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RESUMO

O referido trabalho de concluséo do curso de Direito demonstra os principais fatores
sobre a responsabilidade civil do médico e da instituicdo hospitalar, no que tange ao
dever de informacdo. Apresenta a evolugdo historica sobre a responsabilidade
médica, como também a mudanca de ética da sociedade, em relacdo a pessoa do
médico, que ja foi visto como um ser sagrado, que tinha o poder divino de curar os
enfermos, sem sequer ter formacdo no curso de medicina. Sobretudo, tinha
responsabilidade sobre os atos praticados e poderiam, em caso de alguma
atrocidade, responder com a sua propria vida. Além de relatar sobre as excludentes
de responsabilidade civil médica e o Termo de Consentimento Livre ou Informado,
gue tem o objetivo importante na defesa das acfes judiciais contra médicos ou
hospitais, para demonstrar a importancia do dever de informacdo antes de um
procedimento terapéutico, cirurgia ou tratamento médico. E, por fim, expor algumas
decisdes dos tribunais sobre erro médico comprovado ou ndo, o Termo de
Consentimento Livre ou Informado, o dever de informar e sobre a responsabilidade

civil do hospital.

Palavras-chave: Dever de informar, erro médico, responsabilidade civil, Termo de

Consentimento Livre ou Informado.
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1 INTRODUCAO

A Responsabilidade Civil, aplicada ao médico, decorre ndo s6 do defeito na
prestacdo de servico médico, que acarreta dano ao paciente, mas quando o médico
agrava o seu estado, cause a sua morte, inabilita-o para o trabalho ou quando néo

lhe dé assisténcia, nos moldes do artigo 951, do Cdédigo Civil.

O presente trabalho tem por escopo buscar resposta para a seguinte

indagac&o: E faculdade ou dever do médico a informac&o prestada ao paciente?

No que tange ao dever de informacéo existe o Termo de Consentimento Livre
Informado que é um documento que deve ser apresentado ao paciente esclarecendo
todos 0s objetivos, riscos e consequéncias de um tratamento ou procedimento
médico/hospitalar, de forma clara e precisa. O referido documento pode ser usado,
inclusive, como defesa judicial quando o médico sofre acusacdo de defeito na

prestacédo do servico por falta de informacéo devida ao paciente.

No primeiro capitulo foi abordada a evolucdo histérica do médico. Antes do
‘médico”- ndo formado no curso de medicina- surgir como um ser essencial que
praticava o poder da cura, por anos prevaleceu a experiéncia como tratamento. Com
0 passar do tempo e o aumento da quantidade de doencas, néo foi mais possivel
soluciona-las sem a evolucédo da ciéncia. Os profissionais “médicos” eram pessoas
escolhidas e de confianca das familias. Assim, eram considerados seres divinos que
detinham poderes de cura, Passaram a ser vistos como conhecedores da ciéncia e
da técnica. Em seguida, no final do capitulo, a forma como esses seres eram
tratados em outros paises, bem como, as sanc8es que recebiam no caso de erro
médico. Relata, também, o surgimento das primeiras faculdades de medicina, no

Brasil.

No segundo capitulo foi relatada a responsabilidade do médico por erro. O
profissional tem que agir com cuidado e cautela, na utilizagcdo de técnicas e
métodos. Se agir com imprudéncia, impericia e negligéncia ser& responsabilizado e
tera que reparar o dano, conforme sua extensédo. A culpa do médico somente podera
ser presumida nos casos em que o erro for grosseiro, caso contrario devera ser

rigorosamente comprovada. E possivel que haja as excludentes de responsabilidade



civil por erro, nas hipéteses de: fato de terceiro, quando o terceiro é aquele agente
gue nao tem qualquer vinculo com o aparente causador do dano e com a vitima.
Além das eventualidades de caso fortuito ou forca maior e quando o fato € exclusivo

da vitima.

O terceiro capitulo expde o dever do médico ou da instituicdo hospitalar de
informar ao paciente 0s riscos, consequéncias, objetivos de um tratamento ou
procedimento a ser realizado por ele ou pelo hospital. Para isso, muitos usam o
chamado Termo de Consentimento Livre ou Informado para demonstrar
rigorosamente, ponto a ponto, previamente, as peculiaridades de um procedimento.
Nesse momento que o paciente ird consentir ou ndo com o método a ser utilizado.
No caso dos absolutamente ou relativamente incapazes, serdo os responsaveis pelo
paciente que deverdo anuir. No caso de iminente risco de morte, os profissionais da
area de saude deverdo agir com urgéncia e ndo irdo aplicar o dever de informacéo e
nem do documento informado. O Cdédigo de Etica Médica prevé que os médicos
deverdo sempre utilizar corretamente de todas as técnicas estudadas, além de todo

cuidado e cautela para salvar aquela vida.

