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RESUMO

O presente trabalho tera como objetivo, estudar o tema “A responsabilidade civil por erro
médico”, demonstrando a profissdo do médico como essencial para a manutencao do convivio
social. Em especial, a relacdo médico-paciente esta envolta por diversas situacdes que podem
resultar em um tratamento de sucesso, no entanto, podera ocorrer consequéncias insatisfatorias,
ou até mesmo irreversiveis, resultantes de uma agédo inadequada que supde uma inobservancia
técnica, denominado de erro médico. Essas relacfes sdo exclusivamente contratuais, tendo o
profissional uma obrigacdo de meio e ndo de resultado. Neste sentido, busca-se que o
profissional médico preste um servico consciencioso, atendo e de acordo com as técnicas
cientificas disponiveis. Desse modo, a esséncia desse trabalho serd descrever acerca da
problemética do erro médico analisando as varidveis de responsabilidade sob a Otica da
responsabilidade civil e a sua teoria.

Palavras chaves: Erro médico, indenizacéo e responsabilidade civil.
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ABSTRACT

The present work will aim to study the theme "Civil liability for medical error”, demonstrating
the medical profession as essential for the maintenance of social life. In particular, the doctor-
patient relationship is surrounded by several situations that can result in a successful treatment,
however, unsatisfactory or even irreversible consequences may occur, resulting from an
inadequate action that implies a technical non-compliance, called medical error. . These
relationships are exclusively contractual, with the professional having an obligation of means
and not of result. In this sense, it is sought that the medical professional provides a conscientious
service, attending and in accordance with the available scientific techniques. Thus, the essence
of this work will be to describe the problem of medical error by analyzing the variables of
responsibility from the perspective of civil liability and its theory.

Keywords: Medical malpractice, indemnity and civil liability.
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1. INTRODUCAO

Um dos temas mais crescentes da sociedade e no mundo juridico atual, é o da
responsabilidade civil. Assim, dentre as diversas classes de profissionais, buscou-se pesquisar
acerca da responsabilidade civil do médico, uma vez que este assunto se tornou discussao de
indmeras obras e jurisprudéncias. Infelizmente, o nimero de a¢des envolvendo médicos cresce
a cada ano, devido ao aumento de casos de erros médico, que ocorrem muitas vezes, em razao
do descaso dos profissionais da area e do Estado.

O profissional da medicina, durante muitos anos, foi visto como um semideus, um ser
dotado de poderes curativos e sobrenaturais, de tal forma que o insucesso era tido como causa
natural. Ndo se questionava se a atuacdo do profissional tinha contribuido para tanto. No
entanto, com o passar do tempo, com a evolucdo da Medicina, as relagdes entre médico e
paciente se massificaram, deixando de ter aquela pessoalidade que se tinha, por exemplo, com
0s médicos de familia.

Concomitantemente a evolucdo da Medicina, se deu a evolucdo do Direito e também
da responsabilidade civil, a qual possui como principio basilar a ideia de que a ninguém se pode
lesar. Este tema juridico abarcou também as relacdes entre médicos e pacientes, com intuito de
proteger aquele que injustamente tiver sido lesado e reparar os danos sofridos. Assim nos dias
atuais, grande parte das vitimas de erros médicos buscam a satisfacdo de seus direitos através
da tutela jurisdicional.

A responsabilidade civil possui duas espécies: a objetiva e a subjetiva. Na primeira,
ndo ha afericdo de culpa, j& na segunda deve-se comprovar se 0 agente causador do dano agiu
com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Em regra, a responsabilidade nas relacbes de

consumo € de natureza objetiva, porém o Codigo de Defesa do Consumidor faz uma ressalva



no seu artigo 14, 84°, disciplinando que quando se tratar de profissional liberal deve-se analisar
a culpa. Sendo assim, a responsabilidade do médico é de natureza subjetiva.

Apesar de a responsabilidade médica possuir natureza subjetiva, as discussdes sobre a
mesma séo frequentes e controvertidas, uma vez que a identificacdo de um erro medico é muito
dificil, sobretudo pela solidariedade profissional existente na classe. Entretanto, a vitima de um
erro médico ndo pode ficar desamparada. Quando restar devidamente comprovacédo de que 0
profissional agiu com culpa, este deve ser responsabilizado por seus atos, uma vez que lida com
0 bem juridico maior, que € a vida.

Dentro dessas questdes controvertidas, resta que a responsabilidade hospitalar é
definida perante o objetivo de prestar atendimento sem oferecer danos para os clientes.
Portanto, tem-se a percepcdo que a responsabilidade dos nosocémios fica limitada, de modo
que o estabelecimento hospitalar ndo se torna responsavel por erros médicos, realizados tanto
por médicos particulares que utilizam a estrutura do hospital como por médicos contratados
pelo hospital.

Contudo, € indispensavel ponderar as diversas ocorréncias na medida que a
responsabilidade do hospital deve ser verificada com seriedade, de forma individual, com
investigagdo detalhista da conduta dos envolvidos, bem como do estabelecimento responsavel.
O responsavel deve punir o dano causado, pois fora demonstrado que o dano pode atingir
inclusive a esfera de sobrevivéncia do paciente, alterando todo o seu plano de vida, ressaltando
a necessidade de protecGes legais especificas.

Além disso, a presente pesquisa pretende demonstrar e compreender eventual extensdo
da responsabilidade objetiva do hospital em caso de erro médico cometido por profissional que
ndo faz parte do seu quadro de funcionario. Assim, para uma completa discussdo € necessario
entender o instituto da responsabilidade, compreender a responsabilidade civil dos médicos,
analisar as possibilidades de indenizacdo mediante erro médico, ampliar os conhecimentos
acerca da extensdo da responsabilidade objetiva do hospital, para assim se chegar a conclusao
necessaria.

Posto isto, propbe-se a realizacdo de uma combinacdo de formas de pesquisa, isto €, a
pesquisa bibliografica sobre os assuntos relacionados direta e indiretamente com o tema
proposto. Em razdo da necessidade do estudo de dispositivos legais, bem como de decisdes

judiciais de casos envolvendo erro médico, utilizar-se-a também a pesquisa documental



provenientes dos proprios 6rgdos que realizaram as observagBes. Quanto ao metodo de
procedimento, adotar-se-a 0 monografico, sendo que os dados coletados serdo analisados,
confrontados e apresentados em forma de sintese, quando se procurara mostrar as diversas
opinides e argumentacGes de doutrinadores e outros estudiosos, apontando 0s possiveis

caminhos para a resolugéo do problema proposto.
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2. ARESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Sempre que o ser humano se encontra diante de alguma dor ou enfermidade, para
preservar sua salude, integridade fisica e psiquica, recorre a algum médico. Entretanto, muitos
acreditam ser o médico um “semideus”, quando na verdade, ele nada mais € que uma pessoa
comum dotada de um saber que o torna apto a cuidar do proximo, quando este esta vulneravel
e desamparado (ISMAEL, 2002, p. 29).

A ciéncia da medicina visa a prevenir os males e a melhoria dos padrdes de saude e de
vida da coletividade. Apesar da evolucao da ciéncia médica, dos aparelhos de alta tecnologia,
0 médico continua a ser visto por muitos como um sacerdote com o dom da cura. Até algum
tempo atras, o dano advindo com o erro médico era tido como inevitavel, e, inclusive
irreparavel, porém hoje, em razdo da protecdo que se da a vitima lesada esse contexto mudou.

Segundo o Eduardo Santana (2014), de acordo com dados do Superior Tribunal de
Justica, nos ultimos dez anos o pais teve um aumento de 1.600% no ndmero de processos
judiciais envolvendo médicos, além de um crescimento de 180% de profissionais condenados
nos tribunais de ética dos Conselhos Regionais de Medicina.

Sabe-se que o exercicio da medicina exige titulacdo reconhecida pelo Estado, devido
a importancia e necessidade dos servicos desses profissionais, todavia, isso ndo torna 0 médico
imune a responder por danos que praticar quando devidamente preenchidos os requisitos legais
(KFOURI, 2013, p.33).

A Resolugdo CFM n.° 22.17/2018 que trata sobre o Codigo de Etica Médica em seu
primeiro capitulo, incisos IlI, 1V, V e VI, dispde acerca dos principios fundamentais que:

Il - Para exercer a Medicina com honra e dignidade, o médico necessita ter boas
condicOes de trabalho e ser remunerado de forma justa.
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IV - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da Medicina,
bem como pelo prestigio e bom conceito da profisséo.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar 0 melhor
do progresso cientifico em beneficio do paciente.

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu
beneficio. Jamais utilizara seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral,
para o exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra sua
dignidade e integridade.

Desta forma, como a profissdo do médico € desempenhada com objetivo de cuidado
da saude do ser humano, o profissional deve de exercer sua atividade com honra e dignidade,
além de aperfeigoar seus conhecimentos e utilizando o progresso cientifico da melhor forma,
em beneficio de seu paciente.

Além disso, atualmente, as circunstancias estdo mudadas, ndo se vé mais 0 médico
como um “semideus”. As relagdes se massificaram, distanciando o médico de seu paciente,
influenciando inclusive na denominacdo dos sujeitos para usuario e prestador de servico, sob a
Otica da sociedade de consumo, cada vez mais consciente quanto aos seus direitos, e mais
exigente quanto aos resultados (AGUIAR, 1995, p.33).

2.1 Visao historica da responsabilidade médica

As dores e as doencgas nasceram juntamente com o homem, e, em sua fase mais antiga,
como destacado anteriormente, 0 médico ndo era considerado um especialista de determinada
matéria, mas sim um mago dotado de poderes curativos e sobrenaturais. Porém, quanto mais a
medicina se transformava em ciéncia, maior se tornou o rigor cientifico na avaliacdao dos erros
profissionais (KFOURI, 2013, p.56)

Inicialmente, o primeiro documento histérico que trata do problema de erro médico é
0 Codigo de Hamurabi (1790 — 1770 a.C.). Esse codigo impunha ao cirurgido a maxima atengéo
e pericia no exercicio da profissdo, caso contrario, poderia o profissional sofrer severas penas
que podiam significar, inclusive, a amputacdo de sua mao. Tais penas eram aplicadas nos casos
de morte ou lesGes graves aos pacientes homens livres, pois se referisse a escravo ou animal a
previsao de pena era apenas ressarcimento do dano.

Pode-se observar que inexistia o conceito de culpa em um sentido juridico moderno,

vigora a responsabilidade objetiva, ou seja, se um paciente morreu em seguida a intervengéo
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cirargica, o médico o matou, portanto deveria ser punido. Desta forma, somente as operacfes
consideradas simples eram praticadas, mesmo porque a anatomia era pouco conhecida.

Em Roma, se solidificou a ideia de que a vinganca privada ndo deveria ter lugar na
vida em sociedade, cabendo ao Estado o poder/dever de tutelar as relagdes interpessoais,
disciplinando a indenizagéo devida pelos danos causados por um particular a outrem. N&o se
excluiu a punicéo retributiva, a diferenca passou a ser a permissao ou ndo do Estado para que
pudesse ser aplicada.

Nesse sentido, leciona Miguel Kfouri Neto, sobre os primérdios responsabilidade civil
na ltalia:

A Lei Cornélia estabelecia uma série de delitos relacionados a pratica da profissdo
médica e as penas que deveriam ser cominadas.

Entretanto, com a lex Aquilia de damno, plebiscito posterior a Lei Horténsia, do
século 111 a.C., formulou-se um conceito de culpa, bem como fixaram-se algumas
espécies de delitos que os médicos poderiam cometer, como o abandono do doente, a
recusa a prestacdo de assisténcia, os erros derivados da impericia e das experiéncias
perigosas.

