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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade a andlise da responsabilidade civil sob o prisma
do erro médico, e se essa categoria profissional deve ser responsabilizada por
possiveis danos durante o exercicio de suas atividades. Importante destacar o
crescimento vertiginoso das demandas envolvendo erro dos médicos em cirurgias, em
razdo desse € pertinente saber as causas que influenciam direta e indiretamente para
tal eclosdo. Incontaveis sao as possiveis causas dessa responsabilizacao, desde a
guebra na relacdo médico-paciente até o errbneo preenchimento do prontuario. A
pesquisa analisou os riscos pela atividade do cirurgido, e quando a intercorréncia
cirdrgica se encaixa nas modalidades de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Por
fim, destacou politicas preventivas por erro do médico que se mostram extremamente
necessarias, partindo-se do fato que grande parte dos profissionais ndo tem acesso a
esse tipo de informacao durante a formacéo académica. A pesquisa foi produzida com
base na anadlise acerca da responsabilizacdo do médico, coletando livros e artigos
sobre o erro médico do cirurgiao.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dano. Erro Médico. Cirurgido. Prevencéo

do erro médico.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze civil liability from the perspective of medical
error, and whether this professional category should be held responsible for possible
damages during the exercise of their activities. It is important to highlight the
vertiginous growth of the demands involving errors of doctors in surgeries, because of
this it is pertinent to know the causes that influence directly and indirectly for such an
outbreak. Countless are the possible causes of this responsibility, from the break in
the doctor-patient relationship to the erroneous filling of the medical record. The
research analyzed the risks due to the surgeon's activity, and when the surgical
complication fits into the modalities of negligence, recklessness or malpractice. Finally,
he highlighted preventive policies due to medical errors that are extremely necessary,
based on the fact that most professionals do not have access to this type of information
during academic training. The research was produced based on the analysis about the
physician's responsibility, collecting books and articles on the surgeon's medical error.

Keywords: Civil Liability. Damage. Medical Error. Surgeon. Prevention of medical

error.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa o estudo da responsabilidade civil quando o dano for
causado por médico durante o exercicio de sua fungéo, e se este dano decorreu de
um erro ou fazia parte das intercorréncias cirlrgicas previstas na literatura médica,
fazendo analise dos casos concretos encontrados em diversos Tribunais brasileiros.

O Direito garante a Medicina uma atuacao mais segura, prevenindo dissabores
na atuacao do cirurgido. De modo que a Medicina € uma ciéncia falivel, mesmo que o
resultado almejado seja a exceléncia. Isso desperta o interesse no estudo, como quais
sdo a falhas entre o inicio e fim que acabam por ensejar demandas judiciais.

A questdo em debate € causadora de celeumas e pendéncias juridicas, ja que
nao ha uma "receita de bolo" para prevencao do erro médico. O cuidado deve partir
de atuacado conjunta entre medico, equipe e instituicdo hospitalar.

Os atos médicos geram grande expectativa na sociedade, afinal, o profissional,
apos anos de estudo, com o juramento hipocratico se compromete com os quatro
principios fundamentais, sejam eles: jamais prejudicar o enfermo, nao fazer falsas
promessas, combater a causa da enfermidade e acreditar no poder da cura.

Entretanto, nem sempre € possivel obter a cura da moléstia, e por vezes a
auséncia desta pode ser confundida como uma falha do profissional, 0 que acontece
com ndao rara frequéncia. Cumpre ressaltar que obter a cura em todos os pacientes &
impossivel, mesmo na presenca de agentes patolégicos iguais, cada organismo
humano tem a sua particularidade. Tal afirmacéo ndo € bem aceita pela doente que,
naos raras vezes, foi sabotado pelo préprio organismo.

Como sobejamente ponderado, o médico, por mais habilitado que seja, pode
ser alvo de demandas judiciais quando o resultado é diverso do esperado. Em sua
defesa, 0 médico pode arguir as excludentes de responsabilidade médica, que se
apresentam, por exemplo, quando o paciente ndo observou cuidados no poés-
operatorio.

O objetivo do presente estudo € indicar, a partir de pesquisa jurisprudencial,
normativa e doutrinaria, as principais causas geradoras de erro do médico, e assim
designar possiveis solu¢cdes com o fim de reduzir as demandas judicias. O intuito
principal é a verificacdo da compatibilidade doutrinaria com a jurisprudéncia atual.

O primeiro capitulo trata a responsabilidade civil em sua totalidade, em suas

espécies objetiva e subjetiva, contratual e extracontratual, direta e indireta, e os
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pressupostos indispensaveis, conduta humana, dano e nexo de causalidade. Assim,
esclarecendo com base doutrinaria como € realizada a responsabilizacdo na area
civel.

O segundo capitulo trata da responsabilidade civil por erro do médico, iniciando
com uma andlise da natureza contratual dos servicos médicos prestados, seguindo
com o mapeamento da responsabilidade civil na Medicina, e como a culpa stricto
sensu é aplicada e quais 0s requisitos necessarios. Apos a analise dos pressupostos
de responsabilizacdo do médico, passa-se a diferenciacdo do erro grosseiro do erro
escusavel, especificando a complicacdo do erro médico e a sua caracterizacdo na
pericia judicial e por fim as causas de excludentes de responsabilidade médica. Aqui
cinge-se controvérsia sobre o encaixe da atuacdo médica na responsabilidade civil,
se 0 medico responde por atos praticados no exercicio da profissdo, como e em quais
hipdteses o cirurgido responde perante o judiciario.

O terceiro e ultimo capitulo trata das politicas de prevencéo de risco ao erro do
médico, fazendo um breve historico da mudanca na relacdo médico-paciente,
salientando os direitos e deveres do médico, quais seriam as metas da Organizacao
Mundial da Saude e qual a importancia do preenchimento completo do prontuario.

Deste modo, o presente estudo destina-se a pesquisar aspectos da
responsabilidade civil no acontecimento de intercorréncias meédicas, tema de
relevante interesse social, versado por diversos doutrinadores e anfémero no Poder

Judiciario.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A convivéncia humana é eivada de conflitos, logo a existéncia de danos é
inelutavel. Para coibir tais episodios, o Direito determina que deve ser
responsabilizado aquele que transgredir um dever juridico preexistente, seja
contratual, proveniente de lei ou principios gerais do Direito. Em sintese, se a pessoa
violar um dever imposto por lei, como exemplo o de néo lacerar patriménio alheio,
sera responsabilizada civilmente, resultando no dever de reparar o prejuizo criado.

A reponsabilidade civil, como expressao obrigacional mais visivel da atividade
humana, classifica-se como um dever juridico sucessivo decorrente da violacdo de
uma obrigacéo. Logo, fica estritamente ligada a noc&o de desvio de conduta que viola
um dever juridico. Desta violacao, surge o dever de indenizar que visa o retorno ao
status quo ante?.

Inicialmente, o agente e vitima vivem um estado de equilibrio juridico-
econdmico, cessado pelo dano causado. Gagliano e Pamplona destacam a obrigacéo
gerada pela violacdo e a importancia de restabelecer o equilibrio para retornar a

normalidade,

Na responsabilidade civil, 0 agente que cometeu o ato ilicito tem a obrigacéo
de reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status
guo ante, obrigacdo esta que, se ndo for mais possivel, é convertida no
pagamento de uma indenizacdo (na possibilidade de avaliacdo pecuniéria do
dano) ou de uma compensacdo (na hipotese de ndo se poder estimar
patrimonialmente este dano)?.8

Sergio Cavalieri Filho afirma que "restituir a vitima ao estado que se encontrava
antes do ato ilicito constitui uma exigéncia da justica comutativa, sob pena de ndo se
realizar a funcéo primordial da responsabilidade civil“ 3.

Assim, € possivel notar que a responsabilidade civil incumbe a quem praticou
o dano o dever de repara-lo, para que assim se conquiste o objetivo fim do instituto.

E imperioso destacar as finalidades do instituto da responsabilidade civil. Flavio

Tartuce entende pela tripla funcdo, sendo estas: a) reparatéria; b) punitiva; c)

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
p. 13.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. V3. 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 46

3 CAVALIERI FILHO, 2018. p. 26.
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precaucional.* A primeira tem a funcéo classica de reparacéo de danos, a segunda o

intuito de reprimir condutas ndo admitidas pelo Direito, sancionando estas, e por ultimo

a precaucional, inibindo novas préticas atentatorias . Nelson Rosenvald adverte que,

Face a prolatada plasticidade da responsabilidade civil, reconhecemos que
tratar de suas fungdes é caminhar em terreno pantanoso, sujeito a surpresas
e deslizes, pois a sociedade em que vivemos se encontra em constante
ebulicdo. O tratadista da responsabilidade corre risco de se desatualizar, pois
as ideias perdem a validade (ou ja nascem velhas!) tamanha celeridade dos
acontecimentos que se atropelar na pés-modernidade®.

Como sobejamente ponderado, as finalidades da responsabilidade civil devem se

amoldar as necessidades vigentes da sociedade, percorrendo em um campo de

incertezas que merece atualizagdo constante.

Gagliano e Pamplona concluem que,

De tudo que se disse até aqui, conclui-se que a nocdo juridica de
responsabilidade pressupfe a atividade danosa de alguém que, atuando a
priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual),
subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacao de
reparar)® .

Portanto, quando ocorrer a violagdo da obrigacao primitiva, a vitima passa a ter

o direito e 0 agente o dever de reparacao do dano, caracterizando a responsabilidade

civil que pode ter origem em diferentes normas, dependendo da relacdo juridica em

gue o dano foi produzido.

2.1 ESPECIES

A responsabilidade tem como requisito indispensavel a conduta voluntaria

violadora de um dever juridico, a partir dai é possivel fragmenta-la em espécies,

identificando onde origina o dever o dessa conduta.

4 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 61.

5 ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: A reparacdo e a pena civil. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.95.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. V3. 17. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. P. 61.
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2.1.1 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

A responsabilidade contratual advém do ndo cumprimento da obrigacdo
previamente estabelecida pelas partes, seja na forma de inadimplemento ou mora na
execucao do estabelecido. Cavalieri Filho destaca que "se transgresséo se refere a
um dever gerado em negacio juridico, ha um ilicito negocial comumente chamado de
ilicito contratual "’. Logo, o dever surge da livre vontade dos individuos.

Em suma, quando ocorre a violagéo da obrigacéo previamente acordada entre
as partes, caracteriza-se a responsabilidade civil contratual. Ademais, vale ressaltar
gue este acordo tem a autonomia de estipular previamente o valor da indenizacao,
caso necessaria, e até mesmo o dever de ndo indenizar. A vista disso, atribui-se ao
agente o dever de provar que nao houve descumprimento das clausulas contratuais.

Em contrapartida, a responsabilidade extracontratual trata-se de uma violagéao de
um dever imposto pela lei, ou seja, quando nao ha liame obrigacional prévio entre o
agente causador do prejuizo e a vitima, e o descumprimento advém de um dever legal.
Diversamente da responsabilidade contratual, nesta, o 6nus da prova recai sobre a
vitima®. Ou seja, nao existindo contrato e verificando-se um ato ilicito que transgredir
direito e cause dispéndio a outrem mediante acdo ou omisséao, ainda que tdo somente
moral, configura-se a responsabilidade civil extracontratual. Neste sentido Cavalieri

Filho reforca,

Em suma; tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a
violagdo de um dever juridico preexistente. A distingdo estd na sede desse
dever. Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o dever
especifico a cuja observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece
um vinculo juridico entre os contratantes, costuma-se também dizer que na
responsabilidade contratual j& h4 uma relagédo juridica preexistente (relacéo
juridica, e nado dever juridico, preexistente, porque este sempre se faz
presente em qualquer espécie de responsabilidade). Havera, por seu turno,
responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado ndo estiver
previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica®.

Em sintese, ambas originam da violacdo de um dever juridico

preexistente, a diferenca substancial estd no 6nus de provar o inadimplemento.

7 CAVALIERI FILHO, 2018. p.29.
8 Ibid., p.45.
% Ibid., p.15.
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2.1.2 Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

O Direito Brasileiro admite duas possibilidades para fundamentar-se a
responsabilidade civil, de um lado tem-se a teoria subjetiva, ou também comumente
chamada de teoria da culpa. Doutro lado a teoria objetiva, a qual se concentra na
teoria do risco, sendo a culpa prescindivel.

A responsabilidade objetiva é imposta por lei, e para que haja a reparacao do
dano, o nexo de causalidade € indispensavel entre a acdo e do dano. Gongalves

explica a teoria do risco como:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a teoria
do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um
risco de dano pata ter terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que
sua conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da
nocéao de culpa para a ideia de risco, ora encarada como * risco-proveito’ que
se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem
em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel
(ubi emolumentum ibi onus); ora mais genericamente como " risco criado", a
que se subordina odo aquele que, sem indagacado de culpa, expuser alguém
a suporta-lo.

O Cddigo Civil no paragrafo unico do artigo 927, abrange essa hipdtese em

uma clausula geral de responsabilidade objetiva, in verbis

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 0s
direitos de outrem.

Ou seja, independente de culpa, a responsabilizacdo podera ser atribuida
guando previsto em lei e quando a natureza da atividade gera perigo de risco de dano
aos direitos de outrem. Deve-se salientar que quase todas as atividades cotidianas
atribuem risco a outrem.

Logo, salienta Cavalieri Filho que "o intérprete ndo pode sentir a lei sem que,
ao mesmo tempo, sinta o0 mundo que a cerca, cabendo-lhe a ardua tarefa de

interpretar a norma em sintonia com as exigéncias atuais do espirito do povo"!'. Ponto

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020.
p. 58.
11 CAVALIERI FILHO, 2018. p. 270.
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nodal seria a questado acerca da atividade, que por sua natureza implica em risco,
porque é abordada de forma muito ampla e genérica, ndo havendo critérios legais
para distingao.

Diante da omissdo do legislador, Cavalieri Filho utiliza como critério
identificador o risco inerente e o risco criado. O primeiro ocorre quando o risco €
intimamente ligado a atividade, ou seja, a realizacdo desta se faz impossivel sem
enfrentar os riscos, como exemplo o0s servicos médico-hospitalares, assim
classificados por Cavalieri Filho, que se fazem necessarios a sociedade e por isto a
lei ndo os proibe. O segundo acontece quando a atividade habitualmente néo
apresenta risco, mas pode resultar de uma eventualidade em raz&o da imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Conclui-se entdo que o risco inerente se enquadra melhor
no artigo 927 do Caodigo Civil, abrangendo todo aquele que pratica atividade
empresarial ou profissional, tem o encargo de responsabilizar-se por perigos que
submete a seguranca e a integridade de terceiros. Adotando entdo a teoria subjetiva
como regra no Caodigo Civil e a teoria objetiva como excecéo.

Em contrario senso, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) supera esse
modelo dual, como explicita Tartuce®?, unificando-o na reponsabilidade objetiva como
regra para fornecedores de produtos e de prestadores de servi¢cos, admitindo como
excecao os profissionais liberais, como por exemplo médicos que respondem somente
mediante prova de culpa em fatos do servigco, como enuncia o § 4°, artigo 14 da Lei
n° 8.078/90.

Tartuce justifica a norma, visto que € muito comum se deparar com 0
profissional liberal em situacdo de vulnerabilidade. Portanto, em uma relagéo
consumerista é requisito essencial o reconhecimento do dolo ou a culpa em sentido
estrito nas suas trés modalidades, sejam elas: imprudéncia, aquele que age
desprovido de cautela e de forma precipitada, tendo total conhecimento dos riscos;
negligéncia, quando ndo adota comportamento esperado; impericia, no caso do
profissional que ndo possui qualificacdo adequada para desempenhar aquele cargo?s.

Ainda segundo Tartuce!4, os profissionais que exercem a Medicina tém a
premissa de assun¢do de uma obrigacdo de meio ou de diligéncia, tendo a sua

responsabilidade objetiva disposta no artigo 951 do Cdodigo Civil. Assunto este que

2. TARTUCE, 2020. p. 675.
13 |bid., p. 660.
¥ |oc.cit., p. 660.
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nao se encontra pacificado, como julgou o REsp 985.888-SP, Min. Luis Felipe
Saloméo de 16 fev. 2012:

CIRURGIA ESTETICA. DANOS MORAIS. Nos procedimentos cir(rgicos
estéticos, a responsabilidade do médico é subjetiva com presuncdo de
culpa. Esse é o entendimento da Turma que, ao ndo conhecer do apelo
especial, manteve a condenacao 9 do recorrente - médico - pelos danos
morais causados ao paciente. Inicialmente, destacou-se a vasta
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que é de resultado a obrigacao nas
cirurgias estéticas, comprometendo-se o profissional com o efeito
embelezador prometido. Em seguida, sustentou-se que, conquanto a
obrigacdo seja de resultado, a responsabilidade do médico permanece
subjetiva, com inversdo do dnus da prova, cabendo-lhe comprovar que 0s
danos suportados pelo paciente advieram de fatores externos e alheios a
sua atuacao profissional. Vale dizer, a presuncdo de culpa do cirurgido por
insucesso na cirurgia plastica pode ser afastada mediante prova
contundente de ocorréncia de fator imponderavel, apto a eximi-lo do dever
de indenizar. Considerou-se, ainda, que, apesar de néo

estarem expressamente previstos no CDC o caso fortuito e a forga maior,
eles podem ser invocados como causas excludentes de responsabilidade
dos fornecedores de servicos. No caso, o tribunal a quo, amparado nos
elementos fatico-probatérios contidos nos autos, concluiu que o paciente
ndo foi advertido dos riscos da cirurgia e também o médico né&o logrou éxito
em provar a ocorréncia do fortuito. Assim, rever os fundamentos do acérdao
recorrido importaria necessariamente no reexame de provas, o que é defeso
nesta fase recursal ante a incidéncia da Sum. n. 7/STJ. REsp 985.888-SP,
Min.Luis Felipe Salom&o, julgado em 16/2/2012°,

A decisdo entendeu que o médico ao realizar uma cirurgia meramente
embelezadora, fica vinculado a obrigacao de resultado, presumindo-se a culpa e com
inversdo do 6nus da prova, cabendo a ele comprovar que os danos causados ao
paciente advieram de fatores externos e alheios a sua atuacéao profissional.

Por isso, mister destacar a diferenca entre culpa presumida e
responsabilidade objetiva. Em ambas inverte-se o 6nus da prova, ou seja, hao
incumbe ao autor provar a culpa do réu. A diferenca € que na primeira hipétese, caso
0 réu prove que nao teve culpa, ndo respondera. Na segunda, ndo se fala em culpa,
mas sim no dever de indenizar. Nesta, para que se escuse das sancdes deve
evidenciar uma excludente de nexo de causalidade, sejam elas: culpa ou fato de
terceiro; culpa ou fato exclusivo da vitima; caso fortuito ou forgca maior, examinadas
mais adiante.

