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EPIGRAFE

“Teu dever é lutar pelo Direito, mas se um dia encontrares
o Direito em conflito com a Justica, luta pela Justica”.
(Eduardo Juan Couture)


https://www.pensador.com/autor/eduardo_juan_couture/

RESUMO

Este trabalho tem como obijetivo discorrer a respeito da responsabilidade civil, com a 6tica
no erro médico. A principio, estudaremos 0s aspectos gerais da responsabilidade civil no
ordenamento juridico nacional. Em seguida, abordaremos a responsabilidade civil no
ambito médico, natureza juridica, obrigacdes, entre outros aspectos. E por fim, fundindo
medicina e direito, analisaremos dados estatisticos sobre ac¢des judiciais na area médica e
julgados dos tribunais para verificar qual o critério utilizado para se chegar a uma sentenca

justa.

Palavras-chave: Responsabilidade profissional; Erro médico; Judicializacao.



ABSTRACT

This paper aims to discuss civil liability, with a view over the medical error. To begin with,
we will study the general aspects of civil liability in the national legal order. We will then deal
with civil liability in the medical field, legal nature, obligations and so on. And finally, by
merging medicine and law, analyzing statistical data on lawsuits in the medical field and

judged by the courts to see which criterion is used to reach a fair sentence.

Keywords: Professional Responsibility; medical error; judicialization.
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1 INTRODUCAO

O trabalho de concluséo de curso em tela tem o escopo de analisar dados estatisticos e
julgados proferidos pelos tribunais brasileiros nas demandas relacionadas ao chamado erro
médico, assunto ordinario e polémico, sob a luz da responsabilidade civil. O tema em
guestdo € complexo, pois, quando falamos em erro médico, logo vem a mente que o
profissional executou o ato de forma culposa (imprudéncia, negligéncia e impericia),
gerando um dano ao paciente. Entretanto, muitas vezes esse dano sofrido pelo consumidor
ndo é originario da conduta médica, e sim decorrente de caso fortuito, forga maior, ou até

mesmo provocado pelo préprio paciente.

O atual trabalho ndo tem o objetivo de defender toda e qualquer conduta médica, mas sim

de analisar dados e jurisprudéncia referente ao assunto.

O ordenamento juridico € taxativo em dizer que o causador do dano tem o dever de

reparacao, desde que existentes os pressupostos da responsabilidade civil.

Desde o principio da vida em que o homem se organizou em sociedade, o ser humano
passou a buscar métodos de curas para as mazelas existentes a cada época, garantindo o
bem-estar e possibilitando a constante manutencéo e preservacao do bem maior tutelado
pela Carta Magna de 1988: a vida.

Sem pestanejar, a figura do médico foi e é essencial para todos. Antigamente, os individuos
gue tinham o dom de curar alguém eram considerados um deus. Até pouco tempo atras, o

profissional da medicina era respeitado e aclamado pela populagao.

Nos dias atuais, isso ja ndo existe. A imagem do meédico como um ser poderoso se fragilizou
e tornou-se um individuo comum e pouco respeitado na medida em que a comunidade

passou a ter discernimento de seus direitos e a buscar amparo na seara judicial.

Nas ultimas décadas, o mundo sofreu um enorme avango tecnolégico do qual a Medicina
se utilizou e evoluiu junto. Mesmo com todo esse desenvolvimento, seguindo protocolos e
diretrizes, tem ocorrido um aumento significativo de demandas judiciais contra meédico,
acOes estas demandadas por vitimas de erro médico que sofreram um dano e buscam uma

reparacao.

Todo ato executado por um meédico gera um resultado, positivo ou negativo. Caso o

enfermo sofra um dano, ele podera se utilizar do judiciario para pleitear o que |lhe é de
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direito: a indenizacdo. J& o profissional da area médica ser4d enquadrado na

responsabilidade civil se os requisitos estiverem presentes.

Destarte, o profissional em estudo encontra-se fragilizado no executar de suas atribuicdes
em razao das inumeras demandas (muitas vezes infundadas) indenizatérias que podem

surgir.

O ordenamento juridico nacional, mais especificamente o Codigo de Defesa do
Consumidor, aduz que a relacdo médico-paciente é uma relagdo de consumo, protegendo
os consumidores, parte hipossuficiente e vulneravel. Essa hipossuficiéncia ndo esta restrita

apenas a parte econdmica, mas também em relacdo ao conhecimento técnico.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO CIVIL

Nos ultimos tempos tem se falado muito em responsabilidade. Mas o que é

responsabilidade a luz do Direito?

Pablo Stolze Gagliano assim a conceitua:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacéo
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas
de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos danos e/ou
punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os interesses lesados. Sobre
o tema, inclusive, o Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas
apresenta o seguinte verbete, perfeitamente compativel com a tese aqui defendida:
‘RESPONSABILIDADE. S. f. (Lat., de respondere, na acep. de assegurar, afiancar.)
Dir. Obr. Obrigacéo, por parte de alguém, de responder por alguma coisa resultante
de negdcio juridico ou de ato ilicito’ OBS. A diferenc¢a entre responsabilidade civil e
criminal esta em que essa imp8e o cumprimento da pena estabelecida em lei,
enquanto aquela acarreta a indenizacdo do dano causado. (GAGLIANO, 2018, p.
54)

A responsabilidade civil, em decorréncia de sua amplitude e complexidade, bem como por
ser peculiar a todos os ramos do ordenamento juridico, ndo apenas ao direito privado, ndo
esta adequadamente arquitetada na legislagdo tampouco na doutrina e jurisprudéncia. Por
isso, todos que tém a intencdo de escrever sobre a tematica encontrardo um grande

desafio.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil é, indubitavelmente, um dos temas mais palpitantes e
problematicos da atualidade juridica, ante sua surpreendente expansao no direito
moderno e seus reflexos nas atividades humanas, contratuais e extracontratuais, e
no prodigioso avanco tecnoldgico, que impulsiona o progresso material, gerador de
utilidades e de enormes perigos a integridade da vida humana. (DINIZ, 2018, p. 19)

Nesse sentido, faz-se necessario diferenciarmos obrigagéo e responsabilidade.
O primeiro termo diz respeito ao dever juridico originario?, que é a conexao legal conferida

ao credor o direito de reivindicar frente ao devedor a execucgéo de determinada prestacao.

1 Dever juridico originario e sucessivo — Todo aquele que violar direito e causar dano a outrem comete ato
ilicito (Cddigo Civil, artigo. 186). Complementa esse artigo o disposto no artigo. 927, que diz: “Aquele que,
por ato ilicito (artigos. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. A responsabilidade civil
tem, pois, como um de seus pressupostos a violagdo do dever juridico e o dano. H& um dever juridico
originério, cuja violag@o gera um dever juridico sucessivo ou secundario, que é o de indenizar o prejuizo.
Responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente
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Essa relagdo pessoal tem carater passageiro, ou seja, extingue-se ap0s o cumprimento da
prestacao e deve ser livre e espontanea. Ja o segundo aduz sobre dever juridico sucessivo
ou secundario?, ocorre quando ha um inadimplemento, ou seja, surge quando o devedor
nao cumpre de forma natural a obrigacédo, acarretando a diminuicdo de seu patrimonio
(indenizagdo). Logo, toda acdo humana que, ao descumprir um dever juridico originario,
causar prejuizo a outrem, serd fonte geradora de responsabilidade, ou dever juridico

secundario.

Para Cavalieri Filho, é clara a distin¢éo entre a obrigacao e a responsabilidade:

Obrigacdo € sempre um dever juridico originario; responsabilidade € um dever
juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se compromete
a prestar servicos profissionais a outrem, assume uma obrigagdo, um dever juridico
originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar de prestar os servi¢os), violara o
dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o

prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. (CAVALIERI FILHO, 2015,
p.16 e 17)

No ambito juridico, responsabilidade pressupde o fato danoso cometido por alguém, a
principio atuando de forma ilicita, violando o ordenamento juridico existente, ficando refém
das consequéncias em decorréncia de seus atos (obrigacéo de reparar / indenizar). Pablo

Stolze aduz:

Trazendo esse conceito para o ambito do Direito Privado, e seguindo essa mesma
linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um
interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de
uma compensagao pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior de coisas. (GAGLIANO, 2018, p. 898)

Segundo Maria Helena Diniz a responsabilidade tem dupla fungao: “a) garantir o direito do
lesado a seguranca; b) servir como sancao civil, de natureza compensatéria, mediante a
reparacao do dano causado a vitima, punindo o lesante e desestimulando a préaticas de
atos lesivos”. (DINIZ, 2018, p. 25)

A responsabilidade civil sustenta-se na ideia de culpa - lato sensu (dolo) ou stricto senso

(negligéncia, imprudéncia, impericia). O Cddigo Civil, em seu artigo 1863, indica o que se

da violagdo de um dever juridico originario. Destarte, toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil. (GONCALVES, 2017)

2 Ibidem. Carlos Roberto Gongalves.

3 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Vade Mecum JusPodivm: 2018 / Salvador:
3.ed.,2018. p. 206.
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entende por culpa. Destarte, o executor fica obrigado a reparar o dano causado a vitima —
artigo 927, Codigo Civil*.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Com a proclamacao da Carta Magna de 1988, originou-se, por determinacdo legal, a
protecéo e defesa do consumidor, amparada como clausula pétrea. O disposto no Titulo I,
Capitulo | — Dos direitos e deveres individuais e coletivos, artigo 5°, inciso XXXIl, dispde: “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (VADE MECUM, 2018). Desta
forma, o codigo intitulado como Codigo de Defesa do Consumidor, permite ao Estado
proteger e equilibrar as relagdes de consumo. Dentre 0s Vvarios principios existentes na
Carta Cidada de 1988, encontramos o principio de ordem econdmica, previsto no artigo
170, inciso V:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] V — defesa do consumidor
(VADE MECUM, 2018. p. 89).

