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Resumo: O presente artigo tem como objetivo andlise da configuracdo do erro
médico e a possibilidade de sua responsabilizacéo civil, ainda que ndo haja a prova
de culpa. Para que tal objetivo seja alcancado, se fez necessario o estudo do Direito
Médico no Brasil, o conceito de erro médico e as hipéteses de configuracdo deste, a
importancia do diagndstico do erro meédico, assim como a responsabilizagdo do erro
médico. Outrossim, foi feito um breve estudo de caso envolvendo o erro médico e
quais foram as suas implicacdes juridicas. Com base nas analises feitas pode se
perceber que se faz necessario a prova da culpa para que haja a responsabilizacéao
em decorréncia do erro médico. O percurso metodologico adotado foi a pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e documental.
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Abstract: This article aims to analyze the configuration of medical error and the
possibility of civil liability, even if there is no proof of guilt. For this objective to be
achieved, it was necessary to study Medical Law in Brazil, the concept of medical
error and the hypothesis of its configuration, the importance of diagnosing medical
error, as well as the responsibility for medical error. Furthermore, a brief case study
was carried out involving medical error and what were its legal implications. Based

on the analyzes made, it can be seen that proof of guilt is necessary for there to be
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accountability as a result of medical error. The methodological path adopted was
bibliographic, jurisprudential and documentary research.

Keywords: Fault. Medical Law. Medical error. Proof. Accountability.

1 INTRODUCAO

O Direito € uma ciéncia que deve ser contemporanea a sociedade na qual se
apresente, de modo a acompanhar as evolucdes sociais sob pena de tornar-se
ineficaz e inapto a reger as relacdes que se dao entre 0s pacientes que compdem
determinada sociedade. De fato a evolugcdo € de suma importancia para toda a
sociedade, pois através dela € possivel ordenar a vida coletiva, no sentido de
promover o equilibrio das rela¢gbes sociais.

Sendo a vida o principal bem juridico tutelado pela nossa Carta Magna, e
estando a atividade médica esta ligada a esse bem, em pauta a saude, ja que dela
dependem a nossa qualidade de vida, a analise da responsabilidade civil do médico
face a possiveis erros que possam ocorrer quando do exercicio de sua profissao,
erros esses, que podem levar danos fatais e irreparaveis a vida do paciente e,
consequentemente, a responsabilizacdo daquele que os deu causa.

Ante 0 exposto o presente estudo parte da seguinte indagacéo: de que meios
de prova se pode valer a vitima do erro médico no caso de responsabilidade
subjetiva ou fundada na culpa?

Para tanto, o objetivo geral do presente estudo foi a andlise da configuracao
do erro médico e a possibilidade de sua responsabilizacdo civil, ainda que ndo haja
a prova de culpa.

O presente estudo sera desenvolvido em trés capitulos. No primeiro capitulo
foi abordado o direito médico no Brasil, buscando compreender a evolucéo histérica
e sua aplicacao na sociedade.

No segundo capitulo, foi feita uma abordagem acerca do erro médico,
trazendo nocgdes gerais e conceituais, bem como suas hipéteses de figuracdo e
como o erro meédico encontra-se regulado no ordenamento juridico brasileiro e no
ambito do CRM.

Por sua vez, o terceiro capitulo buscou analisar o diagnostico do erro médico,

trazendo noc¢des conceituais e sua aplicabilidade na pratica médica e juridica.



Por fim, no ultimo capitulo pretendeu-se fazer um estudo de caso acerca do
erro médico e suas implica¢des juridicas.

Para tanto, buscou-se no presente estudo uma analise documental,
bibliografica e jurisprudencial, como métodos de pesquisa cientifica, no intuito de se

analisar as divergéncias existentes acerca do tema.

2 SAUDE NO BRASIL

2.1 Historico

Para falar sobre a saude no Brasil, e consequentemente sobre o Direito
Médico no Brasil é necessario falar primeiro sobre a filantropia. De acordo com

Gilson Carvalho:

As pessoas eram atendidas pelas instituicbes e médicos filantropos.
Paralelamente a isso, o Estado fazia algumas ac¢des de saude diante de
epidemias, como acdes de vacinacdo e/ou de saneamento basico. Assim
ocorreu no final do século XIX e inicio do XX com o saneamento do Rio de
Janeiro e a grande campanha de vacinacdo contra variola (CARVALHO,
2013, [online]).

Um dos grandes marcos da histéria da saude, foram a criacdo das Santas
Casas de Misericérdia. De acordo com a Confederacdo das Santas Casas de
Misericordia do Brasil (CMB) (2016, [online]) o surgimento das primeiras santas
casas coincidiu ja com o “descobrimento” do Brasil. Elas foram criadas antes mesmo
de o pais se organizar juridicamente e determinar as funcdes do Estado — a
organizacao juridica brasileira ocorreu, de fato, com a Constituicdo Imperial de 1824.