Ja na responsabilidade subjetiva a prova de culpa ou dolo do agente é

imprescindivel. Conforme estabelecido no Cédigo Civil, em seu artigo 186 “aquele que

15 Informativo de jurisprudéncia  Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livre=@ COD=%270491%27
Acesso em 12 de set. de 2020.


https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livre=@COD=%270491%27

17

por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar
prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano”. O 0Onus da prova na
responsabilidade subjetiva via de regra € da vitima, que deve demonstrar a culpa do

agente e 0 nexo causal existente entre conduta e dano. Como explica Rizzardo,

Pela teoria da responsabilidade subjetiva, sé é imputavel,a titulo de culpa,
aquele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado. Ndo ha
responsabilidade quando o agente ndo pretendeu nem podia prever, tendo
agido com a necessaria cautela. Nao se pode, de maneira alguma, ir além do
ato ilicito para firmar a responsabilidade subjetiva, contrariamente ao que
alguns pretendem, com superficialidade, a ponto de ver em tudo o que
acontece a obrigacao de indenizar, sustentando que, verificado o dano, hasce
tal obrigacdo, sem indagar da culpa do lesado, e impondo, como Unico
pressuposto, o nexo causal entre fato e dano?.

Ja narelacbes de consumo reguladas pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
0 meédico é prestador de servico e 0 paciente € um destinatéario final, e o 6nus da

prova, ao contrario do estabelecido no Codigo Civil, pode ser invertido em razéo do

disposto no artigo 6, inciso VIII:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacado ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

Ante o exposto, evidente a diferenca entre a responsabilidade subjetiva e a
objetiva, que se faz presente na subjetiva perante a comprovacao de dolo ou culpa

enquanto a objetiva se dara apenas sendo caracterizado o dano e o nexo causal.

2.2.3 Responsabilidade Civil Direta e Indireta

Na concepc¢do de justica, a imputacdo da responsabilidade deve obstinar-se

sobre quem praticou o ato danoso. Deste modo, pode-se conceituar a

responsabilidade direta quando o agente responde pelos seus préprios atos, como
aduz Sergio Cavalieri Filho:

A regra em sede de responsabilidade civil € que cada um responda por seus

proprios atos, exclusivamente pelo que fez [...]. E o que tem sido chamado de

responsabilidade direta, ou responsabilidade por fato préprio, cuja justificativa
esta no préprio principio informador da teoria da reparagdo?’.

16 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil, 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 26.
17 CAVALIERI FILHO, 2018. p. 181.
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Contudo, ndo raras sdo as vezes em que o responsavel direto pelo dano ndo
possui condicbes para suportd-lo. Pensando nestas situacdes excepcionais, o artigo
932 do Cdbdigo Civil explicita casos determinados nos quais um individuo pode
responder pelo dano de outrem.

Sao responsaveis indiretos: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem
sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos
e curatelados, que se acharem nas mesmas condic¢des; Il - 0o empregador ou
comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; IV - os donos de hotéis,
hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacdo, pelos seus hospedes, moradores e
educandos; V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime, até a concorrente quantia.

No entanto, em uma rapida analise dos incisos antes citados, percebe-se que
€ necessario um vinculo juridico entre o autor do ato ilicito e o terceiro responsavel,
fazendo-se indispensavel a relacéo de subordinacao e dependéncia.

Em sintese, a responsabilidade civil indireta pode ser conceituada como aquela
em que um individuo responde por ato de terceiro, e com este apresenta vinculo legal
de responsabilidade, dispondo o art. 932 do Codigo Civil de um rol taxativo. Todavia,
faz-se importante ressaltar o direito de regresso dos responsaveis indiretos, salvo,

segundo art. 934, CC, se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou

relativamente incapaz.

2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Hodiernamente, ndo ha uniformidade doutrinaria em relacdo aos elementos
estruturais da responsabilidade civil. Parte da doutrina tradicional considera a culpa
genérica ou lato sensu como pressuposto para que haja a indenizacdo®®. Entretanto,
para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho!®, a qual filia-se este estudo, a
culpa genérica ndo passa de um elemento acidental da responsabilidade civil. No
tocante aos elementos conduta humana, dano e nexo de causalidade ha uniformidade

doutrinaria.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 8 ed. Sao Paulo: Método, 2018. p. 534.
9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. V3. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 56.
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2.2.1 Conduta humana

Para que haja a configuragdo da responsabilidade civil, faz-se necesséaria uma

acdo ou omissao humana voluntéria. Em sintese, uma conduta humana positiva ou

negativa, acompanhada pelo impulso do agente. Importante destacar neste topico € a

voluntariedade resultante da sua liberdade de escolha, logo, uma conduta que

ultrapassa o controle do agente nao pode vir a ser motivo de responsabilizacdo, como

discorrem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?® em exemplo, no qual o

agente em uma visita ao museu é acometido de uma micro-hemorragia nasal, e

involuntariamente, espirra, arruinando um manuscrito. Os autores concluem que,

A voluntariedade, que é a pedra de toque da nocdo de conduta humana ou
acdo voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz
necessariamente a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a
consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando
estamos diante de uma situacdo de responsabilidade subjetiva (calcada na
nocao de culpa), mas também de responsabilidade objetiva (calcada na ideia
de risco), porque em ambas as hip6teses o agente causador do dano deve
agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos
materiais que se estd praticando, ndo se exigindo, necessariamente, a

consciéncia subjetiva da ilicitude do ato??.

Ja na esteira de ensinamentos de Maria Helena Diniz, o agente, além de

responder pelo ato préprio,

O ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal
ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer
os direitos do lesado?.

Imperioso destacar que, a voluntariedade é essencial na conduta humana, pois

corresponde a consciéncia daquilo que se esta fazendo. Sem este elemento nédo ha

gue se falar em acdo humana ou responsabilidade civil?.

20 GAGLIANO; PAMPLONA, 2019. p. 59.

2L 1pid., p. 60.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 26. ed. Séo Paulo:

Saraiva, 2012. P. 56.

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. V3. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. s.p.
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2.2.2 Dano

O dano é requisito nevralgico para que haja responsabilidade. Ademais, por
razdo deste, tem-se a eclosdo do mecanismo ressarcitorio. Nas palavras de

Agostinho Alvim,

Como regra geral, devemos ter presente que a inexisténcia de dano é ébice
a pretensdo de uma reparacao, alias sem objeto. Ainda mesmo que haja
violagdo de um dever juridico e que tenha existido culpa e ate mesmo dolo
por parte do infrator, nenhuma indenizagdo sera devida, uma vez que ndo se
tenha verificado prejuizo®*.

O atual Codigo Civil € omisso em relagao ao conceito de dano e quais lesbes
seriam tuteladas, recorrendo a uma clausula geral de reparacao de danos elencada
no CC em no paragrafo Unico do seu artigo 927. Todavia, segundo Braga®, a
autorizacao do legislador para configuracdo do dano depende de dois elementos: de
fato e de direito. O primeiro surge no prejuizo e o segundo na leséo juridica. Além da
clausula geral, tem-se na Constituicdo Federal no caput do artigo 5° e inciso X o direito
a reparacéo do dano, seja ele moral ou material®®. Por isso, a necessidade de uma
clausula especifica.

Necessario destacar as modalidades de dano existentes e que contribuem
acerca do assunto aqui tratado e com base na doutrina e jurisprudéncia.

O dano moral, também chamado de dano extrapatrimonial, atinge diretamente
a ordem moral da vida, integridade fisica ou psique da pessoa. Braga conceitua como
" uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela "?’. A
reparacao neste caso ndo vem com o0 proposito de atribuir um preco para a dor
suportada, e sim um meio para reduzi-la. Para que haja uma indenizacao justa,
segundo Tartuce?®, o magistrado deve agir com equidade ao analisar a extensdo do

dano, as condi¢cBes socioeconémicas, culturais e psicoldgicas.

24 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 293.

% |bid., p. 296.

26 CF Art. 5°todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

2IROSENVALD; FARIAS; NETTO, op.cit. p. 366.

2 TARTUCE, 2018. p. 575.
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Todavia, no plano jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu o
meétodo bifasico para fixacdo da indenizacdo. Na primeira fase um valor basico é fixado
seguindo como premissa o interesse juridico do lesado e de acordo com a
jurisprudéncia consolidada do Tribunal. Na segunda fase a indenizacdo é fixada
definitivamente tomando por andlise as circunstancias do caso concreto. Ainda no

tocante ao método, Ministro Luis Felipe Saloméo afirma que:

Realmente, o método bifasico parece ser o que melhor atende as exigéncias
de um arbitramento equitativo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais,
uma vez que minimiza eventual arbitrariedade de critérios unicamente
subjetivos do julgador, além de afastar eventual tarifacdo do dano 2°.

Desta forma, cria-se uma orientacdo objetiva e que designa um norte juridico
ao se determinar o quantum indenizatorio a titulo de danos morais.

Ja o dano estético é classificado por Enéas Matos3® como uma vertente do dano
extrapatrimonial, sendo este considerado uma lesdo consistente em uma duradoura

transformacé&o corporal do ser humano3!. Teresa Ancona Lopez o define,

Na concepcdo classica, que vem de Aristételes, é a estética uma ciéncia
pratica ou normativa que da regras ao fazer humano sob o aspecto do belo.
Portanto, é a ciéncia que tem como objeto material a atividade humana (fazer)
e como objeto formal (aspecto sob o qual é encarado esse fazer), o belo. E
claro que quando falamos em dano estético estamos querendo significar a
lesé@o a beleza fisica, ou seja, a harmonia das formas externas de alguém.
Por outro lado, o conceito de beleza é relativo. Ao apreciar-se um prejuizo
estético, deve-se ter em mira a modificacdo sofrida pela pessoa em relacéo
ao gue ela queria %,

Desta maneira, para Lopez, a presenca de uma transformacao ja bastaria para
caracterizar o dano estético. Importante salientar que o Superior Tribunal de Justica
estabelece que este ndo se compara com o dano moral, pois neste ha uma " alteracéo
morfoldgica de formacao corporal que agride a visdo, causando desagrado e repulsa

e no dano moral ha um sofrimento mental®3 ", porém é licita sua cumulacdo. Para que

29 BRASIL. Supremo Tribunal de Justi¢a. agravo de instrumento n°. 710.879-2 — da Vara Unica da
comarca de Pérola agravantes: Banco Banestado S/A e outro agravado: Mario Watanabe. Relator:
des. Hayton Lee Swain Filho.Disponivel em:
http://imww.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-21_06-56_O-
metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx. Acesso em 27 de set. de 2020.
30 ROSENVALD; FARIAS; NETTO,2019. p 487.

31 |bid., p. 485.

32 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O dano estético. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1980.
n.p.

33 TARTUCE, 2018, p. 581.


http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-21_06-56_O-metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-21_06-56_O-metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx
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este dano seja quantificado, Enéas Matos3* estabelece alguns critérios como:
avaliacdo médica do perito para estabelecer parametros, o grau de culpabilidade das
partes, a posi¢do socioecondmica das partes, a reincidéncia do ofensor, a puni¢ao e
exemplaridade e independéncia do valor arbitrado a titulo de dano moral.

Ja dano material é o prejuizo ou perda do patriménio corp6reo®. Divide-se
ainda em danos emergentes, quando a perda é efetivada, e lucros cessantes, o que
razoavelmente se deixou de lucrar.

Atualmente, uma nova modalidade de dano toma espago na jurisprudéncia, o
chamado dano por perda de uma chance, tendo sua aplicagdo cada vez mais
comum?®, Este dano representa a frustracdo de uma expectativa da pessoa, como

destaca julgado do Superior Tribunal de Justica

A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a
apuracao de responsabilidade civil ocasionada por erro médico na hip6tese
em gque o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de
paciente que venha a falecer em razdo da doenca tratada de maneira
inadequada pelo médico. De inicio, pode-se argumentar ser impossivel a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance na seara médica, tendo em vista
a suposta auséncia de nexo causal entre a conduta (o erro do médico) e o
dano (leséo gerada pela perda da vida), umavez que o prejuizo causado pelo
Obito da paciente teve como causa direta e imediata a prépria doenca, e nao
0 erro médico. Assim, alega-se que a referida teoria estaria em confronto
claro com a regra insculpida no art. 403 do CC, que veda a indenizacdo de
danos indiretamente gerados pela conduta do réu. Deve-se notar, contudo,
gue a responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo na
seara médica, no campo da mitigacdo do nexo causal. A perda da chance,
em verdade, consubstancia uma modalidade autbnoma de indenizacgéo,
passivel de ser invocada nas hip6teses em que ndo se puder apurar a
responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas situacfes, o agente
nao responde pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido,
mas apenas pela chance de que ele privou a paciente. A chance em si —
desde que seja concreta, real, com alto grau de probabilidade de obter um
beneficio ou de evitar um prejuizo — é considerada um bem autdnomo e
perfeitamente reparavel. De tal modo, é direto o nexo causal entre a conduta
(o erro médico) e o dano (leséo gerada pela perda de bem juridico autbnomo:
a chance). Inexistindo, portanto, afronta a regra inserida no art. 403 do CC,
mostra-se aplicavel a teoria da perda de uma chance aos casos em que o
erro médico tenha reduzido chances concretas e reais que poderiam ter sido
postas a disposicao da paciente. (STJ, REsp 1.254.141-PR, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 4/12/2012.)%

34 1bid., p. 582.

3 TARTUCE, 2018. p. 396.

%6 |bid., p.591.

37 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo em recurso especial n° 1.254.141 — (2018/0042916-
0) Recorrente: Jodo Batista Neiva. Recorrido: Vilma de Lima Oliveira - espdlio e outros. Relatora:
ministra Nancy Andrighi.Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0513.rtf>. Acesso em 29 de set. de 2020.
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A perda de uma chance é comumente ligada ao erro de diagnéstico, com a
alegacédo de que na eventualidade de uma intercorréncia o paciente pode perder a
chance de tratamento, por exemplo.

Diante do exposto, o dano decorre de uma lesdo a um interesse juridico,
material ou moral. Para que este seja indenizavel é essencial a presenca da violacédo

de um interesse juridico material ou moral e certeza de dano.

2.2.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o personagem principal da responsabilidade civil,
constituindo a relacéo de causa e efeito entre conduta culposa e o dano suportado por
alguém?. Gongcalves define como "uma relagcdo necessaria entre o fato incriminado e
0 prejuizo. E necessario que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, 0
prejuizo ndo poderia ter lugar"4°. Tartuce equipara o nexo causal com um cano virtual,
no qual o dano e a conduta constituem suas extremidades. Marco Aurélio Bezerra de

Melo explica que,

O nexo causal é um elemento vital para o bom entendimento da
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, pois, para se responsabilizar
alguém, importa que se estabeleca um elo, uma ponte, uma ligacéo logica

entre este e o fato juridico que o ensejou*?.

A fim de aperfeicoar o entendimento do nexo causal, surgiram trés teorias
principais admitidas pela jurisprudéncia no caso de ocorréncia de concausas.

A teoria da equivaléncia das condi¢cGes ou do historico dos antecedentes, em
gue todos os fatos referentes ao evento prejudicial despertam a responsabilidade civil.
Essa teoria expande demasiadamente o campo do nexo causal, pois nela cada uma
das condicBes é considerada como influéncia direta no resultado danoso, ndo sendo

esta adotada pelo sistema nacional*?,

38LEITE, Ravénia Marcia de Oliveira. A  responsabilidade  civil e o0s danos
indenizaveis. Conjur. 2009. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-set-09/conceito-
responsabilidade-civil-danos-indenizaveis. Acesso em: 29 set. 2020..

3 TARTUCE, 2018, p. 545.

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 5. Ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 348 e
349.

41 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 203.

42 TARTUCE, op.cit., p. 546.
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A teoria da causalidade adequada, desenvolvida por Von Kries, sobreleva o

[N

fato causador, que em potencial, gerou o dano. Logo, apenas o fato principal
relevante, e para fins de responsabilizagdo civil, apenas o evento principal e a
condicdo adequada a ocorréncia do fato sdo elementos relevantes®,

A teoria do dano direto e imediato, com fundamento legal no artigo 403 do
Cddigo Civil de 2002, a pessoa apenas seria responsabilizada se a sua acgéo
promover, de forma direta e imediata, prejuizo a vitima“*.

Ante o exposto, apenas as duas Ultimas teorias citadas sao adotadas pelos
Tribunais, nas acdes civeis. A teoria da equivaléncia das condi¢cées ou do histérico
dos antecedentes ndo € adotada no sistema nacional por ampliar de forma demasiada
0 nexo de causalidade, ou seja, tudo o que contribuiu para o resultado criminoso é
causa dele, gerando um regresso infinito.

Diante de tudo que fora supracitado, o nexo de causalidade, como grande
protagonista na responsabilidade civil, esteia-se no liame l6gico entre fatos em uma
conexao de causa e consequéncia.

Por fim, apos as ponderacdes da responsabilidade civil, desponta curiosidade
acerca da responsabilizacdo do cirurgido no exercicio de suas atividades

profissionais.

3 TARTUCE, 2018, p. 547.
% |bid., p. 547.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO DO MEDICO

A Medicina deve ser tratada no campo da possibilidade, isso porque 0s
profissionais que a exercem sdo passiveis de erros. Genival Veloso de Franca define
a profissédo do médico como a atividade mais vulneravel no mundo inteiro sob o ponto
de vista legal, sendo ameacada pelo risco das demandas judiciais pelos pacientes.
Segundo o autor, o erro presumido € a acusacdo mais frequente, e em segundo lugar
0 ndo esclarecimento prévio de uma intervencao e seus riscos®.

E evidente que o bom médico jamais quer errar ou gerar algum dano, depois
de arduos anos de estudo com o objetivo de curar/tratar enfermidades, mas errare
humanum est, logo beira a insensatez exigir precisédo do profissional.

Espera-se do cirurgido que ele restaure das condicdes mais drasticas de saude,
e de frente a essa expectativa que, com base na sua experiéncia, o protocolo mais
adequado seréa escolhido para cada paciente levando em conta as adversidades de
cada caso.

Cumpre observar que o protocolo selecionado pelo médico, visando a cura da
doenca, por vezes pode gerar dano ao paciente, mesmo objetivando a cura. Provoca-
se entdo um dano para evitar consequéncias maiores, como na cirurgia de
mastectomia, em que a mama é extirpada, em pacientes oncoldgicos*.

