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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo indicar as situacdes em que se pode
enquadrar a responsabilidade civil do médico, bem como as hipéteses de devida
reparacgéo civil. De inicio, buscou-se explicar a responsabilidade civil em uma analise
geral, com seus aspectos e elementos para o melhor entendimento do tema.
Pretende-se uma conclusédo e uma visao sobre os reflexos que uma conduta médica
pode causar perante o ordenamento juridico, especificando em quais situacdes existe
0 erro médico e, quando o médico sera responsabilizado por suas ac¢des. Assim, sera
discutido se a responsabilidade do profissional da salde sera subjetiva ou objetiva. O
tema em questdo é de grande importancia, tendo em vista grande numero de
indenizacdes do paciente lesado. Destaca-se que o bem tutelado é a vida humana,
principal direito fundamental protegido pela Constituicdo Federal. O tema da pesquisa
esté inserido no campo do Direito Civil e do Cadigo de Defesa do Consumidor, e fez
uso de documentacdo indireta utilizando o método de pesquisa bibliografica. Foi
empregado o método de abordagem dedutivo e o de procedimento monografico. Por
fim, o presente trabalho procura induzir ao leitor uma analise e opinido a respeito da
responsabilidade civil médica e a sua obrigacao de reparar os danos causados diante
de sua atuagéo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Responsabilidade Médica. Conduta.
Reparacdo. Erro Médico.



ABSTRACT

The purpose of this study is to indicate the situations in which the civil liability of the
physician can be framed, as well as the hypotheses of due civil reparation. At the
outset, the author sought to explain the civil responsibility in an analysis in general,
with its aspects and elements to better understand the theme. It seeks a conclusion
and an overview of the reflexes that a medical conduct can cause before the legal
system, specifying in what situations there is a medical error and when the doctor will
be held responsible for his actions. Thus, it will be discussed whether the responsibility
of the health professional will be subjective or objective. The issue in question is of
great importance, in view of the large number of compensation for the injured patient.
It is emphasized that the protected asset is human life, the main fundamental right
protected by the Federal Constitution. The subject of the research is inserted in the
field of Civil Law and the Code of Consumer Protection, and made use of indirect
documentation using the method of bibliographic research. The deductive approach
method and the monographic procedure method were used. Finally, the present work
tries to induce the reader an analysis and opinion about the medical civil responsibility
and its obligation to repair the damages caused before acting.

Keywords: Civil Liability. Medical Responsibility. Conduct. Repair. Medical error.
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1 INTRODUCAO

Desde o inicio da vida em sociedade, os médicos eram vistos como
verdadeiras entidades divinas. No entanto, a figura do médico foi mudando na medida
em que a populagcao passou a ficar ciente de seus direitos, lutando por eles.

O interesse pelo estudo da responsabilidade civil do médico € muito
importante, tendo em vista que muitos desses profissionais tem agido com impericia,
imprudéncia ou ainda com negligencia.

Toda atividade que venha causar prejuizo a outrem acarreta uma
reparacao juridica, chamado de responsabilidade civil.

Debateu-se no decorrer desse trabalho acerca da responsabilidade civil
do médico no exercicio de sua profissdo, trazendo também uma breve nocédo de
responsabilidade civil e suas consequéncias no mundo juridico.

Diante de estatisticas existe um grande numero de processos
envolvendo médicos e hospitais em virtude de processos de reparacao civil, porém
sao poucas agoes julgadas procedentes.

E diante dessa situacio que se estabeleceu uma reflexdo sobre a
responsabilidade civii na conduta médica, devendo ser abordado que a
responsabilidade do médico e de todos profissionais liberais é subjetiva.

O médico assim como todos profissionais, sao passiveis de erro, porém,
nao é possivel se negar que em algumas situacfes a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia podem estar presentes e, perante isso, os familiares e os pacientes devem
ser reparados quando ocorre 0 evento morte ou lesdo grave.

Buscou um estudo sobre a responsabilidade civil, seu conceito, seus
elementos e espécies, bem como o estudo do erro médico abordando-o diante do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, trazendo os direitos e deveres que os médicos
possuem em relacdo aos seus pacientes no exercicio de sua profissao.

Ainda, foi estudado o erro médico com enfoque no erro de diagndstico,
conceituando as espécies de erro medico e analises de casos em que foram e que
também nao foram reconhecidas a responsabilidade médica.

Por fim, o presente trabalho possui o objetivo de demonstrar que no
ambito do cadigo civil e da responsabilidade civil existem meios legais para se obter
uma justica e uma indenizacdo, fazendo que médicos respondem pelos erros

cometidos no exercicio de sua profissao.
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Possui também, o objetivo de incentivar e auxiliar os interessados a

postularem seus direitos perante o Judiciario.



12

2 RESPONSABILIDADE

A palavra responsabilidade possui origem na raiz latina Spondeo,
preceito pelo qual se caracteriza como uma vinculacdo que o devedor possui diante
de contratos verbais perante o direito romano.

Como preceito fundamental para o Direito se encontra 0 neminem
lardere, podendo afirmar seu significado em “nao lesar ninguém?”, portanto, € claro que
aguele que lesar direito e acarretar prejuizo a outrem possui o dever como fato social
de repara-lo, como uma forma de restaurar o equilibrio moral e patrimonial, garantindo
a justica ao autor do fato, com o intuito de restituir a pessoa lesada para o estado que
estava antes do dano (status quo ante), surgindo a partir dessa premissa a ideia de
responsabilidade civil.

Conclui-se entdo, que responsabilidade nada mais é que uma ideia de
contraprestacdo de um dano causado a determinado individuo, de modo que volte ao
estado que era antes da leséo.

Assim, a responsabilidade decorre da violacdo de um dever originario,
decorrente de uma obrigacéo de dar, de fazer ou ndo fazer, colocando ao responsavel
um dever de agir conforme, sob pena de responder pelas consequéncias decorrentes
de sua atitude causadora de dano nao desejavel, respondendo pela sua acao ou
omissao, restaurando o individuo ao status quo ante.

Segundo Gongalves (2018, p. 19-20):

Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime ideia de restauracéo
de equilibrio, de contraprestagéo, de reparacdo de dano. Sendo multiplas as
atividades humanas, inimeras sao também as espécies de responsabilidade,
gue abrangem todos os ramos do direito, e extravasam os limites da vida
juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social.

Enfim, a responsabilidade é o dever de reparar o dano causado pelo
autor diante de conduta em relagéo ao lesado.

No entanto, € importante ressaltar que desde os primérdios da
humanidade, a responsabilidade esta calcada na concepcéo de a vingancga privada
ser a solucdo admitida para a reparacdo das lesdes até entdo causadas, possuindo
como principal premissa a Lei das Xll Tabuas conhecida como Lei de Talidao (olho por
olho, dente por dente).

Na definicdo de Alvino Lima (1999, p. 21):
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Este periodo sucede o da composicdo tarifada, imposto pela Lei das Xll
Tébuas, que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo
ofensor. E a reacdo contra a vinganca privada, que é assim abolida e
substituida pela composicéo obrigatéria. Embora subsista o sistema do delito
privado, nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social,
compreendendo-se que a regulamentacéo dos conflitos ndo é somente uma
guestao entre particulares.

A lei das Xll Tabuas, que determinou o quantum para a composicdo
obrigatéria, regulava casos concretos, sem um principio geral fixador da
responsabilidade civil. A actio de reputis sarcendi, que alguns afirmam que
consagrava um principio de generalizagdo da responsabilidade civil, é
considerada hoje, como néo contendo tal preceito.

Destarte, a Lei de Talido foi um marco, introduzindo na sociedade a ideia
de que um individuo, ao ser lesionado através de uma conduta danosa, devera ter
como resposta uma retribuicdo na exata proporcao, partindo da premissa de estar
dentro de um critério de proporcionalidade.

No mesmo sentido Nader (2007, p.345):

Nos tempos primitivos, diante da lesao de um direito prevalecia o principio da
vinganga privada. A propria vitima ou seus familiares reagiam contra o
responsével. Quando surgiu a chama pena de talido, olho por olho, dente por
dente, houve um progresso. Se, anteriormente, ndo havia qualquer critério
convencionado, a retribuicdo do mal pelo mesmo mal estabelecia a medida
da reparacdo. Esse critério, que surgiu espontaneamente no meio social,
chegou a ser consagrado por vérias legislagfes, inclusive pela Lei das XII
Tabuas. A grande evolugdo na matéria ocorreu com a composi¢ao voluntaria,
em que a vitima entrava em acordo com o infrator, a fim de obter uma
compensacdo pelo dano sofrido. O resgate (poena), que a vitima recebia,
consistia em uma parcela em dinheiro ou na entrega de um objeto. Tal critério,
foi inconstitucionalizado posteriormente e recebeu a denominacdo de
composicao tarifada. A Lei das Xll Tabuas estabeleceu o quantum ou valor
do resgate. Com a Lex Aquila, inspirada na doutrina do pretor Aquiles,
ocorreu um importante avanco quanto a composicao. Além de definir mais
objetivamente os atos ilicitos, substituiu as penas fixas: o resgate deveria ser
no valor real da coisa.

A partir de entdo o contexto é mudado, a responsabilidade civil adquiriu
carater econdbmico, com o Unico objetivo de ressarcir a vitima, de tal modo que a
mesma volte ao estado que era antes da acdo danosa, introduzindo a culpa,
substituindo a ideia da pena. Confere a vitima de um dano injusto ao direito de obter
0 pagamento de uma penalidade em dinheiro do seu causador (e ndo mais a
retribuicdo do mesmo mal causado), independentemente de relacdo obrigacional
preexistente. (VENOSA, 2005, p. 27).

Diante de tudo que fora exposto, poderia se dizer que a responsabilidade

civil é pautada na ideia de que o autor do dano deve suportar as consequéncias de
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seus atos, ou seja, consiste no dever de reparar o dano provocado em decorréncia de

ser autor direto ou indireto, como veremos no decorrer do trabalho.

2.1 Responsabilidade e Obrigacéao

E importante distinguir responsabilidade e obrigac&o. Essa trata de um
dever juridico originario, enquanto que aquela se pauta em uma violacdo de uma
obrigacéo diante de um dever juridico sucessivo.

De acordo com Gongalves (2018, p. 20):

Obrigagédo é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito
de exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada
prestacdo. Corresponde a uma relacdo de natureza pessoal, de crédito e
débito, de carater transitorio (extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto
consiste numa prestagdo economicamente aferivel.

A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e
espontaneamente. Quando tal ndo ocorre e sobrevém o inadimplemento,
surge a responsabilidade. N&o se confunde, pois, obrigacdo e
responsabilidade. Esta s6 surge se o devedor ndo cumpre espontaneamente
a primeira. A responsabilidade é, pois, a consequéncia juridica patrimonial do
descumprimento da relagéo obrigacional.

Cavalieri Filho (2008, p. 02), também ensina:

Se alguém se compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume
uma obrigacdo, um dever originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixa de
prestar os servigos), violard o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo —
cumprimento da obrigacao.

Em sintese, toda obrigacéo existe um dever juridico originario, diferente
da responsabilidade onde ha um dever juridico sucessivel. Sempre que estaremos
diante de uma situacdo danosa, é necessario saber se a lei imputou um dever

originario ou uma obrigagao.

2.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

E necessario, diante de uma les&o decorrente de conduta danosa, definir
se houve descumprimento contratual ou extracontratual.
De acordo com os ensinamentos de Gongalves (2018, p. 44), a

responsabilidade extracontratual:
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Quando a responsabilidade ndo deriva de contrato, diz-se que ela é
extracontratual. Neste caso, aplica-se o disposto no art. 186 do Cadigo Civil.
Todo aquele que causa dano a outrem, por culpa em sentido estrito ou dolo,
fica obrigado a repara-lo. E a responsabilidade derivada de ilicito
extracontratual, também chamada de aquiliana.

Assim, na responsabilidade extracontratual, o agente infringe o dever
legal, ndo existe nenhum vinculo juridico entre a vitima e o autor do dano no momento
dainfracdo. Da mesma maneira que abrange a violacéo de deveres gerais de omissao
ou também de abstencao, incluindo os direitos que correspondem aos direitos do
autor, direitos reais, e personalidade.

Logo, ao se tratar de responsabilidade contratual, Gongalves (2018, p.

44-45), nos traz o seguinte exemplo:

Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir uma obrigacao
contratual. Por exemplo: quem toma um 0Onibus tacitamente celebra um
contrato, chamado de contrato de adesdo, com a empresa de transporte.
Esta, implicitamente, assume a obrigacdo de conduzir o passageiro ao seu
destino, sdo e salvo. Se, no trajeto, ocorre um acidente e o passageiro fica
ferido, d4-se o inadimplemento contratual, que acarreta a responsabilidade
de indenizar as perdas e danos, nos termos do art. 389 do Cadigo Civil.