No ultimo capitulo foram relatados alguns casos jurisprudenciais sobre o0s
assuntos que fazem referéncia a responsabilidade civil do médico e o seu dever de
informacédo. As consequéncias da ndo informacao prestada de forma clara e correta

e as acusacoes de erro médico.
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2 EVOLUCOES HISTORICAS SOBRE A RESPONSABILIDADE MEDICA

As doencas e as dores nasceram junto com o homem. Por isso, houve a
necessidade de se buscar meios que fizessem cessar esses males, essencialmente

a cura, quando nao havia medicina avancada, com o uso de medicamentos.

Por milénios de anos prevaleceu a experiéncia como tratamento, o que nao
foi mais sendo o suficiente, com o passar dos anos. Os antigos faziam uso de ervas,
magicas e ritos para amenizar a dor ou curar doengas. As doengas eram atribuidas
a causas sobrenaturais, consideradas castigos divinos. Os anos foram passando e

certas doencas nao curavam mais, bem como as dores ndo cessavam.

O poder de cura s6 algumas pessoas tinham e, era considerado dom divino,
pelo fato de ndo existir a ciéncia que estudava o corpo humano. Médico ndo era
formado na graduacdo médica, com isso era considerado magico sacerdote,

escolhidos pelos deuses. Por essa razdo havia muito insucesso na cura.

Todavia, jA havia uma nocdo de responsabilidade. Os curandeiros, como
eram conhecidos, chegavam a responder com a propria vida caso um paciente
viesse a falecer, sem a possibilidade de perddo, além de diversas outras penas
severas como as descritas no Cédigo de Hammurabi *.

Desde os primordios, ja previam san¢des para 0s casos de culpa relativa ao
insucesso do médico. Previsto no Cédigo de Hammurabi (1790-1770 a.C.), no qual
relatava que o médico deveria ter atencdo e pericia no exercicio da profissao, caso
nao tivesse, seria submetido a penas severas que chegavam até a amputacdo de
sua mao. Essas sancbes eram aplicadas se o0 paciente morresse ou sofresse
alguma lesdo (NETO, 2010).

O paciente que morresse apos um procedimento médico, mesmo que sem ser
0 responsavel por aquele resultado, o médico seria punido, como se o tivesse
matado.

Evidencia-se, assim, que inexistia o conceito de culpa, num sentido juridico
moderno, enquanto vigorava a responsabilidade objetiva coincidente com a

' Cédigo de Hammurabi: representa um conjunto de leis escritas. Os artigos descreviam casos que
serviam como modelos a serem aplicados em questfes semelhantes.
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nocao atual: se o paciente morreu em seguida a intervencao cirargica, o
médico 0 matou, e deve ser punido. Em suma, naquela época, o cirurgiao

ndo podia dizer, com certa satisfagdo profissional, como faz hoje: "a
operacéao foi muito bem-sucedida, mas o paciente estd morto” (NETO, 2010,
p.51).

O Cddigo de Hammurabi ainda estabelecia as situacdes indenizatorias mais
comuns. Se agisse com desidia, seria determinado pela avaliagdo do dano sofrido
se castigo fisico ou em pecunia. Se fosse algo contra o homem livre, cumpriria a Lei
de Talido seguindo a maxima “olho por olho, dente por dente”; contra o campesino,
normalmente miseravel, o valor ou a quantidade de bens a pagar seria fixado pelo

juiz; contra escravo seria através do preco proporcional ao seu custo (NETO, 2010).

Em Roma, existia a Lei das Xll Tabuas, com a pena de Talido, onde previa
para cada caso, uma pena aplicada ao seu ofensor, que poderia ser a perda de
alguma parte de seu corpo, pelo prejuizo causado ao outro. Logo, surgiu a Lei
Aquilia (ano 468) que comecou a generalizacdo da responsabilidade civil com uso
de um termo de responsabilizacdo. E, também, a Lei Cornélia que relacionava os

delitos da pratica médica e as respectivas penas aplicaveis (NETO, 2010).

No Egito, os médicos detinham de uma posicéo social elevada e, por isso, as
vezes, chegavam a se confundirem com sacerdotes. Com isso, Se respeitassem
todas as regras e se 0 paciente morresse mesmo assim, eles ndo seriam punidos.
Os egipcios tinham um “Livro Sagrado”, no qual seguiam que detinha todas as
regras, nas quais os médicos deveriam seguir. Se a cumprissem, ficariam livres de

qualquer interpelagéo judicial (NETO, 2010).

