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EPIGRAFE

"Deus nao escolhe 0s
capacitados, ele capacita o0s
escolhidos. Fazer ou nao fazer
algo s6 depende da nossa
vontade e perseveranca.”

Albert Einstein



RESUMO

A relacdo médico/paciente precisa urgentemente de mais atencdo. O paciente, além de
debilitado por enfermidade, sofre muitas vezes constrangimentos ao ser atendido em postos de
salide e hospitais. Muitas sdo as consequéncias causadas pelo descuidado destes profissionais,
tais como negligéncia, imprudéncia e impericia. Em contrapartida, tem-se o lado do
profissional da medicina que muitas vezes emprega todos os esfor¢os possiveis para salvar
uma vida e até pelas circunstancias biolégicas do paciente, ndo obtém a cura almejada. E
nessas vertentes que se resume o presente trabalho. De um lado os direitos e deveres dos
pacientes. De outro, os deveres e direitos dos médicos. E com ponderacéo e discernimento
inato ao ser humano, que se resolve esta lide. O presente trabalho procura tratar esta questao

no ambito da doutrina penal brasileira de acordo com o posicionamento de varios autores.

Palavras-chave: Erro Médico. Responsabilidade Civil. Direito e Deveres dos Pacientes e dos

Médicos.



ABSTRACT

The Medical Treatment / patient urgently needs more attention. Patient Besides weakened in
illness, suffers many times constraints while being treated at health centers and hospitals.
Many are as consequences caused careless hair of these professionals such as negligence,
recklessness and incompetence. In contrast have side to the Professional medicine que many
times employ every possible effort to save a life and up for biological circumstances of the
patient, not get a desired cure. And these strands what if the curriculum exposed work. Hum
the rights side and duties of patients. Another of, the rights duties and medical. And with
ponderéancia and innate discernment when human being, which resolves this dispute. The
present work Search treat this issue no scope of Brazilian criminal doctrine of the agreement

with os placements various Authors

Keywords: Medical Error. Civil Responsibility. Right and Duties of Patients and Medical.
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PARTE I - NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

INTRODUCAO

Cada vez é maior 0 numero de processos que chegam ao Superior Tribunal de
Justica.

Segundo dados do Conselho Regional de Medicina', o erro médico é um
acontecimento multifatorial e a principal causa de dendncias no Cremesp, com cerca de 15
demandas por dia.

Ainda segundo informag6es do Conselho Regional de Medicina, dos 3.800 processos
em andamento, 600 estdo relacionados a erros médicos ocasionado nos ultimos 04 anos, um
aumento de cerca de 140% das denuncias.

E certo que a situacdo atual da saude publica encontra-se totalmente falida.
Encontram-se hospitais sem condi¢fes estruturais, funcionais, enfim, sem a minima condicdo
que a vida humana exige.

E nessas condicBes que o profissional da satde trabalha, ou pelo menos tenta. S&o
submetidos a uma jornada de trabalho sobre-humana, por deficiéncia de quadro clinico,
estando sujeitos diariamente a cometer erros por conta das, mas condi¢des de trabalho.

Ademais, sabe-se que muitas vezes 0 meédico empenha todos os seus esforgos em
busca da cura de seu paciente. Apesar disso ndo obtém a tdo esperada cura, por motivos
alheios a sua vontade, até mesmo porque 0 organismo humano ndo € Unico; varia de pessoa
para pessoa, tendo cada uma um resultado em seu tratamento.

Contudo, isso ndo justifica o médico ndo tratar o seu paciente com a dignidade que
merece, pois atras das dificuldades enfrentadas para o médico trabalhar, existe um doente que
necessita de cuidado.

N&o se justifica um erro com outro erro; ndo se admite uma desculpa para 0 qué néo
h& desculpas.

Através deste estudo, pode-se ver a evolucdo tanto da medicina quanto do direito.

Existem os direitos e os deveres de cada um, ou seja, das vitimas e dos médicos.

Direitos e deveres que tém de ser respeitados.

! CREMESP, n. 324, abril/2015. p.11.
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Hoje é muito mais facil ingressar com demandas contra médicos e, diante disso, cabe
ao profissional médico se precaver, tomar todas as medidas cabiveis e necessarias para se
prevenir de futuros prejuizos, que Ihes poderdo ser caros a medida da extensdo dos erros.

Mais caro ainda é para a vitima, que amarguara a consequéncia de um erro por toda a
sua existéncia, e para o proprio familiar que vé seu ente amado, acamado, debilitado,
impossibilitado de viver a sua vida com a dignidade devida. Busca-se aqui entdo esta minima
dignidade por meio de uma indenizacéo.

Até que ponto pode ir um erro, até que ponto se repara um dano.

Sao perguntas sem respostas, que sO as vitimas poderdo responder, ou pelo menos
tentar mensurar o imensuravel.

E com base nesses dados que se traduz a importancia deste estudo.

Este estudo é voltado ndo sé para operadores do direito, mais também para vitimas
de erro médico com a finalidade de orienta-los sobre como proceder diante de tamanho
sofrimento.

E esté voltado também ao profissional da medicina no sentido de fazer com que este
previna o dano, comecando por tratar o seu paciente com dignidade e respeito ja € um bom

COMego.
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CAPITULO 1

1 ASPECTOS HISTORICOS DA RESPONSABIDADE MEDICA

Desde os primérdios da sociedade existem diversas reflexdes no que tange ao erro
médico.

A primeira legislacdo que tratou de forma escrita questfes relacionadas com erro
médico foi promulgada na Babil6nia, no Reinado de Hamurabi (1792-1750 a.C.), denominada
Cddigo de Hamurabi. Em seguida, pela Lei da XII Tébuas e pelo Codigo de Manu. Esses
povos edificaram suas normas, impregnadas de fortes componentes penais, a fim de que se
fizesse constranger e coibir a pratica dos atos ditos ilicitos.

Observa-se que esses codigos tinham por designio a busca segura e eficaz de como
refrear os instintos antissociais por meio do rigorismo das penas, sendo tais normas, fontes
basilares dos presentes principios concretizadores e preceitos normativos, que fundamentaram
ordenamentos juridicos das sociedades que se sucederam no curso da historia.”

Outros codigos antigos que também estabeleceram penas para o medico que ndo
exercesse com destreza a medicina, como exemplo, o livro dos Vedas, o Levitico.

A idéia presente no Codigo de Hamurabi, assim como no Cddigo de Manu e
posteriormente na Lei da XII Tabuas, era de punicéo.

Nota-se que desde os primordios a figura do medico sempre foi muito respeitada. O
médico era conhecido como o “curandeiro, mago ou sacerdote” dotados de poderes curativos
sobrenaturais.

Contudo, foi com os gregos que a medicina tomou forma de ciéncia e passou a contar
com explicacbes racionais das doencas e desenvolver técnicas de cuidados deixando de ter
somente a concep¢do magica e espiritual que a cercava, para ter uma compreensdo mais

racional de suas origens e causas.

1.1 CODIGO DE HAMURABI

Foi o primeiro documento que tratou do tema erro médico, entre os anos 1790 a 1770

a.C. Esse Codigo estabelecia que “O médico que mata alguém livre no tratamento ou que cega

2 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagdo do dano moral, p. 9 apud MELO, Domingos Nehemias.
Responsabilidade Civil por Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 4.
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um cidaddo livre terd suas maos cortadas; se morre o escravo paga seu preco, se ficar cego, a
metade do preco.

A este respeito Guilherme Martins Malufe pontua que:

O primeiro documento histérico que faz referéncia ao erro médico é o Cédigo de Hamurabi,
que trazia também algumas normas sobre a profissdo médica na época. O Cadigo dizia, por
exemplo, que nas operacBes dificeis de serem realizadas haveria uma compensagdo pelo
trabalho. Por outro lado, era exigia muita atencdo e pericia por parte dos médicos, pois, caso
algo saisse errado, penas severas eram impostas a eles>

O cddigo tratava com rigor aquele que matasse um homem livre, sendo que
curandeiro tinha a mao cortada. E caso a cura ndo acontecesse, consequentemente a culpa
recaia sobre o tal feiticeiro, acompanhada de acusacdo de impericia e de incapacidade,
havendo, ja estabelecida uma punicdo desde os primordios para os casos de culpa relativa ao

insucesso profissional médico.

Evidencia-se, assim, que inexistia 0 conceito de culpa, hum sentido juridico moderno,
enquanto vigorava a responsabilidade objetiva coincidente com a nogéo atual: se o paciente
morreu em seguida a intervencdo cirlirgica, 0 médico matou, e deve ser punido. Em suma,
naquela época, o cirurgido ndo podia dizer, com certa satisfacdo profissional, como se faz
hoje: “a operacao foi um sucesso, mais o paciente esta morto™*

1.2 ROMA E AS LEI DAS X1l TABUAS E AQUILIA.

A evolucdo da responsabilidade se deu exatamente no Direito Romano, cujo ponto de
partida foi a vinganga privada como forma espontanea e natural de reagdo ao mal sofrido,
avancando depois para uma forma de responsabilizacdo através da composi¢cdo com seu
ofensor, chegando a célere Lei Aquilia que erigiu a estrutura juridica e a construcdo da
doutrina da responsabilidade civil fundada na culpa, conforme até hoje conhecemos®

Discorrendo a esse respeito, Miguel Kfouri Neto diz.

A responsabilidade civil recebeu do direito romano os principios genéricos que mais tarde
seriam cristalizados nas legislacbes modernas. Antes, tinha lugar a vinganga privada, forma

primitiva, selvagem talvez, mas até certo ponto derivada da natureza humana e
compreensivel, de reacdo contra o mal sofrido. Posteriormente a vinganca privada, como

® MALUFE, Guilherme Martins. Responsabilidade Civil do Médicos. Disponivel em:
http://www.proteus.limeira.com.br. Acesso em: 10 out. 2015.

* KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 57.

> MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2013, p. 5.
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forma de repreenséo do dano, passou para 0 dominio juridico: o poder publico passa a intervir
no sentido de permiti-la ou exclui-la, quando injustificavel.®

Era a conhecida Lei de Talido, “olho por olho, dente por dente”, da qual se
encontrava tracos na referida Lei, no artigo 2°. Esta Lei fixava para cada caso concreto, um
valor de pena a ser paga pelo seu ofensor.

De inicio a medicina em Roma era praticada por curandeiros e sacerdotes. Com 0
tempo a arte da medicina passou a ser mais considerada, e na transicdo da Roma Republicana
para a Roma Imperial, adveio uma elevacdo cultural, juridica e sanitaria da medicina, o que
trouxe dignidade a profissdo, sendo organizados cursos e sendo codificado um sistema para a
protecdo da salde publica e da higiene social.

Iniciaram-se também as especialidades médicas, surgindo os primeiros clinicos
gerais e até oftalmologistas, na época chamados de oculistas’. Caso, estes médicos
cometessem erro médico e fossem considerados culpados por impericia, a Lei Aquilia (Roma,
572 d.C) previa a pena de morte ou deportagao do médico culpado de falta profissional.

Era, porém, analisada a pessoa do paciente, no caso de morte de um escravo, 0
médico considerado culpado pagaria indenizacdo em pecunia pela morte ocorrida. Contudo,

se a morte fosse de um cidad&o, seria penalizado com a pena capital.

1.3 GRECIA

Em meados do Século V a.C. foi encontrado na Grécia Antiga o preambular estudo
da medicina, conhecido por Corpus Hippocraticum, de construcéo filoséfica aristotélica, que
contém nog¢des de uma medicina ndo apenas empirica, mais permeada de elementos racionais
e cientificos, sem, no entanto, descurar dos elementos deontoldgicos da arte de curar, tdo bem
sintetizados no famoso juramento, até hoje de inegavel atualidade.®

Foi na Grécia que apareceram novos elementos que se sobrepuseram ao conceito
vingativo da Lei de Talido.

Estes novos elementos permitiram alteracBes relevantes no que tange a

responsabilidade do profissional médico, haja vista que antes este profissional era considerado

® KFOURI NETO, op. cit., p. 57.

’ 1dem, 2013, p. 59

® Trecho do juramento de Hipdcrates: “Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado gozar
felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para sempre entre 0os homens; se eu dele me afastar ou
infringir, o contrario aconteca” . KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. rev. atual.
e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 60.
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culpado em qualquer situagdo na qual ocorresse 0 seu insucesso e, a partir desses novos
elementos, para que o profissional fosse considerado culpado, era avaliada a sua conduta
profissional de acordo com cada caso em concreto. Essa avaliacdo era realizada por perito na
matéria e por colegiado de médicos, o que corresponde nos dias de hoje ao perito judicial.

A culpa médica na Grécia era admitida quando preenchida as condi¢Ges de morte do
paciente e a desobediéncia as prescricbes geralmente reconhecidas como fundamento
indiscutivel de atividade sanitéaria.

Conta-se que a mando de Alexandre Magno, foi crucificado Glauco, médico de
Efésio, por haver este sucumbido em consequéncia de um descumprimento dialético enquanto
0 médico se encontrava em um teatro, configurando-se a negligéncia do médico.

Surge em Atenas a distingdo do dano involuntario (culposo) e o do dano voluntario
(doloso). Conforme o dano causado era imposta uma indenizagcdo ao médico, criada entdo a
Lei de Reparagéo, que n&o tratava igualmente a todos 0s homens.

Num primeiro momento, havia poucos médicos atuantes, por ser considerada area
indigna de ser exercida por homem livre, sendo que muitos destes médicos pouco entendiam
da profissdo, 0 que ocasionava numerosos insucessos. Em razdo do insucesso, adotaram-se
penas particularmente severas para os médicos malsucedidos como o trabalho forgcado em
minas; fratura das pernas; chibatadas e, 0 mais grave de todas que era a crucificacao.

Contudo, com o passar dos séculos a medicina foi evoluindo. Surgiram
Universidades pelas quais eram concedidos aos estudantes que terminavam 0 curso um
diploma que o habilitava profissionalmente.

Anteriormente a essa época, ndo era permitido o estudo em corpos humanos, por ser
considerados a morada de Deus, 0 que consequentemente 0s tornava inviolaveis. Com o
avanco da ciéncia, houve pesquisas nas areas de filosofia e anatomia, ndo limitando mais os
médicos a deixarem de pesquisar e explorar o corpo humano. A partir dai a medicina empirica
transformava-se em ciéncia pura, seguindo-se, uma avaliagdo racional do erro e da culpa

profissional.
1.4 FRANCA
A responsabilidade do médico foi evoluindo com o passar dos séculos. Da pena

“olho por olho, dente por dente” passa para 0 ressarcimento do dano por meio do patrimonio

do lesante.
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A partir dos fundamentos e conceitos advindos do Direito Romano, o Codigo civil
francés proclamou a responsabilidade extracontratual, tendo como fundamento a culpa efetiva
e provada. E a esséncia aquiliana que continuava a ser o norte das legislacdes modernas.®

Surge na Franca, entre os séculos XI e XIl, a figura do perito para exames e
avaliacOes dos lesados. Estes exames deveriam ser decisivos, posto que somente eles, por
serem conhecedores, poderiam proferir uma avaliagdo precisa.

O 6nus da prova sempre cabia ao paciente. Para a caracterizacdo da culpa médica,
esta teria que ser grave, inescusavel, advinda de erro grosseiro.

Nessa época comecou-se distinguir a responsabilidade civil da responsabilidade
penal do médico, havendo distin¢do entre penas impostas, pois anteriormente era aplicada
uma sé pena para as infracoes.

Miguel Kfouri Neto™, referindo-se & obra de Newton Pacheco, salienta a prudéncia e
a sensatez com que as Cortes Francesas analisaram a responsabilidade médica e de cuja
analise ressalta o caso, tido como revolucionério datado de 1832, em que se destaca a atuacao

do Procurador Dupin, o caso, em resumo, foi o seguinte:

0 médico Helie de Domfront foi chamado as seis horas da manha para dar assisténcia ao parto
da Sra. Foucault. Somente la se apresentou a nove horas. Constatou, ao primeiro exame, que
0 feto se apresentava de ombros, com a mdo direita no trajeto vaginal. Encontrando
dificuldade de manobra na versdo, resolveu amputar o membro em apresentacdo, para
facilitar o trabalho de parto. A seguir notou que o membro esquerdo também se apresentava
em andloga circunstancia, e, com o0 mesmo objetivo inicial, amputou o outro membro. Como
consequéncia a crian¢a nasceu e sobreviveu ao tocotraumatismo. Diante de tal situacdo a
familia Foucault ingressa em juizo contra 0 médico. Nasceu dai um dos mais famosos
processos submetidos a justica Francesa. A sociedade francesa se dividiu. De um lado a
Academia Nacional de Medicina da Franca pronunciou-se a favor do médico e, atendendo a
solicitagdo do Tribunal, nomeou quatro medicos, dos maiores obstetras da época, que
apresentaram laudo com as seguintes conclusdes: (1) nada provado que o braco fetal estivesse
macerado; (2) nada provado que fosse impossivel alterar a versdo manual do feto; (3) ndo
havia razdes recomendaveis para a amputacéo do brago direito e, muito menos, do esquerdo;
(4) a operacdo realizada pelo Dr. Helie devera ser considerada como uma falta grave contra as
regras da arte. Apesar da imparcialidade do laudo, a Academia impugnou e outro é emitido
por outros médicos, que chegam a conclusdo contraria a primeira manifestacdo dos
Delegados da Academia. O Tribunal de Comfront condenou o Dr. Helie ao pagamento de
uma penséo anual no valor de 200 francos.

Assim leciounou o Procurador Dupin - e a instrugéo ainda hoje revela-se vigente:

do momento em que houve negligéncia, leviandade, engano grosseiro e, por isso mesmo,

° LIMA, Alvino, op. cit., p. 29 apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro Médico.
2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 4.

10 PACHECO, Newton. Erro Médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1991, p. 23-25 apud KFOURI
NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2013, p. 62-63.
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inescusével da parte de um médico ou cirurgido, toda a responsabilidade do fato recai sobre
ele, sem que seja necessario, em relagdo a responsabilidade puramente civil, procurar se
houve de sua parte intencéo culposa.™*

Foi a partir de Josserend™® e com base na sua tese de que os médicos deveriam
responder contratualmente pelos danos resultantes de tratamento contraindicados ou de uma
intervencdo infeliz que a Camara Civil da Corte de Cassacdo Francesa, em famoso julgado de
20 de maio de 1936, reconheceu que a responsabilidade médica era de natureza contratual.