Quanto a responsabilidade contratual, o agente infrator descumpre o
combinado, ou seja, ao contrario da responsabilidade extracontratual, as partes ja se
vincularam em um momento anterior a este, sendo a culpa, portanto, um
descumprimento do dever de adimplir.

A responsabilidade contratual abrange também, o inadimplemento ou
mora decorrente de qualquer situacdo. Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 59-60)

ponderam:

Como ja visto, guem infringe dever juridico lato sensu fica obrigado a reparar
o dano causado. Esse dever passivel de violacéo, porém, pode ter como fonte
tanto uma obrigacédo imposta por um dever geral do Direito ou pela prépria lei
guando uma relacéo negocial preexistente, isto é, um dever oriundo de um
contrato. O primeiro caso é conhecido com responsabilidade civil aquiliana,
enquanto o segundo é a epigrafada responsabilidade civil contratual.

E quais as diferencas basicas entre essas duas formas de responsabilizagdo?
Trés elementos diferenciadores podem ser destacados, a saber, a necessaria
preexisténcia de uma relacao juridica entre lesionado e lesionante; o 6nus da

prova quanto a culpa; e a diferenga quanto a capacidade.
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Na culpa contratual, o 6nus da prova € do autor sendo presumida. Ja
quando se trata da culpa extracontratual, a culpa deve ser provada pela vitima.
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3 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme ensina Venosa (2011, p. 01), o termo responsabilidade é
utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de um ato, fato, ou negocio danoso. Sendo assim, toda
conduta humana gera um dever de indenizar. A responsabilidade civil pressupfe uma
atividade danosa de uma determinada pessoa, que viola o interesse de outrem,

subordinando-se a arcar com as consequéncias de seus atos.

3.1 Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil possui duas grandes espécies, quais sejam a
subjetiva e a objetiva.

Por responsabilidade civil subjetiva podemos concluir que a culpa é seu
principal fundamento, englobando um sentido mais amplo (lato sensu). N&o havendo

culpa, ndo podemos falar de responsabilidade. Para Goncalves (2018, p. 48):

Diz-se, pois ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcéo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2008, p. 29):

A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige, ainda, o
elemento culpa. A conduta culposa do agente erige-se, como assinalado, em
pressuposto principal da obrigagédo de indeniza. Importa dizer que nem todo
comportamento do agente serd apto a gerar o dever de indenizar, mas
somente aquele que estiver revestido de certas caracteristicas previstas na
ordem juridica. A vitima de um dano s6 podera pleitear ressarcimento de
alguém se conseguir provar que esse alguém agiu com culpa; caso contrario,
tera que conformar-se com a sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo. Vem
dai a observacdo: “a irresponsabilidade é a regra, a responsabilidade a
excecao.

Sabendo disso, podemos concluir que quando estivermos com todos o0s
elementos da responsabilidade (conduta, nexo causal, dano e culpa), estaremos
diante da responsabilidade subjetiva.

O artigo 186 do Cadigo Civil nos traz a seguinte ideia: Aquele que, por

acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
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a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. De acordo com o
Cddigo, todo ato ilicito sera derivado da culpa sendo, portanto, responsabilidade
subjetiva.

Noutra banda, de acordo artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil:
Havera obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa, nos casos
especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. Sendo assim, temos
uma nova espécie de responsabilidade civil, denominada objetiva, pois existe
situacbes em que o ordenamento juridico atribui a responsabilidade
independentemente de culpa, ou seja, a culpa na conduta € irrelevante.

A responsabilidade objetiva possui pressuposto diversos da subjetiva,
pois é baseada na Teoria do Risco, teoria que demonstra a responsabilidade diante
da conduta do agente pelo viés do risco, e através disso, terd o dever de indenizar
pois sua atividade pode implicar por sua natureza risco aos direitos de terceiros. Nesse
sentido, Goncalves (2018, p. 49):

Umas 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 para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda
gue sua conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da
nogéao de culpa para a ideia do 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 responséavel
(ubi emolumentum, ibi dnus); ora mais genericamente como “risco criado”, a
gue se subordina todo aquele que, sem indagacao de culpa, expuser alguém
a suporta-lo.

Para Valler (1995, p. 24):

Apesar de o Codigo Civil de 1916 ter adotado a teoria classica de culpa, a
teoria objetiva se estabeleceu em vérios setores da atividade, através de leis
especiais. Assim é por exemplo, que o Decreto n°® 2.681, de 1912, disciplina
a responsabilidade civil das estradas de ferro, tendo em vista o risco da
atividade exercida. Em matéria de acidente do trabalho a Lei 6.367, de 19 de
outubro de 1976, se fundou no risco profissional e a repara¢do dos danos
causados aos trabalhadores passou a se fazer independente da verificacdo
da culpa, e em valores prefixados.

Isso significa que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva,

mas fica circunscrita aos seus justos limites. (GONCALVES, 2018, p. 51).
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A regra geral é que preside a responsabilidade na ideia de culpa, porém
cumpre ao legislador fixar casos em que possuira dever de indenizar independente

desta. Conforme palavras de Miguel Reale (1978, p. 176-177):

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilidade, em principio, por sua agdo ou omisséao, culposa ou dolosa.
Mas isto mao exclui que, atendendo a estrutura dos negécios, se leve em
conta a responsabilidade objetiva. Este € um ponto fundamental.

Nos casos em que existe responsabilidade objetiva ndo € necessario
provar a culpa do agente, tendo em vista que, ora algum caso a culpa € presumida,
ora outros € prescindivel.

Inverte-se o 6nus da prova quando a culpa € presumida, sera preciso
comprovar a acdo e omissédo, bem como o dano diante da conduta do réu, como nos
casos o caso do dono do animal que venha causar dano a outrem. Porém, nesses
casos, se 0 réu nao conseguir provas as excludentes da responsabilidade elencadas
no artigo 188 do Caddigo Civil (legitima defesa ou exercicio regular de um direito
reconhecido; deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim

de remover perigo iminente), devera indenizar pois é considerada presumida.

3.2 Elementos da Responsabilidade Civil

Diante da andlise do artigo 186 do Cadigo Civil é notavel a presenca de
guatro elementos essenciais da responsabilidade civil: agdo ou omissao; culpa ou dolo
do agente, nexo de causalidade e dano.

A) Acdo ou Omissao: Trata-se do ato gerador do dano que causa a
responsabilidade. E o comportamento que se exterioriza diante de uma ac¢&o ou
Omissao que recai consequéncias juridicas. Este ato gera a obrigacao de reparacao,
podendo ser causado pelo autor ou outro que esta diante desta responsabilidade, seja
por dolo, imprudéncia, impericia ou negligéncia. O Cadigo prevé ato préprio, por fatos
de terceiros e danos causados por amimais e coisas que estejam sob a guarda do

agente.



20

B) Culpa ou dolo do agente: A culpa sera caracterizada quando o
agente infrator ndo tinha a real intengcdo de provocar, agindo com imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Em relac&o ao dolo, é a vontade de cometer a infracao.

Nas palavras de Gongalves (2018, p. 53), dolo € “a violagao deliberada,
consciente, intencional, do dever juridico”.

C) Nexo de causalidade: A relacéo de causalidade é o efeito e o elo
entre a acdo do agente e o dano sofrido pela vitima. Nao podemos falar em
responsabilidade se o dano sofrido ndo for ocasionado em decorréncia do ato do
agente. Portanto, ndo basta que a vitima apenas sofra determinado dano, é
necessario que este dano derive de uma conduta do agente infrator.

D) Dano: O dano pode ser material ou moral, sendo ele inexistente
impede a pretensdo de uma reparacdo. Nada mais é que o resultado da acéo seja
qual for a espécie de responsabilidade, pois a conduta do agente deve causar prejuizo
ou danos a outrem.

A reponsabilidade civil é a reparacdo de um dano causado por outrem.
Assim, ndo basta apenas que ocorra um ato e um dano, € necessario que estejam
presentes os elementos acima citados para que realmente ocorra a reparacao civil.

Desta forma, os elementos listados para a caracterizacdo de tal
responsabilidade s&o: a “agdo ou omissao”, a “culpa ou dolo do agente”, o “nexo de

causalidade” e o “dano”.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Enquanto profissdo, a medicina possui como intuito prevenir os males

causados a seres humanos e estabelecer padrées de saude e vida a sociedade.

7

O ser humano é sujeito a enfermidades e quando isso acontece,
recorrem aos medicos. No entanto, pode existir situacdes diversas do esperado, é
diante dessas situacdes que entra a responsabilidade civil médica.

Segundo Melo (2008, p. 04):

[...] o primeiro documento histérico que tratou especificadamente do erro
médico e, portanto, da responsabilizagdo do profissional foi o Cédigo de
Hamurabi. Esse codigo impunha ao cirurgido a maxima atencéo e pericia no
exercicio da profissédo, caso contrario, poderia o profissional sofrer severas
penas que podiam significar, inclusive, a amputacéo de sua méo. Tais penas
eram aplicadas nos casos de morte ou lesdes graves aos pacientes homens
livres, pois se referisse a escravo ou animal a previsdo de pena era apenas
ressarcimento do dano.

A ideia presente no Cédigo de Hamurabi, no Cobdigo de Manu e
posteriormente na Lei das Xll Taboas, era de punicdo. Aqueles povos
edificaram tais normas, impregnadas de fortes componentes penal, com a
finalidade de constranger e inibir a pratica dos atos ilicitos.

A partir de entdo, no mesmo sentindo, Melo (2008, p. 05):

A partir dos fundamentos e conceitos advindos do Direito Romano, o Cédigo
Civil francés, que o padrédo das legislacbes modernas e cuja influéncia se
encontra presentes em todos os cédigos civis das na¢des cultas, proclamou
a responsabilidade extracontratual, tendo como fundamento a culpa efetiva e
provada. E a esséncia da responsabilidade aquiliana que continua a ser norte
das legislagbes modernas.

E exatamente no direito francés e na construg&o doutrinaria e jurisprudencial
gue os autores e as Cortes francesas formaram ao longo dos dois Ultimos
séculos os fundamentos da responsabilidade civil do médico nos seus atuais
contornos.

Foi no direito francés que foi estabelecido as primeiras normas sobre
responsabilidade civil médica, surgindo dai o primeiro julgado que reconhece a
possibilidade de condenacéo de um erro médico.

Nas palavras de Croce (2002, p. 3):

Se denomina responsabilidade médica situacao juridica que, de acordo com
o Cddigo Civil, gira tanto na orbita contratual como na extracontratual
estabelecida entre o facultativo e o cliente, no qual o esculdpio assume uma
obrigacdo de meio e ndo de resultado, compromissando-se a tratar do
enfermo com desvelo ardente, atencao e diligéncia adequadas, a adverti-lo
ou esclarecé-lo dos riscos da terapia ou da intervencéo cirlrgica propostas e
sobre a natureza de certos exames prescritos, pelo que se ndo conseguir
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cura-lo ou ele veio a falecer, isso ndo significa que deixou de cumprir o
contrato.

A responsabilidade civil médica possui como conceito uma obrigacéo
que tem o profissional da saude a reparar o dano causado a outrem diante de sua
profissao.

No entanto, a comprovacdo de culpa médica € muito dificil devido ao
grande corporativismo dos meédicos e sua funcdo social de grande importancia,

havendo muitas dificuldades para devida punigéo.

4.1 Dos Direitos e dos Deveres do Médico

A medicina é uma profissdo que esta a servico do ser humano e da
coletividade, assim, o0 médico deve dar toda atencéo devida para seu paciente.

A relacéo entre médico e paciente € de grande importancia, pois muita
das vezes é a partir do primeiro contato que nasce um vinculo de confianca. Se o
resultado desse primeiro contato ndo for um dos melhores, dificilmente o médico ira
transmitir confianca ao seu paciente.

Moraes (2002, p. 402) sobre o mecanismo de relacionamento entre

meédico e paciente:

O mecanismo pelo qual se estabelece a relacdo do médico com seu paciente
€ sui generis. Na maioria das vezes ela se verifica em decorréncia de uma
doenca. O motivo que leva o paciente a procurar o0 médico costuma ser dor,
sangramento, febre, enfim, um mal que o aflige. Certamente, s6 esse fato ja
cria condicOes diferentes para o relacionamento do qual vou tratar. O doente
chega ao médico contrariado por viver uma situagéo de infortinio, condigcéo
de certa ou muita angustia; entretanto, essa mesma situagdo de relativa
inferioridade leva em si uma enorme dose de esperanca.