N&o se pode culpar apenas um fator ou acontecimento para o grande aumento
de demandas judiciais motivadas pelo erro dos médicos, mas pode-se listar alguns
aspectos. O primeiro seria a grande transformacdo na relacdo entre médico e
paciente, pois esta se encontra cada vez mais estremecida com a quebra do
paradigma do médico paternalista para uma relacéo de impessoalidade cada vez mais
técnica, Veloso afirma que " um paciente néo satisfeito estara mais disposto a pleitear
um técnico frio e impessoal do que com um velho e fraternal amigo da familia "4’.

Outro aspecto de extrema relevancia seria o fato de que as intervencdes estao
se modernizando e ficando mais audaciosas, logo, os riscos aumentam. Segundo o

autor,

4 FRANCA, Genival de. Direito Médico. 16. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.261

46 CAMPOS, Valdir C.; MANDALITI, Reinaldo L.T.R. Responsabilidade Civil do Médico Cirurgio: A
Imprevisbilidade a Luz do Direito Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

47 FRANCA, 2020. p.262

48 FRANCA, loc.cit.
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O certo é que num hospital onde entram dezenas de doentes havera sempre
um risco, apesar de todos os cuidados empregados em qualquer intervengao,
por mais simples e trivial que ela seja. Seria injusto, pois, culpar a instituicdo
ou o médico por um acidente inevitavel. O fato mais evidente hoje é que o
médico precisa estar cada vez mais consciente de que o nimero de
demandas por resultados adversos seguidos de pedidos de condenacdes e
indenizac6es é cada vez maior e o valor dos reparos mais elevados propostos
pelos seus pacientes e por motivos mais variados*°.

Paralelamente a este pensamento, a ideia de que o médico seria um mero

prestador de servicos evolui e com isso a sua responsabilidade passaria do Codigo

Civil para o Cdodigo de Defesa do Consumidor, possibilitando perspectivas diferentes

em cada apreciacao®°.

3.1 NATUREZA CONTRATUAL DOS SERVICOS MEDICOS

O meédico, ao firmar um contrato, deve seguir um certo dever de conduta,

atendendo de forma adequada o estipulado naquele, isto €, uma obrigacdo de

tratamento. Por 0bvio, ndo se pode prometer a cura ao paciente, mas o profissional

fica adstrito a utlizar todos 0s meios possiveis para obter tal resultado.

Excepcionalmente a responsabilidade sera extracontratual, como no caso de uma

emergéncia a um paciente inconsciente®?.

Na doutrina muito se discute sobre o carater contratual dessa responsabilidade,

Magalhaes defende que,

Ora, na obrigacdo de meios o que se exige do devedor é pura e simplesmente
o emprego de determinados meios sem ter em vista o resultado. E a propria
atividade do devedor que esta sedo objeto do contrato. Esse tipo de
obrigacéo € o que aparece em todos os contratos de prestacédo de servigos,
como o de advogados, médicos, publicitarios, etc.5?

Ja Genival Veloso, defende que em tese, o médico néo teria como prometer

um resultado,

49 FRANGCA, 2020, p. 262.

%0 FRANCA, op.cit., p.263.

51 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Da Responsabilidade Civil do Médico. Conselho Federal de
Medicina . 1999. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/artigos/da-responsabilidade-civil-do-
medico/. Acesso em: 20 out. 2020.

52 MAGALHAES, 1984 apud KUHN, Maria Leonor de Souza. Responsabilidade civil: a natureza
juridica da relagao médico-paciente. 1 Ed. Sdo Paulo: Manole, 2002. p. 65.
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Por sua prépria natureza, ndo ha como prometer certo resultado, embora ele
seja 0 mais desejado pelo médico e pelo paciente. O médico sabe que nao
pode prometer curar sempre pela complexidade da evolucdo das doencas e
pela existéncia de elementos atipicos que surgem durante o tratamento,
tornando dificil sua concreta realizagéo®.

Partindo do pressuposto de que um contrato € um acordo de vontades firmado
por duas ou mais pessoas, capaz de criar, modificar ou extinguir direitos®*, a distingéo
da obrigacéo entre meio e resultado tem relevante importancia, pois a partir desta sera
estabelecido o 6nus probatério. Nas obrigacBes de meio, a presuncdo de culpa é
inexistente, passando entdo ao paciente a incumbéncia de provar o erro do médico.
Em obrigagfes de resultado, comum em cirurgias meramente estéticas, presume-se
a culpa sempre que o resultado foi diverso do pretendido®. Kfouri Neto, explica quanto

a obrigacao de meio,

Assim entendendo, existe na responsabilidade contratual civil do médico uma
obrigacéo de meios ou de diligéncias, onde o proprio empenho do profissional
€ o0 objeto do contrato, sem compromisso de resultado. Cabe-lhe, todavia,
dedicar-se da melhor maneira e usar de todos 0s recursos necessarios e
disponiveis. Isso também ndo quer dizer que ele esteja imune a culpa. O
contrario seria conspirar contra a légica dos fatos.%®

Ja Bueres® agrupa caracteristicas indispensaveis no contrato médico-

paciente:

a) Contrato intuitu personare, ou personalissimo, baseiam-se na confianca
das partes.

b) Rescindibilidade contratual, aqui o contrato seria rescindivel, ou seja, o
profissional ndo poderia abandonar seu paciente colocando sua saude
em risco, assegurando a continuidade do tratamento.

c) Contrato de trato sucessivo, isto €, quando a execucdo se amplia no
tempo visando um tratamento ou diagndstico, ndo sendo esta

absoluta.

53 FRANGCA, 2020. p.275

54 Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Entenda a definicdo de contrato. 2011. Disponivel
em: https://idec.org.br/consultas/dicas-e-direitos/entenda-a-definicao-de-contrato. Acesso em: 15 out.
2020.

% FRANCA, loc.cit.

5% FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico, 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.270.

57 BUERES, 1979 apud KUHN, 2002. p.77
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d) Contrato oneroso, ou comutativos, ambas as partes obtém vantagem,
mas suportam um onus.

e) Contrato bilateral, em outras palavras, obrigacdes reciprocas para as
partes.

f) O negdcio médico é civil, por ser um profissional liberal.

g) Contrato livre ou ndo formal, ou seja, pode estabelecer circunstancias
para sua prova desde que em conformidade com o estabelecido em lei.

Portanto, o contrato deve seguir caracteristicas principais, sendo de obrigacdo
de meios, resta ao paciente provar a culpa. Nesse sentido Serpa Lopes ensina que
"pouco importa a natureza do contrato que vincula o profissional e seu cliente [...] de
gualquer modo, em se tratando de uma obrigacdo de meios, ao prejudicado € que
incumbe o 6nus probatério da infringéncia dessas obrigagdes">®

Ponto que enseja discussao entre juristas seria no tocante a relagdo médico
paciente, se esta poderia se encaixar como uma relagdo consumerista, na qual o
Caodigo de Defesa do Consumidor se aplica. As consequéncias da aplicacdo do CDC
nessa relacdo séo diversas, como: a discusséao de defeito oculto até 5 anos do servico
meédico prestado (8 3° do artigo 26 c/c artigo 27 do CDC) ou a propositura da agdo em
local diverso do que o médico atua (artigo 101, | do CDC).

Em breve consideracéo sobre o CDC, nota-se que o consumidor é visto como
a parte mais fragil nesta relacdo, podendo até mesmo requerer a inversao do dnus
probatorio em virtude de tal situacdo, como exposto no tépico de responsabilidade
civil. Entretanto, a finalidade do cddigo foi a isonomia, tratando desigualmente os
desiguais, na medida das suas desigualdades, favorecendo o consumidor em diversos
momentos por conta da sua vulnerabilidade®®.

Por conseguinte, o médico, como profissional liberal, e seu paciente dispdem

de um vinculo contratual civilista. Embora o artigo 14, § 4° do CDC disponha, in verbis

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos & prestagéo dos servigcos

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa.

8 LOPES, Serpa. Apud. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, 5 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.73.
% CAMPOS, MANDALITI, 2019. p. 29.



29

A aplicacdo no caso de relacdo médico-paciente é inadequada, pois igualmente
na atividade advocaticia, a pratica do médico é sui generis, ou seja, possui regulacao
prépria. A despeito de tal argumento, o Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento (STJ; Agint no REsp 1.446.090 - SC).

Em sintese, assiste a atividade médica a tutela do bem mais valioso que o
homem possui: a vida. O uso do CDC neste tipo de relagcédo banaliza por completo o
exercicio da Medicina e fere a dignidade humana, ao ponto de submeter a sadude e
vida como bens de consumo. Oposto ao entendimento, alguns tribunais ainda aplicam

o Cdbdigo no bojo de suas fundamentacdes, como se vera mais adiante.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NA MEDICINA

A responsabilidade € caracterizada pela obrigacdo de reparar prejuizo
decorrente de uma acéo de que se é culpado, direta ou indiretamente®. O médico na
préatica da Medicina deve seguir deveres de conduta, que caso ndo observados podem
gerar prejuizo. Portanto, além das imposicdes legais exigidas ao profissional para que
Nao cause prejuizo ao seu paciente, deve ele também seguir normas éticas.

O Cédigo de Etica Médica reserva um capitulo com dezessete artigos que
dispbe sobre a responsabilidade profissional, vedando condutas como a pratica de
atos profissionais danosos ao paciente, que possam ser caracterizados como
impericia, imprudéncia ou negligéncia®?.

A formacdo da jurisprudéncia sobre a responsabilidade profissional teve
destaque em 1825 na Franca, quando o Procurador-Geral Dupin, em uma histérica e
relevante decisdo, argumentou que: "para que haja responsabilidade civil, ndo é
necessario precisar se existiu intencdo; basta que tenha havido negligéncia,
imprudéncia, impericia grosseira e, portanto, inescusaveis."%? Dupin ainda fixou trés
caracteristicas sobre o tema: a primeira seria que o médico esta sujeito as sancdes
da lei, e que a aplicacdo destas deve ser feita de forma prudente pelos tribunais, e por

fim destaca que as sanc¢des ndo afetam o prestigio nem o progresso da Medicina.

50 FRANCA, 2020. P.265

6IBRASIL. Codigo de Etica Médica. Resolugdo do CFM n° 1.931/2009. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.briimages/PDF/cem2019.pdf Acesso em: 15 de out.de 2020.

52 FRANCA, loc.cit.
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Desta maneira, a culpa médica € ponto insofismavel para a condenacgéo do
profissional. N&o obstante, h4 que se constatar o nexo de causalidade entre conduta
e dano.

3.2.1 Culpa stricto sensu

A culpa em sentido estrito, segundo Tartuce "pode ser definida como o
desrespeito a um dever preexistente, ndo havendo propriamente uma intencao de
violar o dever juridico, que acaba sendo violado por outro tipo de conduta®3"

Atualmente, existem duas regras fundamentais para que os profissionais
liberais sejam responsabilizados civilmente®. A primeira, de trato subjetivo, se funda

na culpa e € amparada pelo art. 951 do Cdédigo Civil, que dispde:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Fica evidente a subjetividade, pois cita a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia. O dever de indenizar supracitado, fica adstrito aos acontecimentos do
disposto nos arts. 948, 949 e 950, ou seja, em casos de morte e lesdo fisica capaz de
reduzir a capacidade laborativa do paciente.

A segunda regra é digna de destaque, disposta no art. 14, § 4° do Codigo de
Defesa do Consumidor, diz que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificacdo de culpa, regra que efetiva a responsabilidade
subjetiva dos médicos.

Destaca-se, também, o Enunciado n. 460 da V Jornada de Direito Civil, que

estabelece:

A responsabilidade subjetiva do profissional da area da salde, nos termos
do art. 951 do Cddigo Civil e do art. 14, § 4° do Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo afasta a sua responsabilidade objetiva pelo fato da coisa da
gual tem a guarda, em caso de uso de aparelhos ou instrumentos que, por
eventual disfuncdo, venham a causar danos a pacientes, sem prejuizo do
direito regressivo do profissional em relacéo ao fornecedor do aparelho e sem

63 TARTUCE, 2020. p. 269.
64 TARTUCE, op.cit., p. 1321.
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prejuizo da acgdo direta do paciente, na condi¢do de consumidor, contra tal
fornecedor®.

O enunciado estabelece que, nos casos em que o profissional utiliza aparelhos
ou equipamentos, e estes vierem a causar danos alheios a sua vontade, ainda sim
sera responsavel. Mas ndo se trata de uma tese absoluta, visto que a Medicina
trabalha com uma curva de probabilidade. Por isso, o Tribunal de Justica do Parana
optou por ndo conhecer e negar provimento a apelacdo no caso de uma paciente que
teve sua protese de silicone rompida 6 anos apés a cirurgia de implante, causando
fortes dores no térax, sendo exposta a grande sofrimento e sendo necesséria a
submissdo a novo procedimento cirdrgico para substituicdo do produto (TJPR - 102
C.Civel - 0039559-60.2012.8.16.0021 - Cascavel - Rel.: Desembargadora Angela
Khury - J. 05.03.2020). No caso em tela, o Tribunal entendeu diferentemente do que
explicita o Enunciado 460, n&o atribuindo culpa ao médico,

De acordo com o artigo 14, 84° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilizacdo do profissional liberal por fato do servico é apurada
mediante verificacdo da culpa(...) Logo, especificamente no caso sob exame,
a luz do supracitado artigo 14, 84° do CDC, ndo se mostra possivel a
responsabilizacédo pelo médico por nao verificar culpa de sua parte, seja ha
escolha da protese, seja na intervencéo realizada .

Logo, a culpa seria a ndo execucédo de um dever que o agente podia conhecer

e respeitar, uma acdo ou omissdo do profissional, que pode ser evitada °’. Teresa

Ancona Lopez Magalhdes sugere alguns principios para avaliar a culpa médica:

1.°. Quando se tratar de lesdo que teve origem em diagndstico errado, s6 sera
imputada responsabilidade ao médico que tiver cometido erro grosseiro.

2.5 O clinico geral deve ser tratado com maior benevoléncia que o
especialista.

8 BRASIL. Conselho Federal de Justica. Enunciado 460. Relator: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar. Didrio Judicial Eletrénico. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/416
Acesso em: 16 de out. de 2020.

6 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. 102 CAMARA CIVEL. Apelacdo Civel n° 0039559-
60.2012.8.16.0021. Relator: Desembargadora Angela Khury. Juigamento em 05 mar. 2020. Diario
Judicial Eletrdnico. Curitiba, PR. Disponivel
em:.https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000010616181/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0039559-
60.2012.8.16.0021#

67SOUZA, Neri Tadeu Camara. Erro médico e culpa em sentido estrito. Ambito
Juridico. 2007. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/erro-
medicoeculpaemsentidoestrito/#:~:text=Na%20maior%20parte%20das%20vezes,em%20sentido%20
estrit0)%20d0%20m%C3%A9dico.&text=conduta%2C%20a%C3%A7%C3%A30%200u%200miss%C
3%A30%2C%20n0,0u%20imper%C3%ADcia%20do%20profissional%3B%203 . Acesso em: 16 out.
2020.
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3.%. A questdo do consentimento do paciente em cirurgia onde ha risco de
mutilacdo e de vida é essencial. Aguiar Dias cita caso de paciente que se
recusou terminantemente a permitir que fosse amputada sua perna
esmagada em acidente, sobrevindo-lhe a morte em decorréncia de gangrena
gasosa. Os médicos que propuseram a operacdo nao poderiam ter agido de
outro modo, dada a comprovada lucidez do paciente ao rejeitar a intervengéo
cirdrgica.

4.°. O mesmo consentimento se exige no caso de tratamento que deixe
sequelas, como a radioterapia. p. ex. E age com culpa grave o médico que
submete o cliente a tratamento perigoso, sem antes certificar-se da
imperiosidade de seu uso.

5.0, Dever-se-a observar se 0 médico ndo praticou cirurgia desnecessaria.
6.° Nao se deve olvidar que o médico pode até mesmo mutilar o paciente, se
um bem superior - a prépria vida do cliente - o exigir (Savatier).

7.°. Outro dado importante é que o médico sempre trabalha com uma margem
de risco inerente ao seu oficio, circunstancia que devera ser preliminarmente
avaliada.

8.°. No caso de cirurgia plastica estética ou cosmetolédgica, que constitui,
como visto, obrigacdo de resultado, a responsabilidade por dano devera ser
apreciada com muito maior rigor®e,

Estes principios sdo gerais, pois em casos de culpa médica as provas
manifestam-se das mais diversas formas. Importante destacar que, segundo o Codigo
de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina (art. 59 do CEM), o profissional tem
o dever de informar o diagndstico, o prognostico, os riscos e objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicacao direta ao mesmo possa provocar-lhe dano, devendo,
nesse caso, a comunicacao ser feita ao seu responsavel legal. Porém, o cumprimento
deste ndo o isenta de ter a culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) atribuida a
sua conduta®®.

Pode-se relacionar a culpa estrita a trés modelos juridicos de conduta,
utilizados também no Direito Penal no art. 18, inc. Il, que associa o0 crime culposo a
essas condutas. Ja no Codigo Civil, tais modelos constam dos arts. 186 e 951 do
Cadigo Civil™.

3.2.1.1 Da imprudéncia, negligéncia e impericia

O primeiro modelo culposo é a imprudéncia, caracterizada quando o médico
age sem a devida cautela, tendo o carater comissivo. Veloso exemplifica " o cirurgido

gue, podendo realizar uma operacdo por um método conhecido, abandona essa

58 Apud NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 72.

89 CALADO, Vinicius de Negreiros Calado. Culpa médica: consideracées. Migalhas. 2004. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/depeso/7333/culpa-medica--consideracoes. Acesso em: 17 ago.
2020

0 TARTUCE, 2020. p. 270.
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técnica e, como consequéncia, acarreta para o paciente um resultado danoso comete
imprudéncia, e ndo impericia’ ".

A pratica da Medicina exige prudéncia, ja que tem o dever de cuidado do bem
juridico de maior importancia: a vida. A imprudéncia esta fortemente ligada a
negligéncia, como faces de uma mesma moeda interligadas.

A negligéncia caracteriza-se como um ato omissivo que, ndo observa o0s
deveres que a situacao exige, atuando o médico com indoléncia, inércia, passividade
e inacdo. Veloso’ classifica eventualidades que podem ser configuradas neste
modulo: a primeira seria 0 abandono do doente, o mais classico dos casos de
negligéncia. A continuidade de tratamento €& obrigatéria e absoluta uma vez
estabelecida a relacdo médico-paciente. Aqui, abandono seria a ideia de falta de
amparo ou de assisténcia, por exemplo quando o médico tem o conhecimento de que
0 paciente ainda necessita de cuidados, e mesmo assim deixa de atendé-lo.