E também na Franca que se encontra o primeiro julgado reconhecendo a
possibilidade de condenagdo de um médico a partir da aplicacdo da teoria da La Perte d une
Chance, sobre se discorrera adiante.

Por fim, em face deste relato € possivel concluir que o direto francés na época
moderna estabeleceu as primeiras normas codificadas da responsabilidade médica, assentando
as bases de uma jurisprudéncia e de uma doutrina que se substanciaram com o decorrer do

tempo, servindo de pardmetro para um grande niimero de nacées, especialmente o Brasil.™

1.5 BRASIL

A historia da medicina no Brasil se divide em trés periodos: fase pré-cientifica; fase
de transicéo e fase positiva.

A fase pré-cientifica iniciou-se nos primérdios da colonizagdo até a vinda da familia
real para o Brasil. A medicina nesta época era de exercicio indiscriminado da arte curativa.

Ap0s o término desta fase iniciou-se a fase de transi¢cdo com a chegada de D. Jodo ao
Brasil em 1808, e coincide com a criagdo do 1° Curso de Medicina no Brasil, durando um
breve espaco de tempo de tempo até o ano de 1841.

Por fim, deu-se inicio a fase positiva. Esta fase era caracterizada pela adog¢do do
conhecimento cientifico e sistematizado, que perdura até os nossos dias, nao existindo dados
seguros das primeiras acgdes judiciais por erro médico. Contudo, seguramente sua expansao

ocorre no momento posterior a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

1 PACHECO, Newton. Erro Médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1991, p. 23-25 apud KFOURI
NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 62-63.

12 Evolugdo da Responsabilidade Civil, p. 548 apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por
Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p.7

13 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, p. 31-32 apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade
Civil por Erro Médico. 2. ed. Séo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 7
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CAPITULO 2

2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 RESPONSABILIDADES OBJETIVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E ATEORIA DO RISCO

A regra no Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) € a responsabilidade objetiva,
ou seja, o fornecedor responderd independentemente de culpa pelos danos causados aos
consumidores, conforme previstos entre os artigos 12 a 14 do referido Codigo.

O CDC adotou a teoria do risco da atividade profissional como forma de civilizar os
riscos e de garantir a real reparacdo dos danos causados ao consumidor. Essa teoria esta ligada
diretamente ao dever juridico de respeitar a integridade fisica, psiquica e patrimonial da
vitima. Violado esse dever juridico, o fornecedor do servi¢o tera que arcar com uma
indenizacdo para o lesado, ndo se discutindo a existéncia de culpa do fornecedor; basta
somente gque o lesado demonstre a ocorréncia do dano e o nexo de casualidade.

No entanto, essa responsabilidade é abrandada quando houverem presentes
excludentes previstas expressamente nos artigos 12, paragrafos 3° e 14, paragrafo 3° do citado

Cadigo.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem,
formulas, manipulagéo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador so ndo sera responsabilizado quando
provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

11 - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servigos, bem como por informag@es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.
§ 3° O fornecedor de servigos so ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

I1 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.*

4 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 11 de novembro de 1990.
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2.1.2 Responsabilidade Subjetiva no Codigo de Defesa do Consumidor

Como ja visto anteriormente, a responsabilidade que trata 0 CDC € objetiva. Contudo
h& uma ressalva, uma Unica excecdo, que é em relacdo ao profissional liberal.

O profissional liberal, aqui no caso o médico, s6 respondera pessoalmente, mediante
a verificacdo de culpa, haja vista que sua responsabilidade € subjetiva, conforme previsto no
artigo 14, paragrafo 4° do referido Cddigo. O elemento culpa trazido pelo Cddigo refere-se a
existéncia de nexo de imputacdo da conduta do médico na prestacao de servicos.

Desta forma, qualquer imputacdo de culpa direcionada contra o profissional da
medicina devera ser demostrada através da existéncia de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Particularidade importante € a posicdo de Nehemias Domingos de Melo citando

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamim,

0 Codigo é claro ao asseverar que s6 para a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
é que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se 0 médico trabalhar em hospital
respondera ele apenas por culpa, enquanto a responsabilidade do hospital serd apurada
objetivamente.*

2.2 RESPONSABILIDADE NO CODIGO CIVIL

Como regra, no Codigo Civil (CC) é adotada a responsabilidade subjetiva, ou seja,
baseada na culpa prevista nos artigos 186 e 927, “caput”.

Para que haja o direito de receber uma indenizacéo, a vitima tera que provar que um
dano sofrido sucedeu por culpa do seu causador. A culpa aqui mencionada abrange tanto a
culpa lato sensu quanto a culpa stricto sensu.

Além disso, 0 Cddigo adota ainda a subsidiariedade, em situacdes especificas como
no caso de culpa presumida, conforme previsto no artigo 937 do referido Cadigo.

Neste caso ha a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, colocando a vitima em
posicado privilegiada e passando o dever de provar o dano ao causador do ilicito.

15 Cf. BENJAMIM, Antonio Herman de Vasconcellos e. Comentarios ao cdigo de protecdo ao consumidor, p.
79-80 Apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2013, p.13-14.
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2.3 RESPONSABILIDADES OBJETIVA DO ESTADO E DA TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO

A responsabilidade do Estado é objetiva, haja vista que esta baseada nos principios
da equidade e da igualdade de 6nus e encargos sociais, Visto que, se a atividade administrativa
é exercida em beneficio da coletividade, é legitimo que todos respondam pelos riscos e danos
que a aquela possa gerar para o conjunto de administradores.*®

Ademais, a responsabilidade objetiva do Estado é fundada na teoria do risco, ou seja,
a Administracdo, ao prestar uma atividade, cria um risco de danos a terceiros e, concretizado

o0 dano, surge o dever de repara-lo independentemente da existéncia de dolo ou culpa.

® MELO, Domingos Nehemias. op.cit., p.16.
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CAPITULO 3

3 DA CULPA AO RISCO - TEORIAS OBJETIVISTAS

3.1. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA (CULPA)

Aquele que sofreu um dano devera, obrigatoriamente, provar que o agente causador
agiu com dolo ou culpa, para fazer surgir o dever indenizatorio.

Assim, faz-se necesséria a prova da culpa, ou seja, 0 nexo causal entre a conduta do
autor do dano e o resultado ocorrido.

Tratando-se de erro médico, a maior dificuldade é exatamente fazer prova de que o
médico tenha agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Mesmo havendo lesdo no

paciente, a inexisténcia de prova da culpa afastara o dever de indenizar.

O Codigo Civil brasileiro, em seus artigos 186 e 951, ndo se afastou da teoria
subjetiva, a exemplo do Cdédigo revogado, em seus artigos 159 e 1.545. a
responsabilidade do profissional da medicina, entre nds, continua a repousar no
estatuto da culpa, incumbindo a vitima provar o dolo ou a culpa stricto sensu do
agente, para obter a reparagdo do dano.’

O CDC no artigo 14, paragrafo 4° excepciona o profissional liberal, dizendo que com
relacdo a ele, mantem-se o estatuto da culpa, ou seja, ele s6 seré responsabilizado mediante a
afericdo da culpa. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacéo de culpa.

No entanto, hd excecles a essa regra. Alguns profissionais liberais responderédo
objetivamente, no o caso das seguintes especialidades: cirurgido plastico, o anestesista, 0
hospital, os exames laboratoriais.

Na maioria dos casos, a impossibilidade de os pacientes encontrarem meios para
comprovar a culpa do médico cria ao lesado uma situacdo de aparente de injustica, haja vista
ser extremamente dificil provar a culpa do médico, mesmo que muitas vezes esta culpa seja
gritante a qualquer olho. Isso se da devido ao fato de que, muitas vezes, o préprio paciente
ndo tem conhecimento do que lhe aconteceu.

Assim, a responsabilidade do médico é subjetiva, calcada na culpa “stricto sensu”

(impericia, negligéncia ou imprudéncia), e ainda, que, levissima, obriga o profissional a

7 KFOURI NETO, Miguel. op. cit., p. 71.



24

indenizar a vitima pois em se tratando da vida humana, ndo ha lugar para culpas “pequenas”,

mas sim a culpas reais.

3.2 DA CULPA PRESUMIDA

“Sendo a culpa presumida, inverte-se o 6nus da prova. Cabera ao autor provar tdo e
sO a acdo ou omissdo do réu e o resultado danoso, posto que a culpa do agente ja se
presume.”®

A doutrina e a jurisprudéncia desenvolveram a teoria da culpa presumida, pelo qual
cabe o autor da ofensa demonstrar que ndo procedeu com culpa ou dolo, para se afastar do
dever indenizatério.

A este respeito, leciona Nehemias Domingos de Melo:

[...]- No sistema de culpa presumida, ainda que haja o deslocamento do énus probatdrio, o
agente se eximira do dever de indenizatério se provar que agiu com diligéncia, com prudéncia
ou com a pericia esperada para o ato praticado, ou seja, Se provar que ndo agiu com culpa

[”_]19

Um exemplo tipico de culpa presumida € o que decorre da responsabilidade dos
empregadores por atos de seus empregados e prepostos, conforme previsto na Simula 341 do
Supremo Tribunal Federal.?°

A isso se chama de responsabilidade pelo fato de outrem. “Nestes casos, havera a
inversdo do 6nus da prova, cabendo ao patrdo ou comitente o dnus de provar que ocorreu

alguma das circunstancias excludentes de responsabilidade” *

3.3 RESPONSABILIDADE OBJETIVA (TEORIA DO RISCO)

Na responsabilidade objetiva ndo se verifica a existéncia de culpa do responsavel,
mas o dano que foi proveniente do ato ilicito.
N&o se perquire culpa. Se o dano decorre desta atividade, indeniza-se em qualquer

circunstancia.

¥ KFOURI NETO, op. cit., p. 73.

¥ MELO, op.cit., p. 21.

2 Ver Sumula 341 STF: “E presumida a culpa do patrdo ou comitente, pelo ato culposo do empregado ou
preposto”.

2L MELO, op.cit., p. 21.
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Atualmente vivemos a era da responsabilidade objetiva, que independe da

demonstracdo do dolo ou da culpa para gerar o dever de indenizar.

34 TEORIAS OBJETIVISTAS

3.4.1 Erro Médico e a Perda de Uma Chance — “Perte D" Une Chance”

A teoria da “Perte D"Une Chance” surgiu no final do século XIX na Franga por volta
de 1965, onde houve o primeiro julgado de uma corte de apelagdo na Franca aplicando esta
teoria da Perda de Uma Chance a responsabilidade médica.

Conforme essa teoria, ndo se indeniza o prejuizo final; o que se indeniza é a
oportunidade perdida, a chance perdida, a probabilidade de se obter um ganho ou de se evitar
um prejuizo. A responsabilidade civil subjetiva, ou impericia, imprudéncia, negligéncia, ou
dolo na responsabilidade médica é deixada de lado.

Essa visdo classica esta relacionada ao prejuizo; s6 se aplica essa teoria quando ha
incerteza, uma tese recheada de discordancias e controvérsias.

Consiste em uma indenizagdo autbnoma ndo pelo prejuizo final, mas pela chance
perdida, a chance que foi subtraida, que tem que ser real e séria. A quantificacdo do dano
nunca corresponde ao dano final, mais é parcial porque ndo se indeniza a morte e sim a perda
da chance de se tratar, de se obter a cura ou sobrevivéncia.

A teoria migrou para a area da responsabilidade civil médica da seguinte forma:

O que acontece conosco na area da responsabilidade civil e médica e hospitalar?
Quando a responsabilidade civil deriva de ato essencialmente médico tem que se provar a
culpa do médico, existindo duvidas quanto a causalidade. Ndo se pode em sa consciéncia,
afirmar que foi aquele erro do médico, aquela desidia, aquela negligéncia que causou o dano,
ndo tem como afirmar. Essa teoria se aplica quando o prejuizo é duvidoso.

Essa situacdo é recorrente no mundo inteiro, € 0 que interessa € uma verificacdo
rapida de paises que tém o direito semelhante ao nosso este direito codificado da velha familia
romano-candnica ou romano-germanica, o Direito Civil o Direito Processual Civil codificado.
No caso, o Direito Civil que é 0 que interessa.

Existe uma escala subsidiaria entre a responsabilidade objetiva e a subjetiva. Hoje se
fala muito em presuncdo de culpa, em algumas circunstancias onde se presume a culpa. O juiz
ndo teria que ficar investigando, fazendo provas para verificar se o autor - no caso o

demandado - que praticou o ato danoso tem ou ndo culpa porque, em algumas hipéteses, ele
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poderia presumir a culpa. E ha casos de presuncdo legal de culpa, como o dano causado a
outrem por um empregado e quem responde € o patréo.

Em 1991 na Unido Europeia tentou-se estabelecer uma presuncdo legal de culpa em
relacdo a atividade vinculada a salde, especialmente em relacdo ao médico. Houve uma
proposta de diretiva que dizia “presume-se a culpa e com inversao do 6nus da prova”, ou seja,
guem deveria provar que ndo era culpado seria o profissional da medicina ou de qualquer
outra area de salde que se vincula ao ser humano.

Em 1994 esta proposta de diretiva foi retirada do conselho da Comunidade Europeia
para melhor exame e nunca mais voltou.

Na Unido Europeia ndo vingou principalmente pela resisténcia da Alemanha e
Inglaterra. Estes dois paises resistiram a presuncdo legal de culpa quando se trata de
responsabilidade medica. Parte—se do pressuposto que intervém na medicina uma dose muito
grande de aléa, fortuito, sortis, ou seja, 0 médico quer curar, mais diante de uma situacdo que
aflige dois pacientes com mesmo diagndstico, mesma doenca, o profissional médico usa a
mesma terapia; morre € 0 outro permanece Vvivo. 1sso ocorre porque é evidente, ou seja,
qualquer tratamento médico, qualquer intervencdo cirdrgica, as vezes, depende muito menos
da atuacdo do médico do que da condicao organica do paciente.

Muitas vezes a medicina € aleatéria por ndo ser uma ciéncia exata. Existe um
fortuito, um imponderavel, um imprevisivel, ou seja, aquilo que ndo esta sob o comando do
médico.

A medicina é ciéncia e arte. Ciéncia porque tem primado cientifico, principios,
enfim, tem toda uma construcdo dogmatica cientifica, mas é arte porque depende muitas vezes
da méo do cirurgido, que precisa ter uma habilidade manual. A arte médica que é também
ciéncia é muitas vezes imponderavel. Por isso essa transferéncia ou essa alteracdo do sistema
de responsabilidade civil, abandonando-se a responsabilidade subjetiva para a
responsabilidade objetiva, ou mesmo por culpa presumida € algo arriscado, podendo-se
cometer injusticas, haja vista atualmente ndo se deixar mais nenhum dano sem reparacdo. Ha

uma tendéncia da sociedade a ndo deixar dano sem reparagdo.?

3.4.2. Teoria da Perda de uma Chance e o Erro de Diagnostico

22 KFOURI NETO, Miguel. Erro Médico e a Perda de uma Chance. Londrina. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=aZmW4XgfoUg. Acesso em 29/09/2015.



https://www.youtube.com/watch?v=aZmW4Xgf0Ug
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O erro de diagndstico, em regra € escusavel, ou seja, 0 médico ndo é obrigado a
acertar 100% do diagnostico. Ninguém é capaz de acertar 100% de nada. Contudo, mesmo
assim, o médico responde pelo erro de diagnéstico quando a conduta diagnostica, aquilo que
qualquer outro médico no lugar dele faria, ele ndo fez, como no caso do médico que teria
obrigatoriamente que pedir um determinado exame para constatar uma enfermidade de um
paciente e o dispensou sem pedir 0 exame. O que se condena neste caso € o0 erro de conduta
diagnostica.

Na Bélgica um médico foi acusado de erro de diagndstico. Devido a esse fato, o
Tribunal submeteu 10 médicos com a mesma formacgdo do médico demandado, aquela mesma
situacdo de maneira sigilosa aos 10 médicos, sendo que 08 erraram o diagndstico e apenas 02
acertaram. Diante do resultado o Tribunal absolveu o médico, reconhecendo que se 08
erraram, 0 médico ndo agiu culposamente.

O problema da perda de uma chance é exatamente a questdo de estatistica, ou seja,
nédo se pode levar somente em consideracdo esse aspecto. Neste contexto, nos EUA indeniza-
se a chance perdida quando estatisticamente esta chance é superior a 50%. Na maioria dos
estados americanos, s6 quando a chance, por exemplo, de sobrevivéncia do paciente naguela
hipdtese é de mais de 50%, estatisticamente. Também para quantificar ndo se pode ter estes
critérios numéricos, inflexiveis, deve haver o prudente arbitrio, como do dano moral, ou seja,
0 juiz tem usar de equidade.

O que esta ocorrendo hoje na responsabilidade civil é este conceito de reparacdo
integral. Os danos hoje estdo se especializando e os advogados cada vez mais estdo pedindo
todos os danos.?®

Hoje o Superior Tribunal de Justica tem aplicado esta teoria em diversas situagoes.
Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO - ANESTESIA - AUSENCIA DE
EXAMES PRE-ANESTESICOS E DO MEDICAMENTO EFICAZ CONTRA A CRISE
DE HIPERTERMIA MALIGNA - SIMULTANEIDADE DE ATENDIMENTO A MAIS
DE UM PACIENTE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE - SOLIDARIEDADE
PASSIVA DO HOSPITAL - RECURSO PROVIDO, POR MAIORIA.