Ainda em seu livro Moraes (2002, p. 403-404) estabelece
recomendacdes que devem ser observadas para fortalecer a confianga do paciente

ao seu médico. Sao elas:

1- Se o doente o procurou por indicacédo de outro paciente, perguntar qual
seu relacionamento com este e indagar como ele esta passando;

2- Proceder com o paciente como seu médico de familia, permitindo que
ele assim o sinta;

3- Lembrar sempre que as condicbes em que 0 paciente vai ao médico
nunca sao espontaneas e sempre por necessidade, no momento de dor ou
de aflicdo.
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4- Tornar facil o contato, ser simpatico, ndo se atrasar, nao reclamar, nao
empregar palavras rispidas de critica ou chulas;
5- Fazer exame completo e bem feito (ndo esquecer de medir a presséo

arterial, contar ao doente os valores encontrados), ser atento a histéria, nao
cortar a palavra do paciente, mesmo que ele esteja contanto fatos
circunstanciais e sem interesse para 0 caso;

6- Dar atencéao, responder as perguntas, explicar seu problema, mas néo
falar demais;

7- N&o mostrar exageradamente duvidas nem convic¢oes;

8- N&o se descartar do caso, encaminhando o doente a outro colega, sob

a alegacdo de que ndo é essa sua especialidade, mas ndo assumir
responsabilidade que n&o Ihe cabe;

9- Apresentar o diagnéstico e o progndstico com firmeza, cautela e
sempre com esperanca. Falar s6 o necessario. Ao encaminhar o doente a
outro colega jamais adiantar os procedimentos que serdo adotados;

10- Dar ao paciente, bem como a seus familiares alivio de tenses
descabidas, esperanca de cura ou, pelo menos, de nao sofrer.

Se o paciente em questao for bem cuidado, a medicina tera uma melhor
qualidade.

O Cédigo de Etica Médica (CEM) nos elenca em seus artigos diversos
deveres do médico. Dentre eles, o artigo 34 elenca o direito de informar. O médico
tem o dever de informar o seu paciente e seus respectivos familiares, a respeito do
tratamento e das respectivas complicacdes que possam surgir.

O tratamento que o CDC d& em relag&o ao dever de informar é prioritério,
deve ser preciso. Assim, o artigo 31 confirma essa tese na seguinte afirmativa “a oferta
e a apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacfes corretas
claras e precisas, ostensivas e em lingua portuguesa, preco, garantia, prazos de
validade e origem do produto, bem como informar sobre o0s riscos que o produto
apresenta a saude e a segurancga do consumidor”.

O médico deve respeitar o seu paciente sobre o direito de decidir
livremente o procedimento a ser realizado.

De acordo com o artigo 13 do Cédigo de Etica Médica, o médico deve
esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais ou profissionais de
sua doenca, bem como respeitar 0 interesse e a integridade fisica e mental do
paciente em qualquer instituicdo na qual esteja recolhido, conforme artigos 27 e 28 do
CEM.

Todo e qualquer médico deve usar todos os meios disponiveis de
diagnéstico e tratamento em favor do paciente, disposto no artigo 32 do CEM. Ainda,

deve fornecer laudo médico ao seu paciente se por ventura for transferido ou em caso
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de alta, e dar acesso ao paciente de seu prontuario, exames, e explicacdes
necessarias.

O profissional da medicina ndo pode se abster de atender um paciente
diante de um perigo, como consta artigo 58 do CEM, sendo assim, diante de alguma
situacao de urgéncia, deve prestar o atendimento.

A medicina é uma profissdo em beneficio da saude, motivo pelo qual o
profissional deve agir diante dos deveres e obrigacdes dispostos no Codigo de Etica

Médica, para o melhor crescer de sua capacidade profissional.

4.2 Responsabilidade Subjetiva do Médico

A responsabilidade do médico e dos profissionais liberais é subjetiva,
ou seja, é aquela que depende da existéncia de dolo (intencdo) ou culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia) por parte do agente que causa o dano. O
paciente deve provar a culpa do médico.

O médico no exercicio de sua profissdo deve estar atento, ndo podendo
praticar atos danosos aos seus pacientes, elencados como imprudéncia, negligéncia
e impericia.

Por imprudéncia entendemos que é a previsao do agente em virtude de
sua acdo. O médico nesses casos, possuem total conhecimento do risco, e de certa
forma ignora o risco e toma a decisdo de agir da mesma maneira. A imprudéncia € o
resultado da néo racionalizacdo. Aqui, as técnicas utilizadas podem ser nocivas para
0 paciente.

A impericia por sua vez, é estabelecida quando o médico realiza atos e
procedimentos que ndo domina, ou seja, falta conhecimento e preparo necessario
para exercer um determinado procedimento técnico. O médico deve estar sempre
atento as novas tecnologias e avancos da medicina, agindo entdo como imperito ndo
sabe, 0 que deveria saber.

A negligéncia acontece pela falta de cuidado e atencdo que deveriam
sido observadas ao realizar determinado procedimento. Assim, é considerada uma
inércia da parte médica, falta de agir com cautela. O médico negligente nao observa

uma técnica que os demais médicos observaram.
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4.3 Responsabilidade Objetiva do Médico

Neste tdpico, analisaremos 0 aspecto objetivo da responsabilizacéo,
concluindo através de um caminho doutrinario e legal.

A Constituicdo de 1988, ao tratar da responsabilidade civil do Estado,
enfatizou a responsabilidade objetiva, possuindo como principal fundamento a teoria
do risco administrativo. As pessoas prestadoras de servico publico diante de sua
atividade, sdo responsaveis, sendo desnecessario, provar a culpa do agente por parte
da vitima.

Nesse sentido preleciona o Tribunal de Algada de Minas Gerais:

Indenizacdo — Instituicdo hospitalar, Legitimatio ad causam -
Responsabilidade objetiva — Denunciagéo da lide — A entidade mantenedora
do hospital e que tem legitimidade juridica para responder a agédo de
indenizac@o aforada contra 0 nosocdmio — A salide e a execucao de seus
servigos é dever do Estado e direito do cidad&o. Portanto, aplica-se, a regra
da responsabilidade objetiva, quando o atendimento médico é prestado em
hospital integrante da rede do SUS — Deve ser deferida a denunciacéo da lide
ao médico que ministrou o atendimento, na qualidade de agente publico, no
interior do hospital/réu, em obediéncia ao principio da economia processual,
pois, provada a culpa ou dolo do profissional, o prestador de servigco publico
dispbe de acéo regressiva contra ele, consoante o art. 37, § 6°, parte final, da
CF (TAMG - Processo; 237623- 4/00 — Descricdo: Agravo de Instrumento
(CV) — Origem: Belo Horizonte — 22 Camara Civel — Rel. Juiz Almeida Melo —
12-8-97 — Decisdo: unanime — VENOSA, 2001, p. 565).

Conforme nos ensina Miguel Kfouri Neto (1998, p. 83), a
responsabilidade objetiva € presumida e, nela, ndo se cogita de culpa, por isso
transfere-se ao causador do dano o 6nus de provar culpa exclusiva da vitima ou caso
fortuito, circunstancias que arredam o nexo de causalidade, visando a eximir-se da
obrigacao de indenizar.

No mesmo contexto, Hermes Rodrigues de Alcantara (1971, p. 38)

aborda as seguintes exposicoes:

Com elementos objetivos manuseamos muito mais desembaracadamente.
Ao julgador ndo se exigirda que vista o escafrando etéreo para mergulhar no
amago das almas litigantes, como gostariam os subjetivistas. Na era dos
computadores, todos os célculos sdo possiveis para se determinar uma
incégnita desde que se conhegcam alguns fatores concretos. A medicina de
hoje tem muito pouco de abstrata.
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E muito importante estabelecer que em algumas areas da medicina
como a cirurgia plastica, inverte-se o 6nus da prova em beneficio da vitima, justamente
por ser tratar de uma obrigacédo de resultado.

Ao se tratar de responsabilidade objetiva do médico, ndo se exige prova
de culpa do agente, a culpa é presumida pela lei ou é dispensada a sua comprovacao.
Desse modo, o 6nus da prova sera invertido, ou seja, o autor devera provar o resultado
danoso, simplesmente posto que a culpa do médico ja esta presumida.

Dentro dessa modalidade de responsabilidade objetiva, podemos extrair
duas vertentes: Teoria do risco proveito (responsabiliza aquele que busca tirar
proveito da atividade danosa, quem aufere o bonus, deve suportar o 6nus) e teoria do
risco criado (incide quando aquele que, diante sua profisséo, cria um perigo, estando
assim a reparar o dano que causar, salvo prova de haver obedecido a todas as
medidas para ter evitado).

Na teoria do risco, toda acao, gerando risco para terceiros, faz com que
0 agente responda por eventuais danos independente de culpa, conforme
entendimento de Serpa Lopes (1964, p. 200).

Conclui-se entdo diante de tudo que fora exposto que, a
responsabilidade objetiva do médico conduz a teoria do risco (o médico que através
de sua atividade, cria risco de dano para seus pacientes deve ser obrigado a repara-
lo, ainda que seu comportamento seja isento de culpa), portanto, ao existir a
cominacao de dano e nexo causal diante de uma situacéo, o autor do dano somente
se eximira da obrigacao de indenizar mediante prova de culpa exclusiva da vitima.

Ha que se destacar, ainda a existéncia do risco integral. Para Miguel
Kfouri Neto (1998, p. 84):

A teoria do risco integral, estagio mais avangado, ndo admite qualquer prova
conducente a auséncia de reparacdo: bastard a existéncia do dano, e seu
autor, em qualquer hipotese, estara obrigado ao ressarcimento. Mesmo em
se tratando de responsabilidade civil do Estado, os doutrinadores repelem
este ultimo posicionamento tedrico, que favoreceria as mais diversas fraudes.

Assim, a teoria do risco integral, preconiza a indenizacéo pelos danos
causados, mesmo se tratando de atos regulares, praticados pelo profissional no

exercicio regular de suas fungdes.
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4.4 Responsabilidade Médica a Luz do CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor)

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor protege os direitos dos
consumidores e disciplina as relacdes de responsabilidade entre consumidores e
fornecedores, sobre danos causados aos fornecedores diante de um servico prestado
por consumidor.

O artigo 2° do CDC conceitua consumidor como toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final, isto €&,
destinatario econémico e de fato do bem ou do servigo. Assim, o paciente se enquadra
nesta definicdo, utilizando dos conhecimentos do médico em proveito proprio e
pessoalmente, e 0 remunera por essa prestagao de servico.

Logo, o artigo 3° do CDC diz que fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, ou prestador de
servico. Ademais, é configurado prestador de servico 0 médico como pessoa fisica e
o hospital pessoa juridica nos termos do CDC.

A responsabilidade civil do médico € subjetiva e decorrente de uma
obrigacdo de meio, como dispde o artigo 14, 84°, do CDC, vejamos:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servicos, bem como por informages insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

[...]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa. (Destacou-se)

A jurisprudéncia tem, reiteradamente, ressaltado a ideia de

responsabilidade civil subjetiva:

Acao de indenizagdo por danos morais e estéticos. Autora que apresentava
um quadro de apendicite. Auséncia dos sinais caracteristicos da enfermidade.
Diagnéstico, no caso, dificil. Auséncia de defeito na prestacédo de servi¢cos
pelas rés. Inaplicabilidade, ademais, a atividade médica a
responsabilidade civil decorrente do risco (artigo 927, paragrafo Unico,
do Codigo Civil). Arte médica que n&o é ciéncia exata. Necessidade,
apenas, de que seja dispensado o tratamento adequado, sem garantia
de cura. Improcedéncia da acdo reconhecida. Sentenc¢a reformada. APELO
DO REU HOSPITAL SANTA PAULA PROVIDO, PREJUDICADO O
RECURSO DA AUTORA. (Tribunal de Justica de S&o Paulo - Apelacéo
994080424203 (6151574000) - Comarca de Origem: Sdo Paulo - Donega
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Morandini- 32 Camara de Direito Privado — Julgamento em 15/12/2009) (grifos
Nosso)

“Acéao de indenizagao por danos materiais e morais. Nulidade processual pelo
indevido reconhecimento da revelia. Matéria acobertada pela precluséo.
Afastamento. llegitimidade passiva. Requerido que interveio no tratamento
dispensado ao paciente, realizando, inclusive, intervengdo cirdrgica.
Afastamento do erro. Erro de diagndstico. Paciente tratado como portador
de NEUROCISTICERCOSE, quando, na verdade, padecia de Cancer na
cabeca. Efeitos da revelia. Presuncdo de veracidade que é relativa. Prova
documental indica a inexisténcia de erro de diagnostico grosseiro.
Diagnéstico extraido a partir da realizacdo de exames de ressonancia
magnética do encéfalo. Afastamento da culpa do médico.
Improcedéncia da acgdo reconhecida. APELO DO REU PROVIDO,
PREJUDICADO O RECURSO ADESIVO DOS AUTORES”. (Tribunal de
Justica de S8o Paulo — Apelacdo 994080452164 (6129084600) — Comarca
de Origem: Poa - Donega Morandini- 32 Camara de Direito Privado —
Julgamento em 15/12/2009) (grifos nosso)

Portanto, a responsabilidade civil dos médicos seré subjetiva cabendo a

vitima comprovar além do dano e do nexo causal, também a culpa do profissional.