Como consequéncia, estabelece-se a obrigacdo de reparar o dano, limitando-o ao
prejuizo econdmico, sem se considerar o que hoje se define como dano moral
(KFOURI, 2013, p. 58).

Assim, os primeiros rudimentos da responsabilidade civil médica encontram-se na Lex
Aquilia, que previa a pena de morte e a deportacdo do médico culpado de falta profissional. Ha
mais de 1500 anos ja se cogitava a impericia do médico, caso este viesse a causar danos ao
paciente por falta de habilidades ou conhecimento, tornava-se responsavel para indenizar.

No Egito, os médicos possuiam elevada posicéo na sociedade. No entanto, o exercicio
da profissdo deveria 0 médico guiar-se pelas regras determinadas em um livro, mesmo que isso
acarretasse a morte do paciente, ja que o uso de outros métodos ndo descritos no livro poderia
gerar punicOes para 0 médico, inclusive a morte. Assim, responsabilizavam-se os médicos que
ndo tivessem seguido no exercicio profissional, o Livro Sagrado.

Posteriormente, na Grécia, foram desenvolvidos estudos que dotaram a medicina de
um carater mais cientifico, em detrimento de outros elementos ndo racionais € empiricos até
entdo predominantes. Estes estudos, datados do seculo V a.C., viriam a constituir o “Corpus
Hippocraticum”, cuja sintese mais conhecida é o juramento ainda hoje repetido pelos
profissionais médicos.

Conforme assevera Miguel Kfouri Neto:
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O progresso da ciéncia, conexo com o desenvolvimento das especulacdes filoséficas,
fez com que os médicos ndo se limitassem a aprofundar seus estudos no campo da
anatomia e dos fendmenos patolégicos, mas ampliassem o campo de saber na area das
letras e da filosofia, embasando de forma mais adequada e racional a atividade de
diagndstico e cura. A medicina perdia continuamente seu carater empirico do passado,
para transformar-se em ciéncia pura, seguindo-se dai uma avaliacdo racional do erro
e da culpa profissionais. Uma atividade tdo importante e delicada ndo poderia ser
relegada apenas ao setor privado — por isso lentamente, mas de maneira sempre mais
aguda, o Estado prosseguia regulamentando a area da sadde, conferindo-lhe natureza
publicistica (KFOURI, 2013, p. 61).

Firmou-se lentamente o principio de que a culpa do médico ndo se presume somente
pelo fato de néo ter ele obtido éxito no tratamento, mas deve ser analisada e individualizada
com base na conduta seguida pelo profissional, desta maneira a responsabilidade do médico
deveria ser avaliada por perito na matéria e por colegiado de medicos.

Os franceses assumiram postura bastante peculiar quanto a responsabilidade médica,
tendendo a inimputabilidade, em virtude da multiplicidade de fatores — e do carater subjetivo
da maioria deles — capazes de influenciar os resultados de um procedimento médico. Havia uma
forte corrente doutrinaria, denominada por Jorge Mosset Iturraspe de “responsabilidade
eufemistica”, que defendia a necessidade de além de comprovar o dano através de pericia, era
necessario provar que este mesmo dano decorreu de manifesta imprudéncia, impericia ou
negligéncia (KFOURI, 2013, p.61)

No inicio do século XXI na Franca, quase desapareceu a responsabilidade juridica
médica, com a decisdo da academia de Medicina de Paris, que proclamou a exclusiva
responsabilidade moral dos profissionais da arte de curar. Tal decisdo pretendia consagrar
situacdo especial de imunidade, a culpa médica deveria ser grave, advindo erro grosseiro,
inescusavel e o dnus da prova sempre ficava a cargo do paciente.

A possibilidade de ressarcimento material do dano era questionada e as acdes eram
vistas como pretensfes de enriquecimento sem causa, uma espécie de vinganca destinada ao
profissional médico por fatalidades do destino. Porém, em 1832, houve uma verdadeira
revolucdo na jurisprudéncia francesa, em um caso de Domfront, em que um médico foi
chamado para realizar um parto, mas somente apareceu trés horas depois. Chegando no local,
constatou que o feto se encontrava com a mao direito no trajeto vaginal, assim resolveu amputar
0 membro para facilitar o parto, e também realizou o mesmo procedimento com o membro
esquerdo (KFOURI, 2013, p.62)
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Diante de tal situacédo, a familia ingressou com agao contra 0 médico, sendo a pericia
realizada por quatro médicos, todavia, ndo houve um consenso na concluséo, e, embora a
Academia Nacional de Medicina da Franca tenha se pronunciado a favor do médico, o tribunal
de Domfront condenou-o ao pagamento de uma penséo anual de 200 francos.

Atualmente, é plena a reparabilidade do dano médico entre os franceses, além disso,
na Franca se deu origem a teoria da Perte d 'une chance que, representa a afirmacao de que o
erro € precisamente ndo dar todas as chances de cura ou sobrevivéncia ao doente. Pode-se
afirmar que a evolucdo da responsabilidade civil do medico na legislagdo brasileira sofreu
influéncia do direito Francés e segue até os dias atuais.

2.2 A natureza juridica da responsabilidade civil médica

Um dos campos mais importantes da responsabilidade civil, é quando ela esta
relacionada ao exercicio de uma atividade profissional. Muitas vezes se torna um desafio tentar
identificar a forma de tal responsabilidade, ou seja, se ela é subjetiva ou objetiva.

Inicialmente cumpre destacar que a ideia central da responsabilidade civil consiste na
obrigacdo legal que cada um tem de reparar 0s prejuizos decorrentes de seus atos em face de
terceiros. O primeiro conceito de responsabilidade civil, tem como corolario o artigo 186 da
Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Brasil, 2002), in verbis: “aquele que, por a¢do ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ainda, conforme dispde o artigo 927 da Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Brasil,
2002): “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, assim,
qualquer pessoa que sofre um dano tem o direito de ser reparado, respaldado no principio da
“proibi¢do de ofender”, que traz a ideia de que a ninguém se pode lesar. Nesse sentido, na visao
de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

Responsabilidade para o Direito, nada mais é, portanto que uma obrigacdo derivada —
um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias essas que podem variar (reparacdo de danos e/ou punigdo pessoal do

agente lesionante) de acordo com os interesses lesados (GAGLIANO; PAMPLONA,
2014, p. 47).
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Para caracterizar essa reponsabilidade é necessario que estejam presentes 0s trés
principais elementos: conduta (acdo ou omissdo), dano e o nexo de causalidade (relacdo da
conduta e o dano). Além disso, existem duas principais espéecies de responsabilidade, a objetiva
(sem aferigdo de culpa, disposta no paragrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil) e a subjetiva
(com afericdo de culpa, disposta no caput dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil).

Segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Netto:

Inexiste hierarquia normativa axiologica entre a teoria subjetiva ou objetiva. O cédigo
Civil ndo concedeu primazia a uma ou outra forma de imputacdo de danos. Nas
hip6teses em que prevalece a teoria subjetiva (art.927, caput), mantém-se firme o
substrato moral da responsabilidade civil, sendo imperiosa a investigacdo do agente
diante do descumprimento de um dever de cuidado e a consequente reprovacdo do
ilicito e sua censurabilidade pela imposicao de sancdo reparatéria. A outro lado, se a
pretensdo do legislador for a de promover o principio da solidariedade, mediante a
reparticdo de riscos sociais, direcionard a norma para a teoria objetiva (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p.445).

Para Pamblona e Gagliano (2017, p. 300), a disciplina da responsabilidade civil dos
profissionais liberais tem natureza subjetiva, por forca do principio da especialidade e da regra
contida no artigo 14, § 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao tratar-se de responsabilidade
civil do profissional médico, o Cadigo Civil, em seu artigo 951 dispde que:

O disposto nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida
por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia

ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou
inabilita-lo para o trabalho (BRASIL, 2002)

Destarte, a responsabilidade civil do profissional da medicina continua a repousar no
estatuto da culpa, incumbindo a vitima provar o dolo ou culpa stricto sensu do agente para
obtencdo da reparacdo do dano. O Cédigo Civil brasileiro, em seus artigos 186 e 951, nao
afastou a teoria subjetiva do Codigo revogado, em seus artigos 159 e 1.545.

Importante ressaltar que a responsabilidade civil subjetiva tem, como fundamento
basilar, o principio da culpa, assim o elemento subjetivo do ato ilicito, como gerador do dever
de indenizar, esta na imputabilidade da conduta a consciéncia do agente. Ao admitir a culpa
médica como desvio ou inobservancia dos padrées normais de conduta, deve-se firmar qual

seria esse modelo idealizado para delimitar os critérios de atuagdo do médico.
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Aos profissionais da medicina nao se atribui atividade que implique, por sua propria
natureza, risco aos direitos do paciente. Nesse caso seria descartada a verificacdo de culpa,
acarretando a adocao da responsabilidade objetiva, com fundamento na teoria do risco criado.

A atividade curativa visa afastar o risco de agravamento do estado de salde do
paciente, proporcionando melhora ou cura e ndo gera risco ao mesmo. Ainda que se utilizem
equipamentos em procedimentos cirdrgicos, é necessario provar-se a imprudéncia, impericia
ou negligéncia do profissional médico quando ocorrer algum dano (KFOURI, 2013, p.72).

No entanto, mesmo se tratando de atividade eminentemente pessoal, ainda assim, em
muitas areas de atuacdo do profissional da medicina, busca-se objetivar o conceito de
responsabilidade, com o intuito de abranger todos os casos de dano e atender ao principio social
da reparacdo.

A responsabilidade civil objetiva pode ser conceituada como a obrigacdo de reparar
danos que independentemente de qualquer ideia de dolo ou culpa, sejam resultantes de acGes
ou omiss@es de alguém, ou estejam relacionadas a sua atividade. Os danos ocorrem durante a
atividade realizada no interesse ou sob o controle de alguém, que sé por isso torna-se
responsavel.

N&o se exige a comprovagdo de culpa pelo agente para que este esteja obrigado a
reparar o dano, ou a culpa é presumida pela lei ou simplesmente dispensa a sua comprovacao,
sendo assim, a responsabilidade objetiva concentra-se na teoria do risco. A adocao dessa teoria
visa a defesa da vitima e de seus interesses, a seguranca juridica, a garantia da reparacgdo, além
disso, comporta diversas modalidades: o risco-proveito, o risco criado, o risco integral, o0 risco
administrativo e o risco da atividade (profissional).

O risco pode ser definido como eventualidade de um acontecimento futuro, incerto e
de prazo indeterminado, que ndo depende exclusivamente da vontade das partes e pode causar
a perda de um objeto ou qualquer outro dano. H& atividades que ao serem exercitadas,
naturalmente criam risco, e caso sobrevenha o dano, surge concomitantemente o dever de
indenizar.

Para a teoria do risco, havendo dano e nexo causal, seu autor somente se eximira da
obrigacdo de indenizar mediante prova de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forga

maior. J& a teoria do risco integral, ndo admite qualquer prova conducente a auséncia de
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reparagdo, bastara a existéncia do dano, e seu autor, em qualquer hipdtese estara obrigado ao
ressarcimento.

Apesar de existirem posicdes favoraveis a adocao da responsabilidade objetiva na
atividade médica, o ordenamento juridico brasileiro ainda consagra a ideia de que deve ser
analisada a culpa individual do médico, com 6nus da prova a cargo do ofendido para assim
imputar a responsabilidade.

Embora a responsabilidade civil do médico tenha natureza subjetiva, conforme ja
demonstrado anteriormente, surge a discussao sobre a natureza da responsabilidade civil dos
hospitais por danos produzidos por médicos. Sabe-se que a prestagdo de servicos a saude é
considerada uma relacdo de consumo, na qual impera a teoria da responsabilidade objetiva,
neste caso, a responsabilidade dos hospitais incidiria no caput art.14 da Lei n.° 8.078/1990

Caodigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes e inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos (BRASIL, 1990).