1. E responsével pelo dano o anestesiologista que deixa de exercer o seu poder de decisdo
quanto ao tipo de anestesia a ser empregada em cirurgia que ndo precisava necessariamente
ter anestesia geral; que ndo realiza os exames pré-anestésicos possiveis, ainda que minimos;
que se ausenta da sala de cirurgia para atender a outro paciente, ainda que por intervalo curto
de tempo, porém durante a crise que ja se evidenciava; e ndo dispde do medicamento
Dantrolene, Gnico eficaz no tratamento da hipertermia maligna, que vitimou a paciente.
2. O hospital responde solidariamente, na forma de responsabilidade objetiva, embora com

menor parcela de culpa, por ndo dispor dos medicamentos que seriam indispensaveis para
tratar de eventuais complicagbes durante ou apos o procedimento cir(rgico e por admitir

% KFOURI NETO, op. cit., 2015.
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como corriqueiro o atendimento simultaneo, pelo anestesista, de mais de um paciente.
3. Ainda que ndo se pudesse afirmar com absoluta certeza que, de outra forma, a paciente se
salvaria, indeniza-se, ainda que de forma minimizada, a perda da chance, por ndo se terem
esgo'gdos todos os meios possiveis para o tratamento da doenga e que estavam ao alcance dos
réus.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - PLANO DE SAUDE - CONTRATO QUE
PREVIA ATENDIMENTO AO USUARIO POR UTI AEREA - MAU
FUNCIONAMENTO DO TELEFONE DE EMERGENCIA, NO AEROPORTO DE
CONGONHAS - DENUNCIACAO DA LIDE, PELA UNIMED LONDRINA, A
UNIMED AIR - IMPOSSIBILIDADE - PACIENTE COM DERRAME CEREBRAL
(AVC HEMORRAGICO) - TRANSPORTE TERRESTRE, POR UTI MOVEL - MORTE
DO SEGURADO - DEMANDA MOVIDA PELA VIUVA E DOIS FILHOS - DEVER
DE INDENIZAR RECONHECIDO - SERVICO DEFICIENTEMENTE PRESTADO -
NEXO CAUSAL VINCULADO A PERDA DE UMA CHANCE DE SOBREVIVENCIA
- PROCEDENCIA PARCIAL DA DEMANDA INDENIZATORIA - MONTANTE
INDENIZATORIO FIXADO EM R$16.000,00 (DEZESSEIS MIL REAIS) - APELACAO
DOS AUTORES, PLEITEANDO ELEVACAO AO "QUANTUM" DE MIL SALARIOS
MINIMOS PARA CADA UM - APELO DA UNIMED, PELA CABAL
IMPROCEDENCIA OU REDUCAO DO VALOR - RECURSOS DESPROVIDOS. 1. Na
perda de uma chance, indeniza-se a oportunidade perdida, ndo o prejuizo final. Por isso, é
parcial a reparacdo. (PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0224231-1. Relator:
Des. Sérgio Luiz Patitucci, julgada em 22 de abril de 2003).>

A caracteristica da perda de uma chance é a davida quanto ao prejuizo, quanto a
causalidade, se aquele bem da vida iria se concretizar ou ndo. Havendo certeza € lucro
cessante, ou seja, aquele ato cortou a possibilidade de se obter lucro, que esta cabalmente
provado. A perda de uma chance fica a meio caminho entre os danos emergentes e os lucros
cessantes. Tem mais a ver com danos emergentes essa reparacao.

Na Franca, Salvatier, um dos maiores civilistas franceses, critica a teoria dizendo:
Acrobacias intelectuais, porta aberta a todas as arbitrariedades, paraiso dos juizes em
divida.?®

Cabe dizer que na perda de uma chance, indeniza-se, em realidade, a chance, a
oportunidade subtraida a vitima, na qual se admite a culpa do médico que comprometeu as
chances de vida e a integridade do paciente, independente do juiz estar convencido ou néo de

que a culpa ocasionou o dano, sendo suficiente a divida®’.

3.4.3. Teoria de que a Coisa Fala Por Si —“Res Ipsa Loquitur

Esta teoria € originaria dos EUA, sendo aplicada em alguns de seus estados.

er RITIRGS 149/459

% Disponivel em http://jus.com.br/artigos/19730/aspectos-destacados-da-teoria-da-responsabilidade-civil-pela-
perda-de-uma-chance-no-direito-brasileiro/5#ixzz3okeoUDJY. Acesso dia 16/10/2015

“® KFOURI NETO, op. cit., p. 76.

2 KFOURI NETO, op. cit., p. 75.



http://jus.com.br/artigos/19730/aspectos-destacados-da-teoria-da-responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance-no-direito-brasileiro/5#ixzz3okeoUDJY
http://jus.com.br/artigos/19730/aspectos-destacados-da-teoria-da-responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance-no-direito-brasileiro/5#ixzz3okeoUDJY
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Toda a vez que a provas forem consideradas insuficientes para comprovar a culpa do
demandado em situa¢Bes em que as circunstancias forem muito evidentes, é aplicada em favor

da vitima.

E meio de prova que se assemelha &s presuncdes judiciais de culpa do demandado.

Significa dizer que o evento danoso ocorreu em face de uma intervencéo que normalmente
nao oferecia aquele tipo de risco, ou seja, em circunstancias normais aquilo ndo ocorreria.
Assim, se veio a ocorrer o acidente, alguma forma de culpa (imprudéncia, negligéncia ou
impericia) deve ter concorrido para sua manifestacdo.2®

Sendo assim, devido a grande dificuldade encontrada em se provar a culpa médica,
foram desenvolvidas a teoria francesa da perda de uma chance, e a teoria americana da “res

ipsa loquitur ”.

% MELO, op.cit., p. 28.



30

CAPITULO 4

4 O DANO MEDICO

Ao se falar em reparagdo por dano causado, ha de se distinguir entre as expressoes
“ressarcimento”, “reparacdo” e “indenizagdo”.

Ressarcimento é o pagamento de todo o prejuizo material sofrido em decorréncia do
dano, abrangendo o dano emergente e os lucros cessantes.

Reparacdo é a compensacdo pelo dano moral, a fim de minorar a dor sofrida pela
vitima.

E a indenizacdo é reservada para a compensacao do dano decorrente de ato ilicito.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves citando Agostinho Alvim diz:

0 termo dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai se inclui o
dano moral. Mas, em sentido estrito, dano &, para ns, a lesdo do patrimdnio; e patriménio é o
conjunto das relacdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se 0 dano
tendo em vista a diminuicao sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da
indenizagdo, de modo que sd interessa o estudo do dano indenizavel.®

De acordo com esse entendimento, o dano atinge ndo s6 o bem patrimonial, mas
também o bem de ordem moral, como a honra, a salde, a vida.

O dano € consiste na reparacao, em toda a sua extensao, ou seja, do que efetivamente
se perdeu e aquilo que deixou de lucrar, o qual se refere ao dano emergente e o lucro cessante.

Em relacdo ao dano, Carlos Roberto Gongalves consigna que,

Embora possa haver responsabilidade sem culpa, ndo se pode falar em responsabilidade civil
ou em dever de indenizar se ndo houve dano. A¢do de indenizagdo sem dano é pretensdo sem
objeto, ainda que haja violagdo de um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo
dolo por parte de infrator. Se, por exemplo, 0 motorista comete vérias infraces de transito,
mais ndo atropela nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma indenizagéo serd
devida, malgrado a ilicitude de sua conduta.*°

Ademais, Miguel Kfouri Neto, discorrendo sobre 0 mesmo tema diz:

N&o ha duvida que o dano é elemento nuclear da responsabilidade civil. Sem o dano, por
mais grave que seja a conduta, ndo existe prejuizo ressarcivel. Os danos encontram
classificagdo amplissima. Identificar com clareza o dano sofrido pela vitima — e pleitear a

% Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias, p. 171-172 apud GONGCALVES, Roberto Carlos.
Responsabilidade Civil. 8. ed. 2013, p. 362.
% GONCALVES, Roberto Carlos. Responsabilidade Civil. 8. ed. 2013. p. 363.
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consequente reparacdo- € tarefa das mais dificeis, a desafiar a argucia dos advogados.**

Neste sentido Nehemias Domingos de Melo afirma que,

Embora o dano deva ser sempre provado, esta regra tem sofrido abrandamento com base na
jurisprudéncia, que em face das chamadas “maximas de experiéncias”, passou a considerar
presumido o dano em certas circunstancias. Assim, quando se tratar de familia pobre, a morte
de um de seus membros pressupde, além do dano moral, um prejuizo efetivo porque o
falecido viria a contribuir para a economia do lar, assim que atingisse a idade de trabalho.

Segundo o Ministro Suprerior Tribunal de Justica Cesar Asfor Rocha deixa assentado

que:

Ao falar em

Em familia de poucos recursos, o dano patrimonial resultante da morte de um de seus
membros é de ser presumido. E assim decidiu com base nos ensinamentos de Cunha
Gongalves de que a “maior, mais clamorosa injustica é negar aos lesados, com tdo futil
pretexto, toda e qualquer reparacdo, estimulando com a impunidade novos prejuizos, novos
acidentes, novas mortes”, concluindo “¢ mil vezes preferivel uma solugio imperfeita a
permanéncia da injustica nio reparada.®

reparacdo civil por dano tem-se de que ter em mente que ndo héa

indenizacdo sem que se prove a existéncia de um dano. Pode haver a responsabilidade sem

culpa, mais ndo a responsabilidade sem o dano.

No entendimento de Nehemias Domingos de Melo,

Dano € a agressdo ou violacdo de qualquer direito, material ou imaterial que, provocado com
dolo ou culpa pelo agente (responsabilidade subjetiva) ou em razéo da atividade desenvolvida
(responsabilidade objetiva), cause a uma pessoa, independentemente de sua vontade, uma
diminuicdo de valor de um bem g’uridicamente protegido, seja de valor pecuniario, seja de
valor moral ou até mesmo afetivo.”*

Um ponto fundamental é sempre, nestas demandas de reparacdo de danos, de

responsabilidade civil,

¢ a prova. Esta prova em principio incumbe ao autor, ao paciente; ele

tem que provar a culpa do médico, e tem que provar também o nexo de casualidade, ou seja,

que aquela atuacdo culposa houve em relagdo ao dano um liame causal. O dano decorreu,

1 KFOURI NETO, op. cit.

2 MELO, op.cit., p.29-30.

, p- 125

% STJ — 1° Turma — Resp 58.519-8 — DF (94.0040904-4) — Rel. Min Cesar Asfor Rocha — j. 20.03.1995 — In
LEX-JSTJ n° 79, p. 258 apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro Médico. 2. ed.
Sdo Paulo:. Editora Atlas, 2013, p.29-30).

# MELO, op. citt., p. 29-30.
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adveio , € consequéncia direta e necessaria daquela atuacao culposa do médico. Para se provar
isso todos 0s meios de prova sao admitidos.

Com estes dados e mais a prova testemunhal e a prova documental como o
prontuario médico, o histérico clinico, e tudo aquilo que diz respeito a atuagdo do médico
como a formacdo do médico, sua especialidade, se ele detinha os conhecimentos naquela area,
enfim, o juiz analisa todo este conjunto probatdrio e conclui ter havido ou ndo a tal culpa
médica.

Sendo assim, o dano compreende muito mais do que somente o dano material em si,
abrange também o dano moral, o dano estético, os lucros cessantes e 0s danos emergentes,
além dos danos sofridos por familiares da vitima que é o caso do dano ricochete, como

veremos logo abaixo.

4.1 DOS DANOS MORAIS

Danos morais sdo danos que ndo tém natureza patrimonial e representam 0 que 0s
latinos denominavam de “praetium doloris” (o preco da dor): € o luto, 0s aspectos
psicologicos da saudade, a perda da felicidade plena de um lar e da tranquilidade do lar e
muitos outros aspectos. O dano moral é o que advém dos direitos da personalidade da vitima e
das relacdes de familia.

Nos ensinamentos do laureado mestre Wilson Melo da Silva o dano moral é definido
como:

LesBes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal,

entendendo-se por patriménio ideal, em contraposicdo ao patriménio material, 0 conjunto de
tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico.*®

E ainda complementa Danos morais, pois, seriam exemplificadamente, o0s
decorrentes das ofensas a honra, ao decoro, a paz interior de cada qual, as crencas intimas,
a liberdade, a vida, & integridade corporal.*

E sabio entender que a perda de um ente querido possui caracteristica de perda
irreparavel, que o sofrimento de um familiar que padece em estado vegetativo sobre uma

cama, é incomensuravel.

* 0 DANO MORAL E SUA REPARACAO, p. 2 apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil
por Erro Médico. 2. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 32.
*® 1d. Ibid., p. 32.
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Tal sofrimento ndo h& como quantificar, menos ainda que se falar em compensacao
emocional, pois esta Gltima ndo existe. Todavia, ha maioria dos casos, a repara¢do monetaria
representa para muitos que perderam seus entes queridos algo similar a uma heranca deixada
pelo de cujus.

Em se tratando de vitimas em estado vegetativo ou que fiquem com sequelas
permanentes, a indenizacdo pode e certamente sera usada em beneficio do préprio tratamento
médico e da manutencdo da vitima em estado vegetativo, 0 que geralmente possui um custeio

muito alto, se vera no capitulo 8.
4.2 DANO ESTETICO

Também se admite a possibilidade de ocorréncia de dano estético, o qual consiste na
lesdo a forma fisica ou a aparéncia do paciente. Assim como a indenizacéo por dano moral, a
reparagdo do dano estético tem a finalidade de compensar e ndo propriamente de ressarcir o
prejuizo amargado pela vitima. O dano estético faz parte do dano moral. Trata-se de um dano
a integridade fisica do ser humano, de preferéncia externo, que causa um transtorno a
personalidade do individuo.

Teresa Ancona Lopez define dano estético como

0 dano estético é sempre um dano moral e, na maioria das vezes, concomitantemente também
um dano material, mas se dele somente advierem prejuizos de ordem econdmica pode-se,
quando muito, falar em ofensa passageira a estética pessoal ou em dano estético transitorio,
pois, para nos, para gue exista tal tipo de lesdo é necessario, pelo menos, a existéncia de um
sofrimento moral.”

Ja sob a 6tica de Edmilson Junior, dano estético é

O dano estético, de forma resumida, € o prejuizo psicoldgico-social a forma corporal
socialmente aceita que provoca desgosto, humilhacdo vergonha ou enfeia mento; uma
'deformidade’ A palavra deformidade vem do latim defomiitas, que significa falta de
proporcdo ou regularidade na forma. A pedra angular da deformidade é o dano a estética ou
simplesmente dano estético.*®

Assim, o dano estético se mostra como uma ramificacdo do dano moral, sendo

possivel a cumulacdo de pedidos de danos morais, patrimoniais e estéticos.

*" LOPEZ, Tereza Ancona. 1999, p. 49.
¥ BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida, A Responsabilidade Civil do Médico: uma abordagem
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 58.



34

Muito embora nem todo dano estético seja irreversivel, este também ha de ser
tratado.
O profissional que der causa a deformidade fisica de seu paciente podera ser punido

na esfera penal e civil, por ter agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia.
4.3 DOS DANOS MATERIAIS

O artigo 402 do Cadigo Civil, prevé que, salvo as exce¢des expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, 0
gue razoavelmente deixou de lucrar.

Segundo o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho O dano material pode atingir ndo
somente 0 patrimdnio presente da vitima, com, também, o futuro; pode ndo somente provocar
a sua diminuicao, a sua reducdo, mais também impedir o seu crescimento®, razéo por que se
justifica a subdivisdo em dano emergente e lucro cessante.

Haverd dano material quando se der perdas patrimoniais, justificando a necessidade

de ressarcir 0s prejuizos causados ao paciente pela ma-pratica médica.

4.3.1 Danos Emergentes

O dano emergente € a perda efetivamente sofrida. Oferecem largos horizontes, mas
uma diretriz deve ser, desde logo, ressaltada: as perdas e danos devem ser aferidos com

discricdo e prudéncia. Os dois advérbios, utilizados pelo legislador ™ [...] efetivamente
perdeu” e “razoavelmente deixou de lucrar" demonstram sua cautela.

Os danos emergentes constituem os prejuizos de qualquer natureza que o paciente e/
ou sua familia tiveram de enfrentar em razdo da ma pratica médica; sdo as despesas de
transporte, de hospitalizacdo, de especialistas, de prestadores de servico e assim por diante.
Mas, ndo se limitam aos aspectos materiais de tais despesas, pois, ao lado do dano material,

h& o que se denomina de danos morais.

4.3.2 Dos Lucros Cessantes

¥ MELO, op. cit., p. 30
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Os lucros cessantes representam o que a vitima deixou de lucrar em razdo do erro
médico: a diminui¢do da capacidade de trabalho, o corte abrupto da profissdo, a atividade
negocial interrompida a meio, e outras circunstancias mais. Na estimativa dos lucros cessantes
desempenha papel preponderante a perspectiva de sobrevida do paciente. Os Tribunais
brasileiros tém levado em conta, costumeiramente, a idade de 65 anos, para esse fim, mas ja
se observa uma tendéncia para elevar esse nivel.

Note-se, também, que, no Brasil, houve muita relutancia do Poder Judiciario em
reconhecer o direito a indenizacdo por dano moral, mas a jurisprudéncia evoluiu,
decisivamente, pela resposta positiva, mandando indenizar, também, danos dessa natureza.

Em matéria de direito, todos os direitos civis que existem para os familiares de

vitimas fatais, se aplicam exatamente da mesma forma as vitimas em estado vegetativo.

4.4 DANO REFLEXO OU DANO POR RICOCHETE

O dano reflexo ou dano por ricochete é o resultado ndo direto do ilicito perpetrado,

mais a sua decorréncia do mesmo, ou seja, 0 dano atinge a pessoa diversa da vitima.
O Desembargador Enio Santarelli Zuliani decidiu a respeito de um caso onde foi
concedido a mae da vitima o dano por ricochete, haja vista que sua filha, na época com 4 anos

de idade ter ficado em estado vegetativo irreversivel, em decorréncia de erro médico:

Pois bem. Um das evolucdes do sistema da responsabilidade civil consistiu em ampliar o rol
dos legitimados para propor acOes de indenizacdo por danos morais, sem que isso afete a
expectativa de a vitima obter a integral reparacdo do dano injusto. O resultado decorre da
confirmacéo, por regras sociais, de que principalmente os pais sofrem dores prdprias e que
sdo indenizaveis por testemunharem o sofrimento dos filhos, notadamente quando ndo ha
praticamente remédio contra o mal que aflige toda a familia, como uma paraplegia de uma
crianca ou um jovem. A vida dos familiares ¢é afetada e porque ndo dizer perturbada com a
triste realidade imposta por ato ilicito (art. 186, do CC) e ndo raro os pais sofrem tanto ou até
mais em constatarem que a vida promissora e repleta de sonhos de uma felicidade possivel de
ser alcancada se transformou em uma frustracéo dificil de aceitar. Dai a permissao para que 0s
pais que suportam as agruras dos filhos vitimas possam reivindicar, para eles, indenizaco que
compense a dor do choque que irradia os maleficios (dano por ricochete). O colendo STJ
atento a essa nova concepcdo admitiu, em dois julgados recentes, a legitimidade dos pais para
pleitearem, em nome proprio, danos morais pelos efeitos lesivos que experimentaram com a
ma sorte dos filhos (Resp. 1.208.849 MG, DJ de 15.12.2010, Ministra NANCY ANDRIGHI
e Resp. 876.448 RJ, DJ de 21.09.2010, Ministro SIDNEI BENETI). A r. decisdo esta de
acordo com a jurisprudéncia contemporanea e fica mantida, sem ofensa ao arts. 267, VI e 3°,
do CPC. A autora da acdo afirma que sua vida sofreu uma radical mudanga para pior -, em
razdo da ocorréncia médica que produziu estado vegetativo em sua filha e, por isso, quer obter
danos materiais e danos morais. A legitimidade é evidente e devera ser a lide solucionada pelo
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mérito, com exame dos demais pressupostos da responsabilidade civil.*°

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator

De acordo com Maria Helena Diniz,

A Responsabilidade Civil € a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicdo
civil.**

Outro exemplo classico para definir o que é dano reflexo ou dano por ricochete a ser
citado é o caso do paciente que estd em tratamento, e recebia uma quantia mensal pelo
trabalho. A partir do momento em que sofre um dano por erro médico, e vai receber o seu
beneficio, neste beneficio ha uma consideravel diminuicdo do valor que ele anteriormente
recebia e isso influenciara diretamente na familia. Por este motivo coloca-se também no polo
ativo da acdo o familiar, uma vez que este sofre diretamente o reflexo da diminuicdo
patrimonial na vida econémica e financeira dos dependentes do paciente/vitima do erro
médico.