A omissdao de tratamento é identificada quando o profissional omite o
tratamento ou retarda o encaminhamento a outro meédico especialista na area.
Exemplificando, o clinico geral, frente a uma apendicite, ndo faz a transferéncia
imediata a um cirurgido, sabendo dos riscos.

A negligéncia de um médico pela omissao de outro, neste caso a atribuicdo da
negligéncia é mais complexa, pois um médico seria responsavel pelo ato culposo de
outro. Exemplo: em uma cirurgia em que a escolha do anestesista é feita pelo
paciente, caso haja uma intercorréncia referente ao trabalho deste e resultar em um
dano, o cirurgido ndo podera ser responsabilizado. A culpa fica limitada ao
anestesiologista. Ja se a escolha foi feita pelo cirurgido, na ocorréncia de um evento
danoso com o anestésico, a responsabilidade € deste, por culpa in eligendo.

Também é alvo da negligéncia a pratica ilegal por pessoal técnico. Partindo do
principio que o médico ndo atua sozinho, quando ele delega algo e na execucéo desta
tarefa a sua presenca se faz indispensavel, mas néo o faz, acaba por gerar um dano
a vida ou a saude do paciente, aplica-se o principio da negligéncia do superior.

Outro fato visto habitualmente é a letra do médico, originando receitas
indecifraveis que podem causar uma troca de medicamentos prescritos. Quando o

medicamento ingerido difere do receitado pelo profissional, atribui-se a culpa pela

7L FRANGA, 2020 p. 278.
72 FRANCA, op.Cit.,. p. 279 - 283
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ilegibilidade do que foi prescrito. A solu¢do que daria fim a este fato seriam as receitas
prescritas digitadas em computador e posteriormente impressas.

A negligéncia dos hospitais pode ser acionada na ocorréncia de algumas
eventualidades: o fato do hospital rejeitar a internagdo de um paciente sem justificativa
I6gica; altas prematuras; lesdes sofridas durante a permanéncia no hospital, como
gueimaduras ou quedas; erros na administracdo de medicamentos; infeccéo
hospitalar.

O esquecimento de corpo estranho em cirurgia também pode ensejar a
negligéncia médica, porém trata-se de uma acusacao delicada. Sobre o tema Veloso

explica que:

Os mais habeis e experimentados cirurgides ndo se furtam de reconhecer a
probabilidade desses acidentes e a estatistica demonstra que todos aqueles
que se dedicam a essa espinhosa e tumultuada atividade, e mais
constantemente os profissionais de longa vivéncia, incorrem em tais
acidentes, embora esporadicamente. Nao €& exagero afirmar-se que
dificilmente um bom cirurgido escapou desse dissabor.

Tal fato € imprevisivel e, até certo ponto, impossivel de ser evitado, ainda que
se empreguem 0s mais modernos meios e as maiores atencdes. Ainda mais
quando se reconhece que esses cuidados ndo dependem apenas do
cirurgido e de sua habilidade, mas, também, dos que participam direta ou
indiretamente do ato operatdério, e inclusive do tipo de material utilizado nessa
forma de trabalho.

Esses eventos, quando surgem, sdo exatamente nas operacdes de grande
risco e de urgéncia comprovada, muitas delas entremeadas de acidentes
graves ou vultosas hemorragias, ou ainda pelo panico naturalmente
provocado na equipe ante o angustiante estado de iminéncia de morte. Pelo
exposto, ndo é nenhum absurdo esquecer certos corpos estranhos, como,
por exemplo, compressas, as quais ficam mascaradas e escondidas no
recondito das cavidades™.

A acusacao de negligéncia médica ao profissional que esquece corpo estranho
durante a cirurgia é complexa e fragil. Deve-se partir do ponto que o médico ndo opera
sozinho, ele conta com a ajuda de uma gama de profissionais capacitados, e cada um
tem a sua devida funcéo durante uma intervencdo, como exemplo, a entrega e retirada
de compressas é tarefa do auxiliar e da enfermagem, que devem realizar a contagem
destas. Diante da falha de algum destes profissionais, alguns doutrinadores conferem
a responsabilidade Unica ao superior hierarquico. Veloso cita tese contraria a

exclusiva responsabilizacdo do chefe da sala de operacées,

 FRANGCA, 2020. p. 281.
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Sera responsavel o cirurgido por uma equipe que ele nédo escolheu, ndo
escalou nem indicou, mas que recebe em virtude de uma escala de servigo?
Ao que nos parece, ndo. E justo que toda irregularidade suscitada numa
sala de operacdes seja transferida para o seu chefe? Tendo-se a ciéncia de
gue compete somente a ele a tarefa de supervisionar o ato cirdrgico, seria
demasiadamente injusto incriminar-lhe tudo quanto viesse a ocorrer no
estranho mundo e nos complicados problemas de um palco cirtirgico ™

Inquestionavel que as teses sdo rigorosas, pois " ndo ha garantia absoluta nem
gualquer processo para evitar, mormente tendo-se em vista a dramaticidade e a
urgéncia que caracterizam certas intervengdes" .

Estatisticas mostram que essa distracdo por parte dos cirurgides tem uma
letalidade menor que outras intercorréncias provenientes das cirurgias, como uma
supuracao local ou até mesmo a descerebracdo do paciente, que muitas vezes sao
letais. Satisfatoriamente este tipo de deslize vem diminuindo, e atribui-se esta
diminuicdo a sistematizacdo das técnicas operatérias, como a repulsa ao uso de
gazes, comumente deixadas na cavidade abdominal’®.

Mediante ao exposto, sob o prisma da responsabilidade civil e tendo como
principio a reparticdo de danos, na qual qualquer dano deve ser repartido entre 0s
envolvidos, ndo é justo que o médico suporte sozinho uma indenizacao por um dano
gue nado deu causa, como também nao € aceitavel que o paciente assuma o inforttnio
sozinho. O objetivo principal da responsabilidade civil é restabelecer o equilibrio
social, logo, quando do esquecimento sobrevier um dano a saude, a vida ou gastos
nao planejados por intervencdes complementares, tem o médico a obrigacdo de
reparar civilmente.

A Ultima eventualidade listada por Veloso seria a cirurgia do lado errado ou da
pessoa errada. Aqui se trata de um erro raro, que vem diminuindo a sua incidéncia
com a sistematizacdo dos atos operatorios. Nos Estados Unidos, a Joint Comission
on Accreditation of Health Care Organizations analisou 126 casos de cirurgias com
resultados adversos, apresentando um protocolo universal para prevenir a cirurgia no

do local errado, do procedimento errado e da pessoa errada:

1 - Identificar os pacientes corretamente no agendamento da cirurgia.

2 — Melhorar a efetividade da comunicagao entre profissionais e pacientes.
3 — Introduzir um programa de avaliacédo de riscos.

4 — Instituir visitas pré-operatdrias em equipe.

7 FRANCA, 2020., p. 282.
> FRANCA. loc.cit.
76 |bid., p. 281.
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5 — Listagem exposta de pacientes e procedimento no bloco cirlrgico.

6 — Exames de imagens e outros itens necessarios e visiveis na sala de
cirurgia que identifiquem o paciente.

7 — Marcar o local da cirurgia com tinta indelével.

8 — Identificar no pré-operatério imediato o paciente correto, o procedimento
correto e local correto pelos membros da equipe.

9 — Quando possivel ter a confirmagdo do paciente antes de comegar a
operacdo’’.

O entendimento que se tem é de que quando o procedimento ocorre do lado
errado ou de pessoa errada, a culpa ndo é do superior hierarquico apenas, ja que o
onus do cuidado é feito por varios agentes. Como destaca Veloso, que essa
intercorréncia "ndo pode mais ser considerada como uma fatalidade. Ha sempre uma
culpa a ser declarada."”®

A terceira modalidade culposa € a impericia. A doutrina entende que a
caracterizacdo desta seria a inobservancia das normas que a profissdo exige, por
despreparo pratico ou por insuficiéncia de conhecimentos técnicos ou a caréncia de
aptiddo, pratica ou tedrica, para o desempenho de uma tarefa técnica ’°. Veloso afirma

que:

Diagnéstico errado nem sempre é impericia. O médico, como todas as
pessoas, tem de aprender através da experiéncia e da observacéo, e estas,
sabe Deus, representam, as vezes, a tarefa mais ardua e dificil. Nao é ele
infalivel, nem pode garantir a recuperacdo de todos os pacientes, pois as
situagbes que se apresentam sdo, em algumas circunstancias, graves e
confusas. Assim, numa dessas eventualidades, o erro ndo pode ser sinbnimo

de impericia. Por isso, existe até aquilo a que chamamos de erro honesto®°,

Novamente, depara-se com uma modalidade em que a aplicacdo € complexa
e fragil. O médico formado em instituicdo de ensino devidamente autorizada recebe o
diploma que o habilita a exercer a profissdo, logo, o diploma presume o pleno
conhecimento basico da Medicina, e segundo Veloso®! atribui prova insofismavel de
capacitacdo. Ainda para o autor, em nenhuma circunstancia deve-se supor a
incompeténcia de profissional que possui diploma que |he confere o livre desempenho
de sua atividade. Conclui que contestar tal diploma atribuido por instituicdo de ensino

é considera-la desonesta e leviana.

T FRANCA, 2020. p. 284.
8 FRANCA, loc cit.
® FRANCA, loc.cit.
80 FRANCA, loc.cit.
81 FRANCA. op.cit. p. 286.
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Em sentido contrario a doutrina apresentada, decidiu a 8 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Parané por condenar um médico ginecologista por impericia na
seguinte decisao:

Apelacéo civel. A¢do de indenizac¢éo por danos morais. Erro médico.Nulidade
da citagdo. Inocorréncia. Citacdo por edital regularmente realizada. Art. 256,
8 3° do CPC. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Cirurgia. Técnica
adotada. Indicacdo diversa. Resultado insatisfatério. Laudo pericial
conclusivo. Cirurgia que ndo utilizou a melhor técnica para o caso clinico
apresentado. Necessidade de realizacdo de nova cirurgia. Obrigacdo de
meio. Responsabilidade subjetiva. Impericia caracterizada. Presenca do nexo
de causalidade entre a conduta médica e o evento danoso. Dever de
indenizar. Danos morais. Valor da indenizacdo. Carater punitivo-reparador.
Parametros doutrinarios e jurisprudenciais. Peculiaridades do caso concreto.
Necessidade de reducdo. Sucumbéncia reciproca. Nao caracterizacao.
Recurso parcialmente provido(...)

3. A prova pericial produzida nos autos segue no sentido de que houve a
impericia médica na realizagao da cirurgia, uma vez que ndo utilizou a melhor
técnica disponivel para o caso clinico da paciente, o que acarretou a
necessidade de realizacdo de novo procedimento cirdrgico.

4. Verificada a impericia médica e o nexo de causalidade entre esta e o dano,
patente a responsabilidade civil, donde decorre o dever de indenizar.

5. O valor da indenizacdo deve ser reduzido a fim de arbitrar quantia que
melhor se coaduna com as peculiaridades do caso concreto, além do alcance
da ofensa e a capacidade econdmica das partes.

(TJPR - 82 C.Civel - 0020004-58.2015.8.16.0019 - Ponta Grossa - Rel.:
Desembargador Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima - J. 01.08.2019)%2

No caso, a paciente procurou ajuda para resolver seu problema de
incontinéncia urinaria. Foi prometido, e aprovado pelo plano de saude, uma
perineoplastia com colocacdo de sling, entretanto o cirurgido optou pela néo
colocacdo do sling sem comunicar a paciente. Fato que levou a condenacao do
profissional por culpa na modalidade impericia pela utilizacdo de técnica inadequada
e distinta daquela recomendada para o caso da mesma. A pericia no caso constatou
gue "ndo existem elementos para se afirmar que apenas a perineoplastia seria
suficiente para a correcdo da incontinéncia urinaria. E possivel, no entanto, afirmar
gue havia indicacdo complementar de sling"®, seguindo o sentido de que houve

impericia.

82BRASIL. Tribunal de Justica do Parand. Apelacdo Civel: 0020004-58.2015.8.16.0019.
Apelante:Carlos Eduardo Bezerra Saliba Apelado: Sueli do Nascimento Ribas. Relator: Desembargador
Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima, Data de Julgamento: 01/08/2019, Céamaras Civeis / 82
CAMARA CIVEL, Data de Publicacao: 02/08/2019. Disponivel
em:https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000008987891/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0020004-
58.2015.8.16.0019#. Acesso em: 30 out. de 2020.

83| bid. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000008987891/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0020004-
58.2015.8.16.0019#. Acesso em: 30 out. de 2020.


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000008987891/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0020004-58.2015.8.16.0019
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000008987891/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0020004-58.2015.8.16.0019
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Logo, h& clara divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia sobre possivel
condenacdo de conduta imperita do médico. Enquanto a doutrina de Veloso adota a
opinido de que o erro ndo pode ser sinbnimo de impericia, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana classificou como impericia a divergéncia entre o que foi comunicado

ao paciente e o que foi realizado durante a cirurgia.

3.2.2 Erro grosseiro e erro escusavel

Além das modalidades negligéncia, imprudéncia e impericia, 0 erro grosseiro
também pode ser fato gerador de responsabilizacao. O erro entao ocorreria quando a
conduta meédica é correta, porém a técnica empregada € incorreta. N&o
necessariamente no erro havera culpa do médico. Sobre o erro escusavel, Sergio

Cavalieri Filho aponta que:

O erro é a falha do homem normal, consequéncia inelutavel da falibilidade
humana. E, embora ndo se possa falar em um direito ao erro, sera este
escusavel quando invencivel a mediana cultura médica, tendo em vista
circunstancias do caso concreto.

Em recente deciséo, o Supremo Tribunal Federal definiu erro grosseiro como o
ato administrativo que ensejar violagédo ao direito a vida, a saude ou ao meio ambiente
equilibrado por inobservancia:(i) de normas e critérios cientificos e técnicos; (ii) dos

principios constitucionais da precaucéo e da prevencao®. Rizzardo estabelece que:

Nesta visdo, para que emerja a responsabilidade por dano causado a
paciente em consequéncia de atuacdo do profissional, é necessario que
resulte provado de modo concludente que o evento danoso se deu em razao
de imprudéncia, negligéncia, impericia, que conduza a se estampar 0 erro
grosseiro de sua parte®

Seguindo este entendimento seguiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo na
seguinte decisao:
Consumidor — Erro Médico — Esquecimento de material cirirgico na cavidade

abdominal da Autora quando da realizacdo de cesarea — Perfuracdo de
intestino - Necessidade de novas cirurgias - Pericia extreme de duvidas ao

84 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
382

8 Migalhas. STF define o que ¢é "erro grosseiro" para responsabilizar agentes
publicos. Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/327455/stf-define-o-que-e--
erro-grosseiro--para-responsabilizar-agentes-publicos. Acesso em: 17 abr. 2020.

8 RIZZARDO, 2019. p. 482.
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considerar que ha nexo de causalidade entre o corpo estranho encontrado na
cavidade abdominal e a ceséarea realizada na Autora - Responsabilidade
caracterizada — Danos morais e estéticos verificados — Indenizagcao majorada
para R$ 30.000,00 — Valor fixado a titulo de astreintes que se encontra em
consonancia com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade —
Honorarios advocaticios arbitrados em 10% do valor da condenacdo —
Recurso da Autora parcialmente provido e recurso do Réu improvido. (TJ-SP
— APL: 0004539-89.2011.8.26.0562 Relator(a): Luiz Antonio Costa; Comarca:
Santos; Org&o julgador: 72 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
29/02/2016; Data de registro: 29/02/2016)%"

Em sintese, no caso em tela a autora alegou que foi internada para realizar
ceséarea de seu segundo filho, tendo sido operada pela equipe médica do proprio
hospital. Logo ap6s o parto, passou a sentir fortes dores abdominais, reclamando
inimeras vezes e sendo informada pelos médicos que se tratava de algo normal. Apos
meses sofrendo com fortes dores, procurou atendimento de urgéncia, no qual foi
solicitado exame raio X de seu abdome, ocasido em que se constatou a presenca de
objeto nao identificado dentro dele.

Apos ser internada e ter realizado inimeros exames, bem como submetendo-
se a cirurgia para retirada do objeto, descobriu-se que foi esquecido, quando da
realizacao do parto, fio cirrgico dentro da barriga da Autora e que, devido a isso, teve
seu intestino perfurado. Posteriormente, passou por inUmeras cirurgias e bolsa de
colostomia a fim de reparar os danos internos causados pelo objeto esquecido,
inclusive para reconstruir o intestino. O perito concluiu que ha nexo de causalidade
entre 0 corpo estranho encontrado na cavidade abdominal e a ceséarea realizada na
Autora. O Tribunal decidiu por dar parcial provimento ao recurso da Autora e negar
provimento ao recurso de apelacdo do Réu, em razdo do erro médico grosseiro, que
esqueceu fio cirdrgico dentro do abdome da Autora causando um dano maior.

Neste sentido, Irany Novah Moraes exemplifica:

O erro mais grotesco de que tomei conhecimento em toda bibliografia que
tenho lido todos esses anos foi o do médico do fim do século XIX que, ao
operar um doente, deixou cair seu pince-nez na cavidade peritoneal e, como
sem ele tinha dificuldade de visdo, ndo o encontrou. Seus 6culos foram
encontrados na autopsia feita no dia seguinte®.

87BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo civel: 0004539-89.2011.8.26.0562. Apelante:
Edineia das Dores Goncalves Apelado: Hospital Ana Costa S/A Relator: Luiz Antonio Costa, 72 Camara
de Direito Privado, Data de Publicacéo: 02/08/2019. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em:10 dez. de 2020

8 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e Justica. 5. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. P.
438.
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Em sintese, o erro grosseiro € aquele imperdoavel, uma negligéncia,
imprudéncia e impericia em sua forma mais gravosa, segundo Nehemias Domingos
de Melo®®. Enquanto o erro escusavel é aquele que era inevitavel. A classificacéo
deste é feita pelo perito que ir4 constatar se ha nexo de causalidade entre o dano e a
acdo. Logo, o erro escusavel ndo gera responsabilizacéo pois ndo decorre da falta de
observacao de regras e principios, e sim em virtude da falibilidade da Medicina e a

incerteza dos conhecimentos humanos®°.

3.3 COMPLICACAO OU ERRO MEDICO

Diante de uma intercorréncia médica, surge o questionamento se esta decorreu
de erro direto do profissional, ou uma complicacdo prevista pela literatura médica.