Para mais, o legislador constitucional nos Atos das Disposicbes Constitucionais
Transitérias (ADCT), em seu artigo. 48° prevé a elaboracdo do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Isto posto, o Codigo de Defesa do Consumidor, ao ser criado por expressa determinacao
constituinte e ao ser autodeterminar norma de ordem publica e de interesse social®,
assegurou sua aplicacao, enquanto microssistema legal, a todos os ramos do direito, em
gue a presenca do consumidor possa ser encontrada. Portanto, sempre que houver uma
relacdo de consumo, a lei consumerista podera ser aplicada, ndo importando se tratar de
relacdo negocial ou extranegocial, isto porque o0s principios existentes no Cddigo
Consumerista terdo incidéncia em todo ordenamento juridico vigente, assegurando assim

os direitos do consumidor e equilibrando a relacéo entre eles.

4 Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Vade
Mecum JusPodivm: 2018 / Salvador: 3.ed.,2018. p. 240.

5 Art. 48 — O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacé@o da Constituicdo, elaborara
cadigo de defesa do consumidor. Vade Mecum JusPodivm: 2018 / Salvador: JusPodivm, 3.ed.,2018. p. 110.
6 Art. 1 - O presente Cdadigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos do art. 59, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposic¢des Transitérias. Vade Mecum JusPodivm: 2018 / Salvador: JusPodivm, 3.ed.,2018. P. 839.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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2.3 BREVE RELATO DA EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, assim como outros institutos, tem sua origem no Direito Romano:

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas civilizacbes
pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepc¢éao de vinganca privada,
forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano como
lidima reacdo pessoal contra o mal sofrido. E dessa visdo do delito que parte o
proprio Direito Romano, que toma tal manifestagdo natural e espontanea como
premissa para, regulando-a, intervir na sociedade para permiti-la ou exclui-la
guando sem justificativa. Trata-se da Pena de Talido, da qual se encontram tracos
na Lei das XIl Tabuas.

Ressalte-se, contudo, como se sabe, que o Direito Romano ndo manifestava uma
preocupacéo tedrica de sistematizagdo de institutos, pois sua elaboracéo se deu
muito mais pelo louvavel trabalho dos romanistas, numa constru¢do dogmatica
baseada no desenvolvimento das decisbes dos juizes e dos pretores,
pronunciamentos dos jurisconsultos e constituicdes imperiais. Ha, porém, ainda na
propria lei mencionada, perspectivas da evolucdo do instituto, ao conceber a
possibilidade de composicdo entre a vitima e o ofensor, evitando-se a aplicacdo da
pena de Talido. Assim, em vez de impor que o autor de um dano a um membro do
corpo sofra a mesma quebra, por forca de uma solucdo transacional, a vitima
receberia, a seu critério e a titulo de poena, uma importancia em dinheiro ou outros
bens. (GAGLIANO, 2018, p. 61)

Nossa cultura ocidental nos remete as origens da era Romana, a qual foi o nascedouro do

instituto da responsabilidade civil, como visto no texto supracitado.

A responsabilidade em estudo teve sua referéncia com Lex Aquilia. Tamanha foi sua
importancia que se originou o nome de “responsabilidade civil delitual ou extracontratual”.

O multicitado Pablo Stolze discorre sobre o assunto:

Um marco na evolugdo histérica da responsabilidade civil se d4, porém, com a
edicdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que deu nome a nova
designacéo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual. Constituida de trés
partes, sem haver revogado totalmente a legislagdo anterior, sua grande virtude é
propugnar pela substituicdo das multas fixas por uma pena proporcional ao dano
causado. Se seu primeiro capitulo regulava o caso da morte dos escravos ou dos
quadrupedes que pastam em rebanho; e o segundo, o dano causado por um credor
acessorio ao principal, que abate a divida com prejuizo do primeiro; sua terceira
parte se tornou a mais importante para a compreensdo da evolucdo da
responsabilidade civil. Com efeito, regulava ela 0 damnum injuria datum, consistente
na destruicdo ou deterioracdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido
coisa corpérea ou incorpOrea, sem justificativa legal. Embora sua finalidade original
fosse limitada ao proprietario de coisa lesada, a influéncia da jurisprudéncia e as
extensdes concedidas pelo pretor fizeram com que se construisse uma efetiva
doutrina romana da responsabilidade extracontratual. (GAGLIANO, 2018, p. 62)

Foi com a era Aquilia que comecou a diferenciacéo entre responsabilidade civil e penal.



18

2.4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE

2.4.1 Responsabilidade Civil e Penal

Na era Romana néo havia distingéo entre responsabilidade civil e penal. Havia apenas uma
suave diferenca entre elas, apesar disso, a responsabilidade permanecia sendo penal. O
ressarcimento em pecunia passou a ser uma forma singular de punicdo em casos ndo

criminosos, ou seja, em casos Civis.

Carlos Roberto Gongalves discorre sobre o tema em sua obra, pontuando:

Entre os romanos ndo havia nenhuma distincdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal. Tudo, inclusive a compensagao pecunidria, ndo passava
de uma pena imposta ao causador do dano. A Lex Aquilia comegou a fazer uma
leve distingdo: embora a responsabilidade continuasse sendo penal, a indenizagao
pecuniaria passou a ser a unica forma de sangdo nos casos de atos lesivos nao
criminosos. (GONCALVES. 2017. p. 53)

Como visto anteriormente, a Lex Aquilia foi extremamente importante para a evolucao da

responsabilidade civil.

2.4.2 Responsabilidade Contratual (artigos 389 e seguintes e 395 e seguintes) ou
Extracontratual (artigos 186 a 188 e 927 a 954)

A primeira espécie de responsabilidade se baseia no ndo cumprimento de uma obrigacéo
prevista no instrumento particular, seja este expresso ou tacito; em outras palavras, € o
descumprimento do avencado. Um claro exemplo dessa relacdo é quando se toma um
onibus, porém no decorrer do trajeto acontece um acidente, ferindo o passageiro e,
consequentemente, tendo a parte contraria o dever de reparar o dano ocasionado’. A
segunda, também conhecida como aquiliana, € quando o causador do dano infringe um
dever legal. Entretanto, aqui ndo ha vinculo juridico entre os envolvidos (vitima e autor do

dano).

A diferenga mais significativa em relacdo a responsabilidade contratual e extracontratual
estd no 6nus da prova, pois na responsabilidade aquiliana o 6nus € da vitima. J4a, na

responsabilidade contratual, o 6nus é do autor do dano.

7 Art. 389 - Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagao
monetéaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado. Vade Mecum
JusPodivm: 2018 / Salvador: JusPodivm, 3.ed.,2018. p. 216.
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2.4.3 Responsabilidade civil objetiva e subjetiva (classica)

A responsabilidade objetiva, ou teoria do risco ou legal, € quando a lei determina (para
certas pessoas e em algumas situacfes) que o causador do dano, independente de culpa

ou dolo, indenize a vitima. Como nos ensina Pablo Stolze:

As teorias objetivistas da responsabilidade civil procuram encara-la como mera
guestéo de reparagao de danos, fundada diretamente no risco da atividade exercida
pelo agente. E de ressaltar que o movimento objetivista surgiu no final do século
X1X, quando o Direito Civil passou a receber a influéncia da Escola Positiva Penal.

Como ja deve ter sido percebido, o sistema material civil brasileiro abracou
originalmente a teoria subjetivista, conforme se infere de uma simples leitura do art.
186 do Cddigo Civil de 2002, que fixa a regra geral da responsabilidade civil.
(GAGLIANO, 2018, p. 66)

Para esta teoria objetiva, a existéncia de dano e causalidade ja é motivo para indenizacéo,
mesmo ndo havendo culpa por parte do causador do dano. Ja para a responsabilidade
subjetiva ou teoria da culpa, adotada pelo Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 186, tem a
culpa como fundamento da responsabilidade civil, em outras palavras, se ndo héa culpa, ndo
existe a responsabilidade. Portanto, a culpa € um pressuposto necessario para que haja

um dano indenizavel.

2.5 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em andlise do artigo 186, do Cddigo vigente, podemos encontrar quatro elementos
basilares da responsabilidade civil, considerados seus pressupostos: acdo ou omissao,
dolo ou culpa, relacdo de causalidade (também denominado de nexo causal) e, por fim, o

dano.

2.5.1 Acdo ou omissao

O ordenamento juridico nacional diz que qualquer pessoa que causar dano a outrem tem o
dever de indeniza-lo. Essa acdo ou omissao pode ser: a) por ato proprio, que é quando o
préprio causador causa dano a outro individuo; b) por ato de terceiro (artigo 932, Cédigo
Civil de 2002) que esteja sob tutela ou curatela do agente; c) por animal (artigo 936, Cdodigo
Civil de 2002) ou objeto (artigo 937 e 938, Codigo Civil de 2002) que esteja sob a guarda
do agente — em regra, utilizasse a teoria objetiva. Isso é decorrente do crescente nimero

de acidentes, no qual essas vitimas ndo devem ficar sem reparacgéo de dano.
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2.5.2 Dolo ou culpa

No inicio do artigo supra, no trecho “acéo ou omissao voluntaria”, refere-se ao dolo, que é
a vontade intencional de executar / violar o ordenamento juridico. J& a culpa (falta de

cuidado), é referida no trecho “negligéncia ou imprudéncia”.