Essa diminuicdo de renda ira trazer aos familiares um constrangimento, uma
desestabilizacdo emocional, e isso tudo deve ser levado em conta, deve ser avaliado. Cabe
dizer que familiar, neste caso, compreende pessoa proxima, até o segundo grau, como marido,
mulher e filhos, ndo cabendo tal hipdtese em casos de pessoas distantes como no caso de ex-

mulher, ex-marido, conforme prevé o Codigo Civil.

%0 TJSP. Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18248856/agravo-de-instrumento-ai-
5345510320108260000-sp-0534551-0320108260000/inteiro-teor-103954658. Acesso em 11/10/2015.

*1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 7. ed. Séo Paulo: Ed. Ver. 2006. Disponivel em:
http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14522. Acesso em 15.10.2015)
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CAPITULO5

5 DO NEXO CAUSAL E AS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

5.1 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como ja mencionado, a responsabilidade do médico € subjetiva, fundada na culpa
stricto senso, ou seja, somente € imputada ao médico a conduta culposa quando esta for
provada pela vitima, ndo cabendo aqui a presuncdo de culpa contra esses profissionais. Desta
forma, ndo provada a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico, essa culpa fica
afastada do profissional da medicina.

Na efetivacdo da responsabilidade médica sdo requisitos indispensaveis a conduta
voluntaria a existéncia de um dano e o0 nexo causal.

A conduta voluntéria é toda a acdo ou omissdo, com inobservancia de um dever
objetivo de cuidado.

Para 0 nexo causal tem que haver um liame entre o erro médico e a sua
consequéncia. Trata-se da relacdo entre a causa e o efeito, um elo entre o dano e o ato.
Quando o ato é praticado com cuidado e atencdo devida, o resultado danoso poderd ser
considerado acidente.

Por ultimo, a existéncia de um dano, ou seja, sem a existéncia de um dano real,
efetivo e concreto nédo existe a responsabilidade, sendo este elemento condicdo indispensavel.
(artigos. 186, 948 a 951 CC).

Ao propor uma agdo de indenizacdo por erro médico ha de se trabalhar estes
elementos da responsabilidade civil, pois sdo elementos caracterizadores do erro médico.

Diante destes elementos, se na relacéo juridica médico/paciente se conseguir provar
que houve uma conduta ilicita do médico, ou seja, uma conduta voluntaria, onde se tem uma
acdo - comissiva -, ou uma conduta negativa - deixou de fazer, - omissiva - ou ele age
precipitadamente sem a cautela — imprudéncia —. Estad-se diante de uma acdo, de um
comportamento que gerou um ato ilicito, tendo o nexo causal.

A que haver uma distin¢do entre denominado erro médica e 0 mau resultado. O
médico ndo consegue obter, em 100% dos casos, éxito no tratamento, na intervencdo, na
terapia, enfim, no cuidado que presta ao doente, haja vista que a medicina ndo € uma ciéncia

exata; é aleatoria, conjectural.
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A medicina depende muitas vezes mais da reacdo prépria do paciente, do organismo
do paciente do que da intervencdo da medicina.

Por esse motivo a justica, o Poder Judiciario, o juiz, os tribunais intervirdo no sentido
de fazer reparar o dano causado pela atuacdo do profissional da medicina quando se

caracterizar sua culpa.

5.2 EXCLUSAO DO NEXO CAUSAL

Como ja mencionado, o nexo causal é requisito indispensavel para a caracterizagao
do dano e a consequente responsabilizagdo do agente causador, pelos atos advindos da
conduta ilicita.

No entanto, algumas causas ndo se incluem no nexo causal, tendo a sua excluséo de
responsabilidade pelo ato danoso.

Sé&o causas de exclusdo do nexo causal a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro,

0 caso fortuito e a forga maior.

5.2.1 Culpa Exclusiva da Vitima

A responsabilidade do médico é subjetiva, quando a vitima teve sua parcela de culpa
no resultado danoso.

Assim, para configurar a responsabilidade subjetiva do médico € obrigatoria &
divisdo da responsabilidade do médico com a vitima. Nessa esteira tem-se as variaveis, nas
quais parte da culpa recai sobre a prépria vitima.

Quando existe estabelecido um liame causal, uma relacdo direta de causalidade, onde
0 médico promove o erro/dano, e, em contrapartida além do erro do médico, verifica-se
operante a falta de cuidado da vitima mediante as orienta¢cdes médicas a ela repassadas, sendo
a situacdo em que a responsabilidade do médico é meramente originaria, mas nao
necessariamente determinante para o deslinde fatal ou irreversivel em relacdo a vida e saude
da vitima. Como um erro médico operou-se inicialmente através do procedimento médico e
foi agravado pela falta de cuidados e precaucées com higiene pessoal da vitima, (em muitos
casos 0 agravamento se da por falta de cuidados de higiene, perpetrada por terceiros, qual
sejam cuidadores e/ou familiares, etc.) citam-se alguns exemplos: (a) falta de higiene local
antes da troca de curativos; (b) a falta de curativos propriamente dita; (c)assepsia inadequada

de Instrumentais (comadres, compadres, copos, talheres, sondas nasogastrica e vesicais,
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maéscaras de inalacdo, vasos sanitarios, camas e colchdes hospitalares, muitas vezes alugados
de empresas especializadas, e cuja limpeza e assepsia € responsabilidade do cuidador,
familiares ou terceiros).

Assepsia inadequada muitas vezes, agrava o erro médico, evoluindo e agravando o
evento danoso perpetrado pelo médico, consequentemente tem-se 0 agravamento da doenca.
Uma vez detectada falta de higiene antes de qualquer procedimento doméstico com o
paciente, surge a infeccdo da ferida cirdrgica seguida de inflamagdes graves, que pode afetar
apenas determinado 6rgdo, surgindo dai a necessidade de eventual amputagdo do membro,
bem como se a infec¢do se espalhar pela corrente sanguinea, por todo o corpo (septicemia),
levando a vitima a um choque séptico, muitas vezes irreversivel que acaba culminando com a
morte. Nestes casos tem-se caracterizada parte da culpa no resultado final, atribuida a prépria
vitima ou a terceiros.

E em muitos casos, 0 agravamento do erro médico se d& por conta de questdes
financeiras. Neste caso, a vitima do erro ndo possui meios de adquirir os medicamentos
prescritos pelo médico, e ndo busca por meios judiciais a tutela do Estado, de sorte a garantir
0 acesso ao medicamento, sejam estes custeados pelo préprio agente causador, através de
proposicdo de medidas cautelares com pedido de antecipacdo da tutela via medida liminar que
obrigue 0 médico a proceder & compra e oferta do medicamento, ou mesmo em face ao Estado

e Municipios.

5.2.2 Fato de Terceiro

O fato de terceiro desfaz 0 nexo de causalidade entre a conduta lesiva do agente e 0
resultado danoso, excluindo o dever de indenizar, haja vista que se assemelha muito com o
caso fortuito e a forga maior, na exata medida de sua imprevisibilidade e inevitabilidade.

O fato de terceiro € um evento em que, nem a vitima, nem o agente deram causa a

sua incidéncia.

5.2.3 Caso Fortuito ou Forca Maior

O caso fortuito e a forga maior séo elementos de excluséo da responsabilidade. O

caso fortuito esta diretamente relacionado com eventos alheios a vontade das partes, tais como
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guerras, motins, greves, dentre outros. J& a forca maior sdo eventos da natureza, como raios,
inundagdes e terremotos.*?

Para que seja considerado o caso fortuito ou a for¢ca maior o evento tem que ser
inevitavel e irresistivel a qualquer esforco humano. Sendo observada esta ocorréncia a

responsabilidade de indenizar sera excluida do agente.

5.3 DO ERRO MEDICO, DA INTERCORRENCIA MEDICA, E DA IATROGENIA.

A intercorréncia médica € o ato superveniente ao fato ocorrido, ou seja, o que
aconteceu e que nao era previsivel, como o paciente que toma o medicamento uma vez e nada
ocorre e tomando pela segunda vez tem reacdo. N&o ha neste caso, nenhuma relacdo com o
dano ou erro médico.

O erro médico é exatamente ndo seguir o protocolo médico, ou seja, é agir com
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Isso precisa ficar muito claro para ndo confundir
iatrogenia, intercorréncia médica e erro médico.

Ha de se distinguir do que se trata o ato. E a falta de cuidado que faz com que a
grande maioria de acOes por erro medico sejam julgadas improcedentes. O advogado que ndo
é especializado na area médica ndo sabe estas diferencas na atuagdo do profissional médico.

latrogenia (“aitro” é cura e “genus” é criar, é 0 dano causado/ criado pela cura) é a
doenca que surge em decorréncia de uma interferéncia médica, ou seja, € uma consequéncia
prevista no tratamento médico, como a amputacdo do pé diabético. Para o profissional da
medicina o erro médico é a iatrogenia. Para o profissional do direito a iatrogenia €
consequéncia do tratamento médico que resultou no erro médico, e aqui tem-se que tomar
cuidado porque as vezes a lesdo sofrida pelo paciente ndo € uma lesdo originaria do erro
médico, mais € iatrénica, ou seja, ela € um resultado/consequéncia do tratamento médico na
qual ndo ha outra op¢do a ndo ser aquele resultado para salvaguardar a vida do paciente.

A maior gama de iatrigenias ndo implica responsabilidade profissional, tendo em
vista que sdo imprevisiveis ou decorrentes de fatores individuais e proprios de cada paciente.
Sabem-se que as pessoas sdo diferentes entre si, em maior ou menor proporcdo. Ademais, 0
estado fisico e psicoldgico de cada doente varia em razao das especificidades organicas, de tal
sorte que a sensibilidade e reagcdo podem ocorrer sem qualquer relagéo de causa e efeito com a
atuacdo do médico, a técnica empregada ou o medicamento ministrado. Desde que o paciente

42 MELO, op. cit., p. 52.
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tenha consentido, desde que previamente informado e esclarecido sobre as possiveis
consequéncias iatrénicas, ainda que venha a ocorrer o dano, ndo se podera falar em
responsabilizar o profissional.*®

Nesse sentido é possivel distinguir trés tipos de iatrogenia: (a) as lesGes previsiveis e
também esperadas, tais como mutilagdes decorrentes da extracdo de érgdos ou membros; (b)
previsiveis, mais inesperadas, decorrentes do perigo inerente a todo e qualquer procedimento,
tal qual a reacdo alérgica a determinado tipo de medicamento; (c) falhas decorrentes do
comportamento humano no exercicio da profissdo, passiveis de suscitar o problema da
responsabilidade legal, como a confusdo da veia safena com a artéria femoral, durante a
safenectomia, cujo quadro evolui para uma gangrena.*

Este assunto é de suma importancia, pois no caso de acdo judicial precisa-se
distinguir se o ato é decorréncia de erro médico ou iatrogenia, porque se for erro médico é
indenizavel e se for iatrogenia, ndo é indenizavel.

Destarte no propdsito de buscar reparagdo civil, muitas vezes sem razdo, vez que 0
obito ou sequela se dd mediante a causas de ordem natural e bioldgica, o raciocinio da vitima
ou no caso “in comento” de familiares de vitima fatal, ¢ elementar e primario: se 0 médico
que atendeu, se envolveu em ma préatica (segundo proprio entendimento subjetivo infundado)
deve-se responsabiliza-lo e fazer fortuna facil.

Assim ¢€ licito e coerente que o operador do Direito, aja de forma técnica e racional
diante dessa situacdo, vez que a morte ou sequelas nao poderiam ter sido causadas por
eventual erro médico, mas por questdes naturais multifatoriais. Assim ha que o operador do
Direito tenha cautela, para ndo incorrer em injustica para com o bom profissional, e ainda
pior, agir de forma leviana para com ele. Deve apurar, mediante as provas apresentadas pela
vitima ou seus familiares, ou através do Inquérito Policial se realmente o caso se trata de erro
médico, ou erro humano, ou se o dano se deu por causas naturais.

E assim que subjetivamente a grande maioria dos pacientes ou suas familias,
percebem a dindmica do erro medico, ou seja, vislumbram ndo a busca de justica
propriamente dita, mas percebem no resultado final (qual seja morte ou lesdo irreversivel) e
atribuem ao bom profissional de salde, e até diante da impossibilidade de retorno de seus
familiares um meio teoricamente facil de conseguir receber algum dinheiro. Multiplicam-se,

entdo, as a¢des de reparacdo civil decorrentes do erro médico efetivamente ndo caracterizado.

¥ CASTRO. Jodo Monteiro de, Responsabilidade civil do médico, p. 31 apud MELO, Domingos Nehemias.
Responsabilidade Civil por Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p.152.
* Idem, ibidem, p.152.
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CAPITULO®6
6 NATUREZA CONTRATUAL DOS SERVICOS MEDICOS
6.1 NATUREZAS JURIDICA DA PRESTAGCAO DO SERVICO MEDICO

A responsabilidade médica estd regulada nos artigos 1.545, 1916 e 951 do Cddigo
Civil.

Muito se discute a natureza juridica da prestacdo de servico médico, sobre esta ser
contratual ou extracontratual.

Para Nehemias Domingos de Melo a natureza juridica € contratual

Muito ja se discutiu se a prestagdo dos servicos médicos seria contratual ou extracontratual.
Atualmente, esta questdo esta superada, pois ndo ha mais ddvidas quanto a questdo: a
responsabilidade médica € contratual, ainda que se possa considerar um tipo de contrato sui
generis, pelo qual o profissional da medicina se obriga a prestagdo de um servigo
consciencioso e de acordo com as técnicas cientificas disponiveis, sendo, assim, uma tipica
obrigaco de meios.*®

Para Miguel Kfouri Neto a natureza juridica também é contratual Apesar de o
Caodigo Civil brasileiro colocar a responsabilidade médica dentre os atos ilicitos, ndo mais
acende controvérsias caracterizar a responsabilidade médica ex contractu.*

Contudo, Aguiar Dias faz uma congruente observacado, ressaltando que o objeto do

contrato médico ndo € a cura, mas a prestacao de cuidados, meticulosamente. Assim,

o fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do
que poderia parecer, 0 resultado de presumir a culpa. O médico ndo se compromete a curar,
mas a proceder de acordo com as regras e os métodos da profisséo.” *’

A davida a respeito da responsabilidade extracontratual dos servicos médicos foi
nutrida pelo Codigo Civil, tendo varias discussdes doutrinérias a este respeito.

Contudo, a responsabilidade extracontratual do profissional da medicina podera
existir em casos como gquando o médico se depara na rua com uma pessoa passando mal e a
socorre. Mesmo neste caso havera a obrigacéo de reparar o dano, se lhe causar. A obrigacéo

de reparar o0 dano sempre existira.

** MELO, op. cit., p. 67.
*® KFOURI NETO, op. cit., p. 83.
* MELO, op. cit., p. 67
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O contrato médico/paciente podera ser pactuado de diversas formas. A este respeito

Nehemias Domingues Neto assevera que

0 contrato de servigos médicos é um contrato singular, pois para sua formacédo basta haver a
convergéncia volitiva, isto é o encontro de vontades quanto as bases em que se desenvolvera a
relacdo, ndo havendo nenhuma obrigatoriedade quanto a ser escrito, podendo se manifestar
das mais variadas formas, inclusive de maneira rudimentar ou mesmo informal. A relagdo
pode ser estabelecida a partir da consulta marcada pela secretaria do médico ou a partir da
chamad4a8 do médico por ato do prdprio paciente ou de alguém em nome dele, dentre outras
formas.

E 0 mesmo autor esclarece ainda que,

[...] se tratando de contrato celebrado com entidade hospitalar havera, regra geral, um contrato
de prestacdo de servicos de natureza complexa, tendo em vista que nele estara inserida a
prestagdo dos servigos médicos, sem aquele carater personalissimo, pois 0 paciente podera ser
atendido por qualquer dos médicos que estejam de plantdo, bem como pelos diversos
especialistas que se facam necessarios no curso do tratamento/atendimento*?

6.2 O MEDICO E A OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

O exercicio legal da medicina caracteriza-se e fundamenta-se na proposta subjetiva
de cura do paciente e ndo objetiva, vez que, por exemplo, € humanamente impossivel um
médico garantir que num transplante de um 6rgdo, (num caso hipotético do coracdo) o
paciente ira sobreviver ao procedimento cirdrgico, até por questdes multifatoriais, quais
sejam, a dependéncia da idade (se avancada ou ndo); do paciente eventualmente ser hipotenso
ou hipertenso, fatores de coagulacdo sanguinea; se 0 paciente possui diabetes, dentre outros
fatores puramente bioldgicos, que podem influir diretamente no resultado que podera ter uma
determinada chance de sobrevivéncia, ou que em decorréncia de fatores que fogem de
determinantes humanos, possam levar o paciente a morte.

Assim tem-se como explicitados, alguns fatores que demonstram como do resultado
de um procedimento podem advir de fatores técnicos ou biolégicos, sendo impossivel a um

médico afirmar e garantir a cura de um paciente que possua um prognostico desfavoravel.

*® MELO, op. cit., p. 68.
* 1dem, ibidem, p. 68.
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Nasce assim a obrigacdo de meio e ndo de resultado, salvo raras exce¢bes em casos de
cirurgias estéticas ou minimamente invasivas.