Para o Comité para os Problemas Médico-Legais da Associacdo Médica Americana:

Complicacdes ou resultados refratarios e inesperados ndo sao raros. O mero
fato de o paciente ndo ser curado, ou ndo evoluir favoravelmente, nao
significa, entretanto, por si s6, negligéncia por parte do médico. Ha
frequentemente uma grande margem para diferencas honestas de opinido, e
0 médico assistente deve exercer seu melhor julgamento, o qual possa

adotar®.,

Pesquisadores americanos do Baylor College of Medicine constataram em
recente pesquisa que falhas humanas estdo por tras de 55% das adversidades
decorrentes de procedimentos cirurgicos, e metade originam de lapsos de cognicao
dos profissionais. Todd Rosengart, um dos autores do estudo, afirma que “ha muitas
coisas acontecendo ao mesmo tempo na sala de cirurgia e muita presséo, o que gera
varias oportunidades de se cometer um erro."%

O Chefe do Servico Cirurgia Geral do HC-UFP Edmundo Machado Ferraz®,

8 NASCIMENTO, Leonardo del Mora do. Responsabilidade Civil do Médico e consequéncias de
seu erro. Trabalho de Disciplina (Direito) - CENTRO UNIVERSITARIO ANTONIO EUFRASIO DE
TOLEDO DE PRESIDENTE PRUDENTE - TOLEDO PRUDENTE.

% CROCE, Delton. Erro médico e o direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 32.

91 FRANCA, 2020. p.269.

92 BUSCATO, Marcela. Erros em cirurgia : metade sdo causados por falhas de cognic&o. Instituto
Brasileiro de Seguran¢a do Paciente. 2019. Disponivel
em: https://www.segurancadopaciente.com.br/seguranca-e-gestao/erros-em-cirurgia-metade-sao-
causados-por-falhas-de-cognicao/. Acesso em: 15 mar. 2021

% FERRAZ, Edmundo Machado. Complicacdo ou erro médico?. Revista do Colégio Brasileiro de
Cirurgifes, Rio de Janeiro, 2006. Disponivel
em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-69912006000400001. Acesso

em: 15 dez. 2020.
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cita que as complicacdes imediatas sdo aquelas que ocorrem até 30 dias da cirurgia,
mesmo que o paciente esteja em sua residéncia. O médico entdo compara chances

de uma complicacdo da mesma cirurgia em pacientes com caracteristicas distintas:

Por exemplo, uma colecistectomia videolaparoscdpica indicada de modo
eletivo ou programada pelo diagnéstico de célculo sintomético da vesicula
biliar, em uma paciente com menos de 40 anos, sem doencga associada, tem
um risco de mortalidade inferior a 0,2% e um risco de morbidade inferior a
5%, caracterizado por infeccdo do sitio cirlrgico, infeccdo respiratoria,
infeccdo urinaria, litiase residual além de complicacbes respiratorias,
cardiovasculares ou tromboembodlicas.

Este mesmo procedimento, colecistectomia videolaparoscépica, praticado
em carater de urgéncia, em um paciente acima de 70 anos, diabético
descompensado, hipertenso, com antecedentes de coronariopatia e
dislipidemia, obeso, com doenca pulmonar obstrutiva cronica, situacao
bastante frequiente nesta faixa etaria em uma populacéo cada vez maior de
idosos, apresenta uma elevada taxa de risco de morbidade (complicacdes),
10 a 15% e mortalidade que pode atingir ou ultrapassar os 5%. Este paciente
operado em carater de urgéncia ou mesmo eletivamente, com todos os
procedimentos diagnésticos e terapéuticos realizados com prudéncia e
técnica apropriada, pode ter um mau resultado, desenvolver complicacédo e
falecer no decurso do tratamento. Isto constitui uma complicacdo e ndo um
erro médico que necessitaria das figuras dos Codigos Civil e Penal
Brasileiros: impericia, imprudéncia ou negligéncia para que pudesse 0
resultado ser considerado como erro médico®*.

A pesquisa realizada pelo Chefe da Cirurgia Geral deixa clara a importancia da
analise pormenorizada dos casos cirurgicos, vez que as comorbidades influenciam
diretamente nas chances de intercorréncias. Conclui que o mau resultado, por vezes,
nao decorre de erro médico, e sim de complicacao.

O risco cirurgico pode ser previsivel, mas nem sempre prevenido. Maria Helena
Diniz® considera que a o acidente imprevisivel provoca um dano a integridade, e
decorre de caso fortuito ou forca maior no decorrer da atividade meédica, logo,
inevitavel por conta da imprevisibilidade. Ja o resultado incontrolavel deriva de uma
situacao critica e inevitavel, como quando o controle da moléstia se torna impossivel
por falta de conhecimento cientifico. Ambos ndo sdo geradores de responsabilidade
civil por ndo haver nexo de causalidade entre dano e conduta.

O American College of Surgeons criou um plataforma chamada Surgical Risk
Calculator, visando a maior praticidade dos médicos cirurgidbes e levando mais

informacBes para pacientes. O site utiliza Informagdes como qual cirurgia sera

%4FERRAZ, Edmundo Machado. Complicacdo ou erro médico?. Revista do Colégio Brasileiro de
Cirurgifes, Rio de Janeiro, 2006. Disponivel
em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-69912006000400001. Acesso

em: 15 dez. 2020.

%DINIZ, 2017 Apud. CAMPOS, MADALITI, 2017. p.71.
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realizada, idade, género, doencgas pré-existentes, uso de alcool ,cigarros e até mesmo
a estimativa de quantos dias o paciente ficara no hospital sdo informados e assim &
gerada uma tela com todas as informac6es necessérias, como se vé a seguir 0 risco
cirdrgico de uma histerectomia laparoscépica em uma mulher com menos de 65 anos

e sem comorbidades:

Figura 1 - Exemplo de risco cirdrgico em histerectomia laparoscépica

.\{'ST ’ @ e
N—S(Q-T—P Calculator G g Sl B O

Procedure: SEST0 - Laparoscopy, surgical, with botal hystereclonmy, for ulerus 250 § or less;

Risk Factors: Totally dependent funclional status, Classd Obess

Mofe: Your Risk has been rounded fo ans decimal poind.
Your Average Chance of

Outcomes ) Risk Risk Qutcome:
Sarlous Complication |:I - . . ~ 5.0% 45% Awerage

Any Complication ‘ . - " . B . 5.8% 5.8%  Abovs Average
Frsumonia | : . . B 0.0% 1% Below AVerage

Cardiac Comphication | . . . . 0.0% 0.0% Gelow AVBrage
Surghcal Sits Infaction . - - . : . ; 3.2% 2.5% Above Average
Urinary Tract Infaction . - . . : . § 31% 24%  Above Average
‘Vanous Thrombosmbanam | . - . B 0.2% 0.3% Eelow Average
Renal Fallure | - . ; . 0.0% 0.0% Eelow Average
Rasdmission ‘ : . . B 25% 2% Gelow AVerage

Return to OR [I : ) 1.1% 1.1% Average

Deatn | . ; ) ; 0.0% 0.0%  Gelow Average

Mecharge ta Hursing or Rehab Facllity I - . 0.3% 0.3% Average
sapals ' L . L : 0.7% 0.4%  Above Average

| Predicted Length of Hospital Stay: 1 day

How te Interpret the Graph Above: Surgecn Adjustment of Risks €3
" This will need to be used nfrequently, but surgeons may adjust the estimated nisks if
Vo e [ Average Patient Risk Watwr s ek they feel the calculated risks are underessimated. This should only be done if the
resson for the increased risks was NOT already emersd into the risk calowlstor.

I X% 1 - Mo adjuziment necessary v

Fonte: < https://riskcalculator.facs.org/RiskCalculator/Outcome.jsp >, <2021>.

O Tribunal de Justica do Parana, em recente deciséo, optou por reformar a
sentenca e condenar um médico por uma complicacao prevista na literatura médica.
O caso trata de paciente que realizou cirurgia ceséria e em seu poés-parto sofreu
severas dores abdominais e hemorragia, em razdo da existéncia de coagulos

sanguineos e restos ovulares em sua cavidade vaginal.

Apelagéo civel — “agédo de indenizagéo por danos materiais e morais” — erro
médico — demanda movida contra o profissional que realizou o parto
cesariano, bem como o local onde o mesmo fora realizado — autora que, apés
0 parto, apresentou dores abdominais e hemorragia — necessidade de
realizacao de curetagem — pericia médica, realizada nos autos, que apontou
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que o ocorrido decorreu de restos ovulares deixados na cavidade vaginal da
demandante, quando da realizac@o da cesarea, bem como que isto, apesar
de estar descrito na literatura médica como uma complicacado, poderia ter sido
evitado, se o profissional de saude tivesse “tido o cuidado na avaliagdo e
revisdo da cavidade uterina apés a retirada do concepto, bem como na
dequitagdo da placenta” (sic) — existéncia de erro médico — culpa do
profissional e do nosocémio configurada — dever de indenizar a titulo de
danos materiais e morais que restaram, devidamente comprovados — 6nus
sucumbenciais readequados.recurso de apelag&o provido.

(tjpr - 102 c.civel - 0028827-17.2017.8.16.0030 - foz do iguagu - rel.:
desembargador luiz lopes - j. 31.05.2020)%

A literatura de ginecologia e obstetricia é clara ao dispor sobre a complicacao
pés-parto e inclusive indica o tratamento para tal intercorréncia: "a curetagem
endometrial € com frequéncia diagnostica e terapéutica. Ela é indicada para o
tratamento de complicacbes da gravidez, incluindo aborto incompleto ou retido,
retencado de restos ovulares pds-parto e polipos placentarios"”.

O perito alegou que 0 médico “poderia ter tido o cuidado na avaliagao e revisao
da cavidade uterina apds a retirada do concepto, bem como dequitagéo da placenta”®.
Dai percebe-se a clara importancia da analise pericial em demandas contra

profissionais da saude.

3.3.1 A pericia no erro do médico

A Lein®12.842, de 10 de julho de 2013 no art. 4°, XII dispde que a realizacéo
de pericia médica € atividade privativa do médico, regularmente inscrito no Conselho
Regional de Medicina (CRM).

Os objetivos principais da pericia nos casos de suposto erro do médico sao:
avaliar a existéncia de dano, estabelecer nexo causal, considerar a existéncia de
concausas, caracterizar as circunstancias do ato médico, avaliar o estado anterior da

vitima e estabelecer o padrdo médico-legal. Portanto, sdo quatro objetivos

9% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n° 0028827-17.2017.8.16.0030.
Apelante: JOELMA MAXIMO DOS SANTOS. Apelado: ANTONIO ROBERTO FAVA e HOSPITAL
CATARATAS LTDA. Relator: Desembargador Luiz Lopes. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000012813361/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0028827-
17.2017.8.16.0030#. Acesso em: 20 de out. de 2020.

97 DECHERNEY, Alan H.. CURRENT: Ginecologia e Obstetricia (Lange) - 1led: Diagndstico e
Tratamento. 2012. p.785.. Traducao : Maria da Graga Figueir6 da Silva Toledo, Maria Regina Lucena
Borges-Osorio, Patricia Lydie Joséphine Voeux. McGraw Hill Brasil, f. 520, 2016. 1040 p. Tradugéo
de: Current diagnosis & treatment: obstetrics & gynecology, 11th.

%8| bid.Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000012813361/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0028827-
17.2017.8.16.0030#. Acesso em: 20 de out. de 2020.


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000012813361/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0028827-17.2017.8.16.0030
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000012813361/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0028827-17.2017.8.16.0030
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000012813361/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0028827-17.2017.8.16.0030
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000012813361/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0028827-17.2017.8.16.0030
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imprescindiveis na pericia: considerar o dano, estabelecer o nexo causal ou concausal
e avaliar as circunstancias e os fatores de risco em que se procedeu o ato médico®°.

Humberto Theodoro Junior destaca que:

O perito é apenas um auxiliar da justica e ndo um substituto do juiz na

apreciacdo do evento probando. Seu parecer ndo é uma sentenca, mas
apenas fonte informac&o para o juiz, que ndo fica adstrito ao laudo e pode
formar sua convicgéo de modo contrario a base de outros elementos ou fatos
provados no processo®,

Mister destacar que o Conselho Federal De Medicina, no Parecer n. 19/1999
estabeleceu que o médico legista ndo tem a competéncia legal, e por vezes nem a
técnica, para julgar o ato médico e apurar possivel negligéncia, impericia e
imprudéncia praticados por médicos no exercicio da profissdo. Logo, a
competéncia pertence somente ao Poder Judiciario e aos Conselhos Regionais de
Medicina. O Relator ainda destaca sobre o contetdo do parecer emitido pelo perito:

Num parecer elaborado por quem detenha conhecimento, na qualidade de
perito, seja médico legista ou ndo, conselheiro ou ndo, mas elevado a
esta alcada por nomeacdo da autoridade judiciaria, esse perito dird se
0 médico foi ética e cientificamente correto ou ndo em seu proceder,
abstendo-se de julgar a culpa, o que sera da alcada do magistrado nos
processos civeis ou penais!??.

Diante da notavel importancia do laudo pericial, Gerson Zafalon Martins®?
dispbe que o perito nomeado pelo juiz e inteirado dos pontos controversos serem
dirimidos para apresentacdo de laudo, que devera conter 0os seguintes pontos: se
houve dano ao paciente, a extensdo do dano porventura ocorrido, o nexo de
causalidade e se ha indicios de impericia, imprudéncia ou negligéncia.

O autor destaca também que a leitura dos prontuarios médicos € o elemento
de maior valor probatorio da pericia judicial por erro médico, pois neste "constam todos
os dados relativos ao paciente como, seu histérico familiar, anamnese, descri¢do e

evolucdo de sintomas e exames, além das indicacbes de tratamentos e

% FRANCA, 2020. P. 315.

100 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 483.

101 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. PROCESSO-CONSULTA CFM N° 7.401-A/98PC/CFM/N®°
19/1999. Relator: Cons. Julio Cezar Meirelles Gomes. Julgamento em 20 de maio 1999. Diario Judicial
Eletrbnico. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/1999/19.
Acesso em: 20 de out. de 2020

102 BISCAIA, Leonardo. Pericia médica — consulta rapida.1. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
2017 p. 117.


https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/1999/19
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prescricbes"'%®. Franca destaca que nas questdes civis a pericia observa a presenca
dos seguintes parametros de avaliagdo como propadsito de reparar:

1.2.1. Se do dano resultou incapacidade temporaria.

1.2.2. Se do dano resultou quantum doloris.

1.2.3. Se do dano resultou incapacidade permanente.

1.2.4. Se do dano resultou prejuizo estético.

1.2.5. Se do dano resultou prejuizo de afirmacgao pessoal.

1.2.6. Se do dano resultou prejuizo futuro.
1.2.7. Se do dano resultou perda de chance!®

Assim, importa dizer que nem todo mau resultado é erro do médico, desde que
na pericia seja apurado que o profissional seguiu os deveres de conduta. Dai é
possivel perceber a importancia da andlise pericial nas acusacdes de erro do médico.

3.4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE MEDICA

Prefacialmente deve-se destacar quais excludentes geram a exclusdo do medico
da obrigacdo de reparar o dano, moral ou material, causado a outrem. S&o elas:
iatrogenia e intercorréncia medica, exclusivas da responsabilidade médica, e fato de
terceiro, caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima e clausula de néo
indenizar, estabelecidas no ambito da responsabilidade civil. Estas excludentes atuam
como condi¢des impeditivas, que desqualificam os fatos responsaveis por motivar a

responsabilidade civil, restando extinta a obrigacéo de indenizar®®,

3.4.1 latrogenia

A iatrogenia deriva do grego iatros, que significa médico, remédio, medicina, e
a genia do grego geno, que é aquele que gera, produzi®, Segundo Stoco " o termo
iatrogenia corresponde a alteracdo patolégica provocada no paciente por tratamento

médico de qualquer natureza e deve, entdo, ser compreendida como aquilo que é

103EARINA, Aguiar . Prontuario  Médico. Conselho  Federal de  Medicina. 1999. Disponivel
em: https://portal.cfm.org.br/artigos/prontuario-medico/. Acesso em: 20 out. 2020.

104 FRANCA, 2020. p. 318-319

105 KALLAS FILHO, Elias. O FATO DA TECNICA: EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DOMEDICO. S&o Paulo, 2013. Disponivel
em: file:///C:/Users/Giovanna%?20Falavinha/Downloads/63998Text0%20d0%20artigo84170110201310
27.pdf. Acesso em: 15 dez. 2020.

106TAVARES, Felipe de Medeiros. Revista Brasileira de Educacdo Médica. Reflexdes acerca da
iatrogenia e educacdo médica. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=s0100-
55022007000200010&script=sci_arttext. Acesso em: 30 de nov. de 2020.


file:///C:/Users/Giovanna%20Falavinha/Downloads/63998Texto%20do%20artigo8417011020131027.pdf
file:///C:/Users/Giovanna%20Falavinha/Downloads/63998Texto%20do%20artigo8417011020131027.pdf
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=s0100-55022007000200010&script=sci_arttext
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=s0100-55022007000200010&script=sci_arttext
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causado ou gerado pelo tratamento médico"'%’.0 desembargador Sylvio Capanema

de Souza entende que:

[...] agindo o profissional com pericia e prudéncia, utilizando-se das técnicas
indicadas pela literatura médica para evitar danos ao paciente, e efetuando o
procedimento mais indicado para o objetivo pretendido, ndo |he deve ser
atribuida qualquer responsabilidade pelas sequelas que decorrem do
procedimento utilizado, que se caracterizam como lesdes iatrogénicas, que

sao lesBes previsiveis, porém inevitaveis, provocadas por um ato médico [...]
108

A literatura médica constata de trés tipos de iatrogenia:

Lesbes previsiveis, como aquelas decorrentes de procedimentos que
implicam sequela permanente, como a amputacdo de membros; lesbes
previsiveis, porém inesperadas, como aquelas que fomentam uma reacao
alérgica, decorrente do uso de contrastes radiologicos: e lesdes decorrentes
de falha do comportamento humano, quando as falhas fomentam aincidéncia

da responsabilidade civil®.

As lesOes caracterizadas como iatrogenia decorrem do exercicio natural e

regular da Medicina

e afastam a responsabilidade civil, desde que observados os

deveres de conduta supracitados. Portanto, a iatrogenia e o erro médico sao

incompativeis, quando se qualifica a iatrogenia pressupde-se a inexisténcia de

violacéao de qualquer

Neste mesmo

dever de cuidado por parte do profissionalt*,

sentido, o Tribunal de Justica de S&o Paulo decidiu por negar

provimento a apelacdo, descaracterizando o erro do meédico e caracterizando

iatrogenia no seguinte acordao:

APELACAO. Erro médico. Acdo de indenizagdo por danos morais e materiais.
Sentencga que julgou improcedente a acdo. Paciente submetida a septoplastia
+ turbinectomia. Corre¢&o no tratamento dispensado a autora. Perfuracéo do
septo considerada um risco inerente ao procedimento. latrogenia. Prova
pericial que afasta a ocorréncia de erro médico. Sentenca de improcedéncia
mantida. Honorérios advocaticios elevados para 15% do valor da causa,
observado o disposto no art. 98, §3°, do CPC. RECURSO DESPROVIDO.