Todavia, na visdo de Rui Stoco (2004, p. 726), se o0 dano ao paciente é imputado ao
hospital em face da atuacdo de seus prepostos e decorrer do exercicio de sua atividade especifica
e tipica da area médica, incide a regra do art. 14 § 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor,
assim, s através da comprovacao de culpa é que se pode responsabilizar o hospital e 0 médico
pelo resultado danoso.

Dessa forma, se ndo ha que se falar em verificagdo da culpa do médico em acGes de
responsabilidade civil contra hospitais, poder-se-ia afirmar que qualquer demanda ajuizada em
face de daqueles seria procedente. Nesses casos, ha total auséncia de sentido I6gico/juridico,

como assevera Stoco:

Cabe, finalmente, obtemperar a total auséncia de sentido l6gico-juridico se, em uma
atividade de natureza contratual em que se assegura apenas meios adequados, ficar
comprovado que o médico ndo atuou com culpa e, ainda assim, responsabilizar o
hospital por dano sofrido pelo paciente, tdo somente em razdo de sua responsabilidade
objetiva e apenas em razdo do vinculo empregaticio entre um e outro (STOCO, 2014,
p. 1.143).
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Ainda, seguindo o raciocinio de Rui Stoco, de que deve ser comprovada a culpa médica
em demandas contra os hospitais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja se

consolidou, conforme julgamento do Recurso Especial n® 1.216.424 — MT, vale demonstrar:

Contudo, reconhecer a responsabilidade solidaria do hospital na culpa do médico nao
transforma a obrigacdo de meio do médico, em obrigacdo de resultado por parte do
hospital, pois a responsabilidade do hospital somente se configura quando
comprovada a culpa do médico, conforme a teoria de responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais abrigada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.216.424/MT.
Recorrente: Hospital e Maternidade Nossa Senhora de Fatima. Recorrido: Odilon
Raimundo dos Santos. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Data de julgamento:
09/08/2011).

Portanto, visando manter a relacdo de equilibrio entre as partes, para que seja possivel
condenar o hospital solidariamente a indenizar dano decorrente da atuacédo dos médicos em seu
estabelecimento, & necessaria a comprovacdo da culpa destes, por forca da teoria da
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais.

2.3 A Responsabilidade médica extracontratual como exce¢do a regra

Para o direito civil, a responsabilidade civil extracontratual € aquela que nao deriva de
algum contrato, mas sim da inobservancia de regras referentes a direitos pessoais ou reais. A
existéncia do vinculo anterior ao fato que da origem a responsabilidade é desnecessaria,
bastando apenas que o prejuizo decorra diretamente da violagdo de um mandamento legal.

Esta responsabilidade € também chamada de aquiliana, uma vez que é derivada da Lex
Aquilia, a qual previa que poderia se responsabilizar alguém pelo dano mesmo sem a existéncia
de um contrato anterior e nela verifica-se um dever geral de ndo causar dano a outrem,
genericamente disposto nos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil.

Quando se refere a atividade médica, segundo Ruy Rosado (2014, p. 819), a
responsabilidade:

(...) seré extracontratual quando, nao existindo o contrato, as circunstancias da vida
colocam frente a frente médico e doente, incumbindo aquele o dever de prestar
assisténcia, como acontece no encontro de um ferido em plena via pablica, ou na
emergéncia de intervencdo em favor de incapaz por idade ou doenca mental. Sera
igualmente extracontratual a relacdo da qual participa o médico servidor publico, que
atende em instituicdo obrigada a receber os segurados dos institutos de sadde publica,
e também o médico contratado pela empresa para prestar assisténcia a seus
empregados.
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Muito ja se discutiu se a prestacdo dos servicos medicos seria contratual ou
extracontratual. Atualmente, esta questdo esta superada, pois ndo ha mais davidas quanto a
questdo: a responsabilidade médica é contratual, ainda que se possa considerar um tipo de
contrato sui generis, pelo qual o profissional da medicina se obriga a prestacdo de um servico
consciencioso e, de acordo com as técnicas cientificas disponiveis, sendo, assim, uma tipica
obrigacdo de meio (AGUIAR, 2013, p. 67)

Importante ressaltar que, independentemente da situacao, seja 0 médico procurado em
seu consultério, seja em atendimento a algum dos casos dos acima descritos, ao profissional
cabe atuar com zelo, em conformidade com os deveres morais e ético profissionais. A obrigacédo
do dano sempre existira, caso o profissional provoque danos, mesmo que seja produzido dentro
do contrato ou fora dele.

2.4 A natureza contratual da responsabilidade médica como regra

Segundo Miguel Kfouri Neto (2013, p. 6), “apesar de o Codigo Civil brasileiro colocar
a responsabilidade médica dentro dos atos ilicitos, ndo mais acende controvérsias caracterizar
a responsabilidade médica como ex contractu”. Ainda segundo o referido autor, o médico
assume obrigacdo de meio e ndo de resultado ao assistir o paciente, devendo apenas esforgar-
se para obter a cura, mesmo que ndo consiga (KFOURI, 2013, p. 83).

Desta forma, apesar de considerar a responsabilidade médica como contratual, nesta
ndo ha como se falar em presuncéo de culpa, tendo em vista que o0 médico se compromete nao
a curar, mas sim a proceder de acordo com as regras e métodos da profissdo. Como se pode
observar nas palavras de Delton Croce:

(...) se denomina responsabilidade médica situagdo juridica que, de acordo com o
Codigo Civil, gira tanto na orbita contratual como na extracontratual estabelecida
entre o facultativo e o cliente, no qual o esculdpio assume uma obrigagdo de meio e
ndo de resultado, compromissando-se a tratar do enfermo com desvelo ardente,
atencdo e diligéncias adequadas, a adverti-lo ou esclarecé-lo dos riscos da terapia ou
intervencdo cirdrgica propostas e sobre a natureza de certos exames prescritos, pelo
que se ndo conseguir cura-lo ou ele veio a falecer, isso ndo significa dizer que deixou
de cumprir o contrato (CROCE; CROC JUNIOR, 2002, p. 3)

Considerando ser contratual a responsabilidade médica, Melo leciona que o contrato

de servigos médicos € um contrato singular, é o encontro de vontades, ndo havendo nenhuma
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obrigatoriedade em ser escrito, ou seja, quase sempre é tacito e informal (MELO, 2013). E os
elementos subjetivos da relacdo contratual serdo médicos e paciente, sujeito passivo e sujeito
ativo respectivamente, sendo que o ndcleo desse contrato, a obrigacéo, € a prestacdo de servicos
médicos.

Quando se tratam de obrigacGes contratuais médicas, sempre se utiliza como critério

de responsabilizacéo a lex art ad hoc, conforme leciona Kfouri:

A lex artis ad hoc é o critério valorativo da corre¢do do ato concretizado pelo
profissional da medicina — arte ou ciéncia médica -, visando verificar se a atuacéo é
compativel —ou ndo — com o0 acervo de exigéncias e a técnica normalmente requeridos
para determinado ato, observando-se a eficacia dos servicos prestados e a possivel
responsabilidade do médico/autor do resultado (KFOURI, 2013, p. 207).

Sendo assim, o erro médico geralmente surge do descumprimento da lex artis, que é
um critério de valoracdo para verificar se ha compatibilidade entre ato préatica e as exigéncias
técnicas, ou ainda, pode surgir da falta de um dever de cuidado caracterizando imprudéncia,
negligéncia ou impericia a depender do caso concreto.

Cumpre salientar que ainda que seja responsabilidade extracontratual, 0 médico se
obriga a usar de todos as técnicas e recursos disponiveis pela medicina e ao seu alcance para
oferecer o melhor diagndstico e tratamento no servico prestado, ou seja, conforme mencionado
anteriormente, assume uma obrigacdo de meio. Pode-se afirmar, que o cerne da relagdo
contratual sempre comportara uma obrigacdo de meio.

No entanto, existe na prestacdo de servicos contratuais méedicos, obrigacdes que sejam
de resultado, que sdo aquelas em que o médico se compromete a realizar um certo fim, sem o
qual ndo tera cumprido a sua obrigacdo. Ou consegue o resultado avencado ou tera que arcar
com as consequéncias, como exemplo pode-se citar casos de cirurgia plastica estética.

A diferenca com relacdo a obrigacao de meio e a de resultado consiste principalmente

no aspecto processual quanto ao 6nus da prova. Assim, como esclarece Stoco:

Sendo a obrigagdo de resultado, basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do
contrato, a ndo-obtengdo do resultado prometido, pois isso basta para caracterizar o
descumprimento do contrato, independentemente das suas razdes, cabendo ao devedor
provar o caso fortuito ou a forga maior, quando se exonerard da responsabilidade
(STOCO, 2014, p. 667)

Na obrigacéao de meios, o credor (lesado, paciente) devera provar a conduta ilicita do
obrigado, isto &, que o devedor (agente, médico) ndo agiu com atencdo, diligéncia e
cuidados adequados na execugdo do contrato (STOCO, op. cit., p. 144)
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Logo, tanto na responsabilidade delitual como na responsabilidade contratual derivada
de uma obrigacdo de meios, o paciente deve provar a culpa do médico, seja porque agiu com
imprudéncia, negligéncia ou impericia e causou um ilicito absoluto (art. 159), seja porque
descumpriu sua obrigacdo de atencdo e diligéncia, contratualmente estabelecida.

Assim, quando a obrigacéo for de resultado, basta provar a existéncia do contrato e a
ndo ocorréncia do resultado prometido. Ja, nas obrigacGes de meio, 0 paciente é quem deve
provar a culpa do médico, uma vez que ndo foi pactuado a obtencdo de um resultado, mas sim
0 emprego de meios que poderiam levar a atingi-lo ou néo.

Destarte conclui-se que, de acordo com a jurisprudéncia e a doutrina, a
responsabilidade civil do médico é contratual, podendo ser extracontratual em algumas
situacBes, bem como, em regra, decorre de uma obrigacdo de meio, em que o profissional ndo
garante o resultado, mas emprega todos os instrumentos disponiveis para obté-lo e, caso ndo o
alcance, para fins de responsabilizacdo, cabe a parte contraria demonstrar que aquele agiu

mediante culpa.

2.4.1 A conduta humana

O primeiro elemento da responsabilidade civil a ser estudado € a conduta humana, seja
ela positiva ou negativa (omissao) guiada pela vontade do agente, que desemboca em dano ou
prejuizo (GAGLIANO; PAMPLONA, op. cit., p. 93). Ou seja, é 0 ato do agente ou de outro
que esta sob a responsabilidade deste que produz resultado danoso seja por dolo, negligéncia,
imprudéncia ou impericia, gerando a obrigacdo de reparacéo.

Desta maneira, a conduta médica a ser responsabilizada pode ser originada quando o
médico age contra as normas de principios gerais de cuidado que se exige ou da maneira
adequada que deve agir o profissional da Medicina (que podem ser encontrados no Codigo de
Etica Médica) ou ainda devido a uma omisso, ou seja, a falta observancia requerida e esperada,

causando prejuizo ao paciente.

2.4.2 O dano
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Para que se possa falar em responsabilidade civil é indispenséavel a existéncia de um
dano ou prejuizo, ainda que se fale em responsabilidade contratual, a parte inadimplente carrega
em si a presuncdo do dano (GAGLIANO; PAMPLONA, op. cit., p. 81). Além disso, existem
trés requisitos para que o dano seja indenizavel, efetivamente reparavel: a) violagdo de um
interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; b) certeza
do dano e; c) subsisténcia do dano.

