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RESUMO

A presente pesquisa consiste na analise das principais questdes juridicas envolvidas na
responsabilidade civil médica por negligéncia, discorrendo sobre os pontos que a ela se
relacionam em virtude das variadas regras que sobre ela incidem. Para tanto, utiliza-se 0 método
indutivo por meio do exame aprofundado da Apelacdo Civel de n° 5001577-
70.2014.8.21.0035/RS, decisdo em que aplicou-se a teoria da perda de uma chance, pela perda
da chance de evitar a evolucdo critica do quadro clinico, para caso em que um infante, ap6s
passar por inimeros meédicos e obter inumeros diagndsticos incorretos, teve uma evolucao
grave em seu quadro clinico, em razdo, justamente, da negligéncia dos médicos, que nédo se
atentaram para as particularidades do caso concreto e tampouco fizeram 0s exames necessarios
e disponiveis a eles. Neste entremeio, além de examinar os julgados e seus fundamentos, o
presente trabalho também discorreu a respeito da possibilidade de se responsabilizar o médico
pela negligéncia como falha na prestacdo do servigo bem como responsabilizar o médico pelos
danos decorrentes do diagnostico tardio que origina danos, para tanto, apresentou-se 0s
posicionamentos de diversos doutrinadores renomados da area de responsabilidade civil bem
como julgados nacionais que seguiram esta dire¢do. Por fim, concluiu-se de toda a analise e,
inclusive, da argumentacéo extraida da Apelagdo Civel de n° 5001577-70.2014.8.21.0035/RS,
que é possivel, através da aplicacdo da teoria da perda da chance, a responsabilizacdo médica
por negligéncia relacionada ao diagndstico tardio quando ocorre uma falha na prestagdo de
servigo que gera danos. Todavia, tal entendimento ndo gera o esgotamento do tema, tendo em
vista que ainda ha divergéncia a respeito da matéria.

Palavras-chaves: Direito a saude; Responsabilidade civil médica; Falha na prestacdo do
servico; Diagndstico tardio; Perda de uma chance.

1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil médica por negligéncia é uma tematica de imensa abrangéncia
e relevancia, tendo em vista que a atuacdo médica é permeada por riscos oriundos dos bens
juridicos por ela tutelados. Neste viés, surgem diversas questdes a respeito da tematica, todavia,
uma delas, a qual se pretende responder a partir da presente pesquisa, é: 0 médico pode ser
responsabilizado civilmente por negligéncia em virtude do diagnoéstico tardio que ensejou
danos?

Em razdo deste questionamento, surgem diversos apontamentos realizados pela doutrina
e pela jurisprudéncia, visando-se extrair solugéo justa e adequada que balanceie corretamente
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os direitos do médico, inclusive, suas limitacbes decorrentes da condicdo de falibilidade
enquanto pessoa humana, e os deveres dos médicos que se vinculam a cautela e a diligéncia.

Nesta senda, em que pese a responsabilidade civil médica por negligéncia ndo se
constitua em uma inovagdo para 0s parametros juridicos, observa-se que 0S cas0S
permaneceram e permanecem ocorrendo, 0 que ensejou a incidéncia de novas legislacdes e a
importacdo de teorias de outros paises como, por exemplo, a teoria da perda de uma chance.
Salienta-se que a importacdo da teoria da perda das chances tinha por vislumbre que se pudesse
responsabilizar os médicos quando perdessem as chances, por exemplo, nos casos de
negligéncia, de evitar que o paciente vivenciasse um prejuizo que, sem a conduta inadequada,
0 paciente néo teria vivenciado.

Neste sentido, a decisdo analisada (Apelacdo Civel de n° 5001577-
70.2014.8.21.0035/RS) trouxe muita relevancia juridica ao decidir pelo improvimento, por
unanimidade, do recurso de apelacdo da cooperativa médica em face de sentenca condenatdria
de indenizacdo ao paciente. No caso em tela, o relator entendeu pela aplicacdo da teoria da
perda de uma chance a caso em que um infante, ap0s passar por inumeros medicos e
diagndsticos incorretos, teve uma evolucdo grave em seu quadro clinico em razdo, justamente,
da negligéncia dos médicos que ndo se atentaram para as particularidades do caso concreto e
tampouco fizeram o0s exames necessarios e disponiveis a eles, o que poderia ter evitado a
evolucdo critica do quadro clinico.

Desta feita, através do método indutivo, o presente artigo busca analisar a viabilidade
de se responsabilizar o médico em casos desta natureza, em que, por negligéncia, 0 médico nao
diagnostica o paciente gerando danos, como, por exemplo, a evolucdo do quadro clinico, que
pode, inclusive, levar o paciente a dbito. Além da anélise da viabilidade, a presente pesquisa
visa apresentar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.

O presente artigo inicia-se apresentando o direito fundamental social a saude, que possui
por enfoque a concretizagdo do principio da dignidade humana, como um direito de todos e
uma responsabilidade do estado. A seguir, expde regras de direito do consumidor que séo
aplicaveis a relacdo médico-paciente, em razdo da condicdo do médico de prestador de servicos,
e das regras destaca-se, principalmente, a vulnerabilidade técnica do paciente e a possibilidade
da inversdo do 6nus da prova quando o paciente for hipossuficiente economicamente.

Por sua vez, apos, faz-se apontamentos acerca do cddigo de ética médica com as
principais informacdes acerca dos principios fundamentais e dos direitos e deveres nele
inseridos. Depois, discorre-se sobre a responsabilidade civil médica atentando-se para a
diferenciacdo entre responsabilidade contratual e extracontratual bem como para a
diferenciacéo de obrigagdes de meio e de resultado.

Em prosseguimento, apresenta-se 0s requisitos necessarios para configuracdo do dever
de indenizar na seara médica (conduta humana, nexo de causalidade, dano e culpa médica).
Salienta-se, por oportuno, que na esfera do dano disserta-se sobre a forma de sua quantificacao.

Apos, analisa-se o artigo 14, 84°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, em face da sua
aplicacdo ao médico. Depois, discorre-se sobre o risco inerente a profissao que é relacionado a
compreensdo de periculosidade inerente que se fundamenta nos critérios de normalidade e
previsibilidade e discorre-se com brevidade sobre o erro médico.

Em sequéncia, disserta-se sobre a negligéncia pela omissédo do tratamento que decorre,
por exemplo, do ndo encaminhamento do paciente aos cuidados necessarios. Ademais, expde-
se conceitos relacionados a responsabilidade civil médica por negligéncia como o erro
profissional, o dever de diligéncia do médico e uma ideia superficial sobre os padrbes de
conduta que fundamentam o dever de diligéncia e cautela.

Apos, apresenta-se maior aprofundamento sobre o erro profissional e sobre a necesséaria
aplicacdo dos padrdes de conduta, de procedimento e de técnica e a exposi¢cdo do conceito de
erro medico mais aprofundado realizando-se, no final do tépico, uma analise da falha na



prestacdo de um servigco. Depois, aprofunda-se um pouco mais sobre padrdo de conduta e
apresenta-se 0s conceitos acerca dos erros de diagndstico como fundadores de danos a saude
com a exposic¢do de julgados sobre a tematica.

Por fim, expOe-se reflexdes acerca da teoria da perda de uma chance e conclui-se com
a apresentacdo da apelacdo civel analisada no presente trabalho que enlaca todos os topicos
apresentados ao longo da pesquisa.

2. O DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

O direito & saude é um direito fundamental social, ou seja, direito previsto
expressamente na Carta Magna. Logo, é imprescindivel que se considere que os direitos
fundamentais s@o os direitos estruturais do ordenamento juridico, sendo que, através deles, visa-
se obter uma existéncia digna aos seres humanos regidos pela respectiva Constituicao.

Os direitos fundamentais sdo subdivididos em geracdes em virtude da época em que
foram desenvolvidos e da sua origem conceitual relacionada a revolucdo francesa. Assim, 0s
direitos fundamentais de primeira geragdo sdo os direitos individuais vinculados a liberdade
enquanto os da segunda gerac&o sdo os direitos sociais vinculados a igualdade®. Diante disso, 0
Estado transformou-se no agente gerador dos pressupostos necessarios a concretizacdo destes
direitos fundamentais sociais*. Por fim, os direitos fundamentais de terceira geragdo sio direitos
vinculados a fraternidade e a solidariedade®. Os direitos fundamentais sociais sdo direitos cuja
base ¢é o principio da dignidade humana que é o principio norteador da Constituicdo Federal.
Sob essa égide, a pessoa humana deve ser protegida em todas as partes de sua existéncia para
que se obtenha minima seguranca de uma vida digna. Sendo assim, observa-se que a salde é
um direito essencial para uma existéncia digna, visto que é uma garantia de que a vida tera a
minima dignidade possivel. Os direitos fundamentais sociais sdo regidos pelo principio da
universalidade, logo, a totalidade das pessoas séo titulares destes direitos®.

Em seu cerne, os direitos fundamentais possuem uma “proibigdo de intervencdo”, no
entanto, também possuem uma vedagdo quanto a insuficiéncia da protecdo’, visto que a
auséncia de protecdo devida a um direito fundamental gera uma violagdo flagrante a propria
dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais sociais possuem dupla dimensao:
positiva e negativa®. No direito a satde, é perceptivel a dimenséo defensiva, cuja finalidade é o
dever de néo interferir, sendo que, desta forma, veda-se qualquer ato que cause danos ou que
ameace a salde da pessoa humana, assim, trata-se de um dever negativo, todavia, a0 mesmo
tempo, o direito a satide possui uma func&o de prestacdo que é um dever positivo®. Desta forma,
o direito social a satde trata-se de direito fundamental social de segunda geracdo estando sob
gerenciamento do Estado e, em razéo disso, consta expressamente na Carta Magna.

O direito a salde encontra-se no artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1998. Neste
artigo, sdo elencados alguns dos direitos fundamentais sociais, quais sejam: “educacao, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
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protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados [...]” X°. Observa-se que a
Constituicdo Federal de 1988 é a primeira constituicdo da historia do Brasil que contemplou o
direito fundamental & satde!!. O direito a satde vincula-se, em seu objeto, ao direito a vida e
ao principio da dignidade da pessoa humana'? bem como a protecio da integridade fisica do ser
humano®®.

O artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 define que a salude é direito de todos e
dever do Estado, este que devera garantir este direito através de politicas sociais e econdmicas
cujo objetivo seja minimizar “0 risco das doencas e outros agravos”, além disso, o artigo
também estabelece que as acdes e servicos de promocao, protecdo e recuperacao a salde séo de
acesso universal e igualitario'®. Trata-se de artigo tdo importante que ¢ justificativa, inclusive,
de tutelas de urgéncia®®. Nestes termos, trata-se de um artigo complexo e cheio de nuances que
devem ser analisadas separadamente:

a) a salde € direito de todos: sendo assim, a saude é um direito individual e também um
direito coletivo'® possuindo uma dupla dimensdo como individual e coletival’. Ressalta-se que
ndo existe direito absoluto no ordenamento juridico a toda e qualquer maneira de promocéo,
protecdo e recuperacdo da salde ainda que uma politica publica o estabeleca'®. No que diz
respeito a titularidade, trata-se de direito subjetivo, ou seja, possui uma titularidade universal
(todos os sujeitos a possuem) °. b) a salde é dever do Estado: neste sentido, cabe ao Estado
desenvolver as politicas publicas necessarias “a redugao do risco de doenga e de outros agravos”
20, Quanto aos destinatarios destes direitos, é pacifico o entendimento de que os direitos sociais
geram obrigacdes vinculadas aos 6rgdos estatais?® eis que sdo impostas diversas tarefas ao
Poder Publico??. Ademais, entende o Supremo Tribunal Federal que a responsabilidade do
Estado ¢ solidaria, tendo em vista que ira abranger todos os entes federativos?3.

c) asaude é direito que deve ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas: trata-
se de um direito que necessita de politicas sociais para ser concretizado, logo, além da
realocacgdo de recursos econdémicos para a garantia do direito a satde, é necessario também que
sejam distribuidos valores & pesquisa na area®* que objetivem tratar ou curar novas e velhas
doencas bem como reduzir o risco destas doencas ou a possibilidade de agravarem o mal ao
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qual o paciente resta submetido. d) politicas sociais e econémicas: em virtude destas politicas,
pretende-se, por finalidade, a reducéo o risco das doengas e outros agravos.

e) as acdes e servicos de promocdo, protecdo e recuperacdo da salde sendo de acesso
universal e igualitério: trata-se de um sistema universal de acesso a satde instituido pelo préprio
legislador®. Apesar da existéncia deste sistema universal de sadide, consubstanciado através do
conhecido Sistema Unico de Saude, a Constituicdo Federal possibilita que exista uma parceria
entre o Poder Publico e o setor privado visando-se uma certa participagdo no sistema de saude
publico, somente em nivel complementar, e trata-se de uma boa opgéo em virtude da “escassez
de recursos” 2.

A respeito do principio da universalidade que permeia o direito a saude, ndo se deve
pressupor que se trate de um principio de gratuidade de acesso a toda e qualquer questdo
relacionada a saude individual?’. Os Tribunais Superiores, em especial o Supremo Tribunal
Federal, possuem decisdes em que reconhecem, como direito subjetivo e fundamental, o direito
a satde, sendo que, em virtude disso, é cabivel que seja exigido em juizo?. Assim, embora o
entendimento seja no sentido de que ndo caberia ao Judiciario “universalizar e efetivar 0s
direitos sociais”, ¢ viavel a conclusdo no sentido de que a atuac¢do do Judiciario € imprescindivel
para que as politicas puablicas sejam devidamente aprimoradas?.