Para Carlos Alberto Bittar, Obrigacdo de meios é aquela cujo objeto se restringe ao
emprego de todos 0s meios necessarios ou possiveis, sem que atinja um resultado final (no
caso, a cura do paciente).”

Para Hildegard Taggesell Giostri na obrigacdo de meio, ele 0 médico se compromete
apenas a empregar os meios apropriados a obtencéo do resultado buscado pelo credor, sem,
contudo, se vincular aquele resultado.™

Na obrigacdo de meio ndo existe comprometimento com o resultado. O médico ndo
se compromete a curar o paciente, 0 médico ndo se compromete a acabar coma doenca acabar
com o mal do paciente, esta é a obrigacdo de meio.

Em contrapartida, a obrigacdo de resultado reside num resultado tangivel e possivel
de se concretizar. Na obrigacdo de resultado, na verdade o profissional se compromete com o

resultado.

6.2.1 Obrigacdo de Meio na Atividade Médica em Geral

A medicina se caracteriza quase em toda parte, em obrigacdo de meio. O médico nao
pode prometer a cura; ele tem que procurar e buscar o recobro, empreender os seus esforcos,
aplicando toda a sua ciéncia para tentar obter o restabelecimento do paciente.

Na obrigacdo de meio o profissional se compromete a agir de forma zelosa e
tecnicamente correta, utilizando para isso todos os meios disponiveis ao seu alcance para
tentar a cura ou o tratamento do paciente.

No entanto, mesmo o médico tendo agido de forma primorosa, nem sempre a tdo
desejada cura é possivel, ou seja, por mais que ele trabalhe bem, a cura muitas vezes esta
longe do alcance da atividade do médico por questdes peculiares ao proprio paciente. Neste
caso nao cabe a responsabilizacdo do profissional, haja vista que ele ndo se comprometeu com

um resultado.

* BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.
1 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — As obrigacdes de meio e resultado: avaliacéo,
uso e adequacdo. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2002.
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6.2.2 Obrigacédo de Resultado na Cirurgia Plastica

Na obrigagéo de resultado o médico se compromete com o fim, se compromete com
o resultado propriamente dito.

Dentro do que se tem hoje na doutrina e na jurisprudéncia a regra na atividade
médica é a obrigacdo de meio. As excecdes sdo os procedimentos médicos relacionados com
estética.

Uma cirurgia plastica, por exemplo, puramente estética, embelezadora é entendida
como uma obrigacéo de resultado.

Tem-se que diferenciar o que é estético do que ndo € estético. Sendo estético, o
entendimento € que a obrigacdo é de resultado. Se ndo for estético, for terapéutico, é uma

obrigacdo de meio do profissional médico.
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CAPITULO 7

7 ERRO MEDICO EM ESPECIE

7.1 DO ERRO MEDICO A CULPA MEDICA

O termo erro médico é um termo abrangente.

Preliminarmente, faz-se necessario explicar o que vem a ser o erro médico.

Erro médico é um ato causado por médico que provoca dano ao paciente, seja ele
erro médico fatal ou que deixa a vitima sequelas irreversiveis como no caso de
vitima/paciente em estado vegetativo.

Por se tratar de tema abrangente, o erro médico ndo é causado necessariamente pela
classe profissional médica, podendo ser o erro cometido por qualquer profissional da area de
salde.

Ao tratar este tema, tem-se que ter em mente que o erro médico esta ligado
totalmente com o ato do médico, ou seja, 0 ato médico é aquele praticado exatamente pelo
médico, como, por exemplo, 0 médico que ira realizar a cirurgia. O ato € dele e ele ndo pode
repassar algumas atividades que sdo suas exclusivas. Ele ir& fazer a cirurgia e se desta cirurgia
acontecer um erro médico, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, tera o paciente 0
direito a uma indenizacéo.

Como ja exposto, responsabilidade do médico é baseada na culpa stricto sensu, ou
seja, responsabilidade subjetiva. Para que seja caracterizada a culpa médica é necessario que a
conduta do médico seja voluntéria, o dano ser injusto e existir o nexo causal.

Discorrendo sobre este tema Miguel Kfouri Neto afirma que Ao falar de culpa
medica, ndo se torna necessaria a intencdo, basta a simples voluntariedade de conduta, que
deveré ser contrastante com as normas impostas pela prudéncia ou pericias comum.*

Diante de assunto polémico, por envolver de um lado a vida humana que ndo tem
preco e de outro lado o proprio dinheiro que a vitima pede, fica dificil mensurar o quantum se
pedir em uma indenizacgéo.

Em situacOes assim, 0 que se pede € 0 minimo para que possa resguardar a vida que

ja foi prejudicada, e amenizar um pouco o sofrimento, haja vista que dinheiro nenhum traz

2 KFOURI NETO, op. cit., p. 90.
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uma pessoa de volta ao que era mais minimiza o sofrimento daqueles que a tratam e da
propria vitima.

Muitos sdo os erros, tais como o proprio erro em Si, erros grosseiros, erros de
diagndstico, erro exclusivo da parte de paramédicos e da prépria estrutura do hospital, sendo
estes punidos pelo Codigo do Consumidor, haja vista a responsabilidade objetiva nestes casos.

A dificuldade com que a vitima e os seus familiares se deparam ao tentar provar a
existéncia de um dano ocasionado por um médico, na maioria das vezes faz com que desistam
de ingressar com a agéo.

A posicdo de Miguel Kfouri Neto sobre esse tema é:

As vitimas, ainda, pouco procuram o judiciario. A notoria dificuldade de acesso a uma ordem
juridica justa, aliada a timidez de nossos pretorios ao estabelecerem a culpa do profissional da
medicing, s&o as principais causas dessa hesitacdo em buscar a reparagio dos danos advindos
da incorreta conduta médica. >,

7.2 A CULPA NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil médica consiste na aplicacdo de pena indenizatéria que
obrigue 0 médico a reparar o dano moral e/ou patrimonial praticado contra seu paciente ou
contra terceiros (neste caso trata-se do dano em ricochete) em razdo de ato médico praticado
com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Os julgadores, ao analisarem a existéncia da culpa médica sdo rigorosos quanto a sua
afericdo. Neste sentido,

A culpabilidade somente podera ser presumida na hipotese de ocorréncia de erro grosseiro, de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, devidamente demonstrados. Se os profissionais se
utilizaram de sua vasta experiéncia e dos meios técnicos indicados, com os habituais cuidados
pré e pos-operatorios, somente uma prova irretorquivel podera levar & indenizagao pleiteada.

Nao tendo sido demonstrado o nexo causal entre a cirurgia e 0 evento morte, correta esteve a
sentenca dando pelo improvimento da a(;éo.54

Ao falar em responsabilidade civil do médico, estd ndo abrange a responsabilidade
penal e a representacdo no Conselho de Medicina (CRM/CREMESP), sendo cada uma delas
independentes uma da outra, podendo-se ingressar com apenas uma ou com as trés

simultaneamente.

% KFOURI NETO, op. cit., p. 31-32
> RITIJRGS 146/340. Disponivel em http:/tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6267001/apelacao-civel-ac-
3404495-pr-0340449-5/inteiro-teor-12394336. Acesso em 10/10/2015.
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Ha trés tipos de erros relacionados com o ato médico: o ato médico, o ato
paramédico e o ato extra médico.

O ato médico é o ato exclusivamente médico.

O ato paramédico sdo os atos praticados pelos profissionais da saide. Também é o
caso dos prepostos do hospital, enfermeiros em geral, técnicos em enfermagem, enfim,
aqueles atos paramédicos, que ndo tém a interferéncia direta do médico. Se o dano adveio da
atuacdo paramédica enleada por vinculo de preposicdo, que sdo os empregados do hospital,
incide no Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo a sua responsabilidade objetiva, mesmo
sem culpa. S6 basta provar o dano e o nexo de casualidade. (Como por exemplo, 0
enfermeiro, o técnico em enfermagem, fisioterapeuta).

O ato extra médico, que é aquele praticado por funcionarios. E tudo o que ocorre no
hospital que ndo tenha interferéncia direta do médico. E servico que o hospital presta a
vigilancia do paciente, a manutengdo do paciente nas suas instalacdes, as instalacdes fixas do
hospital, como, por exemplo, se possui oxigénio, 0s equipamentos que o hospital utiliza, entre
outros. Se o dano ao paciente advinher deste servico prestado ao paciente, incide o Codigo de
Defesa do Consumidor; a responsabilidade é objetiva. Neste caso ndo se terd que provar
culpa; s6 provar que o servico foi defeituosamente prestado tendo por consequéncia o
resultado danoso, que hd um nexo de casualidade e ja se impde a indenizagcdo (como por
exemplo, a maca que quebra e o paciente cai em razdo da maca ter quebrado).

O artigo 186 do Cddigo Civil Brasileiro é claro ao enunciar:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Neste mesmo sentido , o Artigo 927, paragrafo Unico verbera:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

(Grifos Nossos)

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de indenizagéo 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 lesdo, ou inabilita-lo para
o trabalho.

O ato médico esta relacionado com a responsabilidade subjetiva. A responsabilidade
subjetiva esté relacionada com a negligéncia, imprudéncia e impericia. Estes elementos irdo

caracterizar exatamente a questdo do ato médico.
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Necessariamente o erro médico precisa ser enquadrado em alguma das categorias
abaixo descritas, denominadas como culpa stricto sensu. Diante de um erro médico, a
responsabilidade que se impde ao profissional de saude é nos ambitos: civel, penal e ético,

este Ultimo restrito ao Conselho Regional de Medicina e/ou Enfermagem/Outros.

7.2.1 A Culpa Stricto Sensu

7.2.1.1 Imprudéncia.

Na imprudéncia o médico cria para 0 paciente uma situacdo de perigo. Basta
imaginar um médico que realiza em trinta minutos uma cirurgia que normalmente demandaria
uma hora, acarretando com seu acodamento dano ao paciente. Ele pode ser o maior perito do
mundo, vai tomar todas as cautelas, ndo sera negligente, mais sera imprudente, tanto é que,
devido a sua imprudéncia estaré criando para o paciente uma situacéo de perigo.

Age imprudentemente o profissional de saude que assume risco e coloca em perigo a
vida do paciente, sem que exista amparo cientifico para sua decisao.

A imprudéncia € a pratica de uma acdo irrefletida e precipitada. O médico sabe o que
tem que fazer mais toma uma atitude totalmente precipitada, como o cirurgido que ndo
aguarda a chegada do anestesista e ele mesmo se encarrega de anestesiar 0 paciente,
provocando a sua morte por choque anafilatico; ou o médico que receita penicilina sem fazer
testes de alergia e, em face disso o paciente vem a falecer ou a ter sequelas irreversiveis.

Pode também ser enquadrado o médico que libera o acidentado, quando devia manté-
lo no hospital sob observagdo durante algum tempo, e com isso provoca sua subsequente
morte; ou como o cirurgido que abandona técnica operatéria segura e habitual para utilizar

técnica nova e arriscada, sem comprovada eficiéncia, e provoca lesdo ou morte do paciente®

7.2.1.2 Impericia

Considera-se imperito o profissional de saude que realiza um procedimento para o
qual ndo foi preparado.
A impericia consiste em uma deficiéncia de conhecimento técnico do médico. Ele

pratica determinado ato de maneira desastrada, de maneira errada, ndo recomendada pela

*®* KFOURI NETO, op. cit., p.73-75 apud Barros Jr., Edmilson de Almeida. A Responsabilidade médica, p.
98-99.
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técnica médica. E a falta de aptiddo ou habilidade especifica para a realizagio do ato médico,
como a de um médico ortopedista — sem habilitacdo em cirurgia plastica - que decide realizar
uma cirurgia plastica. Impericia é a

[...] ignoréncia, incompeténcia, desconhecimento, inexperiéncia, inabilidade, imaestria na arte
ou profissdo. Em sentido juridico, revela-se na conducdo de encargo ou servico que venha a

. - . . 5
causar dano pela falta de conhecimento acerca da matéria, da sua arte, profisséo ou servico.

Existe uma divergéncia na doutrina pela qual a discussao esta relacionada com o fato
de se saber se 0 médico € ou nao imperito, isso porque ha doutrinadores que defendem a idéia
de que o médico ndo é imperito, sob o argumento de que o médico fez curso superior
regularmente reconhecido, estando assim plenamente habilitado, ndo podendo ser, a partir de
sua formatura, nunca mais considerado imperito, podendo ser somente considerado
imprudente ou negligente.

Neste sentido € o que afirma Genival Veloso Franga:

O médico habilitado — profissional e legalmente -, ndo pode ser considerado imperito em
nenhuma circunstancia, por mais palpavel que seja esta situacéo, uma vez que consideramos
impericia a falta de habilidade no exercicio de uma tarefa, ou auséncia de conhecimentos
necessarios para desempenhar uma atividade”. E conclui, “o diploma e seu registro nas
repartit;ﬁeg?competentes outorgam uma habilitagdo que torna o medico legalmente imune a
impericia.

A outra corrente que defende que, se 0 médico que ndo tem especialidade naquela
determinada area e mesmo assim nela atua, é considerado imperito. E vai mais longe ainda: a
impericia é considerada um erro no exercicio da profissdo, que o medico pode ser imperito
quando for negligente ou for imprudente. Nestes casos o Tribunal vem mantendo condenacao
por impericia também.

Ademais, leciona o magistrado Enio Santarelli Zuliane:

verifica-se a impericia quando o médico, apesar de habilitado (curso tedrico e pratico na
faculdade de Medicina) para a nobilissima tarefa, atua como se ndo possuisse nocBes
primérias da técnica de consultar, diagnosticar ou operar. O medico ortopedista que engessa
uma pessoa acidentada, a qual chega com fratura exposta, € imperito, porque o procedimento
¢ adequado para a fratura fechada, e, em casos assim, a indenizagdo correspondente terminou

sendo recepcionada no colendo STJ (REsp 228.199/RJ, Min. Eduardo Ribeiro, DJU
28.02.2000)®

% Responsabilidade civil do ato médico. Revista Juridica n. 207, p.19.

>" Comentérios ao cédigo de processo ético-profissional dos Conselheiros de Medicina do Brasil, 2. Ed.,
CRMPB, 2001, p. 265-266 apud BARROS JR. Edmilson de Almeida. A Responsabilidade médica. p. 106.

% COAD Selegdes Juridicas, v. 1 p. 13. apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro
Meédico. 2° ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2013, p.100.
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Além disso, o proprio Codigo de Etica Médica admite a possibilidade de o médico
ser considerado imperito, na exata medida em que coloca entre as vedacdes impostas aos
profissionais da medicina o de praticar atos danosos ao paciente, que possam ser
caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligencia (artigo 1°, capitulo. Ill, da Res.
CFM 1931/09).°

Segundo o entendimento de Miguel Kfouri Neto,

A impericia médica é aferida dentre aquelas que detém o diploma. Pode ser definida, de
modo simples, como a falta da habilidade normalmente requerida para o exercicio legitimo da

atividade profissional, proveniente da caréncia de conhecimentos necessarios, da
inexperiéncia ou da inabilidade.*

Por fim, deve-se considerar que o Codigo de Etica Médica exige do médico continuo
aprimoramento, de tal sorte que, se desatualizado, 0 médico podera ser considerado imperito e
atrair para si a responsabilidade por danos advindos da aplicacdo de técnicas, procedimentos

ou mesmo medicamentos ultrapassados e ndo mais utilizados.®*

7.2.1.3 Negligéncia

Negligéncia consiste no desleixo e falta de atengdo, ou em casos nos quais O
profissional de satde ndo oferece os devidos cuidados ao paciente. Implica em omissao ou
falta de observacao ou dever, ndo agindo com o devido cuidado, como 0 médico que esquece
uma tesoura cirargica no interior do corpo do paciente, ou 0 anestesista que vai embora antes
da chegada do cirurgido deixando o paciente na sala de cirurgia sem o devido suporte médico.

A negligéncia também pode ocorrer no tocante a informacdes prestadas pelos
médicos, resultando em negligéncia médica informacional, como € o caso de receita prescrita
pelo médico com letra ilegivel e que levarda o farmacéutico a fornecer remédio diverso do
prescrito.

A negligéncia do hospital sem a concorréncia do médico também é possivel. O fato
se da devido ao dever de fiscalizagdo do hospital para com seus funcionérios. O hospital que
ndo supervisiona as tarefas em seu recinto responde pelos atos praticados.

Neste sentido Miguel Kfouri Neto cita a jurisprudéncia Argentina:

A jurisprudéncia Argentina relata casos de furto de receituérios do interior do consultério

*® MELO, Domingos op. cit., p.101.
% KFOURI NETO, Miguel. op. cit., p. 114
%1 MELO, Domingos op. cit., p.101.
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médico, por enfermeira, que utilizou indevidamente e causou dano a terceiro. O tribunal, por
maioria, reconheceu a culpa do profissional, visto haver negligenciado os cuidados na guarda
dos talonarios. Outro julgado apontou responsabilidade do hospital, que foi negligente, pelas
lesBes decorrentes da queda do leito, sofrida por paciente, que se submetia a sonoterapia.62

Ha negligéncia ainda quando se realiza exame superficial em paciente, resultando em
falso diagndstico; operacdes prematuras; descuidos na transfusdo de sangue ou anestesia;
emprego de metodos e condutas incorretas ou antiquadas; prescri¢des erradas; abandono de
paciente; negligéncia no pds-operatdrio; omissdo de instrucdo necessaria aos doentes;
queimaduras por raios-X; infeccdes propagadas por instrumentos; medico que, diante do caso
grave continua deitado na sala dos médicos; médico que conhecendo o estado clinico do
paciente prescreve-lhe medicacdo por telefone; médico que ndo se atenta para radiografia
invertida e realiza cirurgia do lado invertido; a troca de prontuarios ou exames.®®

Ainda segundo Miguel Kfouri Neto,

Os casos de negligéncia sdo numerosos na jurisprudéncia, posto que a distragdo faz parte da
natureza humana: vao do erro médico desatento que receita um remédio por outro — morfina
em vez de quinino — até o esquecimento de pinga ou de outro objeto no corpo do paciente.®*

Desta forma esta caracterizada a negligéncia toda vez que se puder provar que 0

médico ndo observou os cuidados e as normas técnicas aplicaveis a espécie.