4.5 Excludentes da Responsabilidade Civil Aplicavel Diante do Erro Médico

Quando falamos de “excludentes da responsabilidade” aplicavel diante
do erro médico, tratamos de alguns institutos que podem isentar o profissional da
saude acerca de sua responsabilidade, ou seja, apesar de diante de uma situacao
ficar demonstrada uma lesé@o ocasionada ao paciente durante o exercicio da profissdo
meédica, podera ocorrer fato que desobrigue o profissional a arcar com tal situacéo
conforme veremos a seguir.

Em regra, as excludentes serdo: culpa exclusiva da vitima, o fato de
terceiro, o caso fortuito e a forgca maior.

Assim, Cavalieri Filho (2000, p. 89) nos traz a seguinte afirmacéo:

Causas de exclusdo do nexo causal sdo, pois, casos de impossibilidade
superveniente do cumprimento da obrigacdo nao imputaveis ao devedor ou
agente. Essa impossibilidade, de acordo com a doutrina tradicional ocorre nas
hipéteses de caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

Deste modo, iremos enumerar dois tipos de causas de excludentes da
responsabilidade, conforme afirmadas por Roberto Senise Lisboa (1998, p.151):
“‘causas naturais” sendo acontecimentos imprevisiveis, inevitaveis; e “causas

voluntarias” sendo fatos imputaveis a um terceiro, ou a uma das partes. Esta ultima,
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sdo causas que afastam o nexo de causalidade, tendo por consequéncia afastar a
conduta do médico diante do evento danoso.

Maria Helena Diniz (2005, p. 110) se posiciona nesse mesmo raciocinio:
“sendo o nexo de causalidade um dos pressupostos da responsabilidade civil, ele
devera ser provado. O 6nus probandi cabera ao autor da demanda”.

No que diz respeito a culpa exclusiva da vitima, ocorre em casos que ha

procedimento de omissdo ou comissao por sua parte, assim, exonera o médico de
qualquer responsabilidade, uma vez que fica demonstrado que ele nédo teve culpa.

Se de alguma forma o profissional médico concorre na concretizagdo do
resultado danoso, ndo h& que se falar mais em culpa exclusiva da vitima.

Como meio de entendimento Hildegard Taggesell Giostri (2004, p. 201)
cita um exemplo:

Se, apls uma cirurgia ortopédica, 0 médico prescreve a seu paciente 0 uso
de muletas e exercicios fisioterapicos e aquele descumpre as determinacdes,
ou as faz de maneira errbnea ou desinteressadamente, entdo, as
consequéncias negativas de uma cicatrizagdo 6ssea defeituosa, ou de uma
atrofia, ndo poderédo ser imputadas ao facultativo.

A culpa exclusiva da vitima rompe de todo o nexo de causalidade. Assim,
nesses casos, ndo havendo o nexo causal que liga o dano a conduta, ndo ha que se
falar em responsabilidade civil médica.

O fato de terceiro sera a segunda excludente analisada, com capacidade
de eximir o médico diante de um dano. E o envolvimento de uma terceira pessoa, além
da vitima, que néo tenha ligacdo com o dano e nem com o agente causador do dano.

Para Hildegard Taggesell Giostri (2004, p. 201):

[...] s6 quando este termo (terceiro) estiver a se referir a pessoas estranhas
ao corpo médico, ja que o profissional é responsavel por seus prepostos, tais
quais, enfermeiros, auxiliares, e instrumentadores e, neste caso, fala-se em
responsabilidade de outrem. [...]
Portanto, entende-se que para configurar fato de terceiro, esse terceiro
nao pode integrar a equipe meédica, sob pena de caracterizar fato de outrem.
No que diz respeito ao caso fortuito e forgca maior, o artigo 393 do Codigo
Civil prevé: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito e
forga maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizados”
A inevitabilidade € a sua principal caracteristica ao se tratar dessas

excludentes.
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Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 485):

O Caso Fortuito geralmente decorre de fato ou ato alheio a vontade das
partes: greve, motim, guerra. Forga maior é a derivada de acontecimentos
naturais: raio, inundacao, terremoto. Ambos, equiparado no dispositivo legal
supratranscrito, constituem excludentes da responsabilidade porque afetam
arelacdo de causalidade, rompendo-a, entre o ato do agente e o dano sofrido
pela vitima.

Assim, por exemplo, se um raio romper os fios de alta-tenséo e inutilizar os
isolantes, ndo ser4d, a empresa fornecedora da energia elétrica
responsabilizada se alguém neles esbarrar e perecer eletrocutado. Se ha
caso fortuito, ndo pode haver culpa, a medida que um exclui o outro.

Importante destacar que o caso fortuito ndo se pode provir de ato
culposo do obrigado, tendo em vista que a propria natureza “inevitavel” exclui essa
hipotese.

Assim, traz-se novamente o entendimento de Carlos Roberto Gongalves
(2018, p. 485):

Na licdo da doutrina exige-se, pois, para a configuragédo do caso fortuito, ou
de forca maior, a presenca dos seguintes requisitos: A) o fato deve ser
necessario, ndo determinado por culpa do devedor, pois, se ha culpa, ndo ha
caso fortuito; e reciprocamente, se ha caso fortuito, ndo pode haver culpa, na
medida em que um exclui o outro. Como dizem os franceses, culpa e fortuito,
ces sont des choses que hurlent de se trouver ensemble; B) o fato deve ser
superveniente e inevitavel, fora do alcance do poder humano.

Lembrando novamente os ensinamentos de Hildegard Taggesell Giostri
(2004, pag. 199) que os efeitos de juridicos, tanto do caso fortuito, como de forca
maior sdo assemelhados, em razdo da impossibilidade de serem evitados, ja que

nenhuma forga os pode impedir de atuar.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELO ERRO DE DIAGNOSTICO

Os erros médicos sao causas para o aumento consideravel de processos
indenizatérios. Dentre as condutas lesivas esta o erro de diagnostico, objeto de

anélise neste topico.

5.1 Do Erro Médico

Erro médico é a falha do médico no exercido de sua profissdo. E o
resultado ou resultado adverso ndo esperado decorrente da agdo ou da omissédo do
médico, por inobservancia de conduta técnica.

O Conselho Federal de Medicina, baseado nos preceitos do Codigo de
Etica Médica, conceitua o erro médico como a “conduta profissional inadequada que
supfe uma inobservancia técnica capaz de produzir um dano a vida ou a saude de

outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia”.t

Erro médico é o mau resultado ou resultado adverso decorrente de agéo ou
da omissdo do médico. O erro médico pode se verificar por trés vias
principais. A primeira delas € o caminho da impericia decorrente da "falta de
observacdo das normas técnicas", "por despreparo pratico" ou "insuficiéncia
de conhecimento" como aponta o autor Genival Veloso de Franga (1). E mais
freqiente na iniciativa privada por motivacdo mercantilista. O segundo
caminho é o da imprudéncia e dai nasce o erro quando o médico por agéo ou
omissdo assume procedimentos de risco para 0 paciente sem respaldo
cientifico ou, sobretudo, sem esclarecimentos a parte interessada. O terceiro
caminho é o da negligéncia, a forma mais freqiiente de erro médico no servigo
publico, quando o profissional negligencia, trata com descaso ou pouco
interesse 0s deveres e compromissos éticos com o paciente e até com a
instituicdo. O erro médico pode também se realizar por vias esconsas quando
decorre do resultado adverso da agao médica, do conjunto de agdes coletivas
de planejamento para prevencédo ou combate as doengas.?

Cabe ao médico lidar com o bem mais precioso para a espécie humana
que € a vida.
Deste modo, o erro médico pode ser caracterizado por alguns fatores

que veremos a segulir:

1 Disponivel em: <https://www.assisvideira.com.br/blog/o-que-diz-o-codigo-de-etica-medica-sobre-o-
erro-medico/>. Acesso em: 15 out. 2018.

2 Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/459/342>.
Acesso em: 15 out. 2018.



http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/459/342

32

1- Imprudéncia: Quando médico assume determinados risco para o
paciente em seu tratamento sem respaldo cientifico para tal.

2- Negligéncia: O Profissional Liberal age de forme negligente
guando descuida de seu paciente, principalmente por falta de relacdo médico e
paciente. Acontece muito em hospitais de governo em que o paciente é internado na
instituicdo e ndo por um paciente particular.

3- Impericia: Este decorre da falta de observacgéo técnica, por falta
de conhecimentos ou de preparo e estudo.

4- Erro doloso: E aquele erro que é cometido voluntariamente. E
inadmissivel esse tipo de erro ao médico.

5- Erro de Conduta: Ato do agente que esta sob a responsabilidade
de outro que produz resultado danoso seja por dolo, negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

6- Erro deliberado: é aquele realizado para tratar mal maior.

7- Erro profissional: Aquele que decorre de falha ndo imputavel ao
profissional liberal, e que depende das naturais limitac6es da Medicina.

8- Erro técnico: se refere a erro do médico procedente de falhas
estruturais, falhas de equipamentos e condi¢des no local de trabalhos.

Conforme disposto por Julio Meirelles:

Os fatores concorrentes para o erro médico sao aqueles que contribuem para
a geracdo do erro, aumentam sua incidéncia ou agravam sua expressao,
excluida a agdo original do ato médico ou sua auséncia.

1- Condic¢des adversas para o exercicio da medicina, desde a escassez de
recursos materiais, 0 nimero excessivo de pacientes ou a limitagdo dos
meios de diagnésticos e cura impostos pelos contratos de medicina de grupo
ou seguro-saude;

2- O atendimento em massa, das massas desassistidas de baixa renda; um
padrdo massificado de cunho social adverso. A medicina a servico das
campanhas ou esmagada nos pequenos centros médicos localizados em
comunidades muito pobres;

3- A morbi-mortalidade crescente da sociedade brasileira;

4- O contato mais freqliente com o médico desprovido de recursos
adequados na instituicdo publica; a par da extraordinaria dificuldade de
acesso ao proprio sistema publico ou privado de alto poder resolutivo;

5- A formacdo médica deficiente em nivel de graduagdo, que dispensa
comentarios. A inexisténcia de educacédo continuada na pés-graduacéo;

6- A utilizacdo crescente em medicina de procedimentos de alta
complexidade tecnoldgica, de dificil controle, além da introdugcdo de
procedimentos de altorisco;

7- A capacitacao tecnolégica em descobrir o erro médico, por exemplo:
tomografia computadorizada, ecografia, etc.;
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8- O mercantilismo desvairado e selvagem, por iniciativa isolada do médico
em especialidades rendosas ou em conjunto por meio de cooperativas ou
empresas médicas comprometidas com o lucro. E licito ainda cogitar sobre o
estimulo quantitativo existente na pratica dos convénios, forma prevalente de
remuneracdo do ato médico.3

Diante disso, disciplina Julio Cézar Meirelles Gomes e Genival Veloso de

Franca (2002, p. 254) as sugestdes para a prevencao do erro médico séo:

1. Trabalhar com a sociedade para que ela tome parte na luta pela melhoria
das condicdes dos niveis de vida e de saude;

2. Entender, o médico, que seu ato profissional é antes de tudo um ato
politico;

3. Lutar pela revisdo das propostas do aparelho formador;

4. Melhorar a relacdo médico-paciente;

5. Promover a atualizacdo e o aperfeicoamento dos profissionais por meio do
ensino médico continuado;

6. Exigir dos 6rgéos de fiscalizagdo profissional um enfoque particular com
relacdo a doutrinacdo e a acao pedagdgica.

Por fim, fica claro que o médico no exercicio de sua profissao, se agir

com cautela e com cuidado podera evitar um erro e uma possivel indenizagéo.