Desta feita, o direito a sadde como um direito fundamental social alcanca importancia
suficiente para estar sob a tutela do principio da dignidade humana revelando-se de alta
magnitude e relevancia a sociedade brasileira. Assim sendo, no presente tdpico, a relevancia do
direito constitucional social a salde e a necessaria aplicacdo dos principios constitucionais a
esta relacdo juridica foram expostas e, a seguir, serdo tecidos comentarios acerca das demais
regras e principios que incidem sobre esta relacdo juridica.

3. A ngLA(;Ao JURIDICA MEDICO-PACIENTE E A INCIDENCIA DA
LEGISLACAO CONSUMERISTA (LEI N.° 8.078/1999)

Salienta-se que a relacdo médico-paciente perpassa a legislacdo consumerista ao ponto
que 0 médico atua como uma espécie de fornecedor de servi¢os enquanto o paciente funciona
como um consumidor da prestacéo do servico fornecido. Nesta relacdo, o paciente experimenta
algum nivel de desconforto, qualquer que seja, no a@mbito de sua saude, e 0 medico presta
servico cuja finalidade ultima é sanar o desconforto experimentado pelo paciente e,
consequentemente, gerar melhorias na condicdo de vida do paciente.

Caracteriza-se como consumidor: a) aquele que é destinatario fatico e econémico do
produto ou servico; b) aquele que adquire o produto ou servigo encontra-se em situacdo de
vulnerabilidade®. A “vulnerabilidade” trata-se de conceito da esséncia do direito do
consumidor, sendo que, em razao da observancia dos artigos 2° e 4°, inciso I, ambos do Codigo
de Defesa do Consumidor®!, existe uma presuncdo de vulnerabilidade no que se refere as
pessoas fisicas®. Entende-se o consumidor como uma das partes da relagdo de consumo,
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todavia, em funcdo de sua vulnerabilidade e de sua “manifesta inferioridade”, serd considerado
um participe desigual em relagdo ao fornecedor de servigos®3. A presuncéo de vulnerabilidade
apresentada pelo Cddigo trata de uma presuncdo absoluta (iure et de iure), ou seja, ndo admite
prova em contrario*.

O principio do favor debilis trata-se do reconhecimento de que, para que todos sejam
iguais, € necessario que se aplique a igualdade material, logo, a presuncdo de vulnerabilidade
vem como uma garantia da igualdade material nas relaces de consumo, visto que se reconhece
que existem pessoas com maior poder aquisitivo, maior acesso a informacéo bem como outros
acessos que outros ndo possuem®. A vulnerabilidade é uma circunstancia, permanente ou
provisoria, individual ou coletiva, de “enfraquecimento” do sujeito de direitos que gera um
desequilibrio na relacéo juridica, visto que a balanca pendera sempre para o lado mais forte que
néo serd o do consumidor®. A vulnerabilidade subdivide-se em quatro: a) técnica — consistente
na auséncia, pelo consumidor, do necessario conhecimento especifico acerca de um
determinado produto ou servico que esteja consumindo e que se aplica de forma presumida aos
consumidores ndo profissionais e as pessoas fisicas®’; em contraposicio, exige-se ou presume-
se uma expertise do fornecedor do servico®; b) juridica — consistente em ndo possuir o
conhecimento necessario no &mbito juridico, contabil ou econdmico®; c) fatica — consistente
em circunstancias econémicas, fisicas ou psicoldgicas*’; d) informacional — consistente na
auséncia das informagGes necessarias para a analise da compra pelo consumidor®L,

O artigo 6°, inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor, estabelece que a vida, a salude
e a seguranca deverdo ser protegidas em virtude de eventuais riscos oriundos de servicos
“perigosos ou nocivos”, sendo assim, objetiva-se proteger a integridade fisica do consumidor,
ou seja, o direito do consumidor em ndo ser exposto a riscos indevidos dos quais néo fora
previamente informado®2. Assim, o artigo supramencionado trata do direito do consumidor de
que o fornecedor de um servico se utilize de todas as “condi¢oes adequadas” a conservagdo de
sua integridade fisica e psiquica®. Em semelhante aspecto, o artigo 8° do mesmo Cadigo,
estipula o dever de zelo do fornecedor a respeito da qualidade dos servigcos que coloca em
circulacdo, visando que seja responsabilizado caso estes servicos gerem riscos a saude ou
seguranca que ndo atendam aos critérios de normalidade e previsibilidade**.

Embora a responsabilizacdo do médico somente possa ser configurada em caso em que
existir comprovacdo de que o0 médico incorreu em culpa, é vidvel, através da fundamentacéo do
artigo 6° inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que, quando houver
“verossimilhanga” na narrativa e Se tratar de paciente em situacao de hipossuficiéncia, se inverta
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o0 6nus da prova para que se torne obrigacdo do médico, dotado de melhores condigdes técnicas,
comprovar que utilizou-se das melhores técnicas e atuou dentro dos parametros da sua profisséo
bem como que usou de todos 0s meios necessarios, possiveis e devidos para alcancar o melhor
resultado para o paciente®®. Na jurisprudéncia, a inversdo do 6nus da prova também ¢ aplicada
desde que comprovado o erro médico®. Ressalta-se que nem todo consumidor sera
hipossuficiente e a condicdo de hipossuficiéncia ndo se da apenas pela impossibilidade
financeira de produzir a prova, mas também pela “auséncia de meios” para obté-la*’. Desta
feita, todo consumidor sera considerado vulneravel pela presuncéo iure et de iure, no entanto,
nem todo consumidor sera considerado hipossuficiente se tratando de presunc&o juris tantum*®.
Salienta-se que a hipossuficiéncia é uma espécie de vulnerabilidade “qualificada”, sendo que,
além da situacgdo de vulnerabilidade comum a todos os consumidores, ha também uma condicéo
deficitaria de recursos, cabendo ao juiz realizar a analise®.

No que se refere a responsabilidade civil médica, incidem outras prote¢des advindas do
Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo que, dentre tais prote¢des estipuladas, encontra-se 0
artigo 6°, inciso VI, o qual estabelece que, aos consumidores, sera assegurado o direito a
prevencdo (em virtude da insuficiéncia da reparacdo por si s0) e a reparacao integral de danos
(patrimoniais ou extrapatrimoniais). Ademais, o direito a reparacdo integral dos danos
vivenciados aplica-se a universalidade dos consumidores independentemente de suas
caracteristicas subjetivas (por exemplo, descabe analise de condicéo financeira) *°.

Assim sendo, é visivel que a incidéncia da legislacdo consumerista na relagdo médico-
paciente € expressiva e, em sintese, a incidéncia desta legislacdo garante maior protecdo ao
paciente que €, em regra, tecnicamente vulneravel, mas, ao mesmo tempo, também garante
maior seguranca a coletividade que tera, na pessoa do médico, a devida confianca de que ele se
utilizara de todos os meios para garantir que a prestacao do servi¢o ocorra da melhor forma
possivel. Nesta senda, demonstra-se que a incidéncia da legislacdo consumerista €, por demais,
necessaria para que equilibre uma relacdo dispare e sui generis, na sequéncia, serdo trazidos
apontamentos a respeito do cédigo de ética médica que apresenta tanto deveres quanto direitos
devidos ao médico que também merece ser prestigiado em sua atuacao.

31. COMENTARIOS SOBRE O CODIGO DE ETICA MEDICA:
APONTAMENTOS ACERCA DOS DIREITOS E DEVERES DO MEDICO

A atuacdo dos médicos repercute em diversas areas do direito em virtude da sua
importancia e relevancia social. Sobre as prestacdes de servigos médicos, incidirdo as regras do
Caodigo Civil e as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, mas, além disso, também
incidirdo as regras complementares do Cédigo de Etica Médica.

Assevera-se que a “responsabilidade profissional” se trata do rol de obrigagOes atreladas
ao exercicio da medicina que, quando descumpridas, ensejam danos indenizaveis®. Observa-
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se que o principio da responsabilidade profissional é admitido pela unanimidade da comunidade
jurista e meédica, todavia, somente quando atrelado a uma conduta “atipica, irregular ou
inadequada” perpetrada em face do paciente®®. Em seu Item X1X do primeiro capitulo, bem
como no seu capitulo terceiro, que analisa a responsabilidade profissional, estabelece-se que a
responsabilidade do médico sempre sera subjetiva®, o que se relaciona com o artigo 14, §4°,
do Cadigo de Defesa do Consumidor, que estipula que a classe dos profissionais liberais, dos
quais os médicos fazem parte, s6 sera responsabilizada mediante demonstracdo de culpa®.

O artigo 2°, da Lei n.° 3.268/1957, estabeleceu “diretrizes” aos Conselhos de Medicina:
a) supervisdo da ética profissional; b) julgamentos dos médicos; c) disciplina dos médicos; d)
o trabalho visando o “perfeito desempenho ético” da medicina e a valoriza¢do da profiss&o®.
Neste sentido, entende-se que é de competéncia dos conselhos de medicina atribuir a
“responsabilidade moral”®. Salienta-se que a liberdade da atuagio médica esta protegida pelo
Codigo de Etica Médica que estabelece que o médico ndo podera permitir “restrigdes” ou
“imposi¢des” a sua atividade que venham a prejudicar a eficiéncia da sua atuacio®’, logo, o
Codigo de Etica Médica visa garantir uma liberdade ao médico no exercicio de sua atividade.
Entende-se que a relacdo obrigacional médico-paciente caracteriza-se por obrigacdo de fazer
que tem por objetivo a preservagédo da vida, prevencao de doencas ou melhora nas condicGes
pessoais da vida do paciente®®,

O Cadigo de Etica Médica trata-se do “regramento maior” ao qual estdo submetidos os
médicos em seu exercicio profissional®®. No que se refere aos principios fundamentais, percebe-
se que, embora ndo sejam normas tipificadas de infracdo (sem sancéo correspondente para sua
violacdo), deverdo as normas ser seguidas para que se alcance o que a lei estabeleceu como
“perfeito desempenho ético” 0. A respeito dos principios, assevera-se que possuem por
finalidade a estruturacdo e fundamentacdo das normas que compdem o codigo, logo, 0s
principios visam o estabelecimento de uma “dignidade profissional” bem como da apreciagao
dos interesses dos pacientes e, por fim, o cumprimento de exigéncias legais®. Os principios
fundamentais representam o “compromisso” do médico ao exercer sua profissio®.

Observa-se que a medicina é fundada como uma profissao que esta a servico da saude,
logo, ndo podera ocorrer discriminacdo de qualquer natureza®. O foco maior da atuagio do
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médico é a satide do ser humano devendo o médico atuar de forma cuidadosa e cautelosa®.
Neste vies, a atuacdo médica devera ser exercida com a maior cautela possivel e devera ser
pautada pela melhor capacitacdo profissional, assim, é vedado que o médico utilize seus
conhecimentos para propiciar qualquer nivel de desconforto a outros seres humanos®. A esse
respeito, 0 médico devera trabalhar pelo desempenho ético da profissdo e também devera
esforcar-se para melhorar os padrdes de servico médico®. Salienta-se que a medicina devera
ser exercida através da utilizacao dos “meios técnicos e cientificos” mais adequados, quando
disponiveis, viabilizando-se sempre que possivel os melhores resultados®’.

Assevera-se que, na seara médica, existe um denominado “dever de atualizagdao” que
estabelece que 0 médico devera estar em constante aprimoramento cientifico que obterd ao estar
sempre estudando, pesquisando e analisando as inovagdes apresentadas pela ciéncia, que esta
em constante alteracdo, logo, neste sentido, ndo basta que o médico possua habilitacdo legal
para o exercicio da profissdo, visto que o médico também devera estar ambientado, através de
congressos, cursos de especializacdo e estagios, a respeito dos novos procedimentos de exame
bem como dos novos meios de tratamento®®. Neste viés, tem-se que, para se determinar se o
dever de atualizacdo foi devidamente cumprido, devera se analisar se a prética realizada é
reconhecida ou aceita pelos estudiosos da medicina®®.

No que se refere aos direitos do medico, €, em primeiro lugar, garantido ao médico que
possa exercer a medicina sem sofrer discriminagdo de qualquer natureza™. Além disso, o
Codigo de Etica Médica também garante ao médico o direito de liberdade em sua atuagéo
profissional, sendo que, em virtude deste direito, poderéo esclarecer ao paciente o procedimento
que entendem adequado, desde que, é claro, o procedimento escolhido atenda aos critérios
estipulados pela ciéncia e pela legislacdo, e poderdo determinar o periodo adequado de uma
consulta™. Inclusive, respeitando ao primeiro direito, podera o médico se recusar a praticar
determinados atos com fundamento em questdes de sua consciéncia pessoal 2.