Na Franca, entendiam que para que configurasse responsabilidade médica,
teria que provar negligéncia, imprudéncia, impericia ou falta grave do médico. Foi

determinado na doutrina Iturraspe de “responsabilidade eufemistica” (NETO, 2010).

Na Grécia antiga, Hipocrates de Cés, o pai da medicina, criou o Principio da
N&o Maleficéncia, Primum Non Nocere?: “Aos doentes, tenha por habito duas coisas:

ajudar ou, pelo menos, nao produzir dano”. Considerava que a culpa do médico ndo

2 Primum Non Nocere: primeiro ndo prejudicar. Também conhecido como principio da néo
maleficéncia. Obriga o0 médico a ndo causar dano intencionalmente.
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era presumida, deveria ser analisada, mesmo que o tratamento ndo obtivesse um
resultado satisfatorio (NETO, 2010, p.54).

Ainda na Grécia, com fundamento nas regras adotadas no Egito, chegou-se
a admitir a culpa médica quando preenchidas duas condi¢Bes: a) morte do
paciente; b) desobediéncia as prescricbes geralmente reconhecidas como
fundamento indiscutivel da atividade sanitaria (NETO, 2010, p.54).

Desde entdo, por um caminho dificultoso, com avancos e alguns retrocessos,
na ldade Média, surgiu o estudo da ciéncia médica de fato. A partir dessa época,
surgiram os cursos médicos oficiais, onde as pessoas estudavam toda anatomia e
fisiologia do corpo humano, para entender as doencas e as formas de trata-las,
podendo chegar a cura. E, desde esse momento, médico seria somente aquele que

estudasse e ndo mais qualquer pessoa escolhida pelo dom divino da cura.

Alguns autores mencionavam, nessa época, que houve a separacdo legal
entre a medicina e a farmacia, como profissées independentes, com caracteristicas

proprias de cada pais.

Ainda no século passado e primérdios desse, como Ruy Rosado (2017, p:1)
demonstra: "0 médico era visto como um profissional cujo titulo |he garantia a
onisciéncia, médico da familia, amigo, conselheiro, figura de uma relagédo social que

nao admitia duvida sobre a qualidade de seus servigos”.

Era uma pessoa escolhida de confianca da familia, ocupava importantes
papéis sociais. De extrema confian¢ca do povo, contudo, era possuidor de direitos e

deveres perante toda a sociedade.

O ato médico se resumia na relacdo entre uma confianca (a do cliente-

paciente) e a consciéncia (do médico).

No Brasil, a ciéncia médica surgiu no século XIX, mas poucos eram 0sS
profissionais formados nessa area da saude. Lycurgo Santos Filho retrata como foi a
medicina no periodo colonial, onde haviam poucos profissionais médicos, além de
nao serem formados, pois aprendiam de oficio e praticavam a medicina como

acreditavam in verbis:
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Pouquissimos eram os médicos que aqui aportavam. Eram chamados
fisicos e tidos, em sua maioria, como cristdos-novos, ou seja, judeus recém-
convertidos ao catolicismo para fugir & Inquisicdo. Em maior niimero vieram
os cirurgifes, dos quais havia trés categorias: os cirurgibes-barbeiros, os
cirurgibes aprovados e os cirurgides diplomados. Predominavam o0s
cirurgiées-barbeiros, que monopolizavam a pratica da medicina nos séculos
XVI e XVII. Logo os nativos, quase sempre mesticos ou mulatos,
aprenderam o oficio e se tornaram também cirurgides-barbeiros. Sem
nenhum preparo, iniciavam-se como aprendizes e apds alguma pratica
eram examinados e recebiam a carta que os habilitava ao exercicio da
profissdo. Praticavam tratamento de fraturas e luxacgdes, curavam feridas,
faziam sangria, aplicavam ventosas e sanguessugas e extraiam dentes.
Tiveram papel relevante no atendimento médico a populacdo, tanto
indigena como de escravos e colonizadores, 0s jesuitas e os boticarios.
Como ndo havia ainda cursos de farmacia, os boticarios aprendiam o oficio
nas préprias boticas, prestavam exame perante o fisico-mor e recebiam
carta de habilitacdo. Para a manipulacdo dos remédios, baseavam-se em
cole¢cbes manuscritas de receitas e, a partir do final do século XVIII, na
Farmacopeia Geral de Portugal, impressa em 1794. Na auséncia de
médico, o boticario prescrevia ele mesmo a medicacéo, tal como ainda hoje
ocorre com o farmacéutico nas pequenas localidades do interior. Além das
categorias ja mencionadas, havia ainda o barbeiro, o0 mais humilde dos
profissionais. Além do corte de cabelo e barba, fazia sangria, aplicava
ventosas, sanguessugas e clisteres, lancetava abscessos e fazia curativos.
Era muito procurado pela faixa mais pobre da populacdo. Os partos ficavam
entregues as comadres (parteiras sem nenhum preparo) e por toda parte
enxameavam o0s curandeiros e charlatdes de toda ordem (SANTOS FILHO,
1991, p. 52-67).