Nesse sentido, Aguiar Dias (1979), bem destacado pelo estudioso Venosa destaca que:

A culpa é a falta de diligéncia na observacdo da norma de conduta, isto &, o
desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideragdo das consequéncias eventuais da sua atitude. (DIAS, apud VENOSA,
2018, p. 471)

Finaliza Rui Stoco (1999:66) apud Venosa:

[...] a culpa, genericamente entendida, &, pois, fundo animador do ato ilicito, da
injuria, ofensa ou mé conduta imputivel. Nessa figura encontram-se dois elementos:
0 objetivo, expressado na iliciedade, e o subjetivo, do mau procedimento imputével.
(STOCO apud Venosa,2018, p. 471)

Segundo a teoria adotada pelo Cadigo Civil atual, para que a vitima seja indenizada, ela
precisa provar a culpa ou dolo do agente, mas muitas vezes provar isso se torna dificil.
Entretanto, em alguns casos especificos, nossa legislacdo toma por base a teoria do risco
(objetiva), ndo sendo necessario provar a culpa do agente: este indeniza a vitima sem a
prova da culpa (artigo 927, Codigo Civil de 2002). Neste contexto, podemos falar em culpa
presumida, na qual a lei facilitou aos lesados a tarefa a eles incumbida, de provar a culpa
do agente, estabelecendo a presuncéo de culpa. Em outras palavras, inverte-se o 6nus da
prova (artigo 6°, inciso VI, do Codigo de Defesa do Consumidor), portanto a vitima nao
precisa provar a culpa do causador do dano, pois ja € presumida. O lesado sé tem de provar
a relacdo de causa e efeito entre o ato praticado pelo causador e o dano.

Havendo, pois, culpa concorrente, causada ao mesmo tempo pelo autor do dano e pela
vitima, ambos arcam com a responsabilidade, de acordo com o grau de culpa de cada um.
Assim, a indenizacao podera ser reduzida pela metade, se a culpa da vitima corresponder

a uma parcela de 50%.

Nesse viés, 0 artigo 945 do Cdédigo Civil de 2002, afirma: “Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo seré fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. Ja, se a culpa for exclusiva

da vitima, desaparecera a responsabilidade do agente. Nesta situacdo, nao existe relacéo
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de causa e efeito entre 0 ato do agente e o prejuizo sofrido pelo lesado. Um bom exemplo
para a compreensado do tema é supor um motorista dirigindo por uma estrada, respeitando
todas as regras de transito e de repente uma pessoa com a intencédo de se matar se joga
na frente do carro. Neste caso, ndo ha nexo de causalidade e efeito entre a acdo do

motorista e 0s prejuizos sofridos pela vitima (ferimentos ou morte).

Segundo Goncgalves (2017), a culpa lato sensu (dolo) é indispensavel para que o agente

tenha a obrigac&o de indenizar a vitima.

Para que haja obrigagdo de indenizar, ndo basta que o autor do fato danoso tenha
procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de outrem ou infringindo uma
norma juridica tuteladora de interesses particulares. A obrigagao de indenizar nao
existe, em regra, s6 porque o agente causador do dano procedeu objetivamente
mal. E essencial que ele tenha agido com culpa: por agdo ou omiss&o voluntéria,
por negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige no art. 186 do
Cadigo Civil. (GONCALVES, 2017. p. 185)

Portanto, ndo basta ter o fato danoso, tem que haver também a culpa do autor da conduta

delituosa.

Se 0 agente atua de forma proposital, diz-se que ocorreu culpa lato sensu, que consiste no
querer, na vontade consciente de causar dano a outrem. Ja a culpa stricto sensu ou
aquiliana é decorrente do comportamento negligente ou imprudente do agente. Em ambas
modalidades, a culpa esta presente e provoca desrespeito de um dever de cuidado,
caracterizada pela impericia (incapacidade técnica ou falta de habilidade por parte do
agente que executa sua profissdo ou arte), imprudéncia (quando o agente executa um ato
sem a devida cautela), ou negligéncia (consiste na omisséo do agente, quando este deveria

observar as normas com cautela).

Para fins de reparacdo do dano, inexiste a distingdo entre dolo e culpa levissima. A culpa
levissima s0 € evitavel se a atencdo do agente for extraordinaria. Por sua vez, a culpa leve
€ caracterizada pela falta de atencdo comum, podendo ser evitada se o agente esta focado.
A culpa grave € quando o agente nao prevé o que todos podem antecipar ou prever. Tal
culpa é decorrente de uma transgressdo mais severa do dever de cuidado que o homem
mediano deveria ter, resultando de uma negligéncia extrema. A culpa grave assemelha-se

ao dolo.

ApOs o dano e provado a responsabilidade do autor do fato, a reparacao deve ser efetuada.
A indenizacéo é calculada em cima da extensao do dano, e néo pelo grau de culpabilidade,

como previsto no artigo 944 do Cdédigo Civil atual: “A indenizagdo mede-se pela extenséo
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do dano”. Entretanto, essa regra tem sua excecédo, nos termos do paragrafo Unico do artigo
supracitado: “Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢cao entre a gravidade da

culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.
Em alguns casos o juiz pode julgar conforme os fatos existentes na agao.

Se 0 agente atuou com dolo ou culpa, ele tera que indenizar. O Cédigo Civil vigente ndo
faz acepcao entre culpa e dolo, nem entre os graus de culpa. Entretanto, ha critério para
afericdo da culpa, no qual o zelo do agente € utilizado para medir a culpa; é a semelhanca
do comportamento do homem médio, que cuidadosamente antecipa o mal e prudentemente

evita o dano.

Mesmo nao havendo regulamento ou lei que discipline todas as atividades inerentes ao
homem, é de bom tom que, em qualquer atividade, o agente deve observar com atencao
sua conduta, para ndo lesar pessoas. A inobservancia do dever de cuidado, previsto no
artigo 186 do Cadigo Civil vigente, caracteriza a culpa aquiliana (imprudéncia, negligéncia
e impericia). Em nenhum momento podera ser imposto ao agente um zelo extremo que ndo
seria habitualmente utilizado por um individuo comum. A culpa s6 se cogita quando o fato

pode ser previsivel, sendo este imprevisivel, ndo ha de se pensar em culpa.

Ha também uma outra espécie de culpa, a contratual, que é quando duas pessoas ou mais
adquirem, por meio de um contrato, uma relacao juridica obrigacional, na qual a parte
inadimplente (devedor) responde por perdas e danos, como previsto no artigo 389 do
Cadigo Civil de 2002. Neste caso, o credor tera de comprovar o atraso do devedor, porém
nao necessitara atestar a culpa do inadimplente porque, em regra, se presume culpado. O
devedor, por sua vez, invertendo o 6nus da prova, devera provar que sua mora foi em
decorréncia de caso fortuito, forca maior ou de qualquer outra excludente de
responsabilidade, para tentar afastar a culpa a ele alegada. Ademais, a culpa
extracontratual, também conhecida como aquiliana, € quando o causado do dano infringe
um dever legal. Entretanto, aqui ndo ha vinculo juridico entre os envolvidos (vitima e autor

do dano).

2.5.3 Relagéo de causalidade ou nexo causal

Entre o ato praticado pelo agente e o dano causado a vitima deve existir uma ligacéo, ou
seja, nexo causal ou relacdo de causalidade. Neste caso, 0 que une o fato ao dano é a

prova.
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Marcelo Oliveira Camara aduz: “Podemos concluir que a prova € o centro que une o fato
ao dano. Caso ndo ocorra a sua demonstracao inexiste relacdo de causalidade, por

consequéncia, obrigacdo de indenizar”.
Segundo Silvio de Salvo Venosa:

O conceito de nexo causal, nexo etiologico ou relagédo de causalidade deriva das
leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame
da relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara
0 nexo causal. (VENOSA, 2018. p. 506)

De forma clara e objetiva, nexo causal € o que liga o causador do dano a vitima, portanto o
agente fica expressamente obrigado a reparar o dano causado. Entretanto, ha ressalva a
esse nexo de causalidade e dever de reparacao: sdo as excludentes de ilicitude, previstas
no artigo 393, do Cddigo Civil de 2002: “O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente nado se houver por eles

responsabilizado”, afastando a responsabilidade do agente.

O artigo 403, do Cddigo Civil do Vade Mecum Jus Podivm (2018, p. 216) no tocante ao
nexo de causalidade, dentre as vérias teorias, adotou a teoria do dano direto e imediato, a
saber: “Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem
0s prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo

do disposto na lei processual’.

Portanto, ndo é reparavel o chamado dano remoto®. A teoria em questdo é uma mescla
entre a teoria da equivaléncia das condi¢des e da causalidade adequada. Ou seja, 0 agente
responde, assim, somente pelos danos que resultam direta e imediatamente, quer dizer,

proximamente, de sua conduta.

No entanto, existem fatos que interferem nos eventos ilegais e rompem 0 nexo de

causalidade, excluindo a responsabilidade do causador do dano. Neste contexto, podemos

8 N&do é, portanto, indenizavel o chamado “dano remoto”, que seria consequéncia indireta do
inadimplemento, envolvendo lucros cessantes para cuja caracterizacdo tivessem de concorrer outros
fatores. Se alguém, por exemplo, sofre um acidente automobilistico no instante em que se dirigia ao aeroporto
para uma viagem de negdcios, pode responsabilizar o motorista causador do dano pelos prejuizos que
resultarem direta e imediatamente do sinistro, como as despesas médico-hospitalares e os estragos do
veiculo, bem como os lucros cessantes, referentes aos dias de servi¢o perdidos. Mas ndo poderéd cobrar os
danos remotos, atinentes aos eventuais lucros que poderia ter auferido, se tivesse viajado e efetuado os
negocios que tinha em mente. E que esses danos, embora filiados a ato do motorista, acham-se muito
distantes deste e podem ter outras causas. Goncalves, Carlos Roberto. Direito civil, 3: esquematizado®:
responsabilidade civil, direito de familia, direito das sucessdes. — 4. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2017. (Colecao
esquematizado®/coordenador Pedro Lenza). p. 214.
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falar nas excludentes de responsabilidade, como por exemplo, estado de necessidade,
legitima defesa, culpa da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior.

