FACULDADE

BATANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

GABRIELLE SANTANA FERREIRA

O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL E

PROFISSIONAL POR ERRO MEDICO: UMA ANALISE DA
“MEDICAL MALPRACTICE” A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

Salvador
2021



GABRIELLE SANTANA FERREIRA

O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL E

PROFISSIONAL POR ERRO MEDICO: UMA ANALISE DA
“MEDICAL MALPRACTICE” A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

Monografia apresentada ao curso de graduagédo em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, como requisito

parcial para obtencéo do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Ana Thereza Meirelles Araujo

Salvador
2021



GABRIELLE SANTANA FERREIRA

O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL E

PROFISSIONAL POR ERRO MEDICO: UMA ANALISE DA
“MEDICAL MALPRACTICE” A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtenc&o do grau de bacharel em

Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulacdo e instituicao:

Nome:

Titulagao e instituigdo:

Nome:

Titulacdo e instituicao:

Salvador, / [ 2021.



N

A

Minha familia e amigos, que sempre
acreditaram no meu potencial e apoiaram
todas as minhas decisoes.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, gostaria de agradecer a Deus por me proteger e guiar em todos 0s

momentos da minha vida.

Aos meus pais, que sdo fonte de amor, carinho e dedicacdo, abdicando, por muitas
vezes, de si, para me garantir todo o suporte necessario para chegar até aqui, além

de toda minha familia que sempre me apoiou, 0s meus mais sinceros agradecimentos.

Agradeco a todos os meus amigos pelo incentivo, forga, colo e amor, principalmente
durante esse ano tao atipico de producdo académica em meio a pandemia. Vocés séo

parte dessa conquista.

Gostaria de agradecer, em especial, a minhas amigas, Lara Guerreiro e Lydia Guedes,
gue me ajudaram diariamente e estiveram sempre comigo ao longo dessa jornada,

me encorajando, apoiando e dividindo comigo todas as minhas angustias.

Também agradeco aqueles que participaram da minha formacé&o pratica nesses anos
enriquecedores de estagio. Vivi experiéncias essenciais ao meu amadurecimento. Em
especial, a Bela. Danielle Cardoso, Dr. Marcos Lédo e Renata Dantas, pelos

ensinamentos, dentro e fora da area juridica.

Agradeco aos professores da Faculdade Baiana de Direito, em especial a Ana
Thereza Meirelles, minha professora e orientadora, por ter contribuido com a minha
formacdo e me fornecido todo auxilio, atencdo e confiangca necessaria durante a

construcdo da presente pesquisa.



“A injustica num lugar qualquer € uma
ameaca a justica em todo o lugar”.

Martin Luther King



RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo precipuo analisar se 0s riscos presentes
diariamente na préatica da medicina tornam necessaria a contratacdo do seguro de
responsabilidade civil por ma pratica médica, considerando o aumento das demandas
no Brasil e 0 estudo da “medical malpractice” a luz do direito brasileiro. Além disso,
ele identificara os aspectos que diferenciam a adocao dessa espécie de seguros pelos
médicos brasileiros e americanos, além de demonstrar através de exemplos praticos
se existe uma vulnerabilidade por parte dos médicos no Brasil nos casos judiciais
concretos. Para tanto, € importante analisar a responsabilidade civil médica no Brasil,
para assim compreender a evolucdo do erro médico, até a criacdo da chamada
“‘industria do erro médico”, que tornou as demandas judiciais por ma pratica médica
recorrentes no pais. Diante de tal indUstria, enxerga-se uma vulnerabilidade do médico
perante 0s pacientes que veio a implementar o seguro de responsabilidade civil
decorrente do erro médico, fazendo com que os profissionais médicos repensassem
acerca da necessidade de contratacdo dele frente aos riscos enfrentados. Nesse
sentido, a imensa maioria dos médicos nos Estados Unidos buscaram através da
contratacao dessa espécie de seguros, a protecao juridica para futuras indenizagées,
no intuito de sanear os danos que possam vir a ocorrer. Dessa forma, como a
realidade brasileira é paralela a americana, cré-se que seguiremos 0 mesmo caminho
passando a adotar tal seguro em massa como meio de protecdo. Observe-se que tal
adocao traz dificuldades aos médicos visto as desvantagens causadas pela ado¢ao
do plano, tanto no quesito financeiro como na relacdo médico-paciente. Sendo assim,
o0 presente trabalho possui o propdésito de demonstrar que € inefetiva a contratacéo do
seguro de responsabilidade civil por erro médico, considerando que se trata de mero
paliativo frente ao problema central, concluindo-se, destarte, que a contratagdo de tal
seguro nao resolve o problema do aumento das demandas judiciais no Brasil,
prejudicando o exercicio da medicina, sendo necesséaria a inser¢cdo de politicas
publicas que desincentivem a abertura de tais processos e o continuo crescimento da
“‘industria do erro médico”.

Palavras-chave: Seguro; Responsabilidade Civil; Erro médico; Vulnerabilidade;
Médicos; Processos judiciais.
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1 INTRODUCAO

S&o inegaveis os riscos diarios envolvidos na pratica da medicina. Os meédicos, por
buscarem a cura dos males que flagelam a vida, passaram a ser enxergados como
deuses pela sociedade. No entanto, atualmente, essa imagem tornou-se obsoleta,
passando a humanidade a se conscientizar dos direitos que possuem em decorréncia

de danos causados por estes profissionais.

Veja-se que, devido aos avancgos e riscos envolvidos na técnica da medicina, essa

ciéncia se tornou propicia a erros, também conhecidos como “medical malpractices”.

Dessa forma, pode-se observar, de um lado, os erros médicos que acarretam um dano
a vida e a saude de um paciente, e, noutro, um profissional humano e passivel de
erros, que mesmo tendo tomado todos os cuidados cabiveis no exercicio de sua

atividade, pode acabar errando tendo em vista a imprevisibilidade de tal ciéncia.

Ultrapassado o exposto e tendo ciéncia dos riscos presentes, veja-se que o médico
possui responsabilidade civil em relagdo a eventuais erros decorrentes do exercicio
de sua profisséo pois ela trata de bens tutelados pela Constituicdo Federal Brasileira
(saude e vida), assim como, seus erros podem acarretar danos mortais e insupriveis

a vida do paciente.

Frise-se que essa esfera de responsabilizacdes tornam os profissionais da medicina
temerosos no exercicio da sua atividade, em razdo das demandas indenizatorias que
podem vir a sofrer. A partir dai, vemos a importancia do seguro de responsabilidade
civil por erro médico, que parte da premissa basica de qualquer seguro, qual seja, a
minimizacdo do risco individual por meio da ampliacdo da base simultdnea de
contribuintes a um fundo comum destinado ao pagamento de eventuais indenizacdes

relativas a eventos contratualmente pré-definidos.

Por meio desta férmula, que envolve complexos célculos atuariais e de matematica
financeira, de modo a permitir ndo so o autofinanciamento do produto, mas também a
geracao de lucros as seguradoras, 0 seguro evita que o patriménio de um individuo
seja parcial ou completamente ameacado por um evento condenatorio imprevisivel e
inafastavel, decorrente de uma falha profissional, que é capaz de comprometer as

economias de toda uma vida.
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Sobre essa espécie de seguro, € notéria a diferenca existente na aceitacao dele no
Brasil e nos Estados Unidos. Essa diferenca se da, principalmente, por razdes
econbmicas. Veja-se que nos Estados Unidos ac¢les indenizatorias decorrentes de
erros médicos estdo entre as agcdes mais bem remuneradas do pais, tornando-se
imprescindivel a contratacdo deles para que seja possivel a continuidade no exercicio

da profisséo.

Noutro giro, no Brasil ndo existiam muitas acfes dessa natureza, considerando a
inexisténcia de uma cultura de luta dos cidadéos por seus direitos. Todavia, destaque-
se que tal espécie de seguro tem apresentado um potencial crescimento no Brasil,
tendo em vista 0 aumento de 140% (cento e quarenta por cento) no volume de acdes
indenizatérias por erro médico, o que torna necessaria uma analise acerca deste

seguro a luz do direito brasileiro.

Além disso, em analise aos casos concretos, passou-se a enxergar de maneira mais
abrangente a tamanha vulnerabilidade do médico nessas relacfes, o que faz com que

essa espécie de seguro esteja cada vez mais em evidéncia.

Nesse sentido, resta saber: Os riscos presentes diariamente na pratica da medicina
tornam necessaria a contratacdo do seguro de responsabilidade civil por medical
malpractice, considerando o aumento das demandas nesse sentido no sistema
judiciario brasileiro? A falta de interesse por parte da massa de profissionais médicos
brasileiros no que se refere a adocao dessa espécie de seguros em comparacao aos
médicos americanos é pertinente? Existe uma vulnerabilidade — no que tange a
medical malpractice — por parte dos médicos no direito brasileiro nos casos judiciais

concretos?

E importante se discutir acerca da responsabilidade civil médica e a possivel adocéo
de um seguro de responsabilidade civil e profissional por erro médico no Brasil, tendo
em vista que se trata de um tema que ainda nao foi consolidado juridicamente no pais,
devido ao, ainda, baixo niumero de a¢des nesse sentido, inexistindo jurisprudéncia
totalmente definida no que tange aos valores das indenizagdes e ao entendimento, ou
nao, do que seria de responsabilidade civil do médico e, consequentemente, passivel

de reparacao juridica.

Por outro lado, veja-se que a aludida espécie de seguro ndo possui uma expressiva

adocdo no Brasil, ou seja, tal pesquisa é de extrema importancia no que tange a
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demonstrar em ambito social do que se trata tal seguro, bem como as vantagens e

desvantagens da sua contratacao.

Além disso, veja-se que o presente estudo ndo beneficia somente os médicos, mas
toda a sociedade, considerando que esclarecerd a responsabilidade civil do médico,
0 que trara maior clareza para a populacao acerca dos direitos e deveres que possuem

em decorréncia de uma eventual ma pratica médica.

Nesse cenario, € premente analisar o contrato de seguro de responsabilidade civil e
profissional por erro médico e as benesses da sua contratacdo, considerando o
aumento expressivo de a¢cbes buscando repara¢cdes nessa tematica, 0 que demonstra
uma mudanca da natureza juridica no que se refere a este assunto no Brasil, tendo
em vista que o aumento de acbes e, consequentemente, 0 aumento de indenizacdes

elevou o nivel de importancia da discusséo desse tema.

Assim, a presente pesquisa buscara analisar se 0s riscos presentes diariamente na
pratica da medicina tornam necessaria a contratacdo do seguro de responsabilidade
civil por ma pratica médica, considerando o aumento das demandas no Brasil e 0
estudo do medical malpractice a luz do direito brasileiro. Além disso, ele identificara
0s aspectos que diferenciam a adocdo dessa espécie de seguros pelos médicos
brasileiros e americanos, além de demonstrar através de exemplos praticos se existe
uma vulnerabilidade por parte dos médicos no Brasil nos casos judiciais concretos,
analisando a responsabilidade civil médica, compreendendo a medical malpractice,
avaliando o seguro de responsabilidade civil decorrente do erro médico, apresentando
um comparativo acerca do seguro de responsabilidade civil por erro médico nos
Estados Unidos e no Brasil, identificando a razdo que ocasionou o aumento de
demandas por erro médico no Brasil, compreendendo o crescimento atual dessa
espécie de seguros no Brasil e analisando as jurisprudéncias e doutrinas que

demonstram a existéncia da vulnerabilidade dos profissionais da saude.

Para alcancar seus objetivos, esse trabalho tera abordagem qualitativa, avaliando o
impacto da industria do erro médico e do crescimento do mercado de seguros de
responsabilidade civil por erro médico no Brasil e os impactos de sua consolidacao
nos Estados Unidos, tendo pesquisa predominantemente bibliografica, a partir de
interpretacdo da legislacdo patria, livros, dissertacdes, teses, matérias jornalisticas,

artigos cientificos, bem como analise jurisprudencial.
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Sob o ponto de vista da metodologia, seré desenvolvido o método hipotético-dedutivo,
por meio do qual sdo destacados os problemas nos conhecimentos prévios e, a partir
deles, formuladas hipoteses, que seréo testadas através da técnica de falseamento,

com a constatacéo quanto ao resultado da pesquisa.

Dessa forma, esta pesquisa se subdivide em seis capitulos, sendo quatro destinados

unicamente ao desenvolvimento da tematica.

O primeiro capitulo do desenvolvimento se destinou ao estudo da responsabilidade
civil presente nos servicos médicos, analisando a responsabilidade civil no direito
brasileiro e a sua funcdo social, além da teoria geral das obrigacdes que estuda a
natureza juridica da prestacdo do servico médico e obrigacdo de seguranca prevista
nessa relacdo. Também se vé a responsabilidade do médico, a culpa provada e o erro
grosseiro e escusavel, os direitos e deveres do médico, bem como as excludentes da

responsabilidade médica e a responsabilidade das clinicas, hospitais e similares.

Ja no segundo capitulo debruca-se sobre o estudo do erro médico, analisando o seu
histérico e o0 dano em seu aspecto patrimonial e moral. Ainda neste capitulo estuda-
se os institutos da perda de uma chance, o dano reflexo, o dano res ipsa loquitur, além
de analisar a culpa, o nexo de causalidade e as esferas de responsabilizacao
possiveis por erro médico e seus elementos contratuais e extracontratuais e suas
obrigacdes de meio e resultado. Além disso, se vé as legislacfes aplicaveis ao caso

e 0s impactos do consentimento informado no erro médico.

No terceiro capitulo buscou-se analisar os impactos da industria da medical
malpractice e a vulnerabilidade do médico frente a onerosidade que ela causa ao
Sistema Unico de Salde (SUS) e para a Salde Suplementar, além das
transformacdes administrativas dentro do poder judiciario a fim de adaptar esse poder
ao significativo aumento de demandas na area médica e da salde, bem como a
vulnerabilidade do médico no caso concreto e a sua vulnerabilidade no contexto

pandémico brasileiro atual.

Por fim, no quarto e altimo capitulo do desenvolvimento, objetivou-se analisar o seguro
de responsabilidade civil decorrente do erro médico, a partir do estudo do seguro de
responsabilidade civil e profissional, para enfim, realizar-se o estudo do seguro de
responsabilidade civil por erro médico. Finalizou-se, assim, com um comparativo

acerca do seguro de responsabilidade civil por erro médico nos Estados Unidos e no
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Brasil e uma analise da atividade médica com apoio de atividade juridica especializada

em direito médico no Brasil.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL PRESENTE NOS SERVICOS MEDICOS

A responsabilidade civil brasileira possui seus aspectos proprios no que se refere a
prestacao de servicos meédicos. Para melhor compreenséao do tema, faz-se necessario
analisar os principais acontecimentos no que tange a responsabilidade civil das

sociedades antigas.

Consoante autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?, assim como
tantos outros, tal instituto possui seu ponto de partida no Direito Romano, possuindo
como origem a concepc¢ao de vinganca privada, tratando-se de uma lidima reacao
pessoal contra o mal sofrido. Aqui, a vinganca foi a primeira forma de reacao contra
comportamentos lesivos, visto que na auséncia de um poder central, a vendeta era

levada a efeito pela prépria vitima ou pelo grupo ao qual pertencia?.

Essa manifestacdo natural seria premissa para, regulando-a, intervir na sociedade,
permitindo ou excluindo, quando sem justificativa, um comportamento,
caracterizando-se a pena de Talido. A lei de Talido era baseada na tipica tradicao
biblica do olho por olho, dente por dente, a qual, ndo obstante seu rigor, tratava-se
indubitavelmente de um temperamento dos costumes primitivos, em funcdo da

proporcionalidade do castigo®.

Observe-se que o Direito Romano ndo demonstrava preocupacgdo teorica em
sistematizar seus institutos, visto que sua elaboracdo ocorreu devido a um processo
dogmatico de analise de decisbes de juizes e pretores, além de pronunciamentos dos

jurisconsultos e constituicdes imperiais.*

No entanto, ainda no Direito Romano, existe uma perspectiva de evolugdo da
responsabilidade civil, tendo em vista a composicdo entre a vitima e o ofensor que
evita a aplicacdo da pena de Talido. Dessa forma, ao contrario de impor que o agente

do dano a um membro do corpo, por exemplo, sofra a mesma quebra, a vitima

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. v. 3. S&8o Paulo. Saraiva, 2003, p. 10-13.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 3. 4. ed. rev., ampl., e atual. Editora Juspodivm. Salvador. 2017,
p. 54.

3 Ibidem, loc. cit.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op cit., 2003, p. 10-13.
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receberia, a seu critério, uma importancia em dinheiro ou outros bens.® Dessa forma,
deu-se inicio a compensacédo pecuniaria um acordo pelo qual a devolucdo de uma

soma em dinheiro substituia tanto a vinganga incondicional como a Lei de Talido®.

Nesse ambiente nasce a responsabilidade civil, no sentido moderno da expresséo,
compreendida como obrigacdo de restituir ao ofendido uma soma em pecunia com a
fungdo de sancionar o ofensor e satisfazer o ofendido.” A edi¢éo da Lex Aquilia foi um
advento histérico da responsabilidade civil, considerando que ela deu home a nova
designacéao e responsabilidade civil delitual ou extracontratual. Sua grande virtude foi
propugnar pela substituicdo das multas fixas por uma pena proporcional ao dano

causado.®

Observe-se que, mesmo tendo sua finalidade limitada ao proprietario da coisa lesada,
a jurisprudéncia e as extensdes concedidas pelo magistrado construiram a efetiva

doutrina romana da responsabilidade extracontratual.®

Noutro giro, realizando-se um salto histérico até o Cadigo Civil brasileiro de 1916, veja-
se que fora inserida a culpa como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana,
gue trouxe para a pena a ideia de reparacdo do dano sofrido. Contudo, a teoria de

culpa ainda ndo satisfazia as necessidades da vida em sociedade.1°

Assim, comecou-se a vislumbrar na jurisprudéncia novas solucdes, para ampliar o
conceito de culpa e acolher novas teorias dogmaticas acerca da reparacdo de dano
decorrente, exclusivamente, pelo fato ou em virtude do risco criado e,
consequentemente, tais teorias passaram a ser amparadas nas legislagbes mais
modernas, respeitando a teoria tradicional da culpa que foi adota até mesmo pelo

Cadigo Civil brasileiro em vigor.!

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. v. 3. S&o Paulo. Saraiva, 2003, p. 10-13.

6 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 3. 4. ed. rev., ampl., e atual. Editora Juspodivm. Salvador. 2017,
p. 54.

7 Ibidem, loc. cit.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. 2003, p. 10-13.

9 Ibidem, loc. cit.

10 |bidem, loc. cit.

11 lbidem, loc. cit.
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2.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO E A SUA FUNCAO
SOCIAL

Quando se pensa em responsabilidade, se pensa na nocao de atos e consequéncia.
Ou seja, todo ato danoso a terceiros faz nascer uma responsabilidade sob

determinado agente.'?

Apesar do termo “responsabilidade” ser conceituado de formas diversas pelos
doutrinadores, Silvio Rodrigues a conceitua como “a obrigagdo que pode incumbir
uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou por fato de

pessoas ou coisas que dela dependem”!3,

Assim, a responsabilidade civil decorre de um desequilibrio, ou seja, de um prejuizo
moral ou patrimonial, que precisa necessariamente de reparagcédo para ser sanado,
havendo uma necessidade de se alcancar o status quo anterior ao dano, através da
reparacdo. Todavia, caso esse status ndo seja possivel de se alcancar, tal obrigacao
€ revertida em indenizacdo, quando se é possivel monetizar o dano, ou realizar-se-a

a compensacédo, quando ndo é possivel estimar um valor para o dano'4,

O conceito mais completo da responsabilidade civil € o de uma obrigacdo de reparar
dano moral ou material ocasionado pelo agente que ndo observou dever juridico legal
ou convencional ao lesionado®®. Dessa forma, conclui-se que ao ocorrer o
descumprimento de uma obrigacdo primitiva, gera-se, automaticamente, o dever
secundario de reparar ou compensar o dano ao lesado, o que acarreta a

responsabilidade civil.

Pois bem. No que tange a funcdo social, as trés fun¢des sociais da responsabilidade
civil, a serem tratadas no presente, sdo a funcdo compensatéria para a vitima, a

funcdo punitiva para o ofensor e a desmotivadora social da conduta lesada’®.

12 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1994, p. 6.

13 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 4. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, p.
6.

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Responsabilidade Civil v. 3. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 46.

15 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

16 |bidem, loc. cit.
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Em primeiro lugar, a fungdo compensatoria da responsabilidade civil pode ter carater
indenizatério ou ressarcitério e possui previsdo no art. 9277 do Caédigo Civil. Tal
funcdo possui como objetivo garantir a compensacao pelo dano material ou pela

ofensa a dignidade da vitima.

Inclui-se aqui a compensagdo in natura, onde a vitima possui garantia de uma
execucao direta sob o descumprimento, com fulcro no art. 947 do Cdédigo Civil, que
prevé que “se o devedor ndo puder cumprir a prestagdo na espécie ajustada,

substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”8,

Veja-se, entdo, que a funcdo compensatéria da responsabilidade civil, em suma, é
associada a transmissdo ou alocacgdo dos custos relacionados ao evento danoso, da

vitima para o ofensor.®

Em segundo lugar, tem-se a funcéo punitiva objetiva, que visa uma punicéo ao lesante
decorrente da falta de cuidado e atencdo que geraram o dano, estimulando o agente
a nao recorrer em atividades danosas. Dessa forma, tal fungcdo possui o intuito de
impedir mais danos a terceiros, além de incentivar condutas mais cuidadosas pela

sociedade?°,

Outrossim, ela estipula valores com objetivo de reducao dos atos danosos, visando a

justica através da responsabilidade civil.2*

Essa funcdo ndo é tdo somente sancionatdria, uma vez que a responsabilidade civil
funciona como uma pena civil ao ofensor, como desestimulo de comportamentos néo
admitidos pelo Direito. O autor Flavio Tartucci se refere a tal como funcéo
sancionatoria e pedagdgica, pois a indenizacao que deriva da responsabilidade civil

funciona como uma sanc¢éao para aguele que viola a regra, seja ela legal ou contratual,

17 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|10406compilada.htm>. Acesso em: 23 set. 2020.

18 |bidem.

19 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro. Forense. 2018, p. 51.

20 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

21 ANDRADE, André Gustavo Correia. Dano Moral e Indenizagao Punitiva. Os Punitive Damages na
Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris,
2009, p. 316.
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trazendo essa um carater indissociavel de desestimulo para novas condutas

ofensivas??,

Todavia, ocorre que alguns doutrinadores como Wilson Melo da Silva?3, posicionam-
se contra o viés punitivo da reparacao civil, doutrinando que apenas deve haver a

sancao punitiva, nos casos em que o ordenamento estipula.

Em terceiro lugar, tém-se a funcdo desmotivadora, que possui como finalidade a
retracdo das atitudes de carater danoso a sociedade, ao passo em que demonstra
quais serdo os comportamentos aceitos e ndo aceitos por ela.?* Ela tem carater

precaucional considerando que ela visa evitar ou inibir novas préaticas danosas.?®

2.2 TEORIA GERAL DAS OBRIGACOES

No decorrer dos anos, relagdes obrigacionais surgiram concernentes de acordos
ajustados de maneira livre entre as pessoas, visando sanar os interesses de ambos,
seja para dar ou para receber prestacdes. No mesmo sentido, obrigagbes decorrentes
da legislacdo se formaram, obrigando os individuos a seguir o disposto no

ordenamento patrio.

Dessa forma, o direito é relacionado a um dever juridico, possuindo duas vertentes
obrigacionais de relevancia: a primeira no que tange a generalidade das obrigacdes e
a segunda no que se refere as incontaveis relacées juridicas celebradas entre as

pessoas.?®

A obrigacgéo conceitua-se como um vinculo juridico transitorio entre o devedor — sujeito
passivo — e o0 credor — sujeito ativo — onde 0 passivo se obriga a fazer, dar ou nao
fazer — prestac@o —, podendo adimplir com seus bens, incluidas as perdas e danos, e

se extinguindo através do seu cumprimento.?’

22 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro. Forense. 2018, p. 52.

23 SILVA, Wilson Melo da. O Dano Moral e sua Reparacdo. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 346.

24 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

25 TARTUCE, Flavio. op.cit. 2018, p. 51.

26 ANGELIM, Julia Magalh&es. op. cit. 2018.

27 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antbnio. Obrigagdes: Abordagem Didatica. 2. ed. Sao Paulo. Juarez de
Oliveira. 2000, p. 4.
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Assim, a obrigacdo caracteriza-se pelo elemento subjetivo, que sdo os sujeitos na
relacdo obrigacional; o elemento objetivo, que se refere a prestacéo a ser cumprida,
e o vinculo juridico que une os sujeitos, possibilitando a exigéncia do cumprimento da

prestacdo, também através do Estado?®.

Por fim, qualquer obrigagéo valida deve ser licita, sendo a lei a fonte principal das

obrigacdes, seguindo o art. 5°, I, da CF/88%°.

2.2.1 Natureza Juridica da Prestacéo do Servigco Médico

De acordo com o Cddigo Civil*® e com o Cédigo de Defesa do Consumidord?, o
profissional médico é dotado de responsabilidade subjetiva, ou seja, necessita-se que

haja a presenca de culpa para que ele seja responsabilizado.

A reponsabilidade nessas profissdes é assumida a partir do diagndéstico laboratorial
ou clinico pelo médico, sendo a contratualidade dessa profissdo bastante discutida
pela doutrina. Atualmente afastou-se a responsabilidade extracontratual, no entanto,
a diferenca oncoldgica entre a responsabilidade contratual e extracontratual inexiste

nesses casos, o que faz permanecer o dever de indenizar3?.

José de Aguiar Dias ensina que a responsabilidade médica é de natureza contratual,
porém as acbes contratuais e extracontratuais conduzem ao mesmo resultado e a
confuséo entre as duas espécies é falta meramente venial.>®* Nesse sentido entende
Carlos Roberto Goncalves, que discorre que embora muito j4 se tenha discutido
respeito da natureza juridica da prestacao do servico médico, hoje ja ndo pairam mais

duvidas sobre a natureza contratual de tal responsabilidade3“.

28 ANGELIM, Julia Magalhdaes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

29 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado. Brasilia/DF. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.

80 BRASIL. Cdadigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406compilada.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.

31 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.

32 ANGELIM, Julia Magalh&es. op. cit. 2018.

33 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 282.

34 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 14. ed. Sao
Paulo. Saraiva. 2019, p. 345.
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Nehemias Domingues de Melo explica:

A discussdo doutrinaria acerca da responsabilidade extracontratual dos
servicos médicos em muito foi alimentada pelo fato de o Cddigo Civil [...] ter
regulado a responsabilidade médica no capitulo que trata da
responsabilidade civil por ato ilicito (art. 1545 do CC de 1916 e art. 951 do
CC 2002), contudo isso néo altera a relacéo estabelecida entre médico e seu
paciente, porquanto, muitas das vezes, havera de fato um contrato seja tacito,
verbal ou mesmo escrito. 3°

No exercicio da medicina os contratos objetivam a cura. No entanto, a cura nao
depende somente do profissional, mas também da colaboracéo direta ou indireta do
paciente. Dessa forma, ao provar que agiu com dedicacgdo, esfor¢o e zelo, o0 médico
adimplira com a parte que lhe é cabivel no contrato, mesmo que ele ndo alcance a
cura do paciente. Isso ocorre, pois, a obrigacdo em questdo é de meio e ndo de
resultado, logo, o contrato sera bilateral, de trato sucessivo e oneroso, sendo também,

na maioria das vezes, intuitu personae.36

Nesse sentido, observe-se que para o paciente € limitada a vantagem da concepcéao
contratual da responsabilidade médica, porque o fato de ndo obter a cura do doente
ndo importa reconhecer que o médico foi inadimplente. Isto porque a obrigacao que

tais profissionais assumem é uma obrigagéo de “meio” e ndo de “resultado”.®’

Sendo assim, o objeto do contrato médico néo é a cura, obrigacao de resultado, mas
a prestacdo de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo circunstancias
excepcionais, de acordo com as aquisi¢cdes da ciéncia. Dessa forma, comprometem-
se 0s médicos a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos recursos adequados, ndo
se obrigando, contudo, a curar o doente. Serdo, pois, civiimente responsabilizados
somente quando ficar provada qualquer modalidade de culpa: imprudéncia,

negligéncia ou impericia.=8

Finalmente, ressalte-se que no que se refere aos contratos realizados com hospitais,
este serd um contrato de prestacéo de servico de natureza complexa, considerando

gue o paciente podera ser atendido por qualquer um dos médicos de plantdo no

3% MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Doutrina e
Jurisprudéncia. 3. Ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014, p. 75.