107 STOCO, Rui. latrogenia e responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,

v.90, n.784, p. 105-106,
Acesso em: 05 set. 2020.

fev. 2001. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/37076.

108 SOUZA, apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 355.

109 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva; CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Direito e Medicina: novas
fronteiras da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.86

HOGIOVANINI, Ana Elisa

Pretto Pereira . latrogenia e erro médico. Conselho Regional de Medicina

do Parand. Disponivel em: https://www.crmpr.org.br/latrogenia-e-erro-medico-13-32046.shtml. Acesso

em: 23 out. 2020.
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(TJSP; Apelacdo Civel 4002018-23.2013.8.26.0566; Relator (a): Cristina
Medina Mogioni; Orgdo Julgador: 62 Camara de Direito Privado; Foro de S&o
Carlos - 32 Vara Civel; Data do Julgamento: 11/12/2019; Data de Registro:
11/12/2019)*!

No caso, a autora requereu a caracterizacdo de erro do médico em cirurgia de
correcdo de desvio de septo, alegando que teve seu septo perfurado e assim
causando inumeros incobmodos no seu dia a dia. Entretanto, na analise pericial foi
constatado que tal intercorréncia € prevista na literatura médica e que o resultado
indesejado teve origem no pés-operatorio. Insta salientar que, apos a constatacédo do
dano iatrogénico, exclui-se por inteira a responsabilidade civil do médico.

3.4.2 Intercorréncia médica

A intercorréncia médica é um fato superveniente que ocorre durante um
procedimento ou uma cirurgia, mas nao era esperado. A titulo de exemplo, em recente
decisao o Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu por ndo reconhecer a ilicitude

do ato praticado pelo médico:

APELACAO CIVEL. Responsabilidade civi. Erro médico. Acdo de
indenizacdo. improcedéncia na origem. Recurso da autora.  Preliminar.
cerceamento de defesa e de nulidade da pericia. Alegada auséncia de
especialidade do perito nomeado. Pericia médica realizada por profissional
especializado, sem insurgéncia oportuna. Preclusdo da discussédo sobre a
nomeacao do perito médico. Pericia médica conclusiva sobre as atitudes do
profissional da medicina. Conjunto probatério suficiente para julgamento da
lide. Dispensabilidade de provas irrelevantes para o deslinde do feito.
Auséncia de demonstracdo de qualquer prejuizo ou de necessidade de
producé@o de outras provas, ja que a apuracdo dos fatos dependia de juizo
técnico, apenas. Teses de nulidades da pericia e de cerceamento de defesa
rechacadas. Mérito. responsabilidade civil subjetiva aplicavel ao médico
prevista no art. 14, § 4°, do cddigo de defesa do consumidor. N&o verificados
atos negligentes e/ou imperitos no procedimento cirargico realizado. Pericia
conclusiva no emprego das técnicas pertinentes a lesdo apresentada pela
paciente. Indispensabilidade da demonstracdo de culpa do profissional.
responsabilidade civil aplicavel ao hospital e operadora do plano de saude
gue necessitam da demonstracdo de ato falho do médico. Intercorréncia que
se mostrou afeta e aceitavel ao procedimento cirirgico realizado segundo a
pericia médica. Despesas médicas ndo demonstradas. Sentenca mantida.
recurso conhecido e desprovido. (TJSC, Apelagdo Civel n. 0012048-
19.2009.8.24.0038, de joinville, rel. Rubens Schulz, Sexta Camara de Direito
Civil, j. 06-12-2016)'2,

111 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Civel: 4002018-23.2013.8.26.0566. Apelante:
Elaine Cristina Rodrigues Apelado: Paulo Celso C. Pipano. Relator: Cristina Medina Mogioni. Disponivel
em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em: 20 de jan. de 2021.

112 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacao civel: 0012048-19.2009.8.24.0038,
Relator: Rubens Schulz, Data de Julgamento: 06/12/2016, Sexta Camara de Direito Civil.
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No caso, a paciente ao realizar uma cirurgia de retirada de cisto dos ovarios
teve seu intestino perfurado e postulou o reconhecimento de erro médico. Entretanto,
o profissional informou que o tumor endometrioma estava aderido ao intestino grosso
e que, ao separar o intestino grosso do tumor, houve ruptura daquele orgéo,
necessitando de sutura na parede do intestino. A autora faleceu durante o processo,
apos internacgdes sucessivas. O laudo pericial concluiu que houve uma intercorréncia
no ato operatorio, pela dificuldade de separagéo do tumor e o intestino. Durante o ato
cirdrgico o cirurgido teve que suturar o intestino, ato comum e indicado pela literatura
meédica nestas intercorréncias.

Portanto, comprovada a intercorréncia pelo perito, o médico fica livre de
responsabilizacao, ja que o dano ndo decorreu diretamente de suas ac¢des, e sim de

fatores externos irrefreaveis.

3.4.3 Fato de terceiro

Nessa modalidade de excluséo de responsabilidade civil é importante destacar
gue, o terceiro mencionado esta fora da relacdo médico-paciente. Como estabelece
Venosa "temos que entender por terceiro, nessa premissa, alguém mais além da
vitima e do causador do dano. Na relacdo negocial, € mais facil a conceituacéo de
terceiro, pois se trata de quem nao participou do negdcio juridico"!'3. Nessa
possibilidade de excludente, terceiro seria a pessoa estranha ao corpo médico.

Previsto no Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, 83°, inciso Il,
que prevé “o fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. Neste caso, inexiste nexo causal entre
dano e acao do médico.

E o caso de um familiar que, sem conhecimento do médico, acaba por
prejudicar o paciente, por exemplo, fornecendo alimento no momento em que
necessitava de jejum para a realizacao de cirurgia

Insta salientar que, o médico cirurgido, como chefe de equipe, responde por

fato de terceiros que estejam sob suas ordens. Teresa Ancona Lopez ensina que: " é

113 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4 3ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p.48.
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o0 médico chefe quem se presume, em principio, culpado pelos danos que acontecem,
pois é ele que estd no comando dos trabalhos e s6 sob suas ordens é que séo
executados os atos necessarios ao bom desempenho da intervencgédo !4,

O mesmo pensamento foi utilizado no seguinte julgado:

EMENTA RESPONSABILIDADE CIVIL INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS Demanda ajuizada em face do hospital que prestou
atendimento ao conjuge e genitor dos autores (e também do plano de sadde),
posteriormente vindo a 6bito Arguicdo de erro médico/falha na prestacéo do
servico que, segundo a inicial, decorreu durante o procedimento anestésico
para realizacéo de cirdrgica no Umero Responsabilidade objetiva do hospital
e do plano de salide, enquanto fornecedores de servicos médicos - Nexo
causal estabelecido pela prova pericial médica, indicativa de que a grave
diminuicdo da oxigenacdo sanguinea durante o procedimento anestésico,
gue levou o paciente a estado comatoso e posterior ébito, decorreu da ndo
observancia de periodo de jejum no paciente (levando a vomito de residuos
alimentares durante a intubacdo, seguindo-se a grave diminuicdo da
oxigenacdo sanguinea, observando que se cuidava de paciente
neurologicamente normal) - Obrigacdo reparatdria que deriva da aplicacédo do
artigo 932, Il do Cédigo Civil Penséo vitalicia em prol dos filhos Cabimento
Inteligéncia do art. 950 do mesmo diploma legal Termo final - data em que
completaram 25 anos Fixacdo em 1/3 do Ultimo salario percebido pela vitima,
mantida Penséo vitalicia em favor da vilva, também em 1/3 sobre a mesma
base de célculo Correto o arbitramento sobre o salario bruto - Danos morais
Cabimento Arbitramento no valor total de R$ 300.000,00 (R$ 100.000,00
destinado a cada um dos trés autores) Atendimento a finalidade da
condenacdo, com correcao desde a data do arbitramento (Sumula 362 do C.
STJ) e ndo do evento (incidindo estes apenas com relacdo aos juros de mora)
- Sentenca reformada apenas para alterar o termo inicial da correcdo
monetaria sobre o valor devido a titulo de danos morais Mantida a
condenacédo do médico anestesista, em sede de lide secundéria - Recurso do
corréu parcialmente provido, improvidos os demais.*®

O julgado condenou o plano de saude, o nosocémio, 0 médico cirurgido e o
anestesista pelo 6bito do paciente. A intercorréncia ocorreu na hora da intubacéo do
paciente, que realizaria correcdo cirargica da fratura do Umero, mas nao estava em
jejum completo e assim ocorrendo vomito de alimentos presentes no estémago para
dentro das vias aéreas durante a anestesia. A decisdo apenas reforca que o médico

cirurgido responde solidariamente aos atos de sua equipe, e que possiveis erros nos

atos destes nao configuram exclusdo da responsabilidade civil por ato de terceiro. A

114 STOCO, Ruy.Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia, 92 ed., Tomo |, RT,
2013, p. 751.

115 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Comarca de Sorocaba. Apelagdo n°
002378932.2004.8.26.0602. Apelante: Fernando Ricardo Cidade Sampaio Aptes/Apdos: Unimed Rio
Cooperativa de Trabalho Medico do Rio de Janeiro Ltda e Cic- Centro de Investigacdes Cardioclinicas
Ltda Apelados: Maria do Carmo Chagas Lins de Oliveira, Thiago Lins de Oliveira e Rodrigo Lins de
OliveiraRelator: Salles Rossi. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10642611&cdForo=0. Acesso em: 10 de jan. de
2021.
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deciséo salientou que o médico responde por ato préprio e por atos de quem age sob

suas ordens, com fulcro do art. 933 do Cadigo Civil.

3.4.4 Caso fortuito ou forga maior

Tartuce entende por "caso fortuito o evento totalmente imprevisivel decorrente
de ato humano ou de evento natural. J4 a forga maior constitui um evento previsivel,
mas inevitavel ou irresistivel, decorrente de uma ou outra causa"*'6,

O Cadigo Civil, o artigo 393, paragrafo Unico, aborda as situacao supracitadas:
“o caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era

possivel evitar ou impedir’. Maria Helena Diniz define caso fortuito e for¢ca maior:

Na forca maior, conhece-se a causa que da origem ao evento, pois se trata
de um fato da natureza, como, p. ex., fio que provoca incéndio; inundacao
gue danifica produtos; [...] No caso fortuito o acidente que gera o dano advém
de [...] causa desconhecida, como o cabo elétrico aéreo que se rompe e cai
sobre fios telefonicos [...J**

Veloso!*® exemplifica infecgbes inflamacdes, reacdes alérgicas e cicatrizacées
atipicas como caso fortuito ou forca maior, sempre observadas as circunstancias do
caso.

O Tribunal de Justica do Parana excluiu a responsabilizacdo no ambito civil em

decorréncia de caso fortuito de uma cirurgia plastica no seguinte processo:

APELACAO CIVEL — ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS,
MORAIS E ESTETICOS — ERRO MEDICO — CIRURGIA PLASTICA DE
FACE, MAMA E AXILAS — RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DO
MEDICO — NECESSIDADE DE ANALISE DE CULPA — TRATAMENTOS
COM FINALIDADE ESTETICA - OBRIGACAO DE RESULTADO -
PROFISSIONAL QUE INDICOU OS PROCEDIMENTOS ADEQUADOS A
AUTORA E QUE SEGUIU AS REGRAS DA MEDICINA — REMOCAO DE
PROTUBERANCIA OSSEA NA FACE (TUMOR BENIGNO) — ASSIMETRIA
PALPEBRAL E LABIAL VERIFICADAS APOS O PROCEDIMENTO
CIRURGICO — LESAO DO NERVO FACIAL - IMPREVISIBILIDADE - CASO
FORTUITO OU FORCA MAIOR — IMPERICIA OU ERRO MEDICO DA RE -
NAO CONSTATACAO — CONSENTIMENTO INFORMADO DA PACIENTE

DEVIDAMENTE =~ OBSERVADO -  AUTORA  QUE POSSUIA
CONHECIMENTO ACERCA DOS RISCOS INERENTES A CIRURGIA —
ROMPIMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE -— AUSENCIA DE

RESPONSABILIDADE DAS REQUERIDAS - IMPOSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO DA CLINICA, EM VISTA DO ROMPIMENTO DO

116 TARTUCE,2020. p. 463.

117 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol.7. 17 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 105

118 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.315.
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NEXO CAUSAL ENTRE A ATUACAO MEDICA E O DANO — SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO. TJPR - ApCiv
0011708-72.2013.8.16.0001 - 9.2 Camara Civel - j. 8/11/2018 - julgado por
Domingos José Perfetto - DJe 9/11/2018 - Area do Direito: Civil*®.

A autora da acdo alegou que recorreu a cirurgia para correcao de protuberancia
O0ssea em sua face, e que sofrera de paralisia facial 13 anos antes. A recuperacao do
procedimento ndo foi como esperado, a paciente experimentou dificuldade de mover
0s musculos da face, de falar, mastigar, deglutir, dentre outras, ndo conseguindo
dobrar a palpebra em sua integralidade, tampouco sorrir normalmente, perdendo o
paladar por aproximadamente 08 (o0ito) meses. Logo apds consulta com a ré, esta a
encaminhou para o neurofisiologista. A autora requereu a aplicacdo do Codigo do
Consumidor, com a inversdo do 6nus probatorio, e a condenacdo dos réus ao
pagamento de danos morais, estéticos e materiais (custeio do tratamento médico
cirargico e clausula penal contratual) e a antecipacdo de tutela para que os réus
adiantassem os valores despendidos com o tratamento médico cirurgico.

A defesa da profissional alegou que o problema ocorrido em um lado do rosto
da autora estaria relacionado com a anterior paralisia facial, e que talvez tenha sido
estimulado pelo ato cirargico, mas que a recuperacao seria apenas uma questao de
tempo, e ademais, que a paciente abandonou o tratamento quando ja comecava a
apresentar melhoras. A pericia técnica corroborou com o relatado na defesa da ré,

concluiu o perito que:

Pelas particularidades do presente, pela analise dos documentos anexados
e pela pericia médica realizada na requerente, concluimos que a autora teve
lesé@o do nervo facial do lado direito, fundamentada por documentos médicos
anexados, exames auxiliares para o diagnostico ( EMG ) e fotos digitais . O
conjunto de elementos acima citados nos leva a concluir que se trata de um
caso nao previsivel. “[...] O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. Nos casos em
comento o STJ também néo se preocupou em distinguir caso fortuito de forca
maior, mas sim em verificar a presenca deles em cada processo, e para isso
levou em consideracao as particularidades de cada caso, com a ressalva de
gue a imprevisibilidade é comum a todos eles'?°.

119 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. 92 camara civel. apelacgao civel. Apelagcdo Civel n°
0011708-72.2013.8.16.0001. Apelante: CLARICE ROEHRS. Apelado: ANA ZULMIRA E. DINIZ
BADIN, CENTRO MEDICO ATHENA S/C LTDA e NOBRE. Relator: Desembargador Domingos José
Perfetto. Julgamento em 08 nov. 2018. Diario Judicial Eletrénico. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000007317291/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0011708-
72.2013.8.16.0001. Acesso em: 10 de mar. de 2021.

1290 pid., Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000007317291/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0011708-
72.2013.8.16.0001. Acesso em: 10 de mar. de 2021.
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Julgaram improcedentes os pedidos formulados pela autora, rompendo 0 nexo
de causalidade entre o ato da ré e o dano relatado pela autora, ja que a ndo foram
causadas por negligéncia, imprudéncia ou impericia da profissional médica, que agiu
conforme a literatura determina. Além disso, esta se encaixa na hipdtese de caso
fortuito, j& que os danos decorreram de uma condicdo prévia da paciente e eram
imprevisiveis, como concluiu o perito.

Em vista disso, sempre que presente a inevitabilidade, irresistibilidade ou
invencibilidade, somente resta ao profissional demonstrar que n&o agiu com culpa ou
gue ocorreu de caso fortuito ou forca maior, pois ndo havera nexo de causalidade

entre acédo e dano.

3.4.5 Culpa exclusiva da vitima

Nesta modalidade, o médico nada contribuiu para a ocorréncia do dano, o
paciente tem Unica e exclusiva culpa. Silvio Rodrigues afirma que: “desaparece a
relacdo de causa e efeito entre o ato do agente causador do dano e o prejuizo
experimentado pela vitima"'?t. Comumente ligada a casos em que o paciente ndo
segue as recomendacdes medicas

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro na Apelacdo Civel n°® 0415832-
83.2012.8.19.0001, optou por negar provimento ao recurso de acusacao de erro

médico por entender culpa exclusiva da vitima:

Apelagéo civel. responsabilidade civil objetiva do estado. acdo de
indenizacdo. atendimento médico em rede publica municipal. erro médico.
dano moral. senten¢a de improcedéncia. auséncia de nexo de causalidade
entre o servico prestado pelo hospital demandado e o dano sofrido. teoria do
risco administrativo, para os danos que seus agentes, nesta qualidade,
causarem a terceiros (art. 37, 8 6°, cr/88). culpa exlcusiva da vitima. decisdo
mantida. recurso ao qual se nega provimento'??,

A autora alegou que apds erro de diagnéstico em atendimento médico,
constatou que seu bebé nédo tinha mais batimentos cardiacos, sendo submetida a uma

cesariana de emergéncia. Acrescenta ainda que, a causa da morte constante da

certiddo de 6bito foi a anoxia fetal uteriana, que ocorre pela perda de oxigenag¢ao no

121 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume IV, Editora: Saraiva, 19 ed. S&o Paulo, 2002. p. 165.
122 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel:041583283.2012.8.19.0001,
Apelante: SABRINA FERREIRA e outro. Apelado :municipio do Rio de Janeiro. Relator: Jaime Dias
Pinheiro Filho. Disponivel em: http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.001.25807.
Acesso em: 25 de mar.de 2021.
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cérebro do bebé e desidratacdo do feto. O laudo pericial constatou que a autora era
tabagista, usuaria de drogas e que sofreu repetidas agressoes fisicas neste tempo
final de gravidez e do abortamento. Essas teriam sido as causas de uma Anoxia e a
morte fetal. Ademais, a autora negou a autorizacdo para a realizagéo da necropsia do
feto, impossibilitando um laudo conclusivo.