2.5.4 Dano

A soma dos fatores agdo ou omissao, culpa ou dolo e relacdo de causalidade resulta em
dano. Segundo o RSTJ, 63:251: “O dano € um dos pressupostos da responsabilidade civil,
contratual ou extracontratual, visto que ndo podera haver acdo de indenizacdo sem a
existéncia de um prejuizo. S6 havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar”.
(apud DINIZ, 2018, p. 77)

Havendo violacdo de um dever juridico por parte do agente, seja no ambito da culpa ou

dolo, este ndo tem a obrigacéo de reparar se ndo causou prejuizo.

A responsabilidade é uma reagdo provocada pela infracdo de um dever
preexistente. No entanto, ainda mesmo que haja violacdo de um dever juridico e
que tenha havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma
indenizacdo sera devida, umavez que ndo se tenha verificado prejuizo. Se, por
exemplo, o motorista comete vérias infragbes de transito, mas ndo atropela
nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma indenizacéo sera
devida, malgrado a ilicitude de sua conduta. (GONCALVES, 2017, p. 61)

Portanto, para que haja indenizagdo, concomitantemente deve haver a violagéo de direito
e o dano.

Nas palavras de Maria Helena Diniz: “O dano é a lesao (diminui¢cdo ou destruicdo) que,
devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou
interesse juridico, patrimonial ou moral”. Isto €, toda diminuicdo que incide sobre nossos

bens, como por exemplo, corpo, patriménio, crédito, satde, honra etc.

Para haver indenizacdo, o dano deve conter alguns requisitos a saber: a) Diminuicdo ou
destruicdo de um bem, seja este patrimonial ou moral, pertencente a um individuo; b)
Certeza do dano — a lesdo nao pode ser hipotética. O dano tem que ser real; c) Causalidade
— relagéo entre o fato ilicito e o prejuizo causado pelo agente; d) Subsisténcia do dano no
momento de pleitear a indenizacdo — se o causador do dano reparar, o pedido do prejuizo
€ insustentavel, e) Legitimidade da vitima e f) Auséncia de excludentes de

responsabilidade.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

3.1 A MEDICINA E A EVOLUCAO

Com o passar dos tempos tudo se modificou e se modernizou, inclusive a medicina,
proporcionando a todos nés diagndsticos e tratamento mais eficazes e com menos reacdes

adversas.

Rosenvald e outros (2018) concluem:

Estamos, no século XXI, bem distantes da medicina do inicio e de meados do século
passado. Até mesmo se nos compararmos, em linha do tempo, com algumas
décadas atrds. O avancgo foi assombroso, admiravel. O avang¢o da genética nos
convida a debater delicados dilemas éticos. Nasce o biodireito, para cuja formulagéo
confluem, além do direito, a medicina e a ética. As células-tronco surgem como
luminosa esperanga para doencas antes incuraveis. A reproducéo assistida acena
para os casais - incapazes, por qualquer razdo, de "engravidar" - com a preciosa
promessa de um filho. Os avancgos, enfim, sdo muitos e surpreendentes. Ha alguns
anos realizou-se, pela primeira vez, um transplante facial. Uma mulher que foi
atacada por um cachorro e teve seu rosto desfigurado - com as capacidades de
mastigar e falar comprometidas -foi submetida a 21 horas de cirurgia e recebeu uma
nova face (com nariz, labio e queixo de uma mulher que tinha sofrido morte cerebral,
em caso ocorrido na Franca). Posteriormente, outro semelhante ocorreu nos
Estados Unidos, com um homem que teve seu rosto desfigurado por uma descarga
elétrica. Cresceu vertiginosamente ndo sO o conhecimento humano em
determinadas areas - que era precario e fragmentado, embora nosso conhecimento
seja sempre, conceitualmente, insuficiente, sempre em evolu¢do. (ROSENVALD,
NETTO, PEIXOTO, 2018, p. 1294)

Porém, mesmo com toda essa evolucdo, a carreira médica ainda continua sendo uma

matéria ndo exata.
Nas palavras de Nelson Rosenvald e outros (2018):

Medicina, enfim, ndo é uma ciéncia td0 exata como gostariamos que fosse. As
formas de abordagem e terapéutica diante do mesmo problema variam
enormemente, dependendo do médico. Além do mais, conforme frisamos, os
organismos humanos nem sempre respondem do mesmo modo. Quanto mais
complexas forem as variaveis, mais dificil sera prever, com exatidédo, o que pode
acontecer. Nao raro, frente a um mesmo dilema técnico, médicos divergem
frontalmente. Ndo é simples nem facil, nesse contexto, solucionar judicialmente
essas demandas, sobretudo se tivermos em conta o 6ébvio fato de que o juiz ndo
disp6e, pessoalmente, de formacao profissional na area médica. Nao cabe, nesse
contexto, segundo pensamos, que 0 juiz pretenda se substituir ao médico.
(ROSENVALD et al., 2018, p. 1293)

Como visto no texto supracitado, existem varias abordagens e condutas terapéuticas para
uma Unica patologia. Até mesmo porgue cada organismo é singular e reage de forma

distinta frente a mesma doenca. Miranda-Sa Jr levanta o questionamento acerca do que
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seja ser um médico, para posteriormente avancarmos na discussdo sobre de suas

responsabilidades e limites de atuag&o:

O que é um médico? Na linguagem comum usa-se a expressdo médico como o
agente especialmente capacitado e legalmente habilitado para diagnosticar as
enfermidades e tratar os enfermos, além de desempenhar as tarefas decorrentes e
dependentes destas ou a elas correlatas. O médico é, pois, o agente profissional
incumbido fundamentalmente de diagnosticar as enfermidades e tratar os seres
humanos enfermos. A medicina vem a ser uma abstracdo na qual se concretiza o
trabalho dos médicos. Estes sim, o componente concreto e material deste sistema
conceitual. (MIRANDA-SA JR., 2013. p. 264)

Como visto, 0 médico tem a incumbéncia de diagnosticar e tratar as patologias presentes

nos seres humanos.

3.2 ERRO MEDICO / ACIDENTE IMPREVISIVEL / MAL INCONTROLAVEL

Faz-se necessario para uma melhor compreenséo do assunto, diferenciarmos erro médico

do acidente imprevisivel e do mal incontrolavel.

Nas palavras de Genival Veloso de Franca:

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

No acidente imprevisivel ha um resultado lesivo, supostamente oriundo de caso
fortuito ou forca maior, a integridade fisica ou psiquica do paciente durante o ato
médico ou em face dele, porém incapaz de ser previsto e evitado, ndo sé pelo autor,
mas por outro qualquer em seu lugar.

O mal incontrolavel seria aquele decorrente de uma situacado grave e de curso
inexoravel. Ou seja, aquele resultado danoso proveniente de sua prépria evolucao,
em que as condigBes atuais de ciéncia e a capacidade profissional ainda néo
oferecem uma solugdo. Por isso, 0 médico tem com o paciente uma “obrigagéo de
meios” e ndo uma “obrigacéo de resultados. (FRANCA, 2012, p. 547)

Vimos gue o erro médico € uma inobservancia técnica na conduta profissional na hora de

executar o ato, produzindo um dano a outrem.

Ja o acidente imprevisivel decorre de um ato executado por um médico, porém o dano

sofrido pela vitima é consequéncia de caso fortuito ou forca maior e ndo por erro de

inobservancia (imprudéncia, impericia e negligéncia).
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Ademais, o mal incontrolavel é oriundo de uma patologia grave, no qual nem a tecnologia
e o profissional da medicina conseguem obter um resultado satisfatorio. Por isso, que o

profissional em estudo tem uma obrigacdo de meio e néo de resultado.

3.3 NATUREZA JURIDICA DOS SERVICOS MEDICOS

A responsabilidade civil do médico, a luz do Cédigo Civil atual e do Cédigo de Defesa do
Consumidor, é subjetiva, ou seja, dependente de culpa.

Existem divergéncias quanto a natureza. Em regra, a corrente majoritaria diz ser contratual.

Para Maria Helena Diniz, a natureza é contratual, pois o vinculo entre médico e paciente se

forma na hora do atendimento.

O médico que atende a um chamado determina, desde logo, o nhascimento de um
contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em beneficio do enfermo.
Ha, portanto, um contrato entre o médico e seu cliente, que se apresenta como uma
obrigacdo de meio (Ciéncia Juridica, 62:173) e nédo de resultado, por ndo comportar
o dever de curar o paciente, mas sim o de prestar-lhe cuidados conscienciosos e
atentos conforme os progressos da medicina (CDC, art. 14, § 42; CC, art. 951; CEM,
art. 32), procurando sempre obter seu consentimento prévio e esclarecido. (DINIZ,
2018, p. 346)

No mesmo sentido discorre sobre o assunto Carlos Roberto Goncgalves:

Nao se pode negar a formagéo de um auténtico contrato entre o cliente e o médico,
quando este o atende. Embora muito ja se tenha discutido a esse respeito, hoje ja
nao pairam mais duavidas a respeito da natureza contratual da responsabilidade
médica. (GONCALVES, 2016, p. 342)

Maria Celina Bodin de Moraes assim expfe o tema:

Questéo de dificil definicdo se refere a natureza (contratual ou extracontratual) da
responsabilidade civil do médico. A doutrina majoritaria opta pela primeira
alternativa, afastando, em regra, a responsabilidade aquiliana. Com efeito, aduz-se
que o oficio do médico corresponderia a uma prestacdo de servicos sui generis,
consistente em intervencdo técnica remunerada, a qual se agregam deveres
patrimoniais, a justificar a natureza contratual do dever de reparar o dano causado
por erro médico.

A natureza da responsabilidade, porém, pode ser extracontratual, sendo certo que
apenas as circunstancias do caso concreto permitirdo caracteriza-la. Nesse sentido,
nao se afasta a possibilidade de responsabilidade aquiliana em hipdteses como as
de omisséo de socorro, atestados falsos, quebra de sigilo profissional, dentre outras.
Sem embargo da distingdo, René Savatier ja identificava que o fato de ser aquiliana
a culpa nao impedia sua apreciacao a luz das regras da responsabilidade contratual,
ja que o médico estaria adstrito a mesma ordem de deveres em face de seus
clientes, independentemente da existéncia de um contrato. Nesse sentido, a
natureza extracontratual seria relevante apenas quanto a normas de ordem
procedimental, tais como prazos prescricionais e regras de competéncia.
(MORAES. 2016. p. 35)
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Sem pestanejar, podemos afirmar que a relacdo médico-paciente é contratual, porém o
objeto do contrato médico ndo € a cura (obrigagdo de resultado), mas a prestacédo de

cuidados (obrigacdo de meio).