Em relacdo aos deveres do médico, estabelece-se que é vedado ao médico causar
quaisquer danos aos pacientes oriundos de acdo ou omissdo em virtude de impericia,
negligéncia ou imprudéncia’®. Ademais, existem diversas vedages aos médicos, sendo que a
préatica dos atos vedados configura a necessaria a responsabilizacdo do profissional ™. Neste
Vviés, dentre as diversas praticas vedadas aos médicos, citam-se algumas: a) ndo podera delegar
atos exclusivos de sua profissao; b) ndo podera deixar de prestar atendimento; ¢) ndo podera
deixar de comparecer para realizar o atendimento em setores de emergéncia ou urgéncia quando
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tinha obrigacdo de comparecer; d) ndo podera deixar de prestar esclarecimentos aos pacientes
gue ponham em risco o paciente ou que iriam influenciar sua tomada de decisdes; e) ndo podera
praticar atos desnecessarios ou proibidos’®.

Assim, neste sentido, aduz-se que o Codigo de Etica Médica traz inGmeras disposices
que visam orientar a atuacdo médica em conformidade com a legislacdo vigente e com 0s
principios constitucionais, mas, além disso, também apresenta direitos dos médicos
viabilizando que os profissionais possam compreender melhor seus limites de atuagéo, de forma
que o médico exercera a atividade dentro dos ditames legais e éticos para garantir uma atuacéo
adequada. Desta feita, foram expostos diversos apontamentos acerca dos direitos e deveres dos
médicos apontados no referido Cédigo e, em continuidade, serdo aprofundados os deveres do
atuante da medicina pelo viés da responsabilidade civil.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A finalidade da responsabilidade civil é a reparacdo ou compensacdo dos danos
vivenciados por uma pessoa em uma relacéo juridica obrigacional. A existéncia humana, de
modo geral, é permeada por diversas relacdes obrigacionais que possuem direitos e deveres,
desta feita, resta conflagrado que a configuracdo de danos é inerente a vida em sociedade bem
como a devida obrigagdo de repara-los.

Na antiguidade, a ideia de responsabilidade civil voltava-se a vinganca coletiva, o que
ensejava violéncia coletiva e ampliava ainda mais os danos vivenciados pela sociedade®, sendo
que, no que se refere aos médicos, eram vistos como seres dotados do poder de cura e o erro
por eles cometido era visto como “inevitavel”, logo, em regra, era dificil de se buscar uma
reparacdo’’. Posteriormente, a obrigacdo de responder por seus atos vinculou-se a vinganga
privada, consubstanciada pela Lei de Talido, todavia, a violéncia continuava sendo um
problema em virtude da desproporcionalidade do dano causado em relacdo a consequéncia
imputada’®. Foi somente com a edicdo da Lex Aquilia que se fixou a responsabilidade civil por
intermédio de obrigacdo patrimonial de indenizar e apenas quando demonstrada a culpa do
ofensor’®, sendo que, além disso, a Lex Aquilia também estabeleceu os primeiros critérios para
a configuracdo da responsabilidade e as penalidades para os médicos que tivessem sua culpa
demonstrada®. Na contemporaneidade, em que pese os médicos ainda sejam vistos com grande
reveréncia, a reparagdo pelos erros médicos é vista como imprescindivel®.,

A respeito da responsabilidade civil na atualidade, toda violagdo a uma relagéo
obrigacional advinda de lei ou contrato gerada pela quebra de deveres intrinsecos a relagdo, aos
quais os obrigados se submetem, podera gerar um dano que ira originar a obrigacdo de
reparacio®. Assim, em sintese, a responsabilidade civil trata-se de um “dever juridico
sucessivo” que se origina através do descumprimento de um “dever juridico originario” &,
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Apesar de a funcdo primordial da responsabilidade civil ser a reparagdo ou compensacdo dos
danos, entende-se que existe também uma funcio secundaria de viés punitivo®. Assim, em
regra, a responsabilidade civil é pautada pela obrigacdo de indenizar a conduta que decorre de
um ato ilicito. Neste viés, havendo o descumprimento do “dever juridico originario”, que cause
prejuizos a outrem, a conduta humana atuara como uma “fonte geradora” do dever de indenizar,
logo, considerando que a responsabilidade civil € um dever sucessivo, se ndo houver o
descumprimento do dever originario, ndo existira o dever de indenizar®.

Salienta-se que a configuracdo de um ato ilicito exige que ocorra a violacdo de um
direito que, consequentemente, gera um dano indenizavel®. E a violacdo ao dever juridico
originario (o direito) que origina, por consequéncia, um dever juridico sucessivo de reparar 0
prejuizo gerado pela violagdo primaria®’. A responsabilidade civil parte do ato ilicito visando,
por fim, recolocar o lesado no status quo ante®®. O ato ilicito pelo enfoque objetivo vincula-se,
exclusivamente, a violagdo do dever juridico, em contraposicdo, o ato ilicito pelo enfoque
subjetivo relaciona-se também a vontade do agente®®. A violacio do dever juridico originario é
ensejada pelo descumprimento de uma obrigacdo que decorre da lei (responsabilidade civil
extracontratual ou “aquiliana”) ou do contrato (responsabilidade civil contratual) %.

A responsabilidade civil contratual ocorre pelo descumprimento de um negdécio juridico
que contenha os devidos requisitos (capacidade civil do agente e objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel) 1. Ademais, observa-se que ¢ a inexecugio dos termos pactuados
que gera o dever sucessivo de indenizar, tendo em vista o inadimplemento de uma das partes
que origina uma presuncdo de culpa ao contratante inadimplente®?. Em contraposicdo, a
responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana sera configurada quando houver o
descumprimento de uma obrigagdo imposta pela propria lei. Entende-se que, nesta modalidade,
é a violacdo dos deveres de cautela e diligéncia que enseja a obrigacao de indenizar, visto que,
em momento anterior ao dano gerado, ndo existe “vinculo juridico-obrigacional” entre 0 agente
e a vitima, assim sendo, em face disso, somente com a comprovacgédo de culpa do agente é que
se podera atribuir obrigacdo de reparagdo do dano vivenciado®,

Quanto a responsabilidade civil médica, resta flagrante que, em regra, se trata de uma
responsabilidade civil contratual, visto que a relacdo juridica médico-paciente somente ocorrera
fora do contrato em casos muito excepcionais®. Observa-se que a obrigacdo de indenizar o
prejuizo causado existira independente de se originar por contrato®.
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A responsabilidade civil dos médicos é extraida da integra do artigo 951 do Cadigo Civil
que estabelece que o médico que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, levar o paciente
a Obito, causar-lhe agravamento do mal ao qual submetido, Ihe gerar lesdo ou impossibilita-lo
de trabalhar, serd obrigado a indenizar®®. Desta feita, observa-se que resta flagrante que a
responsabilidade civil médica é subjetiva®’. Apesar da responsabilidade civil subjetiva
pressupor, essencialmente, a comprovacéo de culpa do médico, a jurisprudéncia entende que
existe um “dever de cooperagdo” do médico para com o paciente, assim sendo, o dever de
cooperar origina-se do principio da boa-fé objetiva que estipula um “dever de cuidado” extenso
e genérico a ser adotado pelo profissional®®.

A responsabilidade civil é subdividida entre indenizacao pela violacdo da obrigagéo de
meio ou da obrigacgdo de resultado. A obrigacdo de meio estabelece que o profissional devera
fazer tudo ao seu alcance para obter um resultado benéfico, procedendo em conformidade com
as regras e métodos da profissdo, sem obrigatoriedade de, efetivamente, conseguir o resultado
pretendido®. Salienta-se que, nas obrigacdes de meio, o individuo obriga-se em seu
desempenho diligente e cauteloso na atuacdo ao adotar determinados meios bem como técnicas
recomendadas e procedimentos qualificados e regulamentados'®. Compreende-se que as
obrigacdes de meio se relacionardo aos meios que estavam ao alcance deles para o exercicio da
atividade sem que se garanta um resultado positivo ou eficacia no tratamento®%,

Em contraposicao, a obrigagéo de resultado trata-se dos casos em que o profissional se
obriga a obter, efetivamente, o resultado pretendido, sendo que o interesse do contratante é
justamente o resultado'®?. Salienta-se que, em caso de presenca simultinea de obrigagdo de
meio e de resultado, o Superior Tribunal de Justica entendeu que deverd ser a andlise
“fracionada” para que se averigue a possibilidade de configuracédo ou ndo do dever de indenizar
de cada obrigac&o®,

No que diz respeito aos profissionais liberais, existe um pressuposto de que o
profissional liberal assume uma obrigagao de meio ou um dever de diligéncia em sua atuagdo®.
Neste sentido, os profissionais liberais atuam pela modalidade de obrigacdo de meio, visto que,
em geral, se obrigam a empregar 0s meios devidos e autorizados sem que exista uma garantia
ou vinculagéo a um resultado especificol®. Em se tratando de responsabilidade civil médica, a
prestacdo do servico devera, em conformidade com o dever de diligéncia, ser realizada de forma
cautelosa e prudente, nos termos da evolucéo cientifica, sendo que, por ocasido da obrigacédo
de meio, o médico devera utilizar-se de todos 0s meios possiveis e cabiveis bem como as
técnicas necessarias para viabilizar ao paciente os melhores cuidados!.
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Desta feita, conclui-se que a responsabilidade civil médica poderé ser de resultado ou
de meio, sendo que, como regra, € de meio, e ela podera ser contratual ou extracontratual, sendo
que, em geral, se trata de responsabilidade contratual. Assim sendo, foram apresentadas
caracteristicas essenciais no que diz respeito a responsabilidade civil médica, e, a seguir, serdo
analisados os requisitos para que esta responsabilidade seja efetivamente configurada.

5. REQUISITOS DO DEVER DE INDENIZAR NA RESPONSABILIDADE CIVIL
MEDICA

A responsabilidade civil médica possui quatro pressupostos essenciais, quais sejam: a)
conduta; b) nexo de causalidade; ¢) dano ou prejuizo; d) culpa. Conforme ressaltado
anteriormente, ndo ha que se falar em responsabilidade civil de profissional liberal sem que seja
demonstrada a culpa, visto que, em se tratando de responsabilidade subjetiva, exige-se a
existéncia de culpa para a configuracdo do dever de indenizar.

Partindo a anélise, e iniciando pela “conduta” como primeiro requisito, observa-se que
€ necessario que se trate de conduta humana, sendo que, pelo viés da legislacdo consumerista,
consubstancia-se na pessoa do prestador de servicos, ou seja, trata-se da conduta do médico?’.
A conduta humana voluntaria constitui-se em um género que se subdividira em duas espécies,
quais sejam, a agdo (ou comissdo) e a omissdo'®. A conduta humana voluntaria através de uma
acdo ocorrerd quando o agente fizer alguma coisa que gere prejuizo a outrem, ou seja, trata-se
de uma conduta ativa e positiva (consistente em fazer algo que ndo deveria) 1, sendo que a
regra é a responsabilidade civil se tratar de acdo ou comissdo relacionada a modalidade de
imprudéncia!®®. Em contraposicdo, a conduta humana voluntaria através de uma omissdo
ocorrera quando o agente deve agir, todavia, se omite, e sua omissdo gera um dano a outrem,
ou seja, se trata de uma conduta passiva e negativa (ndo fazer algo que deveria ter feito) 1. A
responsabilidade civil por omissdo é relacionada com a modalidade de negligéncia e é
considerada excepcional, sendo que, para configurar o dever de indenizar, serd necessario
provar que existia uma obrigacéo a pratica do ato pelo agente, todavia, ele ndo a adimpliu®?,

Seguindo o exame dos requisitos, o segundo pressuposto € denominado “nexo de
causalidade” que se trata da vinculagdo da conduta do agente com o dano experimentado pela
vitima!®3, Na responsabilidade civil brasileira, ¢ adotada, majoritariamente, a teoria da
causalidade direta e imediata que entende que € preciso que seja demonstrado, efetivamente, o
nexo causal entre conduta e dano*'%. No entanto, nas situacGes em que ha diversos fatores que
possam ter contribuido para o prejuizo gerado, os tribunais também aplicam a teoria da
causalidade determinante em que se observa 0 motivo determinante.

O terceiro pressuposto é o dano ou prejuizo que se trata de requisito imprescindivel para
configuracdo do dever de indenizar, sendo necessario que seja 0 dano comprovado para que a
responsabilidade civil seja fixada''®. Salienta-se que, na auséncia do dano, ndo havera o
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113 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 72 ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 621.