%6 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 14. ed. Sao
Paulo. Saraiva. 2019, p. 346.

38 |Ibidem. loc. cit.
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estabelecimento, bem como por quaisquer especialistas necesséarios ao atendimento

da paciente®°.

2.2.2 Obrigacéo De Seguranca

Os profissionais liberais ndo podem realizar atividades que proporcionem riscos além
dos previstos ou consequentes da atividade. Além disso, 0 paciente deve estar
sempre orientado acerca dos riscos presentes no procedimento a que ele se
sujeitara*®, sendo essa uma obrigacdo de seguranca prevista de maneira implicita no

Cadigo de Defesa do Consumidor4!,

A obrigacdo de segurancga obriga o profissional a trazer o resultado pretendido ao
consumidor, sem que ocorra perigo a sua vida ou integridade fisica e psiquica®?.
Sendo assim, o profissional liberal, através desse dever, ndo pode utilizar de meios
gue oferecam perigo a seguranca ou saude dos seus pacientes, a menos que sejam

riscos normais ou previsiveis pela propria natureza do procedimento.

2.3 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO, A CULPA PROVADA E O ERRO
GROSSEIRO E ESCUSAVEL

Os profissionais médicos devem se comprometer a exercer sua atividade com cautela
e de acordo com as técnicas cientificas disponiveis, visto que a natureza juridica da
atividade é contratual e possui um vinculo obrigacional de meio. Além disso, como 0s
médicos sdo profissionais liberais, a responsabilidade civil por danos causados no

exercicio de sua profissdo sera comprovada através da existéncia, ou ndo, de culpa —

39 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

40 |bidem.

41 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.

42 SENISE LISBOA, Roberto. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. S&do Paulo.
Revista dos Tribunais. 2001, p. 256-257.
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que ocorre em casos de imprudéncia, negligéncia e impericia, consoante art. 14, §4°

do Cédigo de Defesa do Consumidor#? e art. 951 do Cddigo Civil*4.

Os meédicos possuem essa tratativa diferenciada em razéo da influéncia que sua
profissédo possui por fatores externos ao contrato, ndo possuindo como Unico fator
para o bom resultado do servico o exercicio correto da medicina pelo médico*®. Dessa
forma, mesmo sendo cuidadoso, a cura do paciente ndo é uma certeza, tendo em
vista que o organismo de cada pessoa se adequa de forma diferente aos tratamentos,

além dos outros fatores que podem influenciar na cura ou nao do paciente.

Mesmo assim, € necessario que se mostre, independente da obrigagcéo ser de meio,
que foram utilizados todos 0s meios corretos e necessarios para se alcancgar o objetivo

do paciente.*®

Ante o exposto, o Cédigo de Defesa do Consumidor?’ traz uma exce¢do no momento
que atribui ao lesado o 6nus de provar que o profissional ndo seguiu, através de acéo
ou omissdo, a conduta que seria natural se esperar, cabendo ao juiz verificar a
tipificacdo da falta, a corroboracdo do nexo causal entre a metodologia médica e o

fato danoso, com a consequente indenizacdo ao agente que causou o dano“®.

Pois bem. No que tange ao erro grosseiro, ele ocorre através da auséncia das minimas
condicdes de trabalho. Ou seja, € um erro que se da por impreciséo ou incapacidade,

consoante Irany Novah Moraes exemplifica:

O erro mais grotesco de que tomei conhecimento em toda bibliografia que
tenho lido todos esses anos foi 0 do médico do fim do século XIX que, ao
operar um doente, deixou cair seu pince-nez na cavidade peritoneal e, como
sem ele tinha dificuldade de visdo, ndo o encontrou. Seus Oculos foram
encontrados na autopsia feita no dia seguinte. 4°

Ja o erro escuséavel ocorre quando, apesar de intrinseco a profissdo, o erro néo

decorreu de responsabilidade médica. Nesses casos, o erro acontece devido a

43 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.

44 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.

45 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

48 |bidem.

47 BRASIL. op. cit. 1990.

48 ANGELIM, Julia Magalhaes. op. cit. 2018.

49 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e Justica. 5. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2003, p.
438.
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acontecimentos naturais e limitados pela medicina — que ndo séo inimputaveis aos
meédicos. No mesmo sentido, o erro de diagnostico também é considerado um erro
escusavel pois ele nado é indicativo de culpa médica quando advém de conhecimentos

e regras cientificas, a ndo ser que se trate de erro grosseiro.>

2.4 DIREITOS E DEVERES DO MEDICO

Consoante Irany Novah Moraes “muito € exigido do médico, mas, neste contexto,
pouco é referido acerca de seus direitos.”!. Dessa forma, ja podemos enxergar que
as doutrinas néo falam em demasiado sobre os direitos, mas apenas sobre os deveres

dos profissionais médicos, fazendo-se necessérios elenca-los na presente pesquisa.

Em primeiro lugar, o médico possui como principal direito, consoante o Cédigo de
Etica Médica, “exercer a Medicina sem ser discriminado por questdes de religido,
etnia, sexo, nacionalidade, cor, orientacdo sexual, idade, condi¢cdo social, opinido

politica ou de qualquer outra natureza”>?.

Além disso, o médico possui o direito de liberdade em todos os ambientes, sejam
privados, publicos ou filantropicos para resolver o tratamento que sera dado ao seu
paciente, com atencdo a concordancia dele e de acordo com as regras do

estabelecimento de satde em questdo.>®

Frise-se que a concordancia do paciente ndo depende apenas da ciéncia, mas
também abrange a ética-moral do paciente, como € o caso dos devotos a religido

Testemunhas de Jeova, que ndo aceitam a realizacdo de transfusdo de sangue.

50 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

51 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e Justica. 5. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2003, p.
438.

52 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdao CFM n.° 1931/2009. Brasilia/DF. 2009.
Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%?20etica%20medica.pdf>.  Acesso
em: 03 mar. 2021.

58 |dem. Resolucdo CFM n.° 2.217/2018. Brasilia/DF. 2019. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2021.
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Nesse diapasdo, os medicos poderdo comunicar as autoridades judiciais que

autorizardo ou ndo o procedimento em casos de risco a vida.>

Noutro giro, no que tange aos deveres meédicos, estes estdo previstos no Cédigo de

Etica Médica, Capitulo I, consoante veja-se:

E direito do médico:

| - Exercer a Medicina sem ser discriminado por questfes de religido, etnia,
sexo, nacionalidade, cor, orientacdo sexual, idade, condi¢do social, opinido
politica ou de qualquer outra natureza.

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

Il - Apontar falhas em normas, contratos e praticas internas das instituicdes
em que trabalhe quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou
prejudiciais a si mesmo, ao paciente ou a terceiros, devendo dirigir-se, nesses
casos, aos 6rgdos competentes e, obrigatoriamente, & comisséo de ética e
ao Conselho Regional de Medicina de sua jurisdi¢o.

IV - Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada
onde as condi¢Bes de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a
propria satde ou a do paciente, bem como a dos demais profissionais. Nesse
caso, comunicara imediatamente sua decisdo a comisséo de ética e ao
Conselho Regional de Medicina.

V - Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a
instituicdo publica ou privada para a qual trabalhe n&do oferecer condi¢des
adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e
justamente, ressalvadas as situa¢gfes de urgéncia e emergéncia, devendo
comunicar imediatamente sua decisdo ao Conselho Regional de Medicina.
VI - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e publicos com
caréater filantrépico ou ndo, ainda que ndo faca parte do seu corpo clinico,
respeitadas as normas técnicas aprovadas pelo Conselho Regional de
Medicina da pertinente jurisdicdo. VII - Requerer desagravo publico ao
Conselho Regional de Medicina quando atingido no exercicio de sua
profissao.

VIII - Decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideracdo sua
experiéncia e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente,
evitando que o acumulo de encargos ou de consultas venha a prejudica-lo.
IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

X— Estabelecer seus honorarios de forma justa e digna.®

2.5 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Existem algumas excludentes da responsabilidade do médico que ocasionam,

consequentemente, na improcedéncia da acdo penal e extingdo da punibilidade do

agente.

54 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

55 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n.° 2.217/2018. Brasilia/DF. 2019, p. 19.
Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2021.
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2.5.1 latrogenia

Sao prejuizos inevitaveis ao paciente que decorrem de a¢c6es ou omissées do médico,

seja com pacientes doentes ou nao.

Existe uma divergéncia doutrinaria em relacdo ao conceito mais completo de
iatrogenia. Primeiramente, a doutrinadora Irany Novah Moraes discorre sobre as
seguintes espécies de iatrogenia: aquela que abarca lesbes previsiveis, mas
inesperadas; aquela que abarca lesdes advindas de erros humanos no exercicio da

profissdo; e aquela que abarca lesdes previsiveis e esperadas®®.

Noutro giro, tem-se os autores Anténio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza que
discorrem acerca da iatrogenia no sentido stricto sensu e lato sensu. No primeiro seria
onde ndo existe somente o intuito de agir bem do médico, mas também o intuito de
agir consoante procedimentos, principios e normas cientificas. JA no que tange ao
sentido lato sensu, a iatrogenia seria um resultado danoso causado pelo profissional

devido a erros no procedimento ou atuacéo fora das normas cientificas.®’

De acordo com José Carlos Maldonado de Carvalho, a iatrogenia seria proxima a uma
imperfeicdo simples advinda da falta de conhecimentos cientificos.>®

Veja-se que parte da doutrina conceitua iatrogenia como as lesdes previsiveis, sejam
esperadas ou ndo, no entanto, outra parte discorre que as lesdes iatrogénicas sao 0s

danos causados por falha no comportamento humano.

Em primeiro lugar, as iatrogenias podem parecer advir do erro médico, contudo,
considerando as caracteristicas intrinsecas de cada paciente, sdo lesbes que
ocorreriam independentemente de um atuar falho do profissional, mesmo em

procedimentos mais simpldérios.>®

5% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a Justica. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 489.

57 COUTO FILHO, Antbnio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2008, p. 31.

58 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e Erro Médico Sob o Enfoque da
Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2007, p.8.

59 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.
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Alexandre Martins dos Santos expoe:

Na cirurgia de septoplastia, que visa corrigir o desvio do septo nasal [...] em
5% dos casos estudados [...] podera haver a memoria ou mola do septo,
voltando o nariz a posicéo pré-operatéria. Nas cirurgias de catarata também
pode ocorrer que, em pacientes idosos, haja um deslocamento da retina,
mesmo sendo 0 ato cirdrgico praticado dentro da correta técnica. [...] O
estudo da iatrogenia é fundamental por parte dos peritos judiciais e dos
médicos legistas.®°

Dessa forma, a iatrogenia ndo configura erro médico, nem tampouco erro escusavel,
considerando que as lesGes previsiveis decorrem de ato médico previsivel e
necessario praticado com correcdo e zelo e o erro decorre de uma falha, culpa ou
equivoco. E, além disso, para que uma conduta seja escusavel, ela deve poder ser
inescusavel, o que significa que ela deve poder ser uma conduta inadmissivel em face
da boa pratica médica, o que ndo € o caso. Assim, tem-se na iatrogenia lesbes que
podem ocorrer durante o tratamento, que independem da experiéncia e zelo médico
e gue ndo poderdo acarretar a responsabilizacdo destes em nenhuma esfera, visto
que se trata de limites existentes na propria ciéncia.t*

O dano iatrogénico, portanto, possui como pressuposto a vontade do profissional
médico dirigida a um determinado resultado, que, por ser previsivel, é sempre

esperado. Tratando-se de meio licito e necessario, para atingir-se o fim objetivado.5?

No que se refere a previsibilidade, ela pode ser avaliada pelo critério objetivo, que
possui como parametro o homem médio nas mesmas condi¢des do caso concreto ou
pelo critério subjetivo, em que se avalia as condicbes pessoais do agente. Consoante
José Carlos de Carvalho, o critério subjetivo seria 0 mais adequado, consistindo a
previsibilidade na anteviséo de resultados nas mesmas condi¢cdes em que 0 sujeito se
encontrava, avaliando-se no momento da realizacdo da conduta, ou seja, a

previsibilidade deve ser presente e atual.®®

No que se refere a “necessidade”, o autor atribui a iatrogenia conotacgao restrita as

circunstancias em que a lesdo proveniente do ato médico, além de previsivel, seja

60 SANTOS, Alexandre Martins dos. Responsabilidade Civil do Médico. 1. ed. Rio de Janeiro. DOC,
2011, p. 53.

61 MEIRELLES, Ana Thereza, BARBOSA, Amanda Souza. Dano iatrogénico e erro médico: o
delineamento dos parédmetros para afericdo da responsabilidade. Revista Thesis Juris, v. 6, n. 1, p.
186-209, jan./abr. Sdo Paulo, 2017, p. 10.

62 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e erro médico sob o enfoque da
responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2007, p. 215.

63 |Ibidem.
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certa quanto a sua materializacdo, como por exemplo, a necessidade de amputagéo

de membro inferior para que se evite o alastramento de uma infeccédo.®

Sendo assim, entende-se como iatrogénico o dano previsivel e necessario, que tem
como pressuposto a vontade do médico dirigida a um determinado resultado, o qual
s6 podera ser alcancado através do procedimento técnico recomendado.®

2.5.2 Fato de Terceiro, Intercorréncia Médica e a Culpa Exclusiva da Vitima

Nesse caso, o fato ocorre devido a uma conduta predominante de terceiros. Tem-se
agui uma exclusdo de responsabilidade, consoante preceitua o art. 14, 83°, Il, do
Cadigo de Defesa do Consumidor®®, similar ao caso fortuito e a forca maior, tendo em
vista que nesses casos 0 nexo de causalidade entre o resultado danoso e a conduta
do agente nao existe devido a existéncia da imprevisibilidade e da inevitabilidade, que

excluem o dever de indenizar.

Nehemias Domingos de Melo exemplifica:

Um paciente internado em determinado hospital e seus desafetos o estejam
procurando em busca de vinganc¢a. Na hipotese de invasdo de hospital pelos
delinquentes com eventuais consequéncias danosas para o0s demais
pacientes, poderemos qualificar tal ilicito com fato de terceiro, pois
inteiramente imprevisivel e estranho ao objeto do contrato de prestacdo de
servicos que foi entabulado entre os pacientes e a entidade hospitalar. Nesse
caso estaria caracterizando aquilo que chamamos de fortuito externo,
ensejando a licdo de que, ndo tendo ilicito resultado da agéo do hospital, nem
de qualquer fato conexo com a sua atividade, a responsabilidade ou
culpabilidade estaria inteiramente afastada ante a excludente derivada do fato
de que os danos experimentados por seus pacientes decorreram de fato
praticado por terceiro, que ndo guarda qualquer conexao com as obriga¢des
derivadas dos servicos ajustados.5”

Pois bem. No que tange a intercorréncia médica, trata-se de dificuldade decorrente de
procedimento, ndo esperado pelo paciente ou ndo alertado a ele. Veja-se que,

guaisquer procedimentos, independentemente do seu grau de complexidade,

64 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e erro médico sob o enfoque da
responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2007, p. 7.

65 |Ibidem.

66 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 02 mar. 2021.

67 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Doutrina e
Jurisprudéncia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 59.
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possuem risco de complicagcfes imprevisiveis, que ndo ocorrem, somente, por conta

de erros médicos®®.

Isso ocorre devido a diferenca entre os organismos dos pacientes, variando entre um
e outro a facilidade de contrair infecgbes, ou quaisquer reacOes adversas

imprevisiveis, que ndo estéo ligadas ao bom exercicio da atividade médica.

No que se refere a culpa exclusiva da vitima, essa é uma conduta causada, Unica e
exclusivamente por uma acdo ou omissao da vitima, que quebra o nexo causal e torna
inexistente o dever de indenizar do médico. Esses casos, dentre outros exemplos,
podem ocorrer por negligéncia na utilizacdo de medicamentos pelo paciente, mesmo

lhe sendo explicado a importancia deste.

Além disso, observe-se que em casos de culpa concorrente (quando a culpa concorre
entre 0 agente e a vitima), a indenizacdo € proporcional a culpa de cada agente,

consoante preceitua art. 945 do Cédigo Civil®®.

2.5.3 Caso Fortuito, Forca Maior e a Clausula de Nao Indenizar

Em primeiro lugar, o caso fortuito decorre de eventos alheios a vontade das partes. Ja

a forca maior decorre de eventos ocasionados por forca da natureza.

Tais eventos para serem caracterizados como casos fortuitos ou de for¢ca maior devem
advir de situacdes inevitaveis e irresistiveis a qualquer esforco humano, devendo
haver uma comprovacao da existéncia dessas situacoes. Nesses casos, inexiste o

dever de indenizar visto que o dolo ou a culpa nédo poderéo ser atribuidos’.

O art. 393 do Cddigo Civil’* em seu paragrafo Unico, trata ambos os institutos da
mesma forma, conceituando que “o caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato

necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis de evitar ou impedir”.

68 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.

69 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm>. Acesso em: 02 mar. 2021.
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L BRASIL. op. cit. 2002.
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Noutro giro, analisando no ambito consumerista, o Cédigo de Defesa do Consumidor
nao considera tais institutos como excludentes de responsabilidade, consoante artigos
12, 839, e 14, §2°72,

Veja-se que parte da doutrina defende que deverd ser aplicada apenas a lei
consumerista, argumentando que os artigos do Codigo de Defesa do Consumidor sédo
taxativos, ndo podendo o intérprete alargar sua aplicabilidade. Noutro giro, outra parte
da doutrina diverge nesse quesito, ao acreditar que o Cddigo de Defesa do
Consumidor néo elenca caso fortuito e forca maior como excludentes, mas também

nao os nega.

Visando pacificar tais divergéncias, veja-se o voto do Ministro Eduardo Ribeiro:

O fato de o art. 14, §3° do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo se referir ao
caso fortuito e & forca maior, ao arrolar as causas de isengcdo de
responsabilidade do fornecedor de servi¢os, ndo significa que, no sistema por
ele instituido, ndo possam ser invocadas. Aplicacdo do art. 1058 do Cédigo
Civil (referéncia ao Cadigo de 1916, corresponde ao atual art. 393). 73

Ante 0 exposto, observe-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor trata de proteger
as relacdes de consumo, ndo sendo apenas o consumidor o detentor dessa protecao.
Dessa forma, ndo se pode responsabilizar o fornecedor de servico por fato alheio ao

exercicio da sua atividade.

Pois bem. No que tange a clausula de ndo indenizar, essa possui sua base no principio
da autonomia da vontade que trata da liberdade entre as partes para estabelecer as
clausulas e obrigacbes de seus contratos, desde que ndo venha de contra ao

ordenamento brasileiro, consoante Principio da Soberania da Ordem Publica’™.

Nos contratos em que sdo estipuladas tal clausula, o risco do dano é transferido para
a vitima, existindo entdo uma abdicacao prévia ao direito de indenizacdo de danos.
Veja-se que essa abdicacdo pode ser limitando um valor maximo de indenizac&o ou

excluindo totalmente o dever de reparagéo do dano.

72 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 02 mar. 2021.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 120647-SP. Relatora: Ministro Eduardo Ribeiro. Terceira
Turma.  Julg. 15 maio  2000. Dje. 26  ago. 2010. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/353926/recurso-especial-resp-120647-sp-1997-0012374-
O/inteiro-teor-100249157 >. Acesso em: 02 fev. 2021.
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Veja-se, no entanto, que o direito moderno ndo enxerga a presente clausula com bons
olhos, bem como, o Cdodigo de Defesa do Consumidor a enxerga como nula,

consoante art. 51, IV, da aludida legislacdo?>.

Contudo, Silvio de Salvo Venosa’® assegura que, ainda que livremente
convencionada, ndo opera essa clausula em caso de dolo do agente. Nao é porque o
contratante sabe que esta isento de indenizar que intencionalmente possa ocasionar
o dano. Como, nessa clausula, naturalmente o agente deposita menos zelo no
cumprimento da obrigacéo, se sua culpa for de elevado nivel, sua conduta se equipara

ao dolo, devendo ser analisado o caso concreto.

2.6 RESPONSABILIDADE DAS CLINICAS, HOSPITAIS E SIMILARES

A relacao paciente e hospital segue os preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor,
considerando que existe uma relacdo de consumo entre o hospital e o paciente no
momento da celebracdo do contrato de prestacdo de servicos médicos, em que o
consumidor é o paciente e o fornecedor € o hospital. Sendo assim, o hospital responde
objetivamente por quaisquer erros na prestacao do servigo consoante art. 14, caput,
da aludida legislacdo’’. No entanto, frise-se que os estabelecimentos de saude
respondem somente pelos atos causados pelos médicos que sdo seus empregados

ou 0s que o administram.

Nehemias Domingos de Melo explica que é possivel isentar o hospital do dever
indenizatério desde que fique provado a ocorréncia de uma das excludentes presentes

no Cédigo de Defesa do Consumidor.”®

Nesse sentido, esta prevista a responsabilidade objetiva dos investidores em atividade
de risco, no art. 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil’®, que discorre que a obrigacdo

75 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 02 fev 2021.
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77 BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 02 fev. 2021.
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de reparar o dano, independe da presenca de culpa, nos casos previstos em lei, ou
Nnos casos em que se tratar de atividade risco para outros, sendo tal entendimento

confirmado pelo Superior Tribunal de Justica®°,

Sendo assim, observe-se que, embora 0os médicos possuam responsabilidade
subjetiva, ou seja, aquela que depende da existéncia de culpa, as clinicas, hospitais
e similares possuem responsabilidade objetiva, de acordo com 0s servi¢os que serao

prestados ao paciente®!.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho discorre que:

N&o séo profissionais liberais as empresas ou pessoas juridicas em geral,
ainda que explorem servigos de procuracdo judicial, medicina, engenharia,
etc., como hospitais, casas de salde, empreiteiras, construtoras, escolas, etc.
A relagdo de consumo é celebrada com profissional liberal, para os efeitos do
Cddigo de Defesa do Consumidor, 14, § 4°, se o for intuitu personae. Na
hipétese de o consumidor procurar a empresa onde presta servico o
profissional liberal, ou, ainda, procurar os servicos de qualquer profissional
liberal, ndo o contratando pela sua prépria pessoa, a responsabilidade pelos
danos causados ao consumidor é objetiva.®?

No entanto, existem divergéncias entre doutrinadores, considerando que alguns
afirmam que a responsabilidade dos estabelecimentos também deve ser subjetiva, ou
seja, aferindo a existéncia ou nao de culpa, consoante art.14, 84 do Codigo de Defesa

do Consumidor.8® Defendendo tal posicédo, Miguel Kfouri Neto discorre que:

A responsabilidade objetiva ndo se coaduna com a atividade médica, dada a
singularidade do servico prestado: curar os enfermos, salvar vidas; se houver
culpa do médico, nada impede que o lesado proponha a demanda em face
de ambos, pessoa fisica ou juridica, ou de apenas um deles. [...] Mesmo no
ambito da responsabilidade objetiva, o hospital ndo podera ser compelido a
indenizar, a ndo ser que a culpa do médico, preposto seu, resulte
suficientemente clara.8*

80 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp: 1621375 RS 2016/0221376-0. Relatora: Ministra
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Finalmente, de acordo com tal posicionamento, apenas a existéncia de culpa
acarretaria a responsabilidade profissional e por consequéncia, na responsabilidade

solidaria do hospital.®>

85 TEPEDINO, Gustavo. A Responsabilidade Médica na Experiéncia Brasileira Contemporanea.
Séo Paulo. Revistas dos Tribunais, 2003, p. 300.
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3 ERRO MEDICO (“MEDICAL MALPRACTICE”)

O erro médico - abordando os aspectos civis, penais, administrativos e éticos — pode

ser conceituado de algumas formas, sendo elas complementares entre si.

Primeiramente, o erro médico é “o dano, o agravo a saude do paciente, provocado
pela acédo ou inacao do médico no exercicio da profissdo e sem a intencéo de cometé-

|o”86

Além disso, o medical malpractice pode ser conceituado como “uma conduta
profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica capaz de produzir um
dano a vida ou a saude de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou
negligéncia”®’ e, também, como “a falha do médico no exercicio da profissdo. Ela é o
mau resultado ou resultado adverso decorrente da acdo ou da omissao do médico por
inobservancia de conduta técnica, estando o profissional em pleno exercicio de suas

faculdades mentais.”88.

Ante o exposto, pode-se caracterizar o erro médico como a conduta omissiva ou
comissiva contra o paciente durante atividade médica que pode ser caracterizada
como impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca como dolo. Existem decisdes
nos tribunais superiores considerando o erro médico proveniente de condutas
dolosas, na modalidade dolo eventual - onde o agente assume o risco de produzir o
resultado danoso. Portanto, veja-se que os componentes fundamentais da medical
malpractice sdo o dano, a auséncia de dolo, configurando a culpa em sentido estrito

e 0 nexo de causalidade.8?

Os trés elementos supracitados fundamentam a responsabilidade civil subjetiva que,
em alguns casos, se relaciona com a atividade dos facultativos, conforme dispde art.
951 do Cadigo Civil e o art. 14, 84°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC).%°

86 GOMES, Julio César Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA, Genival Veloso. Erro
meédico. 3 ed. rev. atual. ed. Unimontes. Montes Claros. 2001, p. 91.

87 |bidem, p. 27.

88 BRASIL. Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina. Manual de orientagao ética
e disciplinar. 2 ed. rev. atual. Florianopolis. CREMESC, 2000, p. 66.

89 LIMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p.19-20.
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Noutro giro, faz-se necessario diferenciar o erro médico do acidente imprevisivel e do
resultado incontrolavel, tendo em vista que essas duas ultimas situacdes afastariam a
configuracdo do erro médico. Primeiramente, observa-se que 0” acidente imprevisivel
é o resultado lesivo, caso fortuito ou for¢ca maior, incapaz de ser previsto ou evitado,
por qualquer que seja o autor nas mesmas circunstancias”.®® Ja o resultado
incontrolavel é “aquele decorrente de situagédo incontornavel, de curso inexoravel e
préprio da evolucdo do caso, quando a ciéncia e a competéncia profissional nao
dispéem de solugcdo, até o momento da ocorréncia.”®?> Veja-se que os danos
decorrentes de acidentes imprevisiveis ou resultados incontrolaveis sao

caracterizados como erros profissionais ou erros técnicos.®

3.1 BREVE HISTORICO

O primeiro vestigio acerca da existéncia do erro médico consta no Cdodigo de
Hamurabi, onde fora estipulado, de maneira inédita, a compensacao financeira.
Outrossim, no Egito bastava que os médicos agissem de acordo com as regras
presentes no Livro Sagrado para que fossem isentos de quaisquer penalidades.
Ademais, 0 povo germanico originario do Leste Europeu, qual seja, os ostrogodos e
visigodos, passaram a oferecer o médico responsavel pelo erro para a familia do

paciente, para que estes realizassem com ele o que julgassem ser o justo.%

Com o tempo, deixou-se de ser uma composi¢ao voluntaria, que envolvia a entrega
de dinheiro ou de um objeto, para ser uma composicdo tarifada.®> Observe-se que “o
Cddigo de Ur-Nammu, o Codigo de Manu, o Cho-King dos chineses, a Lei de
Zoroastro, datadas de uma época em que a composi¢cdo econdmica, de voluntaria que
era, passa a ser obrigatéria e ao demais, tarifada, puniam os cirurgibes que

desempenhavam mal a sua arte, pela paga um tanto ou quanto por membro roto, por

91 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2021.
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meédico. 2. ed. rev. atual. ed. Unimontes. Montes Claros. 2000, p.25.
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36

morte de um homem livre ou escravo, etc. O Talmude (instrucdo), livro que registra a
lei e as tradi¢cfes judaicas, compiladas pelos doutores hebreus, substituiu a pena de
talido pela pena de multa, prisdo e imposicao de castigos fisicos, aplicando em lugar
da pena de morte a de prisdo perpétua, sem trabalhos forcados, se ocorresse o 0bito

do paciente™®.