O dano pode ser classificado patrimonial e extrapatrimonial, ambos sdo reconhecidos
na Constituicdo Federal, em seu art.5°, inciso X. Conforme leciona o Nehemias Domingos de
Melo (2013, p. 30), “O dano patrimonial ou material é aquele que traduz lesdo aos bens e
direitos economicamente apreciaveis ao seu autor, podendo ainda ser danos emergentes
(prejuizo efetivo) e os lucros cessantes (0 que a vitima deixou ganhar)”.

J& o0 dano extrapatrimonial ou moral é aquele que causa lesdo em um bem que néo que
ndo pode retornar ao estado anterior por ndo tem carater simplesmente pecuniario, diz respeito
a direitos da personalidade, como direito a vida, integridade moral, integridade fisica e
integridade psiquica (MELO, 2013). Existe também a modalidade de dano denominada de dano
reflexo ou em ricochete, que consiste no prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima a
vitima direta da atuacdo ilicita (CAVALIERI, 2014).

No tocante a responsabilidade médica, o dano pode trazer prejuizos de variada
natureza: (a) provocando morte, doencas, incapacidades organicas ou funcionais; (b) gerando
consequéncias de ordem psiquica, sexual ou social; (c) frustrando o projeto de vida da vitima.
Tais danos podem afetar, conforme sua natureza, tanto o paciente como os seus familiares.
Consoante Ruy Rosado, o dano pelo qual responde o médico, é a soma das condicdes fisicas do

paciente a intervencdo medica:

Na verificagcdo da existéncia do dano, atende-se ao estado anterior do paciente, quando
ja apresentar deficiéncias, as quais se acrescenta o fato da intervencdo médica, de tal
modo que o dano agora produzido seja especialmente mais grave em razdo da
deficiéncia anterior, como ocorre com quem ja ndo tinha o par do érgdo duplo e perde
o0 segundo, ou portava uma deficiéncia cardiaca, aumentada com o fato superveniente.
O dano pelo qual responde 0 médico €é o decorrente diretamente da sua acao, agravado
pelas condi¢des pessoais do paciente, pois este resultado mais grave estava na linha
da causalidade posta pela agdo do médico (AGUIAR, 2013, p. 43).

O erro médico pode acarretar danos que se enquadrem em uma das hipoteses previstas
nos arts. 948 a 950 do Caodigo Civil, sendo que se exige a comprovagéo de culpa, tendo em

vista a natureza subjetiva da responsabilidade dos profissionais da satude. Convém destacar,
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ainda que, a natureza da reparagdo do dano deve corresponder ao limite do desagravo
necessario, para que o paciente lesado volte ao estado de origem, ndo podendo ser ultrapassado,
gerando vantagem indevida ao ofendido.

Com relacéo a liquidacdo do dano sofrido pela vitima de erro médico, dedica-se um
topico especifico para tratar do tema de maneira mais aprofundada.

2.4.3 O nexo de causalidade

Acontecendo os fatos sempre num contexto de multiplos fatores e condi¢des, pois nada
se da de forma isolada, ¢ indispensavel definir qual a condicdo determinante do resultado, a fim
de que este possa ser imputado ao seu autor (AGUIAR, 2013, p. 49). Assim, o nexo causal trata-
se do liame que une a conduta do agente ao dano, se o dano sofrido ndo for ocasionado por ato
do agente, inexiste a relacdo de causalidade.

O tema da causalidade, quando se trata de responsabilidade médica, traz sempre
divergéncias na doutrina e jurisprudéncia, uma vez que a a¢do médica se encontra presente em
situacdes peculiares, que provocam reacdes organicas e psiquicas as vezes imprevisiveis e de
consequéncias sérias, sendo dificil comprovar qual foi a causa que efetivamente acarretou o
dano.

Por isso, em alguns casos tem-se admitido a aplicacdo da teoria da perda da chance,
objeto de estudo do presente trabalho, a qual sera dedicado um capitulo especifico e, em suma,
h& uma certa relativizacdo do nexo causal. Tal teoria reconhece a existéncia de um dano
provocado pelo ato do infrator, impossibilitando outrem de atingir um determinado beneficio,
independentemente do resultado.

Para o jurista Clévis Silva, a protecdo da perda de uma chance se demonstra muito
importante quando se trata de responsabilidade profissional, entretanto, muitas vezes é de dificil
comprovacdo em razao do corporativismo existente na medicina, como se pode observar no
seguinte trecho:

Além dos direitos subjetivos que podem ser lesados pelas atividades das pessoas, ja
mencionados anteriormente, uma questao de grande importancia doutrinaria e préatica
é, entretanto, a que se relaciona com a tutela de certos interesses, como, p. ex., a

“chance” ou mesmo interesses que podem ocorrer a todos, e por esta razao
denominados de interesses coletivos. A protecdo da chance é muito importante em
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matéria de responsabilidade profissional, responsabilidade contratual, sobretudo dos
médicos, advogados etc.

(..)

No Direito brasileiro, a responsabilidade profissional ndo tem sido aplicada com rigor
pelos juizes. Como se trata, no geral, de obrigag&do de meios e, como ha um certo esprit
de corps especialmente entre os médicos, ndo é uma tarefa facil chegar-se a sua
condenacdo (SILVA, 2015, p. 3)

Verifica-se uma certa dificuldade na comprovacdo de um vinculo causal entre o
resultado e a perda da chance de alcangar a vantagem esperada, uma vez que, como o resultado
final ndo € conhecido e trata de evento futuro, poderia ter ocorrido nesse tempo algum fato
exterior aleatorio que impedisse a vitima de obter a vantagem esperada, sendo impossivel a
comprovacéo de que o dano final foi gerado pelo ato do ofensor.

Contudo, ndo se pode desprezar a ideia de que a perda dessa chance trata de um
prejuizo, devendo ser reparado apés a analise minuciosa do caso concreto. Ainda, apesar da
dificuldade do 6nus probatdrio do nexo causal, € certo que ja existem mecanismos no NoOvo
Caodigo de Processo Civil que auxiliam o julgador a efetivamente zelar pela justica, conforme

serd demonstrado no capitulo seguinte.
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3. A CULPA MEDICA

Conforme explanado anteriormente para a caracterizacdo da responsabilidade civil
exige-se a verificacdo de trés pressupostos: a conduta humana, o dano injusto e o nexo de
causalidade. Para se atribuir responsabilidade por dano ao agente sdo levados em conta dois
fatores, subjetivos (dolo e culpa) e objetivos (risco e equidade). A responsabilidade civil médica
é calcada na culpa no sentido estrito, ou seja, é aquela derivada da falta de um dever objetivo
de cuidado.

Além das normas estabelecidas no atual Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do
Consumidor, a Resolugio CFM n.° 22.17/2018 que trata sobre o Cadigo de Etica Médica em
seu terceiro capitulo reafirma as formas de responsabilidade médica, conforme se pode observar

nos cinco primeiros artigos:

E vedado ao médico:

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

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

Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou atribuigBes exclusivas da profissdo
médica.

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que indicou
ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o paciente.
Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo paciente ou por seu
representante legal.

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

Importante ressaltar que a doutrina estabeleceu alguns parametros para a conduta e
obrigacdo médica, quais sejam: a) dever de aconselhar adequadamente o paciente; b) obrigagéo

de tomar os cuidados necessario e manter sigilo; ¢) ndo cometer desvio ou abuso de poder
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(experiéncias médicas); d) dever de informacdo, esclarecendo o paciente sobre a doenga,
cuidados, prescrigdes, 0s riscos possiveis e as precaucdes a serem tomadas; €) manter o paciente
informado da realidade do seu estado; f) nos casos de cirurgia, exigir o consentimento do
paciente, salvo nos casos de emergéncia, com informagcbes completas sobre o procedimento
cirargico e a técnica a ser utilizada e; g) ndo recusar atendimento ou omitir socorro (STOCO,
2004, p. 531).

O medico, ao violar esses deveres, pratica uma acao que € 0 primeiro pressuposto para
a sua responsabilizacdo, a esta acdo deve-se somar a culpa nas modalidades de imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Para a caracterizacdo dessa culpa, ndo se torna necessaria a intencgao,

basta a voluntariedade da conduta contraria com a prudéncia e pericia comuns.

3.1 A culpa na responsabilidade civil do médico

O direito exige do profissional da medicina que exerca a sua arte segundo preceitos
que ela estabelece, e com as cautelas e precaucdes necessarias ao resguardo da vida e da saude
dos pacientes, bens inestimaveis, uma vez que Ihes confiam, no pressuposto de que os zelem.

Para verificar a culpa do profissional médico, os julgadores em geral sdo rigorosos,
sendo assim aquela s6 poderia ser presumida em hipdteses de erro grosseiro, negligéncia ou
impericia devidamente demonstradas. Caso o0 médico utilize sua vasta experiéncia e meios
técnicos indicados, com os habituais cuidados, dentro dos dominios e limites da Medicina,
dificilmente sera procedente uma indenizacao.

Dever ser levado em consideracdo que, quando o caso envolve a ciéncia e arte médica,
0 magistrado, como leigo, tem que se apoiar nos dados comuns de experiéncia juntamente com
as provas periciais, nao ficando somente adstritos a elas. No caso concreto, a valoragdo do
depoimento das testemunhas deve ser maior do que as proprias opinides cientificas dos peritos,
pois muitas vezes estas encontram-se contaminadas pelo espirito da classe.

Na visdo de Ruy Rosado, a responsabilidade medica rege-se pelos mesmos
fundamentos da responsabilidade em geral, como pode-se observar na li¢cdo abaixo transcrita:

A apuracdo da culpa do profissional médico obedece aos mesmos procedimentos
adotados para a definicdo da culpa comum: diante das circunstancias do caso, 0 juiz

deve estabelecer quais os cuidados possiveis que ao profissional cabia dispensar ao
doente, de acordo com os padres determinados pelos usos da ciéncia, e confrontar
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essa norma concreta, fixada para o caso, com o comportamento efetivamente adotado
pelo médico. Se ele ndo a observou, agiu com culpa (AGUIAR, 1995, p. 46).

Pontes de Miranda (2013, apud KFOURI, 2013, p. 98), conclui que o dever de
indenizacdo pelo médico sé se pré-exclui se o lesado omitiu, dolosa ou negligentemente, o
evitamento do dano, que ele poderia evitar, e a causa nao era do conhecimento ou nédo tinha de
ser do conhecimento do médico.

Outra questdo relevante é o fato de que ndo é necessario que a culpa médica seja grave
para surgir o dever de indenizar, a gravidade da culpa refletira na quantificacdo da indenizacéo,
como expressamente dispde o art. 944 do Codigo Civil: “Art. 944, A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.

Em suma, para fins de indenizacéao por danos oriundos da atuacdo médica, é necessaria
a comprovacao pela vitima de que o profissional agiu mediante a falta de um dever objetivo de
cuidado, manifesta pela imprudéncia, negligéncia ou impericia, as quais serdo explanadas em

um topico préprio considerando a relevancia da matéria.

3.2 O erro médico

A definicdo mais aceita de erro médico é que se trata da conduta profissional
inadequada que pressupde uma inobservancia da técnica capaz de produzir um dano a vida ou
a salde de outrem caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia. Ou seja, é uma
falha do profissional no exercicio de sua profissdo, considerada culposa, posto ndo haver a
intencdo se cometé-lo.

O erro serg, entdo, um desvio da conduta profissional médica esperada, excluindo-se
assim a andlise da responsabilidade intencional por dolo. Como explicado anteriormente a
Medicina presume uma obrigacdo de meio, assim sendo, o erro médico deve ser separado do
resultado adverso quando o médico empregou todos os recursos disponiveis sem obter o sucesso
pretendido.