7.3 ERRO GROSSEIRO

Além do erro médico propriamente dito, h& também outra figura que deve ser levada
em conta. Trata-se do erro grosseiro. Sobre o erro grosseiro, diz Nehemias Domingos de
Melo:

Algm da culpa nas modalidades estudadas, h4 a figura do erro grosseiro, como forma de
responsabilizacdo do profissional, representado pela conduta do profissional que fere os mais
elementares conhecimentos da matéria, aferivel pelo homem comum e condenavel sob a
forma da negligéncia em sua forma mais exacerbada. E a forma inadvertida, imprecisa e
incapacitante de quem, por falta de minimas condi¢es profissionais, se permite ao erro
desavisado, tal qual o anestesista que provoca a morte do paciente por superdosagem; o
cirurgido que esteriliza parcialmente o doente por secgdo do canal deferente em cirurgia de
hérnia inguinal; o ginecologista que contamina o paciente por falta dos cuidados de assepsia.
Erro grosseiro ou inescusdvel € aquele erro imperdoavel, tal qual o profissional que
analisando a radiografia invertida, promove a operac4o na perna nao fraturada do paciente.®®

%2 KFOURI NETO, op. cit., p. 106.

63 Cf. Rosana Jane Magrini citando Miguel Kfouri Neto. apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade
Civil por Erro Médico. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 99.

* KFOURI NETO, op. cit., p. 106.

% MELO, op. cit., p.101.
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7.4 ERRO DE DIAGNOSTICO

Via de regra o erro de diagndstico ndo gerara a responsabilizacdo do médico por dois
motivos.

O primeiro motivo, ocorre porque, na maioria das vezes, o erro de diagndstico é na
realidade um erro da propria ciéncia, € uma impossibilidade do estado atual da ciéncia de
identificar algumas situacBes. A atividade de diagndstico é muito complexa, envolvendo
varias fases, nas quais em um primeiro momento o médico vai verificar sintomas gerais,
sintomas especificos, histdricos pessoais e de rotina do paciente e a partir dai ir& tentar chegar
a um diagnostico para aquela doenca. O organismo humano, porém é uma méaquina complexa
e o diagndstico ndo conduzira necessariamente ao resultado de uma forma exata como muitas
vezes se pretende.

O segundo consiste em que muitas vezes o erro de diagnéstico ndo conduzird a
maiores repercussdes. Um diagndstico feito e logo apos corrigido sem que nenhum tratamento
tenha sido adotado ndo gerara maiores repercussoes.

Contudo ha excecBes. Conforme ja mencionado, varios sdo os erros imputados direta
e indiretamente ao profissional da medicina. Pode-se citar entre eles também o erro de
diagnostico.

Segundo Arnaldo Rizzardo,

Diagnéstico significa a determinacdo da doenga, das causas que a determinaram, dos
caracteres e dos efeitos. Constitui uma operagdo delicada, feita em vista dos sintomas
apresentados, dos exames e verificagBes auscultadas em face de testes e de mdaltiplas
reagdes”. Sendo assim, a aten¢do do médico ao dar seu diagnostico devera ser o mais
cautelc%%o possivel, pois serd através de um diagnostico preciso que se tera um tratamento
eficaz.

Ha casos em que o erro de diagnostico se da por inépcia grave do profissional que
evidencia a incompeténcia profissional do médico, em decorréncia de um procedimento
totalmente contréario a doutrina médica. Neste caso podera ser gerada a responsabilidade do
médico

Ademais, pode haver casos de diagnosticos que levam a tratamentos erréneos. Neste
caso gerara um dano ao paciente, ocasionado ou podendo gerar a responsabilidade do médico,

a depender de sua conduta quanto ao diagndstico.

% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013 p. 325.
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Em alguns casos muito graves, como o diagnostico de uma doenca grave que causa
um forte abalo em seu destinatario e que depois vem a ndo se confirmar. Se gerou
repercussdes e abalos enormes ao paciente e sua familia, esses casos pelas suas peculiaridades
poderdo ensejar a responsabilidade do médico.

Vale lembrar que, para que o médico seja condenado a pagar uma indenizacdo isso
demandara ser provada a sua culpa nestes casos. O paciente tera que provar que o médico agiu

com dolo, negligéncia, impericia, imprudéncia na hora de fazer o diagnostico.

7.5 ERRO ESCUSAVEL

Ao tratar deste tema Nehemias Domingos de Melo salienta que

O erro escusavel sera aquele decorrente de falhas ndo inimputaveis a0 médico e que
dependam das contingencias naturais e das limitaces da medicina, bem como nagueles em
que tudo foi feito corretamente, porém o doente havia omitido informag@es ao ainda quando
ele ndo colaborou para o correto processo de diagndstico oi de tratamento. Neste caso 0 erro
existe, porém sera considerado intrinseco a profissdo ou decorrente da natureza humana, néo
se podendo atribuir culpa ao médico.®’

O erro escusavel é o erro desculpavel ou dispensado do profissional médico, pois que
0 medico trabalha com elementos que séo lhe repassados pelo préprio paciente, e por um
motivo ou outro este paciente deixa de dar todas as informagdes necessarias sobre a sua real

situacdo, o que acaba induzindo o médico ao erro.

7.6 DIREITOS DOS MEDICOS

O direito de exercer com liberdade a sua profissdo direito é, talvez o mais importante
direito do médico e esta previsto no Codigo de Etica Médica. exercer a medicina sem ser
discriminado por questéo de religido, etnia, sexo, nacionalidade, cor, orientacdo sexual, idade,
condicdo social, opinido politica ou qualquer outra natureza”.®®

Ademais, preveem os artigos 21 e 25 do mencionado Codigo que o médico tem total
liberdade, em todo e qualquer ambiente publico, privado ou filantropico.

O médico também tem o direito a negar um atendimento, excetuando os caso de
urgéncia e emergéncia. Verificando uma situacdo ou motivo que va contra 0s seus principios e

que julgar ndo ser competente a atingir uma boa relacdo médico/paciente, podera negar o

°" MELO, op. cit., p.102.
%8 Codigo de Etica Médica, Capitulo 11, inciso 1.
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atendimento. Para isso, o médico devera comunicar outro profissional da medicina
encaminhando o paciente e prestando todas as informacdes a respeito do paciente para o
médico.

Por fim, é importante ressaltar que atualmente os médicos sdo muito exigidos e obras
que tratam deste respeito pouco traz sobre seus diretos. A este respeito Nehemias Domingos
de Melo citando Irany Novah Moraes diz que “muito é exigido do médico, mas, neste
contexto, pouco é referido acerca de seus direitos. Até mesmo € esquecido o mais elementar

. . 5 5 69
direito de exercer com a liberdade a sua profissdao”.

7.7 DEVERES DOS MEDICOS

Muitos sdo os deveres dos médicos para com seus pacientes como o de sempre se
manter atualizado em novas técnicas e formas de intervencdo, assim como novas técnicas de
medicamentos e equipamentos que possibilitam ao paciente melhor recuperacgdo. Isso tudo
esta expresso no Codigo de Etica Médica.

Consequentemente, muitos também sdo os direitos do paciente. A falta de informacao
do paciente, muitas vezes, o impossibilita de ter tudo o que necessita da parte do médico e do
hospital. Sobre esse aspecto diz Miguel Kfouri Neto:

Além do direito de recorrer ao judiciario, pleiteando a reparacdo de quaisquer danos que lhe
tenham sido culposamente infligidos por obra do médico, o paciente ainda dispde de outras
prerrogativas. O médico E.Cristian Gauderer tem emprestado contribuicGes importantissima &
divulgagdo desses direitos, em obras e artigos diversos. Dentre outros, destaca referido autor o
direito de o paciente obter todas as informaces sobre seu caso, em letra legivel e copias de
sua documentacdo médica como prontuarios, exames laboratoriais, raios X, anotactes de
enfermagem, laudos diversos, avaliages psicologicas, etc. Em caso de recusa do médico ao

fornecimento desses dados, 0 habeas data é o remédio juridico eficaz para compelir o
profissional a conceder tais informagdes.”

E dever também do médico, respeitar o seu paciente e o seu desejo, por meio de
consentimento esclarecido e informado.
Ademais, Nehemias Domingos de Melo, citando Luzia chaves Vieira enumera varios

deveres do médico para com seus pacientes. Sdo eles:

(a) informar ao paciente/ou ao seu responsavel qual o seu verdadeiro estado de sadde e fazer o
paciente entender porque 0s exames estdo sendo pedidos e 0 quanto eles sdo importantes para
0 seu diagndstico, acompanhamento e tratamento; (b) proceder uma propedéutica cuidadosa,

% Erro Médico e Justica, p. 364 apud MELO, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro Médico.
2. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p.103-104).

" KFOURI NETO, Miguel. op. cit., p. 37 e 38.
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apesar de toda a tecnologia, lembrando que a clinica é soberana e que o paciente € humano e
tem sentimentos; (C) respeitar a vontade do paciente; (d) atender ao doente ou familiar que
deseja esclarecimentos em salas individuais sem a presenca de estranhos; (e) esclarecer
objetivamente o quadro clinico para o proprio doente ou responsavel. Permitir e até exigir que
0 doente tenha familiar para presenciar a conversa. Verificar se 0 paciente tem condicdo
psicoldgica para ouvir ou ndo a verdade sobre o seu estado de sadde; (f) informar ao paciente
sobre a intervencdo cirdrgica e quais sdo as suas possiveis sequelas e consequéncias; (g)
orientar o paciente sobre 0 uso dos medicamentos e quais as reacdes que podem ocorrer com
0 uso deles, e orientar o procedimento no caso de qualquer reagéo; (h) ndo discutir por
telefone os problemas do paciente, com familiares ou com quem quer que seja: a conversa
pode estar sendo gravada e quebrar o sigilo médico; (i) ndo dar entrevista a jornais e televisoes
sobre o estado de salide dos seus pacientes; (j) no caso de homem publico, o hospital emitira
boletim assinado pelo diretor clinico; (1) jamais quebrar o sigilo médico. "

7.8 DO CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado precisa ter linguagem clara e objetiva. Havendo
necessidade de intervencéo cirdrgica, a justificativa da cirurgia, tem que conter os riscos da
cirurgia, e se ndo contiver os ricos descritos, o erro médico vai se caracterizar pela falha
também de consentimento informado.

Também ¢é dever o do médico respeitar a vontade de seu paciente, informando a ele
de forma clara e precisa todos o0s passos do seu tratamento, assim como obter o consentimento

sem deixar duvidas do paciente.”

Responsabilidade civil. acdo de indenizagfo por danos morais decorrentes de erro médico.
cirurgia para retirada de ovario. auséncia de esclarecimento acerca da possibilidade de ndo
extirpacdo do 6rgdo. Responsabilidade do médico assentada na falha do dever de informar.
Cabe ao médico informar ao paciente acerca de eventual alteracdo no processo a que se
submete por intervengdo cirdrgica. Ausente sistema de tarifamento, a fixacdo do montante
indenizatério ao dano extrapatrimonial esta adstrita ao prudente arbitrio do juiz.Quantum
indenizatorio arbitrado em atendimento as particularidades das circunstancias do fato e aos
precedentes da Camara, na manutencdo de equivaléncia de valores entre lides de semelhante
natureza7ge fato e de direito. Apelacdo provida para julgar procedente a agdo. Decisdo
unanime"”.

Neste sentido, em caso de haver falha no ato cirargico com resultado de danos ao
paciente, e este ndo tiver sido informado dos reais riscos a que foi submetido, as
consequéncias se resumirdo no dano moral, em virtude da dignidade da pessoa humana.

O respeito a essa autonomia do paciente pressupde que ele dé o consentimento antes

de ser realizado o procedimento.

" MELO, op.cit., p.104

2 1dem, Ibidem, p 104.
“http:/wwv.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=INDENIZA%C3%87%C3%830+POR+DANOS+MORAIS+DE
CORRENTES+DE+ERRO+M%C3%89DICO
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Atualmente a laboragéo técnica correta e o cumprimento do dever de informacdo séo
os dois pontos juridicos relevantes no que diz respeito ao erro médico.

O consentimento no sentido de consentir, € o consentimento no sentido de
voluntariamente preferir, e para que o paciente possa livremente escolher ele tem que ter
recebido todas as informacdes possiveis e necessarias sobre o procedimento.

Contudo, no caso em que 0 paciente é atendido em emergéncia, esse esclarecimento
podera ser dispensado, tendo em vista a condicdo em que se encontra o paciente. Esta € uma

excecao ao consentimento informado.

7.9 PRONTUARIO MEDICO

O prontudrio médico pertence ao paciente. A responsabilidade de guarda é do
hospital e do médico, mas o prontuario médico pertence ao paciente, tendo este livre acesso a
ele.

Se eventualmente o hospital ou 0 médico se recusar a fornecer o prontuario medico
para retirada de cdpia, tem- se que entrar com medida cautelar de busca e apreensdo antes de
ingressar com a agéo principal. Esse documento é indispensavel, fundamental para saber de
houve o erro médico, pois contém todas as informacBGes do paciente, como evolucéo,
prescri¢do, medicamentos, entre outras informacdes.

Neste ponto, ha que se falar que o prontuario médico € sigiloso, e se for requere-lo
por meio de acdo, tem que se ter autorizacdo do paciente, e sO ele terd acesso a este

documento.
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CAPITULO 8

8 DAS VITIMAS EM ESTADO VEGETATIVO:

8.1 DEFINICAO

Vitima em estado vegetativo é aquela que apo6s o procedimento médico equivocado
fica completamente desconexa, ndo fala, ndo sorri, ndo é capaz de controlar seu intestino e
uretra, (quando a vitima pelo dano cerebral irreversivel perde o controle sobre as suas
necessidades fisioldgicas), torna-se incapaz de promover sua higiene pessoal e, por
conseguinte, passa a depender completamente de terceiros para a realizacdo das atividades
mais rotineiras que antes do procedimento medico realizava de forma autbnoma no dia a dia.
Muitas vezes passa a se alimentar através de sonda nasogastrica, em muitos casos perde 0s
reflexos, a capacidade de interagir com o meio, sofre blogueio de memoria, perde muito peso
e na maioria dos casos passa 0 resto da vida em cima de uma cama, em sofrimento extremo e

em estado cadavérico.

8.2 DAS SEQUELAS IRREVERSIVEIS CAUSADAS POR ERROS MEDICOS

Sequela irreversivel € conceituada como aquelas que deixam na vitima lesdes
permanentes, incapacitantes para o trabalho ou ndo. Séo aquelas em que a vitima acaba tendo
membros inferiores ou superiores (pernas, bragos, maos, dedos, etc.), amputados por conta de
erro medico.

Nesta mesma esteira ha as cirurgias plasticas, cujos erros sdo muito recorrentes e que
acabam deformando o corpo e a face das vitimas, causando sequelas emocionais muitas vezes
irreversiveis, tais como depressdo pds-traumatica, sindrome do panico, transtorno bipolar de
comportamento, entre outras doengas psiquiatricas que atingem especialmente a capacidade

de relacionamentos sociais e amorosos, entre outras questdes subjetivas.

8.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO FRENTE AS VITIMAS EM ESTADO
VEGETATIVO E COM INCAPACIDADE PERMANENTE
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Carlos Alberto Bittar define dano como prejuizo E a diminui¢io de patriménio ou
detrimento a afeicbes legitimas. Todo ato que diminua ou cause menoscabo aos bens
materiais ou imateriais pode ser considerado dano.”*

A responsabilidade civil do medico, relacionada as vitimas e que acabem derivando
como dano do erro médico o estado vegetativo ou sequelas permanentes irreversiveis, se

aplica a todos os casos 0 mesmo que se aplica aos direitos das vitimas que vem a Gbito.
8.4 DOS DIREITOS PREVIDENCIARIOS

Para individuos que se tornem vitimas em estado vegetativo ou com sequelas
irreversiveis advindas do erro médico é possivel requerer junto a Previdéncia Social,
beneficios tais como auxilio doenca e aposentadoria por invalidez, sendo que, para ter direito
a esses beneficios, o individuo necessita estar obrigatoriamente na ocasido do pedido na
condig&o de segurado e contribuinte com o INSS. Esses beneficios ndo raramente sdo negados
pelo INSS sob os argumentos mais absurdos e subjetivos possiveis, situacdo que se faz
necessaria, diante da negativa de beneficio apresentada ao beneficiario de forma documental,
a inferéncia do advogado, que geralmente ingressa com um pedido na Justica Estadual ou
Federal para que esse direito seja garantido, requerendo de imediato a antecipagéo da tutela,
para gque o beneficio seja concedido imediatamente.

Para os individuos que ndo se enquadram na qualidade de segurados, e ndo possuiem
condi¢des financeiras de se sustentar, existe o beneficio previdenciario garantido na Lei
8.472/93 (Lei Organica da Assisténcia Social), conhecida como LOAS.

Para ter direito a esse beneficio a vitima precisa possuir renda familiar “per capta”

de até no maximo ¥ (hum quarto), do salario minimo.

“ BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 9.
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CAPITULO9

9 DO ERRO MEDICO NAS ESPECIALIDADES MEDICA

O erro médico tecnicamente falando ocorre quando o médico age em
desconformidade com o que estabelece a boa pratica médica, ou seja, € a méa pratica médica, e
se d& quando o médico ndo observou as regras técnicas da profissdo.

Dentre as especialidades médicas, duas especialidades merecem maior atencao, ja
que a repercussdo de eventuais insucessos evidencia-se acentuada. Trata-se da

responsabilidade do cirurgido plastico e do médico anestesista.

9.1 ANESTESISTA

O anestesista ¢ independente e sua area de atuacio é especifica. E claro que em
muitas situacdes é quase impossivel fazer esta divisdo, porque as ocupacdes médicas, em se
tratando de cirurgias, inter-relacionam-se e se sucedem.

Em relagéo a isso, a responsabilidade do anestesista € a de resultado, uma vez que o
médico anestesista responde individualmente por seus atos, mesmo pertencendo a equipe
médica.

Em referéncia as intercorréncias advindas durante o ato cirdrgico, a culpa podera ser
concorrente, ja que as especialidades médicas se conglomeram umas com as outras, podendo
em alguns casos haver a responsabilidade solidaria do anestesista com o chefe da equipe e
com o hospital.