Logo apds, fora determinado através da Lei Aquilia, indenizagbes aos médicos que
cometessem danos contrarios ao direito, decorrentes de falta in committendo. Veja-se
que ela também estabeleceu a impossibilidade da pena de morte em casos de
negligéncia ou impericia. Ademais, a Frangca chegou a consagrar a exclusiva
responsabilidade moral dos médicos, em 1929, excluindo a possibilidade de
responsabilizacdo civel destes. No entanto, esse quadro ndo se perpetuou,
considerando que em 1936, fora consagrada jurisprudéncia possibilitando a

responsabilidade médica diante do erro.®’

3.2 O DANO

O dano é conceituado pela autora Maria Helena Diniz como “a leséao (diminuigéo ou
destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade,
em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”, Veja-se que apenas
se caracteriza um fato como erro médico, diante da ocorréncia de dano ou agravo a

salde de outrem, sendo estes pressupostos basicos.*®

Noutro giro, observa-se que € possivel haver o dano na relagdo médico-paciente sem
a ocorréncia do erro médico pois, no “estudo das alteracbes patologicas provocadas
no paciente por tratamento de qualquer tipo™®, temos as lesdes previsiveis e

esperadas, que sdo aquelas que decorrem e sao legitimadas pelo proprio exercicio

9% CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o Direito. 2. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2002,
p.7.

97 LIMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 20-21.

%8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 17. ed. Sao
Paulo. Saraiva, 2001, p. 37.

99 LIMA, Fernando Gomes Correia. op. cit., 2012, p. 21-22.

100 STOCO, Rui. latrogenia e responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, v. 90, n. 784,
fev. Sdo Paulo, 2001, p. 105.
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regular da profissdo médica, considerando que nesse caso a leséo seria a maneira de
curar ou melhorar o estado do paciente, bem como, temos as lesdes previsiveis, mas

inesperadas, que ocorrem devido ao risco envolvido em quaisquer procedimentos. 101

Além disso, outra situacdo em que ocorre o dano sem a caracterizagcdo do erro
médico, é quando a responsabilidade deste € exclusivamente do paciente, onde
ocorre a ruptura do nexo de causalidade entre a acdo do médico e o dano ocorrido.
Outrossim, tem-se a culpa concorrente do paciente, que reduz a penalizacdo do

profissional da medicina.1%?

Dessa forma, veja-se que as lesbes aos bens juridicos tutelados decorrentes de erros
médicos, podem ser patrimoniais e morais, que se diferenciam, respectivamente, pela

presenca ou ndo de conteido econdémico a repercutir sobre a vitima.

3.2.1 Dano Patrimonial

O dano patrimonial pode ser positivo ou negativo e é chamado no Cadigo Civil
brasileiro como perdas e danos. Em primeiro lugar, o dano material ou emergente,
também chamado de dano positivo, decorre de “uma projegao direta e imediata nos
interesses econdmicos, materiais, da vitima do dano e, por isso, torna-se facilmente
referenciavel em termos pecuniarios™?, como por exemplo, despesas médico-

hospitalares, medicamentos etc.1%4

Noutro giro, tem-se os danos negativos, chamados de lucros cessantes, que se
conceituam como o0 montante que a vitima ou lesado deixou de ganhar em decorréncia
do fato danoso.1% Ou seja, o lucro cessante se caracteriza como 0 “ndo ingresso de
certos bens ou direitos ao patriménio da vitima que se vé deles privado pela

intercorréncia do fato danoso% e “sua indenizacdo abrangeria o lapso temporal que

101 | IMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 21-22.

102 1bidem, loc. cit.

103 MENDES, Antonio Carlos. Bioética. v. 2, n. 2, Conselho Federal de Medicina. Brasilia, 1994, p. 185.
1041 IMA, Fernando Gomes Correia. op. cit., 2012, p.21/22.

105 |bidem, p. 22-23.

106 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo. Método, 2005, p. 33.
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medeia entre 0 evento danoso e a retomada das atividades normais, apés a completa

recuperagéo”?’,

Além disso, observe-se que, para um dano ser passivel de indenizacédo, faz-se
necessario que o prejuizo seja certo, atual e ndo duvidoso, bem como, direto —
gerando resultados instantdaneos ao médico causador do fato -, especial — visto que
deve surtir efeitos somente a quem os invoca —, apreciavel em dinheiro e, ndo deve

ser normal e previsivel, ou seja, sem culpa.t%®

3.2.2 Dano Moral

O dano moral € a lesdo causada a um individuo em seu patriménio ideal, caracterizado

como aquilo que néo é suscetivel a atribuicdo de valor econdmico.1%

O dano moral decorrente do erro médico, consoante entende a autora Maria Helena
Diniz, é a “lesdao a um interesse que visa satisfacdo ou gozo de um bem juridico
extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (vida, integridade corporal,
liberdade, honra, decoro, intimidade, sentimentos afetivos e a propria imagem) ou nos

direitos da pessoa (nome, capacidade, estado de familia)”*10.

Noutro giro, o dano moral indireto envolve interesse ndo patrimonial, como a perda de
um bem de valor afetivo, por exemplo.!! Ademais, veja-se que, consoante conceitua
Teresa Ancona Lopes, o dano moral objetivo € aquele que produz impacto em
dimens&do moral, no meio social''? e o subjetivo, consiste no préprio sofrimento da

alma em resposta a ofensas em seus valores intimos.113

107 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 133.

108 | IMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p.22-23.

109 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 2. ed. Rio de Janeiro. Forense, 1969, p.
13.

110 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 17. ed. Sao
Paulo. Saraiva, 2001, p. 86.

1111 IMA, Fernando Gomes Correia. op. cit., 2012, p.22-23.

112 | OPES, Teresa Ancona. O dano estético: Responsabilidade civil. 2. ed., Sdo Paulo. RT, 1999, p.
24.

1131 IMA, Fernando Gomes Correia. op. cit., 2012, p.24.
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No mais, observe-se que o dano moral ndo é passivel de reparacdo, considerando
que € impossivel a cessacao do sofrimento de outrem através de uma indenizacgao e,
além disso, é necessario destacar que nao é possivel determinar um valor ao dano
moral. Dito isso, a responsabilidade civil visa compensar e ndo reparar a vitima. 1sso
pode ocorrer através de uma indenizacdo ou de uma satisfagdo moral. Outrossim, o
dano moral também possui uma funcéo educativa e preventiva, pois serve de exemplo

sobre o que afeta a sociedade e quais comportamentos nédo seréo tolerados.''4

A indenizacdo por dano moral, pode ser isolada ou em conjunto a indenizagcao
patrimonial, e deve ser efetiva, mas, ndo excessiva, devendo-se observar a gravidade,
repercussao do agravo e grau de culpa do ofensor, para que este instituto ndo seja

banalizado, se tornando um fator de enriquecimento ilicito.11®

3.3 A PERDA DE UMA CHANCE

A perda de uma chance € caracterizada como o erro médico capaz de causar a perda
da chance de eliminacao de sofrimento do paciente ou a perda da chance de retardar
a morte deste, com preservacao razoavel da qualidade de vida. Veja-se entdo, que
ela esta interligada ao prejuizo real e, também, ao seu nexo de causalidade. Dessa
forma, tratando-se de dano real e ndo hipotético, incidira a reparacéao civil. Observe-
se que essa reparacdo também pode ocorrer caso haja a perda de uma chance de
realizar um negécio, por exemplo, desde que se tenha a certeza ou a grande
possibilidade do seu acontecimento. Todavia, destague-se que, no que se refere a
negligéncia, a perda de uma chance é de dificil caracterizacdo, no entanto,
considerando que se trata de teoria baseada na probabilidade, a indenizacdo sera

reduzida.l16

Rafael Peteffi da Silva afirma que a reparagdo da perda de uma chance deve ser
proporcional a chance perdida e ndo igual ao resultado que teria a chance perdida.
Veja-se acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) em que esse
autor é citado:

14 IMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 24-25.

115 |bidem, loc. cit.

116 |bidem, loc. cit.
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Rafael Peteffi da Silva refere acérdédo da Corte de Cassacao francesa (sendo
a Franca o berco dessa teoria, onde € aplicada ha muito tempo — o primeiro
caso francés data de 1889, ao passo que o primeiro caso inglés é de 191197),
de abril de 2002, onde se afirmou que "a reparacéo da perda de uma chance
deve ser mensurada de acordo com a chance perdida e ndo pode ser
igualada a vantagem em que teria resultado esta chance, caso ela tivesse se
realizado.t”

Sendo assim, a perda de uma chance néo pode ser aplicada em todos 0s casos e sua

reparacao deve ser analisada de acordo com o caso.

3.4 DANO REFLEXO OU DANO EM RICOCHETE

O dano em ricochete ocorre quando a lesdo atinge terceiro préximo a vitima
propriamente do dano.'® Consoante autor Caio Mario, nesses casos, “0 que se deve
adotar como solucéo é a regra da certeza do dano. Se pela morte ou incapacidade da
vitima as pessoas que dela se beneficiavam ficarem privadas de socorro, o dano é

certo e cabe agdo contra o causador’19,

O Cadigo Civil, nos casos em que esse dano seja causado por culpa no exercicio da
atividade médica, prevé a possibilidade de reparacfes indenizatérias, e outras
reparacdes relacionadas a alimentacdo a quem a vitima do dano devia, analisando-
se o tempo possivel de vida dela. O dano reflexo esta previsto no artigo 948, 11120 e
artigo 951'?! da aludida legislagéo.

3.5 RES IPSA LOQUITUR

17 SILVA, Rafael Peteffi. apud. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do rio Grande do Sul. APC n.
70074148396. Dje. 20 out. 2017. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70074148396&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&
filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&as_qg=&requiredfields=&site=ementario&as_epq=&as
_og=&as_eqg=>. Acesso em: 11 nov. 2020.

18 | IMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 26-27.

119 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 8. ed. rev. e ampl., Rio de Janeiro.
Forense, 1997, p. 44.

120 BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

121 bidem.



41

A res ipsa loquitur, também chamada de teoria onde o fato fala por si mesmo, ocorre
guando se existe uma hipotese grande de que o dano fora causado atraves da pratica
da medicina pelo profissional, que agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia.'??
Nesses casos, “extrai-se a ilacao de que o fato n&o teria ocorrido se nao tivesse havido
a culpa do médico. Tal formulacdo teorica faz parte do direito de evidéncia
circunstancial e se aplica quando n&o ha evidéncia acerca de como e por que ocorreu
o dano; acredita-se que nédo teria ocorrido se ndo houvesse culpa e recai sobre o

médico que estava atendendo, pessoalmente, ao paciente”'?3,

3.6 A CULPA

O erro médico € Unica e exclusivamente relacionado com a culpa propriamente dita,
que é aquela que ndo inclui o dolo.*?* Essa culpa pode ser conceituada como a
“conduta voluntaria (agdo ou omissao) que produz resultado antijuridico ndo querido,
mas previsivel e, excepcionalmente, previsto que podia, com a devida atencao, ser

evitado”'?® e, possui previsédo no art. 951 do Cédigo Civil*26.

A responsabilidade civil do médico envolve erro culposo e jamais danoso,
considerando que, quando houver dolo, o médico responderé fora da sua profissao,
como cidaddo comum??’. Além disso, tal responsabilidade possui presuncéo de “uma
conduta profissional inadequada, associada a inobservancia de regra técnica,
potencialmente capaz de produzir dano a vida ou agravamento do estado de saude

de outrem, mediante impericia, imprudéncia ou negligéncia’?®. “A negligéncia

122 | IMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 26-27.

123 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 61.

124 IMA, Fernando Gomes Correia. op. cit., 2012, p. 27-29.

125 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. v. 1. Sdo Paulo. Atlas, 1999, p. 138.

126 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

127 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o Direito. 2. ed. Sao Paulo. Saraiva,
2002, p. 4.

128 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo. Método, 2005, p.141.
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consiste em néo fazer o que deveria ser feito. A imprudéncia consiste em fazer o que

ndo deveria ser feito e a impericia em fazer mal o que deveria ser bem feito"*?°.

A negligéncia ocorre quando o meédico exerce sua profissdo com auséncia de
precaucdo e descaso com o paciente. O diagndstico sem o exame cuidadoso do
paciente ou a prescricdo de uma medicacao por telefone sdo exemplos relacionados
com a essa falha. Ja a imprudéncia se trata de um risco assumido pelo médico, sem
embasamento cientifico necessario ou esclarecimento a parte interessada, através de
omissao ou acao, como por exemplo a utilizacdo de técnica cirdrgica ainda néo aceita

pela comunidade médica.'3®

Noutro giro, a impericia ocorre devido a falta de observacao por parte dos médicos
das normas técnicas, o despreparo pratico, a insuficiéncia de conhecimentos ou a

utilizacdo de tratamentos ja abandonados.*3!

Consoante ensina Delton Croce e Delton Croce Junior, as modalidades de culpa
possuem, em resumo, as seguintes caracteristicas: a negligéncia é a inércia, preguica
psiquica, auséncia de reflexdo necessaria, descuido, desleixo, desatencdo. E a
omissao (culpa in omittendo) aos deveres que circunstancias exigem. Consiste, em
suma, na passividade corporea ou subjetiva quando da execucado de determinado ato
dando ocasiéo a resultados danosos que néo sobreviveriam se 0 agente houvesse se
conduzido com diligéncia, ou nado diligéncia do homo medius necesséaria para o
cumprimento do mister; ja impericia designa o inabil ou falta de aptidao técnica, tedrica
ou pratica, no desempenho de uma atividade profissional. Consiste, portanto, a
impericia na falta de cabedal normalmente indispensavel ao exercicio de uma
profissdo ou arte; por fim, a imprudéncia é a falta de atencéo, o descuido ou a
imprevidéncia no exercicio de wuma acdo perigosa, caracterizando-se,

necessariamente, por uma conduta comissiva.3?

129 GOMES, Julio César Meireles. FRANCA, Genival Veloso. Erro médico. In: COSTA, Sergio Ibiapina
Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (coords). Iniciagcdo a bioética. Brasilia. Conselho
Federal de Medicina, 1998, p. 244.

130 | IMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 27-29.

131 |bidem, loc. cit.

132 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR; Delton. Erro Médico e o Direito. Sao Paulo. Saraiva, 2002, p.
23-25.
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Sendo assim, ap0s a ocorréncia do erro médico e a necessaria constatacdo da
ocorréncia de culpa, deve-se analisar cada caso para a consequente identificacéo de

sua modalidade.

3.7 NEXO DE CAUSALIDADE

O nexo de causalidade nada mais € que a relacdo existente entre a causa e o efeito
do erro médico, causado através de acao ou omissdo do agente do dano verificado.
Tal instituto esta previsto nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil**3. Nos casos em que
se torne de dificil identificacdo a causa do dano ou quando o dano tiver varias causas,

existem varias teorias acerca da posicdo que deve ser seguida.'®*

Primeiramente, consoante teoria da equivaléncia das condi¢cdes causais, a causa
seria a condi¢do que ajudou para o resultado concreto. J& de acordo com a teoria da
causalidade adequada, a causa seria a condicdo que normalmente da causa ao
aludido resultado danoso. Por fim, consoante teoria da causa propria, a causa seria o

fator que motivou o resultado, no mais curto periodo, excluindo-se o mais remoto.3

Veja-se que, na abordagem juridica do erro médico, ndo é necessariamente adotada
uma dessas teorias, considerando que se deve realizar uma analise de todos os fatos
relacionados ao resultado produzido. O erro médico, como crime culposo, nao

prescinde, ainda que o erro incida sobre a prépria conduta.'36

Existem algumas hipéteses de exclusdo do nexo de causalidade, quais sejam, a culpa

exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forgca maior.

Em primeiro lugar, a culpa exclusiva da vitima, pode ocorrer quando o resultado

danoso acontece devido a acdo ou omissdo culposa da propria vitima, como por

133 BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

134 LIMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia. Conselho Federal
de Medicina. Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 27-29.

135 |bidem, loc.cit.

136 |bidem, loc. cit.
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exemplo, quando o paciente ndo segue as orientacdes médicas e um resultado

desfavoravel ocorre como consequéncia de uma acéo exclusivamente sua.®’

Ja o fato de terceiro ocorre quando o médico e o paciente ndo deram causa ao dano,
mas sim um terceiro, de maneira exclusiva, sendo um fato imprevisivel e inevitavel.138
Nehemias Domingos de Melo traz um caso hipotético como exemplo de tal excludente

de nexo de causalidade:

Vamos supor um exemplo bizarro: que um paciente internado em
determinado hospital e seus desafetos o estejam procurando em busca de
vinganca. Na hipotese de invasdo de hospital pelos delinquentes com
eventuais consequéncias danosas para os demais pacientes, poderemos
qualificar tal ilicito como fato de terceiro, pois inteiramente imprevisivel e
estranho ao objeto do contrato de prestacdo de servigos que foi entabulado
entre os pacientes e a entidade hospitalar. Nesse caso estaria caracterizando
aquilo que chamamos de fortuito externo, ensejando a ilacdo de que néo
tendo o ilicito resultado da acdo do hospital, nem de qualquer fato conexo
com a sua atividade, a responsabilidade ou culpabilidade da prestadora de
servicos restaria inteiramente afastada ante a excludente derivada de fato
praticado por terceiro, que ndo guarda qualquer conexao com as obrigacdes
derivadas dos servigos ajustados.’3°

Finalmente, o caso fortuito e a forca maior, consoante leciona Nehemias, “estdo
relacionados a eventos inevitaveis e irresistiveis a qualquer esforco humano, sendo
que o caso fortuito estd relacionado com eventos alheios a vontade das partes
(greves, motins, guerras, dentro outros), ja a forca maior teria relagcbes com
fendbmenos da natureza (raios, inundacdes, terremotos)”4°. Ambos sédo tratados de
maneira conjunta no Cédigo Civil, todavia, ndo sdo mencionados como excludentes
no Codigo de Defesa do Consumidor. No entanto, veja-se que a doutrina entende que

eles podem aplicados de maneira subsidiaria no Cédigo de Defesa do Consumidor4t,

3.8 AS ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO POSSIVEIS POR ERRO MEDICO

Consoante exposto, 0 erro médico pode gerar o dever de responsabilizacdo que
podera refletir em algumas esferas, até mesmo, de maneira simultanea. Em primeiro

lugar, a responsabilizacdo administrativa, pode ocorrer quando o médico age em

137 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico, doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. rev, atual. e ampl. Sao Paulo. Atlas, 2014, p. 57-58.

138 |pbidem, loc. cit.

139 |bidem, p. 59.

140 |pbidem, loc. cit.

141 |bidem, p. 63-65.
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nome do Estado, consoante Lei 8.112/199068, através de Sindicancia ou Processo
Administrativo Disciplinar (PAD), onde acontece uma apuracdo acerca da
responsabilidade do médico no que tange a Administracdo Pdulblica. Tais
procedimentos, podem ocasionar na exoneracdo da funcdo publica do médico
causador do dano e na obrigacdo de ressarcimento regressivo ao Estado, caso este
tenha sido obrigado a indenizar a vitima do dano, consoante preceitua Teoria do Risco
Administrativo da Administracdo Publica do Direito Administrativo e a possibilidade de

acao regressiva.4?

Além disso, o médico também podera ser julgado no que tange a sua responsabilidade
ética profissional perante os Conselhos Regionais de Medicina (CRMs), com fulcro no
Cadigo de Etica Médica — Resolucéo 1.931/200969. A tramitacdo processual desses
procedimentos ocorre consoante Codigo de Processo Etico instituido pela Resolucéo
CFM N° 2.145/2016 e alterado pela Resolugdo CFM n° 2.158/201770. Nesses casos
podera ser instaurada Sindicancia e, apds, um Processo Etico Profissional contra o
profissional causador do dano, e, ele podera ter seu registro profissional cassado,
perdendo o direito de exercer a medicina no Brasil, de acordo com a Lei 3.268/1957,
Art. 22, “g” 143

A responsabilidade juridica pode ser dividida em responsabilidade civil e
responsabilidade penal, consoante Aguiar Dias, a responsabilidade civil pretende
reprimir o dano privado, restabelecendo o equilibrio ‘individual’ perturbado, a
responsabilidade penal tem a finalidade de restabelecer o equilibrio ‘social
perturbado, indagando antes da punibilidade do agente e da anti-socialidade de seu

procedimento.144

Dessa forma, veja-se que a responsabilidade civil pressupde a existéncia de um dano

que necessite ser reestabelecido. Observa-se que nesta temética, incide o dever de

142 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 37-39.

143 BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 11 nov. 2020.

144 DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v.1. 6. ed. Rio de Janeiro. Forense, 1979, p.7.
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reparar também no campo profissional. Sendo assim, todo aquele que, na atividade

de sua profissdo, causar algum tipo de dano ao outro, é obrigado a repara-lo.*4°

No que tange a responsabilidade civil, a responsabilizacdo do profissional pode
ocorrer com fulcro no Cadigo Civil (Lei n°® 10.406 de 2002), nos casos em que o meédico
presta um atendimento que ndo se caracteriza como uma relagcdo de consumo, e,
pode ocorrer de acordo com o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990),
guando estéo caracterizados os elementos de uma relacéo privada de consumo, em
gue o paciente é o consumidor final desse servico e o médico é o fornecedor do

servigo.146

Noutro giro, quando o erro médico resultar num crime, mesmo que esse erro tenha
ocorrido sem dolo algum, apenas por culpa sua, nos casos de imprudéncia,
negligéncia e impericia, € possivel que ele seja responsabilizado, também, na esfera
penal#’.148  Todavia, apesar de todos os possiveis ambitos de responsabilizacéo,
veja-se que o enfoque, na presente pesquisa, sera na responsabilizacédo civil.

3.8.1 Responsabilidade Civil: Contratual e Extracontratual

Em primeiro lugar, a responsabilizacdo contratual médica decorre da necessidade
social de garantir o cumprimento dos deveres, antes de tudo morais, de nao prejudicar

terceiros e de responder pela pratica dos seus proprios atos.4°

145 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil.
Contelido Juridico. Brasilia/DF. 2018. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set 2020.

146 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2021.

147 BRASIL. Codigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n.° 2.848. Senado. Brasilia/DF. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 21 abr. 2021.

148 BRASIL. Conselho Regional do Estado de Santa Catarina. Manual de Orientagdo Etica e
Disciplinar. V. 1. 2. ed. 2000. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/regional/crmsc/manual/parte3d.htm>. Acesso em: 29 out. 2020.

149 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil.
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2018. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.
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Atualmente, é pacifico o entendimento de que a responsabilidade médica €, em regra,
contratual. Todavia, veja-se que existem hipéteses em que a responsabilidade médica

ndo decorrera de contrato (art. 951, Cédigo Civil)1%°.

Ruy Rosado de Aguiar Jr. ensina que a responsabilidade médica “sera extracontratual
guando, ndo existindo o contrato, as circunstancias da vida colocam frente a frente
médico e doente, incumbindo aquele o dever de prestar assisténcia”®l. Dessa forma,

estdo incluidos nesses casos, 0s atendimentos de natureza emergenciais.

Veja-se que, Paula Rodrigues Peres, citando Giostri, ensina que os atendimentos
através do sistema Unico de saude (SUS), possuem natureza extracontratual,
considerando que o profissional esta cumprindo apenas com a demanda da instituicdo

de saude a qual ele € vinculado:

A responsabilidade civil do médico é analisada sob 0 aspecto subjetivo, assim
para que exista a responsabilidade do médico devera estar presentes os
seguintes pressupostos: a conduta (omissiva ou comissiva), o dano, 0 nexo
de causalidade ligando o dano a conduta, e a culpa, a qual pode ser
exteriorizada através da negligéncia, imprudéncia e impericia. Entretanto, o
médico que atende pelo Sistema Unico de Saude, passa a ser “acobertado”
pela responsabilidade objetiva. O atendimento por intermédio do servigo
publico patrocinado pelo Estado, caracteriza a responsabilidade objetiva para
entidade, e responsabilidade extracontratual para o profissional.

Nesse caso o0 Estado serd condenado a ressarcir o lesado, restando o direito
a acdo regressiva contra ato do seu preposto (no caso o médico) se esse
estiver agido com culpa [...]*2

No entanto, faz-se necessério frisar que essa diferencia¢cdo possui pouca ou nenhuma
importancia prética, considerando que a obrigacao de reparar 0 dano € imposta ao
seu causador, independentemente de ter sido produzida dentro ou fora do contrato.
A maior parte da doutrina acredita que a relacdo médico-paciente, em regra, seria
contratual sui generis, considerando que o médico seria 0 prestador de servico e 0
paciente, o cliente; e excepcionalmente, a relacdo médico paciente é considerada

extracontratual, resultado de um ilicito.1%3

150 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406compilada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

151 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. RT 718/33, Rev. Juridica
Sintese, n. 231, jun. 1997, p. 510.

152 GIOSTRI, Hildegard. apud PERES, Paula Rodrigues. A responsabilidade civil do estado em virtude
de erro médico cometido na prestacdo do servico publico de satide. Ambito Juridico. 2010. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7040>. Acesso
em: 11 nov. 2020.

153 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 42.
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Tém-se, entdo, um contrato, que pode ser verbal ou escrito e, consoante Nehemias

Domingos de Melo, ele é

bilateral (ou sinalagmatico), pois produz efeitos para ambas as partes do
contrato, criando direitos e deveres, havendo assim obrigac6es para todos os
contratantes; € oneroso, pois envolve sacrificios e beneficios com
reciprocidade mutua de ambas as partes?®.

Nesse contrato, espera-se do médico o maior esforco, comprometimento e tratamento
para o0 paciente, sem garantia da cura, considerando que a medicina ndo € uma
ciéncia de resultado e sim uma ciéncia de meio, onde deve ser observada as
condicdes dos pacientes e as técnicas possiveis. Por outro lado, espera-se do
paciente a remuneracdo adequada ao profissional da saude, bem como, obediéncia

as orientacdes médicas.t>®

Tal contrato seria de trato sucessivo, pois ocorre de forma singular e continuada,
outrossim, trata-se de contrato comutativo, tendo em vista que as contraprestacoes

s&o certas e determinadas.1°6

Conclui-se pelo exposto acima que a responsabilidade civil na relacdo médico-

paciente €, em regra, contratual e, de forma excepcional, extracontratual.

3.8.2 Elementos Da Responsabilidade Civil Do Erro Médico

Tanto no que tange ao Caodigo Civil como ao Cédigo de Defesa do Consumidor, para
a responsabilizacéo do profissional médico diante de eventual erro, faz-se necessario
a caracterizacao do ato danoso, a configuracdo de um prejuizo ao paciente e 0 nexo
causal entre ambos (acéo e resultado). Veja-se que o profissional liberal, tal como o
médico, possui responsabilidade subjetiva, sendo entdo necessaria a existéncia de
culpa por parte do médico para que ocorra a sua responsabilizacédo.®’

Caso ndo estivéssemos tratando da responsabilidade do Estado ou da

responsabilidade de uma sociedade empreséria, estas responderiam de forma

154 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico, doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. rev, atual. e ampl. S&o Paulo. Atlas, 2014, p. 75-77.