Muitas vezes, o chamado erro médico assusta, pois ha uma inversao de expectativa de
quem vai & procura de um bem e alcanca um mal. E, infelizmente, o resultado danoso é imediato

na maioria dos casos, irreparavel e revestido de um sofrimento singular na natureza humana,
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por isso conclui-se que muitos erros profissionais podem passar despercebidos, mas o erro
médico néo.

O médico lida com o bem mais precioso para especie humana, que € a vida, com
multiplas fun¢Bes dos érgdos vitais, com a honra do ser humano, com seu patriménio afetivo.
Em razdo disso, cria-se sobre a medicina uma expectativa extraordinaria, sem muitas vezes lhe
oferecer recursos operacionais adequados. Tal € o ensinamento de Rui Stoco, ao dizer que

valorizar o médico, é valorizar a vida:

Né&o hé, contudo, como apontar exemplos ou estandartes que ensejem reparacao, pois
as hipdteses em que nasce esse dever serdo varias e dependem da analise de cada caso
concreto.

Cabe, entretanto, ndo deslembrar que o médico é o guardido da vida, o protetor e
responsavel pela salde fisica e mental das pessoas.

Dele se exige corre¢do, dedicacdo e até mesmo perfeicdo muito maior do que a dos
demais profissionais, pois 0 seu erro podera importar em uma vida a menos e conduzir
ao sofrimento, a dor, & angustia e a perda irreparavel.

()

Portanto valorizar o médico é valorizar a vida.

O ideal a alcancar € que os médicos, que sdo os guardides da vida, possam continuar
sendo verdadeiros guardides.

Mas, em concluséo, se da acdo ou omissdo dolosa ou culposa, que, neste caso, se
traduz em “erro médico”, o paciente vier a sofrer dano de qualquer ordem, seja fisico,
psiquico ou moral, nasce o dever de reparar, pois € ele o destinatario daquele dever de
guarda e incolumidade (STOCO, op. cit., p. 532).

Por fim, cumpre ressaltar a diferenca entre erro médico e iatrogénia, sendo esta muitas
vezes confundida com o erro médico em si. Como ja mencionado, o erro médico é considerado
a falha do médico no exercicio da profissdo, ja a iatrogénia é o evento possivel e indesejavel, o
médico antecipadamente valora a conveniéncia de usar os recursos, por um lado, benéficos,
mas, por outros, possivelmente prejudiciais como consequéncias a serem suportadas em vistas
de um bem maior, como por exemplo a amputacdo de um membro em um paciente diabético.
Assim, so se fala de responsabilizacéo civil quando o dano for originado de um erro médico, a

iatrogénia ndo gera responsabilizacdo.

3.3 O erro de diagnostico

Inicialmente, importante conceituar a palavra diagnéstico para uma melhor
compreensdo. De forma singela, pode-se definir diagndstico como o conjunto de atos médicos

com finalidade de reconhecer, identificar e interpretar sinais caracteristicos de uma doenca, para
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estabelecer a terapéutica adequada e necessaria obtencdo de cura. Desta forma, quando as
conclusdes do médico ndo condizem com a realidade ocorre o erro, todavia, o cerne da questado
é que ndo cabe ao juiz, no caso concreto analisar o erro de diagnostico, mas sim se houve culpa
por parte do médico que o procedeu (KFOURI, 2015, p. 189).

Para obtencdo de uma certeza de diagndstico, segundo Miguel Kfouri sdo necessarias
providéncias preliminares reunidas em dois grupos:

()

a) coleta de dados, com a averiguacdo de todos os sintomas através dos quais se
manifeste a doenca, e sua interpretagdo adequada; exploracdo completa, de acordo
com os sintomas encontrados, utilizando todos 0s meios ao seu alcance, procedimento
e instrumentos necessarios (exames de laboratorio, radiografias, eletrocardiogramas
etc.); b) interpretacdo dos dados obtidos previamente, coordenando-os e relacionando-
os entre si, como também comparando-os com diversos quadros patoldgicos
conhecidos pela ciéncia médica (KFOURI, 2015, p. 101).

E necessario analisar se, em busca da cura, foram aplicados os remédios e tratamentos
indicados pela ciéncia e pela prética. Todavia, 0 médico enfrenta dificuldades na elaboracgdo de
um diagndstico preciso, muitas vezes aparecem sintomas no paciente inespecificos, doencas
assintomaticas, indicios claros de determinadas patologias que mascaram uma doenca mais
grave, relatos inexatos dos pacientes, casos duvidosos com alternativas idoneas e, por isso, em
principio, o erro de diagndstico é escusavel.

Desta forma, apenas cometendo um erro diagndstico grosseiro, é que o médico pode
ser responsabilizado, ou seja, qualquer erro de diagnostico que um médico prudente nédo
cometesse, atuando nas mesmas condigdes externas que o demandado. Por exemplo, um médico
que atende em um hospital publico e necessita de um exame ultrassonogréfico para estabelecer
juizo de certeza diagnostica, ndo pode ser responsabilizado se o hospital ndo dispde do referido
exame, assim sendo, deve-se levar em consideracao os recursos disponiveis ao profissional para
afericéo de sua culpa.

Os tribunais vém se manifestando no sentindo de se responsabilizar quando existe uma
conduta que ndo observa os padrbes exigidos pela medicina, como se pode observar nos
seguintes julgado do Tribunal de Justica de Mato Grosso na Apelacdo Civel n° 42286/2007,
vale demonstrar:

A meu ver, neste caso 0 mero depoimento das testemunhas basta para configurar a

responsabilidade do médico pelas seqlielas geradas no paciente tendo em vista a
agregacdo dos seguintes fatores: 1) qualquer fato que venha atingir o cérebro pode ser
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prejudicial a coordenacdo motora; 2) a cirurgia realizada no paciente foi um desastre;
3) o autor s6 veio apresentar deficiéncia motora apés o procedimento cirdrgico. Estes
trés fatores sdo essenciais para concluir que as sequelas existentes hoje no autor se
deram em razdo do procedimento cirdrgico mal realizado.

(TIMT, Apelacdo Civel n° 42286/2007. Apelante: Hospital de medicina especializada
LTDA “Hospital Santa Rosa". Apelado: Carlos Eduardo Botelho. Relator:
Desembargador José Carlos Maldonado de Carvalho. Data de julgamento:
31/10/2007).

Assim, o erro de diagndstico como regra ndo gera responsabilidade, salvo de tomado
sem atencdo e precaucdes, conforme o estado da ciéncia, apresentando-se como erro manifesto
e grosseiro, conforme leciona Georges Boyer Chamard e Paul Monzein citados por Stoco:
“comete-0 0 médico que deixa de recorrer a outro meio de investigacdo ao seu alcance ou
profere um juizo contra os principios elementares da patologia” (STOCO, 2004, p. 726).

Ainda, quando o diagnostico se revela equivocado, incumbira ao julgador assentar se
0 erro pode ser, ou ndo, considerado escusavel. Para tanto, serd dedicado um tépico especifico

que ird tratar sobre este assunto, erro escusavel e inescusavel, no ultimo capitulo deste trabalho.

3.4 A culpa stricto sensu

A culpa em sentido amplo deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violacdo € proposital,
atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuacédo
é apenas culposa em sentido estrito. Conforme mencionado no inicio deste segundo capitulo, a
responsabilidade civil médica tem natureza subjetiva e esta calcada na culpa strictu sensu, uma
vez que quando o médico age dolosamente ndo ha que se falar em erro.

A falta de zelo, diligéncia, aplicacdo, cuidado ativo, rapidez, presteza, providéncia,
pesquisa e investigacdo caracterizam a culpa stricto sensu. Ainda, o art. 951 do Cddigo Civil
tipifica claramente a teoria da culpa no que diz respeito a responsabilidade dos profissionais
médicos, sendo assim, importante abordar sobre as trés modalidades de culpa em sentido estrito

inseridas na responsabilidade civil do médico.

3.4.1 Negligéncia
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A primeira modalidade da culpa em sentido estrito a ser estudada no presente trabalho
é a negligéncia, que pode ser conceituada como a falta de observancia do dever de cuidado por
omisséo, ou seja, responsabiliza-se por omissao 0 agente que estiver em situacdo juridica que o
obrigue a agir, a impedir um resultado e ndo o faz (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014,
p. 186).

A negligéncia médica se caracteriza pela inacédo, indoléncia, inércia, passividade, € um
ato omissivo. Por exemplo, é negligente 0 medico clinico que deixar de dar o devido
encaminhamento a paciente que necessita de urgente intervencao cirurgica; obstetra que atende
gestante prestes a dar a luz e lhe da alta; médico que realiza cirurgia do lado errado;
esquecimento de corpos estranhos (gases, compressas, pincas, entre outros) dentro do corpo do
paciente; abandono ao doente; abandono de plantao, entre outros.

Sao inumeros os casos de negligéncia médica na jurisprudéncia, talvez seja esta a
modalidade de culpa mais comum e de mais fécil reconhecimento no erro médico, tendo em
vista que a distracdo faz parte da natureza humana. Ao lado das obrigac6es médicas referentes
a sua pratica, ao médico é recomendado dispor de recursos, técnicas e procedimentos a fim de
melhor diagnosticar/tratar a moléstia do paciente, caso ele aja com a falta do dever de diligéncia,
incorrerd a sua culpa por omisséo.

Necessario ndo confundir a negligéncia com a imprudéncia, sendo esta decorrente de
um ato comissivo, de uma acdo. E ndo confundir com a impericia, que caracteriza uma falta de
aptiddo para realizacdo de uma atividade técnica, para exemplificar, se um médico injeta no
paciente soro antitetanico sem o necessario teste sera negligente, mas se assim se comporta
porque nao sabe que se deve proceder a referida prova, demonstrara impericia (KFOURI, op.
cit., p. 106).

Na analise do caso concreto € de extrema magnitude avaliar as responsabilidades
individuais em equipes, bem como as circunstancias de que o evento ocorreu, para que seja
possivel relativizar a culpa do médico, na maioria das vezes, demonstrando a ocorréncia de
casos fortuitos ou até mesmo responsabilizacdo de outro profissional que ndo seja 0 médico.
Sendo assim, com a finalidade de que ndo se cometam injusticas com o profissional da

medicina, importante analisar minuciosamente cada prova do contexto fatico.
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3.4.2 Imprudéncia

A imprudéncia, como j& mencionado anteriormente, decorre de um ato comissivo,
assim sendo, se caracteriza quando o agente culpado resolve enfrentar desnecessariamente o
perigo. O sujeito, pois, atua contra as regras bésicas de cautela. Na medicina, age com
imprudéncia aquele profissional que tem atitudes néo justificadas, acodadas, precipitadas ao
contrario do que ocorre na negligéncia.

A titulo exemplar, pode-se citar 0s seguintes casos: cirurgido que nao espera pelo
anestesista, principia ele mesmo a aplicacao da anestesia e o paciente morre de parada cardiaca;
médico resolve realizar em trinta minutos, cirurgia que normalmente € realizada em uma hora,
ou seja, sdo condutas que superam os limites da prudéncia, resultado da irreflexdo, pois o
médico imprudente, tendo perfeito conhecimento do risco e ignorando a ciéncia médica, toma
a decisdo de agir, assim mesmo. Assim, imprudente é aquele que mesmo prevendo e sabendo
das consequéncias de determinada acdo, mesmo assim a pratica ocasionando o dano.

Ainda, importante esclarecer a diferenca entre a imprudéncia e a impericia. A
imprudéncia, por sua vez, pressupde uma acao precipitada e sem cautela. Ja na impericia é
necessario constatar a inaptidao, ignorancia, falta de qualificacdo técnica, tedrica ou pratica,
ou auséncia de conhecimentos elementares e basicos da profissao.