5.1.1 O Erro Escusavel e o Erro Inescusavel

O erro de diagnéstico inserido no erro médico pode ser considerado em
analise a cada circunstancia e a cada caso erro escusavel e erro inescusavel.

O erro escusavel € aquele erro inevitavel, ou impossivel ao homem
mediano, no exercicio de sua profissdo evitar que acontecesse. Serdo inevitaveis 0s
erros decorrentes das préprias limitacdes da Medicina (SCHAEFER, 2002, p. 66).

Existem varias doencas que ndo foram catalogadas ou nao foram
estudadas diante do avanco da tecnologia, doencas que muitas das vezes é dificlil
concluir um diagnéstico, motivo pelo qual ndo sera punido.

O segundo tipo de erro é inescusavel, que consiste em determinado tipo
de diagnéstico que pode ser evitado se todos os cuidados possiveis teriam sido
tomados.

Este sim € o erro que envolve a responsabilidade civil do médico, vez

que o erro de diagndstico evitavel traz complicacfes seriissimas ao paciente, desde

3 Disponivel em: http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/459/342.
Acesso em: 15 out. 2018.
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problemas emocionais, “até a realizacdo do tratamento erréneo, que acarreta
consequéncias graves e por vezes irreversiveis a saude do paciente, podendo leva-
lo, inclusive, a morte” (SCHAEFER, 2002, p. 66).

O erro de diagnostico € escusavel, tendo em vista a razdo da natureza
da medicina, que néo se enquadra como ciéncia exata. Ou seja, acontece em alguns
casos que o0s sintomas ndo sao precisos, impondo ao médico uma conclusédo a partir

da probabilidade.

5.2 Do Erro de Diagndstico e a Responsabilidade Civil

O diagndstico é uma conclusao da doenca de um paciente e sua causa.
O erro de diagnéstico é escusavel, salvo se tomado sem atencdo e precaucdes
conforme j& visto anteriormente nos deveres do médico, apresentando-se como um
erro grosseiro e devidamente manifesto.

Assim, em casos como hao se atentar a exames, aplicar um
medicamento para uma doenca que nao existe, diagnostico de uma doenca cujo
sintomas é totalmente claro, com certeza seré caracterizado erro médico

Para melhor apreciagcdo da existéncia do erro de diagndstico, é
necessario fazer uma retrospectiva a fim de verificar o comportamento do médico na
hora da consulta quando o paciente apresentou os seus sintomas. E importante
analisar se o médico tomou todas as providéncias necessarias e cabiveis ao caso,
sabendo se o erro pode ser evitavel ou néo.

Nao h&a de se falar em erro de diagnéstico os casos em que faltam
recurso, ou até mesmo insuficiéncia da medicina.

O profissional liberal diante de sua atividade, deve confirmar o
diagndstico diante de uma suspeita de alguma doencga que o paciente transpareca ter
atraveés sintomas relatados, queixas e historico familiar. Logo apdés, sera realizado
exames fisicos com mais complexidade para ser caracterizado o diagndstico correto.

Em suma, o médico ao prescrever um diagnostico deve considerar todos
0s sinais e sintomas do paciente, a modo de dar o melhor tratamento ao paciente.

O erro médico, quando se esta diante a um caso extremamente e
cientificamente duvidoso com varias opinides médicas diferentes ndo gera a
responsabilidade, o que se é completamente compreensivel, tendo em vista que nem

mesmo a ciéncia meédica conseguiu dirimir varios diagnosticos médicos diante de um
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caso concreto, portanto, seria de maneira razoavel o médico responder por essa
indefinicao.

Assim, determinar a responsabilidade civil do médico decorrente de erro
de diagnoéstico, € de muita dificuldade por adentrar em um campo técnico como a
medicina.

Para Juliane Stuani Esquicato (2017, s.p.) a determinagéo de
responsabilidade civil decorrente por erro de diagndstico de um profissional € muito
dificil pois € um campo técnico. Podemos deixar claro que um erro de diagndstico
talvez ndo seja uma falta de negligencia do médico, pois pode acontecer de médicos
experientes mesmo tomando o devido cuidado errar um diagndstico. O critério a ser
levado em consideracdo, serd como o médico chegou aquele diagndéstico, se usou
todos os meios possiveis e cuidados, para depois ser falado em responsabilidade.

Segundo estudo apresentado Laboratério Teuto (2014),% de 307 casos
designados como impericia médica a partir de pacientes ambulatoriais que alegaram
erro ou atraso no seu diagnostico, mostrou-se que 181 reclamacfes envolveram erros
de diagndsticos que prejudicaram os pacientes; 59% (106 de 181) desses erros foram
associados a danos graves, e 30% (55 de 181) resultaram em morte. Para 59% (106
de 181) dos erros, o cancer foi o diagndstico envolvido, principalmente de mama e
colorretal. Os prejuizos mais comuns no processo de diagnéstico foram insuficiéncia
em realizar um teste de diagndéstico apropriado (100 de 181 (55%)), a falta de
acompanhamento adequado do paciente (81 de 181 (45%)), a falta de uma adequada
histéria ou exame fisico incompleto (76 de 181 (42%)), e a interpretacao incorreta de
exames complementares (67 de 181 (37%)). Os principais fatores que contribuiram
para os erros foram equivocos no julgamento dos médicos (143 de 181 (79%)).

Irany Novah (1998, p 22) traz em seu livro um exemplo de erro de
diagndstico e acerto na conduta, qual seja, um caso de abdome agudo por salpingite
€ erroneamente diagnosticado como apendicite aguda; o procedimento correto, em
ambos 0s casos é cirargico. No caso, o médico, ao abrir o abdome, vai comprovar o
erro de diagndstico e operar corretamente, concluindo, errou o diagnostico porem

acertou a conduta.

4 Disponivel em: http://www.drteuto.com.br/blog/2014/10/01/erros-de-diagnostico-medico. Acesso em:
10 outubro 2018.
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Do ponto de vista médico, podemos conceituar que o diagnostico
consiste em determinar e identificar qual a doencga de seu paciente em questéo, pois
€ a partir dai que ird surgir o tratamento de forma correta e adequada.

E necessario para chegar ao diagndstico com precisdo, muita
observacéo.

Em andlise do tema, Javier Ferndndez Costales nos traz a seguinte linha
de raciocinio a cerca do erro de diagnostico: O primeiro ato da analise diagndstica -
gue € um dos momentos mais importantes da atividade médica - consiste na arguicéo
do paciente. O médico, para poder estabelecer qual a terapia adequada, deve
perscrutar a natureza da enfermidade e sua gravidade. Por isso, para a obtencéo de
uma certeza diagndéstica, fazem-se necessarias providéncias preliminares, reunidas
em dois grupos: a) coleta de dados, com a averiguacao de todos os sintomas através
dos quais se manifeste a doencga, e sua interpretacao adequada; exploragéo completa,
de acordo com os sintomas encontrados, utilizando todos os meios ao seu alcance,
procedimentos e instrumentos necessarios (exames de laboratorio, radiografias,
eletrocardiogramas, etc); e b) interpretacdo dos dados obtidos previamente,
coordenando-os e relacionando-os entre si, como também comparando-0s com 0s
diversos quadros patolégicos conhecidos pela ciéncia médica.

Deste modo, a jurisprudéncia vem entendendo:

TJ-PR - Apelacdo Civel AC 4769419 PR 0476941-9 (TJ-PR)
Jurisprudéncia ¢ Data de publicac&o: 14/10/2008

Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - ERRO DE
DIAGNOSTICO MEDICO - OMISSAO MEDICA CARACTERIZADA -
EXAMES CLINICOS NAO SOLICITADOS NO ATENDIMENTO -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E DO MUNICIPIO DE CURITIBA
- RECURSO PROVIDO. 1. A responsabilidade civil (objetiva ou subjetiva)
pressupde necessariamente, que o dano suportado esteja relacionado, direta
e imediatamente, com a acdo ou a omissdo do agente, sem 0 que nao se
forma o nexo de causalidade, indispensavel a configuragdo do dever de
indenizar. 2. O erro de diagnéstico caracteriza-se pela eleicdo do
tratamento inadequado, a patologia instalada no paciente, com
resultado danoso. E, em principio, escusavel, a menos que seja por
completo, grosseiro. Assim, ndo é qualquer erro de avaliacao
diagnostica, que induzira responsabilidade a um médico prudente.

Assim, quando o erro de diagndstico leva a um tratamento incorreto ndo
possuindo os cuidados e atencéo necessarios o estado clinico do paciente pode piorar

de forma significativa.
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Em suma, o médico ao analisar o paciente em sua consulta deve
prescrever um diagndstico correto e deve considerar todos os sinais e sintomas do
paciente.

O meédico para estabelecer qual o procedimento adequado, deve
analisar a natureza da enfermidade e a sua gravidade, tomando sempre providéncias
preliminares, adotar como base a exploracao completa de acordo com os sintomas do
paciente, e a realizacdo de todos os procedimentos e exames necessarios e

interpretacdo dos dados obtidos previamente relacionando-os entre si.

5.3 Causidicos em que foi Reconhecida a Responsabilidade Médica

Nesse topico, estara demonstrado casos em concreto onde ficou
comprovado o erro por parte do profissional liberal.
Nesse sentido vejamos o julgado:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ERRO MEDICO. DIAGNOSTICO DE FETO MORTO, QUE LEVOU A
PACIENTE A INGERIR REMEDIO ABORTIVO, VINDO A SABER EM
OUTRA CLINICA QUE O FETO ESTAVA VIVO. DANO MORAL. ANGUSTIA,
SOFRIMENTO E TRISTEZA. INDENIZACAO BEM FIXADA PELA
SENTENCA. Acdo indenizatéria objetivando o recebimento de
indenizacdo por danos morais em decorréncia de erro de diagndstico
cometido pelo segundo réu, médico, dentro do hospital primeiro réu,
onde foi diagnosticado que o feto que a autora carregava em seu ventre
estava morto, tendo sido ela encaminhada a outro nosocémio onde, diante
do diagnéstico apresentado, foram ministrados medicamentos abortivos,
tendo sido posteriormente constatado que o feto estava vivo. (...)
Responsabilidade civil do hospital primeiro réu (Servigo de Assisténcia
Social Evangélico - SASE), que se baseia na teoria objetiva, com fulcro
nos artigos 14 do CDC e nos artigos 932, lll, e 933, do Cdédigo Civil,
respondendo civil e objetivamente ante a comprovacdo do defeito no
servi¢o, por atos de seus prepostos ou em razdo da deficiéncia de seus
equipamentos e instalacdes. No caso em tela, o documento de fl.23
comprova claramente que o resultado do exame de ultrassonografia realizado
no hospital primeiro réu, assinado pelo médico segundo réu, indicou a
existéncia de "aborto retido", informacédo que posteriormente foi desmentida
por outro hospital, onde se constatou que o feto estava vivo e saudavel (fls.
24 e 32). Laudo de fl.23 que n&o contém qualquer ressalva acerca da
necessidade da realizagdo de outros exames confirmatérios ou de se
consultar o obstetra para fechamento do diagndstico de aborto, tampouco a
possibilidade de erro. Assim, a taxatividade do resultado do laudo com
relagdo a ocorréncia de aborto retido, sem qualquer ressalva como as
supramencionadas, confirma a concluséo adotada pela sentenca no sentido
de que o primeiro apelante deixou de agir com o cuidado necessério que a
situagdo exigia, restando caracterizada tanto a imprudéncia - pela auséncia
do cuidado que se faz imprescindivel ao comunicar um diagnéstico de feto
morto a gestante como pela impericia - por ndo ter constatado qualquer
batimento cardiaco ou movimentagdo embrionaria no feto vivo. (...) Dano
moral que, no caso dos autos, carece de comprovacao, pois existe in re
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ipsa, ou seja, decorre da gravidade do ato ilicito em si. Logo, uma vez
demonstrado o fato ofensivo, também estara demonstrado o dano moral
em razdo de uma presuncdo natural. (...) (0091155- 38.2007.8.19.0001 -
APELACAO - DES. AUGUSTO ALVES MOREIRA JUNIOR - Julgamento:
31/03/2015 - VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR).