Antes da Constituicdo de 1824, algumas das santas casas no Brasil eram: as
Santas Casas de Santos (1543), Salvador (1549), Rio de Janeiro (1567), Vitoria
(1818), Sao Paulo (1599), Jodo Pessoa (1602), Belém (1619), entre diversas outras.
(CONFEDERACAO DAS SANTAS CASAS E HOSPITAIS FILANTROPICOS, 2016,
[online]).

Entre o ano de 1838 até meados da primeira metade do século XX, no ano de
1940, as Santas Casas transformaram seu propésito, tornando-se entidades

filantropicas. Segundo trecho do site oficial da CMB:

A filantropia distingue-se da caridade pelos seus objetivos. A fim de tornar a
ajuda util aqueles que dela necessitam, os filantropos acreditam ser



necessario mudar-lhes a natureza, dar mais conselhos do que bens. E
preciso ndo sO recolher as pessoas, mas dar-lhes orientacdes que
promovam o reerguimento da familia e, consequentemente, da sociedade.
Portanto, ao assistir enjeitados e marginalizados, ha a preocupagdo com o
destino destes individuos, em torné-los Uteis a sociedade. Assim, a caridade
cede lugar a filantropia. (CONFEDERACAO DAS SANTAS CASAS E
HOSPITAIS FILANTROPICOS, 2016, [online])

Com a declaracdo do fim da escraviddo em 1888, o pais ficou dependente de
mao de obra imigrante para continuar no cultivo de insumos que eram a base
da economia brasileira, principalmente o café. Entre 1900 e 1920, o Brasil ainda era
refém dos problemas sanitarios e das epidemias.

Portanto, para a recepc¢do dos imigrantes europeus, houve diversas reformas
urbanas e sanitarias nas grandes cidades, como o Rio de Janeiro, em que houve
atencdo especial as suas areas portuarias. Para o governo, o crescimento do pais
dependia de uma populacdo saudavel e com capacidade produtiva, portanto era de
seu interesse que sua saude estivesse em bom estado.

Com a presidéncia de Getulio Vargas, houve reformulacdes no sistema a fim
de criar uma atuacdo mais centralizada, inclusive quanto a satde publica. O foco de
seu governo foi o tratamento de epidemias e endemias, sem muitos avancos, pois
0s recursos destinados a saude eram desviados a outros setores — de acordo com o
Dr. Drauzio Varella, parte dos recursos dos IAPS ia para o financiamento da
industrializagao.

Em 1953, foi criado o Ministério da Saude. Foi a primeira vez em que houve
um ministério dedicado exclusivamente a criacdo de politicas de saude, com foco
principalmente no atendimento em zonas rurais, ja que nas cidades a saude era
privilégio de quem tinha carteira assinada.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a percussora por sedimentar o direito a
saude no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo o direito a saude foi

sedimentado no art. 196, da Constituicdo Federal de 1988, onde esta previsto que:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Posteriormente o Sistema Unico de Satide passou a ser regulado em 1990,

guando foi sancionada a Lei n° 8.080.



Em 2006 é instituido, pela portaria 399/GM de 22 de fevereiro, o Pacto pela
Saude que, assim como as Normas Operacionais anteriores, vem orientando a
implantacdo do SUS, dando énfase as necessidades de saude da populacdo e a
busca pela equidade social. Pactuado entre as trés esferas de governo (Federal,
Estadual e Municipal), o Pacto pela Saude redefine as responsabilidades de cada
uma dessas esferas, articulando estratégias dos trés componentes: Pacto pela Vida,

Pacto em Defesa do SUS e Pacto de Gestao.

2.2 Aplicacao e evolucédo na sociedade

De fato a evolugdo é de suma importancia para toda a sociedade, pois
atraves dela é possivel ordenar a vida coletiva, no sentido de promover o equilibrio
das relacdes sociais.

Ou seja, como ele ir4 conciliar todos estes conhecimentos as necessidades
de ordem publica e social. Tudo isto € motivo bastante para se redefinir alguns
conceitos, criando-se um espaco de discussdo para o Direito da Saude, pois é
inegavel que se estes fatos e suas consequéncias forem discutidos de forma
esparsa e aleatéria, permitir-se-a a desconsideracdo do progresso das ciéncias
biolégicas e do que isto representa nas aspiracdes do conjunto de interesses
inalienaveis da sociedade.

De acordo com Aristételes (2010, p.13), o homem se distingue dos demais
seres vivos porque € capaz de diferenciar o bem e o mal, o justo do injusto. O
filésofo afirma que a prudéncia e a virtude sdo conferidas aos homens para que ele
nao se torne feroz e decida suas a¢des apenas por amor e por comida. Segundo ele
“a justica é a base da sociedade” (ARISTOTELES, 2010, p.13).

3 ERRO MEDICO

Ao longo dos ultimos 10 anos o Direito Médico desenvolveu-se e cresceu em
importancia e representatividade, ao tempo em que duas das mais antigas ciéncias
da humanidade, a médica e a juridica, entrelacam-se de forma cada vez mais
complexa e indissoluvel, refletindo as mudancas revolucionarias ocorridas na
sociedade nas ultimas seis décadas.