3.4 OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Em regra, a obrigagdo do médico é de “meio”. Entretanto, toda regra tem excegéao, ou seja,

em certos casos a obrigacao do profissional em estudo pode ser de “resultado”.

Nesse viés, Genival Veloso de Franca, discorre sobre obrigacdes de meio e de resultado:

Na primeira, existe o compromisso da utilizacdo de todos os recursos disponiveis
para se ter um resultado, sem, no entanto, a obrigacdo de alcancar esse éxito tao
legitimo. Busca-se, é claro, um resultado, mas em ndo se o comprimento — e
inexistindo a culpa do devedor ndo ha o que cobrar. Nesta, a relagdo entre o médico
e 0 paciente se faz pela obrigag&o de dar a este um tratamento adequado, ou seja,
um tratamento de acordo com as disponibilidades da ciéncia médica com os
recursos disponiveis e com as condi¢Bes especificas e circunstancias de cada caso.
Essa obrigacdo de diligéncia € uma obrigacdo geral que serve de fundamento a
todos os contratos.

Na obrigacdo determinada ou de resultado, a prestacdo do servico tem um fim
definido. Se ndo houver o resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume
0 dnus por nao satisfazer a obrigac@o que prometeu. (FRANCA, 2012, p. 563).

Carlos Roberto Gongalves, no tocante a obrigacdo de meio, declara:

Com efeito, a obrigagao que tais profissionais assumem é uma obrigagao de “meio”,
e nao de “resultado”. O objeto do contrato médico ndo é a cura, obrigacdo de
resultado, mas a prestacdo de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo
circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia.

Comprometem-se os médicos a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos recursos
adequados, ndo se obrigando, contudo, a curar o doente. (GONCALVES, 2017,
p.153 e 154) - grifos nossos.

Os tribunais superiores também entendem que a obrigacdo do médico é “meio”, e nao
‘resultado”.

Tribunal de Justica de Sao Paulo TJ-SP - Apelacdo Civel: AC 0022411-
85.2006.8.26.0597 SP 0022411-85.2006.8.26.0597-Orgéo julgador — 102 Camara
de Direito Privado- Publicagdo — 11/04/2019 - Julgamento — 09 de abril de 2019-
Relator — Penna Machado -Emenda: Apelacdo Civel. Acdo de indenizacéao.
Responsabilidade civil. Erro médico. Sentenca de Improcedéncia. Inconformismo.
Nao acolhimento. Prestacéo de servicos médicos. Alegacao de atendimento médico
inadequado. Descabimento. Laudo Pericial detalhado e bem elaborado conclui que
nao foram constatados os danos fisicos alegados pelo autor na Inicial, bem como
que as restri¢cdes laborais e de postura sdo devido a existéncia de doenca de coluna
lombar, as quais ndo estéo relacionados ao seu tratamento e, nem a seus eventuais
maus resultados. Inocorréncia de desidia no atendimento médico. Ademais, no
caso, trata-se de obrigacdo médica de maio e ndo de resultado. Auséncia de
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responsabilidade da parte ré em indenizar. Inteligéncia do artigo 14, §3°, do Codigo
de Defesa do Consumidor. Sentenca de Improcedéncia mantida. Ratificacdo, nos
termos do artigo 252, do Regimento Interno. RECURSO NAO PROVIDO. (BRASIL,
TJ-SP, 2019)

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia, em regra, a obrigagao do médico é de “meio”.
Todavia, em se tratando de cirurgia plastica, a jurisprudéncia reconhece que tal obrigacéo

é de “resultado’.

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - CIRURGIA PLASTICA - ERRO
MEDICO - OBRIGACAO DE RESULTADO - INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL -
DEVER DE INDENIZAR AUSENTE. - Ao dever de indenizar impde-se ocorréncia
de ato ilicito, nexo causal e dano, nos termos em que estatuidos nos arts. 927, 186
e 187 do CC/02, - Nos casos de cirurgia plastica, a obrigacdo do médico é de
resultado, haja vista a expectativa do paciente em modificar esteticamente parte de
seu corpo que néo lhe agrada. (BRASIL, TJ-MG, 2017)

Isto posto, o médico ndo tem na obrigacdo de meio, como garantir um resultado a um
paciente que chega na emergéncia precisando de cuidados de natureza grave. O
profissional da saude, neste caso, tem o dever de aplicar todo o seu conhecimento — muitas
vezes em uma fracdo de segundos ou minutos - para garantir a vida e o bem-estar do

doente.

Diferentemente, na obrigacdo de resultado, o executor da medicina garante o resultado
esperado pelo paciente, como por exemplo, em uma cirurgia plastica, em que o médico

teve tempo para estudar e analisar o procedimento que sera feito.

Apo6s o atendimento (relagdo médico-paciente), em havendo dano, os médicos seréo
responsabilizados somente quando a culpa estiver presente. Nas palavras de Goncalves
(2017, p. 154): “Ser&o os médicos, pois, civiimente responsabilizados somente quando ficar
provada qualguer modalidade de culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia. Dai o rigor

da jurisprudéncia na exigéncia da producao dessa prova’.

Posteriormente ao dano, incumbe a vitima provar que o médico exerceu o ato de forma
culposa, isto é, o que esta previsto no art. 951° do Cédigo Civil e no artigo 14, § 4°° do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

9 Art. 951 - O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por aquele
que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilitd-lo para o trabalho. (Vade Mecum JusPodivm. 2018.
p. 242.)

10 Art. 14, 8§ 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de
culpa. (Vade Mecum JusPodivm. 2018. p. 841)
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Entretanto, mesmo o médico se enquadrando na responsabilidade subjetiva, ele esta
sujeito ao codigo consumerista por ser um prestador de servicos. O artigo 6°, inciso VIIIt
da lei supracitada, discorre sobre a inversdo do 6nus da prova, permitindo ao juiz inverter

o 6nus, no qual o profissional deve provar que nao agiu com culpa.

Outrossim, o profissional da medicina ndo responde apenas pelos seus atos, ele pode
responder por dano provocado por terceiro que esteja sob seu comando:

O médico responde nao s6 por fato préprio como pode vir a responder por fato
danoso praticado por terceiros que estejam diretamente sob suas ordens. Assim,
por exemplo, presume-se a culapa do médico que mandou sua enfermeira aplicar
determinada inje¢do da qual resultou paralisia no braco do cliente. (GONCALVES,
2017, p. 155).- grifos nossos.

Outra questao atinente relaciona-se ao retardamento nos cuidados ao paciente: desde que
cause danos, pode gerar responsabilidade pela perda de uma chance.

Carlos Roberto Goncgalves menciona:

Assinala-se que o retardamento nos cuidados, desde que provoque dano ao
paciente, pode importar em responsabilidade pela perda de uma chance. Consiste
esta na interrupcdo, por determinado fato antijuridico, de um processo que
propiciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e
que, por isso, a oportunidade irremediavelmente destruida. Frustra-se a chance de
obter uma vantagem futura.

Essa perda de chance, em si mesma, caracteriza um dano, que sera reparavel
quando estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade civil.
(GONGALVES, 2017, p. 155) - grifos nossos

Como visto, 0 dano decorrente da demora dos cuidados pode acarretar responsabilidade

ao profissional médico.

3.5 RELACAO MEDICO-PACIENTE

Diante de todo o exposto, € necessario fazer algumas observacoes.

No direito, todo ato praticado pelo advogado deve seguir uma regra, que neste cenario sao
0s codigos processuais, como por exemplo, o Codigo de Processo Penal, Processo Civil,

Processo do Trabalho etc.

L Art. 6, VIII - a facilitag@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias. (Vade Mecum JusPodivm. 2018. p. 840.)
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Na medicina ndo é diferente visto que todas as condutas ou atos praticados pelo
profissional em estudo devem seguir uma norma ou procedimento, que nesta situacéo sao

os protocolos (clinicos ou de uso) e as diretrizes. Mas 0 que séo protocolos e diretrizes?

Segundo o Ministério da Saude:

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo documentos que
estabelecem critérios para o diagnostico da doenca ou do agravo a saudde; o
tratamento preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados,
quando couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico;
e 0 acompanhamento e a verificacdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS. Devem ser baseados em evidéncia cientifica e
considerar critérios de eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade das
tecnologias recomendadas.

Os Protocolos de Uso sdo documentos normativos de escopo mais estrito, que
estabelecem critérios, parametros e padrdes para a utilizacdo de uma tecnologia
especifica em determinada doenca ou condi¢do. (Ministério da Saude, in:
http://www.saude.gov.br/protocolos-e-diretrizes.)

Todavia, o0 médico ndo deve ficar restrito aos protocolos ou diretrizes, ele deve atender o
paciente mediante ao quadro clinico e as queixas relatadas. Frente ao exposto pelo
paciente, o profissional da medicina tomara a conduta mais adequada para cada caso. O
capitulo 1l (Dos direitos médicos), inciso I, do Codigo de Etica Médica, discorre:
‘Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas cientificamente

reconhecidas e respeitada a legislagao vigente™2.

Vale ressaltar que, o0 médico, antes de executar qualquer procedimento, deve informar o

paciente, familiares ou amigos sobre 0s possiveis riscos existentes.

A obrigagdo principal consiste no atendimento adequado do paciente e na
observagdo de inUmeros deveres especificos. O dever geral de cautela e o saber
profissional préprio do médico caracterizam o dever geral de bom atendimento. Dele
se exige, principalmente, um empenho superior ao de outros profissionais.