Utiliza-se um exemplo simples para diferenciar, um caso de um cirurgido que opera
com um bisturi ndo esterilizado: se ele ndo conhece os perigos da infec¢do, serd notavelmente
imperito; se os conhece e, todavia, prossegue, sua acdo sera imprudente (KFOURI, op. cit., p.
110). Portanto, a impericia consiste na falta de aptiddo para realizar determinada técnica e na
imprudéncia apesar de o agente possuir habilidade e técnica, ele realiza sua conduta de maneira
inadequada, enfrentando prescindivelmente um perigo. Como fora mencionado anteriormente,
para que seja reconhecida a impericia, também devem ser analisadas as provas de maneira
cautelosa, tendo em vista que, o profissional passou anos estudando e se dedicando para atuar

na area médica, 0 minimo que se espera é que ele seja perito naquilo que faz.

3.4.3 Impericia
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Para que seja configurada a impericia, é necessério verificar a presenca de a inaptidao,
ignorancia, falta de qualificacdo técnica, tedrica ou pratica, ou auséncia de conhecimentos
elementares e basicos da profissdo. Em tese, todos os médicos estdo habilitados a exercer sua
atividade. No entanto, quando falta ao profissional conhecimento técnico, tedrico ou pratico,
ele esta executando um ato médico com impericia.

Incorre em impericia 0 médico que delega atos pessoais a pessoas inabilitadas para o
exercicio da medicina, como também aquele que age como se especialista em determinada area

fosse, presume-se imperito o médico ginecologista, sem habilitagdo em cirurgia plastica, que se
aventura em realizar intervencdes préoprias da especialidade a qual ndo se qualificou, entre
outros. A impericia médica é, portanto, um tipo de culpa que pode ocorrer quando o médico se
conduz de maneira errada ou equivocada, seja pela falta de experiéncia, por despreparo técnico,
ou pela falta de conhecimento especifico em determinada area.

Veloso de Franga (2017, apud KFOURI, op. cit., p. 114), manifesta-se no sentido de
que o meédico habilitado - profissional e legalmente — ndo pode ser considerado imperito em
nenhuma circunstancia, por mais palpavel que seja essa situacdo, pois 0 médico tem em maos
diploma que lhe confere grau de doutor e habilitacdo legal, ndo sendo logico atribuir-lhe
impericia em situacdo isolada, todavia, tal posicionamento ndo encontra respaldo na doutrina e
na jurisprudéncia atuais.

Em resumo, a impericia médica é aferida dentre aqueles que detém o diploma, e pode
ser definida como a falta de habilidade normalmente requerida para o exercicio legitimo da
atividade profissional, proveniente de caréncia de conhecimentos necessarios, da inexperiéncia
ou inabilidade. Nesse sentido € o ensinamento de Kfouri Neto, em que para avaliar a impericia,

deve-se confrontar com a pericia média:

A postura psiquica do agente quanto a sua capacidade é todo irrelevante, porque a
impericia é avaliada objetivamente, confrontando-se a pericia média (aquela que seria
normal esperar-se em circunstancias similares) com o comportamento do agente. Se
a conclusdo for desfavordvel a este Ultimo, ele serda responsabilizado,
independentemente do aspecto subjetivo do problema (KFOURI, 2013, p. 115)

A impericia deve entdo ser avaliada também a luz dos progressos cientificos que sejam
de dominio publico, em que um profissional medianamente diligente deveria conhecer. E dessa
maneira que a jurisprudéncia trata casos de impericia, se valendo de conceitos como

“experiéncia técnica e profissional norma”, embora ainda se conceda liberdade de agir do



34

médico, favorecendo o progresso cientifico, hd o limite imposto pelas regras aceitas e seguras

de sua lex artis.

3.5 O 6nus da prova na responsabilidade civil médica

A ideia de prova remete, além do processo judicial, a racionalizacdo em busca da
verdade, estando interligada com a autenticidade de algo. O fundamento primordial para o 6nus
da prova encontra-se do art. 373 da Lei n® 13.105/2015 — Cddigo de Processo Civil, o qual

dispde que:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I- a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

11-a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

8 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrério, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido (BRASIL, 2015).

Para tratar do assunto de provas na responsabilidade médica, é necessario relembrar o
que ja foi explanado. De forma sucinta, a responsabilidade médica, por forca do art.14, 84° do
Caodigo de Defesa do Consumidor, tem natureza subjetiva, ou seja, deve-se aferir se 0 agente
ocasionou o0 dano mediante culpa. Além disso, ela pode ser dividida em contratual, quando
decorre de um contrato ainda que seja tacito ou extracontratual, quando inexiste contrato.

Na responsabilidade contratual, encontra-se dois tipos de obrigacdo, a de meio e a de
resultado. Na primeira o que se exige do devedor é simplesmente 0 emprego de determinados
meios sem ter em vista o resultado, ou seja, 0 médico somente se compromete a se esforcar para
conseguir a cura. Ja na segunda, o devedor, ao contrario, obriga-se a chegar a um determinado
fim sem o qual ndo terd cumprido sua obrigacéo.

No caso de obrigacdo de meio e responsabilidade extracontratual o 6nus probatorio é
incumbido ao paciente lesado. Quando se trata de obrigacéo de resultado, ha a inversdo do dnus
da prova, pois se 0 médico assumiu 0 compromisso de atingir um determinado resultado e ndo
o fez, presume-se a sua culpa e ele é quem deve comprovar a existéncia de uma excludente de

responsabilidade no caso. Importante destacar que culpa presumida ndo se confunde com a
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responsabilidade objetiva, sendo aquela uma espécie dentro da responsabilidade subjetiva, em
que a vitima ndo precisa demonstra-la, devendo apenas evidenciar o dano e o nexo causal.

Nas palavras de Ruy Rosado, a prova da culpa do médico néo é facil de ser produzida:

Sé&o consideraveis as dificuldades para a producdo da prova da culpa. Em primeiro
lugar, porque os fatos se desenrolam normalmente em ambientes reservados, seja no
consultorio ou na sala cirdrgica; o paciente, além das dificuldades em que se encontra
pelas condicbes proprias da doencga, é um leigo, que pouco ou nada entende dos
procedimentos a que é submetido, sem conhecimentos para avaliar causa e efeito, nem
sequer compreendendo o significado dos termos técnicos; a pericia € imprescindivel,
na maioria das vezes, e sempre efetuada por quem é colega do imputado causador do
dano, o que dificulta e, na maioria das vezes, impede a iseng&o e a imparcialidade. E
preciso supera-las, porém, com determinagdo, especialmente quando atuar o
corporativismo (AGUIAR, 1995, p. 14).

Para o referido jurista, o juiz deve socorrer-se de todos os meios validos de prova:
testemunhas, registros sobre o paciente existentes no consultério ou no hospital, laudos
fornecidos e, principalmente, pericias. Inclusive, uma das formas de fazer a prova dos fatos é a
exibicdo do prontuario, que todo médico deve elaborar, e a cujo acesso o paciente tem direito.
Entdo, surge a seguinte questdo: nos casos em que 0 paciente € quem deve comprovar a culpa
do profissional e os documentos que compravam as alegacOes estdo em posse deste, como se
deve proceder diante de tal situacdo?

Sabe-se que a relagdo médico e paciente se submete as regras da Lei n° 8.078/1990
que dispbe sobre a protecdo do consumidor e d& outras providéncias, e reconhecendo a
hipossuficiéncia do consumidor dispde sobre a possibilidade de inversdo do dnus da prova:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias (BRASIL, 1990)

No entanto, ndo existe consenso na doutrina sobre a possibilidade de inverséo do 6nus
da prova em se tratando de responsabilidade civil médica, nesse sentido alguns como o ROCHA
(2003) e KFOURI NETO (2013) entendem que, nédo cabe a inversdo sob pena de se alterar o
substrato da responsabilidade subjetiva e outros como o0 CAVALIERI FILHO (2013) entendem
que, alem da inversdo do 6nus da prova quanto a culpa, seria possivel também a inversao do

onus da prova quanto ao dano.
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Importante ressaltar que, uma das inovagdes trazidas pelo novo Cadigo de Processo
Civil, é a possibilidade de dinamizacdo das provas, dessa forma cabera ao juiz, por decisao
fundamentada, dinamizar a distribui¢cdo do 6nus da prova, além dos casos previstos em lei,
quando presentes "peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a excessiva
dificuldade™ de desincumbéncia do 6nus da prova segundo a distribuicdo estatica ou, ainda,
quando verificar a “maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario” (artigo 373, § 1°).

Ou seja, tal regra pode ser aplicada “ex officio”, em beneficio de qualquer uma das
partes, mas ndo pode ser aplicada para simplesmente compensar a inercia processual do litigante
inicialmente onerado. Existem dois pressupostos materiais que o julgador deve analisar no caso
concreto. O primeiro € a existéncia de prova diabolica, ou seja, impossibilidade ou excessiva
dificuldade de cumprir o encargo. Ja o segundo é a maior facilidade de obtencdo da prova,
quando no caso concreto a obtencdo de prova do fato contrério pode ser mais facilmente obtida
por uma parte em relacdo a outra (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 130).

Assim, o melhor a se fazer no caso concreto € valer-se da técnica denominada de cargas
probatdrias dindmicas, segundo a qual, em busca da verdade real, o juiz podera atribuir a
producdo determinada prova aquela das partes que se encontre em melhores condi¢des de fazé-
lo. Ou seja, atenta-se para a facilidade com que um litigante faria a prova do fato que lhe
interessa, e, correlatamente, a extrema dificuldade que essa mesma prova acarretaria se fosse
feita pelo outro litigante (KFOURI, op. cit., p. 85). Nesse sentido, Lucas Buril de Macedo e

Ravi Peixoto estabelecem quais pontos deve se observar para fundamentar tal técnica:

a) O papel desempenhado por uma das partes no fato gerador da controvérsia;
b) Estar uma das partes na posse de coisas ou documentos essenciais a instrugao
probatoria;

c) Ser uma das partes a Unica detentora da prova;

d) Existéncia de condices técnicas, profissionais ou juridicas que uma das partes

possua de forma superior em relacéo a outra (MACEDO; PEIXOTO, 2016, p. 137).

Como demonstrado, nesse sistema ndo ha que se falar predeterminagdo do 6nus da
prova, mas sim em sua distribuicdo. Além disso, tem como principios norteadores do processo
civil, o da igualdade, probidade, solidariedade, cooperacdo e do efetivo acesso & justica,
sobressaltando o valor justica. Ou seja, a técnica das cargas probatérias dindmicas néo se trata
de inverter o 6nus da prova em desfavor do profissional, hd uma reparticdo do encargo que

satisfaz imperativo de justica e se relaciona a busca da verdade real.
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Cada uma das partes deve convencer o juiz com a verdade que conhece, indicando
também a facilidade ou dificuldade de obter as respectivas provas. Sendo assim, seria esta a
melhor solucéo para a questdo do dnus probatorio da culpa médica, a fim de que nédo haja a
presuncdo da responsabilidade do profissional, e ainda, garante ao paciente lesado o efetivo

acesso a justica.

3.6 As excludentes de responsabilizacéo civil médica

Quando estdo configurados os pressupostos da responsabilidade civil, surge
inexoravelmente o dever de indenizar. Uma das mais tradicionais defesas de quem se encontra
no polo passivo das agdes indenizatérias é a utilizagdo das chamadas “excludentes de
responsabilidade”, que sdo circunstancias que afastam a responsabilidade civil, por
desconstituicdo do nexo causal ou por simples disposicédo legal (SANTQOS, 2008, p. 56).

No tocante a responsabilidade médica, a doutrina contemporanea considera como
excludentes de responsabilidade aquelas que impedem que se concretize o nexo causal, sendo
elas: culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forga maior. Nesses casos
afirma-se que ha um rompimento do nexo causal, algumas vezes quando se imputa a vitima ou
ao terceiro a responsabilidade, ou aos fatos exteriores ao médico.