114 SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 32 ed., S&o Paulo: Thomson Reuters,
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reconhecimento da obrigacéo de indenizar!'®. Ha duas espécies de danos: a) dano patrimonial
que é objetivo, ou seja, quando efetivamente demonstrado, devera ser indenizado, sendo que se
subdivide em danos emergentes e lucros cessantes; b) dano extrapatrimonial que esta
intrinsecamente vinculado a violagdo dos direitos da personalidade!'’. O Superior Tribunal de
Justica pacificou o entendimento de que é cabivel, pelo mesmo fato, a cumulacdo da fixacéo de
indenizacdo por dano patrimonial e por extrapatrimonial*!®,

Observa-se que, para a configuragdo do dano extrapatrimonial, serd necessario que,
efetivamente, se demonstre que houve um sofrimento de teor excepcional que se afasta de um
mero dissabor!®, visto que, na auséncia desta comprovagdo, ndo havera dever de indenizar. O
dano extrapatrimonial € uma categoria autbnoma que nao depende ou se vincula a configuracdo
do dano patrimonial'?, Em voto de recurso especial de sua relatoria, a Ministra Nancy Andrighi
determinou alguns critérios norteadores para quantificacdo do dano moral:

[...] Alguns critérios norteiam esta avaliacdo, tais como: o grau de culpa do ofensor,
suas condi¢Bes econdmicas, as consequéncias e circunstancias do evento danoso, 0
comportamento, idade e sexo da vitima, a gravidade da lesdo, localizacdo das
sequelas, a permanéncia do sofrimento e, sobretudo, seus reflexos na readaptacdo do
acidentado na vida social. [...]**

A quantificacdo do quantum debeatur devera ser realizada através de uma analise de
proporcionalidade entre a punicao pecuniaria do lesante, a capacidade econdmica da vitima, a
capacidade econémica do ofensor, a gravidade da conduta do lesante (grau de reprovabilidade
da conduta), a extensdo do dano e a repercussdo da ofensa na esfera juridica do lesado?2. Além
disso, a gradacdo da culpa ira interferir na quantificacdo indenizatéria'?®. Em se tratando de
caso que o paciente venha a 6bito, 0 médico devera indenizar pelas despesas do tratamento, de
seu funeral e do luto da familia, inclusive, prestando alimentos aos que o paciente era obrigado
aalcancar'?*. J4 em caso de lesdo & satide do paciente, 0 médico devera indenizar pelas despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até 0 momento que finde a enfermidade!?. O dano rompe
0 “equilibrio juridico-econdmico” que existia entre 0 agente e a vitima, do que se origina o
dever de recompor tal equilibrio através da reconducgio do ofendido ao status quo ante*?,

O quarto requisito é a culpa do médico que devera ser demonstrada pelo paciente para
que ocorra a configuracdo do dever de indenizar. Salienta-se que existe a culpa em sentido
amplo, que abarca o dolo com a intencéo de gerar dano a outrem, e a culpa em sentido estrito,
que se relaciona com o descumprimento do dever de diligéncia e cautela?’. Neste sentido, na
culpa em sentido estrito ocorre um “erro de conduta” em que se deve comparar 0
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comportamento do agente com o de outro ser humano médio e padronizado'?®. Observa-se que,
guanto maior a qualificacdo do profissional liberal, maior serd o padrdo de conduta necessario
e, além disso, ainda maior serd o grau de comparacio?®. Importa ressaltar que,
independentemente de existir vinculo entre 0 médico e o estabelecimento hospitalar, sera
necessaria a comprovacao da culpa para que se obrigue o profissional da satide a indenizar®3°,

Existem trés modalidades de culpa, quais sejam: a) imprudéncia; b) negligéncia; e ¢)
impericia. Em que pese estejam subdivididas, as formas de culpa acabam se misturando na
prética, visto que seus conceitos se entrelagam®. A imprudéncia configura-se pelo dano
causado pela acdo do agente, ja a negligéncia configura-se pelo dano causado pela omisséo do
agente, e, por fim, a impericia possui um carater de expertise, ou seja, o profissional demonstra
competéncia na area que atua, situacdo que gera uma presuncdo de seguranca em sua analise,
logo, diante disso, a impericia trata-se do erro do profissional expert'*2. Salienta-se que néo é
cabivel conceber que o agente seja responsabilizado pelo resultado danoso quando ndo houver
como prevé-lo, desde que, € claro, tenha o agente agido com a devida cautela'®,

Assim, aduz-se que 0s requisitos se constituem em conduta humana voluntaria que
poderd ser ativa (acdo) ou passiva (omissao), nexo de causalidade que se vincula a teoria da
causalidade direta, dano que podera ser patrimonial ou extrapatrimonial e, por ultimo, culpa,
visto que sO podera o médico ser responsabilizado patrimonialmente quanto for demonstrado
que agiu com culpa. Neste sentido, todos os requisitos se demonstram como essenciais de forma
que basta que um deles ndo seja demonstrado para que o dever de indenizar ndo seja
configurado. Desta feita, expostos 0s requisitos essenciais para configuracdo do dever de
indenizar, serd, na sequéncia, analisada a responsabilidade civil dos profissionais liberais da
qual os médicos fazem parte.

51. ANALISE DO ARTIGO 14, 84°, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(LEI N.° 8.078/1999)

Extrai-se do artigo 14, 84°, do Codigo de Defesa do Consumidor, que a responsabilidade
civil dos profissionais liberais, na qual enquadra-se a responsabilidade civil dos médicos, é
subjetiva, ou seja, depende da comprovacdo de que o profissional agiu em culpa através de
conduta imperita, negligente ou imprudente. A respeito deste pressuposto, trata-se de um
paragrafo de extrema importancia, tendo em vista a quantidade exacerbada de casos envolvendo
a responsabilidade civil dos profissionais liberais.

Entende-se por profissional liberal todo aquele que exercer, de forma permanente, sem
vinculo empregaticio, uma profissdo que necessita de formacéo pessoal, sendo que, em geral,
embora ndo seja uma regra, a formacéao exigida é de ensino superior e é submetida a fiscalizacdo
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e regulamentacéo de determinado 6rgdo*3*. Logo, o profissional liberal é o profissional que se
utiliza de seu conhecimento técnico para obtencdo de seu sustento como, por exemplo, 0
médico®®®. Importa ressaltar que um profissional autdnomo n&do necessariamente serd um
profissional liberal, porquanto, podera possuir todos o0s requisitos, exceto qualificacdo
certificada, o que, por si sO, ja lhe desqualifica para ser compreendido como profissional
liberal%,

Assim, observa-se que os profissionais liberais precisam de determinados elementos
constitutivos para que sejam compreendidos como tais: a) autonomia que é, atualmente, restrita,
visto que devera seguir determinadas “recomendagdes”; b) conhecimento técnico que se vincula
a “independéncia técnico-cientifica”; c¢) formacdo especifica com certificacdo; d) profissdo
regulamentada; e) relagio com natureza intuitu personae®®’. Salienta-se que a demonstracéo de
certificacdo é imprescindivel e constitui-se em uma forma de protecdo do consumidor que
poderd confiar que a pessoa que esta Ihe prestando o servigo realmente possui qualificagdo
comprovada para tanto, sendo que, desta feita, a exigéncia decorre expressamente da lei que
regulamenta a profissdo**®. De outra banda, a doutrina n&o é unissona quanto & necessidade de
a profissdo ser regulamentada por lei ou a necessidade de existir um 6rgdo regulamentador,
todavia, a necessidade de regulamentacdo da profissdo vincula-se essencialmente com a
exigéncia de certificac¢do por “orgdo habilitado”, logo, para que se garanta que a exigéncia esteja
sendo cumprida, serd necessario que se regulamente a profissao e que exista um 6rgdo que atue
como fiscalizador'®®. A despeito disso, em razdo da divergéncia, a existéncia de um 6rgdo
regulamentador nédo se constitui em elemento constitutivo obrigatorio para a caracterizacdo de
um profissional liberal°.

O artigo 14, 84°, do Cadigo de Defesa do Consumidor, estabelece, como excecdo, a
necessidade de comprovacéo de culpa para configuracéo do dever de indenizar quando se tratar
de prestacdo de servigos de profissionais liberais desde que a contratacdo seja fundamentada
em obrigacdo de meio ou resultado e se consubstancie por intermédio de relagdo intuitu
personae!*!, tendo em vista que, em que pese seja, tecnicamente, um fornecedor de servicos, a
responsabilidade civil do médico se trata de uma responsabilidade subjetival*?. Trata-se a
relacdo médico-paciente de uma relacdo de natureza intuitu personae, ou seja, existe uma
relacdo de confianca entre 0 médico e o paciente*3. Em razéo dessa relacdo de pessoalidade
médico-paciente, € que se fundamenta a necessaria comprovagao de culpa do médico#.
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Na relacdo médico-paciente, incide um dever de cuidado amplo e genérico que €
compreendido como o “dever de qualidade”, visto que, no minimo, o médico obriga-se a
utilizar-se dos devidos meios para que possa cumprir a obrigacéo’®. Neste aspecto, ainda que
seja uma obrigacdo de meio, o profissional da medicina ndo se exime das obrigacfes derivadas
que decorrem do Principio da Boa-fé Objetiva, quais sejam: deveres de colaboracdo e respeito
para com as partes’4, Assim sendo, existe uma “preponderancia” da conduta humana na relagéo
médico-paciente e uma “desproporcionalidade” entre o médico, profissional liberal, e o ente
despersonalizado que oferece servicos de salde para uma enorme quantidade de pessoas, 0 que
enseja uma diferenciacdo entre ambos através da necessidade de comprovagdo ou ndo de
culpa®¥’. A caracteristica de tratar-se de uma relacéo intuitu personae vincula-se a inspiraco
que o médico gera no paciente ao ponto de fazé-lo retornar ao seu consultério e buscar seu
parecer em virtude de um mal que aflija sua integridade fisica, ou seja, a confianca gerada pelo
médico no paciente!®,

Ressalta-se que, considerando a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor e da
aplicabilidade dos seus principios e regras ja aprofundadas em tépico anterior, a inversao do
onus da prova é possivel, sendo que o paciente que for comprovadamente hipossuficiente
somente tera de demonstrar a existéncia do dano e do nexo de causalidade e podera obter a
inversdo do onus para que o profissional liberal prove a auséncia de culpa*. Observe-se que
ndo ird se tratar de uma situacao de responsabilidade objetiva, visto que ainda serd necessaria a
producéo da prova a respeito da culpa do profissional, no entanto, cabera ao profissional liberal
produzi-la*®,

A despeito disso, parte da doutrina sustenta que atribuir ao médico o dever de realizar a
comprovacdo do emprego da técnica adequada, vincula-se mais a ideia de “carga dindmica da
prova”, que divide o “onus probandi” de forma proporcional em razdo da proximidade do
médico com a forma de demonstrar que o procedimento seguia 0s parametros de conduta, do
que propriamente ao instituto estabelecido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor para inversdo
do 6nus™. Logo, compreende-se que o médico possui maior aptiddo para produzir a prova em
razdo de a prova estar mais acessivel a ele!®. Salienta-se, oportunamente, que o consumidor,
em que pese detenha condicdo de vulnerabilidade, ndo serd considerado tdo vulnerdvel na
relacdo médico-paciente como seria em uma outra relacdo de consumo, e é, em virtude disso,
que o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece a responsabilidade somente quando fundada
em culpa®®3,

Nesta senda, analisa-se que o artigo 14, 84° do Codigo de Defesa do Consumidor,
acarreta inimeras alteracdes na visdo da dindmica da relacdo médico-paciente, estabelecendo
que a responsabilidade sera sempre subjetiva ao profissional liberal, o qual possui
caracteristicas especificas para ser caracterizado, as quais foram destacadas no presente topico.
Desta feita, sintetiza-se que a regra do artigo em andlise e as implicacGes dela decorrentes (como
por exemplo, a necessidade de formacao técnica especifica com certificacdo ou regulamentacéao
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da profissdo) séo de imprescindivel relevancia no que se refere ao estudo da responsabilidade
civil médica para que se observe ndo somente os direitos dos pacientes, mas também as
prerrogativas dos médicos (a titulo exemplificativo, a situacdo de somente ser responsabilizado
mediante afericdo de culpa). Assim, apresentadas as principais caracteristicas acerca da
responsabilidade civil dos profissionais liberais, parte-se, em sequéncia, para a analise da
periculosidade inerente ao exercicio da atuacdo médica e a sua relagdo com o erro médico.

52. ORISCO INERENTE A PROFISSAO E O ERRO MEDICO

A area de atuacdo médica € permeada por diversos deveres intrinsecos a profissdo a ela
atrelada, sendo que um deles se trata do dever de seguranca da prestagdo do servico. Os
profissionais da medicina possuem um risco inerente a sua profissao tendo em vista que lidam
com bens juridicos de imensa importancia em seu cotidiano, logo, o dever de seguranga devera
ser ponderado em relagdo ao risco inerente da profisséo.

O artigo 8°, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor, estabelece que héa servicos dos
quais decorrem riscos normais e previsiveis em virtude de sua “natureza e forma de utiliza¢ao”
1% ou seja, os riscos inerentes ou latentes deverdo ser razoavelmente esperados pelo
consumidor e serdo analisados por seu carater de previsibilidade e normalidade. Em mesma
linha, o artigo 9°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelece que o prestador de
servigos, na pessoa do médico, quando da responsabilidade civil médica, devera informar de
maneira extensiva, detalhada e adequada a respeito da “nocividade e periculosidade” que
decorre do procedimento a ser realizado'®®. E indubitavel que inexistem bens de consumo
completamente seguros, assim, partindo disso, todo bem de consumo possui, em sua esséncia,
um certo nivel de inseguranca®®, todavia, quando este nivel de inseguranga, essa “capacidade
de gerar acidentes”, ultrapassa certos pardmetros de normalidade e previsibilidade, e existe uma
incoeréncia com a “expectativa legitima” do consumidor, 0 ordenamento juridico precisa se
manifestar .

A expectativa legitima consubstancia-se na tese de que os servigos dispostos no mercado
deverdo atender a uma certa expectativa de segurancga que, de forma legitima, se espera que 0
servico possua®®. A falha no dever de seguranca que caracteriza o denominado “defeito”,
pressuposto especifico, do qual decorre o dever de indenizar, funda-se na anormalidade do risco
que ocorrerd quando o defeito originar a falha no dever de seguranca ou quando o defeito for
responsavel pelo aumento da amplitude do risco®®°. O risco inerente é compreendido como algo
que integra a propria esséncia do servico e esta, de certa forma, enlacado com a sua natureza e
modo de funcionamento®®°.