ACAO INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL. LABORATORIO.
ERRO DE DIAGNOSTICO. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. CASO
CONCRETO. I. A responsabilidade civil € a obrigacdo de reparar o dano
causado a alguém. Para ser caracterizada a responsabilidade civil subjetiva,
nos termos do artigo 927, do Cédigo Civil, € necesséria a comprovacao da
acdo (conduta comissiva ou omissiva), da culpa do agente, da existéncia do
dano e do nexo de causalidade entre a acao e o dano. No entanto, a hipétese
dos autos trata de relacéo de consumo, sendo objetiva a responsabilidade do
fornecedor de servigos, nos termos do art. 14, caput, do CDC, ou seja, a parte
requerida responde, independentemente de culpa, pela reparacéo aos danos
causados ao consumidor, bastando a comprovacao do prejuizo e do nexo de
causalidade. Il. Além do mais, em se tratando da realizagdo de exames
médicos, os laboratérios possuem a obrigagéo de resultado, e ndo de meio,
na medida em que é legitima a expectativa do consumidor quanto a exatidao
das conclusfes lancadas nos respectivos laudos. Ill. No que se refere a
responsabilizagéo civil do médico, tal como se da em relagdo aos demais
profissionais liberais, é necesséaria a analise subjetiva da conduta, ndo
prescindindo da demonstracdo do agir culposo para sua caracterizagao (art....
14, § 4°, do CDC). IV. No caso em tela, restou demonstrada a ocorréncia
do erro de diagndéstico, eia que o laudo do exame histopatol6gico, constatou
gue o autor, do sexo do masculino, era portador de tumor do color do Gtero.
Diante desse resultado, médico assistente do demandante solicitou a
realizacdo de novo exame de histopatoldgico, cujo laudo repetiu a concluséao
anterior, apenas suprimindo a informacéo acerca do colo do Gtero. Ainda, em
vista da incerteza quanto ao diagnéstico, o demandante foi submetido a novo
procedimento Linfadenectomia, sendo retirado novo material, e encaminhado
para outra biopsia, também realizada pelos requeridos, a qual apontou com
preciséo tratar-se de carciroma na regido cervical. V. Além disso, ndo restou
comprovado pelos réus qualquer equivoco pelo médico que encaminhou o
material para a realizagdo do exame histopatoldgico, 6nus que Ihes incumbia,
na forma do art. 373, I, do CPC. [...] Ora, o diagnostico equivocado e
impreciso atrasou o inicio do tratamento do autor, acometido de grave doenca
(carcinoma na regido cervical). VIl. Majoracdo da indenizacdo por danos
morais, tendo em vista a condi¢édo social do autor, potencial econémico dos
réus, a gravidade do fato, o carater punitivo- pedagdgico da reparacéo e 0s
pardmetros adotados por esta Camara em casos semelhantes. [...]
APELACAO DOS REUS DESPROVIDA. APELAGCAO DO AUTOR PROVIDA.
(Apelacédo Civel N° 70078789856, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Jorge André Pereira Gailhard Julgado em 26/09/2018).
(TS-RS-AC: 70078789856 RS, Relator: Jorge André Pereira Gailhard, Data
de Julgamento: 26/09/2018, Quinta Camara Civel, Data de Publicacao: Diario
da Justica do dia 03/10/2018).

Em relacdo ao dultimo acorddo, fica demonstrado que para ser
caracterizada a responsabilidade civil subjetiva € necessaria a comprovacao da culpa
do agente, do dano e do nexo de causalidade. Assim, trata-se de relacdo de consumo
onde é objetiva a responsabilidade do fornecedor de servi¢os, ou seja, o requerido



39

responde independente de culpa, bastando somente a comprovacao do ato danoso e
0 nexo de causalidade.

Os laboratoérios possuem obrigacao de resultado e ndo de meio ao se
tratar de realizacdo de exames meédicos.

No que tange a responsabilidade dos médicos, é necesséria a analise
subjetiva.

O propésito recursal, consiste em definir se ha responsabilidade civil do
laboratorio e do médico subscritor do laudo de exame de DNA que apontou falsa
paternidade.

Conforme entendimento do Des. Jorge André Pereira Gailhard nos autos
da apelacéo civel de n°® 70078789856

Em se tratando da realizacdo de exames médicos laboratoriais, tem-se por
legitima a expectativa do consumidor quanto a exatiddo das conclusdes
lancadas nos laudos respectivos, de modo que eventual erro de diagndstico
de patologia ou equivoco no atestado de determinada condi¢do bioldgica
implica defeito na prestagcéo do servico, a atrair a responsabilidade objetiva
do laboratério (Des. Jorge André Pereira Gailhard.

Sobre o tema, posiciona-se a jurisprudéncia:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. EQUIVOCO EM RESULTADO APRESENTADO EM EXAME
CLINICO. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO. SENTENCA
MANTIDA. QUANTUM REDUZIDO. JUROS DA DO EVENTO DANOSO.
[...] A parte autora assevera que, em 25/10/2011, levou o filho, nascido
prematuro ha apenas dois meses, por orientagdo médica, para realizacdo
de exames laboratoriais, diante da aparéncia amarelada deste. De posse
do resultado do exame a mae apresentou-o a pediatra do menino que se
mostrou extremamente preocupada e sugeriu que 0s pais do menor
procurassem um especialista em Gastroenterologia Pediatrica, tendo em
vista que o resultado do exame poderia indicar problemas no figado, no
baco, nos rins ou na vesicula biliar da crianga. 3. E incontroverso nos autos,
nos termos do artigo 374, Il do Cédigo de Processo Civil, que houve erro na
digitacdo dos resultados do exame por parte da ré. 4. O laboratério
demandado deve ressarcir os danos morais ocasionados, na forma do
art. 186 do novo Cédigo Civil, cuja incidéncia decorre da préatica de conduta
negligente na atuagcdo profissional, caracterizando o agir culposo,
ocasionando a lesédo imaterial que consiste na dor e sofrimentos causa a
parte postulante, em funcdo de diagndstico equivocado dado a esta
referente ao exame de seu filho com apenas dois (02) meses de idade, erro
confessado pela ré em contestagéo. 5. Frise-se que nao ha como afastar,
portanto, o abalo psicolégico de uma pessoa que recebe diagndstico de
existéncia de doenca grave que pode levar ao 6bito de seu filho, quando
este esta, dentro do quadro geral de uma crianga prematura, perfeitamente
saudavel. Trata-se aqui de dano moral puro que prescinde de qualquer
prova a respeito, pois a dor e o sofrimento nesses casos sdo presumidos, o
que é passivel de indenizacao. 6. No que tange a prova do dano moral, por
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se tratar de lesdo imaterial, desnecessaria a demonstracédo do prejuizo, na
medida em que possui natureza compensatdria, minimizando de forma
indireta as consequéncias da conduta da ré, decorrendo aquele do préprio
fato. Conduta ilicita da demandada que faz presumir os prejuizos alegados
pela parte autora, € o denominado dano moral puro. 7. O valor a ser
arbitrado a titulo de indenizacdo por dano imaterial deve levar em conta o
principio da proporcionalidade, bem como as condi¢cdes da ofendida, a
capacidade econdmica do ofensor, além da reprovabilidade da conduta
ilicita praticada. Por fim, hd que se ter presente que o ressarcimento do
dano ndo se transforme em ganho desmesurado, importando em
enriguecimento ilicito. Quantum indenizatério reduzido para R$ 20.000,00.
[...] (Apelagdo Civel N° 70072370836, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em
26/04/2017);

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
EXAME LABORATORIAL. ERRO DE DIAGNOSTICO. RELACAO DE
CONSUMO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FALHA NA PRESTACAO
DO SERVICO VERIFICADA. DANO MORAL IN RE IPSA. O servi¢co
prestado pelo laboratério de andlises clinicas insere-se na relagdo de
consumo, tem regéncia pelo CDC e a responsabilidade é objetiva. Compete,
assim, a parte autora apenas a demonstracéo do fato, do dano e do nexo
causal. O laboratério se exime apenas se comprovar que nao houve defeito
na prestacdo do servi¢co ou que a culpa € exclusivamente da vitima (art. 14
e seu § 39. Na hipdtese dos autos, restou demonstrado o defeito na
prestacdo do servi¢o, considerando que o demandado ndo comprovou ter
seguido adequadamente o protocolo determinado pelo Ministério da Salde
para o correto diagnostico laboratorial da infec¢do pelo HIV, bem como por
ter falhado no seu dever de informagdo, uma vez que emitiu laudo
evidenciando que a autora seria reagente para esse virus sem qualquer
ressalva no sentido de que o exame néao seria definitivo e de que deveria
ser realizada nova coleta, em trinta dias, para fins de confirmacdo do
resultado. Dano moral in re ipsa, ou seja, decorre do proprio fato, uma vez
gue é presumivel que a autora tenha entrado em desespero e tenha sofrido
muito ao pensar que pudesse estar infectada com uma doencga incuravel.
Comporta reducédo o valor da condenacgéo para R$ 10.000,00, diante das
peculiaridades do caso concreto e dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, bem como da natureza juridica da indenizacdo. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70070775598, Nona
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares
Delabary, Julgado em 14/12/2016).

Colocando fim a andlise do caso, foi nego provimento a apelacdo dos
réus e dada provimento a apelacao do autor para majorar a indenizacao por danos

morais para R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

5.4 Casos em que nao foi Reconhecida a Responsabilidade Médica

Nesse topico, estard demonstrado casos em concreto onde foi entendido

gue, o médico ndo possui o dever de reparar.
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De acordo o Tribunal de Justica, analisaremos o seguinte acordao
Apelacédo de n° 1081464-30.2017.8.26.0100:

referido acordao:

Acdo de indenizacéo por danos morais fundada em erro de diagnhostico.
R. sentenga que julgou a demanda improcedente. Auséncia de dano.
Diagnostico corretamente realizado. Juizo "a quo" analisou corretamente
as questdes suscitadas e o conjunto probatério. Incidéncia do artigo 252 do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o Paulo.
Desnecessaria repeticdo dos adequados fundamentos expendidos pela r.
sentenga recorrida. Recurso improvido.

(TJ-SP 10814643020178260100 SP 1081464-30.2017.8.26.0100, Relator:
José Joaquim dos Santos, Data de Julgamento: 12/06/2018, 22 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 13/06/2018).

Conforme relatério do relator Jose Joaquim Dos Santos do

Trata-se de acdo de indenizagé@o por danos morais, na qual a autora alega
gue em novembro de 2016, passou em consulta médica, na qual fora
solicitada a realizagcdo de exames de ultrassonografia do abdome total,
ultrassonografia pélvica transvaginal, sangue (hemograma) e sangue CA19-
9. Conta que apos alguns dias da realizagdo dos exames, dirigiu-se até a
requerida para retirar os resultados dos dois primeiros exames citados,
acompanhados de imagem, e, posteriormente, dos exames restantes.
Declara que, na posse dos exames, retornou ao médico em consulta,
entregando as duas pastas contendo todos os resultados dos exames
entregues pela ré, mas que esse profissional (Dr. Francisco Miguel Correa),
ao verificar os resultados e imagens, constatou que existiam dois resultados
diferentes dos exames de Ultrassonografia do Abdome Total e
Ultrassonografia Pélvica Transvaginal, no qual um estava acompanhado com
a imagem do resultado e outro ndo, com conclusdes totalmente diferentes.
Afirma que, ainda assim, o médico conseguiu identificar o resultado correto
por conhecer o histoérico da sua paciente. Sustenta que entrou imediatamente
em contato com a requerida, cuja atendente registrou a reclamacéo e
informou que o departamento responsével verificaria o ocorrido em no
méximo 24 horas, mas que o retorno se deu intempestivamente, sendo-lhe
oferecida a possibilidade de nova realizacao dos exames de forma gratuita, o
gue fora rejeitado pela perda de confianca nos servicos fornecidos.

Afirma, assim, que a requerida poderia ter causado sérios e graves danos a
salude, caso tivesse entregado somente o errado dos exames pois,
consequentemente, nao teria tido tratamento adequado e necessario para a
sua recuperagao.