No entanto, a titulo de conhecimento, importante ressaltar que essa visao de que ha
rompimento do nexo causal, para alguns juristas como Carlos Eduardo Silva e Souza ndo é
adequada, uma vez que excludentes de responsabilidade ndo devem ser enquadradas como
categorias juridicas. Para o referido autor, o nexo causal entre a conduta do agente e o dano
nem sequer existiu, portanto ndo ha como se falar em rompimento. Aquele, por sua vez, existiria
entre a conduta/circunstancia, que é denominada como excludente, e o dano, assim, o que faz
concretizar a conduta danosa sdo as denominadas excludentes de responsabilidade, tendo em
vista que elas produziram efetivamente o dano (SOUZA, 2014, p. 245).

Feitas tais consideracGes, apresenta-se agora 0 que a doutrina e a jurisprudéncia
entendem como “excludente de responsabilidade” quando se trata de dano médico.
Primeiramente, na culpa exclusiva da vitima, alude-se a ato ou fato exclusivo da vitima, admite-

se como causa de isencao de responsabilidade. Assim, se 0 médico ndo contribuiu para o dano,
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ele ndo pode reparar algo que foi causado pelo préprio paciente, por exemplo, quando este deixa
de tomar os medicamentos prescritos e como consequéncia piora o seu estado de saude.

Importante ressaltar que deve haver atuagédo exclusiva da vitima, se por acaso houver
concorréncia de culpas a indenizacdo deverd, como regra geral, ser mitigada, na proporcao da
atuacdo de cada sujeito (GAGLIANO; PAMPLONA, 2014, p. 172). Venosa (2011, p. 58),
afirma que, na culpa exclusiva da vitima desaparece a relacéo de causa e efeito entre o ato do
agente causador do dano e o prejuizo experimentado pela vitima.

Nessa mesma linha de raciocinio, o fato de terceiro se refere a situagdo em que o
comportamento de um terceiro, que nao seja o agente do dano nem a vitima, “rompe” o nexo
causal, excluindo a responsabilidade civil, e assemelha-se muito com
o caso fortuito e a forca maior, na exata medida de sua imprevisibilidade e inevitabilidade.
Como por exemplo, o caso em que o médico prescreve correta e legivelmente medicamento a
paciente internado, ao qual é ministrado dose ou medicamento diverso pelo enfermeiro, sendo
culpa exclusiva deste.

Na responsabilidade médica, o tema é bastante controvertido, tendo em vista que a
primeira impressdo € de que o médico deve responder também pela conduta danosa da sua
equipe, todavia, muitas vezes, aquele ndo é o responsavel legal pelo hospital e atua
simplesmente como mero empregado, sendo assim, como inexiste relacdo hierarquica entre ele
e 0s outros profissionais da saude, cada um respondera pelo dano que der causa.

Ao tratar da excludente por caso fortuito ou forga maior, cumpre inicialmente destacar
a diferenca entre as duas expressdes. A caracteristica basica da forca maior é sua
inevitabilidade, mesmo sendo a sua causa conhecida, ao passo que o caso fortuito, é
imprevisivel.

Para que seja considerado o caso fortuito ou a forga maior o evento tem que ser
inevitavel e irresistivel a qualquer esforgco humano. Por exemplo, em uma cirurgia simples, em
que tudo é favoravel para que ocorra perfeitamente, se por caso fortuito (bandidos invadem o
hospital, ou 0 médico cirurgido tem um infarto) ou por forca maior (tempestade compromete a
energia elétrica) vier a ocorrer algum dano, o médico estard respaldado por situacfes de
excludentes de reponsabilidade, ndo tendo o dever de indenizar/reparar o dano.

Por fim, resta comentar a clausula de nédo indenizar, que materializa uma excludente

de responsabilidade apenas ocorrente no campo da responsabilidade contratual. E como a
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responsabilidade médica é em regra contratual, tem se tornado frequente em alguns tratamentos,
especialmente os cirurgicos a estipulacdo de clausula de ndo indenizar.

Em resumo, a clausula de ndo indenizar, se trata de uma convencao por meio da qual
as partes excluem o dever de indenizar, em caso de inadimplemento da obrigag¢do. Contudo,
surge uma questao controvertida quando se trata de responsabilidade médica, pois se considerar
a obrigacdo como de meio, em certo grau o médico ja goza de clausula tacita de
irresponsabilidade, ndo sendo possivel convencionar, pois ela ja existe (KFOURI, op. cit., p.
122).

Todavia a discussdo permanece e insere-se também na perspectiva ampla dos direitos
da personalidade, ndo ha como se falar em clausula de nao indenizar quando o bem juridico em
jogo é a vida humana. Pode-se concluir, entdo, que o ato médico deve ser livre de intervencées
por elementos externos para que assim possa ser analisada a sua culpa quando vier a ocorrer

um dano.
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4. A EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL

Atualmente, sdo resguardados no Cadigo de Defesa do Consumidor os direitos basicos
do consumidor, mais precisamente no artigo 6°, | da Lei n° 8.078, onde prevé a protecdo da
vida, a saude, a vida e a seguranca do consumidor. A referida lei € aplicada a todas as relaces
de consumo, inclusive na formada entre o paciente e o hospital (MICHELIN; ZANATTA, 2014,
p. 29).

De forma simplificada, nessa relagdo de consumo o paciente é visto como um
consumidor de servigos de saude, sendo garantidos os direitos a informacdo, bem como na
qualidade que esse paciente recebe os cuidados. Ja os hospitais sdo identificados como
prestadores de servi¢o, tendo em vista que integram um conjunto de atividades, tais como
infraestrutura, aparelhagem, medicamentos e funcionarios (MELO, 2008, p. 114-119).

Os entes dessa relacdo efetuam um contrato de prestacdo de servico médico-hospitalar,
de maneira que, se existir um erro no fornecimento desses servicos, aplica-se ao caso o Cadigo
de Defesa do Consumidor e, secundariamente, o Cddigo de Civil. Sendo assim, a
responsabilidade civil dos hospitais, conforme ja dito anteriormente, é objetiva, bem como
deriva diretamente da legislacdo consumerista, com fundamentacdo nos principios da boa fé
contratual, transparéncia, seguranca e informagdo (MELO, 2008, p. 115).

O vinculo estabelecido entre ambas as partes deve ser tutelado com o absoluto cuidado,
pois envolve a protecdo a vida humana, a qual é resguardada constitucionalmente como direito
fundamental. Seja através do servigo publico gratuito de saude ou por hospital particular, o
nosocomio ndo se exime da obrigacdo de garantir ao paciente a protecdo desses direitos
(STOCO, 2010, p. 820).
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Em relacdo a responsabilidade civil dos hospitais publicos, admitiu-se o principio da
responsabilidade objetiva, que incube ao Estado o dever de indenizar em todo o caso que ficar
demonstrado a existéncia de um dano proveniente de uma acao praticada por agente do servico
publico. Diante dessa situacdo, a administragdo publica pode se eximir total ou parcialmente da
obrigacéo de indenizar apenas se comprovar a forga maior, o fato necessario da natureza ou a
culpa exclusiva da vitima (AGUIAR, 2010, p. 510).

Em relacdo a responsabilidade civil do Estado, é importante analisar o que restou
decidido no julgamento do Recurso Especial n® 1708325 - RS (2015/0273254-9), em que 0
Superior Tribunal de Justica reconheceu que quando existe a inagédo estatal atrelada ao mau
funcionamento dos trabalhos auxiliares e estruturas, o ente publico responde de forma objetiva,

vale demonstrar:

A inagdo estatal, a meu ver, estd atrelada ao mau funcionamento dos trabalhos
auxiliares e estruturas operacionais do nosocoémio (auséncia de servigo/pessoal de
vigilancia), razéo pela qual entendo que o ente publico, em virtude da natureza da
atividade publica exercida, responde de forma objetiva, uma vez que, inegavelmente,
tem o dever de atuar, a0 menos minimamente, para impossibilitar a ocorréncia do
evento nocivo.

(STJ, Recurso Especial n° 1708325 — RS (2015/0273254-9), Relator: Og Fernandes,
Data de Julgamento: 24/05/2022, SEGUNDA TURMA).

Insta salientar que a responsabilidade imputada ao hospital diante de seus
consumidores internos é analoga a dos hoteleiros. Sendo que a responsabilidade é contratual e
ao estabelecimento hospitalar cabem os deveres de assisténcia médica (STOCO, 2010, p. 835).
De modo em que no momento da internacdo do paciente é estabelecido um negdcio juridico
bilateral, através disso o hospital atinge a obrigacdo de prestar os servigos médicos e também
os auxiliares (SCREMIN, 2008).

No que diz respeito, a responsabilidade objetiva do nosocémio por falha na prestacao
de servicos de estadia, podemos observar um julgamento do Recurso Especial n° 1.426.349-PE
2013/0358507-6, em que o Superior Tribunal de Justica reconheceu a responsabilidade do
hospital em razdo de uma morosidade em adquirir uma amostra para contraprova de resultado

reagente para HIV, que futuramente relevou-se falso, vejamos:

Assim, merece guarida o pedido de indenizagdo por danos morais, decorrente da
demora do Hospital Esperanca em realizar e disponibilizar o segundo exame em
tempo habil, suficiente para afastar ou mesmo atenuar a angustia sofrida pela autora,
dada a impossibilidade de amamentar o seu filho, bem como pela repercussdo da
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noticia no meio social em que vive. Destarte, reconheco a responsabilidade apenas
do Hospital Esperanca, julgando improcedente a pretensdo em face da Dra. Cleide
de Barros Santos e do IMIP - Instituto de Medicina Integral Professor Fernando
Figueira.

(STJ, Recurso Especial n° 1.426.349-PE 2013/0358507-6, Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméo, Data de Julgamento: 11/12/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 08/02/2019).

Portanto, de forma simplificada, a responsabilidade civil do médico, difere-se da
responsabilidade imputada ao hospital, todavia, para que possa figurar como litisconsorte
passivo em acdo indenizatdria, tem requisitos préprios, que estdo dispostos no artigo 951 do
Codigo Civil que dispGe acerca da responsabilidade subjetiva com a necessidade de
comprovacdo de culpa em decorréncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(BERALDO, 2012, 170), enquanto ao hospital é aplicada a responsabilidade objetiva, sendo
necessaria apenas a comprovacdo do nexo causal entre a conduta e o dano. (MATIELLO,
2014, p. 64).

4.1  Responsabilidade civil do hospital por erro de terceiros

A responsabilidade civil dos hospitais pode originar-se de fun¢des administradas por
extra médicos, de paramédicos e até mesmo dos médicos. Sendo que os atos extra médicos
constituem no encargo de zelar pela seguranca dos pacientes que permanecem em sua
dependéncia, bem como outros servi¢os, como o de deslocamento de paciente, manutencédo
dos equipamentos, entre outros (MELO, 2008, p. 116).

Nesses casos de prestacdo de servicos extra médicos permitem a responsabilidade
objetiva do hospital, para exemplificar podemos utilizar a situacdo que o paciente sofreu
gueimaduras no térax devido a alguma anomalia no equipamento eletro cautério ou uma
gueda da maca por causa de mau funcionamento, agravando seu estado pos-operatério
(KFOURI, 2015, p. 43).