A denominada “periculosidade inerente” necessita do enquadramento de dois requisitos
para sua efetiva configuracao: a) pressuposto objetivo — normalidade — a periculosidade devera
estar de acordo com o tipo especifico de servico; b) pressuposto subjetivo — previsibilidade — a
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ciéncia do consumidor sobre todo o risco de forma que ndo seja por ele surpreendido?®l. Ou
seja, se 0 risco estiver de acordo com o servico e 0 consumidor estiver amplamente informado
dos riscos, de forma gque ndo seja surpreendido por eles, configura-se a periculosidade inerente
que se constituird em auséncia de vicio de qualidade por inseguranga®®?,

Ressalta-se que os servicos de periculosidade inerente possuem, em sua esséncia, um
risco que se entrelaga com o seu proprio “modo de funcionamento” %3, Apesar do inerente
potencial para causar acidentes, entende-se que se trata de um nivel de inseguranga normal e
previsivel que decorre da propria natureza e, sendo assim, atende a expectativa legitima de
seguranca do consumidor®4, Observa-se que existem determinados servigos que sdo tdo (teis e
necessarios a comunidade que, apesar do risco inerente a eles, admite-se sua veiculagcdo no
mercado, como € o caso, inclusive, do servico médico que é essencial para a sociedade®,

Salienta-se que so ira se tratar de uma periculosidade inerente quando houver esse nivel
de inseguranca pautado em normalidade e previsibilidade e, caso ndo ocorra, € obrigacdo do
fornecedor, por seu dever de informar, avisar 0s consumidores dos riscos que estiverem
atrelados ao bem de consumo?®, Desta feita, em regra, os danos que decorrem da periculosidade
inerente ndo geram dever de indenizar®’. Na periculosidade inerente, apesar de afastada a
obrigacéo de indenizar pelo médico, prevalece o dever de informacéo, sendo que, se 0 médico
ndo informar adequadamente sobre 0s riscos, a indenizacao sera cabivel, visto que também é
necessaria previsibilidade do risco®®®,

O erro médico é compreendido como um erro que 0 médico comete ao ndo se utilizar
do procedimento adequado para realizar a prestacdo de servico médica’®®. A respeito disso,
entende-se por procedimento adequado aquele que gera a seguranc¢a da prestacdo do servico
que a comunidade efetivamente espera do médico, logo, em sintese, o erro médico funda-se na
conduta que ndo origina a necessaria seguranca advinda dos critérios de normalidade e, em
especial, de previsibilidade da prestagio do servigo™.

Assim sendo, observa-se que a profissdo é permeada por uma periculosidade inerente,
todavia, desde que corresponda a critérios de normalidade e previsibilidade ndo havera dever
de indenizar, visto que o médico tera cumprido com seu dever de diligéncia. Contudo, uma vez
que o médico ndo cumpra o dever de diligéncia, ao ndo informar adequadamente o paciente de
todos os riscos oriundos do procedimento afastando-se da previsibilidade ou ao néo atuar da
forma mais cautelosa afastando-se da normalidade e, por sua vez, afastando-se da conduta
adequada, incidira a obrigacdo de indenizar.

Desta feita, esclarecidas as particularidades acerca da atuacdo médica permeada por um
risco inerente em seu exercicio, sera, a seguir, apresentada uma analise da responsabilidade
civil médica na modalidade da negligéncia bem como aprofundamento acerca do erro médico
e suas nuances.
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6. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA POR NEGLIGENCIA: ALGUNS
APONTAMENTOS

A atuacdo no ramo da medicina estd permeada de um risco que decorre diretamente do
exercicio da profissdo e, em razéo disso, é estabelecida a obrigacdo do médico de atuar de
maneira cautelosa e diligente para evitar que o risco inerente da sua profissdo se consume em
prejuizos que poderiam ser evitados. Em que pese a existéncia desta obrigacdo, alguns
profissionais se afastam de suas responsabilidades atuando de forma negligente e displicente, o
que enseja 0 dever secundario de indenizar, uma vez que configurados os pressupostos
necessarios que ja foram objeto de analise em tdpico anterior.

Analisa-se que a negligéncia é uma forma de apresentagdo da culpa decorrente da inércia
do agente perante uma situagdo’*. A esse respeito, a negligéncia médica possui, como uma de
suas subdivises, a categoria da omissdo de tratamento que se trata da situagcdo em que o médico
ndo informa sobre um tratamento ou demora para encaminhar o paciente aos cuidados
necessarios'’2. Assevera-se que, em regra, os médicos ndo se comprometem a curar o paciente,
logo, a ndo obtencéo da cura ndo gerara status de inadimpléncia do médico para com o paciente,
todavia, estipulam um compromisso contratual implicito de proceder em conformidade com as
regras da profissdo!”. Observa-se que o erro profissional é fator gerador de fatalidades e, em
razao disso, € necessario que se preencha determinados requisitos para que se possa exercer a
medicina que se destinam a habilitacdo técnica dos profissionais’®. Ressalta-se que a atuagio
diligente e cautelosa do médico direciona a ciéncia a evolugio na pratica da medicinal’®, sendo
que, além disso, também direciona a uma maior valorizacdo da ciéncia e da tecnologia.
Compreende-se que 0 médico que deixar de solicitar 0os exames necessarios se trata de um
médico omisso?’®.

Pode-se afirmar, nesta senda, que a diminuicdo do carater paternal do médico ao longo
dos anos, implica em uma analise mais racional pelo paciente da atividade exercida pelo
médico. Fundamenta-se que possiveis consequéncias do aumento de demandas em face dos
médicos sdo: a) elevacdo do valor a ser pago a titulo de honoréarios em face do pagamento de
seguros pelos profissionais; b) dificultar o exercicio da profissdo em sua autonomia’’. Todavia,
observa-se que, a respeito disso, as demandas ndo serdo procedentes se os médicos atuarem de
maneira diligente e cautelosa, logo, as argumentacdes carecem de fundamentacdo ldgica, e,
neste viés, percebe-se que a lei ndo visa inibir a evolugdo cientifica, pelo contrério, ela a ampara
e protege!’®. Salienta-se que a responsabilidade civil médica por negligéncia advém do
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descumprimento de deveres implicitos da atividade profissional no &mbito da medicina, quais
sejam: dever genérico (cuidado ou cautela) ou um dever especifico da profissdo (diagnostico,
informac&o e seguranca) 17°.

Aduz-se que a apreciacdo judicial da tematica devera examinar a inobservancia do
procedimento adequado ou a desvinculacdo da conduta praticada em relagdo ao “padréo de
conduta médico” pré-estabelecido®. Assevera-se que, no ato médico, qualquer omissdo que
decorra de “inércia”, de “passividade” ou de “descaso” é vedada, sendo que, por omiss&o,
entende-se, por exemplo, a demora em realizar o encaminhamento devido'®!. Observa-se que a
conduta comissiva ou omissiva se vincula ao aspecto objetivo da conduta enquanto a vontade
se vincula com o aspecto subjetivo da conduta®?. A omissdo rege-se por uma natureza
normativa, visto que a obrigacdo de fazer algo é extraida da prépria legislacdao e configura-se
pela ndo realizagdo de um ato que o agente deveria ter praticado®®?,

Neste viés, somente quem tiver dever de agir € que podera ser responsabilizado por
omissdo, ou seja, é necessario que 0 agente possua uma obrigacao de impedir que o resultado
se consume, e, seguindo a analise, a imprudéncia, a negligéncia e a impericia sdo formas de
“exteriorizacdo” da culpa'®. A conduta omissa esta relacionada com a negligéncia®® e com o
conceito de culpa in omittendo (por omissdo) 8. Observa-se que, no que se refere a omissao,
para a configuracdo do dever de indenizar, sera imprescindivel a comprovacdo de que, se a
conduta tivesse sido praticada, o dano teria sido evitado®’,

Salienta-se que o ndcleo da conduta culposa se funda na discrepéancia entre a pratica
realizada pelo agente e a pratica que deveria ter sido por ele perpetrada se tivesse observado os
deveres de cuidado e diligéncial®. Em decisdo recente, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu a obrigacdo de indenizar pela modalidade dos danos morais em caso que 0S
genitores ajuizaram demanda por erro médico por negligéncia que ocasionou o Obito de um
recém-nascido em face de atendimento que nio observou os deveres de cautela e diligéncia®.

Em anélise ao grau de diligéncia ou cautela a ser exigido do profissional devera ser
considerado o esforco de vontade do agente, mas também, e principalmente, os conhecimentos
e a capacitacdo do profissional atuante no caso, sendo que, neste viés, observa-se que 0
denominado “padrdo de conduta” devera ser compatibilizar a compara¢do com o homem
“cauteloso e diligente”, mas também deverd compatibilizar a comparagdo com homem médio
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“sensato e avisado”, sendo que, em caso de alguma incapacidade técnica para atuar, devera o
médico abster-se de proceder a pratica dos atos*®.

Desta feita, colaciona-se que a negligéncia médica, pelos prejuizos que gera, precisa ser
coibida, através da analise do padrdo de conduta, que ird comparar a conduta praticada em
relacdo aquela que deveria ter sido praticada por um individuo diligente e cauteloso. Entende-
se que a atuacdo médica é permeada por riscos e de dificultoso exercicio, todavia, os deveres
de conduta a ela coligados devem ser respeitados, sob pena de que danos desnecessarios sejam
caracterizados. Assim, iniciada neste topico a andlise acerca da responsabilidade civil por
negligéncia, sera continuada de maneira mais aprofundada no tépico seguinte em que se
pretende delinear de maneira mais pujante os limites envolvendo erro medico e suas nuances
sob o0 viés da falha na prestacdo de um servico pelo médico.

6.1. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA POR NEGLIGENCIA COMO FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO

Na responsabilidade civil médica, o médico funciona como um prestador de servicos,
ou seja, em uma analise superficial, 0 médico € um fornecedor pelos termos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Neste viés, a prestacdo de servicos médicos podera possuir falhas em
virtude da conduta negligente do profissional da medicina que ensejara devida reparacdo ante
ao dano que a conduta tenha gerado.

Analisa-se que a obrigacéo principal do contrato medico-paciente se trata do adequado
atendimento consubstanciado pelos inimeros deveres atrelados a esta relacdo juridica, ou seja,
0 objeto-foco deste contrato é a propria prestacdo do servico que devera ser realizada dentro de
um padréo pré-concebido de procedimento®®’. Ressalta-se que é a concretizagdo do dever geral
de cautela atrelado aos conhecimentos do médico que fundamentam um tratamento
adequado®®2. O erro médico é consubstanciado através da culpa do profissional da area de satide,
sendo que erro € compreendido como falha na prestacdo da atividade profissional que é
originada de uma acdo ou uma omissdo por parte do médico e que, por sua vez, gera um
resultado inadequado que é defeituoso®®3.

O erro profissional que decorre da incerteza da seara médica, ou seja, da divergéncia
relacionada ao tratamento ideal, ndo € indenizavel, visto que se compreende que esta envolvido
pela ideia da “falibilidade” do profissional atuante!®*. Salienta-se que ha erro profissional
quando a conduta do médico esta correta, todavia, a metodologia aplicada é inadequada e destoa
daquela que seria aplicada pela média dos profissionais atuantes na areal®. A respeito disso,
colaciona-se que a auséncia de prescricdo de um exame preventivo constitui uma falha grave
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na prestacdo do servico ainda que se trate de um médico que ndo seja especialista'®®. Nesta
senda, compreende-se que 0 erro medico, em regra culposo, é pautado pela conduta inadequada
do médico que origina um dano, ou seja, decorre da conduta que ndo observa a técnica adequada
a ser aplicada ao caso e que acaba por ocasionar um prejuizo a vitima'®’.

A divergéncia doutrinaria relaciona-se com a localizacdo do erro médico dentro dos
pressupostos essenciais da responsabilidade civil, assim, observa-se que o erro medico nao se
encontra na esfera do dano (uma vez que é através dele que se da o dano) e nem na esfera do
nexo causal (ja que o entendimento é que o nexo é que relacionaria o erro ao dano), sendo que,
a respeito disso, o erro médico também nao se relaciona com a conduta diretamente, todavia, 0
erro médico funciona como um “juizo valorativo” da conduta praticada pelo médico, visto que
a analise do erro decorre da inadequabilidade da conduta do profissional que acaba originando
uma prestacéo falha do servico em razdo da auséncia da cautela necessaria'®.

O denominado erro médico conduz a um julgamento valorativo da conduta do médico
através da comparacdo com terceiros cuja conclusdo determinaré se o procedimento escolhido
era, de fato, o mais adequado, e, além disso, o erro médico analisara também se a adogéo de
outro procedimento pelo profissional teria evitado o dano'®®.