O dever de informar, previsto no art. 6°, lll, do Codigo de Defesa do Consumidor,
esta ligado ao principio da transparéncia e obriga o fornecedor a prestar todas as
informacdes acerca do produto e do servico. Esse principio é detalhado no art. 31,
que enfatiza a necessidade de serem fornecidas informacdes corretas, claras,
precisas e ostensivas sobre 0s servicos, bem como sobre 0s riscos que apresentam
a salde e seguranca dos consumidores. (GONCALVES, 2016, p. 346)

Todas as dificuldades encontradas pelo profissional médico, principalmente no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS), podem dificultar ou atrapalhar na conduta médica, por isso,

deve-se ter cuidado no estudo de caso a caso antes de resolver ingressar com acao

12 Codigo de Etica Médica.
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indenizatdria contra o médico, pois, muitas vezes o profissional fez tudo que estava a seu
alcance e utilizou-se de todos os meios que o Estado disponibiliza para que o mesmo
exerca sua profissdo. As diretrizes do Coédigo de Etica do Médico, traz amparo 0s
profissionais da saude e os conscientiza dos encargos e direitos quanto a suas condutas.
Nesse contexto, o médico possui autonomia para definir a melhor conduta,
consequentemente o melhor tratamento, exames, medicamentos e metodologias a serem

adotados. Tais condutas s&o mantidas no Novo Cédigo de Etica Médica.

3.6 DIREITOS E RESPONSABILIDADES DO MEDICO

A todos os profissionais sédo garantidos direitos, porém todo o profissional também tem suas
responsabilidades ou 6nus. Com relacdo ao médico, esses direitos estdo previstos no

Cédigo de Etica Médical?, o qual discorre:

E direito do médico:

| - Exercer a Medicina sem ser discriminado por questdes de religido, etnia, sexo,
nacionalidade, cor, orientacao sexual, idade, condi¢do social, opinido politica ou de
gualquer outra natureza.

Il - Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as préticas
cientificamente reconhecidas e respeitada a legislacéo vigente.

Il - Apontar falhas em normas, contratos e préticas internas das instituicdes em que
trabalhe quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou prejudiciais a si
mesmo, ao paciente ou a terceiros, devendo dirigir-se, nesses casos, aos 6rgaos
competentes e, obrigatoriamente, a comisséo de ética e ao Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdico.

IV - Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada onde as
condic¢des de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a propria salde ou
a do paciente, bem como a dos demais profissionais. Nesse caso, comunicara
imediatamente sua decisdo a comissdo de ética e ao Conselho Regional de
Medicina.

V - Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a
instituicdo publica ou privada para a qual trabalhe n&o oferecer condi¢des
adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e justamente,
ressalvadas as situacbes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar
imediatamente sua decisdo ao Conselho Regional de Medicina.

VI - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e publicos com carater
filantropico ou nado, ainda que nao faca parte do seu corpo clinico, respeitadas as
normas técnicas aprovadas pelo Conselho Regional de Medicina da pertinente
jurisdicéo.

VIl - Requerer desagravo publico ao Conselho Regional de Medicina quando
atingido no exercicio de sua profissédo.

13 Codigo de Etica Médica. Capitulo 1.
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VIII - Decidir, em qualquer circunsténcia, levando em considerag¢éo sua experiéncia
e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente, evitando que o
acumulo de encargos ou de consultas venha a prejudicéa-lo.

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

X— Estabelecer seus honorarios de forma justa e digna.

Ja aresponsabilidade do profissional da saude, se encontra no capitulo Il do mesmo codigo

supracitado:

E vedado ao médico:

Art. 1° - Causar dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizdvel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico - A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser
presumida.

Art. 2° - Delegar a outros profissionais atos ou atribuicées exclusivas da profissao
médica.

Art. 3° - Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que indicou
ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o paciente.

Art. 4° - Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo paciente ou por seu
representante legal.

Art. 5° - Assumir responsabilidade por ato médico que ndo praticou ou do qual nédo
participou.

Art. 6° - Atribuir seus insucessos a terceiros e a circunstancias ocasionais, exceto
nos casos em que isso possa ser devidamente comprovado.

Art. 7° - Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua
obrigacgéo fazé-lo, mesmo respaldado por deciséo majoritaria da categoria.

Art. 8° - Afastar - se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem
deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes internados ou
em estado grave.

Art. 9° - Deixar de comparecer a plantdo em horério preestabelecido ou abandoné-
lo sem a presenca de substituto, salvo por justo impedimento.

Paragrafo Unico — Na auséncia de médico plantonista substituto a direcao técnica
do estabelecimento de saude deve providenciar a substituigdo.

Art. 10 - Acumpliciar-se com os que exercem ilegalmente a medicina ou com
profissionais ou instituicdes médicas nas quais se pratiqguem atos ilicitos.

Art. 11 - Receitar, atestar ou emitir laudos de forma secreta ou ilegivel, sem a devida
identificacdo de seu nimero de registro no Conselho Regional de Medicina da sua
jurisdicdo, bem como assinar em branco folhas de receituarios, atestados, laudos
ou quaisquer outros documentos médicos.

Art. 12 — Deixar de esclarecer o trabalhador sobre as condi¢des de trabalho que
ponham em risco sua salde, devendo comunicar o fato aos empregadores
responsaveis.

Paragrafo Unico — Se o fato persistir, é dever do médico comunicar o ocorrido as
autoridades competentes e ao Conselho Regional de Medicina.

Art. 13 — Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais
ou profissionais de sua doenca.
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Art. 14 - Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela
legislagéo vigente no Pais.

Art. 15 — Descumprir legislacao especifica nos casos de transplantes de 6rgaos ou
de tecidos, esterilizacao, fecundacéo artificial, abortamento, manipulagéo ou terapia
genética.

§ 1°- No caso de procriacdo medicamente assistida, a fertilizacdo ndo deve conduzir
sistematicamente a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 2° - O médico ndo deve realizar a procriagdo medicamente assistida com nenhum
dos seguintes objetivos:

| — criar seres humanos geneticamente modificados;
Il — criar embrides para investigacao;

Il — criar embribes com finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para originar
hibridos ou quimeras.

§ 3° - Praticar procedimento de procriagdo medicamente assistida sem que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o método.

Art. 16 — Intervir sobre 0 genoma humano com vista a sua modificacéo, exceto na
terapia génica, excluindo-se qualguer acao em células germinativas que resulte na
modificacao genética da descendéncia.

Art. 17 — Deixar de cumprir, salvo por motivo justo, as normas emanadas dos
Conselhos Federal e Regionais de Medicina e de atender as suas requisices
administrativas, intimac¢des ou notificagdes no prazo determinado.

Art. 18 — Desobedecer aos acérddos e as resolugcbes dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina ou desrespeité-los.

Art. 19 — Deixar de assegurar, quando investido em cargo ou fun¢éo de direcdo, os
direitos dos médicos e as demais condi¢cdes adequadas para o desempenho ético-
profissional da medicina.

Art. 20 — Permitir que interesses pecuniarios, politicos, religiosos ou de quaisquer
outras ordens, do seu empregador ou superior hierarquico ou do financiador publico
ou privado da assisténcia a saude, interfiram na escolha dos melhores meios de
prevencao, diagnostico ou tratamento disponiveis e cientificamente reconhecidos
no interesse da saude do paciente ou da sociedade.

Art. 21 — Deixar de colaborar com as autoridades sanitérias ou infringir a legislagéo
pertinente.

Independentemente de direitos e responsabilidade, o médico deve ter sempre em mente
gue sua profissao é algo nobre e diferenciada, pois a medicina ndo € apenas uma profissao
e sim uma vocacgao, a qual os vocacionados exercem com amor e dignidade, sempre

preservando a vida e garantindo o bem social.

Entretanto, em alguns casos, mesmo o0 médico atuando com zelo e prudéncia, o
procedimento médico ndo sai conforme o esperado, vindo a causar um dano ao enfermo,

surgindo ag¢0des de reparacéo de dano / indenizacao.
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4 ERRO MEDICO E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

4.1 DIREITO VERSUS MEDICINA

De um lado o Direito, que regula as normas de convivéncia da sociedade. Do outro lado, a
Medicina, que preza pela vida e o bem-estar social. Duas areas vitais para a manutencao

da sociedade e que se fundem quando se trata da tematica aqui abordada.

Toda evolugdo na area médica € bem-vinda, porém esses avanc¢os devem ser regulados e
normatizados, e quem faz isso € o Direito. Genival Veloso de Franca, em uma de suas
primorosas obras, langou a seguinte pergunta: “Deve o Direito inclinar-se ante a Medicina,

ou deve-se admitir o contrario?”. O proprio autor conclui:

A independéncia tradicional da ciéncia médica, amparada pelo seu Cédigo de Etica,
choca-se, algumas vezes, com o0s imperativos legais.

As incompatibilidades das concepc¢des préaticas e concretas da Medicina e do Direito
resultam cada vez mais evidentes com o avan¢o contemporaneo das necessidades.
Muitos sdo os imperativos que levam o legislador a elaborar leis que ndo podem
levar em conta o fendmeno técnico-psicoldgico que representa a Medicina.

Ha momentos em que pensamos ser mais necessaria a prevaléncia da Medicina
sobre o Direito, devido aos espetaculares progressos cientificos das ciéncias
biolégicas. Depois, porém, passamos a refletir e sentimos que muitos dos processos
utilizados pelas ciéncias naturais precisam ser conduzidos por um sistema de
normas que discipline a conduta do homem nas relagbes com os seus semelhantes.

O médico, muitas vezes, é o Unico &rbitro capaz de resolver uma situacéo
desesperadora. Em contrapartida, o legislador ndo pode abrir m&o das prerrogativas
que consagram a ordem social como o maior de todos os valores.