155 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 39.

156 |pidem, p. 42.

157 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2021.
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objetiva, onde basta a existéncia do dano e do nexo causal. A responsabilidade civil
do hospital é de ordem objetiva, independentemente de culpa. A este respeito € a licdo
esclarecedora de Sérgio Cavalieri Filho ao afirmar que: “Os estabelecimentos
hospitalares sédo fornecedores de servicos, e, como tais, respondem objetivamente
pelos danos causados aos seus pacientes.” E o que o Cédigo chama de fato do
servico, entendendo-se como tal o acontecimento externo, que causa danos materiais

ou morais ao consumidor, mas decorrentes de um defeito do servi¢o.%8

No entanto, considerando que os médicos que estdo em abordagem, a discusséo do
elemento culpa é essencial para comprovacdo do erro médico na responsabilidade

subjetiva.

3.8.3 Responsabilidade Civil: Obrigacdes de Meio e de Resultado

No que se refere a natureza juridica do contrato médico, veja-se que na relagéo
contratual a obrigacdo assumida pode ser de resultado e/ou de meios. Tal distincao,
vale ressaltar, ndo é fornecida pela lei. Acerca do tema, leciona Jurandir Sebastido,
gue para os efeitos de responsabilidade e ressarcimento, em resumo e como regra
geral, a diferenca destina-se em saber quem assumiu o risco em caso de frustracéo
(ndo atingimento do fim) ou de prejuizo (dano), diante do resultado negativo. Se o
risco foi assumido por quem contrata (paciente), cumpre a este provar a culpa do
contratado (médico) pelo dano resultante — ser& contrato de meios. Se o risco é do
contratado (médico), cumpre a este, para eximir-se de sua responsabilidade (uma vez
gue nao atingiu o resultado desejado), provar que o insucesso decorreu de fato que
escapou de sua esfera de acao, quer por culpa do préprio contratante, quer porque
derivado de forga maior ou de caso fortuito — sera contrato de resultados.>°

Ante 0 exposto, caracteriza-se como obrigacdo de resultados aquela em que o

devedor assume a obrigacdo de fornecer um resultado certo e determinado, sem o

158 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. APC 70038593497. Relator: Jorge
Luiz Lopes do Canto. Dje. 06 ago. 2013. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113155400/apelacao-civel-ac-70054317573-rs>. Acesso em: 13 out.
2020.

158 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Médica Civil, Criminal e Etica. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Belo Horizonte. Del Rey. 2001, p. 63.



50

qual havera o inadimplemento. J& na obrigacdo de meios, o devedor se obriga téo-
somente a empregar sua técnica a fim de alcancar um resultado, sem, entretanto,

estar vinculado a obtencéo deste.'?

Na obrigacéo de resultados, a culpa contratual é presumida, havendo casos, em que
a responsabilidade pode ser objetiva, considerando que, inadimplida a obrigacéo, o
devedor fica obrigado a reparar o dano. Noutro giro, na obrigacdo de meios, apenas
sera caracterizado o inadimplemento, se o credor conseguir provar que o resultado

almejado néo foi obtido em razéo da auséncia de diligéncia do médico responsavel.16t

Em regra, o médico ndo se compromete a um determinado resultado, sendo sua
obrigacao, ent&o, de meios. E exigido dele, apenas, que conduza o tratamento com

todos 0s meios necessarios para alcancar a cura do paciente.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho ensina que “a obrigacdo assumida pelo médico
€ de meio, e ndo de resultado, de sorte que, se o tratamento realizado ndo produziu o

efeito esperado, ndo se pode falar, s6 por isso, em inadimplemento contratual”.62

Cabe ao paciente, ou a seus herdeiros, provar que o resultado negativo teve como
causa negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico, o que demonstra que a
responsabilidade médica, embora contratual, é subjetiva, tendo em vista que

necessita de uma comprovacgao de culpa em quaisquer das suas modalidades.

Tal conclusdo possui seus alicerces no art. 951 do Caédigo Civil brasileiro, que dispde:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda aos casos de
indenizac&o devida por aguele que, no exercicio da atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
lhe o mal, causar-lhe les&o ou inabilitd-lo para o trabalho.163

Nehemias Domingos ensina sobre o assunto, no caso da responsabilidade civil
médica, que “a obrigacdo de meio é aquela em que o profissional se obriga a empregar
seus conhecimentos e técnicas disponiveis visando um determinado resultado em

favor de seu contratante (consumidor), sem responsabilizar-se pelo éxito da

160 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil.
Conteudo Juridico. Brasilia/DF. 2018. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

161 |pidem.

162 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., ampl. e atual. S&do
Paulo. Malheiros, 2005, p. 392.

163 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.
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empreitada. Nestas circunstancias e ndo sendo atingido o objetivo final do contratado,
o lesado somente lograra obter indenizacdo se provar, e esse é seu 0nus, que 0S
resultados somente nédo foram atingidos porque o profissional ndo agiu com diligéncia
e os cuidados exigidos para a realizagéo do contratado. Em contrapartida, a obrigacao
de resultado serd aguela em que o profissional venha a assumir, contratualmente, que
determinada finalidade sera alcancada, comprometendo-se assim, com os resultados
da empreitada. Neste caso, caso, em nao sendo alcancado o resultado, bastara ao
credor demonstrar que o objetivo colimado nao foi atingido, para fazer surgir a
obrigacao de indenizar por parte do prestador de servi¢os. Trata-se de presuncao de
culpa. O que significa dizer que o consumidor se libera do 6nus probatorio transferindo
este 6nus para o profissional que devera demonstrar, de maneira cabal, que agiu com
prudéncia, diligéncia ou pericia desejada ou ainda, provar a ocorréncia de forca maior

ou caso fortuito”.164

Entdo, veja-se que a obrigacdo de resultado possui a responsabilidade subjetiva
dessa forma, para o agente afasta-la, deve ser comprovado que este agiu com
prudéncia, diligéncia ou pericia desejada ou que o resultado desfavoravel se deu

devido a excludentes de nexo de causalidade.16>

Existem autores que entendem a obrigacdo de resultado pela 6tica da
responsabilidade objetiva, em que ndo € preciso se provar a culpa do agente para
configurar a sua responsabilidade, apenas demonstrando que o dano se deu devido
a conduta do agente, estabelecendo dessa forma o nexo causal entre conduta e o
respectivo dano, como Consuelo Taques Ferreira Salamacha que ensina que, quando
estiver diante de uma obrigacdo de resultado, sera aplicada a responsabilidade
objetiva, sem necessidade de a vitima provar a culpa do profissional, mesma formula
utiizada com os demais fornecedores regidos pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.166

164 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico, doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo. Atlas, 2014, p. 69.

165 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 53.

166 SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro Médico: inverséo do 6nus da prova. 4. ed. Curitiba.
Jurud, 2016, p. 116.
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Todavia, no REsp N° 985.888 — SP, essa Corte Superior entendeu que a obrigacéo
de resultado ndo € vislumbrada pela responsabilidade objetiva, mas sim, pela
responsabilidade subjetiva, em que existe uma presuncdo de culpa por parte do
agente e este para nédo ver configurada a sua responsabilidade, deve elidi-la
comprovando que nao teve culpa quando da ocorréncia do dano. Assim, a questéo da

prova cabera ao médico e nédo ao paciente.6’

Veja-se que o Codigo de Defesa do Consumidor®® (Lei 8.078/91) trouxe algumas
inovacdes, dentre as quais se inclui a consagracao da responsabilidade objetiva do
fornecedor do servico (arts. 12 e 14 do CDC).16°

A teoria da responsabilidade no que se refere a sua culpabilidade, no entanto, foi
apontada pelo Cddigo supracitado, em seu art. 14, 84° onde dispde que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a

verificagdo da culpa”™’°,

Dessa forma, consoante leciona Rui Stoco, veja-se que “ampliou-se, para 0sS
profissionais da area médica, o espectro probatoério, cabendo ao reclamante provar-
Ihe a culpa, ainda que o servico prestado tenha supedaneo em contrato entre eles

firmado”. 171

Faz-se necessario ressaltar que essas excec¢des incluem somente os profissionais
liberais, respondendo entdo os hospitais e quaisquer estabelecimentos de saude de

forma objetiva pelos atos de seus funcionarios.

Ademais, Rui Stoco expde, finalizando tal ponto, que “a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa venit), pois, em se tratando de

vidas humanas, ndo ha lugar para culpas ‘pequenas’™.1’?

167 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 54.

168 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2021.

169 |bidem.

170 |bidem.

171 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista
dos Tribunais, 2004, p. 539.

172 bidem., loc. cit.
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3.9 RESPONSABILIDADE CIVIL: LEGISLAGCOES APLICAVEIS: CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (CDC) E O CODICO CIVIL DE 2002 (CC/2002)

As relacdes consumeristas sdo reguladas pelo Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC)'"3, Lei n° 8.078 de 11/09/1990, sendo assim sempre que houver uma relagdo
de consumo entre 0 médico e o0 paciente, a ela sera, obrigatoriamente, aplicada o
CDC, respondendo o médico em caso de eventual erro, de maneira subjetiva,
consoante art. 14, 84° do CDC*"4.

Noutro giro, quando o médico responde, fora de uma relagdo de consumo, seré
aplicado o Cddigo Civil de 2002175, com fulcro nos seus artigos 1867 e artigo 927,
caputl’’. Veja-se que aqui a responsabilidade também serd subjetiva, consoante

artigo 186178, que trata da necessidade de culpa para responsabilizagéo.

Dessa forma, o que diferencia a escolha das legislacdes € o tipo de relacéo existente
entre o médico e o paciente, no entanto, veja-se que, nos casos em que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor € aplicado, tém-se uma maior probabilidade na inversédo do

onus da prova. Sobre o0 assunto, observe-se o que diz a aludida legislagéo:

Art. 6° S&o direitos bésicos do consumidor: [...]

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagcdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.1”®

Portanto, a responsabilizacdo civil por um erro médico via Cédigo de Defesa do
Consumidor € muito mais vantajosa a vitima pelo fato de ter a seu favor a possibilidade
de inversao do 6nus da prova conforme valoracao judicial, devendo o médico provar
que o dano nao ocorreu por sua culpa, ou que nao houve nexo causal entre sua

conduta e o resultado danoso.180

173 BRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Lein.° 8.078. Senado. Brasilia/DF. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2021.

174 |bidem.

175 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

176 |bidem.

177 bidem.

178 lbidem.

179 lbidem.

180 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 56.
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Tendo em vista tal facilidade, veja-se que € comum a tentativa de extrapolacdo da
aplicacado do Codigo de Defesa do consumidor para casos em que ndo existe uma
relacdo de consumo, como por exemplo 0s casos em que os médicos atendem em
hospitais publicos pelo Sistema Unico de Satde (SUS). Nesses casos é alegado que,
como os hospitais sdo publicos, os médicos receberiam uma espécie de tributo
indireto, surgindo entdo, uma relacdo de consumo. Todavia, observe-se que o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se posicionou alegando que os recursos oriundos
de tributos teriam por finalidade a manutencdo do funcionamento da Administracéo
Publica e ndo carater consumerista nem de remuneracdo “indireta”, assim, nao
haveria aplicacdo do CDC e sim a aplicacdo do CC/2002.8! Veja-se acorddo nesse

sentido:

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.471.694 - MG (2014/0188437-2)
RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES AGRAVANTE :
ANDRE EUZEBIO DE FREITAS ADVOGADO : GUSTAVO HENRIQUE DE
REZENDE AGRAVADO : MUNICIPIO DE DIVINOPOLIS ADVOGADO : SEM
REPRESENTACAO NOS AUTOS EMENTA PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. AUSENCIA DE INDICAGAO
DOS DISPOSITIVOS TIDOS POR VIOLADOS. SUMULA 284/STF. SAUDE.
SERVIGO PUBLICO. INEXISTENCIA DE REMUNERAGAO DIRETA.
RELACAO DE CONSUMO NAO CONFIGURADA 1. O prequestionamento
ndo exige que haja mencéo expressa dos dispositivos infraconstitucionais
tidos como violados, entretanto, é imprescindivel que no aresto recorrido a
questdo tenha sido discutida e decidida fundamentadamente, sob pena de
nao preenchimento do requisito do prequestionamento, indispensavel para o
conhecimento do recurso. Incidéncia das Stimulas 282/STF e 211/STJ. 2. E
pacifico o entendimento desta Corte Superior no sentido de que a simples
alegacédo genérica, desprovida da indicacdo de quais os dispositivos teriam
sido efetivamente violados pelo Tribunal de origem, ndo é suficiente para
fundar recurso especial, atraindo a incidéncia da Sumula 284/STF. 3. As
Turmas de Direito Publico que integram esta Corte j& se manifestaram no
sentido de inexiste qualquer tipo de remuneracao direta no servico de saude
prestado por hospital publico, posto que seu custeio ocorre por meio de
receitas tributarias, de modo que nao ha falar em relagdo consumerista ou
aplicagcdo das regras do Cdédigo de Defesa do Consumidor a hipétese. 4.
Nesse sentido: REsp 1187456/RJ, 22 Turma, Rel. Ministro Castro Meira, DJe
1°/12/2010; REsp 493.181/SP, 12 Turma, Rel. Ministra Denise Arruda, DJ
1°9/2/2006. 5. Agravo regimental ndo provido.182

181 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 56.

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRg no Resp n°® 1.471.694 - MG. Relator: Mauro Campbell
Marques. Dje. 02 dez. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=42443742&num_registro=201401884372&data=20141202&tipo=5&for
mat o=PDF>. Acesso em 11 nov. 2020.
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No entanto, veja-se que quando um meédico comete um erro, atuando em hospital
privado, mesmo que o paciente fosse ali atendido pelo convénio do SUS, a
responsabilizacdo ocorre através do Codigo de Defesa do Consumidor, considerando
a relacdo de consumo imposta pelo contexto da instituicdo privada que ele esta
vinculado. Observe-se que, independentemente de a instituicdo privada possuir
modalidade filantropica, por exemplo, e prestasse atendimento gratuito pelo SUS,
ainda assim nao seria afastada a relacdo de consumo, pois a instituicdo recebe
remuneracao indireta do SUS para prestar servicos em seu nome. Logo, a relagcéao
consumerista esta caracterizada tendo em vista que ndo € a Administracdo Publica
que esta prestando os servicos médicos, e, sim uma entidade privada.'® Portanto, o
CDC deve ser o diploma legal a ser aplicado nesses casos, consoante julgado a
seqguir:

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.215.680 - MA (2009/0164987-
1) RELATORA : MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI AGRAVANTE :
CAIXA DE ASSISTENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL
ADVOGADOS : JOSE MANUEL DE MACEDO COSTA FILHO E OUTRO(S)
RENATA DE CASTRO VIANNA E OUTRO(S) AGRAVADO : MIRIAM
TEIXEIRA MOTA FONTENELE ADVOGADO : ANA LUISA ROSA VERAS E
OUTRO(S) EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ENTIDADE SEM FINS
LUCRATIVOS. PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS, HOSPITALARES,
ODONTOLOGICOS E JURIDICOS AOS ASSOCIADOS. RELACAO DE
CONSUMO CARACTERIZADA. APLICA(;AO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. RECUSA DE
TRATAMENTO. DANO MORAL. OCORRENCIA. VALOR ARBITRADO
MODERADAMENTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O STJ ja
decidiu ser irrelevante o fato de a recorrida ser uma entidade sem fins
lucrativos, de carater beneficente e filantrépico, se desempenha atividade no
mercado mediante remuneracdo, para que seja considerada prestadora de
servicos regida pelo CDC. 2. Segundo a jurisprudéncia do STJ gera dano
moral a recusa injustificada da seguradora em cobrir o tratamento de salude
requerido pelo segurado. 3. Admite a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, excepcionalmente, em recurso especial, reexaminar o valor fixado a
titulo de indenizacdo por danos morais, quando infimo ou exagerado.
Hipotese, todavia, em que o valor foi estabelecido na instancia ordinaria,
atendendo as circunstancias de fato da causa, de forma condizente com os
principios da proporcionalidade e razoabilidade. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento.184

183 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 58.

184 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AG n. 1.215.680 - MA (2009/0164987-1). Relatora:
Maria Isabel Gallott. Dje 03 out. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=24709691&num_registro=200901649871&data=20121003&tipo=5&for
mato=P DF>. Acesso em 11 nov. 2020.
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Finalmente, resta cristalino que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) sera
aplicado a relacédo juridica consumerista gerada em casos na esfera de instituicdes

privadas.

3.10 CONSENTIMENTO INFORMADO E A SUA APLICACAO NO ERRO MEDICO

O consentimento informado € considerado como um dos grandes problemas da
relacdo médico-paciente hoje, visto que é justamente na fase pré-contratual que
ocorrem a maior parte dos problemas decorrentes da necessidade plena de

compreensao e consentimento pelo paciente.

Para que o paciente se torne parte ativa em seu tratamento, € necessario que o
médico o informe acerca de eventuais riscos e complicacdes existentes em
determinado tratamento para que, assim, ele possa assinar o consentimento. O
Cadigo de Etica Médica em vigor no pais e o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC),
Lei n° 8.078, de 11/09/1990, impdem ao médico o dever de informagcdo ao seu

paciente sempre que a situacdo assim exigir.8°

Pois bem. O Consentimento Informado livre e esclarecido ndo € apenas uma doutrina
legal, mas um direito moral dos pacientes que gera obrigacfes para os médicos. Tal
instituto traz um novo ideal de autonomia e racionalidade na pratica médica,
considerando que ele € um modelo de decisdo baseado no principio de respeito a

autonomia do paciente'®6-187,

Ao longo da histéria da ética médica, os principios de ndo-maleficéncia e de

beneficéncia predominaram na relacdo paternalista médico-paciente, sendo assim, as

185 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 60-61.

186 CLOTET, J. O consentimento informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na pratica médica:
conceituacao, origens e atualidade. Bioética, n. 1, p. 51-59, 1995.

187 GONZALEZ, M. A. S. El Consentimiento Informado: Un derecho del enfermo y una forma distinta de
tomar las decisiones. Cuadernos del Programa Regional de Bioética, 1996. Disponivel em:
<http://www.colmed2.org.ar/images/code02.pdf&gt>. Acesso em: 22 abr. 2021.
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condutas dos médicos eram tidas como indiscutiveis, enquanto o paciente era sempre

visto como fragil e passivo'ee.

Frente a esse confronto entre o principio da beneficéncia e o principio da autonomia,
surgiu o consentimento informado, que é o direito do paciente de participar de toda e
qualquer decisdo sobre o tratamento que possa afetar sua integridade psicofisica, sob
pena de responsabilizacédo civil'®®. O consentimento surgiu da ideia de que o ser
humano € o fim em si mesmo, e ndo 0 meio nos processos de desenvolvimento
cientifico, em funcdo da sua autonomia enquanto ser racional. Além disso, ela decorre

do principio ético da autonomia e dos direitos humanos fundamentais!®.

Sendo assim, o rechaco ao paternalismo médico demonstra a necessidade de se
garantir o acesso ao conhecimento pelas pessoas em geral, independente das suas
diferencas identitarias, que manifestam as suas vulnerabilidades. Dessa forma, a
esfera que envolve a capacidade de informar e a de compreender, ganha espaco e
passa a integrar as relacdes entre médicos e pacientes, tornando-se protagonista na

afericdo de possiveis responsabilidades pela ocorréncia de um resultado danoso.**!

O Consentimento Informado € a aceitacdo de uma intervencdo médica por um
paciente, de forma livre, voluntaria e consciente, apdés sua compreensdo das
informacdes acerca da intervencdo com seus possiveis riscos e beneficios, assim
como sobre as alternativas possiveis com seus possiveis riscos e beneficios. E uma
decisdo voluntaria, verbal ou escrita, protagonizada por uma pessoa autbnoma e

capaz, tomada apdés um processo informativo para aceitacdo de um tratamento

188 ALMEIDA, José Luiz Telles de. Respeito a autonomia do paciente e consentimento livre e
esclarecido: uma abordagem principialista da relagcdo médico - paciente. Tese. Doutorado em Salde
Publica. 132 f. Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca. Rio de Janeiro, 1999. Disponivel em:
<https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/4428>. Acesso em: 21 abr. 2021.

189 GOMES, Luiz Flavio. Ndo observacao do principio do consentimento informado, pode gerar
responsabilidade civil. JusBrasil, 2008. Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/76998/nao-
observacao-do-principio-do-consentimento-informado-pode-gerar-responsabilidade-civil>. Acesso em:
08 abr. 2021.

19 MALLARDI, V. The origin of informed consent. Acta Otorhinolaryngol Ital., v. 25, n. 5, p. 312-27,
2005.

191 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Relagdo médico-paciente: Informacdo e compreensdo como
pressupostos fundamentais a prevengdo de litigios. Migalhas. 2021. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-
paciente-prevencao-de-litigios?s=WA>. Acesso em: 25 jun. 2021.
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especifico ou experimentacdo, consciente de seus riscos, beneficios e possiveis

consequénciast®?19,

Sao necessarios 04 (quatro) elementos para que o paciente possa assumir a condi¢cao
de assinar o consentimento informado, tornando-o valido: o fornecimento de
informagdes, a compreenséo, a voluntariedade e o consentimento. Sendo assim, o
paciente precisa dispor de informacfes suficientes, compreender a informacao
adequadamente, encontrar-se livre para decidir de acordo com seus proprios valores

e ser competente para tomar a decisdo em questdo®419,

E necessario aqui que a informacéo seja completa e adequada, se caracterizando
como uma obrigacao reciproca entre as partes e ndo apenas um dever meramente
formal entre elas®. Para isso, é necessaria a presenca do elemento da compreenséo
entre o sujeito detentor do conhecimento técnico e o paciente como sujeito vulneravel,
ou seja, além de informada e explicada, a informacdo deve ser dada em uma
linguagem clara e acessivel para que ela possa ser plenamente compreendida, visto
a vulnerabilidade e possivel dificuldade de compreensdo por parte do paciente

decorrentes da assimetria presente na relacdo medico-paciente.

Deve-se analisar, nesse sentido, a informacéo e a compreensao como fundamentos
essenciais a conformacédo adequada da relagdo entre médicos e pacientes, a fim de
prevenir demandas judiciais relacionadas a responsabilidade civil nessa area. O dever
de informacao reciproca entre as partes e o ato de compreender as informacdes
devem ser requisitos complementares fundamentais a administragdo dos riscos que

envolvem a relacdo médico/paciente e compdem uma atuacao profissional preventiva

192 GONZALEZ, M. A. S. El Consentimiento Informado: Un derecho del enfermo y una forma distinta de
tomar las decisiones. Cuadernos del Programa Regional de Bioética, 1996. Disponivel em:
<http://www.colmed2.org.ar/images/code02.pdf&gt>. Acesso em: 22 abr. 2021.

193 CLOTET, J. O consentimento informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na pratica médica:
conceituacao, origens e atualidade. Bioética, n. 1, p. 51-59, 1995.

194 GONZALEZ, M. A. S. op.cit. 1996.

195 CLOTET, J. op. cit., 1995.

196 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Relagdo médico-paciente: Informacdo e compreensdo como
pressupostos fundamentais a prevencdo de litigios. Migalhas. 2021. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-
paciente-prevencao-de-litigios?s=WA>. Acesso em: 25 jun. 2021.
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no que tange as demandas judiciais futuras, além dessa atuagdo ser ética e

humanizante.1®’

Veja-se que a compreensdo apenas € constatada a partir de uma avaliacdo da
autonomia do paciente e suas eventuais vulnerabilidades. Dessa forma, a informacéo
garante a autonomia do paciente e do médico, sendo um dever do profissional. Ja ao

paciente, cabe informar seu histérico clinico, habitos e estilo de vida.®®

A informacdo, quando fornecida pelo médico, deve conter opcles terapéuticas
disponiveis, riscos do tratamento, ponderacdo quanto as vantagens e desvantagens
da hospitalizacdo ou das diversas técnicas a serem empregadas, revelacdo quanto
aos prognosticos e ao quadro clinico e cirdrgico, assim como o detalhamento
relacionado a situacao clinica do individuo. Noutro giro, quando dada pelo paciente,
ela é fundamental para constru¢cdo adequada das decisdes e sugestdes médicas,
tendo em vista a necessidade de relato do histérico clinico, sintomas, tratamento
realizados, cirurgias e todas as informacdes de que tiver ciéncia relacionadas as suas

condicdes de saude.®®

Beauchamp e Childress diferenciaram pessoas autbnomas e acdes autdnomas,
descrevendo a importancia da informacédo, da autonomia e da capacidade de
compreensao. Nesse sentindo, uma agdo autonoma deve ser intencional e livre de
influéncias, pressupondo a compreensdo de todas as informacdes.?°® Diante do
exposto, a pura afericdo da capacidade juridica de um paciente ndo deve atestar a

sua condicéo de autonomia.

Segundo jurisprudéncia consolidada pelo STJ, "havera efetivo cumprimento do dever
de informacéo quando os esclarecimentos se relacionarem especificamente ao caso

do paciente, ndo se mostrando suficiente a informacé&o genérica" e, além disso, "para

197 MEIRELES, Ana Thereza; AGUIAR, Mdnica. Pratica médica e diretivas antecipadas de vontade:
uma andlise ético-juridica da conformacgao harmonica entre os pressupostos autonomia e alteridade.
Revista Juridica Cesumar, v. 17 n. 3, set./dez. 2017.

198 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Relacdo médico-paciente: Informacdo e compreensdo como
pressupostos fundamentais a prevencdo de litigios. Migalhas. 2021. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-
paciente-prevencao-de-litigios?s=WA>. Acesso em: 25 jun. 2021.

199 |bidem.

200 BEAUCHAMP, T.; CHILDRESS, J. Principles of Biomedical Ethics. New York. Oxford University
Press, 1979, p.122.
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validar a informacao prestada, ndo pode o consentimento do paciente ser genérico

(blanket consent), necessitando ser claramente individualizado" .20

Assim, a informacdo s6 tem sua finalidade alcancada se for devidamente

compreendida pelo destinatario.?%?

Veja-se que ndo existem garantias de que o profissional de saude consiga sempre
aferir a condicdo de compreenséao de cada paciente, mas, em grande parte das vezes,
€ a sua conduta que fara diferenca quanto a essa possibilidade de compreender. O
acolhimento do profissional, revelado pela constru¢do de um dialogo personalizado, é

capaz de propiciar a compreensdo.?%3

Dessa forma, ndo basta "passar" a informacao ao paciente, ela "deve ser construida
dialogicamente e ndo unilateralmente”, ndo cabendo ao profissional a simples tarefa

de relatar os dados, mas a construcdo de uma comunicagéo acessivel.2%4

Assim, apenas na esfera da vulnerabilidade, onde estao as motivagdes capazes de
impedir a concretizacdo da compreensao, € que se pode pensar no desenvolvimento

do sentido adequado de autonomia e da legitimidade dos consentimentos escritos.?%°

A informacdo ao paciente deve ser documentalmente comprovada, da forma mais
completa possivel, e a ndo comprovagdo da existéncia do consentimento informado
pode caracterizar agir culposo do médico com negligéncia no ato de esclarecer o

paciente, tanto na esfera judicial como ética®°®.

Ante o exposto, consoante Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de
Janeiro, se trata de um documento no qual o paciente ou seu representante legal toma

conhecimento de sua doenca e chances de reversibilidade dela, alternativas de

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.540.580 - DF (2015/0155174-9).
Relator: Lazaro Guimarées. Dje. 04 set. 2018. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/621592003/recurso-especial-resp-1540580-df-2015-
0155174-9/relatorio-e-voto-621592021>. Acesso em: 01 jun. 2021.