Ja os atos administrados praticados por paramédicos, que sdo os enfermeiros e
colaboradores, podem acontecer, por exemplo, no momento que vao administrar
medicamentos, realizacdo de exames radioldgicos, aplicacdo de injecGes, entre outros. Diante
disso, a responsabilidade do hospital serd objetiva, mas néo é renunciada a comprovacéo de
culpa (KFOURI, 2015, p. 42).
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Por fim, os atos particularmente de médicos sdo aqueles realizados exclusivamente
pelos profissionais da medicina, que precisa de formacdo, bem como conhecimento técnico.
Tendo em vista que, se provada a culpa do médico e este for preposto do hospital, podera ser
responsabilizado solidariamente. Nesta particularidade, para que 0 nosocOmio seja
adicionado ao polo passivo, é indispensavel que fique comprovado sua responsabilidade

decorrente do erro de servico prestado e do nexo de causalidade (KFOURI, 2015, p. 45).

4.2 Quando o0 médico possui vinculo empregaticio com o hospital

Também ha divergéncia quanto a responsabilizacdo do hospital em duas situacdes,
na primeira ocasido quando o médico possui vinculo empregaticio com o hospital, e na outra
ocasido quando o médico atua de forma dependente, utilizando das dependéncias do hospital,
que seré tratada no proximo item.

Na primeira situacdo, quando o médico possui vinculo supramencionado, sera
considerado como preposto, bem como o hospital poderd responder pelos atos culposos
realizados por ele, de acordo com o nexo de causalidade, resguardados o direito de regresso
(MICHELIN; ZANATTA, 2014, p. 29).

Insta salientar, o julgamento do Recuso Especial n° 1.832.371 — MG, o Superior
Tribunal de Justica reconheceu que os atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos
profissionais médicos vinculados de alguma forma ao hospital, respondem solidariamente a
instituicdo hospitalar e o profissional responsavel, apurada a sua culpa profissional. Nesse

sentido, vale destacar:

E dizer, segundo o STJ, 0 hospital responde, objetivamente, pelos danos decorrentes
da prestacdo dos servicos auxiliares relacionados ao exercicio da sua prépria
atividade, assim como, solidariamente com o médico a ele vinculado, pelos danos
decorrentes do exercicio da medicina, desde que, neste Gltimo caso, fique
caracterizada a culpa do profissional. Noutra toada, ndo responde o hospital por
danos decorrentes do exercicio da atividade pelo médico que com ele néo tenha
qualquer vinculo, hip6tese em que a responsabilidade é subjetiva e exclusiva do
profissional.

(STJ, Recurso Especial n® 1.832.371 - MG, Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
Data de julgamento: 22/06/2021, T3- Terceira Turma).

No respectivo caso, o hospital foi considerado solidario por ato de terceiro, cuja culpa

comprovada pela vitima, de forma que surge o dever de indenizar da instituicdo de natureza



44

absoluta, sendo responsabilidade de o juiz determinar a inversao do onus da prova, quando a
parte que foi paciente demonstrar hipossuficiéncia.

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica também reconheceu no julgamento do
Recurso Especial n® 1.621.375/RS, que em ocorréncias de defeitos no servico prestado pelo
hospital, visto que nédo logrou éxito em acompanhar os batimentos cardiacos do feto durante
29 minutos, entre a tentativa de parto normal e a cesarea, tendo o nascido asfixiado. Neste
sentido, traz-se uma parte da fundamentagéo do voto do julgado.

Nesse passo, demonstrada a falha e/ou ma-prestacdo de servicos, imputados
unicamente ao estabelecimento hospitalar, exsurge o dever de compensar 0s danos
morais eventualmente suportados pela recorrida, nos termos do art. 14 do CDC.

(STJ, Recurso Especial: 1.621.375/RS, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de

Julgamento: 19/09/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
26/09/2017).

Percebe-se que nesta ocasido, entendeu o 6rgdo julgador isso se deu em razdo de erro
na prestacdo de servicos do nosocomio atribuivel apenas ao hospital, instigando a

responsabilidade objetiva prevista no caput do art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

4.3. Quando 0 médico ndo possui vinculo com o hospital

Como fora analisado anteriormente, o médico possui vinculo empregaticio com o
hospital, devera ser considerado como preposto, bem como, o hospital podera responder por
atos culposos praticados por ele, todavia tem que estar em concordancia com 0s requisitos.

Na hipOtese de o médico atuar de forma autbnoma, apenas utilizando as
dependéncias do hospital, por interesse dele ou conveniéncia do paciente ou dele proprio, sera
indispensavel constatar, de forma individual, a responsabilidade de cada um. Portanto, se o
paciente sofrer algum dano exclusivamente devido a ma conduta do médico agindo de forma
autébnoma, somente o0 médico é responsavel. Por outro lado, se constatar que a ma conduta no
hospital foi causada pela omissdo do médico que é seu empregado, havera a obrigacdo de
reparar o dano (MICHELIN; ZANATTA, 2014, p. 28).

O Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n® 419.026/DF,
admitiu a possibilidade de o hospital privado comprovar culpa de terceiro, que seria 0 medico
responsavel pela cirurgia, profissional este que ndo mantinha nenhuma relagdo de emprego,

por esquecimento de objeto estranho no corpo da vitima, vale destacar:
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Todavia, em matéria de responsabilidade civil, quando a parte pretende provar que
a culpa foi exclusiva de terceiro, ndo se pode aceitar a simples presuncdo de que a
participagdo da equipe auxiliar do hospital seja responsavel se o fato em si foi o
esquecimento de corpo estranho durante a cirurgia e a propria cirurgia afirma que
os servicos do hospital foram adequados e satisfatérios. O que, sim, ndo me parece
razoavel, em tal circunstancia, é afastar a oportunidade de o hospital produzir prova
para sustentar a sua alegacdo de nao ter sido responsavel pelo evento danoso.

(STJ, Recurso Especial n° 419.026/DF, Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, Data de Julgamento: 26/10/2004, Terceira Turma, DJ: 21/02/2005).

Seguindo o paradigma estabelecido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu no
julgamento do Recurso Especial n® 908.359/SC que o “cadastro que os hospitais normalmente
mantém de médicos que utilizam suas instalacBes para a realizacdo de cirurgias ndo é suficiente
para caracterizar relacdo de subordinacgdo entre médico e hospital™ (REsp 908.359/SC, Segunda
Secdo, Relator para 0 acorddo o Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJe de 17/12/2008).

Portanto, em casos de médicos ndo vinculados ao hospital como funcionario ou
membro do corpo clinico, porém como simples locador de centro cirargico do nosocdmio, ndo
havera nenhuma responsabilidade para o hospital, conforme assegura o julgamento do Superior
Tribunal de Justica no Agravo Interno no Recurso Especial n°® 143291/SP, vale demonstrar:

Como destacado na decisdo agravada, ficou incontroverso no acérddo recorrido que
0s médicos, ndo integrantes do corpo clinico do hospital e que tampouco atuavam sob
suas ordens, foram os responsaveis pelo erro que causou danos aos ora agravantes.
Perante tal quadro fatico, correta a aplicacdo do entendimento desta Corte Superior,
pacifica no sentido de gque, "guando a falha técnica é restrita ao profissional médico
sem vinculo com o hospital, ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigagéo de indenizar".
(STJ, Agravo Interno no Recurso Especial n® 143291/SP, Relator: Ministro Ant6nio

Carlos Ferreira, Data de Julgamento: 02/09/2019, T4 — Quarta Turma, Data da
Publicacéo: 05/09/2019).

Portanto, ¢ como o Kfouri Neto (2015, p. 116) leciona, “se o dano decorreu
exclusivamente do ato médico, sem nenhuma forma de participacdo do hospital (inexistente

vinculo entre médico e nosocdmio), respondera tdo s6 o profissional da medicina".
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho de pesquisa pretendeu entender acerca da responsabilidade civil
decorrente de erros médicos, para sanar algumas duvidas a respeito da extensdao da
responsabilidade objetiva do hospital, a partir de legislagcdes nacionais abrangentes ao tema que
foram obtidos por meio de livros, artigos publicados em revistas especializadas, decisdes de
Tribunais Superiores e textos publicados na internet.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral identificar os contornos juridicos
que definem a responsabilidade civil aplicavel em casos de erro médico, como também,
explorar a sua teoria e a extensdo das variaveis de responsabilidade, constata-se que o objetivo
geral foi atendido, pois, de maneira efetiva o trabalho conseguiu demonstrar a extensdo da
responsabilidade civil do hospital.

O objetivo especifico inicial era demonstrar a importancia da profissdo do médico,
bem como analisar as obrigacGes éticas que este se submete, sendo devidamente atendido na
parte inicial do presente trabalho onde foi realizado demonstrado uma breve andlise historica
da responsabilidade médica.

O segundo objetivo especifico era compreender o conceito, espécies e pressupostos da
responsabilidade civil, sendo atendido essa meta nos dois primeiros capitulos em que fora feita
uma introducdo acerca da teoria geral da responsabilidade civil, principiando com a
apresentacdo da evolucdo histdérica desta, passando para 0 conceito, 0S pressupostos
indispensaveis para que seja definida a obrigacdo de indenizar.

O terceiro objetivo especifico era compreender a natureza contratual dos servicos
médicos, que foi totalmente atendida quando falei que, em regra, a natureza da responsabilidade

é contratual, porém ndo ha como se falar em presuncéo de culpa, uma vez que, na maioria das
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vezes a obrigagdo é de meio. No caso, deve ser analisada a culpa em sentido estrito, em suas
trés modalidades negligéncia, imprudéncia ou impericia, pois, se tiver dolo, ndo existe erro.

O quarto e ultimo objetivo especifico era analisar a responsabilidade civil do hospital,
bem como a extensdo dessa responsabilidade, sendo devidamente atendido ao tratar sobre a
responsabilidade do hospital nos casos em que o médico possui vinculo empregaticio com o
hospital ou quando trabalha de forma autdnoma, sem nenhum vinculo, apenas o de alugar a sala
de cirurgia.

Sendo assim, conclui-se entdo que nas situacdes em que 0s atos técnicos praticados
pelos médicos, sem vinculo empregaticio ou subordinacdo com o hospital, sdo imputados ao
profissional pessoalmente, eximindo-se a entidade hospitalar de qualquer responsabilidade (art.
14, § 4°, do CDC);

Por fim, na hipotese de atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos profissionais
da saude vinculados de alguma forma ao hospital, respondem solidariamente a instituicdo
hospitalar e o profissional responsavel, apurada a sua culpa profissional. Nesse caso, o hospital
é responsabilizado indiretamente por ato de terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela
vitima, de modo a fazer emergir o dever de indenizar da instituicdo, de natureza absoluta,
conforme artigos n® 932 e 933 do Cddigo Civil, sendo cabivel ao juiz, demonstrada a
hipossuficiéncia do paciente, determinar a inversdo do 6nus da prova.

Conclui-se, entdo que, em razdo do crescente nimero de demandas judiciais relativos
a area da saude, podemaos evidenciar a vulnerabilidade por qual passam os enfermos, visto que
muitos hospitais tém em vista o lucro ao invés de se preocupar com 0 desgaste que eles ao
enfrenta ao procurar tais atendimentos. Diante disso, é necessario observar de forma mais
cuidadosa possivel os danos causados ao paciente no caso concreto para que as punicdes sejam
mais efetivas.

Além disso, diante desse aspecto é importante destacar a relevancia de elaborar uma
legislacdo especifica que dé atencdo aos direitos dos consumidores diante dos estabelecimentos
hospitalares, seja ele publico ou privado, para que possa existir uma punicdo mais efetiva e,
consequentemente, reduzindo os danos provenientes de erros médicos.

Por fim, na miss&o de dirimir os conflitos sociais existentes, cabe ao julgador examinar
0s institutos e principios que orientam as formas de responsabilidade a que estdo sujeitos, de

acordo com a gravidade e tipo de falta cometida. Para que assim, de um lado ndo se deixe a
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vitima lesada injustamente sem a devida indenizac&o e de outro ndo se cometa injustica com o

profissional médico.
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