A historia da medicina (2017, p:1), no Brasil surgiu na época de 1808, quando
Dom Jodo VI assinou um documento, que criava a Escola de Cirurgia da Bahia. No
mesmo ano, o principe regente criou a Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Contudo, somente no século XX que o ensino da medicina foi consolidado no Pais.

Com a vinda de Dom Jodo VI (SANTOS FILHO, 1991) ao Brasil houve
algumas mudancas, como no ano de 1808, onde foram criadas duas escolas médico
cirdrgicas, uma no Rio de Janeiro e a outra na Bahia. No entanto, somente no ano
de 1832, essas escolas foram transformadas em Faculdades de Medicina e, entdo,
comecaram a formar médicos brasileiros, os quais, aos poucos, foram assumindo o
exercicio da medicina, em concorréncia com o0s cirurgides-barbeiros e os

curandeiros.

A partir da criagdo do Conselho de Medicina, em 1957, que a classe média
comecgou a contar com um férum, para a discussao sobre a ética médica (SANTOS
FILHO, 1991).
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A Declaragao de Helsinki | (2017, p:1), criada em 1964, desenvolvida pela
Associacdo Médica Mundial, na cidade Helsinque, na Finlandia, estabelecia os

principios éticos da medicina, a qual todos os médicos deveriam respeitar e seguir.

Nos anos 90, foi criada no Brasil, a lei 8.078/90 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que em seu artigo 14 § 4 °, que demonstra uma relagdao de consumo
entre médico e paciente. Verifica-se, uma prestacdo de servico de um profissional
liberal (médico) e o contratante (paciente), como relata Ruy Rosado (2000, p.136),
in verbis:

As circunstancias hoje estdo mudadas. As relagdes sociais massificaram-se,
distanciando o médico do seu paciente. A propria denominacao dos sujeitos
da relagéo foi alterada, passando para usuério e prestador de servicos, tudo

visto sob a Gtica de uma sociedade de consumo, cada vez mais consciente
de seus direitos, reais ou ficticios, e mais exigente quanto aos resultados.

A doutrina é divergente quanto a natureza da discussdo celebrada entre o
médico e o paciente. Alguns entendem que tem natureza de contrato por tratar-se de
prestacédo de servigos, outros entendem que trata-se de contrato sui generis®, isso
porque 0 meédico ndo se limita a apenas prestar um servico, ele atua na posicao de
conselheiro, guardido e protetor do enfermo e de sua familia.

A responsabilidade do médico pode ser de meio ou de resultado, conforme a
situacdo. Geralmente, a obrigacdo do médico é de meio, vez que por mais
competente que seja ndo pode garantir que seu paciente sobreviva ou se cure da

doenca.

Com isso, no caso de erro médico, a culpa do médico ter4 que ser provada.
Porém, imprescindivel o seu dever de agir com cautela, de utilizacdo de todos os
recursos possiveis, como também a tecnologia médica de acordo com a ciéncia para
salvar o paciente. O médico ndo se compromete a salvar ou curar, mas a prestar

seus servi¢cos de acordos com regras e métodos da profisséo.

No caso dos médicos cirurgides plasticos, as doutrinas civilistas entendem
ser responsabilidade de resultado, uma vez que o paciente, que procura um

profissional nessa especialidade, objetiva um resultado satisfatorio e eficiente.

® Sui generis: de seu préprio género.
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Portanto, a culpa é presumida (culpa presumida, culpa in re ipsa’, inversdo do 6nus

da prova, o médico é quem tem que provar gue nao agiu com culpa).

Ha ainda entendimentos, acerca do paciente que procura um cirurgiao
plastico para uma cirurgia estética, a obrigagdo do profissional seria de resultado.
Como por exemplo, cirurgia para afinar o nariz. Se o resultado ndo é possivel de
ser alcancado, o médico deve se recusar a fazer a cirurgia ou informar os
resultados possiveis, para que nao se frustre as expectativas do paciente. E, no
caso da cirurgia reparadora, exemplo: paciente tem o rosto retalhado, em razéo de
acidente, sendo recomendavel cirurgia plastica corretiva, a responsabilidade seria
de meio, pelo fato do médico cirurgido tentar ao maximo corrigir a imperfeicao,

podendo a mesma nao ser possivel (TARTUCE, 2013).