Deste modo, o acordéo julgou improcedente o pedido de apelacao,

constando a razéo pela ndo aceitagao proferida pelo relator Jose Joaquim Dos Santos:

E incontroverso, porque no impugnado e até mesmo admitido pela ré, que a
autora se submeteu a exames de imagens realizados nas dependéncias da
requerida, assistida pelos componentes de sua equipe profissional e que,
apos receber os resultados dos seus exames, se encaminhou para o
consultorio do seu médico de confianga. Também é incontroverso, por falta
de impugnacao especifica, que (conforme palavras da prépria autora) "em
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consulta, ao verificar os resultados e imagens dos exames, o médico - Dr.
Francisco Miguel Correa - constatou que haviam dois diagnoésticos e/ou
resultados diferentes dos exames de ultrassonografia do abdome total e
ultrassonografia pélvica transvaginal do qual um estava acompanhado com a
imagem do resultado e outro ndo, somente com o diagnéstico e/ou resultado
[...] Porém, ainda que tenha havido erro de procedimento administrativo da
requerida, ou dos seus sistema de diagnésticos, ndo se verifica dano material
e/ou dano moral a ser indenizado, visto que a prépria autora admite em suas
manifestagdes que sé tomou conhecimento do erro em questdo em consulta
com o seu médico de confianca (fls. 90), que entdo soube interpretar
corretamente o estado clinico da autora e afastar o exame incorreto, até por
forca de ja vir ha certo tempo acompanhando a paciente e porque cada
exame apresentava apenas uma imagem, ainda que cada um com dois
diagnosticos. E certo que, ainda que laboratérios de exames também prestem
servicos de analise e diagnosticos das imagens que produzem, ndo € a ela
gue cabe o papel de fazer esse diagnéstico, mas sim ao profissional de
confianca do paciente, a quem cabe fazer a correta andlise das imagens e
delas extrair o diagndstico cabivel, pois é a ele que cabe escolher o correto
tratamento médico a ser tomado com base nas imagens desse exame. Ao
menos, € isso que comumente se espera de um bom profissional de medicina:
gue saiba ele interpretar imagens e a partir delas realizar o correto diagnéstico
e aplicar o tratamento cabivel, ndo Ihe cabendo delegar essa
responsabilidade ao laboratério de analises clinicas e de imagens. E isso,
como consta dos autos, foi feito pelo médico de confianga da autora,
gue bem exerceu a sua atividade e cuidou, ele préprio, de analisar e
interpretar as imagens que |he foram encaminhadas pela requerida
acerca do quadro clinico da autora [...] Observe-se, no caso presente, que
mesmo que o médico de confianca da autora tivesse duvidas sobre o real
estado clinico da autora, por conta da apresentacdo de dois diagndsticos
diferentes relativos a uma mesma imagem, cuidou a requerida de bem
resolver a situacao pois, conforme admitido pela propria autora, ofereceu-se
a ré para realizar os referidos exames novamente, gratuitamente, de maneira
a resolver de forma correta e tempestiva a falha em que incidiu, exatamente
dentro dos pardmetros previstos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor [...]
Sendo assim, ndo se verifica que a autora tenha se submetido a qualquer tipo
de procedimento que tenham Ihe acarretado despesas indevidas e
consequente dano material a ser reparado. Por esse mesmo motivo, também
ndo se verifica dano moral a ser indenizado, pois a autora s6é tomou
conhecimento dos diagndsticos em duplicidade e contraditérios no
consultério de seu médico, sendo certo que sequer chegou a ter a
oportunidade de se angustiar ou se assustar com tal fato porque o seu
médico, de plano, ja evitou tal situacdo ao afastar o diagnoéstico errado [...]
logo, ainda que se afira erro de procedimento da ré, por sorte, estava o
médico da autora atento. (Grifos nossos).

Observa-se que diagndstico foi correto no momento em que a autora
entregou 0 exame ao medico. Assim, ndo foi motivo passivel de indenizagao por danos
morais.

Desta feita, ndo ha como reparar danos que poderiam ter acontecido
baseado em situagcdes que ndo ocorreram.

Outro em que também nao foi reconhecida a responsabilidade civil do
profissional em questdo, foi o acorddo Apelacdo de n° 0018876-29.2009.8.26.0053

conforme demonstrado a seguir:
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ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO MEDICO. Filha da autora, de 3 anos,
gue deu entrada no hospital réu, em 03.08.2004, com febre alta e dificuldade
respiratdria, sendo internada por 8 dias até a alta hospitalar. Piora no estado
de saude, com entrada em outro hospital, poucos dias apés a alta, recebendo
o diagndstico de cancer em estado desenvolvido. Obito ocorrido em
19.07.2006. Prova pericial inconclusiva em razéo da destruicdo do prontuario
médico da menor em um incéndio criminoso, aos 09.07.2012. Sentenca de
improcedéncia. Apela a autora, alegando que a menor compareceu diversas
vezes ao hospital réu, sem que a doenca fosse diagnosticada, porém em
outro nosocOmio recebeu diagnéstico imediato; o medicamento prescrito ndo
era adequado e agravou o estado de salde da crianga; o réu foi negligente
ao permitir que seus arquivos fossem incinerados; o réu ndo conseguiu
afastar as alegacbes da autora; pertinéncia da fixacdo de indenizacéo.
Descabimento. Erro médico. Nao caracterizacdo. Menor que ficou internada
no hospital réu por 8 dias, recebendo alta com orientacdo de
encaminhamento ao especialista. Diagnéstico de cancer avancado obtido em
outro hospital, dias ap6s a alta hospitalar. Crianga que respondeu de forma
excelente ao tratamento, até a recidiva da doenca. Impossibilidade de se
aferir a possibilidade de diagndéstico prévio, tampouco se o diagnéstico
prévio teria evitado a recidiva da doenca e o 6bito. Responsabilidade
objetiva (art. 14, CDC). Necessidade, todavia, da caracterizagcdo do
defeito no servigo, do dano e do nexo de causalidade. Auséncia de
elementos aptos a caracterizarem o defeito na prestacdo do servigco
médico, inviabilizando a fixa¢do de indenizagcé@o. Recurso improvido.

No caso em tela, a filha da autora, deu entrada no inicio de agosto de
2004 no hospital requerido, com febre alta e dificuldade respiratoria, sobrevindo sua
internacao por 8 dias e a alta hospitalar.

Acontece, logo apds apresentou piora no estado de salde, com inchaco
na regido do pescoco e rosto, sendo encaminhada ao Hospital das Clinicas, onde
recebeu o diagnéstico de cancer em estado desenvolvido, e que motivou seu 6bito em
19.07.2006.

A prova pericial restou inconclusiva, em razdo da impossibilidade de
acesso ao prontuario médico da menor, mantido pelo hospital réu, tendo em vista que
foi destruido em um incéndio criminoso ocorrido em 09.07.2012 resultando na
sentenca de improcedéncia.

A autora apelou, buscando a reforma, pelos seguintes motivos: (i) a
menor compareceu diversas vezes no hospital réu, sem que a doenca fosse
diagnosticada, porém em outro nosocOmio recebeu diagnostico imediato; (i) o
medicamento prescrito no estabelecimento réu ndo era adequado e agravou o estado
de saude da criancga,; (iii) o réu foi negligente ao permitir que seus arquivos fossem
incinerados; (iv) o réu ndo conseguiu afastar as alegacdes da autora; (v) pertinéncia

da fixacdo de indenizagéao.
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O Relator do Acérdao James Siano negou o provimento ao recurso pelos

seguintes motivos:

Em que pesem as alegacdes da autora, e a fatalidade que acometeu a
crianca, ndo se vislumbra a demonstracao de defeito no servico prestado pelo
réu.

Com efeito, a menor deu entrada no nosocoémio em 03.08.2004,
permanecendo internada por 8 dias, e recebendo alta em 10.08.2004, com
melhora do quadro e orientagdo de encaminhamento a um especialista
(cardiologista).

Todavia, ndo ha como se ter certeza de que a doenca estivesse evoluida de
modo a possibilitar seu diagnéstico no interregno da internagdo, permitindo
concluir pelo defeito na prestacao de servigo do réu.

Tanto que mesmo com a piora do quadro, apos a alta hospitalar, e o
encaminhamento ao Hospital das Clinicas, o exame realizado sugeriu que
deveria se “considerar a possibilidade de doenca linfoproliferativa”.

Além disso, ndo se pode desconsiderar que, submetida a tratamento para
Linfoma N&o Hodgkin, a menor teve excelente resposta ao tratamento até
fevereiro de 2006, quando houve recidiva da doenca com infiltracdo de
medula éssea e evolugdo para 6bito.

Assim, ndo ha como saber se havia possibilidade de diagnéstico prévio ao
efetuado no segundo hospital, tampouco se um diagnostico prévio teria
evitado a recidiva da doenc¢a, muito menos o 6bito da crianga.

A responsabilidade do hospital, segundo o art. 141 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, é objetiva, bastando a caracterizagcédo do defeito no servico, do
dano e do nexo de causalidade.

Todavia, em que pese 0 dano experimentado pela autora, ndo se verifica a
ocorréncia do defeito na prestagdo do servi¢co, ndo se podendo olvidar que os
servicos médicos e hospitalares, em geral, comportam certa inseguranca,
inerente a sua propria natureza (art. 14, § 1°, 112, CDC).

Portanto, apesar do sofrimento vivenciado pela autora, ndo ha elementos nos
autos capazes de indicar a existéncia de defeito no servico médico prestado,
passivel de ensejar a compensa¢do moral, tampouco ressarcimento.

Assim, conforme acorddo proferido, esta comprovado de que a
responsabilidade civil do médico sé sera caracterizada se demonstrada o defeito no

servico, do dano e do nexo de causalidade.
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6 APLICACAO DA TEORIA PERDA DE UMA CHANCE.

A Teoria da Perda de uma Chance surgiu na década de 60 no Direito
Francés, onde procura reparar uma chance de quem foi prejudicado. Ou seja, diante
de uma conduta ilicita, a pessoa ofendida perde uma chance de obter algo que seria
seu por direito.

Essa perda deve ser séria e real por conta do erro do ofensor e sera
indenizado a perda da oportunidade de auferir uma vantagem em si, e ndo a perda de
uma vantagem.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2015, p. 75):

A teoria da perda de uma chance (perte d’ une chance), [...] se utiliza nos
casos e que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situacao
futura melhor. Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude
da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que
possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira
artistica ou militar, arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma
sentenca desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante. Deve-se,
pois, entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar
uma chance.

A indenizacao paira sobre a expectativa que o ofendido tinha de ganhar
determinada vantagem ou evitar algum tipo de prejuizo.

De acordo com Flavio Tartuce (2016, p. 552):

A perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma
expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da logica do razoavel,
ocorreria se as coisas seguissem 0 seu curso normal. A partir dessa idéia,
[...] essa chance deve ser séria e real. Buscando critérios objetivos para a
aplicagdo da teoria, Sério Savi leciona que a perda da chance estara
caracterizada quando a probabilidade da oportunidade for superior a 50%
(cinquenta por cento).

Deste modo, para ser caracterizado a teoria da perda da chance é levado
em consideragcao que o valor do bem ndo pode ser alcancado por néo ter como ser
provado, e que a vitima realizaria o resultado se néo tivesse sofrido a leséo.

Nos casos de erro médico, a perda de uma chance pode ser configurada
pelo erro de diagndstico ou pelo tratamento inadequado aplicado ao paciente, e diante
dessa atitude causa prejuizos ao paciente, nesse caso, devera ser comprovada a
culpa do profissional.

A teoria da perda de uma chance no cenario médico é pautada e

relacionada a ideia de que o médico oferece uma prote¢cdo ao seu paciente, na qual a



46

teoria citada tenta amenizar o dano causado a vitima. O médico tem obrigacdo de
seguir os procedimentos corretos.

Dessa forma, um médico que ndo age de acordo com o tratamento
correto e ndo arca com os cuidados necessarios ao paciente, retira a chance que o
paciente teria de ter uma boa recuperacao e uma melhoria em sua saude, tendo em
vista que se a conduta do médico ao receitar um medicamento inapropriado teria sido
ao contrario e receitasse um medicamento e um tratamento adequado, 0 paciente
poderia ter uma chance de sobrevivéncia.

Sobre o tema:

A presencga da teoria da “perte d’'une chance”, em um atendimento médico-
hospitalar, na sua avaliacdo em juizo, pode se dizer que fica bem
caracterizada quando, mesmo que nao se possa dizer com toda certeza que
um paciente venha a se recuperar de uma determinada doenca, seja possivel
se adOOmitir que o paciente teve a perda de uma chance de se curar
integralmente, ou até mesmo parcialmente, da sua doenga, ou mesmo
evoluiu para 6bito, por ndo ter o médico empregado todos os meios de
investigacao e terapéutica, inclusive com o concurso de outros especialistas,
a sua disposicdo para o tratamento da mesma. A culpa, no caso, se
caracterizaria pelo fato de ndo terem sido dadas ao paciente todas as
“‘chances” (investigagdo e tratamento, inclusive especializados) de se
recuperar de sua moléstia. Pode, neste caso, pois, presumir, o julgador, estar
a culpa presente no agir - conduta - do profissional médico, podendo, assim,
haver decisao judicial de conceder uma indenizacdo ao paciente, embora até
possa vir a ser, na sentencga, de menor monta o seu valor pecuniario.®

Assim, ao se falar perda da chance, seria possivel falar em presuncéo
de culpa por parte do profissional liberal.
Gracia, Cristina Moreira do Rosario, 2009, p. 165, diz que existe uma

dificuldade ao comprovar a relacdo do nexo de causalidade, vejamos:

No que concerne a perda da chance de cura, para deflagrar a
responsabilidade civil do médico faz-se necessario um liame objetivo que
oferte a chance desejada ao aguardado pelo enfermo. A chance ha de ser
séria e realizavel, sendo indispensavel a determinacao da identidade do nexo
causal ligado a conduta ilicita do agente, como causa obrigatéria a realizacao
do evento danoso. A perda da chance sé sera possivel quando der lugar a
reparacdo da lesdo procedente de uma oportunidade perdida devida a um
erro médico.