Justamente em virtude destes avancos o médico € mais cobrado, € mais

exigido, perdendo o direito de errar. Ao mesmo tempo, o Direito, necessariamente



conservador, sofre para acompanhar o ritmo da evolugcdo tecnoldgica e de
conhecimento da Medicina, e mais ainda, das transformacdes socioculturais que
acompanham este movimento.

Da mesma forma, avancamos muito (pelo menos no campo tedrico) nos
conceitos de protecdo a saude e a vida. Desenvolvemos conceitos como o direito a
integridade bioldgica, ao patriménio genético. A existéncia humana, individual ou
coletiva, sera sempre o maior bem a ser juridicamente protegido. E esta protecéo &
regulada por normas, tutelada pelo Estado, em sua funcdo de organizar a
sociedade. Com isso, ndo apenas novas respostas precisam ser encontradas, mas
também velhas perguntas necessitam ser reformuladas.

O mais importante a se ter em mente € ndo confundir direito médico com
direito dos médicos. Sdo coisas distintas. O direito médico € o conjunto de normas
juridicas que regulam as relacbes entre médicos e pacientes, planos de saude,
clinicas, hospitais, laboratérios, e politicas publicas de saude.

Nele estdo contidos ainda os temas de bioética, ética profissional, biodireito,
consentimento esclarecido, etc.; enfim, nele esta contido o futuro. Suas implicacdes
se estendem muito além da responsabilidade ética, civil e penal. Penetra no Direito
de Familia, no Direito das Sucessdes, no Direito do Consumidor, e em uma
infinidade de outras interagdes entre pessoas.

Em sintese, viver ficou mais complicado. Ha regras impostas pela sociedade
gue precisam ser conhecidas e cumpridas. Ndo ha como evitar problemas, mas é
possivel minimizar os riscos de sua ocorréncia, através do conhecimento prévio

destas regras.

3.1 Conceito de erro médico

A primeira ideia de conceito que aflora dentro do conceito dissertativa em
relacao no termo juridico do profissional é fazer com que o préprio causador do dano
responda pela reparacao do dano.

Quando o ato que causa o0 dano € realizado pelo agente, sua
responsabilidade sera direta e este devera responder pela consequéncia do seu ato.
Trata-se de responsabilidade por fato préprio e deriva diretamente do agente, que foi
0 causador do dano. O nexo de causalidade e o dano devem ser provados quando a

acdo ou omissao da pessoa imputada causa prejuizo ou viola direito de outrem.



Em razdo do consideravel avanco ocorrido na area da ciéncia medica e ao
progresso do avango tecnoldégico, a probabilidade de ocorrer o chamado “erro
médico” aumentou. De um lado, existe o dano causado a saude e a vida do paciente
e; de outro, um profissional, humano passivel de erros, mesmo que todas as
medidas cabiveis tenham sido tomadas no realizar de sua atividade.

O presente artigo tem como objetivo a andlise da repercussao do erro médico,
assunto frequente e controvertido, para fins de responsabilidade civil, penal e
constitucional, sob uma perspectiva que nao a usualmente utilizada: casos em que 0
médico, e ndo so o paciente, seré igualmente vulneravel frente aos obstaculos que a

aleatoriedade e a abstracao inerentes ao organismo humano sao capazes de gerar.

3.2 Hipoteses de configuracao

Para nosso sistema, € caracterizada como elementos formadores da
obrigacdo de reparar, a existéncia de uma agao ou omissao da configuragéo do erro
médico, o dano, a culpa e o0 nexo causal.

O artigo 186 do Cddigo Civil estabelece a regra da responsabilidade civil
subjetiva. O agente somente pode ser responsabilizado quando, culposamente, ndo
respeita um dever de cuidado objetivamente devido (sua conduta € ilicita).

Em linhas gerais, aresponsabilidade subjetiva é aquela em que além da
presenca do ato lesivo do agente causador de leséo, do dano lesado e do nexo
causal estar estabelecido entre o ato lesivo e o dano ao lesado, tem que se
encontrar presente a culpa do agente causador do dano. E, esta culpa, caracteriza-
se pela presenca no agir deste de dolo ou pela presenca sé de culpa no sentido
estrito, ou seja, de imprudéncia ou negligéncia ou impericia.

Diante da prova do erro, cabe ao médico indenizar a vitima ou seus parentes
no caso de falecimento da mesma, e o valor da indenizacdo podera englobar tanto
ressarcimento material quanto moral em seus variados graus de configuracao e
valores, conforme disposto em legislacédo especifica.

As indenizac¢des por dano moral sdo sempre fixadas a critério do juiz, diante
de seu carater subjetivo e de acordo com os fatos envolvendo a configuracdo do ato
lesivo, bem como a dor, vergonha ou outras consequéncias psicolégicas que aquele

venha a causar na vitima.