Nesse sentido, o profissional esta livre de responsabilizacéo de fatos que néo
deu causa e gque nao tinha controle, desde que tenha procedido de modo a prevenir
riscos, como o implemento das regras de seguranca da Organizacdo Mundial da
Saude.
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4 POLITICAS DE PREVENCAO DE RISCOS

Hodiernamente, ndo existe método infalivel para dirimir o erro médico, contudo,
existem politicas para diminuir sua incidéncia. Como exposto anteriormente, nem todo
resultado negativo é culpa do médico, por muitas vezes este também é vitima. Veloso

destaca que:

A verdade é que a medicina atual nada mais € do que uma sucessdo de
riscos. O grande arsenal tecnolégico de que a ciéncia médica atualmente
dispde trouxe, para o homem, inestimaveis proveitos. Por outro lado, essa
nova ordem ndo pode evitar que surgissem mais acidentes no exercicio da
nossa profissdo. Vivemos a era do risco.

O acidente médico é, ndo raro, inevitavel e inesperado, e suas causas sao,
sob o ponto de vista subjetivo, dificeis, mas com possibilidades de serem
determinadas'Z.

Os Estados Unidos, na intencéo de prevenir o erro médico, estabeleceram o
Quality Improvement and Medical Malpractice Prevention Program, que recomenda
gue cada hospital necessita de um programa coordenado de melhoria da qualidade
no atendimento prestado aos pacientes. O programa deve incluir os seguintes

requisitos:

(a) comités de melhoria da qualidade com a responsabilidade de revisar os
servigos prestados no hospital, tanto retrospectiva quanto prospectivamente,
a fim de melhorar a qualidade do atendimento médico dos pacientes e
prevenir a negligéncia médica. Esses comités devem supervisionar e
coordenar o programa de melhoria da qualidade e prevencdo de erros
médicos e devem garantir que as informagfes coletadas sejam usadas para
revisar as politicas e procedimentos do hospital;

(b) Um processo, incluindo um procedimento de sancdo da equipe médica,
regras, regulamentos ou politicas aplicaveis a equipe médica por meio das
quais credenciais, capacidade fisica e mental, conduta profissional e
competéncia na prestacdo de servicos de saude sdo revisados
periodicamente como parte de uma avaliagdo dos privilégios da equipe;

(c) Um processo para a revisao periodica das credenciais, capacidade fisica
e mental, conduta profissional e competéncia na prestacdo de servicos de
salde de todos os prestadores de cuidados de saude que estdo empregados
ou associados ao hospital;

(d) Um procedimento para a resolucdo imediata de queixas por pacientes ou
seus representantes, relacionadas a acidentes, lesfes, tratamento e outros
eventos que podem resultar em reivindicacdes de negligéncia médica;

(e) Programas de educac¢@o que lidam com a melhoria da qualidade,
seguranca do paciente, erros de medicagdo, prevencgdo de lesdes, controle
de infec¢éo, responsabilidade da equipe de relatar ma conduta profissional,
0s aspectos legais do atendimento ao paciente, comunicacdo melhorada com

123 FRANCA, 2020. P. 301.
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0s pacientes e causas de reclamacdes de negligéncia para o pessoal
contratado nas atividades de assisténcia ao paciente;*?*

Em suma, estas medidas tém por finalidade a criacdo de uma equipe
especializada em gerenciar o erro dos médicos, de forma geral. Medidas generalistas
nao bastam para prevenir riscos, deve o profissional desenvolver subjetivamente

maneiras de estabelecer a melhor convivéncia com seus pacientes.

4.1 DIREITOS DEVERES DO MEDICO

4.1.1 Dos direitos

O profissional que exerce a Medicina € lembrado constantemente sobre seus
deveres, e acaba por esquecer que é principio fundamental do médico exercer a sua
profissdo com liberdade!?®, O Codigo de Etica Médica em seu Capitulo |, dispde de

onze incisos que conferem direitos a classe:

| - Exercer a medicina sem ser discriminado por questdes de religido, etnia,
cor, sexo, orientacdo sexual, nacionalidade, idade, condicdo social, opinido
politica, deficiéncia ou de qualquer outra natureza.

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

Il - Apontar falhas em normas, contratos e préticas internas das instituicées
em que trabalhe quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou
prejudiciais a si mesmo, ao paciente ou aterceiros, devendo comunica-las ao
Conselho Regional de Medicina de sua jurisdicido e & Comissédo de Etica da
instituicdo, quando houver.

IV - Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada
onde as condi¢des de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a
prépria satde ou a do paciente, bem como a dos demais profissionais. Nesse
caso, comunicara com justificativa e maior brevidade sua decisao ao diretor
técnico, ao Conselho Regional de Medicina de sua jurisdicdo e & Comissao
de Etica da instituicdo, quando houver.

V - Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a
instituicdo publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condi¢des
adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e
justamente, ressalvadas as situacdes de urgéncia e emergéncia, devendo
comunicar imediatamente sua decisdo ao Conselho Regional de Medicina.
VI - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e publicos com
caréter filantrépico ou ndo, ainda que nédo faca parte do seu corpo clinico,

124 Washington State Legislature. Quality improvement and medical malpractice prevention
program: Quality improvement committee—Sanction and grievance procedures—Information
collection, reporting, and sharing.. Disponivel em: . Acesso em: 20 mai. 2020.

125 Resolugéo. CFM N°2217 DE 27 de setembro de 2018. Capitulo I, VIII. Principios Fundamentais.
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respeitadas as normas técnicas aprovadas pelo Conselho Regional de
Medicina da pertinente jurisdi¢ao.

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

VIII - Decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideragéo sua
experiéncia e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente
sem permitir que o acimulo de encargos ou de consultas venha prejudicar
seu trabalho.

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

X - Estabelecer seus honorarios de forma justa e digna.

XI - E direito do médico com deficiéncia ou com doenca, nos limites de suas
capacidades e da seguranca dos pacientes, exercer a profissdo sem ser
discriminado.'?¢

Insta esclarecer que ao atender um paciente, o médico cumpre conjuntamente

seus direitos e deveres.

4.1.2 Dos deveres

O profissional que exerce a Medicina deve seguir determinados deveres de
conduta, evitando possiveis responsabilizagcbes no ambito civil por ndo adotar as
regras vigentes. Varios sdo os deveres desta classe e, Veloso!?’ classifica em quatro
principais: dever de informacdo, dever de atualizacdo e dever de vigilancia e de
cuidados.

O dever de informacao baseia-se, em suma, na relacdo médico-paciente, tendo
como premissa basica esclarecimentos obrigatorios. Aqui destaca-se a existéncia de
subitens.

O primeiro seria a informacéo ao paciente, item de extrema relevancia, pois
guem vai receber o tratamento deve saber seus riscos e consequéncias para fornecer
o devido consentimento. Nao obstante, € necessario que este consentimento seja
esclarecido ao paciente, utilizando-se de linguagem acessivel ao seu nivel de
conhecimento e compreensao.

O segundo seria o dever de informar sobre condi¢cdes precérias de trabalho.
Aqui trata-se de uma profissdo que é responsavel pela manutencdo do bem juridico
mais valioso que se possui, logo deve o médico expor as condi¢cdes dos seus
instrumentos de trabalho para ndo ser responsabilizado por negligéncia de fato dos

objetos.

126 Resolugédo. CFM N°2217 DE 27 de setembro de 2018. Capitulo Il, Direitos dos Médicos.
127 FRANCA, 2020. p. 266-273
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O terceiro seria 0 dever de registrar as informacdes no prontuério, que
englobam desde a anamnese até as informacdes referentes as anotacdes e cuidados
médicos prestados.

O dltimo seriam informagbes a outros profissionais. E muito comum que
pacientes sejam tratados por uma equipe de medicos, de especialidades variadas,
unidos com o proposito de oferecer o melhor tratamento possivel. Assim, surge o
dever de informar sobre tratamentos e meios complementares de diagndstico aos
colegas.

A Medicina evolui de forma constante, novos remédios e tratamentos sao
descobertos todos os anos. Logo, verifica-se a necessidade do dever de atualizacéo
do médico. Esse dever implica no aprimoramento continuado no que tange as técnicas
de exames e aos meios de tratamento mais eficazes.

Toda profisséo é regida por uma lex artis, e diante da complexidade da pratica
médica, desenvolveram-se regras técnicas nomeadas de lex artis ad roc, pois estas

séo aplicadas de forma isolada em cada caso. Kfouri esclarece que:

O juiz define a lex artis ad roc ndo s6 pelas informacbes do perito e
assistentes técnicos eventualmente indicados pelas partes, mas também pela
consulta aos autores consagrados da especialidade médica considerada, que
descrevem qual o procedimento recomendado para aquele ato do qual adveio
o resultado lesivo!?8,

Por derradeiro, a lex artis da pratica médica ndo deve conter omissfes, pois

estas sdo caracterizadas como inércia, passividade ou descaso. A partir deste

pensamento surge o dever de vigilancia e de cuidados. Veloso destaca que:

E omisso do dever de vigilancia o médico que n&o observa os reclamos de
cada circunstancia, concorrendo para a ndo realizacdo do tratamento
necessario, a troca de medicamento por letra indecifravel e o esquecimento
de certos objetos em cirurgias. E omisso do dever de vigilancia o profissional
gue permanece em salas de repouso limitando-se a prescrever sem ver 0
paciente, medicar por telefone sem depois confirmar o diagndstico ou deixar
de solicitar os exames necessarios!?®

Também é omisso o médico que abandona seu paciente, aqui o abandono seria

a recusa ao atendimento quando necessario, deixando de prestar assisténcia. Outra

128 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 207.
123 FRANCA, 2020. p. 271.
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intercorréncia, que segundo Veloso®°, pode ser classificada como falta do dever de
cuidado e vigilancia é resultado incorreto na elaboracdo de exames, tanto na coleta
do material, quanto na atividade burocratica, com potencial de comprometer o
diagnéstico ou o tratamento. A auséncia deste dever € motivo para as acfes de
arguicdo de responsabilidade civil. Insta salientar que no erro de diagnéstico s6 ha
responsabilizacdo quando de frente a erro grosseiro, como entendeu o Tribunal de
Justica de Santa Catarina na apelacéo n. 0018273-53.2006.8.24.0008:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DA AUTORA.
DANOS MORAIS. SUPOSTO ERRO DE DIAGNOSTICO QUE TERIA
SUJEITADO A DEMANDANTE A DESNECESSARIA REALIZACAO DE
BIOPSIA PULMONAR. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DOS
LABORATORIOS MEDICOS E SUBJETIVA DO FACULTATIVO. EXEGESE
DO ART. 14, CAPUT, E 8§4°, DO CDC. REQUISITOS, TODAVIA, NAO
CONFIGURADOS. PACIENTE TABAGISTA, COM QUADRO CLINICO
ENSEJANDO COMPLICACOES PULMONARES. ACOMPANHAMENTO
REALIZADO POR ESPECIALISTA, COM A REALIZACAO DE INUMEROS
EXAMES. CONSTATACAO DE NODULO PULMONAR "COM
CARACTERISTICAS INDETERMINADAS", ENTRE OUTRAS PEQUENAS
IMAGENS NODULARES NAS EXTREMIDADES DO PULMAO. PERICIA
TECNICA CONCLUSIVA NO SENTIDO DE QUE AS CIRCUNSTANCIAS
ACONSELHAVAM A REALIZACAO DA BIOPSIA, NA QUAL FOI AFASTADA
A SUSPEITA DE NEOPLASIA, CONFIRMANDO, POREM, A HIPOTESE DE
TUBERCULOSE. PROCEDIMENTOS ESCORREITOS.
RESPONSABILIDADE CIVIL REFUTADA. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdao n. 0018273-
53.2006.8.24.0008, de Blumenau, rel. Jorge Luis Costa Beber, Segunda
Camara de Direito Civil, j. 21-07-2016)*32,

No caso, a paciente foi submetida a uma bidpsia pulmonar desnecessaria pelo
fato de seu médico, apds um exame de imagem, constatar nédulo de 11mm. Na
referida bidpsia constatou-se a auséncia de cancer, mas a existéncia de tuberculose.
A autora alegou que foi submetida a intervencao cirurgica desnecessaria por conta do
erro de diagnostico. Em fundamentacdo de decisdo, que decidiu por conhecer o
recurso e negar provimento aos pedidos da autora, o Desembargador Jorge Luis

Costa Beber justificou seu voto:

Certamente a bidpsia pulmonar excisional € mais invasiva que outros
procedimentos. No entanto, a conduta do médico em determinar a realizagao
de tal exame se revela absolutamente adequada ao quadro clinico da

130 FRANCA, 2020. p. 272.
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file:///C:/Users/Giovanna%?20Falavinha/Downloads/doc_00182735320068240008.pdf. Acesso em: 29
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paciente. Alias, tal procedimento era, no minimo, aconselhavel, a fim de
extirpar qualquer davida a respeito do diagndéstico inconclusivo que apontou
gue o nédulo apresentava "caracteristicas indeterminadas”. Essa também foi
a concluséo do perito judicial [...] O fato de a recorrente ter sido diagnosticada
com tuberculose, ap0s a intervencao cirdrgica, em nada afasta a conduta
ética e diligente do médico, que realizou todos 0os exames necessarios, a fim
de eliminar a probabilidade de alguma doenca mais grave®2,

O erro de diagndstico também pode gerar a chamada iatrogenia, livrando o
profissional do 6nus de reparacéo civil em caso de dano'®. Face as consideragées
aduzidas, claro estdo os deveres do médico e a importancia de segui-los

rigorosamente a fim de prevenir danos futuros.

4.2 RELACAO MEDICO-PACIENTE

A relacdo médico-paciente € baseada na comunicacéo, as bases éticas nesse
binbmio estdo centradas em principios e valores éticos e juridicos. Com isso, faz-se
necessario que o profissional aja com atencéo, sensibilidade, compaixao, devocao,
além de justica, sigilo, beneficéncia e autonomia.

Segundo Antonio José Pessoa da Silveira Dorea, o médico deve confortar o
paciente, sendo a mais nobre de suas missdes. Escutar as queixas, pois seria a
maneira mais sagrada de reverencia-lo. Olhar e demonstrar interesse, para que nao
seja apenas um registro de computador. Tocar o enfermo, pois esta acdo passa
sensacéao de tranquilidade e compaixdo que podem ser transmitidos pelo toque®34.

Outra pratica comum é a chamada Medicina Defensiva, cujo objetivo principal
€ desenvolver atividades que diminuam a ocorréncia de divergéncias ocorridas entre
0 médico e seu paciente, que possivelmente seria objeto de um conflito de natureza
civil. Faz-se mister destacar as praticas adotadas que caracterizam a Medicina
Defensiva, como a elaboracdo de guias orientadoras, manuais de defesas
profissionais e mesmo a inclusdo de uma disciplina especifica nas entidades de

ensino®®®,

132BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina — Apelacdo civel 0018273-53.2006.8.24.0008,
Apelante: Marisa Harmel.Apelado: Ecomax Centro de Diagndstico por Imagem Ltda. Disponivel em:
file:///C:/Users/Giovanna%?20Falavinha/Downloads/doc_00182735320068240008.pdf. Acesso em: 29
de mar. de 2021.

133 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Responsabilidade civil de
profissionais liberais. Rio de Janeiro : Forense, 2016. P.54

134 DOREA, Antonio José Pessoa da Silveira . Relagcdo médico x paciente. 1999. Disponivel
em: https://portal.cfm.org.br/artigos/relacao-medico-x-paciente/. Acesso em: 28 out. 2020.

135 BERGSTEIN, Gilberto. Informagédo na Relagdo Médico-paciente, 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p.31
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Alguns profissionais, ainda, visando a protecdo no ambito civil, optam por
contratar um seguro de responsabilidade civil. Veloso!*® examina os dois lados da
moeda e destaca as desvantagens do seguro: interfere negativamente na relacao
médico-paciente, acaba por estimular os processos contra os médicos, eleva o0s
custos dos servicos médicos, pode facilitar o erro médico, facilita a industria das
indenizacdes, fornece uma protecdo aparente para o profissional, cria um cenario
cativo para o médico e ndo cobre o dano moral.

Entretanto, as vantagens seriam uma melhor modalidade de liquidacdo do
dano, maior liberdade e seguranca no trabalho, certifica o equilibrio social e a ordem
publica, melhor forma de justica social, livra médico e paciente de processos penosos
e demorados, evita exploracfes, ruinas, injusticas e iniquidades, independe da
situacéo econdmica do causador do dano, corrige o aviltamento patrimonial da vitima,
contribui com o superavit do sistema em programas de prevencao do dano, estimula
a solidariedade social, apresenta falhas, mas tem o maior nimero de beneficios e
vantagens e corrige o fato de o paciente ser totalmente esquecido e o médico
falsamente lembrado.

Antonio Carlos Lopes, presidente da Sociedade Brasileira de Clinica Médica,
cita como uma das principais causas do enfraquecimento da relacdo médico-paciente
0 nervosismo com o qual se chega ao consultorio, pela demora da consulta ou pelo

medo do diagnadstico. Entretanto, este problema seria facilmente resolvido:

No meu consultério, uma das estratégias é buscar aproximagéo através de
temas do cotidiano, como o futebol. Conversas sobre a profissdo também
ajudam a relaxar o doente. Apés cerca de 15 minutos, ele esta totalmente
tranquilo, o que se percebe pela respiracdo mais lenta e mudanca no
semblante. Esse é o momento ideal para o inicio da anamnese. O que é
necessario é desarmar o0 paciente quando ele se encontra agressivo,
cansado, com medo ou simplesmente desacreditado por ja ter procurado
diversos profissionais que ndo souberam ouvi-lo e respeita-lo*’

Com a melhora da relacdo médico-paciente, o tratamento se torna mais efetivo,

pois o foco deve ser o diagndstico e o conhecimento da doenca. Pois segundo William

13¢ FRANCA, 2020. p. 300-301.

137 LOPES, Antonio Carlos. A importancia da Relagdo Médico-Paciente . Sociedade Brasileira de
Clinica Médica. Disponivel em: http://www.sbcm.org.br/iv2/index.php/artigos/2526-a-importancia-da-
relacao-medico-paciente. Acesso em: 30 nov. 2020.
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Osler, “tdo importante quanto conhecer a doenca que o homem tem, € conhecer o

homem que tem a doenga”**®

4.3 METAS DA OMS PARA A SEGURANCA DO PACIENTE

A iniciativa de promover uma maior seguranga ao paciente, em ambito mundial,
é implementada pela Organiza¢do Mundial de Salde em seis metas internacionais de
seguranga:

Identificar o paciente corretamente.

Melhorar a eficacia da comunicacao.

Melhorar a seguranca dos medicamentos de alta-vigilancia.