Entende-se que para se analisar o erro médico serd necessario examinar: a) as
circunstancias do atendimento realizado — para avaliar se foi utilizado o procedimento adequado
ou ndo; b) a “necessidade” da atuagdo — ou seja, verificar se 0 médico realmente precisava
intervir; ¢) meios empregados — para avaliar se foi empregada a técnica adequada ou n&o?®.
Observa-se que a culpa medica sera consubstanciada pela realizacao de procedimentos que nao
seguem os padrdes regulamentados podendo-se exigir do médico que, conforme a expectativa
legitima da comunidade, atue de forma diligente e perita, todavia, sem que seja cabivel exigir
que o médico seja infalivel ou onisciente na prestacéo do servigo?™,

Neste entremeio, salienta-se que é a previsibilidade que fundamenta a responsabilidade
civil do médico, de forma que, da atuacdo médica, decorra a necesséria cautela em atuar
seguindo procedimentos-padrao que evitem que se concretize a falha na prestacdo do servigo?®,
A falha na prestacdo de um servico pelo fornecedor do servico podera ensejar prejuizos
patrimoniais ou extrapatrimoniais na esfera juridica do consumidor2®®, O denominado “defeito”
trata-se de uma falha no dever de seguranca intrinseco a prestagdo de um servico?®* que, no
caso da relacdo médico-paciente, se consubstancia na auséncia da adog¢éo de todas as técnicas
devidas. Neste viés, é possivel que o0 médico provoque um resultado danoso em razdo de nédo
ter dado a atencdo devida as peculiaridades de uma circunstancia, assim, se justificara a
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incidéncia da obrigacdo de indenizar em face da violagdo do dever de vigilancia®®.
Fundamenta-se que, considerando a evolucdo da medicina, com a criagcdo de tecnologicos
exames, tém-se que o rigor para que o0 médico ndo incorra em diagnésticos incorretos é muito
maior, sendo que, neste sentido, serd necessario maior rigor ainda para analisar casos em que
houve um diagnostico incorreto, em face da omissdo do medico na prestacdo do servico, que
submeteu o paciente a um tratamento “indcuo”, 0 que, por sua vez, gerou um agravamento do
mal ao qual ja estava submetido, em especial se o paciente poderia ter sido tratado de outra
forma que impediria o dano, todavia, pela atuacdo do profissional, restou prejudicado pelo
diagndstico impreciso?°®,

Assim sendo, estabelece-se que o erro médico se relaciona com a falha na prestacéo de
um servico em virtude da necessidade de que os padrbes de conduta, de procedimento e de
técnica, sejam seguidos, visando-se, por fim, obstaculizar o volume de prejuizos. Salienta-se
que ndo se trata de uma tentativa de inibir a atuacdo do medico em sua producdo cientifica, pelo
contrario, a pretensdo de fundamentar-se pela aplicacdo de tais padrbes é a de viabilizar a
minimizacao do volume de falhas de prestacao de servigo relacionados a erros médicos, sendo
que, com isso, se ampliard a valorizacdo da ciéncia. Desta feita, elaborada a reflexdo mais
aprofundada acerca da responsabilidade civil médica por negligéncia, visa-se, a seguir, de
forma mais superficial permear conceitos relativos aos erros de diagnostico como fonte de
danos aos pacientes.

6.2. O DIAGNOSTICQ TARDIO OU DEMASIADO DEMORADO COMO
CAUSADOR DE DANOS A SAUDE DO PACIENTE

A responsabilidade civil médica é composta por pressupostos essenciais que deverao
estar presentes para que se configure o dever de indenizar, sendo que, inserido dentro dos
pressupostos, encontra-se o0 erro médico, uma vez que se relaciona diretamente com a conduta
que foge aos padrdes adequados, e, inserido dentro do erro médico, encontram-se 0s erros de
diagnostico.

Estabelece-se diagndstico como o procedimento de afericdo de sintomas gerais e
especificos que visa a identificacio da moléstia que assola o paciente?®’. Ressalta-se que o
diagnostico tido como “equivocado” € caracterizado pela escolha de intervencBes médicas que,
ao invés de resolverem o mal ao qual submetido o paciente, acabam por Ihe gerar resultados
danosos, podendo, inclusive, agravar-lhe o mal, assim sendo, percebe-se que erros de
diagnostico ensejam consideravel impacto emocional no paciente, sendo que, em virtude disso,
funda-se em uma das maiores fontes de danos morais analisadas pelos tribunais?®. A esse
respeito, assevera-se que ao erro de diagnostico tem-se admitido a aplicacéo da teoria da perda
de uma chance em situacdes em que o diagnéstico incorreto subtrai as chances do paciente de
sobreviver ou de se curar?®,
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A compreensdo de culpa como sendo a atuagdo médica que foge aos “padroes de
conduta” viabiliza que os danos injustos advindos de erro de diagnostico sejam indenizaveis
desde que seja demonstrado que o médico ndo adotou o procedimento devido ou a melhor
técnica?’’. Neste viés, aduz-se que, para definir o procedimento padrdo a ser utilizado pelo
médico, sera necessario que o procedimento realizado seja comparado com “quadros clinicos
semelhantes” bem como com o0s meios disponiveis para utilizacdo pelo médico, assim sendo, é
0 caso concreto que ira determinar se o procedimento foi adequado ou ndo?**. O erro de conduta
é compreendido como a pratica de um ato em que o agente ndo adota a conduta adequada e, por
consequéncia, acaba gerando um dano que configura o ato ilicito, sendo que, nesta senda,
observa-se que, no erro de conduta, ocorre uma conduta com finalidade licita que €
erroneamente conduzida que acaba por findar em uma pratica ilicita, ou seja, uma conduta
inadequada para os “padrdes de conduta” pré-estabelecidos e, neste viés, uma pratica que um
agente diligente e cauteloso ndo realizaria®'?.

Assevera-se que o erro de diagnostico podera ser o fator causador da “iatrogenia” que
consiste no resultado danoso oriundo da prépria intervencdo inadequada do meédico no caso
concreto?'®, Observa-se que o dano iatrogénico também seguira o critério de previsibilidade,
visto que, uma vez que o risco fosse inerente ao tratamento, sendo inviavel evita-lo, e que o
paciente soubesse do risco, ndo sera configurado o dever de indenizar?!*, Esclarece-se que, em
regra, o entendimento é de que o erro de diagnostico ndo gerara obrigagdo de responsabilizacéo,
todavia, quando houver conduta manifestamente negligente, em face da inobservancia dos
devidos procedimentos técnicos da medicina atualizada, ou quando o médico ndo examinar o
paciente devidamente, ou seja, nos casos em que o médico ndo avaliar as informacdes que
estavam ao seu alcance ao emitir um diagnostico, compreende-se que incide o dever de
indenizar?®®,

Colaciona-se que a relacdo juridico-obrigacional entre médico e paciente € permeada
por dois “ingredientes”, quais sejam: a) assuncao pelo médico do encargo de tratar o paciente;
b) assuncdo de responsabilidade pelo tratamento administrado?!®. Observa-se, ainda, que
existem alguns “encargos adicionais” nesta relacdo juridico-obrigacional, quais sejam: a)
afericdo de sintomas para garantir o diagndstico exato; b) adogdo da conduta recomendada pela
ciéncia para o tratamento?!’. Desta feita, resta conflagrado que a adogio da conduta
recomendada pela ciéncia, que deve acontecer, logo apo6s, a afericdo de sintomas, trata-se da
realizacdo de todos os exames necessarios, cabiveis e essenciais ao diagnostico do paciente.

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul reconheceu a obrigagéo de indenizar para
caso em que 0s genitores buscavam reparacao patrimonial em razdo do ébito da filha que, pelo
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diagnostico tardio dos médicos, acabou por falecer. O Tribunal justificou que existiam
indicadores contundentes do possivel diagndstico da paciente (“alerta de surto da doenca e
parentes com sintomas semelhantes”), todavia, em virtude da auséncia de cautela dos medicos,
n&o foi diagnosticada em tempo habil?®. No mesmo sentido, mas em julgado mais recente, o
TJRS reconheceu a obrigacdo de indenizar para caso em que a genitora buscava a reparagdo
patrimonial em virtude do ébito do filho que ocorreu pelo diagnostico tardio da doenca de
diverticulite. O Tribunal entendeu que, em pese a doenga do paciente seja um “dificultador”, 0
médico ndo atuou de forma cautelosa e diligente como deveria, visto que a prova pericial
demonstrou a falta de “exames e procedimentos preliminares” 2°.

Nesta senda, assevera-se que o erro de diagnostico causado por desidia médica podera
gerar o agravamento do mal em face da auséncia de tratamento adequado ao problema inicial
gue a vitima enfrentava, logo, tratando-se de dano oriundo de negligéncia do médico, que ndo
realizou os exames necessarios ou ndo auferiu adequadamente o histérico ou os sintomas dos
pacientes, apresenta-se um erro de conduta, visto que o médico ndo atuou de maneira cautelosa
e diligente com vias a fazer tudo que estava ao seu alcance para evitar que o dano se
perfectibilizasse, logo, o diagnostico tardio ou demasiado demorado poderd atuar como o
causador de danos a satde do paciente, o que deve ser observado.

Assim, finalizados o0s apontamentos acerca dos erros de diagndstico e suas
consequéncias juridico-sociais, pretende-se, em prosseguimento, concluir-se o presente artigo
apresentando consideragcOes acerca da teoria da perda de uma chance e sua relagdo com a
responsabilidade civil médica por negligéncia.

6.3. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA INDENIZACAO POR PERDA DE
UMA CHANCE NO CONTEXTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA POR
NEGLIGENCIA

A denominada teoria da perda de uma chance estabelece que o médico que perder a
chance de impedir que um dano efetivamente aconteca devera ser responsabilizado em virtude
da situacdo grave oriunda do ato ilicito por ele praticado. Trata-se da possibilidade de
configuracdo do dever de indenizar quando a conduta negligente praticada € a justificativa de a
vitima néo ter obtido o resultado satisfatdrio.

A teoria da perda de uma chance é compreendida como a obrigacdo de indenizar que se
desdobra a partir do ato ilicito que inviabiliza a obtencdo de uma condicdo futura melhor para
a vitima??°, Esta teoria abrange a ideia de que o erro se trata de ndo conceder ao paciente todas
as chances possiveis para que possa se curar e sobreviver??!, Evidencia-se que, considerando
que o objeto da responsabilidade civil contemporanea é a reparacdo dos danos, existem danos
gue ndo eram reparados antes e que deverdo ser indenizados na atualidade, assim, nesta senda,
é notavel que a obrigacdo de indenizar as chances perdidas decorre do avanco tecnoldgico??.
Analisa-se que o exercicio da profissdo médica que €, em regra, omissivo, nao ird causar a
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doenca no paciente, todavia, podera furtar todas as chances do paciente ser curado quando nao
atuar da forma mais diligente e cautelosa possivel??. Preconiza-se que a mera chance podera
ter atribuido valor pecuniéario, logo, podera dela decorrer danos extrapatrimoniais??,

Aduz-se que a posi¢éo da jurisprudéncia francesa, de onde se origina a teoria da perda
de uma chance, é no sentido de que a finalidade da teoria é solucionar os problemas provocados
pela incerteza em relacdo aos danos advindos de circunstancias de carater aleatorio, sendo que,
neste sentido, os juizes empregam a teoria em razdo de ser um instrumento ou uma “técnica
decisoria” que viabiliza a tomada de decisdes em situacbes em que estavam de “maos atadas”
e ndo conseguiam solucionar o conflito em razdo da insuficiéncia dos outros elementos da
responsabilidade civil??®. Desta feita, possibilidade de chance é usada como um instrumento
para mover-se o foco para a “reparagdo” dos danos, de modo que a chance perdida se transforma
no dano passando-se a incidir a indenizacdo em relacdo a chance perdida em si, bem como o
deslocamento do nexo de causalidade que passa a ser entre a conduta e a perda da chance e néo
mais da conduta e do resultado, assim sendo, em todo caso de aplicacdo da teoria da perda de
uma chance ha um evento aleatorio ao qual a vitima foi submetida, ou seja, a vitima almejava
um resultado que se trata de uma possibilidade cuja concretizagio pode ou ndo acontecer??,

A esse respeito, em todos os casos de perda de uma chance, a intervengdo do agente
imputado reduzird ou suprimira as chances de que a possibilidade do resultado favoravel se
concretize, sendo que parte da doutrina estabelece que a reparacdo das chances somente podera
ocorrer quando o “processo aleatério” tiver sido encerrado, uma vez que é possivel que a
situagdo que ensejou a indenizagio n&o seja concretizada??’. Assevera-se que, no que se refere
a0 nexo causal, sera necessario que o juiz realize uma “reconstru¢do do encadeamento causal”
para que examine se a supressdo da conduta do agente impediria que 0 prejuizo se
concretizasse??®,

Seguindo a andlise, refere-se que havera duas possibilidades de incerteza, quais sejam,
a primeira relacionada a denominada incerteza “fatual”, que desaparece quando a vantagem
desejada ¢ perdida em definitivo, ou seja, apos findado o “processo aleatorio”, visto que, antes
de findado o processo, ainda existiam chances da vitima obter o resultado pretendido apesar da
conduta praticada, e a segunda relacionada a denominada incerteza “contrafatual” que pretende
analisar qual teria sido o deslinde natural sem a conduta perpetrada, sendo que esta incerteza
jamais desaparecera??®. Neste viés, 0s elementos necessarios a aplicagdo da teoria da perda de
uma chance sao: a) existir interesse, anterior ao evento, de que o resultado seja favoravel; b)
ocorrer intervencdo de um agente que ira reduzir ou suprimir as possibilidades de obtencdo
deste resultado pretendido; c) estiver o processo aleatorio finalizado; d) estiver a incerteza fatual
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encerrada; e) permanecer a incerteza contrafatual?®. Ressalva-se que uma parte da doutrina
entende que basta a interrupcdo do processo aleatorio para que se possa obter a indenizacéo
pela chance perdida, sendo que, nesta senda, ocorrendo a interrupcéo do processo aleatorio com
a perda da chance de forma definitiva, ira se tratar de uma chance perdida compreendida como
dano especifico e autbnomo?3,