3.3 Regulacdes juridicas e no &mbito do CRM



A producéo de normas juridicas sobre saude é feita, de acordo com o modelo
de Estado Democratico de Direito adotado pelo Brasil, pelos Poderes Legislativo
(precipuamente) e Executivo (em carater regulamentar), as normas juridicas assim
elaboradas irdo organizar o sistema de saude brasileiro e condicionar condutas e
atividades individuais, coletivas, estatais e comerciais para fins de garantia do direito
a saude.

No nosso cotidiano estédo presentes as mais diversas, seja no ambito pessoal,
social ou profissional. Diante das relacdes juridicas presentes no cotidiano e que
muitas vezes nao séo reguladas, faz com o que o Direito se adeque a essas
situacdes e torne as meras relagdes pessoais em norma juridica. Assim, aconteceu
com a Medicina e as relaces decorrentes dela, ao decorrer do tempo.

De acordo com Furtado (2009, [online]) "a medicina foi uma das primeiras
profissbes a serem regulamentadas no Brasil, ja em 1808, com o decreto imperial
que fundou a primeira escola de medicina no pais”.

Ja “em 1826, regulamentou-se a exclusividade de licenciatura as escolas de
medicina" (FURTADO, 2009, [online]). Sendo que, foi somente em 1830, que se
fundou a Sociedade de Medicina do Rio de Janeiro, que tinha como objetivo
estabelecer as normas atinentes ao exercicio da medicina. (FURTADO, 2009,
[online])

De acordo com Furtado (2009, [online]) “nos anos que se seguiram, foram
editados varios outros decretos e leis”, como o Decreto-Lei 7.955, que depois foi
revogado pela Lei 3.268, de 1957, que tratou sobre a criacdo do Conselho Federal e
Regional de Medicina.

4. DIAGNOSTICO DO ERRO MEDICO

A civilizacdo suméria floresceu ha 6.000 anos em Ur, na Mesopotamia, sendo
a mais antiga manifestagdo médica conhecida. Na astrologia os disturbios do corpo
eram regidos pela relagdo entre os movimentos das estrelas e as estagdes, assim
surgiu o diagndstico.

Ao decorrer dos anos, a analise de se estudar e fazer Medicina foram
mudando, variando do modo de cada regido e local, cultura e época.
No Brasil, a literatura médica define diagndstico como sendo um processo de
determinar e conhecer a natureza de uma doenca pela observacdo de seus

sintomas e sinais.



Entende-se, também, que diagnostico corresponde ao nome com que O
médico qualifica a doenca de acordo com os sinais detectados. Pode-se analisar
uma abordagem de como o diagnostico do erro medico surgiu para compreender
seu fundamento.

O diagndstico ndo € um ato isolado, mas sim, um processo. A formulac¢do do
diagnostico deve fundamentar-se também na historia clinica passada e presente do
paciente.

E preciso diferenciar o erro médico propriamente dito em conceitos de
negligéncia, imprudéncia e impericia:

Age com imprudéncia o profissional que tem atitudes nao justificadas,
acodadas, precipitadas, sem ter cautela. E resultado da irreflexdo, pois o médico
imprudente, tendo perfeito conhecimento do risco e também ignorando a ciéncia
médica, toma a decisdo de agir, assim mesmo. Exemplo de imprudéncia seria o
caso da alta prematura ou a realizacdo de uma operagao cesariana sem a equipe
cirargica minima necessaria.

Negligéncia, ao contrario da imprudéncia, é a forma omissiva da culpa. A
negligéncia é a mais facil de notar no dia a dia, é a omissdo no dever de cuidado.
Evidencia-se pela falta de cuidado ou de precaucdo com que se executam certos
atos.

Impericia consiste na execucdo errada de um ato técnico de determinada
profissdo ou atividade. Ocorre quando o médico revela, em sua atitude, falta ou
deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissdo. E a falta de observacdo das
normas, deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissédo, o despreparo pratico.

A impericia devera ser avaliada a luz dos progressos cientificos que sejam de
dominio publico e que, em todo caso, um profissional medianamente diligente
deveria conhecer, por exemplo, a utilizacdo de técnica ndo indicada para o caso.

Vale ressaltar que, se quem na inaptiddo técnica de uma profissédo praticar
um crime, mas nado exerce a referida profissdo, ndo esta sendo imperito, mas sim
imprudente.

Tendo em vista a complexidade da definicdo de um diagnostico, Irany Novah
Moraes (2003, p. 203-204) entende ser necessario que seja a responsabilidade por
erro de diagnéstico seja observada sob quatro vertentes, destacando a possivel

responsabilidade para os dois primeiros tipos de diagndstico:



O diagnéstico funcional é facilimente feito pelos dados da historia clinica
bem tomada é as até mesmo s6 pela queixa do paciente. O diagnéstico
sindrdmico depende da competéncia do médico tirar bem a histdria clinica,
interpretando sua evolucdo a cada alteracdo no quadro ou sintoma; é mis
explicativo do que objetivo e indica como a funcao do 6rgédo ou a estrutura
afetada foi alterada pela doenca. O diagnéstico anatdémico, o exame fisico
bem feito, é rico em sinais, e os exames complementares de imagem sao
modernamente cada vez menos invasivos, € mais exatos com maior
precisdo, melhor sensibilidade e sempre com progressiva exatiddo. O
diagnoéstico etioldgico costuma ser o mais dificil, embora com todo
progresso da biotecnologia, pois, de quase mil doengas oficialmente
catalogadas pelas organizagfes internacionais, apenas se conhece a causa
de um terco delas. Tudo ser torna dificil quando se procura juntar os dados
oferecidos pelo paciente e o0s obtidos pelos exames fisicos e
complementares para enquadra-los em um dos seguintes itens que
relaciona todas as causas conhecidas das doencas: 1. inflamacao; 2.
infeccdo; 3. infestacdo; 4. degeneracdo; 5. neoplasia; 6. alteracédo
metabdlica; 7. problema imunolégico; 8. envenenamento; 9. traumatismo
(quimico, elétrico, por radiagdo nuclear ou raios x); ou por exclusdo dos
demais resta a confissdo da causa desconhecida; 10. Idiopatica. (MORAES,
2003, p. 203-204)

E fato que o erro ocorre em todas as profissées, o problema é que o
profissional da saude lida com vidas humanas em situacdes extremas, e alguns
casos sera preciso apurar os caos de forma isolada mais detalhadas, caso a caso,
dos avancos da tecnologia que sera possivel ou ndo nas hipoteses para se chegar a
um diagndstico esperado pela ciéncia médica, a um tratamento eficaz, resultando
em um tratamento sem impericia, negligéncia ou imprudéncia injustificavel.

Considerado o erro medico no exercicio de suas tarefas como o desvio do
objetivo decorrente da acdo ou omissdo, podera ser ainda de natureza dolosa ou

culposa, como se pode observar na jurisprudéncia:

APELAGAO CIVEL. CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. AGAO
DE INDENIZAGAO. HOSPITAL E MEDICO. RELAGAO DE CONSUMO.
PRESTA(;AO DE SERVICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FALHA
EXISTENTE. ERRO DE DIAGNOSTICO. DEVER DE INDENIZAR.
CABIMENTO. DANO MORAL. CONFIGURACAO. FIXACAO DO
QUANTUM. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. DANO
ESTETICO. NAO COMPROVACAO. 1. Na condicdo de fornecedores de
servigos, a responsabilidade civil dos hospitais e clinicas médicas € objetiva
guando se circunscreve as hipoteses de servigos relacionados ao
estabelecimento propriamente dito, a teor do art. 14, caput, do CDC. Ao
contrério, a responsabilidade do préprio médico, como profissional liberal, é
de natureza subjetiva (art. 14, § 4°, do CDC), cumprindo, pois, averiguar se
houve o ato culposo do profissional. 2. Demonstrado que houve falha na
prestacdo do servico do hospital, erro no diagnéstico médico, que agiu com
negligéncia, bem como o nexo de causalidade entre os servi¢os oferecido
pelo apelado e o dano sofrido pelo autor, impde-se a procedéncia do pedido
indenizatério. 4. A indenizagdo pelo dano moral é devida quando a pratica
da conduta ilicita ou injusta ocasionar na vitima vexame, constrangimento,
humilhagdo ou dor. Assim, se a conduta atingiu a esfera psicologica da



vitima, surge o dever de indenizar, a esse titulo. 5. O quantum indenizatorio
arbitrado a titulo de danos morais deve atender aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, considerando-se, no caso concreto, a
extensdo e a gravidade do dano, as condicbes da vitima, a capacidade
econdmica do agente, além do carater punitivo-pedagogico da medida. De
igual modo, ndo pode ser fonte de enriquecimento ilicito. 6. Se ndo restou
demonstrado que se o0 atendimento adequado fosse prestado
anteriormente, o procedimento cirlrgico adotado teria sido realizado por
videolaparoscopia, a qual € menos evasiva, e ndo pela laparotdmica, como
de fato ocorreu, ndo ha que se falar em dano estético. 7. Apelos nédo
providos. (Ac6rddo 1219798, 00093160920168070001, Relator: ARNOLDO
CAMANHO, 42 Turma Civel, data de julgamento: 4/12/2019, publicado no
DJE: 13/12/2019. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8078/90, trata da relacao juridica
de consumo entre as partes, médico e paciente e as hipoteses de responsabilidade
civil, desta decorrente. Tao logo, o artigo 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor
clarifica:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores

por defeitos relativos a prestacéo dos servigos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

[...]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa. (BRASIL, (BRASIL, 1990)

Conforme o dispositivo legal acima mencionado constata-se que, cabe ao
paciente afetado provar o dano e o nexo causal, vez que, a regra adotada € a da
teoria objetiva, onde néo se discute a existéncia de culpa, e tdo somente a presenca
dos elementos: dano e nexo de causalidade.

Verifica-se que o 84° do referido dispositivo que traz a excecao a teoria
objetiva, no que tange a responsabilidade dos profissionais liberais, a qual deve ser
investigada mediante a verificacdo de culpa, sendo neste caso empregada a teoria
da responsabilidade subjetiva.