Assegurar cirurgias com local de intervencao correto, procedimento correto e
paciente correto.

Reduzir o risco de infeccdes associadas a cuidados de salde.

e Reduzir o risco de danos ao paciente, decorrente de quedas.**®

O processo de identificacdo do paciente deve ser capaz de identificar
corretamente o individuo como sendo a pessoa para a qual se destina o servico, por
exemplo, checar o numero de prontuario/atendimento, nome completo e data de
nascimento. A eficacia da comunicacao € importante, pois a equipe deve trocar as
informacdes acerca dos pacientes, como resultados de exames criticos e transicao de
cuidados. A atencdo aos medicamentos diz respeito a conferéncia da identificacdo do
paciente junto a prescricdo meédica. A cirurgia segura objetiva garantir que o
procedimento seja realizado conforme o planejado, o paciente correto, o procedimento
adequado e o lado certo a ser operado. O risco de infeccbes impde a higienizacdo das
maos, sendo um procedimento necessario, baseado nas recomendacdes da OMS,
gue a considera essencial em cinco momentos diferentes: antes do contato com o
paciente, antes da realizacéo de procedimento asséptico, apos a exposicao de fluidos
corporais, ap0s o0 contato com o0 paciente e ap0s 0 contato com areas préximas ao
paciente. A prevencao de danos ao paciente, decorrente de quedas, € importante para
gue sejam a adotadas medidas preventivas.

Em 2004 a Organizacdo Mundial da Saude lancou a Alianca Mundial para a

Seguranca do Paciente com o intuito de aprimorar os cuidados com a seguranca do

138 psicofobia: percepcdo da salde mental em estudantes de medicinarsm — Revista Salde
Multidisciplinar 2019, 6 ed.

139 Hospital das Clinicas de Minas Gerais. Metas Internacionais de Seguranca do Paciente. Hospitais
Universitarios Federais. Disponivel em: http://www2.ebserh.gov.br/web/hc-ufmg/metas-internacionais-
de-seguranca-do-paciente. Acesso em: 30 out. 2020.
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paciente. A Alianca centraliza seus esfor¢cos na elaboracéo de Desafios Globais, e
cada dois anos um novo desafio é formulado. Dentre os mais importantes, destaca-se
o projeto Cirurgias Seguras Salvam Vidas. O projeto evidencia que a cirurgia segura
€ uma prioridade em saude publica, e cita que as infec¢des de sitio cirargico, que
acontecem quando a infeccdo tem relacdo com o procedimento cirdrgico e séo
responsaveis pela maioria dos casos de complicacdes cirargicas, e cita como deve-

se prevenir:

As evidéncias mostram que medidas comprovadas — como a profilaxia
antimicrobiana uma hora antes da incisdo e a esterilizacdo efetiva dos
instrumentos — s&8o0 seguidas de maneira inconsistente. Isso ocorre
frequentemente ndo em decorréncia dos custos ou da falta de recursos, mas
por deficiéncias na sistematizacdo. Os antibidticos, por exemplo, séo
administrados no periodo perioperatério tanto nos paises desenvolvidos
como nagueles em desenvolvimento, mas sdo administrados cedo demais,
tarde demais ou simplesmente de maneira irregular, tornando-os ineficientes
na reducéo do dano ao paciente 4,

A cartilha de cirurgia segura propde dez objetivos que seriam esséncias para

uma cirurgia segura:

Objetivo 1. A equipe operara o paciente certo e o sitio cirargico certo.
Objetivo 2. A equipe usara métodos conhecidos para impedir danos na
administracdo de anestésicos, enquanto protege o paciente da dor.

Objetivo 3. A equipe reconhecera e estara efetivamente preparada para perda
de via aérea ou de funcao respiratéria que ameacem a vida.

Objetiva 4. A equipe reconhecera e estara efetivamente preparada para o
risco de grandes perdas sanguineas.

Objetivo 5. A equipe evitara a inducdo de reacdo adversa a drogas ou reacao
alérgica sabidamente de risco ao paciente.

Objetivo 6. A equipe usara de maneira sistematica, métodos conhecidos para
minimizar o risco de infecc¢do do sitio cirdrgico.

Objetivo 7. A equipe impedird a retencdo inadvertida de compressas ou
instrumentos nas feridas cirirgicas.

Objetivo 8. A equipe mantera seguros e identificara precisamente todos os
espécimes cirdrgicos.

Objetivo 9. A equipe se comunicara efetivamente e trocard informacdes
criticas para a conducéo segura da operagéo.

Objetivo 10. Os hospitais e os sistemas de salde publica estabelecerao
vigilancia de rotina sobre a capacidade, volume e resultados cirdrgicos#?.

140 CIRURGIAS seguras salvam vidas: Segundo Desafio Global para a Seguranca do Paciente. Alianca
Mundial para a Seguranca do Paciente, 2009. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/seguranca_paciente_cirurgias_seguras_guia.pdf. Acesso
em: 12 de jan. de 2021.

MICIRURGIAS seguras salvam vidas: Segundo Desafio Global para a Seguranca do Paciente. Alianca
Mundial para a Seguranca do Paciente, 2009. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/seguranca_paciente_cirurgias_seguras_guia.pdf. Acesso
em: 12 de jan. de 2021.
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As dez medidas foram elaboradas por médicos, especialistas e pacientes de
todo o mundo, e podem ser usadas por equipes cirurgicas nas fases pré, trans e pos-
operatéria, com a finalidade sempre de reduzir a ocorréncia de danos aos pacientes.

A cartilha estabelece também uma lista de verificacdo de seguranca cirlrgica,
na qual foram indicadas as seguintes verificacdes de seguranca em trés etapas, a
primeira antes da indugdo anestésica, deve-se verificar: o paciente confirmou nome,
procedimento e consentimento; sitio demarcado; verificacdo de seguranca anestésica
concluida; oximetro no pulso do paciente em funcionamento; se 0 paciente possui
alergia conhecida; se o paciente possui via aérea de dificil acesso; se existe risco de
perda sanguinea.

Antes da incisdo cirargica: confirmar verbalmente se todos os membros da
equipe estdo presentes; identificacdo verbal do paciente, sitio cirargico e
procedimento a ser feito pelo cirurgido; revisdo do cirurgido das etapas criticas ou
inesperadas; revisédo da equipe de anestesiologia; revisdo da equipe de enfermagem;
confirmar se a profilaxia antimicrobiana foi realizada nos ultimos 30 minutos; certificar-
se se todas as imagens essenciais estdo presentes.

Antes do paciente deixar a sala de operacbes a cartilha propbe que o
profissional da equipe médica confirme verbalmente que: confirmando o procedimento
executado; contagem dos instrumentos cirlrgicos, compressas e agulhas; conferencia
da amostra patoldgica; e se existe algum problema com os equipamentos a ser
resolvido; revisdo entre os profissionais envolvidos sobre preocupacdes com a
recuperacéo do pacientel#?,

Insta salientar que a recomendacdo explicita que seria essencial que apenas
uma pessoa fique responsavel pela marcacao da Lista de Verificacéo, ja que esta tem
seu preenchimento completo em trés etapas, antes da anestesia, antes da incisao
cirargica e apés o fechamento da inciséo.

O propésito das metas é proporcionar o aperfeicoamento especifico na
seguranca do paciente por meio de taticas que identificam os aspectos problematicos

na assisténcia a saude.

142|pid., Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/seguranca_paciente_cirurgias_seguras_guia.pdf. Acesso
em: 12 de jan. de 2021.
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4.4. A IMPORTANCIA DO PRONTUARIO

Para Franca'#® o prontuario médico ndo é s6 um registro da anamnese feita,
mas sim um acervo documental padronizado, estruturado e conciso, no tocante aos
registros dos servicos médicos prestados. O autor cita elementos obrigatorios para o
prontuario:

Consta de exame clinico do paciente: suas fichas de ocorréncias e de
prescricdo terapéutica, os relatérios da enfermagem, da anestesia e da
cirurgia, a ficha do registro dos resultados de exames complementares e, até
mesmo, copias de solicitacdo e de resultado de exames complementares.
Constituem um verdadeiro dossié, que tanto serve para a analise da evolucao
da doenga como para fins estatisticos que alimentam a memaria do servigo e
também como para a defesa do profissional, caso ele venha ser
responsabilizado por algum resultado atipico ou indesejado.***

O prontuério ndo € uma peca meramente burocratica com o objetivo de cobrar
procedimentos ou despesas hospitalares. Em uma profissao falivel como a Medicina,
as complicacdes ou erros sdo comuns, logo, o prontuario seria um elemento de valor
probante fundamental na defesa de possivel irregularidade e extremamente
fundamental nas analises periciais de erro médico.

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolu¢cdo CFM n.° 2.217/18,

estabeleceu normas de regulacéo do prontuéario, em que € vedado ao medico:

Art. 87 Deixar de elaborar prontudrio legivel para cada paciente.

§ 1° O prontuério deve conter os dados clinicos necessérios para a boa
conducdo do caso, sendo preenchido, em cada avaliacdo, em ordem
cronolégica com data, hora, assinatura e nimero de registro do médico no
Conselho Regional de Medicina.

§ 2° O prontuério estard sob a guarda do médico ou da instituicdo que assiste
0 paciente.

A vista do exposto, é de extrema relevancia que o preenchimento do prontuario
seja completo e correto, sob o risco de infringir o Codigo de Etica Médica.

Insta salientar o sigilo do prontuario, como prevé os seguintes artigos 85 e 89
do CEM é documento sigiloso que conta todo o histérico médico do paciente, ndo
podendo conter omissGes. Ademais, € competéncia da Comissdo de Revisdo de
Prontuarios observar itens obrigatérios no prontuario dispostos no artigo 5° da

Resolucdo n°1.638/200 do CFM, séo eles:

143 FRANGA, 2020 p. 25.
144 FRANCA, op.cit., p. 26.
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I. Observar os itens que deverdo constar obrigatoriamente do prontuério
confeccionado em qualquer suporte, eletrénico ou papel:

a. ldentificagdo do paciente —-nome completo, data de nascimento (dia, més
e ano com quatro digitos), sexo, nome da mée, naturalidade (indicando o
municipio e o estado de nascimento), endereco completo (nome da via
publica, nimero, complemento, bairro/distrito, municipio, estado e CEP);

b. Anamnese, exame fisico, exames complementares solicitados e seus
respectivos

resultados, hipoteses diagndsticas, diagndstico definitivo e tratamento
efetuado;

c. Evolugéo diaria do paciente, com data e hora, discriminagdo de todos os
procedimentos aos quais o mesmo foi submetido e identificacdo dos
profissionais que o0s realizaram, assinados eletronicamente quando
elaborados e/ou armazenados em meio eletrnico;

d. Nos prontuarios em suporte de papel é obrigatéria a legibilidade da letra
do profissional que atendeu o paciente, bem como a identificacdo dos
profissionais prestadores do atendimento. S&o também obrigatorios a
assinatura e o respectivo numero do CRM;

e. Nos casos emergenciais, nos quais seja impossivel a colheita de historia
clinica do paciente, devera constar relato médico completo de todos os
procedimentos realizados e que tenham possibilitado o diagnéstico e/ou a
remocao para outra unidade.

Em 2020 a Revista Brasileira de Educagdo Médica'*® publicou um artigo no
gual avaliou-se a qualidade dos prontuarios medicos do Hospital Universitario Gaffrée
e Guinle, situado no Rio de Janeiro. A pesquisa utilizou 200 prontuarios, sendo 100
da Clinica Médica e 100 da Clinica Cirurgica, e examinou requisitos como: Ficha de
identificacdo do paciente; Laudo médico; Boletim de internacéo e alta; Resumo de
Internacéo; Evolucdo Médica; Evolucdo da Enfermagem; Prescricdo médica; Boletim
operatorio; Boletim da anestesia; Histopatologico.

O resultado da pesquisa revelou que o laudo médico na Clinica Cirurgica foi
preenchido de forma adequada em 64 prontuarios, de forma inadequada em 27 e
constou como ausente em 9. Ja na Clinica Médica o laudo médico foi preenchido de
forma adequada em 76 prontuarios, de forma inadequada em 17 e constou ausente
em?7.

O estudo dos prontuérios do Hospital Universitario revelou que as informacfes
obrigatérias determinadas pelo Conselho Federal de Medicina ndo estavam presentes
em sua integralidade, como a falta de exames complementares em 75 prontuarios
cirargicos em um total de 100. Ja o preenchimento inadequado resultou da
ilegibilidade e a pela presenca de siglas a abreviaturas, o que prejudica a comunicagao

entre a equipe de salude, o que também prejudica ao paciente, que € leigo no assunto.

145 GARRITANO, Célia Regina de Oliveira, et al. Avaliagdo do Prontuario Médico de um Hospital
Universitario. Revista Brasileira de Educacédo Médica. Disponivel
em: https://www.scielo.br/pdf/rbem/iv44n1/1981-5271-rbem-44-01-e009.pdf. Acesso em: 26 fev. 2021.
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O boletim de alta hospitalar, comumente usado em demandas judiciais, nao foi
encontrado em todos os prontuarios, ou quando constavam, apresentavam
irregularidades como falta da numeracdo CID, o resumo da alta e diagndéstico. Em
sintese, o estudo apontou diversas falhas na elaboracédo dos prontuarios no Hospital
Universitario Gaffrée e Guinle com varios itens incompletos ou ausentes.

A Lei n° 13.787, de 27 de dezembro de 2018 trouxe a digitalizacéo e a
utiizagdo de sistemas informatizados para o armazenamento e 0 manuseio de
prontuério do paciente. Dentre os artigos mais importantes da lei, deve-se ressaltar

que:

Art. 5° O documento digitalizado em conformidade com as normas
estabelecidas nesta Lei e nos respectivos regulamentos tera 0 mesmo valor
probatério do documento original para todos os fins de direito.

O prontuario eletrénico tornou os consultérios médicos mais ageis e dinamicos,
da mesma forma que os processos judiciais deixaram a sua forma fisica migrando
para a forma eletrénica, 0 mesmo ocorreu com os prontuarios dos pacientes. Ademais,
a Lei n.° 13.787, artigo 2°, determina que os prontuarios devem seguir regulamentos
especificos como: autenticidade, confidencialidade, integridade e seguir padrbes
legalmente aceitos. O PEP tem idéntico valor probatorio do prontuario fisico para fins
legais, desde que todas as normas legais estejam presentes.

E notodria a relevancia do prontuario para médico, e de que este siga as formas
impostas em lei, pois este pode isenta-lo de uma possivel condenacéo judicial ou de

processos éticos disciplinares.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do crescente numero de responsabilizacdes civis por possiveis erros
dos médicos cirurgides, € evidente que se trata de tema de grande complexidade e
relevancia, ja que o direito & vida é o mais relevante e defendido dentre todos os
direitos referido no Codigo Civil Brasileiro e na Constituicdo Federal.

ApOs caminhar sobre o terreno minado da responsabilidade civil no caso de
possivel dano proveniente de intervencédo cirargica, conclui-se que o médico pode
responder por atos praticados no exercicio de sua profissdo. Entretanto, o
ordenamento juridico Brasileiro consolidou que em caso de eventual dano, e
preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, o agente deve ressarcir as perdas
causadas ao paciente.

Os Tribunais Brasileiros analisam os pormenores de cada demanda para que
a decisao final se mostre justa, ja que 0s casos sdo complexos e particulares. Algumas
caracteristicas da relacéo inicial médico-paciente influenciam diretamente na deciséo
da lide, como o acordo inicial de obrigacdo de meio ou resultado.

A obrigacéo do contrato dos servicos médicos, segundo doutrina majoritaria, €
de meio, com excecdo das cirurgias embelezadoras. Nessas condicdes, cabe ao
paciente afetado o 6nus de provar a transgressao das obrigacdes contratuais.

A andlise do erro médico pelo Judiciario ainda enfrenta diversas barreiras, pois
nao se pode pacificar assuntos concernentes ao corpo humano, os organismos séo
unicos. Enquanto alguns Tribunais condenam médicos por intercorréncias previstas
na literatura médica, outros absolvem.

A prova de dano nos casos medicos € complexa, pois depende das anotacdes
feitas pelo médico no prontuéario do paciente, que precisa estar completo com todos
0s sintomas, exames e letra legivel. Ja na analise pericial, que ndo vincula a decisédo
judicial, € de grande importancia, uma vez que, neste laudo que sao observados
alguns dos requisitos para condenacao: negligéncia, imprudéncia, impericia e nexo
causal.

Além da responsabilizacéo civil nos casos de erro do médico, o profissional
pode ser condenado em um processo ético disciplinar caso ndo tenha seguido os
deveres do Caédigo de Etica Médico, podendo sofrer san¢des estabelecidas no Cédigo

e até ter seu registro profissional cassado.
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Os deveres do profissional médico vao além dos escritos, este deve fazer o uso
do bom senso na pratica de seus atos, visto que, em diversas situacoes, se espera do
cirurgido a restauracdo de condi¢Bes drasticas. Por derradeiro, utilizando-se de
ponderacdo, ndo sera drasticamente acusado o médico o cirurgido que esquecer gaze
no abdome do paciente apds atendimento de emergéncia. A reciproca nao é
verdadeira para casos em que a cirurgia € planejada, decorre sem intercorréncias e
poderia ter se utilizado de todos 0s meios para maior seguranca do paciente.

Existem regulamentos e padrdes a serem seguidos para evitar tais danos
causados aos pacientes em cirurgias. Os cuidados devem comecar antes mesmo da
anestesia com a conferéncia verbal de alguns dados com o paciente. Apés a
administracdo do anestésico, antes da inciséo, a equipe como um todo deve realizar
a verificacdo dos dados do paciente e do procedimento a ser realizado. E por
derradeiro, ao término da cirurgia, a equipe como um todo, deve repassar todos 0s
cuidados e informacdes relevantes a recuperacao do paciente.

O presente estudou visou compreender em que termos a responsabilizacao
civel do médico ocorre, como e em quais circunstancias. Identificar as possiveis falhas
cometidas pelo profissional que levariam a um resultado indesejado, estabelecendo
medidas preventivas, como na relacdo médico-paciente, cuidados com o prontuario e
metas de seguranca da Organizacdo Mundial da Saude.

Entende-se, portanto, ser indispensavel que o médico siga todos os cuidados
possiveis no exercicio da profissdo, desde a forma como se relaciona com o0 seu
paciente, adotando o comportamento mais acolhedor possivel, até a correta
higienizacdo das maos antes da cirurgia.

As acusacbes de erro médico ndo sao iguais, cada caso possui as suas
peculiaridades, e deve ter seus pormenores analisados minuciosamente pelo perito

nomeado e, posteriormente, pelo juiz da causa.
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