Nas cirurgias de natureza mista (estética e reparadora), como no caso de
reducdo de mama, a responsabilidade do médico ndo pode ser generalizada,
devendo ser analisada de forma fracionada, conforme cada finalidade da
intervencdo. Assim, a responsabilidade do médico sera de resultado, em relacédo a
parcela estética da intervencdo e de meio, em relacdo a sua parcela reparadora
(STJ. 32 Turma, Recurso Especial 1.097.955-MG, Relatora Ministra. Nancy Andrighi,
julgado em 27/9/2011).

Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, a relacdo entre
médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral, obrigacdo de meio, salvo
em casos de cirurgias plasticas de natureza exclusivamente estética (Recurso
Especial 819.008/PR).

Embora a responsabilidade do médico cirurgido plastico, na cirurgia estética
seja de resultado, o Superior Tribunal de Justica entende que, permanece sendo
subjetiva, ou seja, com inversdao do 6nus da prova, cabendo ao médico comprovar
gue os danos suportados pelo paciente advieram de fatores externos e alheios a sua
atuacao profissional, ou seja, culpa presumida.

Informativo 491 do Superior Tribunal de Justica - Responsabilidade civil
do médico em caso de cirurgia plastica | — A obrigacdo nas cirurgias

meramente estéticas é de resultado, comprometendo-se o médico com o
efeito embelezador prometido. Il — Embora a obrigacdo seja de resultado, a

*In re ipsa: significa “da prépria coisa”, culpa presumida.
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responsabilidade do cirurgido plastico permanece subjetiva, com inversao
do 6nus da prova (responsabilidade com culpa presumida) (ndo é
responsabilidade objetiva). lll — O caso fortuito e a forca maior, apesar de
ndo estarem expressamente previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
podem ser invocados como causas excludentes de responsabilidade. (STJ.
42 Turma. Recurso Especial 985.888-SP, Ministro. Luis Felipe Salomao,
julgado em 16/2/2012).

A obrigacdo assumida pelo médico, em regra € de meio e, ndo de resultado,
de forma que, se o tratamento realizado néo surtiu os efeitos esperados néo se pode
falar em ilicito contratual (TARTUCE, 2013).

Cabe ressaltar que, o Cédigo de Defesa do Consumidor no artigo 14,8 4°
estabeleceu que somente a responsabilidade pessoal do médico é subjetiva, porém
nao favorece a pessoa juridica, na qual ele trabalhe como empregado ou faca parte
como socio. Assim, a clinica, casa de saude, hospital, banco de sangue, as quais o
médico pertenca, a responsabilidade seré objetiva.

Os estabelecimentos hospitalares séo fornecedores de servi¢cos e, como tais,
respondem objetivamente pelos danos causados aos seus pacientes. E o que o
Cddigo de Defesa do Consumidor chama de fato do servigo, que gera danos

materiais e morais.

O artigo 14, 8§ 1° diz que o servico é defeituoso quando ndo fornece a
seguranca que o consumidor pode dele esperar. Trata-se de uma garantia de que o
servico sera fornecido sem defeito. De sorte que, ocorrido o defeito, ndo se discute
culpa para efeito de responsabilidade. O fornecedor responde pelo simples fato de
ter lancado no mercado servico defeituoso. Sera irrelevante saber se o fornecedor
tinha ou ndo conhecimento do defeito, bem como se, esse defeito era previsivel e

evitavel.

O artigo 14, 8§ 3°, Inciso |, do Codigo de Defesa do Consumidor, estabelece
qgue, o fornecedor s6 sera isento da responsabilidade se provar que o defeito

inexiste, que o acidente ndo teve por causa o defeito no servico.

O Codigo de Etica Médica regido pelo Conselho Federal de Medicina

preceitua que a responsabilidade médica é pessoal e ndo pode ser presumida. E,
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ainda que, é vedado ao médico assumir responsabilidade por ato médico do qual ele

nao participou.

Varios sdo os diplomas legais aos quais, 0 médico se submete. Sejam eles, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, o Codigo de Etica Médica e o préprio Cédigo

Civil, como tratar-se- & a seguir.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO

A responsabilidade civil se consagra com a invasdo ao interesse juridico de
alguém, em virtude de um descumprimento de uma norma juridica contratual ou nao

e, como consequéncia, causa um dano, sendo obrigado a repara-lo.