Nesse sentido, Nehemias Domingos de Melo e Ruy Rosado de Aguiar salientam que:

Uma vez demonstrada a causalidade exclusiva entre o ato anestésico, sem a concorréncia do
cirurgido, isto é, sem que este pratique seus atos ou expega ordens contrarias ao recomendado
pelo anestesista, ndo ha razdo para a imputacdo do cirurgido; porém se foi ele quem escolheu
0 anestesista, podera responder pela culpa in elegendo. De outro lado, integrando o anestesista
0 quadro médico do hospital, sem a possibilidade de escolha pelo paciente, mesmo assim
surge uma relacdo contratual entre o anestesista e o paciente, que é por ele previamente
examinado e dele recebe cuidados prévios (Penneau, La Responsabilité Médicale, pg. 293),
razdopela qual respondem tanto o hospital quanto o anestesista, solidariamente.”

" MELO, op. cit., p.133.
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A culpa “in elegendo” a que se refere a citagdo acima, trata da culpa da ma escolha dos
seus prepostos, sendo no caso 0 médico cirurgido responsavel concorrentemente com
anestesista.

Os possiveis erros do anestesista que podem ser individualizados referem-se a erros
de diagnostico, como no caso de ndo avaliar o risco anestésico e a resisténcia do paciente; o
erro terapéutico, em casos de medicacdo ineficiente pré-anestésica e imperfeicdo durante a
aplicacdo do anestésico; erro por uso de técnica errada, que € o caso de uso de substancia
impropria e oxigenagdo insuficiente. Em casos assim, ndo ha que se falar em responsabilidade

solidaria, uma vez que a conduta aplicada foi de exclusividade do médico anestesista.
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CAPITULO 10

10 RESPONSABILIDADE OBJETIVA DOS HOSPITAIS

10.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA (TEORIA DO RISCO)

Embora o médico responda de forma pessoal, mediante a verificacdo de culpa,
porquanto a sua responsabilidade é subjetiva, o hospital para o qual ele presta servico
respondera de forma objetiva pelos atos lesivos praticados por seus médicos, desde que
eivados de culpa. Respondera como os demais fornecedores independentemente de culpa.

Para que haja a responsabilidade do hospital esta estara condicionada a demonstracao
de culpa do médico, ou seja, do erro médico. A decisdo dos tribunais hoje € de que o juiz ndo
vai condenar o hospital, embora seja uma responsabilidade objetiva, sem ter provado a culpa
subjetiva do médico.

Ao se verificar a subordinacdo do médico ao hospital é possivel incidir o disposto no
artigo 932, inciso Il do Cddigo Civil, o qual trata da responsabilidade do empregador ou
comitente por seus empregados, servicais e prepostos.

Isso se d& em razdo de que cabe ao hospital o dever de vigilancia ou guarda,
respondendo independentemente de existéncia de culpa.

Contudo, quando se tratar de erros que ndo passaram pelas maos do médico, como o
caso dos ocasionados na internacdo hospitalar, dando origem a infeccdo hospitalar, problemas
relacionados ao atendimento da enfermagem, a responsabilidade é diretamente do hospital.
Em caso do réu da acdo ser o profissional de enfermagem, a responsabilidade também é do

hospital.

10.2 RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL PELO MEDICO QUE NAO E SEU
FUNCIONARIO

A responsabilidade do hospital por médico que ndo € seu funcionario é recheada de
controversias.

Ha quem entenda que existe a responsabilidade solidéria, tanto do hospital quanto do
médico, até porque existe um contrato assinado entre médico e hospital. E ainda, mesmo que
ndo existisse este contrato, sendo a cirurgia realizada dentro do hospital responde

solidariamente.
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Contudo, ha posi¢des defendendo que néo ha responsabilidade solidaria nestes casos.
Conforme o entendimento de Nehemias Domingos de Melo

E o caso do médico que, sem vinculo empregaticio com determinada clinica ou hospital, vem

a dele se utilizar para internar os seus pacientes particulares. Nesse caso, a clinica ou hospital

(ou outra entidade similar) funciona como mero prestador de servicos de hospedagem,

alimentago e de assisténcia ao doente, tendo em vista 0 complexo de atividades englobadas

pelo contrato existente, in casu, entre paciente e o hospital, de tal sorte a individualizar as
responsabilidades de uns e de outro.”®

10.3 DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE O HOSPITAL E O ERRO MEDICO

Respondem solidariamente (igualmente) o hospital, casas de salde e similares pelos
atos dos profissionais que o administram.
Sendo assim, responde solidariamente o médico clinico geral, diretores,

administradores, gerentes, supervisores, como também os empregados de apoio ao servigo.
10.4 DO SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ERRO MEDICO
Hoje existe no mercado seguro de responsabilidade civil, 0 que o médico podera

aderir. Caso 0 médico venha a sofrer processos a seguradora vai defende-lo e caso ele seja

condenado a pagar indeniza¢do ela cobrira 0 médico por este sinistro.

® MELO, op.cit., p.148.
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CAPITULO 11

11 RESPONSABILIDADE PENAL E ADMINISTRATIVA DO MEDICO

11.1 DA RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO

Do ponto de vista criminal, ocorrendo a morte do paciente, fica caracterizado o
homicidio culposo, conforme previsto no artigo 121 paragrafo 3°, do Cédigo Penal, cuja pena
varia de 1 a 3 anos de detencdo, sendo que em alguns casos poderd ser reconhecido o
homicidio doloso.

N&do havendo morte, existira desde que se verifiqgue o dano permanente a pessoa, a
lesdo corporal, conforme visto no artigo 129, paragrafo 6°, do Cddigo Penal, com pena
prevista de 2 meses a 1 ano de detencdo, a qual podera ser de natureza leve, grave ou
gravissima, levando a diferentes reflexos no “quantum” da pena e nos valores indenizatérios
em acdes civeis.

Tanto no homicidio culposo/doloso quanto na lesdo corporal a pena podera ser
agravada de até 1/3 por conta da inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio,
conforme previsto no paragrafo 4° do artigo 121 e pardgrafo 7° do artigo 129, ambos do
Caodigo Penal,

Ademais, em caso de omissdo de socorro, constrangimento ilegal e violacdo de
segredo profissional do médico para seu paciente, o profissional também respondera
criminalmente por estes atos.

Por fim, vale lembrar que na maioria das vezes, até pela falta de conhecimento, os
familiares acabam nédo procurando uma Delegacia de Policia logo de inicio, e quando é feito o
Boletim de Ocorréncia, normalmente é pedido o arquivamento ap6s o prazo de 6 meses,

sendo dificil assim dar continuidade ao procedimento.

11. 2 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Inicialmente quando a denuncia € feita, vai com um protocolo, que € o numero dessa
denuncia.

A partir desse momento sera instaurada uma sindicancia. Trata-se de uma apuragédo
inicial dos fatos, ou seja, se houve denunciante, denunciado, se serd necessaria a tomada de

algumas providéncias como a requisi¢ao de prontuarios para averiguacao.
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Apos essa andlise, a sindicancia é submetida & apreciacdo do plenario do Conselho
Regional de Medicina, onde os outros conselheiros poderdo decidir pelo arquivamento da
sindicancia quando ndo houverem indicios da infracdo ou, havendo algum indicio de suposta
infracdo requisitardo a abertura de um processo ético profissional.

Este processo ético profissional ird apurar a fundo todos o0s acontecimentos,
circunstancias, ou seja, tudo que ocorreu para definir posteriormente, em outra cessao plenaria
de julgamento por um Tribunal Regional de Etica Médica, se houve ou no infracdo e qual
sera a pena imputada ao médico. Nesse momento, o médico podera ser absolvido ou néo.

As penas a serem imputadas irdo desde uma censura reservada até uma cassacdo do
numero de registro do profissional.

Existem cinco etapas no processo administrativo, ou seja, a adverténcia confidencial,
a censura confidencial, a suspensdo por 30 dias e a cassacdo do registro profissional do
médico.

A adverténcia confidencial é uma espécie de adverténcia. Constara no registro do
médico. Ao decorrer de trés a cinco anos se este profissional ndo sofrer mais nenhuma
denuncia ou acusacao, € retirada do prontuario do conselho.

A censura confidencial ird permanecer no registro do conselho, com mencdo ao ato
ilicito cometido até o final da vida profissional do médico, s6 sendo retirado quando o médico
morrer .

Na censura publica € divulgada na imprensa e jornal, que o0 médico foi condenado
por infracdo ao artigo do Codigo de Etica Médica .

A suspensdo por 30 dias é a cessacdo do exercicio por prazo determinado. O médico
interrompe e fica suspenso de sua atividade, se exercer a atividade nesse periodo podera até
ser cassado dependendo o que fez.

A pena 5 é a cassacdo do exercicio da profisséo.

Em paralelo ao processo no CREMESP, o médico podera ser responsabilizado na
esfera civil e penal.

Por fim, é importante destacar que o Conselho atua somente no ambito da atuacdo
profissional do médico, ou seja, no exercicio de sua profissao, disciplinado a sua atividade

profissional, ndo tendo competéncia para julgar na esfera civil e penal.
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CAPITULO 12

12 DA TULELA ANTECIPADA

12.1 DO PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA, PARA VITIMAS EM ESTADO
VEGETATIVO OU COM SEQUELAS PERMANENTES REVERSIVEIS E
IRREVERSIVEIS,

12.1.1 Conceito de Antecipacao da Tutela

Prevista no artigo 273 do Caodigo de Processo Civil, a antecipacdo de tutela significa
dizer, a grosso modo, que é a ordem judicial que obriga (no caso in comento), determinado
6rgdo ou agente a prover meios de sustento e manutencdo da vitima de erro médico em estado
vegetativo, ou com sequela permanente irreversivel que o0 mesmo tenha causado.

A antecipacdo da tutela pode ser requerida junto a autarquias publicas, a entes
privados e até mesmo as pessoas fisicas.

Se o0 paciente ficou convalescendo ou impossibilitado de exercer as suas atividades,
pede-se uma pensdo mensal para o custeio destas despesas que foram causadas ao paciente
por culpa de médico. Precisa-se fazer uma analise patrimonial que ira estabelecer os lucros
cessantes e 0s danos emergentes, constantes no requerimento do pedido de indenizagédo, ou
seja, 0 pedido se baseara na quantidade que o paciente ganhava e deixou de ganhar.

No caso de erro em relacdo ao plano de salde, poderé requer que este deixe de pagar
o valor mensal do plano tendo este que cobrir as despesas, ou que 0 médico pague o plano de
satde mensal até o final de sua convalescéncia.

Para fundamentar o pedido da tutela antecipada, € de suma importancia incluir
despesas como fisioterapia, quando necessario, e demais terapias alternativas a que sera
submetido o paciente devido as consequéncias do erro médico.

Em caso de pedido de antecipacdo de tutela de paciente que veio a falecer, deverdo
constar os valores que foram gastos com enterro, podendo inclusive pedir, caso o paciente que
faleceu pagasse pensdo alimenticia, que o hospital arque com o pagamento dessa pensdo
alimenticia ao filho.

Assim ja decidiu o colendo Tribunal de Justiga:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. MORTE EM HOSPITAL
ESTADUAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO MATERIAL. PENSAO
ALIMENTICIA. DANO MORAL.

1) Estando provada a ocorréncia do fato, o dano e o nexo de causalidade entre eles, recai
sobre o Estado a responsabilidade objetiva consagrada no get, do art. 37, da Constituicdo
Federal, méxime se o ente publico ndo logrou provar qualquer causa de exclusdo ou
minorac&o da responsabilidade;

2) Ndo havendo prova da renda mensal da vitima, presume-se ser um saldrio minimo,
devendo a pensdo devida a seus pais ser fixada em um terco (1/3) de sua renda mensal,
porque se viva fosse despenderia parte dela (2/3) para seu sustento pessoal, tudo conforme
orientacdo jurisprudencial;

3) Em razdo da subjetividade na mensuragdo do dano moral, seu valor deve ser fixado
levando em conta a finalidade pedagogica em relagdo a atitude do réu e a posicdo sdcio-
econdmica da vitima, a fim de evitar enriquecimento ilicito desautorizado por lei;

4) Em face do instituto da confusdo, ndo é possivel condenar a Fazenda Publica Estadual a
pagar honorarios advocaticios a defensoria publica do Estado. Precedentes;

5) Recurso parcialmente provido.””

Fazendo um paralelo com o Supremo Tribunal Federal, a tutela em caso de morte ou
invalidez do paciente ira compreender uma média de até 25 anos e de 25 anos até 65 anos.
A este respeito, Miguel Kfouri Neto, citando julgado do Superior Tribunal de Justica

descreve:

Ficou vencido o Min. Soares Munhds, nos seguintes termos: “A obriga¢do do alimentante
ndo cessa quando ele faz 25 anos, mas a presungdo € a de que O rapaz que mora em casa e
contribui com 2/3 de seu salario para o sustento dos pais ndo esta em condicdes de concorrer
com tal pensdo se ele se casar e constituir nova familia. A presuncdo em que assenta a
jurisprudéncia é de que, aos 25 anos, o alimentante, cassando-se, deve ter reduzida a pensdo
para 1/§é Sigo esta orientacdo, aceita por este Tribunal, em precedentes, inclusive desta 1°
Turma.

Nesse mesmo sentido ainda descreve:

A4°T. do STJ, em voto condutor do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, apreciando o REsp
28.861-0-PR, assim decidiu: IIT — Apds inicial divergéncia, veio a consolidar esta Turma o
entendimento no sentido de considerar a presumida sobrevida da vitima como termo final do
pagamento de pensdo, tomando-se por base a idade provavel de 65 anos, haja vista ndo se
poder presumir que a vitima, aos 25 anos, deixaria de ajudar seus familiares, prestando-lhes
alimento. IV — Para o célculo indenizatério tem-se levado em consideragéo o periodo que vai
da data do evento até a data do falecimento de seus pais ou a data em que a vitima
completaria 65 anos. V — N&o correspondendo a contribui¢do dos filhos, para o custeio da
casa dos seus pais, a totalidade do seu salario, afigura-se razoavel e justo, em linha de
principio, fixar a indenizacdo no percentual de 2/3 daquele. No caso versando, a vitima com
16 anos de idade, falecera em virtude de atropelamento.”

" Disponivel em  http://j-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3683319/apelacao-civel-e-remessa-ex-officio-ac-303307.

Acessado em 05/10/2015.
® KFOURI NETO, op. cit., p. 166-167.
" KFOURI NETO, op. cit., p. 164-165.
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Relata este julgado do Superior Tribunal de Justica que, em caso de morte ou em caso
de convalescéncia, ela tera direito a 2/3 do salario minimo até completar 25 anos. A partir de
25 até 65 anos o juiz arbitra 1/3, se ela vier a falecer, pois se ela vier a falecer em razéo do
erro médico a projecdo é de 65 anos.

Em se tratando de pedido de tutela antecipada para menor acometido de sequela

irreversivel decorrente de erro médico assim decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

A decisdio da 4* Camara de Direito Privado atinge mais trés médicos do Hospital Sdo
Francisco de Assis, de Tupd. O dinheiro cobrira gastos com alimentacdo, medicamentos e
fraldas e para a contratacdo de especialistas para 0o acompanhamento da menina. Cabe
recurso.

Polyana Luciana Macedo Oliveira sofreu parada cardiaca ao ser anestesiada para uma
cirurgia. Os médicos reverteram a parada cardiorrespiratéria e concluiram a cirurgia. O
incidente, porém, resultou no comprometimento neurolégico da paciente.O Tribunal de
Justica reformou a sentenca de primeiro grau, que negou pedido de tutela antecipada, com
base na tese do dano injusto. O tribunal reconheceu também a necessidade do hospital dar
continuidade ao tratamento da paciente.O relator do recurso, Enio Zuliani, reconheceu que a
obrigacdo de indenizar dependera da confirmacdo da culpa daqueles que participaram da
cirurgia. Entendeu também que isso ndo impede de aceitar como possivel a tese da
responsabilidade dos médicos com os cuidados necessarios para a seguranca clinica da garota.
O relator rejeitou a tese da fatalidade alegada pela defesa do hospital e dos médicos. Para ele,
0 hospital e os médicos devem arcar provisoriamente com as despesas suportadas pela familia
da menina, sob risco de se legalizar uma espécie de abandono da doente, vitima do insucesso
de um contrato de prestacdo de servico. O desembargador Fabio Quadros acompanhou o
relator. O revisor Maia da Cunha divergiu por ndo reconhecer indicios de culpa do hospital e
dos médicos que justificassem a antecipacio de tutela®

Na decisdo, o Tribunal de Justica paulista entendeu que a tutela seria necessaria para
garantir a sobrevida digna a paciente.

12.2 DOS FUNDAMENTOS LEGAIS PARA A CONCESSAO E REVOGACAO DA
TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada possui carater meramente provisorio, vez que pode ser revogada
presentes 0s pressupostos retro descritos.

Da simples leitura do “caput” do artigo 273, no seu paragrafo 4°, pode-se verificar
que existe situacdo em que a tutela antecipada pode ser revogada a qualquer momento.
Exemplificando o caso em tela: (a) quando Individuo obtém melhora significativa no seu
estado de saude, constatada através de pericia médica judicial; (b) quando através de pericia

documental se verifica a presenca de fraude ou falsificacdo de atestados e laudos; (c) quando a

8 Disponivel emhttp://www.conjur.com.br/2009-jan-21/santa_casa_tupa_nao_foi_condenada_erro_medico.

Acesso em 11/10/2015. Esta decisdo esta na integra nos anexos.
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vitima é vencida na acdo judicial, ocasido em que a mesma deve apresentar recurso judicial,
para reaver /reverter decisdo judicial fundamentada.

Tecnicamente falando, o Artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil (CPC), permite ao
julgador convencido da verossimilhanga da alegacdo da parte, munido de prova inequivoca,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida. Com a introdugcdo do
dispositivo da antecipacdo da tutela, criou-se um mecanismo importante inserido no
ordenamento juridico brasileiro na suplantacdo de risco de perecimento do direito,

valorizando o principio da efetividade da fun¢&o jurisdicional.

Antecipar a tutela ndo é antecipar a sentenca futura, mas aplicar, por antecipacdo, 0s
contetdos tutelares da lei pelo ato sentencial interlocutério, se examinado o tema na
perspectiva do que dispde o art. 273 do CPC vigente e ante a teorizacdo empreendida nos
institutos da verossimilhanga e inequivocidade em juizo I6gico da existéncia de prova no
procedimento como fundamento de convicgéo do juiz. &

Segundo Fabio Silva Costa salienta que a provisoriedade identifica-se com a idéia de
temporariedade de acdo (duracdo) dos efeitos imediatos da antecipacdo da tutela quanto ao

que ¢ pedido pela parte. E continua o ilustre autor:

A provisoriedade vincula-se, intrinsecamente, o conceito satisfatoriedade. Este pode ser
definido como a situagdo na qual se obtém o retorno positivo, ou seja, a resposta do Poder
Judicidrio que atenda aos interesses da parte, enquanto perdurar, justamente, a acdo dos
efeitos oriundos da tutela antecipada.®?