202 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Relagdo médico-paciente: Informacdo e compreensdo como
pressupostos fundamentais a prevencdo de litigios. Migalhas. 2021. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-
paciente-prevencao-de-litigios?s=WA>. Acesso em: 25 jun. 2021.

203 |bidem.

204 FREIRE DE SA, Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato. Bioética e Biodireito. 4.ed. Belo
Horizonte. Del Rey, 2018, p.108.

2056 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. op. cit. 2021.

206 CAVALCANTI, M. A. Consentimento Informado: Por qué e Como? Rev. Soc. Bras. Cir. Plast., v.
20, n. 4, p. 241-244, 2005.
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tratamento, efeitos adversos esperados e prognosticos. Esse documento € lido e
assinado pelo médico e pelo paciente, no momento de seu diagnostico, pactuando a
conduta a ser tomada. Termos de Consentimento Informado também devem ser
assinados sempre que houver alguma situagdo na qual seja necesséria a anuéncia
do paciente para a realizacdo de procedimentos invasivos ou alteracdo de conduta
previamente combinada. Através desses documentos, sdo formalizados pactos entre
meédico e paciente quanto ao tratamento e seus riscos. O médico sai de sua posi¢ao
de absoluta supremacia na decisdo do destino do paciente e partilha, com ele,

expectativas e receios.?%’

Sendo assim, ele é um instrumento que visa suprir as informacdes sobre eventuais
riscos nos procedimentos e é considerado um pré-requisito na relacdo médico-
paciente na pratica da medicina contemporanea, inclusive pelo Poder Judiciario. O
Consentimento Informado é considerando pelos Tribunais como um ato de boa-fé
objetiva e cautela dos médicos. Todavia, sua ndo utilizacdo nédo é bem-vista, sendo
considerado negligéncia no exercicio profissional, tendo em vista que o paciente nédo
estaria a par das informacBes sobre seu tratamento, sendo passivel de
responsabilizacao civil. Portanto, o Consentimento Informado deve ser diario por parte
do médico, permitindo dessa forma uma proatividade do paciente na sua propria
terapéutica.?’® Além disso, a falta de compreensdo adequada do termo de
consentimento informado € considerada a maior causa de proposituras de demandas

judiciais para responsabilizacéo de profissionais de satde.?%

207 BRASIL. Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro. Bioética e Medicina.
Comisséo de Bioética do CREMERJ. Rio de Janeiro. Navegantes, 2006, p. 79.

208 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto socio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 60-61.

200 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Relagdo médico-paciente: Informacdo e compreensdo como
pressupostos fundamentais a prevencdo de litigios. Migalhas. 2021. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-
paciente-prevencao-de-litigios?s=WA>. Acesso em: 25 jun. 2021.
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4 OS IMPACTOS DA INDUSTRIA DA MEDICAL MALPRACTICE: A
VULNERABILIDADE DO MEDICO

A industrializacdo do erro médico de maneira indenizatéria teve inicio com a
fomentacdo causada pela impressa sensacionalista que incentiva a sociedade a

adentrar com processos, muitas vezes, desnecessarios.?10

Dessa forma, o erro médico atingiu um novo patamar no territério brasileiro, visto que
tal “industria” passou a amedrontar os médicos no exercicio de sua profisséo,

considerando a eminente ameaca a um eventual processo judicial.??

A industria do erro médico no Brasil pode ser definida como a “industria do dano”,
considerando que ela é baseada pela busca incansavel e, por vezes, desnecessaria,
da prestacao jurisdicional por individuos que alegam danos e pedem indenizacdes,

muitas vezes infundadas, em busca de “dinheiro facil”212.

Em que pese a quantidade de processos judiciais contra médicos, tém-se uma baixa
estatistica no que se refere as condenacdes. Veja-se que 75% (setenta e cinco por
cento) das demandas séo julgadas improcedentes, ou seja, a cada quatro médicos,

trés deles sdo processados injustamente?!3,

Todavia, ocorre que o resultado favoravel do processo ndo traz necessariamente um
ganho ao profissional médico, considerando que na grande parte das vezes o
profissional acaba por desembolar quantias préximas a 25 (vinte e cinco) mil reais
com despesas processuais, custas, honorarios de peritos, honorarios advocaticios,

dentre outros.?4

Além disso, essas despesas ainda podem ser oneradas por conta da aplicacdo do

Cdédigo de Defesa do Consumidor que permite, por exemplo, que o0 paciente/autor

210 JOSEF, H. apud CARVALHO, Bruno Ramalho de. et al. Erro Médico: implicagdes éticas, juridicas e
perante o Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Ciéncias Médicas, v. 15, n. 6, nov./dez.
Campinas, 2006, p. 539-545.

211 |hidem. loc. cit.

212 BERNARDES, Amanda. O médico e a industria do dano. Revista Jus Navigandi. ano 21, n. 4738,
ISSN 1518-4862. Teresina, 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/36673/0-medico-e-a-
industria-do-dano>. Acesso em: 25 maio 2021.

213 COLTRI, Marcos Vinicius. O médico e 0 custo para provar sua inocéncia. SaudeJur. 2013.
Disponivel em: <https://saudejur.com.br/o-medico-e-o-custo-para-provar-a-sua-inocencia/>. Acesso
em: 25 maio 2021.

214 |bidem.
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distribua a acdo no endereco de sua residéncia e ndo onde ocorreu o atendimento
meédico, o que torna as diligéncias necessarias no decorrer do processo ainda mais

custosas em razao da distancia.?®

Dessa forma, veja-se que mesmo obtendo um resultado favoravel, por muitas vezes
esses profissionais ndo conseguem reaver o montante gasto em razao do beneficio
da justica gratuita concedido ao paciente/autor, isso sem mencionar o desgaste

psicol6gico que o processo pode vir a causar, que nunca sera remediado.?®

Pode-se dizer que a vitima da “industria do erro médico” ndo é apenas o profissional
médico, mas toda sociedade brasileira que acaba por ver seus tribunais recebendo
uma grande quantidade de demandas infundadas, que congestionam o Poder
Judiciario e colaboram para a morosidade de um sistema que ja esta

sobrecarregado.?’

De acordo com dados fornecidos pelo CNJ em 2011, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) concentrava quase metade de todas as demandas
relacionadas a saude do pais, cerca de 113.953 (cento e treze mil e novecentos e

cinguenta e trés) acdes judiciais.?*®

Logo apos tinhamos o estado de Sdo Paulo (TJSP) com 44.690 (quarenta e quatro
mil, seiscentos e noventa) acdes. Além disso, o Rio de Janeiro (TJRJ) possuia 25.234
(vinte e cinco mil, duzentos e trinta e quatro) acdes em tramitacdo, o Ceara (TJCE)
8.344 (oito mil, trezentos e quarenta e quatro) acées, Minas Gerais (TJMG) com 7.915
(sete mil, novecentos e quinze) acdes e no Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
(TRF 4), que corresponde aos estados do Rio Grande do Sul, Parana e Santa

Catarina, tramitavam 8.152 (oito mil, cento e cinquenta e duas) acdes. Dessa forma,

215 COLTRI, Marcos Vinicius. O médico e o custo para provar sua inocéncia. SaudeJur, 2013.
Disponivel em: https://saudejur.com.br/o-medico-e-0-custo-para-provar-a-sua-inocencia/. Acesso em:
25 maio 2021.

216 |bidem.

217 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p.14.

218 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Noticias. Brasil tem mais de 240 mil processos na area
de saude. 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56636-brasil-tem-mais-de-240-mil-
processos-na-area-de-saude>. Acesso em 25 maio 2021.
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no Brasil havia cerca de 240.980 (duzentos e quarenta mil, novecentos e oitenta)

processos judiciais na area de salde, nagquele ano?®.

No mais, analisando os processos em segunda instancia, que versam acerca do erro
médico, o Rio de Janeiro se encontrava em primeiro lugar com 25,69% (vinte e cinco
virgula sessenta e nova por cento) dos recursos, seguido de Sdo Paulo com 19,27%
(dezenove virgula vinte e sete por cento) e, por fim, o estado do Rio Grande do Sul

com 15,92% (quinze virgula noventa e dois por cento) das demandas?°.

Em relacéo aos autores das a¢des sobre erro médico, 61,72% (sessenta e um virgula
setenta e dois por cento) sdo mulheres e 38,27% (trinta e oito virgula vinte e sete por
cento) sdo homens. Noutro giro, no que tange aos médicos processados, 93,5%
(noventa e trés virgula cinco por cento) sdo homens e 6,5% (seis virgula cinco por
cento) mulheres. Além disso, mais de 70% (setenta por cento) dos médicos
processados se encontram na quinta década de vida e na terceira década de atividade
profissional. E, finalmente, das 5 (cinco) especialidades mais processadas no pais,
em 1° (primeiro) lugar esta a Ginecologia/Obstetricia, com 42,60% (quarenta e dois
virgula sessenta por cento) dos totais de processos, em 2° (segundo) lugar a
Ortopedia/Traumatologia, com 15,95% (quinze virgula noventa e cinco por cento), em
3° (terceiro) lugar a Cirurgia Plastica, com 7% (sete por cento), em 4° (quarto) lugar a
Cirurgia Geral, com 7% (sete por cento) e em 5° (quinto) lugar a Clinica Médica, com

6% (seis por cento)?2L,

Atualmente, 7% (sete por cento) dos médicos brasileiros respondem a processos. Um
levantamento da ANADEM, publicado pela SBCP constatou que 26% (vinte e seis por
cento) dos cirurgides plasticos respondem a processos indenizatérios, existindo uma

curva ascendente desses processos ao longo dos anos??2.

Conclui-se com os dados anteriores que a “industria do erro médico” no Brasil tem

ganhado espaco e forga nas ultimas décadas o que demonstra a necessidade da

219 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Noticias. Brasil tem mais de 240 mil processos na area
de salde. 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56636-brasil-tem-mais-de-240-mil-
processos-na-area-de-saude>. Acesso em 25 maio 2021.

220 CANAL, Raul. Seguro de responsabilidade civil da medicina. Linkedin, 2016. Disponivel em:
<https://pt.linkedin.com/pulse/seguro-de-responsabilidade-divil-na-medicina-edwaldo-russell>. Acesso
em: 12 jun. 2021.

221 |bidem.

222 CANAL, Raul. Os desafios do cirurgido plastico contra a crescente judicializacdo da medicina.
Revista Plastica Paulista, ano 16, n. 62, jan./fev./mar. 2017, p.16.



65

busca de politicas e meios visando desestimular a sobrecarga do sistema e ajudar os
profissionais de saude no que tange a enxurrada de processos infundados e

inconsistentes?23,

4.1 A “MEDICINA DEFENSIVA” E SUA ONEROSIDADE PARA O SISTEMA UNICO
DE SAUDE (SUS) E PARA A SAUDE SUPLEMENTAR

Tendo em vista a popularizagéo e crescimento da “indastria” do erro médico, muitos
profissionais atuam amedrontados com a possibilidade de um eventual futuro
processo judicial. Dessa forma, visando sua protecdo, eles atuam praticando a

chamada “medicina defensiva”224,

Basicamente, a medicina defensiva é constituida de elementos presentes no dia a dia
da préatica médica, mas que, contudo, ndo produzem beneficios aos pacientes. Em
suma, ela é uma espécie de escudo criado pelos médicos e instituicdes médicas para

evitar reclamacdes de ma-pratica e consequentes demandas judiciais??°.

No caso, além da responsabilidade que o médico deve ter de realizar um diagndstico
e tratamento eficaz, acaba por acontecer um zelo exacerbado que se caracteriza
como a “medicina defensiva”. Esse zelo fica evidente na solicitacdo exagerada de
exames pelo médico, a fim de comprovar de maneira documental o seu diagndstico

ou suspeita clinica, para gerar provas a seu favor em caso de futura demanda??®.

Tal cautela pode soar positiva, pois promoveria uma investigacdo aprofundada das

patologias dos doentes, mas de fato ndo é.2%’

De maneira a exemplificar, imagine um caso hipotético de um paciente com uma
suspeita de apendicite aguda em um hospital publico. Ao exame fisico do paciente, o
cirurgido identifica o sinal de Blumberg positivo, compativel com a apendicite aguda.

223 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 16.

224 |bidem, loc.cit.

225 RUBIM, Robert. apud. GOMES Jilio Cézar Meirelles. et al. Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo.
Unimontes, 2000, p. 184.

226 HEISLER, Roger. op. cit. 2018.

227 |bidem.
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Veja-se que apenas pelo exame fisico do paciente ja seria possivel o diagnostico de
apendicite aguda, considerando que essa patologia, conforme a literatura médica
internacional, possui um diagndstico clinico, através da anamnese e do exame

fisico228,

No entanto, a fim de gerar uma prova documental do seu diagnostico clinico, o
cirurgido solicita uma tomografia com contraste intravenoso de abdémen,

exclusivamente com intuito de proteger-se do ponto de vista legal.??°

Veja-se que se o médico cirurgido tivesse indicado a apendicectomia sem realizar a
tomografia abdominal confirmatoéria e durante a cirurgia constatasse que o apéndice
esta “normal”, acabaria por gerar no paciente e membros da familia, desconfianca e
guestionamentos acerca de sua pratica profissional, abrindo a possibilidade para a

distribuicdo de um processo judicial contra o cirurgido por um suposto erro.?3°

7

Por outro lado, € importante lembrar que o exame de tomografia produz radiagéao
nociva ao paciente, portanto, ela deve ser indicada apenas quando necessaria. Assim,
a tomografia que no caso era dispensavel ao diagndstico, acarretou num prejuizo a
salude do paciente que acabou sendo irradiado desnecessariamente em prol de um

diagndstico, que ja seria possivel apenas pelo exame fisico?3L.

No mais, a realizacdo de tais exames impacta diretamente no aumento de custos
financeiros desnecessarios para o Sistema Unico de Saude (SUS) que consoante
amplamente divulgado, ja estdo em escassez. Dessa forma, salienta-se que se néo
existisse a judicializacdo da medicina, o diagnostico clinico seria suficiente para
indicagdo da cirurgia de apendicectomia ao paciente, se fazendo desnecessério
gastos com exames ao SUS, assim como a irradiacdo do paciente através de um

exame dispensavel?3?,

Ante o exemplo exposto, a medicina defensiva nos leva a presumir outros interesses

gue induzem o médico a solicitar mais exames do que 0 minimo necessario visando

228 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 17.

229 |bidem, loc. cit.

230 |bidem, loc. cit.

231 |bidem, loc. cit.

232 |bidem, loc. cit.
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cercar-se de todas as garantias contra possiveis insatisfacbes e desacertos

ocasionais de diagndsticos e/ou tratamentos?3,

O Ministro da Saude de 2017, Ricardo Barros, afirmou em uma entrevista que o0s
médicos brasileiros estavam solicitando exames de maneira exacerbada e de forma
desnecessaria. Porém, é quase logico que isso venha a ocorrer de forma reflexa a
grande judicializacdo da medicina no Brasil. Logo, o que deve ser combatido, na
verdade, € o problema originario, no caso, a judicializacdo desenfreada da medicina,

que diminuiria a solicitacdo de exames médicos desnecessarios pelo SUS:

Exames com resultado normal séo "desperdicio” para o SUS, diz ministro da
Saude. [...] O ministro da Salde, Ricardo Barros, afirmou que "80% dos
exames de imagem no SUS (Sistema Unico de Sautide) tém resultado normal”
e que isso representa 'desperdicios que precisam ser controlados' [...]234.

Noutro giro, os planos de salde (saude suplementar) também acabam sendo
impactados. E, como forma de combater tal pratica, alguns planos de salde adotam
a politica de auditorias internas prévias a liberacdo da realizacdo de determinados
exames, em atencdo as regras impostas pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS)?35.

Todavia, a consequéncia dessas auditorias € o encarecimento, de forma indireta, das
mensalidades dos planos de salde, nas quais 0s custos desses exames Sao
incorporados, fazendo com que apenas uma pequena parcela da populacéo brasileira
tenha condicdes financeiras de suportar a manutencdo de um plano de saude privado

atualmente?36,

De acordo com Julio Cézar Meirelles Gomes, José Geraldo de Freitas Drumond e
Genival Veloso de Franca, a medicina defensiva pode ferir a relacdo médico-paciente
visto que ela desvirtua o carater de parceria natural entre eles. Entédo, enxergar o
paciente ou considera-lo, a priori, como inimigo potencial ou reclamante futuro, é lesar

por antecipacdo uma relacdo singular de beneficéncia gratuita e espontanea. Isto

233 GOMES, Julio Cézar Meirelles. et al. Erro Médico. S&o Paulo. Unimontes, 2000, p. 183.

234 SENRA, Ricardo. Exames com resultado normal sdo “desperdicio” para o SUS, diz Ministro da
Saude. UOL Noticias, 2017. Disponivel em: <https://naoticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/bbc/2017/04/08/exames-com-resultado-normal-sao-desperdicio-para-o-sus-diz-ministro-da-
saude.htm>. Acesso em: 21 set. 2017.

235 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 18.

236 |hidem, loc. cit.
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significa interpor entre as partes um clima incompativel com a relagdo fraterna da

medicinaZ3’.

Dessa forma, conclui-se que a “medicina defensiva” € um reflexo do comportamento
da propria populacéo frente aos médicos. Sendo assim, a implementacédo de politicas
publicas a fim de desestimular a judicializagdo da medicina seria a melhor opgéo para
a diminuicdo de exames desnecessarios, tanto no SUS como na saude suplementar,
diminuindo, consequentemente, a necessidade de tributos para manter o SUS, e, no
caso dos planos de saude, a possibilidade de planos com mensalidades mais

acessiveis para a populagédo brasileira.?*®

4.2 TRANSFORMACOES ADMINISTRATIVAS DENTRO DO PODER
JUDICIARIO A FIM DE ADAPTAR ESSE PODER AO SIGNIFICATIVO AUMENTO DE
DEMANDAS NA AREA MEDICA E DA SAUDE

O Poder Judiciario em parceria com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), através
da edicdo de Atos Administrativos, vem trazendo uma série de mudancas
administrativas que visam a sua preparacao frente ao aumento significativo de

demandas judiciais no ambito da salide no pais.?3°

Dentre os atos administrativos, destacam-se as Portarias, as Resolucfes e as
Recomendagfes. Primeiramente, faz-se necessario conceituar cada um desses
institutos. A Portaria editada pelo CNJ se trata de um ato emanado pelo Presidente,
Corregedor Nacional de Justica, Secretario-Geral ou Diretor-Geral. Além disso, ela é
considerada um ato administrativo interno, ou seja, aquele que apenas atinge e obriga
a Administracdo Publica e teria por objetivo regular assuntos concernentes a
administracdo, além de orientar servidores na aplicacdo de textos legais e de

disciplinar matéria ndo regulada em lei?*,

287 GOMES, Julio Cézar Meirelles. et al. Erro Médico. Sao Paulo. Unimontes, 2000, p. 184.

238 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 22.

239 |bidem, loc. cit.
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No que tange a Resolucao, trata-se de ato normativo de competéncia do Plenério do
CNJ, com a finalidade de estabelecer normas gerais no ambito do Poder Judiciario,
sendo dotada de carater vinculante e geral e possuindo efeitos internos ou externos.
Dessa forma, as Resolu¢cdes podem atingir tanto a Administragdo Publica quanto
particulares, diferentemente da Portaria, que sé atinge a Administracdo Publica?*!.

Finalmente, a Recomendacédo € um ato de competéncia do Plenario, destinado ao
aperfeicoamento das atividades dos 6rgaos do Poder Judiciario, bem como a garantia
da autonomia, da transparéncia e da eficiéncia da gestédo. Veja-se que ela ndo possui
poder vinculante e obrigacional, visto que a recomendacao visa a adocao de medidas
a fim de melhorar a gestdo, que no caso presente seria a do Poder Judiciario?*2,

Pois bem, a Justica brasileira esta sendo obrigada a adaptar sua gestao interna frente
ao aumento de demandas da area da saude, nas quais o tema do erro médico tem

destaque especial.?*3

Em primeiro lugar, em novembro de 2009, foi editada a Portaria n°® 650/2009 pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), com a seguinte ementa: “Cria grupo de trabalho
para estudo e proposta de medidas concretas e normativas para as demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a saude” ?**. Como resultado do trabalho desse
grupo, o CNJ emitiu a Recomendacgédo n° 31 de marco de 2010, com a seguinte
ementa: “Recomenda aos Tribunais a ado¢ao de medidas visando a melhor subsidiar
0S magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na

solugédo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde”?*°.

Mais, com a edicao do item |, a) da Recomendac¢éo n° 31/2010, o CNJ reconheceu a
complexidade e a necessidade de apoio técnico especializado de médicos e de
farmacéuticos para que tais demandas em saude possam ser julgadas por

magistrados de forma mais embasada do ponto de vista técnico, proporcionando

241 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 24.
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<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/695>. Acesso em: 18 maio 2021.

245 |dem. Atos Administrativos. Recomendacdo n.° 31. Brasilia/DF. 2010. Disponivel em:
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decisbes judiciais mais justas e efetivas para casos concretos, por isso da

necessidade da formacgédo dos ditos “convénios”?4.

Outrossim, os itens I, c) e Il, a) da Recomendacdo n° 31/2010 demonstram a
importancia e magnitude que o tema da judicializacdo da medicina e da saude estédo
impondo ao Poder Judicidrio, de modo que inclusive o préprio CNJ sugere que o
ensino preparatorio da magistratura nas principais escolas do pais venha a mudar a
fim de incluir o direito sanitario, que abrange o direito médico, para a preparacao dos
magistrados em relacdo as demandas em saude, além, de a Recomendacao sugerir

que tal tema comece as ser exigido nas provas de ingresso a magistratura®*’.

O CNJ editou em 2010 a Resolugao n° 107 que cria o “Férum da Saude” no ambito do
Poder Judiciario. Tal resolucdo “institui o Forum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saude”, com o intuito de
elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento
de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencao de
novos conflitos. Para organizacdo desse Férum, o CNJ editou a Portaria n°® 70 de
30/04/2013 que “cria o Comité Organizador do Férum Nacional do Poder Judiciario
para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a saude’®*® que

posteriormente foi substituida pela Portaria n° 40 de 25/03/2014 com teor similar?49,

Em 2013, o CNJ editou a Recomendacéo n° 43 com a seguinte ementa: “Recomenda
aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais que promovam a
especializacéo de Varas para processar e julgar acdes que tenham por objeto o direito
a saude publica e para priorizar o julgamento dos processos relativos a saude

suplementar”?°,

Com essa Recomendacéo, o CNJ reconhece e sugere que ja € o momento para haver

no ambito do Poder Judiciario Varas especializadas no direito a salde, em vista da

246 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 25.
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grande quantidade de demandas e da alta complexidade do tema. Note-se que essa
recomendacdo da maior énfase em demandas oriundas da saude publica, mas néao

nega que as demandas da salde suplementar também devam ser valorizadas?>*.

Por tratar-se apenas de uma Recomendacé&o e ndo de uma Resolugédo, o CNJ apenas
sugere, mas nao obriga a implementacdo da proposta.

Além disso, o Forum da Saude do Judiciario, criado pela Resolucdo n.° 107/2010,
promoveu a Il Jornada de Direito da Saude, em 2015, que resultou no enunciado 59
gue prevé que “as demandas por procedimentos, medicamentos, proteses, orteses e
materiais especiais, fora das listas oficiais, devem estar fundadas na Medicina

Baseada em Evidéncias”?2,

O CNJ emitiu a Resolucdo CNJ n.° 238 de 06/09/2016 com a seguinte ementa:
“Dispbe sobre a criagdo e manutencdo, pelos Tribunais de Justica e Regionais
Federais de Comités Estaduais da Saude, bem como a especializagdo de vara em

comarcas com mais de uma vara de fazenda Publica”2%s.

Tal resolucdo traz diversos pontos relevantes, entre eles a Criacdo de Comités
Estaduais de Saude compostos por magistrados com a funcdo de organizar a criacdo
dos Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS), constituidos por profissionais
da Saude para elaborar pareceres acerca da medicina baseada em evidéncias, a fim
de qualificar as decisdes de magistrados do ponto de vista técnico nas demandas de

salde®*,

Conforme a evolucéo do trabalho desses nucleos (NAT-JUS), os tribunais formariam
bancos de dados em sitios eletrdnicos com os pareceres dos profissionais de saude
gue pudessem ser acessados conforme a conveniéncia dos magistrados. Essa

mesma resolucao também prevé que Tribunais Estaduais e Federais, nas Comarcas
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ou Sec¢Oes Judiciarias, onde houver mais de uma vara de Fazenda Publica,

promoverdo a especializacdo de uma das varas em matéria de salde publica?®,

Desta forma, nota-se a sistematica que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem
adotando através de Atos Administrativos a fim de preparar o Poder Judiciario, do
ponto de vista de gestdo interna, para a realidade da judicializagdo da medicina e da

salde, que tem alcancado niveis grandiosos de demandas nos tribunais brasileiros?%®.

4.3 O MEDICO E SUA VULNERABILIDADE NO CASO CONCRETO

A medicina lida diariamente com a subjetividade, imprevisibilidade e complexidade e,
apesar do paciente ser considerado um consumidor e, portanto, vulneravel, nota-se
que o profissional da saude, também pode, em algumas situacdes especificas,
apresentar condicdes de vulnerabilidade?®’.

Faz-se necessario salientar que, apesar do Codigo de Defesa do Consumidor
enxergar a relacdo médico-paciente como uma relacdo de fornecedor e consumidor,
o0 médico, por se tratar de profissional liberal, possui uma responsabilidade subjetiva.
Ou seja, necessita-se da andlise de sua culpa no caso concreto, cabendo ao paciente

demonstra-laz°s.

Frise-se que o médico dificilmente obtém sucesso em todos os tratamentos que
desenvolve uma vez que, mesmo diante de quadros patolégicos idénticos, ndo ha
garantias de que organismos diferentes terdo a mesma resposta. Dessa forma, é de
relevancia ao presente estudo, visto o contexto de subjetividade que envolve o

organismo humano e suas diferentes reacdes, a andlise concreta de cada caso®®.
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vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.
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Como exemplo de um caso em que fora alegado erro médico pela paciente, no
entanto, tratava-se de uma condi¢cdo organica do corpo da autora, veja-se a ementa

abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Danos morais. Erro médico. Autora submetida
a diversas curetagens. Hipotese em que a prova pericial constatou que o
problema de perdas gestacionais estava vinculado a prépria condicédo
orgéanica do corpo da autora, e ndo do tratamento que lhe foi dispensado.
Necessidade de ser re-curetada em duas situacdes que restou justificada -
Auséncia de responsabilidade da ré. Acdo improcedente. Recurso
desprovido.26°

A pericia do caso em comento constatou que as préprias condi¢fes fisioldgicas da
paciente originaram o0s abortos e a necessidade de re-curetagem, de modo que nao
houve contribuicdo da equipe médica ao evento danoso, ndo havendo qualquer

possibilidade de atribuicdo de responsabilidade:

O I. Perito constatou que “da analise dos documentos e da consulta, ficou
claro que o problema das perdas gestacionais esta vinculado a etiologia
cromossbmica, e que as multiplas curetagens podem determinar a Sindrome
de Asherman, que é o colobamento as paredes uterinas com sinéquias.
Quanto a necessidade de ser re-curetada em duas situagdes, se justifica pela
deformidade do Gtero caracterizada na histeroscopia [...]. Assim sendo, nao
ha que se falar em ma pratica médica, ou negligéncia, ou impericia. As
ocorréncias foram fruto das condi¢des organicas anatdmicas da autora, nada
havendo a se questionar das equipes médicas, exceto os aspectos de
natureza humanistica que devem nortear as relagfes interpessoais,
principalmente em situacdes de fragilidade em que se encontrava a paciente.”
(fl. 347-348).261

O caso acima demonstra a exposicdo constante dos profissionais médicos a reacdes
e caracteristicas préprias de cada organismo, sendo impossivel que a subjetividade
que as caracteristicas fisiologicas que cada ser humano apresenta sejam

considerados ma pratica médica?%2.