Assim, o artigo 186 do Cdédigo Civil demonstra: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A responsabilidade civil, por erro médico, é quando o profissional comete
algum erro no procedimento médico, causando um prejuizo comprovado a um
paciente e, posteriormente, tera que repara-lo, conforme a extensdo do dano. Assim
demonstra o Cddigo Civil em seu artigo 944: “A indenizacdo mede-se pela extenséo

do dano”.

O erro médico ou dano médico é o dano imputavel ao profissional da
medicina, nos termos do artigo 14, 8 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor
cumulado com o artigo 951, do Caodigo Civil, segundo a apuracdo de sua culpa
profissional (impericia, imprudéncia ou negligéncia, plenamente demonstrada) e o

Cédigo de Etica Médica.

O médico tem responsabilidade por um erro no tratamento ou procedimento,
no qual atuou. Para configurar a responsabilidade civil médica, faz-se necessério
como pressuposto o ato médico praticado, com violacdo ao dever médico, imposto
pela lei, através ou ndo de um contrato imputével a titulo de culpa. Sendo causador

de um dano injusto podendo ser patrimonial ou extrapatrimonial.

Pelo Cadigo de Etica Médica é considerado vedado ao médico: Art. 4° “Deixar
de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha praticado ou
indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo paciente ou por seu representante

legal”.

Nas ultimas décadas, os processos judiciais, contra médicos, aumentaram o
namero de demandas no Poder Judiciario. No entanto, o erro meédico, por muitas

das vezes, é de dificil comprovacéo pelo julgador. Quando o profissional médico
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usar de sua experiéncia e habilitagdo técnica, dos meios técnicos indicados, com
todos os cuidados, somente uma prova inquestionavel podera levar a uma

indenizacgao pleiteada.

Segundo Miguel Kfouri Neto (2010) demonstra que, a postura do juiz de
direito ao analisar no exame de prova o erro no diagnéstico médico, ndo ird se
orientar pelos métodos clinicos, cirdrgicos e terapéuticos ligados ao estudo da
medicina. A posicao do julgador do caso sera adotada como a frente a qualquer
outro erro profissional, no que tange a apreciacdo do que esta sendo alegado e
provado, visando atender também pareceres dos peritos e depoimentos de

testemunhas.

Ruy Rosado Aguiar (2017, p:1) alerta que o médico comete erro, quando se

pratica uma violacdo a um dever meédico, in verbis:

A responsabilidade civil especifica do profissional médico (isto é, daquele
gue tem habilitacdo universitaria e exerce a Medicina com habitualidade,
vivendo do seu trabalho), aspecto que ora nos interessa, tem como
pressuposto o ato médico, praticado com violacdo a um dever médico,
imposto pela lei, pelo costume ou pelo contrato, imputavel a titulo de culpa,
causador de um dano injusto, patrimonial ou extrapatrimonial.

A culpa do médico somente podera ser presumida nos casos em que, O erro
foi demostrado de forma grosseira, ao contrario ela h4 de ser evidentemente
comprovada. Quando o profissional deixar de apresentar alguma técnica médica,
gue deveria ser aplicada naquele momento, agindo com descuido, indiferenca ou
desatencédo, quando se distanciar da literatura médica atualizada e, nos casos em
gue, o médico ndo tem habilitacdo técnica para agir na situacdo e, mesmo assim,

age causando dano, por muitas das vezes irreversiveis ao paciente.

O Artigo 14 § 42 do Caodigo de Defesa do Consumidor demonstra a prestacao

de servigos entre médico e paciente, como uma relacdo consumerista:

O fornecedor de servicos responde independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa.
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Art. 951 do Cddigo Civil e o disposto nos artigos. 948 949 e 950 aplicam-se
ainda no caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de
atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o
trabalho.

Sobre a matéria, o enunciado n°460 da V Jornada de direito Civil preceitua:

A responsabilidade subjetiva do profissional da area de salde, nos termos
do art. 951 do CC e do art.14, § 4° do CDC nao afasta a responsabilidade
objetiva pelo fato da coisa da qual tem a guarda, em caso de uso de
aparelhos ou instrumentos que, por eventual disfuncdo, venham a causar
danos a pacientes, sem prejuizo do direito regressivo do profissional em
relacdo ao fornecedor do aparelho e sem prejuizo da acdo direta do
paciente, na condi¢do de consumidor, contra tal fornecedor.

O Cddigo Civil menciona em seu artigo 186: "Aquele que, por agao ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” E quem comete ato

ilicito é obrigado a repara-lo, conforme o artigo 927 Codigo Civil.