Dado o exposto, conclui-se que em se tratando do dano ocasionado pelo
meédico no exercicio do seu labor, vez que empregada a teoria da responsabilidade
subjetiva, a demanda tera solucdo com respaldo na legislacdo consumerista.

De acordo com Jeronimo Romanello Neto (1998, p.37) o "erro, derivando de
uma apreciacio subjetiva em um caso cientificamente duvidoso ou com opinides
diferentes na doutrina médica, ndo pode causar responsabilidade ao médico”.

Baseiam-se, para tanto, no entendimento de que o diagnéstico cuida-se de

operacéao delicada e que nem sempre estéa revestida de todas as condic¢des.



Pelo exposto, ao se balizar entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios,
percebe-se que, pelo menos a imprecisdo do trabalho médico, decorrente de crassa
falha da identificacdo da patologia ou do tratamento a ser adotado, quando trouxer

relevante repercussao moral ao paciente, é seguramente indenizavel.

5. DA CONFIGURACAO DO ERRO MEDICO

A configuracdo aparece quando o meédico, por acdo ou omissao, assume
procedimento de risco para o paciente sem respaldo cientifico ou esclarecimento a
parte interessada. Como se viu, 0 exercicio da medicina pode causar um dano ao

paciente por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

5.1 Aresponsabilizagdo do erro médico

O Cadigo Civil Brasileiro é claro ao dispor que a vitima ou sua familia podem
fazer jus a uma indenizacdo. Veja o que os artigos 186 e 927 do Codigo Civil dizem

sobre isso:

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. (BRASIL, 2002)

Desta forma, para a configuracdo do erro médico € necessario que se prove
que: a conduta (ou omisséo) do médico causou a lesdo ou dano; o médico agiu com
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Diante de trés elementos essenciais: o0 dano; aculpa; e 0S nexos
causais entre 0 dano da vitima e o ato culposo do agente podem analisar tal

conduta.
5.1.1 O dano
O dano ao projeto de vida atinge legitimas expectativas que a pessoa tinha

com relacdo a propria existéncia, variando de uma frustracdo de menor alcance até

a propria perda de sentido pela vida.



A conduta do agente deve comprovadamente causar dano ou prejuizo a
vitima. Seja qual for a espécie de responsabilidade, sem a existéncia de um dano
real, efetivo e concreto, ndo ha que se falar em responsabilidade civil, pois sem ele
nao ha o que reparar.

De acordo com Franga:

[...] atualmente, essa teoria [a da responsabilidade subjetiva] comeca a ser
contestada, por varias razfes: a imprecisdo do conceito de culpa pelo seu
cunho tedrico e caracterizagdo imprecisa, 0 surgimento da
responsabilidade sem culpa, o sacrificio do coletivo em funcdo de um
egoismo individual sem imputabilidade nos tempos atuais e a socializagédo
do direito moderno. (FRANCA, 2020, 291)

Diante do erro médico, a vitima ou a sua familia poderdo ser indenizadas em
razao de dano material, moral e até mesmo em caso de dano estético.

A indenizacdo por danos materiais esta relacionada com os gastos que o
paciente teve para custear o procedimento, despesas com outros servicos medicos
para resolver o problema ocasionado pelo erro, remuneracao por um trabalho que
poderia estar executando e outros custos relacionados com a situacdo que depende
de cada caso. Como exemplo, os custos pré, durante e pos o tratamento, com novo
meio transporte, alimentacéo, etc.

Ja os danos morais referem-se a todo constrangimento moral que o paciente
passou durante e pos o tratamento. Ou seja, a violacdo a um dos direitos da
personalidade previstos no artigo 11 do Codigo Civil, como por exemplo, a violacéo
do direito ao nome, a imagem, a privacidade, a honra, a boa fama, a dignidade etc.

Maria Helena Diniz enquadra o dano moral advindo do erro médico como
direto, ou seja, € a:

[...] lesdo a um interesse que visa satisfacdo ou gozo de um bem juridico
extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (vida, integridade
corporal, liberdade, honra, decoro, intimidade, sentimentos afetivos e a
propria imagem) ou nos direitos da pessoa (nome, capacidade, estado de
familia). (DINIZ, 2015, p. 86)

Diferencia-o, outrossim, do dano moral indireto que envolve interesse néo
patrimonial, como a perda de um bem de valor afetivo.
Por sua vez, Teresa Ancona Lopes (1999, p. 24) conceitua dano moral

objetivo como aquele que produz impacto em dimensao moral, no meio social; e o


https://blog.ipog.edu.br/gestao-e-negocios/danos-morais-o-impacto-nas-organizacoes/?utm_source=blogipog

subjetivo, como o proprio pretium doloris, que consiste no proprio sofrimento da alma
em resposta a ofensas em seus valores intimos.

O direto de receber por danos estéticos também € assegurado pela justica.
Essa indenizacdo esta vinculada a toda e qualquer deformacédo ou alteracdo que
afete a aparéncia do paciente de forma negativa ou fora do esperado. Quando o erro
médico envolve lesbes graves ou morte, o profissional que executou o procedimento

pode responder na justica pelo crime de lesdo corporal ou homicidio culposo.