5 GRACIA, Cristina Moreira do Rosario. Erro médico e a perda de uma chance. Acesso em: 20 out.
2018.. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4155.pdf.
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Essa dificuldade ndo pode ser pautada em impedir que se reconheca a
perda de uma chance e o direito a indenizacao, pois feriria a dignidade da pessoa
humana e o paciente merece o melhor tratamento possivel.

Em relacdo a natureza juridica da teoria perda de uma chance,
acreditava-se que possuia a natureza de lucros cessantes. Paulo Nader (2009)
entende que a perda de chance, quando concreta, real, enquadra-se na categoria de
lucros cessantes, ou seja, danos sofridos pelo que se deixou de ganhar ou pelo que
nao se evitou perder.

Ocorre que, ao ser considerado a perda de uma chance como categoria
de lucros cessantes, rebate a ideia de uma certeza, 0 que ndo ocorre no ambito
médico como ocorre na perda da chance de cura ou de sobrevivéncia. O entendimento
majoritario € que devesse configurar como natureza juridica uma categoria autbnoma.

Nesse sentido, é pacificado pela doutrina que diante dessas situacoes,
a perda de uma chance ao ser configurada como real e séria devera indenizar a vitima,
pautando ainda na reparacao integral de todo o prejuizo causado.

A fixacdo do valor (0o quantum a ser reparado pela perda de uma
oportunidade de cura ou de sobrevivéncia) a ser indenizado pela perda da chance é
uma incégnita.

Para Nehemias Domingos de Melo (2011, p. 97):

No que diz respeito aos critérios norteadores para a fixacdo de um valor que
possa a um sO tempo, cumprir 0 papel compensatério para a vitima e
sancionatério para o ofensor, a doutrina sugere sejam analisados o grau de
culpa (ou dolo) de quem praticou a lesdo; a capacidade econémica das
partes; as circunstancias faticas da ofensa; a intensidade do sofrimento da
vitima; as condic¢des sociais e politicas da vitima e o ofensor; dentre outros.
Além desses, tudo deve ser sopesado a luz dos critérios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade.

E necessario analisar as peculiaridades do caso concreto para tal,
levando em consideracgéo os principios da razoabilidade e proporcionalidade, na perda
da chance o valor nunca vai alcancar o bem perdido. Nesse sentido, a indenizagao
deve ser entendida como um carater duplo ao profissional da saude, possuindo
carater de compensar o paciente ao dano sofrido e punir o médico para que tal
conduta néo se repita.

Conclui-se que o valor da indenizagéo, devera refletir a chance real, o

grau de probabilidade de obter uma vantagem e sofrer um prejuizo.
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7 DA RESPONDABILIDADE DOS HOSPITAIS E PLANOS DE SAUDE

A culpa dos profissionais liberais € sempre um tema importante nos
processos contra conduta médica, dado que a sua inexisténcia exclui o dever de
indenizar. E verificada mediante culpa, caracterizando assim responsabilidade
objetiva.

Ao se analisar a responsabilidade dos hospitais, notamos que sua
responsabilidade assim como do médico é objetiva. Desse modo, 0s hospitais se
equiparam aos fornecedores diante do Cédigo de Defesa do consumidor, aos servigos
defeituosos (servicos que ndo se da ao consumidor uma segurancga esperada).

Em relacéo a culpa objetiva dos hospitais, quando ficar comprovado que
a lesdo aconteceu por culpa exclusiva de terceiros ou até mesmo de seu paciente, a
responsabilidade ser& afastada.

Nos termos do Artigo 14, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
fica comprovado que se o médico tem vinculo empregaticio com determinado hospital,
ele respondera objetivamente ao hospital. Acontece que, se o profissional da area da
salude apenas utilizar para internar seus eventuais pacientes particulares, ir4 ser
responsabilizado exclusivamente pelos seus erros, deste modo, o hospital ndo sera
responsabilizado.

Se o servico da unidade de Saude for prestado sem que haja defeito
algum, ndo podemos falar em indenizacdo ao paciente, mesmo existindo o nexo de
causalidade e um dano a vitima. Um grande exemplo sdo os casos de infeccéo
hospitalar, pois é certo que ndo podemos evitar todos os tipos de infeccbes e cada
organismo de um paciente funciona de uma maneira diferente da outra. Se o hospital
respondesse de uma maneira totalmente objetiva, consequentemente arcaria com
todos os tipos de infeccao.

Deste modo, sO sera responsabilizado por eventuais infeccdes, se
forem derivadas de um servico defeituoso.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 278):

N&o respondem por indenizagdo decorrente de ato ilicito pela morte de
paciente por infeccao hospitalar os médicos que cuidaram as vitimas, e sim
o hospital onde permaneceu internada. A entidade hospitalar, como
fornecedora de servicos, responde, independentemente de culpa, pela
reparacdo de danos causados a familia de paciente internado que veio a
falecer em decorréncia de infeccdo hospitalar, eximindo-se desta
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responsabilidade somente se conseguir provar a inexisténcia do defeito ou
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, nos termo do art. 14, caput e
paragrafo 3°, | e Il, da Lei 8.078/90.

O hospital sera responsabilizado pelos danos produzidos por
instrumentos e aparelhos hospitalares utilizados na acéo danosa.

Em relacéo aos laboratérios de analises, centro de exames radiologicos,
banco se sangues, em geral, sua responsabilidade sera obijetiva.

Podemos trazer um grande exemplo de responsabilidade objetiva:
Imaginemos que em um parto, a falta de aterramento devido em um bisturi elétrico
conduz a amputacdo da perna de um recém-nascido. Nesse caso em questdo, quem
0s pais podem responsabilizar? O hospital, o médico, o fabricante, a equipe; nessas
ocasifes, 0s pais podem responsabilizar primeiramente o hospital, e comprovar que
houve um defeito. Posteriormente o hospital podera acionar o culpado pleiteando o
ressarcimento.

E evidente que as unidades de saide possuem uma funcéo de cuidar
dos pacientes e tratar de suas enfermidades, se pautando na 6tima conduta médica e
em seus deveres com o intuito de minimiza-las. Ocorre que, o risco da enfermidade e
consequentemente a morte, ndo podem ser imputadas ao hospital diretamente. Desse
modo, s sera responsabilizada se de seu ato ocorrer um dano, deve ser decorrente
de um servico defeituoso, uma vez mostrado o defeito havera o dever de indenizar
mesmo que o hospital tome todos os cuidados necessarios.

Assim, sua responsabilidade sera afastada se ficar comprovado que o
resultado danoso foi ocasionado por circunstancias fora a conduta médica, ou seja,
ocasionado por terceiros e por culpa exclusiva do paciente.

Ao se falar em responsabilidade dos planos de saude, devemos definir
0 que vem a ser plano de saude. Salazar (2007, p. 26) nos traz uma breve nocao:

E qualquer tipo de contrato que envolva a prestacéo de servicos de salde ou
a cobertura dos custos desses servicos, seja pelo mecanismo de reembolso
de despesas pagas pelo proprio consumidor ao prestador, seja pelo
fornecimento de uma rede credenciada prestadora de servigos. Para tanto, o
consumidor paga uma mensalidade e dependendo do caso, arca também
com outros custos como franquias e coparticipacao.

A relacao entre o beneficiario e a operadora é uma relacao de consumo,
a operadora possui o dever de prestar assisténcia de acordo com o plano contratado,

e o consumidor em troca deveré pagar pela prestacdo do servigo.
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Essa prestacdo, no entanto, é incerta, tendo em vista que ndo se sabe
se o consumidor ird fazer o uso ou ndo do plano contratado. O que se tem é que
guando necessario o plano deve dar a devida assisténcia, nos moldes do contrato,
para a recuperacao da saude do paciente.

Em relagdo a responsabilidade civil decorrente de planos de saude
Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 279) nos ensina que:

Ja se decidiu que “a empresa locadora direta de servicos meédico-
hospitalares, credenciando médicos e nosocémios para suprir as deficiéncias
de seus proprios servicos, compartiha da responsabilidade civil dos
profissionais e hospitais que seleciona.

Os contratos celebrados com o plano de saude sdo de adesdo e
clausulas que muitas das vezes ferem o principio da boa-fé e se conflita com o Codigo
de Defesa do Consumidor adotou que o plano de salude na condicdo de prestadores
de servico, respondera objetivamente pelo servico que oferece.

O CDC protege os usuarios dos planos de saude, ao passo que se trata
de uma relacdo onde figura aos pacientes como consumidores e os planos de saude
como fornecedores.

Em casos de erro médico, a operadora dos planos de salde passara a
responder solidariamente pelo que aconteceu com o beneficiario do plano. Assim,
para o plano de saude ser responsabilizado, € necessario que o profissional liberal
autor do erro tenha sido credenciado ao seu plano.

Desta forma, fica constado que diante o erro médico determinante do
prejuizo suportado pelo paciente, devido a ma prestacao de servi¢o o plano de saude
respondera objetivamente.

Nessas condi¢des, cabera ao plano de salude provar que ndo agiu de
forma para prejudicar tal contratante-paciente, e que o médico indicado agiu de boa-
fé. Nessas circunstancias, € possivel alegar culpa exclusiva da vitima pelo resultado
danoso.

Frisa-se, portanto, que é certo falar que tanto o plano de saude quanto
o meédico credenciado pode ser responsavel pelo ato danoso.

Por fim, os planos de saude ao serem responsabilizados pelo erro
médico poderdo regressar contra o profissional prestador do servico que ocasionou o

dano. A vitima do dano ao responsabilizar somente do plano de saude, sera apreciado
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sob a forma objetiva, assim, se optar pela responsabilizacdo do médico, sera
apreciada sob a forma subjetiva.
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8 CONCLUSAO

A presente monografia buscou estudar o instituto da responsabilidade
civil com enfoque na responsabilidade civil decorrente de erro de diagndstico.

E um tema de grande importancia tendo em vista que grandes s&o 0s
nameros de a¢des pleiteando indenizagdo médica.

A medicina ndo é uma ciéncia exata, portanto cada paciente pode reagir
de uma maneira diferente diante de cada tratamento, resultando isso uma grande
importancia aos deveres do médico, principalmente o de informacéo, estando sempre
bem atento e agindo sempre de forma profissional durante o exercicio de sua
profissao.

Nesse passo, € importante salientar que o instituto da responsabilidade
civil € um instituto previsto no Cadigo Civil Brasileiro onde estabelece que aquele que
causar dano a outrem, possui o dever de reparéa-lo.

Logo, se 0 médico no exercicio de sua profissdo, ocasionar danos ao
seu paciente, possui a obrigacdo de indenizar, ao ser provado que existe o nexo de
causalidade entre o ato dano danoso e o seu resultado.

Com base no Cdédigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade civil
do médico é pautada na culpa, denominando-se “subjetiva”. Ademais, entre o paciente
e o profissional é estabelecida uma obrigacdo de meio, sendo necessario 0 emprego
de atencdo e o emprego de métodos seguros e adequados.

O médico para ser responsabilizado, deve estar claro que os danos
causados aos pacientes devem decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impericia
médica. O paciente possui todo o direito de ser informado sobre riscos e
consequéncias sobre o tratamento escolhido.

O diagnostico por sua vez é uma obrigacdo de meios que se insere na
teoria da responsabilidade subjetiva, onde exige prova da culpa do médico para a
reparacdo do dano. Frisa-se quem sempre o diagnostico resultard na cura de um
paciente, uma vez que a cura se pauta na certeza da probabilidade.

Todavia, é evidente que a medicacgéo e o tratamento compativel com a
doenca diagnosticada corretamente proporciona uma chance ao paciente de

sobrevivéncia e cura.
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E direito do médico de se resguardar contra agdes de indenizacdo por
danos morais ou materiais, o0 que deve fazer agindo diante de seus deveres e
fornecendo todas as informacdes ao paciente.

Para os pacientes é possivel obter uma indenizagao justa diante de um
erro médico, podendo tornar efetivos seus direitos. Assim, a medicina € uma atividade
onde o maior bem tutelado € a vida humana, e devera ser exercida diante de muita

responsabilidade e respeito aos seus pacientes.
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