Noutro giro, observe-se que cirurgias de emergéncia séo situacdes imprevisiveis que
sujeitam o médico a desemprenhar sua funcdo da melhor forma que Ihe sera permitida
de acordo com a urgéncia e as condi¢ées do local de atendimento do momento. E o

caso de uma intervencdo meédica, correta tecnicamente, quando ela se fazer

260 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. APL: 202734220068260405 SP 0020273-
42.2006.8.26.0405. Relator: Rui Cascaldi. Julg. 07 ago. 2012, 1 Camara de Direito Privado. Dje 09 ago.
2012. Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22154857/apelacao-apl-
202734220068260405-sp-0020273-4220068260405-tjsp/inteiro-teor-110560028>. Acesso em: 10
maio 2021.

261 |bidem.

262 ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma analise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.
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necessaria, mesmo que o0 paciente ndo esteja em condigcbes de manifestar seu

consentimento?%3.

Veja-se ementa que retrata caso em que durante uma cirurgia de urgéncia, os medicos
viram a necessidade de retirar o rim esquerdo do paciente, sem consentimento dele

ou de algum representante:

DANOS MORAIS - Inocorréncia - Erro médico - Provas, suficiente a
demonstrar que o autor foi submetido a cirurgia de emergéncia com
intervencdo adequada ao caso concreto - Rim esquerdo do paciente que se
encontrava comprometido, que justificou sua retirada - Alegagéo de que néo
foi informado que da intervencao cirlrgica, resultou, inclusive, da retirada de
seu rim esquerdo, ndo traduz nexo causal a amparar a pretensao
indenizatéria formulada - Dor moral ndo configurada - Desatendida a regra do
artigo 333,1, do CPC - Procedéncia da agéo - Inadmissibilidade - Sentenca
mantida - Recurso improvido. CPC.264

No caso acima, o0 paciente veio a pleitear demanda indenizatéria por ndo ter
consentido com determinado procedimento, ainda que a retirada do érgéo tenha sido
efetuada com sucesso e em prol de sua saude. Veja-se transcricdo de parte do voto

condutor:

A lamentavel necessidade da cirurgia, culminando com a retirada de seu rim
esquerdo, ndo pode ser imputada como erro, tendo sido realizados todos os
procedimentos que estavam ao alcance do quadro clinico do apelante. Em
gue pese a resisténcia oposta pelos autores, ficou cabalmente demonstrado,
gue o lamentével evento s6 ocorreu porque o apelante apresentou histérico
de traumatismo por queda [...]. Assim, a retirada do rim esquerdo ndo se
mostrou equivocada, mas ao contrario, necessaria. [...] Destarte, as provas,
sdo unissonas a demonstrar que o autor foi submetido a cirurgia de
emergéncia com intervengdo adequada ao caso concreto?®®,

Como observado pelo Magistrado, apesar de nédo ter havido consentimento informado,
ndo ha como detectar erro médico em situacdes como a supracitada, uma vez que
existem casos de emergéncia que requerem que medidas igualmente urgentes sejam
tomadas pelos profissionais de saude, as quais, muitas vezes, a demora pode

representar danos irreversiveis a vida do paciente.

O erro de diagnostico € outro fator importante nesse contexto. Como ja considerado,
a ciéncia nao tem todas as respostas necessarias a cura da enfermidade que acomete

0 paciente ou, ainda, um diagnostico infalivel. Dito isso, em se tratando de

263 GARCEZ NETO, Martinho. apud. CARVALHO, Martinho Garcez Neto. Responsabilidade Civil no
Direito Comparado. Rio de Janeiro. Renovar, 2005, p. 85.

264 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. APL n° 994040788210. Relator: Salles Rossi.
Oitava Camara de Direito Privado. Julg. 14 abr. 2010. Dje. 22 abr. 2010. Disponivel em: < https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9066760/apelacao-apl-994040788210-sp/inteiro-teor-102735362>.
Acesso em: 25 maio 2021.

265 |bidem.



75

diagnosticos, o médico somente sera responsabilizado em casos em que fora

comprovada sua culpa:

APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - ERRO DE
DIAGNOSTICO MEDICO - CULPA PROFISSIONAL NAO CARACTERIZADA
- CONDUTA COMPATIVEL COM A QUE SE ESPERA DE UM
PROFISSIONAL DE RAZOAVEL HABILIDADE E PRUDENCIA - DIAGNOSE
COMPATIVEL COM OS PADROES DA CIENCIA MEDICA - RECURSO
IMPROVIDO. [...] As limitagdes da ciéncia médica - que é falivel -, decorrentes
da condicdo humana de seus profissionais e de infinita variabilidade de seu
objeto (o organismo humano), tornam delicada a operagéo de diagndstico, o
gual nem sempre pode ser feito com a preciséo idealizada. Por conta disso,
o erro de diagnéstico ndo se traduz, necessariamente, em impericia, salvo se
houver erro grosseiro e injustificavel, que se distancie do padrédo de conduta
de um médico de razoavel prudéncia e habilidade?2¢S.

A ré da acdo acima, uma médica, cometeu um equivoco e nao reconheceu um quadro
de apendicite no qual se encontrava o0 demandante — este sendo representado
legalmente pela mée. Na época do exame, 0s sintomas apresentados pelo paciente
néo levavam ao diagnéstico de apendicite:
As limitagdes da ciéncia médica — que é falivel —, decorrentes da condicao
humana de seus profissionais e de infinita variabilidade de seu objeto (o
organismo humano), tornam delicada a operag¢édo de diagndstico, o qual nem
sempre pode ser feito com a precisédo idealizada. Por conta disso, o erro de
diagnostico ndo se traduz, necessariamente, em impericia, salvo se houver
erro grosseiro e injustificavel, que se distancie do padréo de conduta de um
médico de razoavel prudéncia e habilidade. [...] Imperioso tomar-se em conta,
assim, que, em 15 de setembro, o apelante ndo apresentava febre, nem
dificuldade de deambular (além do que ha expresso registro médico em 16
de setembro de “aumento de dor abdominal’), sintomas esses que, sim,

levaram o pediatra subscritor do documento de fl. 32 ao diagnéstico de
apendicite.267

A essa altura, mediante a grande importancia do diagndstico no tratamento de
qualquer patologia, vale destacar a vulnerabilidade médica mediante ele. Veja-se que
€ a diagnose que define a conduta que o médico devera escolher para o tratamento
ou procedimento. Dessa forma, ainda que o médico tenha interpretado de maneira
correta as informacdes de um exame diagnostico, existe a falibilidade humana e a

imprecisdo da propria ciéncia?®8.

266 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. APL n.° 2008.014611-1. Relator: Jaime
Luiz Vicari. Segunda Céamara de Direito Civil. Julg. 27 jul. Disponivel em: <https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6548111/apelacao-civel-ac-146111-sc-2008014611-1>. Acesso em:
20 maio 2021.

267 bidem.

268  ANGELIM, Julia Magalhdes. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Uma andlise da
vulnerabilidade do profissional da salde. Tese. Graduagdo em Direito. 63 f. Faculdade Nacional de
Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro. 2018.
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4.4 A VULNERABILIDADE MEDICA NO CONTEXTO PANDEMICO ATUAL
BRASILEIRO

O contexto atual, que teve inicio a partir da disseminacdo do virus da COVID-19,
acarretou um periodo cadtico e preocupante para 0s medicos e pacientes,
principalmente dado ao desconhecimento cientifico acerca dos avancos,
consequéncias e tratamentos contra o referido virus, visto que, apesar dos grandes
esfor¢cos da comunidade cientifica, ainda ndo se constatou alternativas terapéuticas
totalmente eficazes ao virus, o que revela uma nova condicdo paradigmatica,
agravada pelas desigualdades sociais, a falta de acesso a direitos basicos e

fundamentais, além da grande ineficiéncia por parte do Estado.?®®

Tal crise cientifica acarreta a necessidade de atuacao do Estado, através de politicas
publicas dos poderes executivo e legislativo, além da atuacdo efetiva do poder
judiciario, visando minorar as vulnerabilidades pré-existentes a pandemia e as

agravadas por ela.?’®

A vulnerabilidade é estudada de maneira interdisciplinar, considerando suas muitas
circunstancias e elementos de complexa identificacéo, inseridos, por muitas vezes, na

dimenséo subjetiva de um individuo ou de um de um grupo de individuos.?’*

No contexto médico-juridico, a vulnerabilidade é ampla e abrange a ética clinica, a

ética em pesquisa e a ética nas politicas publicas.??

Em primeiro lugar, a vulnerabilidade é prévia e essencial a existéncia do individuo. Ou
seja, somos, em existéncia, ontologicamente vulneraveis, sendo essa uma condicéo

humana que demanda protecéo.?’3

269 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Relacdo Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporéanea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p. 343. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.

270 bidem, loc. cit.

27 |bidem, loc. cit.

212 MACKIN, Ruth. Bioética, Vulnerabilidade e protegdo. In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo (Orgs.).
Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair Sobral e Maria Stela Gongalves. p.59-70. Sdo Paulo: Edig6es
Loyola, 2004, p.59.

2713 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. op. cit. 2021, p.347.
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A vulnerabilidade, em sua dimenséo universal, se propde a ser combatida através do
desenvolvimento de culturas e estruturas sociais politicas. Veja-se que o0
reconhecimento da vulnerabilidade universal ndo anula a necessidade do combate as

praticas politicas e sociais que contrariem essa ideia global.?’

Pois bem. A vulnerabilidade é, em suma, a susceptibilidade de se ser ferido?’>. Ou,
ainda, “ser vulneravel significa estar suscetivel a, ou em perigo de, sofrer danos”.
Nesse sentido, acrescenta Kottow que “estar vivo € uma improbabilidade bioldgica
altamente vulneravel a perturbagfes e a morte, e mais ainda se vidas humanas qua
humanas tém de ser construidas, sendo, portanto, desproporcionalmente frageis e

propensas a desordens e disfuncdes”?’6.

A ideia ontoldgica existencial da vulnerabilidade é caracterizada como vulnerabilidade
intrinseca. Aqui vé-se que a esséncia da humanidade é vulneravel, sendo uma
condicao de todos os seres vivos. Dessa forma, “conviver com a morte e com a perda
de fun¢des que a doenca pode trazer é central a vivéncia de uma vida moral como ser

humano”?’7,

Noutro giro, a vulnerabilidade pode ser vista, também, a partir do grau de risco em que
a populacéo se encontra para sofrer danos decorrentes de desastres naturais. Tal
risco se relaciona entre a intensidade do dano e a gravidade da ameaca, evento
adverso ou acidente, além de abranger a possibilidade de uma éarea geografia ou

comunidade ser afetada por uma ameaca ou risco potencial de desastre.?’®

274 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Rela¢do Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporéanea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p.347. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.

275 PATRAO NEVES, Maria do Céu. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condig&o e principio.
Revista Brasileira de Bioética, 2(2), 2006. Disponivel em:
<https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966/6538>. Acesso em: 05 out. 2020.

276 KOTTOW, Miguel. Comentarios sobre Bioética, Vulnerabilidade e Protecédo. In: GARRAFA, Volnei;
PESSINI, Leo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair Sobral e Maria Stela Gongalves. p.71-
79. Séo Paulo: EdicBes Loyola, 2004, p. 72.

21 CAMPBELL, Alastair V. Pessoas vulneraveis: Experiencias e esperanga. In. GARRAFA, Volnei;
PESSINI, Leo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair Sobral e Maria Stela Gongalves. p.87-
93. Séo Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 88.

2718 BERTOLOZZI, Maria Rita et al. Os conceitos de vulnerabilidade e adesdo na Saude Coletiva.
Revista Escola Enfermagem USP. 43, Esp 2, f.1326-1330, 2009, p. 1327.
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Na dimensao da vulnerabilidade analisada a ideia de risco, observa-se que 0 risco
deve advir de uma realidade concreta que pode atingir um individuo ou um grupo de

individuos, sendo a vulnerabilidade pertencente a vida os individuos.?”®

Finalmente, observe-se que o ser humano € sempre vulneravel, estando ou ndo em
situacéo e vulnerabilidade. Dessa forma, o ser humano € sempre vulneravel, mas ele
pode estar ou ndo em vulnerabilidade. Tal distincdo ocorre pois o sujeito pode ir de
uma situacao latente, ou seja, de possibilidade de vulnerabilidade, para uma situacao

manifesta e provavel de estar vulneravel?®°

Noutro giro, analisado que a vulnerabilidade intrinseca é universal e existente a todos
0s seres humano, veja-se que a vulnerabilidade circunstancial, extrinseca ou
secundaria, ocorre apenas com pessoas ou grupo individualizados, como aqueles em
situacdo de pobreza, de doencas, discriminacdo ou de auséncia a assisténcia
educacional®®!, ou aqueles que vivam sob circunstancias que fomentem a sua

suscetibilidade, ou seja, sejam afetados por danos subjacentes?®?.

Tal categoria de vulnerabilidade se manifesta através de diversas variaveis como
género, raca, idade, caracteristicas fisicas e profissbes. Tal susceptibilidade dos
individuos, necessita da construcao de solu¢des que amenizem essa condicao. Essas
solucdes ocorrem através de politicas publicas direcionadas ao problema em questao

de cada individuo.283

Observe-se que as vulnerabilidades secundarias nas relacbes de salde estédo
presentes no acesso ao direito e na relagdo entre médicos e pacientes e, se
relacionam com a perspectiva de José Ricardo Ayres e outros doutrinadores?®* acerca

279 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Rela¢do Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporéanea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p.348. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.

280 HOSSNE, Willian Saad. Dos referenciais da Bioética: A vulnerabilidade. Bioethikos, Centro
Universitario Sao Camilo, 3(1):41-51, 2009, p. 42. Disponivel em: <https://saocamilo-
sp.br/assets/artigo/bioethikos/68/41a51.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2021.

281 KOTTOW, Miguel. Comentarios sobre Bioética, Vulnerabilidade e Protecdo. In: GARRAFA, Volnei;
PESSINI, Leo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair Sobral e Maria Stela Gongalves. p.71-
79. Séo Paulo: EdicBes Loyola, 2004, p. 71.
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283 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. op. cit., 2021, p.351.

284 AYRES, José Ricardo; FRANCA JUNIOR, |; CALAZANS, G. J., & SALETTI FILHO, H. C. O conceito
de vulnerabilidade e as préticas de salide: novas perspectivas e desafios. In: D. Czeresnia & C. M.
Freitas (Orgs.). Promocéo da saude: Conceitos, desafios, tendéncias. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2003.
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da “chance de exposicdo das pessoas ao adoecimento”. Dessa forma, a chance de
ser exposto tem total relacdo as caracteristicas individuais e sociais, acerca do acesso

dos individuos aos seus direitos fundamentais.22°

Nesse sentido, a vulnerabilidade humana deve ser pensada com uma condi¢ao
humana universal, e deve ser analisada a luz da pandemia do COVID-19 no Brasil, a
partir de tal pressuposto, considerando que o contexto atual do pais ateou tal
condicionantes atenuou visto as possiveis consequéncias do virus visto que a
desigualdade socioeconémica do pais, auxiliou altamente a disseminacéo da doenca,
pois quando “associado a sua ocorréncia numa populacdo completamente suscetivel,
ocupando territérios extremamente heterogéneos quanto as condi¢cdes de vida,

apontam para o risco diferenciado de ocorréncia da COVID-19"286

No Brasil, “0 panorama € incerto e as estimativas validas e confiaveis do numero de
casos e Obitos por COVID-19 esbarram na auséncia de dados confiaveis, seja dos
casos ou da implantacéo efetiva das medidas de supresséo, frente as recomendacdes
contraditérias das autoridades em cada nivel de governo”?®’. Dessa forma, a relagédo
meédico-paciente, diante da COVID-19, ganha caracteristicas importantes quanto a

condicao de vulnerabilidade dos sujeitos.

No contexto da pandemia n&do se necessita discutir acerca da vulnerabilidade
universal ontoldgica, visto que ela € intrinseca aos individuos. No entanto, deve-se
investigar acerca das vulnerabilidades secundarias que sao atenuadas sob o presente

contexto.288

Veja-se que 0s grupos vulneraveis sdo pessoas expostas a riscos, de forma

desproporcional, devido as suas condi¢ces individuais e abstratas. Frise-se que tal

285 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Relacdo Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporénea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p.351. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.

286 CALDAS DOS SANTOS, J.F; SIQUEIRA, A; PRACA, H; ALBUQUERQUE, H. Vulnerabilidade a
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Saude Publica, 36(5), 2020. Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/csp/v36n5/1678-4464-csp-36-
05-e00075720.pdf>. Acesso em: 08 out. 2020.

287 WERNECK, G; CARVALHO, M. A pandemia de COVID-19 no Brasil: Crénica de uma crise sanitaria
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content/uploads/2020/05/1678-4464-csp-36-05-e00068820.pdf>. Acesso em: 17 out. 2020.
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condicdo pode mudar, ou seja, quem esta vulneravel no momento, pode ndo estar

mais em momento posterior, sendo a vulnerabilidade um estado dinamico.2®°

Nesse sentido, a pandemia se caracteriza como um elemento de maior vulneracéo
dos individuos, pois vérias relacdes sociais foram atingidas pela consequéncia
maléfica do virus. Dessa forma, “os riscos de perda repentina de renda ou acesso a
apoio social tém consequéncias que sao dificeis de estimar e constituem um desafio
na identificagdo de todos aqueles que podem se tornar vulneraveis”, entdo, em meio
ao contexto pandémico, “vulneraveis grupos nao sao apenas idosos, aqueles com
problemas de saude e comorbidades, ou pessoas sem-teto ou sem moradia, mas
também pessoas de um gradiente de grupos socioecondmicos que pode ter

dificuldade em lidar financeiramente, mentalmente ou fisicamente com a crise”2%,

Nesse contexto, a vulnerabilidade genérica e universal ganhou especificidades,
considerando os individuos desfavorecidos pela condicdo socioecondmica, idosos,
gestantes?®!, pessoas com problemas de salde, negros, indios?®? e os profissionais

da saude, submetidos a exposi¢ao do virus e a desgastes fisicos e mentais.

As vulnerabilidades atenuadas a partir da pandemia, prejudicam também as relacdes

médico e paciente pois a perda de emprego ou de renda se relacionam
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&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em: 03 nov. 2020.

292 BRASIL. Ministério da Saude. FIOCRUZ. Risco de espalhamento da COVID-19 em populacdes
indigenas: consideracgdes preliminares sobre vulnerabilidade geogréfica e sociodemografica. Fiocruz.
2020. Disponivel em:
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0Brasil%20%C3%A0%20Pandemia%20de%20COVID-1.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2020.
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consequentemente com o0 acesso a informacgdo, o acesso aos servicos de saude e a

exposicdo mais acentuada a riscos de contaminacéo por sobrevivéncia.??3

A relacdo meédico-paciente, em sua propria natureza, foi constituida por uma
desigualdade essencial que contingéncia o sujeito doente a uma condicdo de
hipossuficiéncia, dada a assimetria historicamente presente em tal relacdo. A saida
para abrandar o elemento assimétrico foi empoderar o paciente através do cada vez
mais fundamental reconhecimento da sua autonomia, visando o desenvolvimento
adequado da relacdo, promovendo a comunicacao ética das informacdes entre ambas
as partes e a nocao de que 0s consentimentos precisavam representar decisdes

compreendidas e reais.?**

Diante da COVID-19, observa-se alguns contornos no que tange as vulnerabilidades.
Em primeiro lugar, ttm-se a constatacdo de que o aludido virus possui poucas
constatacdes e diretrizes cientificas, o que diminui a margem de seguranga no

tratamento médico.2%

Pode-se analisar a relagdo entre médico e paciente hoje em um contexto geral, visto
a imprescindivel cautela no que tange aos cuidados sanitarios nas clinicas, hospitais
e laboratérios. Além disso, é necessaria a orientacao e cuidados corretos por parte
dos médicos aos pacientes com comorbidades prévias, que integram o chamado
grupo de risco da doenca e demonstram uma vulnerabilidade que deve ser
considerada pelos profissionais para fins de tratamento e informacgdes, visto que o

paciente deve estar ciente da sua vulnerabilidade acrescida frente a doencga.2%

Noutro giro, em um contexto especifico, no que tange ao tratamento do virus, deve-
se observar o quadro clinico do paciente, para assim orienta-lo de acordo com ele,

considerando que o caso concreto dira se as informacdes devem ser direcionadas a

293 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Relacdo Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporéanea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p.352. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.

294 |bidem, loc. cit.

29 |bidem, loc. cit.

29 |pidem, loc. cit.
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familia ou ao paciente, visto que o internamento emergencial e o agravamento da

doenca diminuem a capacidade de compreenséo pelo paciente das informagées.?®’

Frise-se que o os profissionais devem garantir o acesso as informacdes sobre a saude
do paciente aos seus familiares, nos casos em que ele se encontre em estado de
inconsciéncia. Além disso, eles devem cuidar para que os seus familiares do paciente

n&o sejam expostos ao virus.2%8

A pandemia trouxe uma insegura aos profissionais da saude, visto que ainda néo
existe um protocolo adequado e totalmente eficaz para a cura da doenca. Além disso,
caracteristicas externas como o indice de disseminag¢do do virus, a lotacdo dos
hospitais, tornando escassos 0s recursos hospitalares e clinicos, fazem parte do novo

cenario no qual eles estdo inseridos.?®°

Nesse sentido, deve-se analisar a vulnerabilidade médica por um outro olhar. O
paciente deve entender que frente ao cenario descrito, o0 médico, se encontra a todo
tempo em uma condigdo de vulnerabilidade acrescida que foi ressignificada diante da
pandemia. A consciéncia de finitude e o reconhecimento desta por ambas as partes

aproxima e tende a uniformizar de forma sutil e visceral a relacdo médico-paciente. 3%°

Veja-se que 0s riscos presentes no contexto pandémico nao anulam as
responsabilidades dos profissionais da saude em relacao as suas possiveis condutas
danosas a pacientes, todavia, a presenca da vulnerabilidade destes profissionais traz
a necessidade de motivos reais que justifiquem a responsabilizacdo, levando em
conta os riscos, a auséncia de recursos hospitalares e o estado fisico e mental de
todos as partes envolvidas.3!

Dessa forma, deve-se ponderar as circunstancias, levando em conta o contexto

pandémico atual. Sendo assim, “em virtude da concorréncia de varios fatores

297  ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Relacdo Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporénea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p.353. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.

2% |bidem, loc. cit.

299 |bidem, loc. cit.

300 MEIRELLES, Ana Thereza; ARAUJO FILHO, José Edson; VERDIVAL, Rafael. Vulnerabilidade,
Médicos e Pandemia. Disponivel em: <http://cvmed.com.br/2021/01/05/vulnerabilidade-medicos-e-
pandemia/>. Acesso em: 06 jan. 2021.

301 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. op. cit., 2021, p.354.
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7

desfavoraveis ao profissional de saude, € normal que o operador do Direito ndo
entenda pela responsabilizacdo daquele por pequenas falhas. Ha que se levar em

conta o que dele era exigivel diante do caso concreto”3°2,

Ante 0 exposto, é necessaria a construcdo de politicas publicas adequadas no Brasil,
considerando que se trata de um pais com significativas desigualdades sociais, o0 que
torna a sua populacéo altamente vulneravel, o que inclui a relagcdo médico-paciente
no atual contexto, pois 0 panorama atual evidencia a necessidade de conceber que o
crescimento dos sujeitos em vulnerabilidade é hoje a principal realidade social do
Brasil. Diversos sujeitos, antes vulneraveis, sofreram novo processo de vulneracéo.
Outros sujeitos, ndo categoricamente vulneraveis, passaram a integrar grupos

socialmente fragilizados.3%3

302 FREIRE DE SA, M; ANTUNES, I; TORQUATO, B. Responsabilidade civil dos profissionais de satde
ante diante da Covid-19. Consultor Juridico, 2020 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-
mai-16/direito-pos-graduacao-responsabilidadecivilprofissionais-saude-covid-19?imprimir=1>. Acesso
em: 13 out. 2020.

303 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento das
Vulnerabilidades no Ambito da Relacdo Médico-Paciente diante da COVID-19 no Contexto Pandémico
Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24, n.47. Direito e Democracia na Sociedade
Contemporénea. p. 342-358. Belo Horizonte. 2021, p.354. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25 jun. 2021.
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5 O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ERRO MEDICO

O crescimento e consolidacdo da “industria de erro médico” no Brasil acarretou o
surgimento de um mercado paralelo, qual seja, o do seguro de responsabilidade civil
decorrente de erro médico. Tal mercado visa trazer maior tranquilidade ao médico no
exercicio da sua profisséo, através do pagamento de uma mensalidade a seguradora
gue, como retorno, garante indenizacdo ao paciente, em caso de indenizacao perante

o Poder Judiciario por eventual erro médico34,

Essa espécie de seguros além de restrito ao valor total contratado da apdlice e a
qguantidade de acbes do profissional durante o periodo acordado no contrato de

seguro, acaba por ser um peso no orcamento dos profissionais médicos.3%

Apesar de se tratar de um mercado novo e ainda em ascensao no Brasil, nos Estados
Unidos esse mercado ja esta consolidado.

Veja-se que poucos médicos no Brasil possuem um seguro de responsabilidade civil
por erro médico. De acordo com Raul Canal, apesar de comercializado no Brasil ha
trés décadas, essa espécie de seguros ainda ndo possui um mercado significativo,
atingindo somente 5% (cinco por cento) dos médicos brasileiros atuantes3®,

Em suma, um seguro de responsabilidade civil € composto pela formac¢édo de um fundo
de recursos financeiros em que varios profissionais segurados contribuem, em boa
parte mensalmente para manutencao desse fundo, que é gerido pela seguradora e
servira para arcar com eventuais indenizacfes de responsabilidade civil e gerar lucro

para ela.3%’

Esses fundos nascem a partir de um estudo de probabilidade que indica que muito
dificilmente uma quantidade significativa de participantes do fundo seria demandado
e condenado judicialmente ao mesmo tempo, sendo essa a logica do mercado de
seguros em geral, de acordo com Eduardo Dantas 54, que diz que a “premissa basica

em que se alicer¢a o seguro € a minimizagdo — ou socializagdo — do risco individual,

304 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sdcio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p.29.

305 |pidem, loc. cit.

306 CANAL, Raul. Seguro de responsabilidade civil da medicina. Linkedin, 2016. Disponivel em:
<https://pt.linkedin.com/pulse/seguro-de-responsabilidade-divil-na-medicina-edwaldo-russell>. Acesso
em: 12 jun. 2021.

807 HEISLER, Roger. op. cit.,2018, p.29.



85

através da ampliacdo da base simultdnea de contribuintes a um fundo comum
destinado ao pagamento de eventuais indenizacGes, relativas a eventos

contratualmente pré-definidos”.