Observa-se que o “elemento prejudicial” que justifica obrigacdo de indenizar é a perda
de uma chance de obter um benéfico resultado para a vitima?2. A presente teoria facilita a
demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta comissiva ou omissiva do médico e o
dano oriundo do agravamento do mal, da invalidez ou do 6bito do paciente?3, Esclarece-se que,
para a aplicagdo da teoria, havera comprovacdo a respeito do autor da préatica, todavia, havera
divida quanto & extensdo dos danos oriundos da prética realizada®®*. Constata-se que,
considerando que a chance finda a aleatoriedade, a concretizacdo da chance jamais seréa certa,
visto que se trata de um evento ao qual ndo se pode obter certeza, todavia, ainda assim, sera
necessaria a demonstracdo de certeza de que realmente houve um dano que sera obtida pela
observagéo do status quo ante?®. Compreende-se que existe um dano certo em toda situagio
em que a vitima estaria em uma situacdo melhor sem a intervencao do agente, sendo que, neste
sentido, a comparacgéo entre a realidade e a possibilidade trata-se de “condi¢do necessaria e
suficiente” a caracterizacao do dano como certo (que sO serd configurado se demonstrada a
discrepancia entre os dois) 2%,

Entende-se que perda de uma chance indenizavel serd somente aquela que se fundar em
situacdo séria e real, visto que serd necessaria a realizacdo de um juizo de probabilidade a
respeito de se a chance perdida impediria, realmente, o dano de acontecer??’. Neste aspecto, a
jurisprudéncia segue a compreensdo de que é imprescindivel a demonstracdo de perda de
chance real para que se possa aplicar a teoria, ou seja, a mera possibilidade da perda de uma
chance que seja vaga e sem comprovacio ndo ensejara a aplicacio da teoria®*®. Diante disso, o
Superior Tribunal de Justica fundamentou que a aplicacdo da teoria enseja demonstracdo de
que a chance perdida atende a critérios minimos de razoabilidade e proporcionalidade®®.

Aduz-se que é do juiz a tarefa de desvendar se havia uma possibilidade razoavel de a
chance perdida ter evitado o dano concreto, visto que, se fosse cabivel que uma possibilidade
implausivel atestasse o dever de indenizar, se estaria arriscando que o médico fosse
responsabilizado por tudo, o que ndo € o objetivo da teoria®®®. Aduz-se que a chance perdida
deve ser analisada como um prejuizo indenizavel e ndo como uma possivel causa da
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impossibilidade de obtencdo da vantagem pretendida®*!. Salienta-se que a indenizagdo nio
podera ser integral, visto que ndo sera uma indenizacdo pelo dano “final”, mas pela perda da
chance de evita-10?*2. Atribui-se a atuacdo médica a perca da chance em evitar 0 prejuizo
vivenciado, ou seja, serd a teoria aplicada a atuacdo médica quando as atitudes tomadas pelo
médico viabilizarem o comprometimento das chances de sobrevivéncia e de manutencéo de
saudaveis condicdes de vida?*®. Neste viés, a perda da chance possui por enfoque a possibilidade
e probabilidade de cura, visto que a cura ndo depende exclusivamente do médico, logo, néo se
poderia exigir a indenizag&o por ndo se obté-1a?*4,

No que se refere a aplicacdo da teoria aos casos de responsabilidade civil médica, o
Superior Tribunal de Justica entende que a incerteza a respeito da perda de uma chance ira
residir na participacdo do médico no resultado em analise, visto que é possivel que o dano
advenha do préprio quadro clinico e ndo da falha na prestacdo do servico pelo médico?®. O
referido Tribunal Superior considera que a chance perdida se trata de “bem juridico autbnomo”
que é substituivel pelo equivalente monetario®*®. Ademais, aduz-se que a intervencdo do médico
reduz as chances da vitima de sobreviver, sem suprimi-las, visto que o tratamento negligente
do médico podera causar inimeros danos, todavia, ainda assim, o paciente podera sobreviver
em razdo de fatores adversos®*’. No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica aplicou a
presente teoria a caso em que a paciente veio a Obito em face de atuacdo negligente do
médico?*®,

Assevera-se que, na seara médica, a chance perdida ndo mais serd uma possibilidade,
Vvisto que o prejuizo ja ocorreu (por exemplo, o paciente faleceu), logo, o processo deixa de ser
aleatorio em virtude de ja se conhecer o resultado, sendo que tdo somente serd necessario
demonstrar o nexo de causalidade?*. Considerando que a causalidade parcial ndo é aceita, as
chances perdidas sdo analisadas de maneira isolada como um “prejuizo independente”, no
entanto, na esfera médica, realizar o isolamento da chance perdida em relacdo ao dano torna-se
bastante dificultoso®°. Salienta-se que uma parte da doutrina estabelece que possibilidade
diferenciagdo entre a “frustragdo de chance de obter uma vantagem futura” e a “frustragdo da
chance de evitar um dano que aconteceu”, sendo que a tltima abrangeria 0S casos advindos da
seara médica, uma vez que compreende 0S casos em que 0 prejuizo se origina de um processo
aleatorio que ndo foi interrompido quando deveria té-lo sido?".

Assim sendo, a teoria da perda de uma chance viabiliza que se obrigue a indenizar
prejuizos advindos de elementos aleatorios que, anteriormente, eram suportados somente pela
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vitima. A chance perdida pela conduta médica deveré ter ensejado danos a vitima e ira deslocar
0 nexo de causalidade do resultado para a propria chance perdida bem como gerard uma
indenizacdo inferior aquela que seria percebida se 0 nexo de causalidade estivesse vinculado ao
resultado. Salienta-se que a teoria permanece em construcdo, todavia, € um instrumento aos
tribunais para repararem os prejuizos suportados, viabilizando que os erros de diagnosticos dos
médicos (consistentes em elementos aleatorios), pela auséncia de adocdo do procedimento
adequado, sejam indenizados e, por consequéncia, que seja diminuida a amplitude de danos a
coletividade em virtude de comportamento negligente.

7. COMENTARIOS A APELACAO CIVEL N.° 5001577-70.2014.8.21.0035/RS

Extrai-se dos autos que, em 20 de dezembro de 2013, o infante foi levado ao médico em
razdo de encontrar-se choroso e com um inchago na perna, sendo gque, na ocasido, recebeu o
diagndstico incorreto de reacdo a vacina e foi liberado com medicacdo correspondentes sem
maiores analises. Ato continuo, no mesmo dia, o infante passou a apresentar outros sintomas,
como diarreia, o que justificou o retorno ao hospital para reanalise do diagndstico anteriormente
fornecido, todavia, somente o medicaram novamente. Em sequéncia, no dia 18 de maio de 2014,
surgiram novos sintomas, como vomito e obstrucao nasal, o que ensejou, novamente, o retorno
do infante ao hospital, que culminou em novo diagndstico incorreto, desta vez, de virose, que,
frisa-se, ndo encontrava nenhum respaldo cientifico.

Neste entremeio, na data de 20 de maio de 2014, embora estivesse devidamente
medicado com os remédios a ele prescritos, o infante permanecia choroso e apresentava
sintomas agudos, envolviam tosse, secrecdo nasal, vimito, 0 que motivou a sua genitora a leva-
lo a um segundo hospital, contudo, a despeito de sua tentativa reiterada, foram realizados alguns
exames sem que nada fosse encontrado. Apés, em 07 de junho de 2014, em razdo de continuar
chorando e estar com febre, a genitora do infante levou-o ao hospital mais uma vez, todavia,
obteve 0 mesmo diagndstico de virose que era absolutamente infundado. Irresignada com os
diagnosticos genéricos que, tendo em vista que o problema persistia, demonstravam-se
erroneos, a genitora do infante optou por buscar outra opinido mais uma vez.

No quarto hospital, o infante foi internado e inimeros exames foram realizados em vias
de obtencdo de um diagnostico adequado ao caso, o que foi concretizado. O infante apresentou
quadro clinico de cianose (que se trata da coloragdo azulada que a pele assume quando ha
insuficiéncia de fluxo sanguineo) e hipotonia (consistente na condi¢do de diminuicdo da tensdo
muscular constante a qual o corpo humano esta submetido), sendo que, em virtude do quadro,
foi encaminhado a outro hospital. O quadro do infante evoluiu e constatou-se que o infante
possuia “fontanela abaulada” (relacionada ao aumento da pressao craniana) e hipoatividade, o
que justificou o encaminhamento para realizacdo de tomografia computadorizada. Logo apos,
o infante apresentou crise convulsiva, depressao respiratoria e parada cardiorrespiratoria. Os
exames apresentaram que o infante possuia uma “hemorragia subdural” que decorria de uma
rara doenca, ao qual era submetido, denominada de “Doeng¢a de Von Willebrand”.

O juiz de primeiro grau entendeu pela procedéncia da agdo com fixacdo de indenizacéo
correspondente, da qual a cooperativa medica, inconformada, optou por apelar. O Ministério
Publico apresentou parecer pelo improvimento do recurso, visto que entendeu que 0 nexo de
causalidade entre a conduta e o agravamento do quadro clinico, que culminou na parada
cardiorrespiratoria, estava devidamente demonstrado. Ademais, o Ministério Publico justifica
que foi a negligéncia dos médicos nos atendimentos, ao ndao aprofundarem suas investigacoes
acerca do caso, com apontamentos de diagnosticos incorretos, que ensejou 0 agravamento do
quadro clinico vivenciado pelo infante.

A respeito do voto proferido pelo relator, observa-se que 0s termos nele expressos
transmitem, de forma fundamentada, semelhantes topicos aos que foram analisados na presente
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pesquisa. O desembargador Carlos Eduardo Richinitti, relator da apelacdo civel em andlise,
argumentou que a medicina possibilita que profissionais, de mesma éarea e, inclusive,
envolvendo uma mesma enfermidade, possuam divergéncias de opinido a respeito do
procedimento devido, o que esta em consonancia com o topico 3.1 (comentarios sobre o cddigo
de ética médica) do presente trabalho que ressalta que o Codigo de Etica Médica garante a
“liberdade de atuacdo profissional”.

Entendeu o relator que o erro deverd estar “manifesto” no caso concreto para que se
justifique a indenizacdo, sob pena de que o custo da salde aumente exponencialmente para
garantir que as indenizacdes devidas serdo adimplidas. Fundamentou o relator que é necessario
que exista um “dever juridico preexistente” para que se enseje a obrigacéo de indenizar, o que
é salientado na presente pesquisa, uma vez que, consoante o tépico 4 (responsabilidade civil
médica) é ressaltado que a responsabilidade civil é compreendida como um “dever juridico
sucessivo” que decorre do descumprimento de um “dever juridico originario”. Neste Viés, 0
relator também explicou que a atividade exercida pelo médico é vinculada a obrigacdo de meio,
possuindo rarissimas excecGes em que é obrigacédo de resultado, o que, por sua vez, também é
afirmado no presente trabalho, visto que, conforme o topico 4 (responsabilidade civil médica),
é argumentado que a obrigacdo dos profissionais da area médica trata-se, via de regra, de
obrigacdo de meio.

Sustentou o relator que tanto a legislagdo civil quanto a consumerista estabelecem que
0 médico somente sera responsabilizado quando demonstrada a atua¢do com culpa, o que esta
em congruéncia com o topico 4 (responsabilidade civil médica), com o tdpico 5 (requisitos do
dever de indenizar) e com o topico 5.1 (andlise do artigo 14, 84°, CDC), que estabelecem que o
médico somente seré responsabilizado quando demonstrada sua culpa e, inclusive, acerca da
tematica, salienta-se que o topico 3.1 (comentarios sobre o cddigo de ética medica) tambem
assim estabelece, uma vez que o cddigo de ética médica reitera a responsabilidade subjetiva do
médico.

Fundamentou o relator que o médico se obriga a atuar de forma diligente e cautelosa,
sendo que, a respeito deste dever, encontram-se argumentos em toda a extensdo da pesquisa.
Argumentou o relator que, com relacdo a distribuicdo do 6nus da prova, apesar de se tratar de
uma obrigacdo de meio, em alguns casos, se justifica a inversao do 6nus da prova em virtude
da incidéncia da legislacdo consumerista, 0 que corrobora as informacdes trazidas no topico 3
(andlise da relacdo juridica médico-paciente), visto que, demonstrada situacdo de
hipossuficiéncia econdmica, que deve ser provada, é possivel que se inverta 0 6nus para que 0
médico seja obrigado a produzir a prova em virtude da sua maior capacitacao de produzi-la.
Todavia, a esse respeito, importa salientar que existem partes da doutrina que compreendem
que ndo se trata de uma situacdo de inversdo de dnus da prova, mas sim de uma vinculacdo a
tendéncia da “carga dindmica da prova” pela proximidade do médico com a prova conforme
apresentado no topico 5.1 (analise do artigo 14, 84°, CDC).