5.1.2 A culpa

A culpa se caracteriza quando o causador do dano nédo tinha intencdo de
provocéa-lo, mas por imprudéncia, negligéncia, impericia causa dano e deve repara-
lo. J& o dolo consiste na vontade de cometer a violagdo de um direito. Refere a
responsabilidade dada a pessoa por um ato que provocou prejuizo.

Atualmente, um exame abrangente das diversas hip6teses de
responsabilidade objetiva existentes em cada ordenamento juridico revela,
em muitos deles, o seu distanciamento da prépria no¢do de risco e a sua

afrmacdo como simples responsabilidade independente de culpa.
(SCHREIBER, 2015, p. 250).

5.1.3 O nexo causal

Em suma, o nexo causal € um elemento referencial entre a conduta e o
resultado. E através dele que pode-se concluir quem foi o causador do dano.
A responsabilidade civil dos médicos, enquanto profissionais liberais, serao
subjetivas, cabendo a vitima comprovar ndo s6 o dano e o nexo causal, mas
também a culpa do profissional.

No entendimento de SCHREIBER:

Embora tal fendbmeno seja geralmente descrito como uma lamentavel
atecnia judicial, mais realista parece a constatacdo de que os tribunais tém
simplesmente se recusado a dar ao nexo causal um tratamento rigoroso e
de consequéncias aflitivas como o que fora, anteriormente, reservado a
culpa. A postura eclética das cortes no que tange a afericdo da relacao de
causalidade revela, de fato, que os magistrados tém se preocupado mais
com os resultados concretos a serem alcancados, que com a técnica
empregada em seus julgamentos. (SCHREIBER. 2015, p. 250-251).

5.2. Momento que fica caracterizada a morte em decorréncia do erro


https://blog.ipog.edu.br/saude/quais-procedimentos-esteticos-invasivos-nao-cirurgicos-o-farmaceutico-esteta-pode-realizar/?utm_source=blogipog

A morte do paciente causada pela falha na prestacdo de servicos em um
aspecto geral caracteriza responsabilidade civil subjetiva do Estado, fundada na
inobservancia do dever de cuidado do profissional médico - por imprudéncia,
impericia ou negligéncia -, e gera indenizacdo por danos morais.

Ao recomendar uma ac¢do de indenizacdo por engano meédico ha de se
trabalhar esses elementos da obrigacéo civil, pois sédo elementos caracterizadores
do erro médico. Diante deles, havendo a descricdo juridica médico/paciente e
comprovacdo de que houve uma conduta ilicita do médico, ou seja, uma conduta
voluntaria, onde se tem um acontecimento - comissiva -; ou uma conduta negativa -
deixou de fazer, - ou, ainda, omissiva - age precipitadamente sem a cautela e
imprudéncia. Estar-se-a diante de uma acao, de um comportamento que gerou um
ato ilicito, tendo o nexo causal.

Segundo o entendimento de Miguel Kfouri Neto:

A impericia médica é aferida dentre aquelas que detém o diploma. Pode ser
definida, de modo simples, como a falta da habilidade normalmente
requerida para o exercicio legitimo da atividade profissional, proveniente da
caréncia de conhecimentos necessarios, da inexperiéncia ou da inabilidade.
(KFOURI NETO, 2018, p.114 apud MACEDO, 2015, [ONLINE])

Para que haja o direito de receber uma indenizacdo, os familiares terdao que
provar que um dano sofrido sucedeu por culpa do seu causador. A culpa aqui
mencionada abrange tanto a culpa lato sensu® quanto a culpa stricto sensu®.

A vitima que se submete a um tratamento de salde esta amparada pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor. E se no atendimento ocorrer um erro médico, o
servico foi irregular. Sendo assim, o paciente ou seus familiares podera recorrer aos
seus direitos por lei.

Alguns procedimentos médicos podem levar o paciente a morte ou
deixar alguma sequela que pode comprometer para sempre a execucao de alguma
atividade na vida de uma pessoa.

Se o erro médico for devidamente comprovado pela justica, o profissional e
o hospital vinculado ao atendimento precisam se responsabilizar com indenizacdes
por dano material, moral e estético para a vitima ou familiares, consoante sera

abordado a seguir.

* Diz-se que o responséavel por um ato ilicito agiu com culpa, ou tem culpa, independente de seu ato
ter sido doloso ou culposo. Portanto, no sentido amplo, culpa tem dois significados: dolo, ou culpa no
sentido estrito. (RESOLUCAO CNSP N° 341/2016).

* Caracteriza-se quando o agente causador do dano praticar o ato com negligencia ou imprudéncia.
Ja o dolo é a vontade conscientemente dirigida a produgédo do resultado ilicito.