Além disso, o autor discorre que através da formula, que envolve complexos calculos
atuariais e de matemética financeira, de modo a permitir ndo sé o autofinanciamento
do produto, mas também a geracéo de lucros as seguradoras, se permitiria evitar que
0 patrimbnio de um individuo se visse parcial ou completamente ameacado por um
evento condenatério imprevisivel e inafastavel decorrente de uma falha profissional

sua, um deslize capaz de comprometer economias de toda uma vida. Sendo assim,

a aposta, amparada em estudos probabilidade, € de que nem todos, ou muito
poucos contribuintes do fundo securitério, sofreriam processos que o0s
levassem a necessitar pagar indeniza¢cdes ao mesmo tempo, permitindo que
o somatério das contribuicbes conjuntas possibilite prover os meios
financeiros capazes de fazer frente as indenizagfes.3%

Pois bem. Julio Cézar Meirelles Gomes, José Geraldo de Freitas Drumond e Genival
Veloso de Franca trazem possiveis vantagens e desvantagens que devem ser
analisadas antes da contratacdo do Seguro de Responsabilidade Civil por Erro

Médico.30°

Primeiramente, as desvantagens seriam a interferéncia negativa na relagcdo médico-
paciente, o estimulo aos processos contra os médicos, a falta de cobertura no que
tange aos danos morais, 0 aumento nos custos dos servicos médicos, a facilitacdo do
erro médico e da industria das indenizacbes, bem como o fornecimento de uma

protecdo aparente ao profissional, criando um cenario cativo para o médico.31°

No que se refere as vantagens, essas seriam a implementacdo de uma modalidade
de liguidacéo de dano, a melhor condicéo de liberdade e seguranca no trabalho para
0 médico, assegurando o equilibrio social, a ordem publica e a justica social. Além
disso, teriamos uma melhor forma de previdéncia propriamente dita, livramento para
o0 meédico e para o0 paciente de processos penosos e demorados, bem como o
afastamento de exploracdes, ruinas, injusticas e iniquidades, além do seguro

independer da situacdo econdmica do causador do dano3'.

308 DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 409-410.
809 GOMES, Julio Cézar Meirelles. et al. Erro Médico. 2. ed. Sdo Paulo. Unimontes, 2000, p. 148.

810 |hidem. loc. cit.

311 |bidem, loc. cit.
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A perspectiva do mercado é que mais profissionais venham a adquirir esse servigo
com o objetivo de sustentar a continuidade de suas atividades profissionais fazendo
frente a crescente “industria” do erro médico. Logicamente, a aquisicdo desses
seguros por parte dos profissionais trara reflexos positivos e negativos ao mercado do
erro médico, considerando o contexto atual e tracando um paralelo com outros paises

que ja possuem esse mercado consolidado3'?,

Pois bem, o contrato de seguro é aguele onde uma pessoa se obriga, diante a
ocorréncia de evento futuro e incerto, a pagar uma quantia (prémio) a outra, que pode
ser 0 contratante ou pessoa indicada por ele. Trata-se de contrato bilateral, oneroso,

aleatério, consensual e por adeséo.3%3

Caio Mario ensina que o contrato de seguro € “o contrato por via do qual uma das
partes (segurador) se obriga para com a outra (segurado), mediante recebimento de
um prémio, a indenizd-la ou a terceiros, de prejuizos resultantes de riscos

previstos™14,

O contrato de seguro encontra previsao no Cdédigo Civil de 2002 em seu art. 757
preceituando que “pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou

coisa, contra riscos predeterminados”'°.

Observe-se gque o contrato de seguro possui requisitos subjetivos, objetivos e formais.
Os requisitos subjetivos sdo as qualidades exigidas dos contratantes para que sua
participacdo no negdcio juridico seja valida, podendo apenas a pessoa juridica ser
seguradora. Consoante prevé paragrafo unico do art. 757 do Codigo Civil, é facultado
somente as entidades legalmente autorizadas a possibilidade de ser parte no contrato

como segurador, pois a parte segurada inicialmente se sujeita ao requisito da

812 CANAL, Raul. Seguro de responsabilidade civil da medicina. Linkedin, 2016. Disponivel em:
<https://pt.linkedin.com/pulse/seguro-de-responsabilidade-divil-na-medicina-edwaldo-russell>. Acesso
em: 12 jun. 2021.

313 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo. Revista dos
Tribunais, 2004, p. 539.

314 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. 3. 11. ed. Rio de Janeiro. Forense,
2004, p. 451.

315 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm>. Acesso em: 02 jun. 2021.
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capacidade civil. No mais, o requisito objetivo, reside no interesse seguravel, no risco,

que pode incidir em todo bem juridico, devendo seu objeto ser licito32®,

Existem varias espécies de seguros e, para o estudo do seguro de responsabilidade
civil e profissional por erro meédico, faz-se necessario realizar um apanhado no que

tange ao seguro de responsabilidade civil.

5.1 O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em primeiro lugar, o contrato de seguro de responsabilidade civil esta4 disposto no
Cadigo Civil, em seu art. 787, que conceitua que “no seguro de responsabilidade civil,
o segurador se responsabiliza pelo pagamento de perdas e danos devidos pelo

segurado a terceiro”?’.

Veja-se que José Aguiar Dias conceitua o seguro de responsabilidade como:

contrato em virtude do qual, mediante prémio ou prémios estipulados, o
segurador garante ao segurado o pagamento de indenizagdo que porventura
Ihe seja imposta com base em fato que acarreta sua obrigacéo de reparar o
dano.318

Noutro giro, Caio Mario diz que o seguro de responsabilidade civil “tem por objeto
transferir para o segurador as consequéncias de danos causados a terceiros, pelos
quais possa o segurado responder civilmente”319, Dessa forma, ele possui como

objeto o reflexo patrimonial decorrente do ato ilicito culposo.

Maria Helena Diniz diz acerca do tema que:

0 seguro de responsabilidade civil transfere para a seguradora a obrigacéo
de pagar as perdas e danos decorrentes de ato lesivo de segurado, liberando-
0, assim, do risco de ser responséavel pelo ressarcimento dos prejuizos que
causou, mantendo a integridade de seu patriménio.32°

316 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. v.11. S&o Paulo. Saraiva, 1962,
p. 494.

817 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Lei n.° 10.406. Senado. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

318 DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v.1. 6. ed. Rio de Janeiro. Forense,1997, p. 804.
319 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v.3. 11.ed. Rio de Janeiro. Forense,
2004, p. 470.

320 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v.8. 16. ed. Sao
Paulo. Saraiva, 2002, p. 203.
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Tal seguro é facultativo e sofrera alteracdes de acordo com as definicdes de exclusao
e cobertura de cada contrato, ficando a seguradora responsavel pelo pagamento da
indenizacao a que for o segurado condenado, até o limite do teto contratual. Frise-se
que o valor que ultrapassa-lo deverd ser custeado pelo segurado, sob pena de

enriquecimento sem causa®?.

O terceiro na relacdo contratual, ou seja, o que sofreu o ato lesivo, pode demandar
diretamente o segurador em casos de seguro obrigatério de responsabilidade civil,
visto que nesses casos a indenizacao € paga diretamente pelo segurador ao terceiro
prejudicado (art. 788 do CC/02).

Nos casos de seguro facultativo de responsabilidade civil, existe um questionamento
na doutrina e jurisprudéncia. Alguns entendem nao ser possivel a acédo direta do
terceiro contra o segurador e sustentam que o terceiro ndo é parte do contrato de
seguro, nem € o seu beneficiario, ndo possuindo com o segurador qualquer relacdo
juridica.®?? Bechara Santos argumenta que nao seria crivel poder o terceiro acionar o
segurador, por se tratar de um negdcio juridico bilateral entre o segurador e o
segurado, 0 que por si sO, afasta qualquer legitimidade desse terceiro e faz da
seguradora parte ilegitima para ser demandada pelo terceiro, posto que res inter alios

acta.’%3

Nesse sentido, outro argumento seria que nesse seguro € necessario, antes do

reembolso a vitima, a constatacédo da responsabilidade do segurado.

Noutro giro, os que concordam com uma acdo direta em face do segurador,
argumentam que se a indenizacdo nao for entregue diretamente a vitima, corre o risco
de ser desviada pelo segurado. Além disso, acrescentam as vantagens de se
preservarem as obrigacdes do segurador, bem como de tornar a sentenca

condenatéria a ele oponivel e a de dispensar o segurado do desgaste de uma

821 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

322 |hidem.

323 SANTOS, Bechara Ricardo. Direito de seguro no cotidiano. Rio de Janeiro. Forense, 1999. p. 505.
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demanda judicial. Asseveram, por fim, que referida acdo estaria em consonancia com

o0 principio da economia processual.3?*

A jurisprudéncia patria parece inclinar-se no sentido dessa ultima corrente, vez que

lastreada pelo principio da celeridade processual e da funcéo social de contrato.3?°

5.2 O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL

Outra modalidade do contrato de seguro de responsabilidade civil € a profissional,
estando o seguro de responsabilidade civil por erro médico integrado a essa
modalidade.

Veja-se que a medicina lida com bens supremos do individuo, o que faz com que
danos decorrentes dela sejam de dificil reparacédo. Dessa forma, as forcas pecuniarias
do médico podem nao ser suficientes para realizar a efetiva reparacédo do dano, o que

nao o exime do dever de indenizar32,

Nesse sentido, o seguro de responsabilidade civil do médico é um meio de gerar
receita para arcar com eventuais despesas decorrentes de procedimento médico
eventualmente danoso ao paciente, visando, entdo, garantir até o limite da importancia
segurada, o reembolso das reparacdes pecuniarias devido a acdes ou omissoes,

decorrentes da Prestacéo do Servigco de Assisténcia a Saude3?’.

A adocao do seguro de responsabilidade civil do médico possui suas vantagens, mas,
também, suas desvantagens. Veja-se que o profissional médico responde por toda e
qualquer consequéncia danosa que possa vir a acontecer diretamente ao seu paciente

ou indiretamente por terceiros sob sua responsabilidade.

824 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

325 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo n.° 228.840-RS, Rel. Carlos Alberto Menezes
Direito, Terceira Turma, Julg. 04 set. 2000, p. 150. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339325/recurso-especial-resp-228840-rs-1999-0079479-6>.
Acesso em: 02 jun. 2021.

826 CHAVES, Beatriz de Andrade. op.cit. 2020.

827 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justi¢a. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo. Revista dos
Tribunais, 2003, p. 567.
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Dessa forma, apesar de ndo ser imprescindivel por hora no Brasil, a contratacdo de
um seguro visando garantir protecao ao exercicio do trabalho médico, evita que um
eventual erro médico, possa, financeiramente, acabar com uma carreira. Ou seja,
defende-se que o médico alcance protecdo potencial em razdo de eventual erro
médico. Sendo assim, 0 socorro securitario, visa tranquilizar o médico, dando-lhe,

inclusive, maior seguranca para o exercicio de suas técnicas.

Nesse sentido, argumentos que sustentam a instalacédo do seguro meédico sao o fato
dele garantir economicamente a familia do paciente, assegurando financeiramente
médicos e hospitais. Além disso, o seguro de responsabilidade civil médico gera
tranquilidade para o atendimento médico, que retira do profissional o medo do erro,

fortalecendo a sua autoconfianca.

Acerca dessa tematica, Genival Veloso de Franca afirma que o seguro de
responsabilidade civil por erro médico € “a unica forma de da ao responsavel
condi¢bes de responder pelos 6nus do dano causado, quase sempre distante de suas
reais possibilidades™?®, acrescentando ainda que “para o paciente o sistema de
seguro também significa livrar-se de um processo penoso e confuso, a protecao contra
a deficiéncia técnica, contra seus riscos e contra a eventual falibilidade do

profissional”329,

No campo das desvantagens geradas pela adoc¢ao do seguro médico no Brasil, temos
0 encarecimento da assisténcia médica, principalmente no tocante aos melhores
profissionais, pois veja-se que 0S mais renomados sdo 0S mais procurados por
pacientes portadores de doencgas mais graves. Dessa forma, eles serdo considerados
como de maior risco para as seguradoras, 0 que acarretard um prémio de seguro mais
caro a eles. Tal fato gera o gradativo abandono pelos profissionais das especialidades

de risco33°.

Outro aspecto desvantajoso esta no fato de as seguradoras exigirem uma grande

guantidade de exames complementares para descaracteriza¢ao do erro, levando os

328 FRANCA, Genival Veloso de. Erro médico. 2. ed. Montes Claros. Unimontes, 2000, p.139.

329 |hidem, loc. cit.

830 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.
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médicos a requisitarem exames desnecessarios, que apenas geram gastos. Além
disso, o seguro estimula a distribuicdo de processos contra meédicos, tendo em vista
maior facilidade em ser ressarcido e a deterioracdo da relacdo meédico-paciente,

considerando a desconfianca que este seguro pode gerar33.,

No mais, a adocéo de tal seguro inibe a modernidade, na medida em que poucos

serdo os médicos que se arriscarao a utilizar terapéuticas inovadoras ou de alto risco.

Dessa forma, veja-se que conjunto de prés e contras da adog¢do do seguro de
responsabilidade civil por erro médico s6 pode ser analisado dentro do contexto da

sociedade na qual pretende-se vé-lo.

5.3 O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO NOS
ESTADOS UNIDOS

Observa-se que, o medical malpractice insurance encontra-se amplamente difundido
nos Estados Unidos. Nesse pais, a adoc¢ao do referido seguro tornou-se praticamente
uma regra que ndo comporta excecdes. Dessa forma, os nimeros relativos ao seguro
de responsabilidade civii por ma pratica médica nos Estados Unidos sé&o

significativos32.

Nesse pais, 0 processo por erro médico ja € algo tdo corriqueiro que é facilmente
possivel achar, inclusive em folhetins ou jornais de bairros, inUmeros contatos de
advogados especializados em atuar em demandas desse tipo, sendo uma industria

que gira milhdes de doélares todo o ano333.

Miguel Kfouri Neto, citando Weiler, frisa que o volume desse tipo de seguro nos
Estados Unidos passou de sessenta milhdes de délares, em 1960, para cerca de sete
bilhdes de dolares em 1988. Veja-se que enquanto em 1960, a cada grupo de 100

331 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

332 |bidem.

333 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto socio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p.29.
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(cem) médicos apenas 1 (um) profissional era acionado por m& prética nos Estados
Unidos, atualmente esse numero ja € de 1 (um) profissional acionado para cada grupo
de 25 (vinte e cinco). A ma prética produz uma das maiores indenizagfes juridicas
anuais do sistema legal norte americano, o que contribui para o aumento da frequéncia

das reclamagdes®34.

O valor médio das indenizacdes concedidas pelo Poder Judiciario do ja mencionado
pais cresceu de cerca de US$ 40.000 (quarenta mil dolares), na década de 1960, para
US$150.000 (cento e cinquenta mil) na década de 1980.3%

Ante 0 exposto, 0 pagamento de tais indenizacbes somente € possivel nos Estados
Unidos, devido a celebragéo do seguro profissional e, os prémios variam de acordo

com a especialidade do médico e o local onde ele exerce sua atividade profissional33®.

Farah e Ferraro noticiam que a revista Time, edicdo de 13/12/1999, revelou que os
médicos norte-americanos pagam, em média, sessenta mil doélares anuais as

seguradoras.3%’

Dessa forma, exercer a medicina nos EUA é algo extremamente arriscado e caro e a
pratica da “medicina defensiva” € uma atitude ja usual e esperada pelos profissionais.
Logo, os j& mencionados exames desnecessarios sdo solicitados com objetivos
exclusivamente defensivos, contribuindo para encarecer ainda mais a medicina
estadunidense de forma significativa. A Revista Epoca trouxe dados assustadores
sobre a “industria do erro médico” nos EUA, dentre eles, que o médico americano
gasta em média US$ 3 (trés) mil por més apenas em apdlices de seguro para poder

continuar exercendo a medicina:

Nos Estados Unidos, onde o seguro é praxe, a medicina enfrenta uma crise.
Ha especialistas nos EUA que pagam US$ 3 mil por més em apdlices. Ao
longo de sua vida profissional, um médico americano pode ser processado

334 WEILER, Paul C. apud NETO, Miguel Kfouri. Culpa médica e dnus da prova: Presuncoes, perda
de uma chance, cargas probatérias dinamicas, inversao do énus probatorio e consentimento informado.
Responsabilidade civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. 4. ed. rev., atual. e
ampl. S&8o Paulo. RT, 2001, p. 13.

335 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

336 VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade Civil Médica e Seguro. Belo Horizonte. Del Rey, 2001,
p.135.

337 FARAH, Eduardo Elias; FERRARO, Leonora. Como prevenir problemas com os pacientes. 3. ed.
Séo Paulo. Quest, 2000, p. 124.
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até trés vezes, segundo as estatisticas. Estudos publicados no Journal of
American Medical Association afirmam que 90% dos médicos na Pensilvania
ja evitam pacientes com problemas complexos e obstetras e ginecologistas
vém limitando o nimero de atendimentos. Muitos profissionais simplesmente
estdo de mudanca para Estados cuja legislacdo limita as acbes por erro
médico. Por isso, hospitais publicos no Estado de Massachusetts, inclusive
em Boston, tém dificuldade para preencher vagas.338

Veja-se entdo, que o0 contexto social em que se insere o sistema de saude norte
americano diverge de maneira substancial do brasileiro. A primeira diferenca € o fato
de que os médicos daquele pais sdo, em regra, adequadamente remunerados. Além
disso, |4 as fundagBes que mantém os hospitais recebem doagbes elevadas e os
planos de saude estipulam contribuicbes substanciais. Nessa realidade, as
seguradoras integram um sistema que se autofinancia, proporcionando certa

tranquilidade aos segurados3®.

Todavia, existem casos de profissionais que abandonaram a profissdo por néo
possuirem condicBes financeiras de arcar com o0s prémios exigidos e outros que
transferem fraudulentamente seu patrimdnio para o nome de terceiros, visando fugir
de eventual obrigacdo de indenizar imposta. Existem também os que informam a seus
pacientes que ndo possuem seguro, visando cientifica-los de que eles ndo terdo como

reclamar, em caso de culpa médica34.

Walter Antonio Polido, reproduzindo reportagem de Luiz Mendonca, alega que:

nos Estados Unidos esté ficando cada vez mais caro (e até invidvel) o seguro
de responsabilidade civil dos médicos. E entre esses profissionais, 0s
obstetras vém assumindo posi¢éo de destaque nas tarifas das seguradoras.
Por isso mesmo ganha crescente popularidade entre aqueles especialistas o
slogan: ‘Os advogados que partejem os bebés’.34

Tem ocorrido algumas mudancas legislativas nos Estados Unidos para aliviar os
problemas sentidos pelos médicos. Nesse sentido, Luzia Chaves Vieira leciona que

“a reforma estatutaria no sistema de julgamento civil foi direcionada para cada um dos

3%  COTES, Paloma. Bisturis nos Tribunais. Epoca, 2005. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDR70591-6014,00.html>. Acesso: em 18 maio
2021.

339 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: Presunc¢des, perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversao do énus probatdrio e consentimento informado. Responsabilidade civil
em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo. RT,
2001, p. 404.

340 VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade Civil Médica e Seguro. Belo Horizonte. Del Rey, 2001,
p.138

341 MENDONGCA, Luiz, 1989 apud POLIDO, Walter Anténio. Seguro de Responsabilidade Civil Geral
no Brasil. Manuais Técnicos de Seguros, 1997, p. 699.
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bY

trés pontos chave. A sensibilidade aos reclamantes, a determinacdo da

responsabilidade do médico, a mensuragao dos danos pagaveis”34?,

Dessa forma, podemos constatar que a adocao do seguro de responsabilidade civil
por ma pratica médica nos Estados Unidos ndo gerou a eliminacdo ou mesmo
diminuicdo do erro médico punivel. Ao contrario, o que os dados demonstram € que
no mencionado pais a adoc¢do dessa modalidade de seguro ndo impediu sequer 0
aumento da litigiosidade. Sendo assim, 0 seguro seria um mero paliativo aos

problemas vivenciados por médicos e pacientes343,

Nota-se que tal realidade norte-americana, aos poucos, vem sendo transportada para
o Brasil, sobrecarregando o Poder Judiciario brasileiro e, ao mesmo tempo,
assustando os profissionais médicos, o que faz com que alguns profissionais se
posicionem contra o sistema americano, como € o caso da conselheira do Conselho

Federal de Medicina brasileiro, Dra. Regina Ribeiro Parizi Carvalho:

A experiéncia dos Estados Unidos, pais onde essa proposta frutificou, tem
mostrado que, além de deteriorar ainda mais a relagdo de confianca entre
médicos e pacientes, a ado¢do dessa medida estimulou uma verdadeira
‘industria’ de processos, pois passou a contar com intermediérios nessa
relagdo, que sO visam interesses pecuniarios. Como decorréncia, o sistema
de saude americano aumentou seus custos e restringiu o mercado de
trabalho para algumas especialidades consideradas de maior risco, como
Anestesiologia, Cirurgia Plastica, entre outras, onde o valor de prémio é
inacessivel para a maioria dos médicos.34

De acordo com o estudo realizado por cinco seguradoras americanas sobre processos
indenizatérios por erro médico, sessenta por cento dos autores/pacientes eram do
sexo feminino. A idade média dos demandantes foi de 38 (trinta e oito) anos, sendo
19 (dezenove) por cento recém-nascidos e 12 (doze) por cento tinham 65 (sessenta e

cinco) anos de idade ou mais3#.

342 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico. Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

343 |bidem.

344 CARVALHO, Regina Ribeiro Parizi. Parecer: Processo-Concsulta CFM 6696/98. Aprovado em
sessdo plenéria de 12 set. 1999. Arquivos CRM-PR, v. 17, n. 68, 2000, p. 212.

345 STACCIARINI, David Castro. Erro Médico: A Maior Pesquisa ja realizada sobre Processos
Indenizatorios nos Estados Unidos. JusBrasil, 2015. Disponivel em:
<https://davidcastrostacciarini.jusbrasil.com.br/artigos/160810097/erro-medico-a-maior-pesquisa-ja-
realizada-sobre-processos-indenizatorios-nos-estados-unidos?ref=feed>. Acesso em :18 maio 2021.
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Além disso, ginecologistas-obstetras foram os mais processados, com o percentual
de 19 (dezenove) por cento, seguido pelos cirurgides gerais, com 17 (dezessete) por

cento e, clinicos gerais, com 16 (dezesseis) por cento346.

Veja-se que tal estudo é bastante similar ao realizado no Brasil. Isso demonstra que
0 Brasil possui a tendéncia de seguir o mesmo caminho dos americanos, com uma
possivel elevacdo dos padrdes indenizatdrios de forma gradual e aumento significativo

do nimero de demandas34’.

Assim, a breve analise da realidade da “industria do erro médico” no ambito norte-
americano é relevante, pois pode auxiliar na compreensdo do mesmo fendmeno no

contexto brasileiro.

5.4 O SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO NO BRASIL

O mercado segurador brasileiro oferece a médicos e hospitais a possibilidade de
contratar Seguro de Responsabilidade Civil Profissional. No entanto, a procura por
essa espécie de seguro ainda é extremamente pequena, tendo em vista as condi¢des

econdmicas, sociais e culturais do pais. Nesse sentido, entende Gustavo Tepedino:

Nao é da tradicd@o brasileira a contratagdo dos seguros de responsabilidade
civil pelo médico ou pelos hospitais, talvez pelo fato de os montantes das
indeniza¢des impostas pelo Judiciario ainda ndo representarem uma ameaga
a atividade profissional. Deve-se ter em linha de conta, € bem verdade, o
aumento vertiginoso da litigiosidade na experiéncia brasileira na Ultima
década, prendncio de uma modificacdo nesse estado de coisas. Ja se verifica
nos grandes centros, particularmente em Sao Paulo, ainda que sem controle
estatistico preciso, a difusdo dos seguros profissionais na area médica. De
todo modo, embora se encontrem disponiveis, no mercado brasileiro,
apolices apropriadas para a cobertura (sem limites legais) por danos
causados por atividades profissionais, tal modalidade de seguro tem recebido
reduzidissima procura.348

346 STACCIARINI, David Castro. Erro Médico: A Maior Pesquisa ja realizada sobre Processos
Indenizatorios nos Estados Unidos. JusBrasil, 2015. Disponivel em:
<https://davidcastrostacciarini.jusbrasil.com.br/artigos/160810097/erro-medico-a-maior-pesquisa-ja-
realizada-sobre-processos-indenizatorios-nos-estados-unidos?ref=feed>. Acesso em :18 maio 2021.
347 HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p.33.

348 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil médica na experiéncia brasileira contemporéanea.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 2, abr./jun. 2000, p. 74.
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Nesse sentido, vé-se que o povo brasileiro, ainda ndo possui o costume de recorrer
ao Judiciario para obter a reparacdo de danos sofridos devido a erros médicos. Dessa
forma, os médicos acabam por conceber distante a ideia de serem condenados em
um processo judicial, imaginando ser desnecessaria a contratacdo dessa espécie de

seguro3#°,

Outro ponto que torna inviavel a contratacdo desse seguro perante os olhos médicos
€ a dificuldade no repasse do preco do prémio desse tipo de seguro aos pacientes,
considerando que a grande maioria dos médicos brasileiros encontra-se atendendo
junto ao Sistema Unico de Saude, que se encontra em situagdo calamitosa em
diversas localidades, o que demonstra a flagrante impossibilidade de se embutir no

valor da consulta o custo do prémio3%°.

Acerca dessa tematica os técnicos do Instituto de Resseguros do Brasil entendem

que:

Ora, perguntamos, por que tal tipo de seguro ainda ndo foi estendido ao
profissional liberal, no caso o médico? Porque o médico que detém clinica
particular suficiente, que exerce medicina privada, medicina do ponto de vista
liberal, esse médico representa hoje uma faixa minima no confronto com a
grande maioria assalariada dos médicos do pais.35!

No Brasil, os prémios também variam de maneira significativa em funcdo da
especialidade e do risco. Ou seja, para uma cobertura de R$100.000,00 (cem mil
reais), enquanto um homeopata tem que desembolsar o valor mensal de R$33,00
(trinta e trés reais), o prémio pago por um médico cirurgido plastico é de R$221,00

(duzentos e vinte e um reais) por méss3°2,

Em setembro de 2003 a Associacdo Médica Brasileira, o Conselho Federal de
Medicina, a Federacdo Nacional dos Médicos e a Confederacdo Médica Brasileira
posicionaram-se contra a adocdo do seguro de responsabilidade civil do médico,
classificando-o como “terapia ineficaz” e entendendo que esse tipo de seguro

garantiria apenas o quesito financeiro da demanda, ndo alcangando as questdes

349 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico, Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

350 |hidem.

351 BRASIL. Instituto de Resseguros do Brasil. Revista do IRB, ano 37, n. 214, out./dez, 1977, p. 13.
352 CHAVES, Beatriz de Andrade. op. cit. 2020.
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éticas relacionadas, além de ndo impedir que as sanc¢fes disciplinares previstas no

Cadigo de Etica Médica sejam aplicadas332.

Também o Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo (CREMESP), se pronunciou
em desfavor da adocdo de um seguro contra erro médico, sustentando que a op¢ao
pelo referido seguro equivale a uma escolha pelo conflito, o que colocaria em sério
risco a confianga mutua que precisa existir entre médico e paciente. Acrescenta,
ainda, que tal escolha gera dificuldades no exercicio profissional e onera o sistema de

salde do pais®®,

Pesquisa feita por Irany Novah Moraes em que foram ouvidos 53 (cinquenta e trés)
médicos brasileiros, apontou maioria igualmente contra a adocdo de seguro médico

no pais3.

Conclui-se entdo acerca da impossibilidade de o sistema de saude brasileiro arcar
com o encarecimento do servico médico que tal ado¢do acarreta, além do nimero de
demandas indenizatdrias propostas em razao de erro médico ndo se encontrar ainda
em niveis preocupantes no pais e principalmente, pelo fato de a adocédo de tal seguro
nao constituir solucdo para o grave problema que é o erro médico, se limitando ao
aspecto financeiro do problema e em nada fortalecendo a relagdo de confianca que
hé& de existir entre médico e paciente.

5.5 A ATIVIDADE MEDICA COM APOIO DE ATIVIDADE JURIDICA ESPECILIZADA
EM DIREITO MEDICO NO BRASIL

Assim como h& o surgimento de um mercado de seguros em responsabilidade civil

meédica por consequéncia da “industria do erro médico”, surge também um novo

353 CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no Brasil
Conteudo Juridico, Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-responsabilidade-civil-por-erro-
medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set. 2020.