Provar a culpa do médico é dificil, por dois motivos: primeiro porque 0sS
Tribunais tém responsabilizado os médicos somente quando ocorre erro grosseiro
no diagnodstico, na medicagdo ministrada, no tratamento desenvolvido, ou ainda,
omissao na assisténcia e cuidados indispensaveis ao doente; e segundo, porque 0s

juizes ndo tem conhecimento técnico, ficando atrelados aos laudos periciais.

E de se saber que, 0 juiz ndo esta preso ao laudo pericial, mas dificilmente
terdo, nos autos, outras provas suficientemente capazes de responsabilizar o
médico. Ainda, deve-se ter em conta que ndo cabe ao Poder Judiciario avaliar
guestBes de alta indagacao cientifica e nem se pronunciar sobre qual tratamento

seria 0 mais adequado.

SO cabe ao Judiciario aferir se o médico agiu dispensando os cuidados
necessarios ao doente, de acordo com os padrfes determinados pela ciéncia
médica. Se o médico ndo se comportou adequadamente, agiu com culpa. Essa

culpa tem que ser provada, ainda que, ndo seja grave.

Comprovado os trés pressupostos da responsabilidade civil do médico
através do ato lesivo (culposo), dano e nexo causal no tratamento ou procedimento,

no qual ele atuou, gera a obrigacao de indenizar.
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Como Miguel Kfouri Neto (2010, p.93) demonstra, ndo é o erro de diagndéstico
gue o juiz vai analisar, mas o0 modo no qual ele procedeu se teve culpa.
N&o é propriamente o erro de diagndstico que incumbe ao juiz examinar,
mas sim se o médico teve culpa, no modo pelo qual procedeu ao
diagndstico, se recorreu ou nao, a todos os meios a seu alcance para a
investigacdo do mal, desde as preliminares auscultacdes até os exames
radiologicos e laboratoriais — tdo desenvolvidos em nossos dias, mas nem
sempre ao alcance de todos os profissionais — bem como se a doenca

diagnosticada foram aplicados os remédios e tratamentos indicados pela
ciéncia e pela pratica.

O artigo 14, do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, enquadra o0s
estabelecimentos hospitalares como prestadores de servicos, logo, a
responsabilidade é objetiva. Importante ressaltar que para se configurar a
responsabilidade objetiva é indispensavel o nexo causal entre a conduta e o
resultado (servico defeituoso). Ratificando ao que dispde o art. 932 do Cddigo Civil:
“Sao também responsaveis pela reparagao civil: Ill — o empregador ou comitente,
por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes

competir, ou em razéo dele”.

O art. 933 do Cadigo Civil complementa: “As pessoas indicadas nos incisos |
a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderao
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”, ou seja, as entidades
hospitalares, na condicdo de empregadoras, respondem, sem culpa, pelos atos dos
seus médicos e demais empregados, no exercicio do trabalho que Ihes competir ou

em razao dele.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica entende ainda que, a
responsabilidade do hospital pelo erro do profissional médico empregado é
subjetiva, fazendo-se dependente a comprovacgéo da responsabilidade dos médicos,

in verbis:

O STJ adota posicao restritiva em relacdo a responsabilidade objetiva dos
hospitais, fazendo-a dependente da comprovacdo da responsabilidade
subjetiva dos médicos: “A responsabilidade dos hospitais, no que tange a
atuacao técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam
ligados por convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovacado de
culpa dos prepostos, presumindo-se a dos preponentes”. A seguir continua
o relator: “Em razao disso, ndo se pode dar guarida a tese do acérdao de
arrimado nas provas colhidas, excluir, de modo expresso, a culpa dos
médicos e, a0 mesmo tempo, admitir a responsabilidade objetiva do
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hospital, para condena-lo a pagar indenizagdo por morte de paciente” (STJ,
Recurso Especial 258.389, Relator Ministro Fernando Gongalves, 4° turma,
julgado em: 16/06/05).

O ministro relator desse julgado entendeu que, pelo fato de o hospital atuar na
esfera empresarial, no caso de internacdes, instalacdes e servicos auxiliares como
exames, suporte com profissionais de enfermagem. E, ndo, ao aos servi¢os técnico-
profissionais dos médicos que ali atuam, permanecendo estes na relacao subjetiva

de preposicéao (culpa).

Sobre a questdo, o enunciado n° 191 da Il Jornada de Direito Civil: “A
instituicdo hospitalar privada responde, na forma do artigo 932, 1ll, do Cdédigo Civil,

pelos atos culposos praticados por médicos integrantes de seu corpo clinico”.