6. RELATO DE UM CASO VERIDICO DE ERRO MEDICO E SUAS
IMPLICACOES JURIDICAS

Em recente decisdo a décima Céamara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de S&o Paulo manteve a deciséo prolatada pelo juizo da Vara da Fazenda
Puablica, que condenou o Estado de Sdo Paulo ao pagamento de indenizagdo no
montante de R$ 40.000,00 a titulo de danos morais, conforme extrai-se da ementa
abaixo colacionada:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Estado de S&o Paulo. Erro médico.
Indenizacdo por danos morais. Esquecimento de agulha no quadril da
autora durante procedimento cirargico. Evento danoso, nexo causal e
falha do servico publico bem demonstrados nos autos. Indenizacao
devida. Sentenca que julgou procedente o pedido e arbitrou a indenizacao
em montante adequado a consecuc¢do dos objetivos de compensacao e
dissuasdo, sem propiciar indevido enriguecimento dos autores. Recurso
nao provido.

(TISP; Apelagdo Civel 1040503-30.2016.8.26.0602; Relator (a): Antonio
Carlos Villen; Orgdo Julgador: 102 Camara de Direito Publico; Foro de

Sorocaba - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 08/04/2019;
Data de Registro: 08/04/2019)

Conforme extrai-se do inteiro teor da Apelacdo Civel 1040503-
30.2016.8.26.0602, O Estado de S&o Paulo foi condenado em razdo de meédicos da
rede publica de saude terem esquecido agulhada no quadril da parte autora apos
essa ter passado por uma cirurgia (SAO PAULO, 2009).

Em sede de apelacdo o Estado de S&o Paulo, por meio de seus
procuradores, alegaram que para que houvesse a condenacgdo, deveria a parte
autora ter provada a culpa por parte dos agentes publicos. Assim, destacaram que
em nenhum momento da prestacéo de servicos houve a ocorréncia de negligencia,
impericia ou imprudéncia. (SAO PAULO, 2009)

Conforme o relator do caso Desembargador Antbnio Carlos Villen, diante
das provas acostadas nos autos ndo assiste razdo as alegacbes da apelante.
Tendo em vista, que os documentos que foram acostados nos autos sao
suficientes para comprovar o dano causado a apelada (SAO PAULO, 2009).

Para fundamentar o seu voto a favor da condenacédo da parte apelada o
Desembargador Anténio Carlos Villen (SAO PAULO, 2009) citada o autor Celso
Antbnio Bandeira de Mello, explicando que quando a administracdo tiver uma
atuacao deficiente, como no caso em comento, tal situacdo sera justificativa para a

condenacao do Estado.



[...] se o Estado, devendo agir, por imposi¢do legal, ndo agiu ou o fez
deficientemente, comportando-se abaixo dos padrdes legais que
normalmente deveriam caracteriza-lo responde por esta incUria,
negligéncia ou deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador do dano néo
evitado quando, de direito, devia sé-lo. Também ndo o socorre eventual
incUria em ajustar-se aos padrdes devidos. (MELLO, 2010, p. 998 apud
SAO PAULO, 2009)

Outro ponto a se destacar na decisdo é acerca da configuragdo do dano
moral ainda que o dano tenha sido em decorréncia de ato culposo. De acordo com
o Desembargador Anténio Carlos Villen, em razdo o objeto esquecido no quadril da
parte apelada, gera a esta um abalo psicoldgico ainda que os agentes publicos ndo
tenham agido com dolo. E em raz&do dessa situagcdo é passivel a condenacgéo do
Estado de Sdo de Paulo ao pagamento de indenizacdo a titulo de danos morais
(SAO PAULO, 2009).

7 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que viver em sociedade € uma necessidade
cada vez mais complexa para o Direito, dada a variedade das relacdes juridicas
criadas em seu meio.

Porém, ndo ha como evitar problemas, mas € possivel minimizar os riscos
decorrentes sua ocorréncia por meio do conhecimento prévio das regras
relacionadas ao tema. A medicina e o direito se entrelacam quanto ao assunto que
tem relevancia na vida profissional do médico, como agente ativo, e na do
profissional do Direito, que estuda suas implicacoes legais.

Nesse contexto, as relacdes juridicas estdo no cotidiano da vida pessoal,
profissional e social dos cidadaos. A partir do momento que relacionam-se com
outras pessoas, fisicas ou juridicas, ha a manutencdo consciente ou
inconscientemente uma relagao juridica.

Em razao disso, entende-se que os direitos e deveres dos profissionais e
instituicbes de saude, assim como de toda a populacdo que utiliza esses servicos,
devem ser conhecidos e disseminados. A profissao exige diligéncia, muito empenho

e devocao dos profissionais, sendo assim um dos oficios mais complexos.



Porém, do ponto de vista juridico, exercer a medicina significa operar
diariamente com direitos fundamentais protegidos em lei, tais como: a integridade
fisica e mental, a dignidade da pessoa humana, a saude e a vida das pessoas.

Conclui-se que para a caracterizacdo da responsabilidade civil em razdo do
erro meédico se faz necesséario a comprovacédo da culpa, que podera ser comprovada
por meio do diagndstico médico ou por meio de outros exames capazes de

demonstrar o dano e o nexo de causalidade.
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