354 CARVALHO, Regina Ribeiro Parizi. Seguro contra o erro médico e a opcao pelo conflito. O Estado
de Sao Paulo, 2001. Disponivel em: <https://acervo.estadao.com.br/pagina/#!/20010224-39211-nac-
2-opi-a2-not/busca/Regina+Ribeiro+Parizi>. Acesso em: 25 set. 2020.

3% MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2003, p. 569.
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mercado de atuagdo para a advocacia, qual seja, o da especializagdo em “Direito

Médico”328.

E cada vez mais comum vermos escritérios de advocacia especializados no direito
médico. Muitos escritérios que atuam na defesa do médico celebram acordos de
cooperacao com 0s proprios sindicatos respectivos, a fim de captar mais clientes e,
em contrapartida, os sindicatos oferecem aos seus sindicalizados um servico com
uma “carteira” de escritérios de advocacia especializados em defender o médico em

demandas judiciais.

Dessa forma, os servicos médicos no setor privado cada vez encarecem mais para a
populacéo, pois precisam considerar eventuais riscos inerentes a pratica da profissao,
e no sistema publico, devido aos baixos salarios, esta ocorrendo um éxodo de

profissionais atuantes para a area privada.

Faz-se necessario a reversdo dessa logica o quanto antes através de politicas

publicas para que a préatica da medicina continue sustentavel no territério nacional.

3% HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num contexto sécio
juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional médico. Tese. Graduacdo em Direito.
2018. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p.32.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho destinou-se a analisar se 0s riscos presentes diariamente na
pratica da medicina tornam necessaria a contratacdo do seguro de responsabilidade
civil por ma pratica médica, considerando o aumento das demandas no Brasil e 0

estudo da medical malpractice a luz do direito brasileiro.

Para tanto, se fez necessaria a realizacdo de um estudo acerca da responsabilidade
civil presente nos servicos médicos, demonstrando a necessidade histérica de
ampliacdo do conceito de culpa para acolhimento de novas teorias dogmaticas acerca
da reparacdo de dano recorrente e verificou-se, ainda, que a responsabilidade civil
presente no direito brasileiro € uma obrigacdo de reparar dano moral ou material
ocasionado pelo agente que ndo observou dever juridico legal ou convencional ao
lesionado e ela possui trés fungbes sociais, quais sejam, a compensatoria para a

vitima, a punitiva para o ofensor e a desmotivadora social da conduta lesada.

Constatou-se gque a obrigacdo se caracteriza pelo elemento subjetivo e 0 elemento
objetivo, os quais possibilitam a exigéncia do cumprimento da prestacédo ao qual se
obrigou, também através do Estado, ao passo em que se percebeu que a
responsabilidade do profissional médico é subjetiva e a natureza juridica da sua
prestacdo € a cura, o que quer dizer que tais contratos objetivam a cura e, por se
tratarem de obrigacéo de meio, dependem tanto do profissional como da colaboracéo
direta ou indireta do paciente.

7

Assim, observou-se que a responsabilidade dos médicos é assumida a partir do
diagnéstico laboratorial ou clinico, o que demonstrou que inexiste responsabilidade
contratual e extracontratual nesses casos, permanecendo sempre o dever de
indenizar. Além disso, restou clara a obrigacdo de seguranca prevista na relacédo
médico-paciente, que garante que os médicos exergcam sua atividade com cautela e

de acordo com as técnicas cientificas disponiveis.

Mais, verificou-se a responsabilidade do médico quanto a necessidade de minorar 0os
riscos ao seu paciente, bem como diferenciou-se o erro grosseiro do erro escusavel,
tendo em vista que o grosseiro se da por imprecisdo ou incapacidade e o escusavel
nao decorre de responsabilidade médica, além de analisar-se os direitos e deveres do

médico, presentes no Cédigo de Etica Médica.
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Por fim, foram elencadas as excludentes da responsabilidade do médico que
ocasionam na improcedéncia da acao penal e extincdo da punibilidade do agente,
quais sejam, a iatrogenia, o fato de terceiro, a intercorréncia meédica, a culpa exclusiva
da vitima, o caso fortuito, a for¢a e a clausula de nédo indenizar, bem como, verificou-
se que a responsabilidade das clinicas apenas existe na existéncia de culpa por parte

do profissional médico.

Dessa forma, constatou-se as diversas formas em que o meédico pode ser
responsabilizado civilmente, bem como os casos em que sua conduta ndo seria

passivel de punicao.

Apés, debrucou-se sobre o estudo do erro médico, constatando-se que se trata de
conduta omissiva ou comissiva contra o paciente durante atividade médica que pode
ser caracterizada como impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca como dolo
e possui como componentes o dano, a auséncia de dolo, a culpa em sentido estrito e

0 nexo de causalidade.

Em andlise ao seu histérico, conclui-se que o primeiro vestigio acerca da existéncia
do erro médico consta no Cédigo de Hamurabi, onde fora estipulado, de maneira
inédita, a compensacdao financeira, e durante sua evolucao fora determinado atraves
da Lei Aquilia, indenizag6es aos médicos que cometessem danos contrarios ao direito,

decorrentes de falta in committendo.

Verificou-se, também, que ela estabeleceu a impossibilidade da pena de morte em
casos de negligéncia ou impericia e que a Franca chegou a consagrar a exclusiva
responsabilidade moral dos médicos, em 1929, excluindo a possibilidade de
responsabilizacdo civel destes, no entanto, esse quadro ndo se perpetuou,
considerando que em 1936, fora consagrada jurisprudéncia possibilitando a

responsabilidade médica diante do erro.

Aprofundando-se sobre o dano, observando-se que as lesbes aos bens juridicos
tutelados decorrentes de erros médicos podem ser patrimoniais e morais, que se
diferenciam, respectivamente, pela presenca ou ndo de conteddo econdmico a
repercutir sobre a vitima. Ainda nesse sentido, estudou-se a perda de uma chance,
gue € o erro médico capaz de causar a perda da chance de eliminacao de sofrimento

do paciente ou a perda da chance de retardar a morte deste, com preservacéo
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razoavel da qualidade de vida, bem como o dano em ricochete, que ocorre quando a

lesé@o atinge terceiro préximo a vitima propriamente do dano.

Mais, verificou-se o dano em res ipsa loquitur, também chamada de teoria onde o fato
fala por si mesmo, ocorrendo quando se existe uma hipétese grande de que o dano
fora causado através da prética da medicina pelo profissional, que agiu com
negligéncia, impericia ou imprudéncia e, ainda, a necessaria constatacdo da
ocorréncia de culpa para caracterizacdo do erro médico e posterior analise de sua

modalidade (imprudéncia, negligéncia ou impericia).

Além disso, consolidou-se acerca do nexo de causalidade ser a relacdo existente
entre a causa e o efeito do erro médico, causado através de acdo ou omissao do
agente do dano verificado, frisando-se a existéncia de algumas hipéteses de exclusao
do nexo de causalidade, quais sejam, a culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro,

caso fortuito e for¢ca maior.

Foi-se necessério o estudo das esferas de responsabilizagdo possiveis por erro
meédico, que podem ser administrativas e juridicas, que envolve a esfera civil, penal e
profissional e podem ocorrer, at¢é mesmo, simultaneamente. Conclui-se que 0s
elementos da responsabilidade civil na relacdo médico-paciente sdo, em regra,
contratuais e, de forma excepcional, extracontratuais, frisando-se que se caracteriza
como obrigacdo de resultados aquela em que o devedor assume a obrigacdo de
fornecer um resultado certo e determinado, sem o qual havera o inadimplemento e a
obrigacdo de meios aquela em que o devedor se obriga tdo-somente a empregar sua
técnica a fim de alcancar um resultado, sem, entretanto, estar vinculado a obtencéo
deste. Consolidando-se entdo que a relacdo médico-paciente € uma obrigacdo de

meio.

Finalmente, resta cristalino que as legislacdes aplicaveis aos casos de erro médico
séo o Cadigo Civil (CC) em caso de instituicdes publicas e o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) em casos da esfera de instituicdes privadas, concluindo-se
frisando a necessidade de informacgédo acerca do tratamento ao paciente e 0s seus
eventuais riscos e complicacbes existentes em determinado tratamento para que,
assim, ele possa assinar o consentimento, sendo este o instituto do consentimento

informado que é a principal causa de processos judiciais por erro médico.
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Exposto o contexto acerca da responsabilidade civil e sua abrangéncia perante o erro
médico e suas especificidades, buscou-se analisar os impactos da industria da
medical malpractice no Brasil, que tem ganhado espaco e for¢ca nas ultimas décadas
0 que demonstrou a necessidade da busca de politicas e meios visando desestimular
a sobrecarga do sistema e ajudar os profissionais de saude no que tange a enxurrada

de processos infundados e inconsistentes.

Além disso, analisou-se a medicina defensiva, concluindo-se que ela se trata de um
reflexo do comportamento da propria populacdo frente aos médicos e que a
implementagcdo de politicas publicas a fim de desestimular a judicializacdo da
medicina seria a melhor opgéo para a diminuicdo de exames desnecessarios, tanto
no SUS como na saude suplementar, diminuindo, consequentemente, a necessidade
de tributos para manter o SUS, e, no caso dos planos de saude, a possibilidade de

planos com mensalidades mais acessiveis para a populacao brasileira.

Assim, fez-se necessario demonstrar as transformacdes administrativas dentro do
poder judiciario a fim de adaptar esse poder ao significativo aumento de demandas na
area meédica e da saude, frisando-se a sistematica que o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) vem adotando através de Atos Administrativos a fim de preparar o Poder
Judiciéario, do ponto de vista de gestao interna, para a realidade da judicializacédo da
medicina e da saulde, que tem alcancado niveis vertiginosos de demandas em

diversos tribunais brasileiros.

Por fim, consolidou-se a vulnerabilidade do médico no caso concreto mediante a
grande importancia do diagnostico no tratamento de qualquer patologia e a
importancia da diagnose durante procedimento médico ou determinado tratamento
gue o profissional devera escolher, levando-se em conta que, ainda que o médico
tenha interpretado de maneira correta as informacdes de um exame diagnostico,
existe a falibilidade humana e a impreciséo da propria ciéncia, além de propor uma
reflexdo acerca da vulnerabilidade médica frente a pandemia da COVID-19, visto que
ela descortinou vulnerabilidades, agravadas pelo contexto da pandemia tanto em
relacdo aos pacientes como em relacdo aos profissionais de saude, visto que eles
passam, também, a condicdo de sujeitos vulneraveis, na medida em que sao

demandados em condi¢Bes extremas e se arriscam, diariamente, a contaminacgao.

Frente o estudo do crescimento e consolidagéo da “industria de erro médico” no Brasil

passou-se a analise do surgimento do seguro de responsabilidade civil decorrente de
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erro médico, frisando-se que o contrato de seguro € aquele onde uma pessoa se
obriga, diante a ocorréncia de evento futuro e incerto, a pagar uma guantia (prémio) a
outra, que pode ser o contratante ou pessoa indicada por ele, tratando-se de contrato

bilateral, oneroso, aleatorio, consensual e por adeséo.

Além disso, conclui-se que o seguro de responsabilidade civil € aquele em que o
segurador se responsabiliza pelo pagamento de perdas e danos devidos pelo
segurado a terceiro e tem por objeto transferir para o segurador as consequéncias de
danos causados a terceiros, pelos quais possa o0 segurado responder civilmente e

possui como objeto o reflexo patrimonial decorrente do ato ilicito culposo.

Nesse sentido, consolidou-se que o seguro de responsabilidade civil do médico é um
meio de gerar receita para arcar com eventuais despesas decorrentes de
procedimento médico eventualmente danoso ao paciente, visando garantir até o limite
da importancia segurada, o reembolso das reparac¢des pecunidrias devido a acdes ou
omissdes, decorrentes da Prestacdo do Servico de Assisténcia a Saude.

Frisou-se que a adoc¢éo do seguro de responsabilidade civil do médico possui suas
vantagens, mas, também, suas desvantagens e que, apesar de ndo ser imprescindivel
por hora no Brasil, a contratacdo de um seguro visando garantir protecédo ao exercicio
do trabalho médico, evita que um eventual erro médico, possa, financeiramente,
acabar com uma carreira. Sendo assim, conclui-se que 0 socorro securitario, visa
tranquilizar o médico, dando-lhe, inclusive, maior segurancga para o exercicio de suas

técnicas.

Nesse sentido, analisou-se que 0s argumentos que sustentam a instalagéo do seguro
médico sdo o fato dele garantir economicamente a familia do paciente, assegurando
financeiramente médicos e hospitais e que o seguro de responsabilidade civil médico
gera tranquilidade para o atendimento meédico, que retira do profissional o medo do

erro, fortalecendo a sua autoconfianga.

No que tange ao campo das desvantagens geradas pela ado¢cdo do seguro médico
no Brasil, concluiu-se que ele encarece a assisténcia médica, principalmente no
tocante aos melhores profissionais, pois 0s mais renomados sdo 0s mais procurados
por pacientes portadores de doencas mais graves e eles serédo considerados como de
maior risco para as seguradoras, 0 que acarretara um prémio de seguro mais caro a

eles, gerando o gradativo abandono pelos profissionais das especialidades de risco.
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Outro aspecto exposto foi o fato de as seguradoras exigirem uma grande quantidade
de exames complementares para descaracterizacdo do erro, levando os médicos a
requisitarem exames desnecessarios, que apenas geram gastos. Além disso,
observou-se que o seguro estimula a distribuicdo de processos contra médicos, tendo
em vista maior facilidade em ser ressarcido e a deterioracdo da relacdo médico-
paciente, considerando a desconfianca que este seguro pode gerar, além da inibicao
da modernidade, na medida em que poucos serdo 0os médicos que se arriscardo a

utilizar terapéuticas inovadoras ou de alto risco.

Finalizou-se, com um comparativo acerca do seguro de responsabilidade civil por erro
médico nos Estados Unidos e no Brasil, constatando-se que a adocédo do seguro de
responsabilidade civil por ma pratica médica nos Estados Unidos ndo gerou a
eliminacdo ou mesmo diminui¢ao do erro médico punivel. Ao contrario, o que os dados
demonstram € que no mencionado pais a adocdo dessa modalidade de seguro ndo
impediu sequer o aumento da litigiosidade. Sendo assim, 0 seguro seria um mero

paliativo aos problemas vivenciados por médicos e pacientes.

Notou-se também que a realidade norte-americana, aos poucos, vem sendo
transportada para o Brasil, sobrecarregando o Poder Judiciario brasileiro e, a0 mesmo
tempo, assustando os profissionais médicos, o que faz com que alguns profissionais
se posicionem contra o0 sistema americano e realizou-se uma analise da atividade
meédica com apoio de atividade juridica especializada em direito médico no Brasil, visto
que € cada vez mais comum vermos mais escritorios de advocacia especializados no
direito médico. Dessa forma, os servicos médicos no setor privado cada vez
encarecem mais para a populacdo, pois precisam considerar eventuais riscos
inerentes a prética da profissao, e no sistema publico, devido aos baixos salarios, esta

ocorrendo um éxodo de profissionais atuantes para a area privada.

Conclui-se entdo acerca da impossibilidade de o sistema de saude brasileiro arcar
com o encarecimento do servico médico que tal adogdo acarreta, além do nimero de
demandas indenizatérias propostas em razao de erro médico ndo se encontrar ainda
em niveis preocupantes no pais e principalmente, pelo fato de a adocéo de tal seguro
nao constituir solugcdo para o grave problema que € o erro medico, se limitando ao
aspecto financeiro do problema e em nada fortalecendo a relagao de confianca que

ha de existir entre médico e paciente.
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De tudo que foi colocado, extrai-se que das péssimas experiéncias dos Estados
Unidos que o seguro € uma mera ilusao de resolucdo do problema da vulnerabilidade

do médico.

Dessa forma, o seguro protege médico, paciente e sociedade unicamente de
problemas patrimoniais advindos da responsabilizagdo do primeiro por erro punivel.
Entende-se, portanto, que a adocdo do seguro de responsabilidade civil por erro
meédico constitui solugcdo paliativa, visto que ndo enfrenta as questdes éticas que a

atividade médica apresenta.

Além disso, veja-se que a medicina se trata de uma profissao subjetiva com um alto
indicie de imprevisibilidade e complexidade, onde o médico, pode apresentar uma
situacdo de vulnerabilidade, tendo em vista as especificidades de cada quadro clinico.
Dessa forma, o seguro de responsabilidade civil por erro médico tem se demonstrado
de extrema importdncia para a continuidade do exercicio de tal profisséo,
considerando o aumento do nimero de processos nesse ambito no Brasil nos ultimos
anos. Além disso, temos que ter em vista que a busca pela eliminacdo ou mesmo
reducado do erro médico punivel é inviavel, vez que se trata de uma atividade de alto

risco, por mais que se tenha tomado todas as cautelas necessarias.

No entanto, faz-se necessario lutar por melhores condi¢ces de trabalho médico no
Brasil, pois muitas vezes os danos causados por médicos decorrem das péssimas
condicBes de trabalho a que eles se encontram submetidos e a reversao dessa l6gica
0 quanto antes através de politicas publicas para que a pratica da medicina continue

sustentavel no territério nacional, minorando a vulnerabilidade médica existente.



106

REFERENCIAS

ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Relagdo médico-paciente: Informag&o e
compreensao como pressupostos fundamentais a prevencao de litigios. Migalhas.
2021. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-
responsabilidade-civil/346654/relacao-medico-paciente-prevencao-de-
litigios?s=WA>. Acesso em: 25 jun. 2021.

ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; LINS-KUSTERER, Liliane. O Redimensionamento
das Vulnerabilidades no Ambito da Relacdo Médico-Paciente diante da COVID-19
no Contexto Pandémico Brasileiro. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.24,
n.47. Direito e Democracia na Sociedade Contemporanea. p. 342-358. Belo
Horizonte. 2021. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/issue/view/1270>. Acesso em: 25
jun. 2021.

AYRES, José Ricardo; FRANCA JUNIOR, I; CALAZANS, G. J., & SALETTI FILHO,
H. C. O conceito de vulnerabilidade e as préaticas de saude: novas perspectivas e
desafios. In: D. Czeresnia & C. M. Freitas (Orgs.). Promoc¢ao da saude: conceitos,
desafios, tendéncias. Rio de Janeiro. Fiocruz, 2003.

BERTOLOZZI, Maria Rita et al. Os conceitos de vulnerabilidade e adesao na Saude
Coletiva. Revista Escola Enfermagem USP. 43, Esp 2, £.1326-1330, 2009.

BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia/DF. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em:
23 set 2020.

BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia/DF. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm >. Acesso em: 23 set
2020.

BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Brasilia/DF. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso
em:

BRASIL. Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina. Manual de
Orientac&o Etica e Disciplinar. coord. Nelson Grisard. colab. Irineu Ramos Filho. 2
ed. rev. atual. Floriandpolis. Cremesc, 2000.
<http://www.portalmedico.org.br/regional/crmsc/manual/parte3d.htm>. Acesso em 29
out. 2020.

BRASIL. Instituto de Resseguros do Brasil. Revista do IRB, ano 37, n.214, out.-dez.
1977.

BRASIL. Ministério da Saude. FIOCRUZ. Risco de espalhamento da COVID-19 em
populacdes indigenas: Consideracdes preliminares sobre vulnerabilidade
geografica e sociodemografica. Fiocruz. 2020. Disponivel em:
<https://ds.saudeindigena.icict.fiocruz.br/bitstream/bvs/1869/1/N%C3%BAcle0c%20de
%20M%C3%A9todos%20Anal%C3%ADticos%20para%20Vigil%C3%A2ncia%20em
%20Epidemiologia%20d0%20PROCCFiocruz%20e%20e%20Grupo%20de%20Trab
alho%20sobre%20Vulnerabilidade%20SociodemogréeC3%A1fica%20e%20Epidemio
1%C3%B3gica%20d0s%20Povos%20Ind%C3%ADgenas%20n0%20Brasil%20%C3
%A0%20Pandemia%20de%20COVID-1.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2020.



107

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AG n. 1.215.680 - MA
(2009/0164987-1). Relatora: Maria Isabel Gallott. Dje. 03 out. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=24709691&num_registro=200901649871&data=2012
1003&tipo=5&formato=P DF>. Acesso em 11 nov. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRg no Resp n°1.471.694 - MG. Relator:
Mauro Campbell Marques. Dje. 02 dez. 2014. Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=42443742&num_registro=201401884372&data=2014
1202&tipo=5&format o=PDF>. Acesso em 11 nov. 2020.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. APC 70038593497.
Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto Dje. 06 ago. 2013. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113155400/apelacao-civel-ac-70054317573-rs>.
Acesso em: 13 out. 2020.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. APC n. 70074148396. Dje. 20
out. 2017. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70074148396&proxystylesheet=tjrs_index&c
lient=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&as_q=&requiredfields=&site=ementa
rio&as_epg=&as_og=&as_eq= >. Acesso em: 11 nov. 2020.

CALDAS DOS SANTOS, J.F; SIQUEIRA, A; PRACA, H; ALBUQUERQUE, H.
Vulnerabilidade a formas graves de COVID-19: Uma analise intramunicipal na
cidade do Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Saude Publica, 36(5), 2020. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/pdf/csp/v36n5/1678-4464-csp-36-05-e00075720.pdf>. Acesso
em: 08 out. 2020.

CAMPBELL, Alastair V. Pessoas vulneraveis: Experiencias e esperanga. In:
GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo. (Orgs.) Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair
Sobral e Maria Stela Goncalves. p.87-93. Sdo Paulo. Edi¢cdes Loyola, 2004.

CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e erro médico sob o enfoque
daresponsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2007.

CARVALHO, Regina Ribeiro Parizi. Parecer: Processo-Concsulta CFM 6696/98.
aprovado em sessao plenaria de 12 nov. 1999, Arquivos CRM-PR, 17(68). 2000.

CASTRO, Joao Monteiro de. Responsabilidade Civil do Médico. Séao Paulo.
Método, 2005.

CHAVES, Beatriz de Andrade. O seguro de responsabilidade civil por erro médico no
Brasil. Contetdo Juridico. Brasilia/DF. 2018. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51189/0-seguro-de-
responsabilidade-civil-por-erro-medico-no-brasil>. Acesso em: 23 set 2020.

CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o Direito. 2. ed. Sdo
Paulo. Saraiva. 2002

DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil v.1. 6. ed. Forense. Rio de
Janeiro.1997.

DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v.1. 6. ed. Forense. Rio de
Janeiro.1979.



108

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v.8.
16. ed. S&o Paulo. Saraiva. 2002.

EDITORIAL LANCET. Redefining vulnerability in the era of COVID-19. Lancet. v.
395, 2020. Disponivel em:
<https://www.thelancet.com/action/showPdf?pii=S01406736%2820%2930757-1>.
Acesso em: 05 nov. 2020.

FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. v.11. Saraiva.
1962.

FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev. aument.
e atual. Malheiros. S&o Paulo, 2005.

FRANCA, Genival Veloso de. Erro médico. 2.ed. Montes Claros. Unimontes, 2000.

FREIRE DE SA, M; ANTUNES, |; TORQUATO, B. Responsabilidade civil dos
profissionais de saude ante diante da Covid-19. Consultor Juridico. 2020
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-16/direito-pos-graduacao-
responsabilidadecivilprofissionais-saude-covid-19?imprimir=1>. Acesso em: 13 out.
2020.

GOMES, Julio César Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA,
Genival Veloso. Erro médico. 2 ed. rev. atual. ed. Unimontes. Montes Claros, 2000.

GOMES, Julio César Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA,
Genival Veloso. Erro médico. 3 ed. rev. atual. ed. Unimontes. Montes Claros, 2001.

HEISLER, Roger. O erro médico na realidade brasileira contemporanea num
contexto sécio juridico-politico e a responsabilidade civil do profissional
médico. Tese. Graduacao em Direito. 77 f. Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre, 2018.

HOSSNE, Willian Saad. Dos referenciais da Bioética: A vulnerabilidade. Bioethikos,
Centro Universitario Sdo Camilo. 3(1), p.41-51, 2009. Disponivel em:
<https://saocamilo-sp.br/assets/artigo/bioethikos/68/41a51.pdf>. Acesso em: 25 jun.
2021.

JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Responsabilidade Civil do Médico. RT 718/33,
Revista Juridica Sintese, n. 231, jun. 1997.

KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: Presuncdes, perda de
uma chance, cargas probatérias dinamicas, inversédo do 6nus probatorio e
consentimento informado. Responsabilidade civil em pediatria e responsabilidade
civil em gineco-obstetricia. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo. RT, 2001.

KOTTOW, Miguel. Comentarios sobre Bioética, Vulnerabilidade e Protecéo. In:
GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair
Sobral e Maria Stela Gongalves. p.71-79. Sao Paulo. Edi¢cdes Loyola, 2004.

LIMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil.
Brasilia/DF. 2012.

LOPES, Teresa Ancona. O Dano Estético: Responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo.
RT. 1999.

MACKIN, Ruth. Bioética, Vulnerabilidade e protecdo. In: GARRAFA, Volnei;
PESSINI, Leo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. Trad. Adair Sobral e Maria Stela
Gongalves. p.59-70. Sdo Paulo. Edi¢des Loyola, 2004.



109

MASCARENHAS, V.; CAROCI-BECKER, A; VENANCIO, K; BARALDI, N; DURKIN,
A; RIESCO M. L. COVID-19 e a producao de conhecimento sobre as
recomendacdes na gravidez: revisao de escopo. Rev. Latino-Americana.
Enfermagem, v.28, Ribeirdo Preto, 2020. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5010411692020000100606
&Ing=pt &nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em: 03 nov. 2020.

MEIRELLES, Ana Thereza; ARAUJO FILHO, José Edson; VERDIVAL, Rafael.
Vulnerabilidade, Médicos e Pandemia. Disponivel em:
<http://cvmed.com.br/2021/01/05/vulnerabilidade-medicos-e-pandemia/>. Acesso
em: 06 jan. 2021.

MEIRELLES, Ana Thereza; BARBOSA, Amanda Souza. Dano iatrogénico e erro
médico: O delineamento dos pardmetros para afericdo da responsabilidade. Revista
Thesis Juris. Séo Paulo. RTJ, v. 6, n. 1, jan./abr., p. 186-209. 2017.

MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico,
doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. rev, atual. e aumen. Editora. Atlas, Sao Paulo.
2014.

MENDES, Antonio Carlos. Bioética. v. 2, n. 2, Conselho Federal de Medicina,
Brasilia. 1994.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. v. 1. Sado Paulo: Ed. Atlas S.A.
1999.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

PATRAO NEVES, Maria do Céu. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica,
condigédo e principio. Revista Brasileira de Bioética, 2(2), 2006. Disponivel em:
<https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966/6538>. Acesso em: 05 out.
2020.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. v.3. 11.ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2004.

PERES, Paula Rodrigues. A responsabilidade civil do estado em virtude de erro
médico cometido na prestacédo do servi¢co publico de saude. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7040>. Acesso em: 11 nov. 2020.

SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro Médico: inversao do 6nus da prova.
4. ed. Editora Jurua. Curitiba, 2016.

SEBASTIAOQ, Jurandir. Responsabilidade Médica Civil, Criminal e Etica. 2. ed.
Revista, atual. e amp. Belo Horizonte. Del Rey. 2001.

SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacgéo. 2. ed. Rio de Janeiro.
Forense. 1969.

STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2004.

TEPEDINO. Gustavo. A responsabilidade civil médica na experiéncia brasileira
contemporéanea. Revista Trimestral de Direito Civil, v.2, abril/junho, 2000.

VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade Civil Médica e Seguro. Belo Horizonte.
Del Rey, 2001.



110

WERNECK, G; CARVALHO, M. A pandemia de COVID-19 no Brasil: Cronica de
uma crise sanitaria anunciada. Cad. Saude Publica, 36(5). 2020. Disponivel em:

<https://blog.scielo.org/wp-content/uploads/2020/05/1678-4464-csp-36-05-
e00068820.pdf>. Acesso em: 17 out. 2020.