Dentre os argumentos que fundamentaram a decisdo do relator de votar pelo
desprovimento da apelagéo: a) o infante apresentava perimetro encefalico com aumento que
ocorreu ao longo do més, o que nao foi observado pelos médicos, demonstrando negligéncia,
visto que o aumento do perimetro encefalico é considerado como um alerta; b) apesar do
aumento do perimetro encefalico, ndo foram solicitados exames de imagem para investigar a
condicéo cerebral do infante; c) a pericia judicial confirmou que a “Doenga de Von Willebrand”
se trata de doenca genética, ou seja, a crianga nasceu com ela, logo, os médicos poderiam té-la
diagnosticado; d) a perita judicial afirmou que o diagndstico imediato, logo que advieram os
sintomas, da doenca a qual submetido o infante, evitaria o dano vivenciado pela crianca.

Examinou o relator que, em sua compreenséo, deveria ser aplicada a teoria da perda de
uma chance, visto que deveria incidir a indenizagdo pela perda da chance de néo ter sido
diagnosticado anteriormente, o que teria evitado os danos vivenciados, e ndo pelo resultado
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concreto, 0 que é analisado no tépico 6.3 (analise da teoria da perda de uma chance) da presente
pesquisa. Fundamentou o relator que a aplicacdo da perda de uma chance para casos de mesma
singularidade ndo constitui uma novidade, sendo que o relator cita jurisprudéncia da colenda
camara bem como salienta que o entendimento do Superior Tribunal de Justica segue no mesmo
sentido. Neste vies, aduz o relator que a vinculacdo da perda de uma chance é extraida da
conduta negligente dos medicos que, ao ndo empregarem a melhor técnica, subtrairam as
chances do infante de ser diagnosticado em tempo habil o suficiente para ndo vivenciar os danos
sofridos. Desta feita, o relator argumentou que se o atendimento realizado tivesse sido pautado
no devido procedimento, ou seja, através de um tratamento mais “minucioso” por parte dos
médicos, é possivel que, conforme constatado pela pericia judicial, ndo tivesse experimentado
0s prejuizos sofridos, visto que, provavelmente, o quadro clinico ndo teria evoluido ao ponto
de fragilizar o organismo do infante, como ocorreu, e as intervencdes meédicas posteriores
restariam desnecessarias também.

Assevera-se que os médicos, em virtude dos diagndsticos incorretos, prescreveram
remédios ao infante que, por 6bvio, ndo tinham capacidade de evitar a evolucdo do quadro
clinico, uma vez que ndo se prestavam a tratar o problema vivenciado pelo infante, o que, por
sua vez, poderia, inclusive, ter ocasionado danos decorrentes da prépria intervencao médica, ou
seja, danos iatrogénicos decorrentes da prescricdo de medicamentos que ndo se enquadravam
como adequados para o0 caso concreto, conforme analisado no tépico 6.2 (analise dos erros de
diagnostico). O relator conclui seu voto afirmando que os médicos da cooperativa médica ndo
forneceram o atendimento que deles era legitimamente esperado quando néo seguiram o padréo
de procedimento que é adotado em casos semelhantes (analise do quadro clinico através dos
sintomas auferidos, solicitacdo de exames especificos e necessarios, observancia da frequente
busca por meédicos pela genitora e a situacdo especifica do perimetro encefalico, visto que o
aumento é, como ja dito, um alerta), e, em razdo disso, diminuiram as chances do infante de ser
diagnosticado tendo seu sofrimento “atenuado” ou “contornado”, ou Seja, de ndo vivenciar 0s
danos.

A conclusdo elaborada pelo relator resta corroborada pelo topico 4 (responsabilidade
civil médica), pelo topico 5.2 (o risco inerente & profissdo e o erro médico), pelo topico 6
(responsabilidade civil médica por negligéncia), pelo topico 6.1 (falha na prestacdo de um
servico), pelo tépico 6.2 (analise dos erros de diagndstico) e, por fim, pelo tépico 6.3 (analise
da teoria perda de uma chance), do presente trabalho. Importa salientar, ainda, que o tdpico de
direito a saude engloba toda a responsabilidade civil médica e, por sua vez, esté inserido dentro
de todos os argumentos esbocados pelo relator.

Analisa-se que 0s argumentos procederam, visto que os demais desembargadores da
colenda camara acompanharam o relator e, por unanimidade, desproveram o recurso da parte
ré. Neste sentido, observa-se que resta flagrante que a apelacédo civel em tela endossa todas as
consideracdes realizadas ao longo da presente pesquisa.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Finalizadas as ponderagBes necessérias, conclui-se pela inegavel essencialidade, na
sociedade contemporanea, da tematica da responsabilidade civil médica por negligéncia, tendo
em vista que, a despeito da evolucédo cientifica notoria, os médicos ainda sdo seres humanos,
erraticos, o que, frisa-se, € justamente o que torna imprescindivel que sejam o mais diligentes
e cautelosos que puderem em sua atuacao, de modo a evitar que danos evitaveis sejam causados
e evitar que chances de obtencdo de resultados favoraveis sejam perdidas.

A constituicdo federal institui, como direito social fundamental, o direito a salde em
razdo da sua importancia juridico-social. Salienta-se que é imprescindivel que a populacao seja
viabilizada uma vida saudavel com vias a garantir ao ser humano uma existéncia digna, visto
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que o principio norteador do texto constitucional é o principio da dignidade humana. Neste viés,
observa-se que, considerando que o direito a saude é um direito fundamental social, o
acontecimento de eventual falha na protecdo deste direito incidird, de maneira flagrante, em
uma violag&o do principio da dignidade humana. A respeito disso, o direito & saude é pautado
pela idealizacdo de restricdo dos danos, ou seja, qualquer pratica que perpetre quaisquer
espécies de danos serd vedada. Neste entremeio, observa-se que a legislacdo consumerista
também devera ser analisada quando se estiver relacionando os conceitos de responsabilidade
civil médica, tendo em vista a posicdo de prestador de servicos na qual o médico figura.

A observancia do codigo de defesa do consumidor na relacdo médico-paciente é de
notével relevancia, visto que o paciente, em sua condi¢do de vulnerabilidade técnica em virtude
de auséncia de conhecimento especifico necessario, resta em desequilibrio em relacdo ao
médico, logo, a incidéncia da legislacdo consumerista conduz o paciente a uma condi¢cdo menos
desbalanceada. Neste sentido, estipula o Cddigo de Defesa do Consumidor que € possivel a
inversao do énus da prova quando comprovada a hipossuficiéncia do consumidor. Além disso,
possuira um defeito aquela prestacdo de servico que ndo atender aos critérios de normalidade e
previsibilidade, todavia, caso atenda a tais critérios, sera considerada uma periculosidade
inerente a profissdo, o que afastara o dever de indenizar.

Em sequéncia, a legislacdo consumerista estabelece que o profissional liberal, do qual o
médico é um exemplo, somente sera responsabilizado quando comprovado que agiu com culpa.
Trata-se de importante disposi¢cdo que, inclusive, consiste na Unica disposicdo de
responsabilidade subjetiva do Codigo de Defesa do Consumidor, o que expde a compreensao
diferenciada da relacdo médico-paciente. Neste viés, importa salientar que, para se configurar
como profissional liberal, o atuante devera exercer permanentemente, e sem vinculo
empregaticio, uma profissdo que exija conhecimentos técnicos especificos obtidos mediante
certificacdo por “6rgdo habilitador”, sendo que o médico, que nao for empregado, cumpre todos
0s requisitos estabelecidos. Salienta-se que a certificagdo por “o6rgdo habilitador” nao se
constitui em requisito essencial, todavia, a doutrina entende que deveria ser um requisito pela
interpretacdo dos demais requisitos.

A responsabilidade civil é uma &rea muito abrangente cuja finalidade € a reparacao de
danos vivenciados por uma pessoa em virtude da conduta de outra. Observa-se que para que se
configure um ato ilicito devera haver o descumprimento de uma obrigacdo que origina danos
de qualquer espécie. A esse respeito, em sintese, o descumprimento de uma obrigacéo que gera
danos ira originar a obrigacdo de indenizar. A responsabilidade civil podera decorrer da lei
(extracontratual) ou do contrato (contratual). Na responsabilidade civil médica, em regra,
ocorrera a responsabilidade contratual. Seguindo nesta analise, o0 Cédigo Civil estabelece que
a responsabilidade civil dos médicos sera auferida somente mediante comprovacéo de culpa ao
estipular que os médicos sé serdo responsabilizados quando demonstrada negligéncia, impericia
ou imprudéncia pelo médico. Além disso, salienta-se que ha a subdivisdo de obriga¢fes em
obrigacOes de meio (dever de cautela e diligéncia) e de resultado (entregar 0 que prometeu),
sendo que, na responsabilidade civil médica, vige, por regra, as obrigacdes de meio, visto que
a atuacdo médica geralmente restringe-se a fazer todo o possivel para obter resultados
satisfatorios sem que se possa, contudo, garantir o resultado efetivo em razéo de diversos fatores
externos a vontade do médico.

Destaca-se, por oportuno, que a doutrina majoritaria estabelece que a culpa médica “em
sentido estrito” se vincula a um determinado padrdo de conduta do que se espera ou poderia
esperar daquele médico. Ademais, esse relacionamento constitui-se em uma relagdo intuitu
personae em virtude da confianca estabelecida entre os integrantes do liame. Neste sentido,
observa-se que o médico devera ser comparado com individuo médio, todavia, é compreendido
gue quanto maior seja sua especializagcdo, maior sera o rigor de analise deste padrédo de conduta,
0 que ¢ justificavel pela propria l6gica de que um médico especialista possui maior aptidao em
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sua area de atuacdo do que um médico que seja clinico geral. Aduz-se que o erro médico se
trata da conduta humana perpetrada pelo médico que, oriunda da falha na prestacao do servico,
origina danos ao paciente. Nesta senda, sintetiza-se que o erro profissional ocorre na situacdo
em que a conduta correta foi exercida da maneira incorreta gerando danos.

A respeito do erro médico, colaciona-se, ainda, que ha um juizo de valor relacionado a
conduta praticada, visto que € analisada a conduta perpetrada em relacdo aquela conduta que
deveria ter sido praticada, ou seja, o0 erro médico é compreendido como um erro de conduta em
que, por nado aplicar a melhor técnica, o profissional ocasiona danos. Observa-se que a eventual
comparacdo analisard se outro procedimento impediria 0s danos ocasionados pela conduta
perpetrada. Neste viés, inclusive, a compreensdo de que o erro médico ensejara a analise de um
“padrdo de conduta” viabiliza que seja possivel que se indenize o erro de diagndstico, o que,
em momento anterior ao desenvolvimento desta tese, era inviabilizado.

Em relacéo ao erro de diagndstico, analisa-se que para que seja definido que houve erro
devera ser o procedimento aplicado comparado com o procedimento clinico padrdo a ser
aplicado no caso concreto. A realizacdo de todos 0s exames que Sao essenciais e necessarios se
constituird em um dos requisitos de um procedimento padronizado de diagndstico.

Colaciona-se que a relacdo médico-paciente é permeada pela atividade de afericdo de
sintomas, que, no entanto, deverdo ser efetivamente comprovados, o que, frisa-se, ndo ocorreu
no caso concreto analisado pela apelagdo civel utilizada nesta pesquisa, uma vez que os médicos
apenas aferiram sintomas e vincularam a um diagnéstico que ndo tinham provas (exames
necessarios e essenciais) para fundamentar, sendo que optaram, por fim, a relegar a um
diagnostico genérico (virose) de forma negligente. A perda de uma chance compreende a
possibilidade de se indenizar a chance perdida pelo médico em virtude de uma conduta
negligente que inviabilizou a concessao de todas as chances possiveis de cura ao paciente.

Analisa-se que o erro de diagndstico, quando devidamente caracterizado, trata-se de
uma das possiveis justificativas para a aplicacdo da teoria, tendo em vista que 0 médico, ao ndo
diagnosticar o paciente corretamente, por negligéncia, estara subtraindo as chances do paciente
de sobreviver, desde que esteja demonstrado que, se tivesse sido diagnosticado, ndo teria
vivenciado o dano. Salienta-se que a aplicacdo da perda de uma chance devera ser demonstrada
de forma concreta e real em observancia a critérios de razoabilidade e proporcionalidade, o que,
no caso concreto da apelacdo civel analisada, foi exposto adequadamente, visto que o laudo
pericial confirma que o diagndstico imediato e correto, assim que demonstrou sintomas, por
6bvio, realmente poderia evitar que o dano vivenciado tivesse acontecido. Por fim, demonstra-
se que a apelacéo civel utilizada enlaca todos os topicos apresentados na presente pesquisa.

Assim sendo, a presente pesquisa contempla a analise da responsabilidade civil médica
por negligéncia de maneira ampla, sem pretenséo de esgotamento da tematica que se demonstra
por demais volumosa. Nesta senda, observa-se que a tematica se apresenta como de extrema
relevancia em virtude dos bens juridicos tutelados e das consequéncias juridico-sociais deles
decorrentes e, portanto, merece ponderacéo cuja finalidade sera a diminuigdo dos casos de erro
médico que irdo suscitar, por fim, a amplitude do avanco cientifico bem como o
desenvolvimento de uma maior confiabilidade na atuacdo médica.
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