A complexidade desses problemas reside na falta de condi¢bes da Justica para
entrar no mistério do proprio médico. Pensou-se até na criacdo de um tribunal
composto por médicos, pois, segundo seus defensores, € necessario ter exercido a
Medicina para saber o que significa essa profissdo, em termos emocionais, técnicos
e circunstanciais. Refutando esses argumentos, os discordantes afirmam que, além
de os tribunais civis serem competentes para qualquer julgamento, ha uma vontade
sistematica de um grande nimero de médicos para absolver sempre as faltas de
seus colegas. E alguns chegam até a declarar que é seu dever decidir
invariavelmente em favor de seus companheiros de profisséo.

E bem dificil dizer até onde uma ciéncia esta subordinada a outra. O legislador, em
colaboragdo com a Medicina, deverd buscar os meios para fixar estruturas e
estabelecer regras de Direito conforme a moral, os bons costumes e a ordem
publica. O resultado nem sempre sera o esperado, mas nao devemos esquecer que
estamos vivendo uma época de expectativas e confrontagdes. (FRANCA, 2019, p.
555)

N&o existe grau de hierarquia ou subordinagdo entre as ciéncias, a verdade é que uma
complementa a outra, melhorando gradativamente e buscando sempre o melhor para a

sociedade.
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A medicina ndo é uma ciéncia exata; erros e acertos acontecem nas tomadas de decisfes
guando o médico esta frente a uma situacao na qual a sua atitude é de extrema importancia
para manutencdo ou cura do enfermo, momento em que coloca em pratica todo seu

conhecimento e destreza em prol da vida alheia.

4.2 ANALISE DE DADOS ESTATISTICOS SOBRE DEMANDAS JUDICIAIS NO
BRASIL SOBRE ERRO MEDICO

A inexatiddo pode acontecer em todas as profissdes, porém na medicina tem ocorrido com
maior frequéncia. Muitos desses erros meédicos ndo sdo provenientes do profissional

médico que esta executando o ato, mas sim de fatores externos a sua conduta.

Até pouco tempo atras, os erros médicos eram vistos como uma fatalidade:

Até ndo muito tempo, 0s problemas provenientes da atuacdo do médico eram
vistos como fatalidades, ocorréncias inevitaveis, mesmo diante da atuacédo de um
profissional urgido do dom da cura. Atualmente, vivemos uma realidade contraria a
esta légica, onde qualquer consequéncia que ndo seja 0 sucesso nos resultados
pretendidos pelo profissional da salude é considerada um erro profissional,
provavelmente seguido de uma agéo judicial. (PINHEIRO,2017)

Portanto, ndo se consideram mais 0s erros como consequéncias inevitaveis do destino,
impossiveis de serem evitadas pela destreza do profissional. Hodiernamente, ja se possui
a consciéncia de que muitas dessas falhas poderiam ser evitadas se todas as precaucdes

tivessem sido tomadas, evitando o aumento de acdes judiciais contra o profissional médico.

A judicializacdo da medicina é um fenbmeno mundial, que chegou ao Brasil e rapidamente

se expandiu. Nesse viés, Pinheiro (2017) aduz:

A chamada Judicializacdo da Medicina é um fendmeno mundial, que chegou
a realidade brasileira e tem agravado severamente a crise vivida na area salde,
principalmente no que se refere aos efeitos sofridos pelos préprios profissionais da
saude. Tal quadro, infelizmente, s6 tende a se agravar severamente nos proximos
anos.

Cumpre ressaltar, muito embora, que a judicializacdo ndao é um fenbmeno exclusivo
da area da salde, visto que nos Ultimos anos notamos a judicializacdo de
praticamente todas as rela¢gfBes sociais. Atualmente, vivemos em uma sociedade
exageradamente litigante, onde até mesmo pequenos detalhes do dia a dia e
aborrecimentos corrigueiros terminam na frente de um Juiz. (PINHEIRO, 2017)
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O atual presidente da Sociedade Brasileira de Direito Médico e Bioética, Raul Canal,
publicou em 2016 um estudo, no qual analisou todas as demandas judiciais que tramitaram

entre 2000 e 2015 e comprovou que 57% das acdes sao inconsistentes.

O consumidor de um modo geral, e isso inclui os que utilizam de servicos médicos, esta

cada vez mais exigente e esclarecido:

O paciente do século 21, que na verdade € um consumidor de servicos de saude, é
um novo personagem; mais esclarecido, mais exigente, menos tolerante e cada vez
propenso a atitudes belicosas e a submeter os danos sofridos ao poder judiciario
ou, simplesmente, as suas insatisfa¢cdes. (CANAL, 2016)

De acordo com Raul Canal, existem mais de 600 mil processos em andamento sobre saude
e Direito em todo o Brasil, segundo o Conselho Nacional de Justica. No periodo entre os
anos 2000 a 2012, houve um aumento assustador — 1.600% - de demandas judiciais contra

erro médico, que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal.

Somente em um ano (2014) ocorreu uma dilatacdo de demandas de 154%. Os dados supra
foram coletados nos sites dos Tribunais de Justica Estaduais e do Superior Tribunal de
Justica no periodo de 2000 a 2015.

Ja o aumento de acdes frente o Conselho Federal de Medicina foi de 302% nos ultimos 10
anos, com um aumento crescente de 180% nas condenagdes, como revelam os estudos
realizados por Pinheiro. O pesquisador e advogado Raul Canal listou as areas de atuacdo

dos médicos com maior demanda judiciais em decorréncia de erro médico, a saber:

Ranking das especialidades demandadas no STJ

Ginecologia e obstetricia 42,6%;

Traumato/ortopedia — 15,91%

Cirurgia plastica a cirurgia geral —7% cada,;

Neurologia — 5,18%

Pediatria — 4,46%;

Otorrinolaringologia — 3,03%;

Anestesiologia e oftalmologia — 2,85%;

Hematologia — 1,42%;

Cardiologia, angiologia e a medicina intensiva — 0,71%. (CANAL, 2016)
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Um dado interessante dos tribunais de todo o pais € que a especialidade ginecologia e
obstetricia é a campeds em quantidade de demandas na primeira instancia de todos os

estados, atingindo um patamar de 27% do total das acdes judiciais (CANAL, 2016).

Ademais, o autor também elencou os estados com os maiores indices de ac¢bes que
chegam ao Superior Tribunal de Justica, expostos a seguir:

Origem dos processos que chegam ao STJ*

1°RJ] 2°SP 3°RS 4°PR 5°MG 6°SC 7°DF
25,69% 19,27% 15,92% 6,7% 6,14% 5,3% 3,91%
8°RN 9°BA 10°ES 11°PE 12°MT 13°CE 14°MS
223% 139% 139% 139% 1,12% 0,83% 0,83%
15°PB  16°PI 17°RO 18°RR 19°AC 20°GO 21°PA
0,83% 083% 083% 0,83% 056% 0,56% 0,56%
22°SE  23°TO 24°AL 25°AM 26° MA

0,56% 0,56% 0,27% 0,27% 0,27%

*O Amapa néo teve nenhuma matéria apresentada no STJ. O Estado do Maranh&o,
embora apareca em apenas um recurso, teve a maior condenacgao por erro médico
confirmada no STJ, ultrapassando R$ 1,2 milhdo. (CANAL, 2016)

Mesmo com todo esse aumento de acdes contra médicos de todo pais, o advogado Raul
Canal discorre em seu estudo que 57% das demandas sao improcedentes:
Apesar do aumento do numero de processos, cerca de 57% das agdes judiciais
movidos contra profissionais por supostos erros médicos acabam sendo

considerados improcedentes em julgamentos por néo ficar comprovada negligéncia,
imprudéncia ou impericia médica. (CANAL, 2016)

Das demandas que chegaram ao Superior Tribunal de Justica, 38,28% das acfes foram
propostas por individuos do sexo masculino, ao mesmo tempo que 61,72% foram pelo sexo

feminino. No tocante ao profissional da area da saude, 93,5% sdo homens e apenas 6,5
séo mulheres.

Segundo Raul Canal, médicos vinculados a hospitais, clinicas, planos de saude etc., foram

mais acionados na justica do que médicos pessoas fisicas, como exposto a seguir:

De acordo com o levantamento feito pela ANADEM, 56% dos processos envolveram
profissionais ligados a hospitais clinicas, casas de salde, operadoras de planos de
saude ou ao poder publico. Outros 28% séo profissionais liberais ligados a estes
estabelecimentos, enquanto 16% dos processados sdo médicos pessoas fisicas.
(CANAL, 2016)
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Diante de todo exposto, vimos que o estudo traz altos indices de demandas em desfavor
dos profissionais da medicina, causando-lhe transtornos e aborrecimentos. Mesmo nao
havendo condenacdo em 57% dos casos, como mostra a pesquisa, o medico sofre uma
diminuicdo de seu patrimbnio por conta de honorarios advocaticios, periciais e de

assisténcia técnica, sem contar o abalo psicolégico que ocorre perante a comunidade local.

4.3 ANALISE DE JULGADOS DOS TRIBUNAIS NACIONAIS SOBRE ERRO
MEDICO

O médico, assim como qualquer outra pessoa tem suas limitacdes e frustacdes. Entretanto,
para se tornar um profissional da area, é preciso muita dedicacdo e empenho, pois o
profissional da medicina lida com o bem mais valioso que a sociedade preza, a vida.

Em algum momento, todos nés ja necessitamos de atendimento médico, seja por conta de
algo simples ou complexo. Toda consulta, anamnese, tratamento, intervengao e outros
procedimentos sao Unicos, pois cada individuo reage de forma diferente. Dai decorre a

conclusado de que a medicina ndo se constitui como uma ciéncia exata.

Apesar de todos desejarem uma boa saude e por isso valorizarem o profissional da
medicina, nem sempre o relacionamento médico-paciente € pacifico. A relacdo estremece
muitas vezes quando o resultado ndo € o esperado pelo enfermo, ou quando ocorre um
dano que nem sempre € oriundo de culpa médica. Desse descontentamento é que nascem

as demandas judiciais contra o profissional em estudo.