“In fine ” tem-se que os pedidos da tutela antecipada para custeio de despesas médico
hospitalares, geralmente perpetrados contra 0 Municipio, Estado e médicos ou profissionais
de salde, s6 podem ser assegurados, mediante o devido processo legal, onde as partes
suplicadas tém sempre garantidas para si o direito ao contraditorio e da ampla defesa o que,
finalizando, vale dizer que nem sempre a tutela antecipada é deferida. Dai a importancia do
bom uso da técnica do operador do Direito, no sentido de que tal necessidade pontual da
vitima seja concedida de imediato, enquanto o processo principal prossegue seu curso, através
da instrucdo processual e consequente sentenca condenatéria ou ndo do autor do dano a

vitima, ou seja, a0 médico, hospital, SUS (Sistema Unico de Satde), INSS, dentre outros

8 |LEAL, Rosemiro Pereira. Antecipacdo de Tutela. Fundado Receito de Dano Irreparével na Antecipacéo de
Tutela no Processo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.° 06, p. 54, jul/ago. 2000
82COSTA, Fabio Silva. Tutela Antecipada. 12 ed., Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000., pg 06
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CAPITULO 13

13 ACAO INDENIZATORIA

O paciente que se sentir lesado e que pretenda ingressar com acao por erro médico
poderd, se tiver condicGes, procurar um advogado particular, ou na impossibilidade financeira
procurar a Defensoria Publica para pleitear os danos sofridos advindos do erro médico.

Diante da existéncia fatica e comprovada do erro médico, o Cddigo Civil, trata com
severidade casos reais que tragam danos ao outrem.

Esté previsto na lei que o médico estd obrigado a indenizar os danos decorrentes de
sua conduta culposa.

Mas, que danos sdo esses? Sdo as perdas e danos, a que se refere o Cddigo Civil
Brasileiro, em seu artigo 1.059, As perdas e danos devidos ao credor (no caso, o paciente ou
sua familia) abrangem, além do que efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de
lucrar.

Ao tratar sobre o tema indenizacdo Miguel Kfouri Neto afirma que:

A medida da indenizagdo é a extencdo dos danos. A culpa, ainda que levissima, obriga a
indenizar (in lege aquilia et levissima culpa venit). Em se tratando da vida humana, ndo ha
lugar para culpas “pequenas’...], a excessiva desproporcdo entre 0 grau da culpa e a
magnitude do dano autorizard o juiz a reduzir, equitativamente, a indenizacdo (art.944,
paragrafo Unico, do CC)%.

Na questdo de valores indenizatérios leva-se em conta 0 dano moral (que esta
voltado para a questdo de sofrimento) e o dano patrimonial (deste ha que se fazer prova; esta
especificado abaixo).

O Poder Judiciario leva em conta quanto o paciente ganhava e os seu padrdo de vida.
Nenhuma indenizagdo sera paga para se modificar para mais o padrdo de vida do paciente;
sera para amenizar a sua dor. A indenizacdo ndo é compensatéria, ¢ de certa forma um
instrumento de san¢do para o0 outro que € o reu.

Tem-se um valor estipulado para cada tipo de lesdo corporal (perda de um dedo, um
braco)

A percentagem da fixagdo, na maioria das vezes, € o juiz quem arbitra. Do mais,

segue 0 que esté na tabela da SUSEP.

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 90
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Atualmente foi divulgada uma tabela com valores que foram arbitrados e mantidos
relativos a indenizagcdo em casos de erro médico.

Em caso de morte ap0s cirurgia de amigdalas, o Tribunal de Justica arbitrou o valor a
pago de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais). Contudo o Superior Tribunal de Justica
arbitrou o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)®*.

No caso de paciente em estado vegetativo por erro médico o Tribunal de Justica
arbitrou o valor de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e este valor foi mantido pelo

Superior Tribunal de Justica.®

13.1 DO PEDIDO DE INDENIZACAO DO MEDICO QUE FOI CONSIDERADO
INOCENTE

E possivel o médico que injustamente tenha sido acusado de erro e posteriormente
absolvido dos atos a ele imputados demandar acdo contra o paciente. Porém essa indenizacédo
ndo é considerada por dano moral.

Em caso de paciente que denigrem a imagem do profissional em redes sociais, 0
médico poderd ingressar com a¢do contra o paciente pleiteando os danos morais, lembrando

que este direito de demandar cabe a todos.

8 Valores referente ao processo Resp 1074251. Disponivel em http://blex.com.br/index.php/2009/cases/475
04/10/2015 e no endereco http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4141896/recurso-especial-resp-1074251-sp-
2008-0141463-3. Acesso em 17/10/2015

8 Valores referente a0 processo Resp 853854. Disponivel em http://blex.com.br/index.php/2009/cases/475
04/10/2015 e no endereco  http://oab-ba.jusbrasil.com.br/noticias/1872240/stj-busca-parametros-para-
uniformizar-valores-de-danos-morais. Acesso em 17/10/2015.
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CAPITULO 14

14 ANOTACOES PROCESSUAIS A INDENIZACAO POR DANO MEDICO —
ELEMENTOS E CONDICAO DA ACAO

14.1 LEGITIMIDADE “AD CAUSAM”

Diz o Codigo de Processo Civil no seu artigo 6° que ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

Esta disposi¢cdo deixa claro que a pessoa que pretender demandar em juizo deverd
demonstrar a sua legitimidade para que possa agir.

A violacdo deste dispositivo acarretard a extin¢cdo do processo sem resolucdo do

mérito, conforme previsto no artigo 267, inciso VI do Cédigo de Processo Civil.

14.2 LEGITIMIDADE ATIVA

No polo ativo, o principal legitimado para ingressar com a acdo é 0 paciente,
podendo ser também o familiar proximo, caso queira trabalhar com o dano reflexo.

Se depois de proposta a acdo o autor vier a falecer, seu espélio sera parte legitima
para suceder.

A acdo também podera ser proposta depois do falecimento do paciente. Neste caso 0s
familiares teréo legitimidade para a propositura da agéo.

Contudo, ndo basta ser apenas parente, tem que demonstrar que mantinha
proximidade com a vitima, como demonstrando que com ela residia, que tinha lacos de
relacionamento constantes ou permanentes.

A este respeito Nehemias Domingos de Melo citando Fabricio Zamprogna Matielo
diz :

A mera ligacdo de sangue pode ter repercussdo nenhuma sobre o aspecto emocional dos
envolvidos, ainda quando um deles seja lesado em decorréncia de erro médico, como
ocorreria, por exemplo, no caso de pai e filho mal se conhecerem até 0 momento do evento
lesivo ao qual se segue a investigacéo de paternidade®®.

8 Responsabilidade Civil do Médico, p. 212 (Apud Melo, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro
Médico. 2° ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2013, p.190-191)
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Complementando seu posicionamento, assevera ainda: somente padece moralmente
aquele que com a vitima mantém lacos estreitos e sofre pela superveniéncia do episodio
danoso, e isso ndo é l6gico em se tratando de pessoa que ndo despertam reciproco sentimento
de afinidade.®’

Em caso de que o cOnjuge ja estava separado de fato do falecido, ele terd
legitimidade para a propositura da acdo quando esta versar sobre direito alimentar, se fosse

credor de alimentos.

14.3 LEGITIMIDADE PASSIVA

O legitimado passivo é aquele que ocasionou 0 dano. Em se tratando de erro médico,
0 primeiro legitimado é o proprio médico, seguido do hospital ou clinica (tem-se ai a
responsabilidade solidaria, uma vez que respondem igualmente. Ndo havera denunciacdo da
lide no caso de erro médico, quem for condenado e ndo teve culpa ira ingressar com agdo
regressiva).

Quem ira figurar no polo ativo é o paciente, Se no curso do processo ele falecer, o
processo ndo se extingue. A doutrina estabelece que a acdo indenizatoria € uma acao
patrimonial podendo colocar o espdélio no polo ativo da acéo.

Havera possibilidade de figurar no polo passivo também o plano de salde. Neste
caso, 0 plano de salde se enquadra na condicdo de fornecedor de servico, conforme previsto
no artigo 34 do Codigo de Defesa do Consumidor, cabendo-lhe também o direito de regresso
contra o profissional que cometeu o ilicito.

Nas questdes que envolvem salde tem-se que analisar cuidadosamente quem figurara

no polo passivo, isso é importante porque ira projetar o valor, o “quantum” indenizatdrio.

14.3.3 Solidariedade entre 0 Médico, o hospital e o plano de saude

Ao ingressar com ac¢do indenizatoria, figurardo no polo passivo o hospital, 0 médico
e plano de salude no caso, pois sdo responsaveis solidariamente. E por serem responsaveis
solidariamente, na hora de se pleitear indenizacdo ndo é necessario mencionar quem ira pagar
e 0 quanto ird pagar cada um. Neste caso o grau de culpa e o grau de atuagdo de cada no

procedimento errdneo serdo irrelevantes, haja vista a atuacdo de cada um ser solidaria.

8 Responsabilidade Civil do Médico, p. 212 (Apud Melo, Domingos Nehemias. Responsabilidade Civil por Erro
Meédico. 2° ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2013, p.190-191)
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14.4 ANDAMENTO PROCESSUAL — PETICAO INICIAL

Tudo comeca com a peticdo inicial. Tem-se que se tomar muito cuidado para que
sejam feitos todos os pedidos pertinentes na inicial, pois que, uma vez proposta, esta ndo
podera mais ser emendada para fazer novos pedidos. Pode-se dizer que a peti¢do inicial € uma
imagem do que serd a sentenga, caso 0 autor da demanda ganhe a causa. 1sso porque
condicionara o juiz a decidir nos moldes em que foi proposta a acdo, ndo podendo o
magistrado julgar extra petita, ultra petita ou citra petita.

Ao fazer a apresentacdo dos fatos e fundamentos juridicos do pedido, deve-se
mostrar que nao se trata de iatrogenia, mais sim de erro médico

Pede-se também a tutela antecipada, ou seja uma pensdo mensal para custeio de
tratamento médico.

Ao propor a acdo, nao se esquecer de pedir a juntada do prontuario médico, que é de
suma importancia para a demanda como documento principal para a elaboracdo da peticdo
inicial e a caracterizacdo do erro médico, ou seja, todas as vezes que se for propor a acdo tem-
se que requerer o prontudrio médico para o hospital.

Dependendo também do estado de saude do paciente, pode-se pedir inclusive o
privilégio no andamento processual porque a previsdo legal processual indica que as pessoas
com mais de 60 anos ou que estejam enfermos tem preferéncia no andamento processual.

E extremamente importante também requerer a juntada de copias do consentimento
informado para fazer prova.

Requer-se também o sigilo processual em razdo da juntada do prontuario médico, 0s
danos patrimoniais dos quais se terd que fazer prova documental, em se tratando de danos
morais verificar no Tribunal de Justica quais sdo os valores que 0s juizes estdo arbitrando.

Por fim, também é importante requer o bloqueio de bens dos médicos para garantir o

pagamento de uma futura indenizacgéo.
14.5. COMPETENCIA DO JUizO
O foro competente para distribuir acdo indenizatoria de erro médico é: (a) foro do

domicilio do autor (artigo 101, I, CDC); (b) foro do lugar do ato ou do fato (artigo100, V, ”a”,
do CPC); (c) foro de domicilio do réu (artigo 94 do CPC).



75

Tendo os réus domicilios diferentes, como no caso de se ter hospital em um local,
plano de saude em outro e médico em outro, escolher-se-4 dos domicilios dos réus para
contra ele propor a acao.

Em relacdo ao SUS, a agdo pode ser ajuizada em face da municipalidade, ou seja, na
Vara da Fazenda Publica onde houver.

Caso ndo exista Vara da Fazenda Publica, ajuiza-se na vara civil, por se tratar de
competéncia cumulativa, porquanto algumas regides acumulam competéncias e pode-se
distribuir a acdo na Vara Civil comum.

Caso seja 0 Estado quem administra o hospital, distribuir a agdo contra o Estado.

Como ja esta pacificado, inclusive em relacdo a judicializacdo da saude, no caso de
medicamentos, a acdo acaba sendo distribuida na VVara da Fazenda Publica, quando se falar de
SUS ou de qualquer outro hospital Municipal ou Estadual.

No caso de hospital particular conveniado com o SUS , se for no lugar onde ha Vara
da Fazenda Publica, propde-se na Vara da Fazenda Publica pois embora seja um hospital
particular, também é conveniado com o SUS. Distribui-se a acdo na Vara da Fazenda
Publica.

Se for hospital particular ndo ha complicacdo nenhuma, sera distribuida a agéo
judicial em razdo do lugar, ou seja na Vara Civil, acdo indenizatéria por danos morais e
materiais

Pode-se ingressar com as trés agbes simultaneamente. E é importante frisar que o
resultado de uma ndo influenciara nas outras.

Ha casos em que o médico € absolvido no procedimento administrativo, e condenado
no civil, ou até mesmo entre o juiz civil e o juiz penal, 0 que o juiz geralmente faz,
aguardando a sentenca penal, é suspender a acdo civil e esperar a sentenca da acdo penal.

Pode-se ter entdo as 02 a¢Ges simultaneamente mais a representacdo no Conselho Médico.

14.6 PROIBICAO DE DENUNCIACAO A LIDE

Tratando-se de reparacdo de danos morais e materiais decorrentes da prestacédo
defeituosa de servigos médicos ndo cabe a denunciagéo a lide (artigo 88 CDC) porque, ao se
falar em Codigo de Defesa do Consumidor, presume-se que seja uma agao mais célere, sendo
que, no caso do hospital em relacdo ao médico e plano de saude, pode-se propor acdo de

regresso diante da condenacgéo, uma vez que a obrigacdo é solidaria.
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14.7 REFLEXOES SOBRE AS PROVAS

Toda a vez que se propuser acdo judicial contra o hospital e também contra o
médico, a responsabilidade é objetiva. Ndo se precisa provar a culpa do hospital, mas em
relacdo ao médico é obrigado a provar a negligéncia, imprudéncia ou impericia, como ja

mencionado no tépico acima.

14.7.1 Do Onus da Prova e Pericia

A inversdo do 6nus da prova estabelecida no artigo 06° VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, na teoria € muito falada, mais na pratica ndo é assim que acontece porque, no
caso, em se tratando de erro médico, 0 juiz ao sentenciar muitas vezes aplica o artigo 330 do
Cddigo de Processo Civil que diz que cabe ao autor provar o seu direito.

Muitas acOes séo julgadas improcedentes porque o autor ndo fez prova ou da
negligéncia, ou da imprudéncia ou da impericia.

O fato de acionar o hospital, que tem responsabilidade objetiva, e na mesma agédo
figurar, no polo passivo 0 médico, obrigatoriamente deve-se colocar a prova de que o medico
errou. Se assim ndo se fizer, correr-se-a riscos de ser indeferido o pleito.

Estd prova se dara através de laudo pericial, podendo, inclusive, se houver a
facilidade de se ter um médico para fazer quesitos e apresentar um laudo feito por ele para
apresentar na peticao, 0 que na pratica isso & praticamente impossivel de se conseguir.

Por se tratar de uma questdo técnica, via de regra esta comprovacgdo sé se da atraves
de uma pericia realizada por um perito nomeado por um Juiz. O Juiz quando vai analisar o
caso é leigo. Ndo entende de medicina; ele entende da parte do Direito mas ndo da parte da
medicina. Entdo, é importante que tenha um perito da sua confianca para que elucide as

questdes técnicas envolvendo a boa pratica médica.
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15 CONCLUSAO

Desde os primérdios, o termo erro medica ja era bastante discutido. O médico, em
um primeiro momento pagava com o erro com o proprio corpo e ao passar do tempo esta pena
passou a ser paga em pecunia.

Ao falar em erro médico, a idéia inicial seria que o erro é unica e exclusivamente do
profissional médico, mais ndo é bem assim.

Por ser tema abrangente, o erro médico engloba o erro do profissional da medicina, o
erro paramédico e o erro extra medico.

No tocante a responsabilidade civil do médico, estd s6 sera configurada quando o
médico agir com dolo ou culpa e existindo entre elas um nexo causal, ou seja, que a conduta
do médico foi omissa, devendo ser provado que o médico agiu com negligéncia, imprudéncia
ou impericia.

S840 muitos os deveres e direitos dos pacientes. Os médicos, além de seus deveres
possuem também os seus direitos.

N&o basta que o paciente acuse, ele terd que provar a conduta culposa do médico,
tendo em vista que a responsabilidade do médico € subjetiva. O médico estd amparado pelas
excludentes de responsabilidade.

Embora a responsabilidade do hospital seja objetiva em relacdo aos seus funcionarios
e defeitos no servico prestado respondendo independente de culpa e prova, quando se tratar de
erro com o médico, o hospital sé sera condenado quando a culpa do medico for provada. Se
ndo for provada ndo ha que se falar em indenizacdo, se for provada, respondera
independentemente de culpa.

A responsabilidade civil se na traduz em reparacdo em dinheiro. A vitima ou seus
familiares procuram uma quantia que compense aquele dano. Esta é a reparacdo civil. E uma
san¢do de natureza pecuniaria em dinheiro, pagar uma quantia que o Judiciario arbitra a guizo
de reparagéo do dano.

Também ha a responsabilidade penal. O médico pode ser processado por homicidio
culposo, lesdo culposa.

As especialidades que apresentam um contencioso mais numeroso, €asos mais
recorrentes, mais frequentes, sdo na area da anestesia e cirurgia plastica, seguidas de outras
areas.

A maior parte das demandas envolvendo meédico/paciente se resolveriam em um boa

relacdo medico/paciente, com o médico explicando ao paciente o que aconteceu, qual foi a
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orientacdo que ele tomou, aquele consentimento informado antes de dar inicio ao tratamento;
atencdo, dedicar ao paciente um pouco mais de tempo, olhar o paciente nos olhos e saber que
ele ndo sé uma doenca, € um doente; entdo, respeita-lo como ser humano. Se isso tudo for
levado a risca 0 numero de demandas certamente diminuird.

A justica é demorada, mas com ética e dignidade é possivel sim se obter uma justa
indenizacéo.
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