A vitima do dano, ap6s ajuizar acao por intermédio de seu advogado, aguarda com
ansiedade a deciséo proferida por um juiz togado. O magistrado, por sua vez, antes de
sentenciar, analisa o processo com cautela para ndo cometer injustica com ambos 0s
litigantes. Essa andlise é feita por documentos, como por exemplo, prontuario médico, por
testemunhas e pericias. A priori ndo existe hierarquia entre as provas, entretanto, o laudo
pericial (feito por especialista da area médica) tem um peso enorme, pois da subsidios
concretos para o magistrado sentenciar com maior certeza e clareza, para que nao paire

duvidas quanto ao contetdo da deciséao.

Segue uma jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana, que julgou

improcedente a agéo por falta de provas, a saber:
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APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA DE
HISTERECTOMIA ABDOMINAL TOTAL (RETIRADA DO CORPO E DO COLO DO
UTERO). SURGIMENTO DE FISTULA VESICO-VAGINAL NO PERIODO POS-
OPERATORIO. ALEGACAO DE QUE A FISTULA TERIA DECORRIDO DE PONTO
DADO NA BEXIGA (ERRO MEDICO). NAO ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE ERRO MEDICO. PROVAS PERICIAL, DOCUMENTAL E
ORAL QUE NAO APONTAM A OCORRENCIA DE CULPA (IMPERICIA E/OU
NEGLIGENCIA) DO MEDICO QUANDO DA REALIZACAO DO PROCEDIMENTO
CIRURGICO. AUSENCIA TAMBEM DE COMPROVACAO DE FALHA DO
HOSPITAL NA PRESTACAO DO SERVICO. NAO DEMONSTRACAO DE CULPA
DO MEDICO QUE TAMBEM IMPEDE A RESPONSABILIZACAO DO ENTE
MUNICIPAL. NEXO DE CAUSALIDADE NAO EVIDENCIADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL NAO CONFIGURADA. AUSENCIA, POR
CONSEGUINTE, DO DEVER DE INDENIZAR. PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA. SENTENCA
MANTIDA. (grifo nosso).4

No mesmo viés da jurisprudéncia supra, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

julgou:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS -
RESPONSABILIDADE MEDICA - TEORIA SUBJETIVA - ARTIGO 14, § 4° DO CDC
- DEMORA NO PARTO - COMPLICACOES - LESOES CEREBRAIS - ERRO
MEDICO - NAO COMPROVADO - AUSENCIA DE NEGLIGENCIA E IMPERICIA -
CONCLUSAO PERICIAL - PEDIDO IMPROCEDENTE - SENTENCA MANTIDA

(...)Tendo a prova pericial indicado, de forma conclusiva, que os procedimentos
adotados pelo médico-réu foram adequados e as lesGes que acometeram a autora
nao decorreram de erro, negligéncia ou impericia do médico, deve ser julgado
improcedente o pedido inicial.*®> (grifo nosso)

Deste modo, segue jurisprudéncia do mesmo Tribunal supracitado, em desfavor do autor

da acdo:

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO - CIRURGIA
OFTALMOLOGICA - NECESSIDADE DE COMPROVAGCAO DE CONDUTA
CULPOSA - ARTIGO 14, § 4°, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
LAUDO PERICIAL - ERRO DE PROCEDIMENTO NAO COMPROVADO - NEXO
CAUSAL NAO ESTABELECIDO - DEVER DE INDENIZAR - DESCABIMENTO.

(...) Assim, conforme prova pericial produzida nos autos, ndo ha comprovacgéo de
que os eventuais transtornos na visdo noticiados pela Autora/Apelante sejam
decorrentes do procedimento cirdrgico e tratamento realizados pelos médicos
integrantes do corpo clinico da Ré/Apelada, ndo se podendo afirmar, portanto, que
houve negligéncia, impericia ou imprudéncia na intervencao cirlrgica recebida pela
Autora/Apelante. (grifo nosso)?6

14 ApCiv 0021740-19.2012.8.16.0019 Eduardo Sarrdo 05/02/2019. Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana.
Diario da Justica Eletronico | Fev /2019 | JRP\2019\349916.

15 Processo 1.0313.12.000598-5/001 Mariangela Meyer Pires Faleiro 05/09/2017. Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Contetido Exclusivo WEB | Set / 2017 | JRP\2017\1214430
16 Processo 1.0026.15.004549-5/001 Marcos Henrique Caldeira Brant 28/02/2018. Tribunal de Justiga do
Estado de Minas Gerais. Contetddo Exclusivo WEB | Mar / 2018 | JRP\2018\1022694


https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000016b09f3f8416d3758cc&docguid=I2aad51a07d7811e9b6c9010000000000&hitguid=I2aad51a07d7811e9b6c9010000000000&spos=2&epos=2&td=4000&context=34&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000016b0a1750acb08a2b6e&docguid=Id4049b50195f11e99872010000000000&hitguid=Id4049b50195f11e99872010000000000&spos=3&epos=3&td=4000&context=87&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000016b0a1750acb08a2b6e&docguid=Ia2b3a270e4c211e89910010000000000&hitguid=Ia2b3a270e4c211e89910010000000000&spos=5&epos=5&td=4000&context=87&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
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O Tribunal do Estado de S&o Paulo julgou improcedente demanda similar as acdes

anteriores, a saber:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. Alegac&o de erro médico em parto
por cirurgia cesarea, com acidental ligadura de ureter. Posterior tratamento. Prova
pericial que afirma a adequacdo do parto e posterior tratamento. N&o
caracterizagdo de erro médico. Auséncia de prova da culpa. Sentenga que julgou
improcedente o pedido, bem avaliando as provas. (grifo nosso)”

Todas as jurisprudéncias anteriormente citadas sdo em desfavor do autor da acéo, por nao
haver provas e, principalmente, porque o laudo pericial ndo constata nenhuma conduta

irregular do médico.

Vimos que muitas sdo as demandas contra profissionais da area médica, porém, mais da

metade dessas acdes (57%) ndo apresentam provas cabais para condenar o médico.

17 Ap 0121037-10.2008.8.26.0100 Ana Lucia Romanhole Martucci 05/06/2014. Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Diario da Justica Eletrénico | Jun / 2014 | JRP\2014\720774


https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000016b0a1750acb08a2b6e&docguid=I0b6f2a1076df11e9ad87010000000000&hitguid=I0b6f2a1076df11e9ad87010000000000&spos=4&epos=4&td=4000&context=87&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1

42

5. CONCLUSAO

O estudo do erro médico € algo complexo e que demanda tempo e muita dedicacéo, para
gue o profissional do direito possa defender seu cliente de forma segura e convicta. As
demandas judiciais contra médicos aumentaram de forma relevante nos ultimos anos,
gerando uma “industria de acgbes” e ao mesmo tempo trazendo incertezas para o

profissional da saude que comete erro médico, no que tange a sua culpabilidade ou nao.

Apesar do enfermo ser considerado um consumidor pelo olhar do Cédigo de Defesa do
Consumidor e, portanto, polo fragil da relagcdo médico-paciente, ndo se pode deixar de notar
gue o médico, dadas as singularidades de cada situa¢éo, também pode, em alguns casos
especificos, apresentar condicdes de vulnerabilidade. E preciso considerar as
caracteristicas de complexidade, subjetividade, imprevisibilidade que fazem parte da area
médica, do diagnostico ao tratamento, relembrando sempre de que a Medicina nao se

apresenta como uma ciéncia exata.

Essa fragilidade que o médico sofre no dia a dia, seja pelas peculiaridades de cada
patologia, seja pelas diferentes reacdes que cada enfermo apresenta, seja pelas
deficiéncias impostas pela ciéncia no caso de diagnésticos e tratamentos, seja pela
precariedade dos hospitais, clinicas, pronto atendimento etc., que muitas vezes nao
fornecem o bésico para o profissional da salde executar seu trabalho de forma correta e,
dar um atendimento de qualidade para o paciente. Todas essas situacdes colocadas
anteriormente interferem na relacdo médico-paciente e podem causar danos irreversiveis

para o enfermo que precisa do profissional em questao.

O magistrado, tem por base, na hora de decidir, as provas apresentadas aos autos, tais

como pericias, depoimento profissional, testemunhal etc.

Instaurada uma demanda judicial contra o profissional em tela e havendo os pressupostos
da responsabilidade, o médico devera ser penalizado por sua conduta (negligéncia,

imprudéncia e/ou impericia), indenizando a vitima em decorréncia do dano sofrido.

Outrossim, muitas das possiveis a¢des judiciais que possam surgir no decorrer da profissdo
médica se mostram improcedentes e brutais, uma vez que existem casos nos quais a
atuacdo medica, mesmo de forma correta e dentro do protocolo preconizado pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), conselho de classe, hospitais, clinicas etc., ndo sai conforme o

esperado, ocasionando um fato danoso ao paciente. Nesse viés, € de suma importancia
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analisar caso a caso, pois, cada organismo é singular, reagindo de forma diferente frente a

mesma conduta.

Ademais, os médicos ndo atuam sozinhos; eles precisam de estrutura fisica e méao-de-obra
gualificada. Deste modo, a culpa ndo se restringe apenas ao profissional médico,
necessitando assim, de uma investigacdo aprofundada para se chegar ao verdadeiro
causador do dano, que tem o dever de reparar o lesado. Nao podemos esquecer que muitas
vezes a propria vitima € a causadora do dano, respondendo judicialmente conforme sua

participacéo na lesao.

Portanto, conclui-se que os médicos antes mesmo de serem profissional da area médica,
sdo seres humanos sujeitos a erros, e que sempre visam o bem-estar e/ou a cura do
paciente. Eles, assim como os enfermos, sdo individuos vulneraveis e vitimas de certos

acontecimentos naturais e abruptos que fogem de nossa compreensao e controle.
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