Todavia, recentemente anunciou-se que a responsabilidade do hospital é
objetiva, quanto ao médico plantonista. Mas, somente nesse caso, permanecendo
ser subjetiva, a responsabilidade do médico atendente em hospital (Decisdo do

Recurso Especial 696.284, do relator ministro Sidnei Beneti).

Os hospitais assumem responsabilidade pelo paciente por erro médico,
segundo decisao dos Tribunais, desde o ano de 2011. Logo, respondem na esfera
judicial por casos de suposto erro médico. A 6° Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, por unanimidade, seguindo a luz jurisprudencial, deu
provimento a um recurso de apelacdo de uma paciente vitima de uma ma prética
médica, relacionada a problema de vesicula biliar, para desconstituir sentenca de
primeiro grau que extinguiu o processo contra o hospital por ilegitimidade passiva.
Foi decisdo dos desembargadores Antonio Corréa Palmeiro da Fontoura, Ney
Wiedemann Neto e Artur Arnildo Ludwig.

A autora narrou, segundo registra o acérddo, que foi submetida a um
procedimento cirdrgico na Sociedade Hospitalar Beneficente de Vista
Galcha, no municipio de Vista Galcha, para operar a vesicula biliar, a
expensas do Sistema Unico de Saude (SUS). Em razdo das fortes dores na
fase pOs-operatdria, marcou uma nova cirurgia. Durante a operacao, foi
encontrada uma compressa cirdrgica em seu abddémen, que havia sido
deixada pelo médico que lhe atendera. A paciente, entdo, entrou com
pedido de indenizacdo por dano moral contra o hospital e o0 municipio de

Vista Gaulcha, que é operador local do SUS. O processo tramitou na
Comarca de Tenente Portela.

Em seu voto, que balizou o entendimento do colegiado, o desembargador
Artur Arnildo Ludwig, relator da matéria, disse que a instituicdo hospitalar
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assume a responsabilidade pelo paciente por forca do disposto no artigo 14
do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC). Ou seja, o prestador do
servico respondera independentemente de culpa, pelos danos causados.
Salientou que, ainda que a responsabilidade do hospital seja objetiva, é
indispensavel o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. “Se néo
for possivel apontar o defeito no servico prestado, ndo ha que se falar em
responsabilidade do hospital, nos termos do artigo 14, paragrafo 3°, inciso |
do CDC. Obviamente, que ndo se pode confundir eventual auséncia de
responsabilidade com ilegitimidade”, observou.

Julgou, portanto, que ha legitimidade dos réus para responder pela
demanda, na qual devera ser apurada a sua eventual responsabilidade pelo
alegado erro médico. “Considerando que o processo ndo se encontra apto
para julgamento, ainda mais que se trata de questdo complexa afeta ao
alegado erro em procedimento cirlrgico, imperiosa a desconstituicdo da
sentenca com o retorno dos autos a origem, para a dilagdo probatéria
(prazo concedido igualmente aos litigantes para a producdo de provas ou
execucao de diligéncias necessérias a prova do pedido de contestacao).

Ainda que tenha havido insucesso na cirurgia ou outro tratamento, se néo

houver defeito no servigo, ndo se pode falar em responsabilidade objetiva.

N&o obstante, o dano indenizavel ter como pressuposto a certeza do dano.
Mitigando esta exigéncia, ha situacdes em que a Teoria da Perda de uma Chance é
aplicada, quando o agente retira da vitima a possibilidade de auferir resultado

danoso ou evitar o agravamento do prejuizo.

A Teoria da Perda de uma Chance pode ser usada na relacdo meédica,
guando o médico retira a possibilidade do paciente de auferir um resultado positivo,

uma chance de obter resultado favoravel ao tratamento, por exemplo, a cura.

No entanto, h4 a perda da probabilidade, quando a atividade médica é
omissiva, nao fazendo com que o paciente morra, mas perca a chance de que a
doenca seja curada. Casos em que, se 0 paciente fosse internado a tempo ou

operado imediatamente, talvez néo tivesse morrido (BARROS, 2015).

A questdo gira em torno do nexo causal entre a atividade médica (acdo ou
omissao) e o resultado danoso consistente na perda da chance da sobrevivéncia ou

cura.

A omissdo médica ndo é a causa do dano, mas faz com que o paciente perca

uma possibilidade real e séria de cura e sobrevivéncia. Por essa perda de uma
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chance de cura, alguns tribunais ja aplicaram o valor do dano moral correspondente

a possibilidade da cura, pois a chance tem valor menor que o préprio sucesso.

Julgado da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. APLICABILIDADE DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE PARA A APURACAO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL OCASIONADA POR ERRO MEDICO.

A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a
apuracao de responsabilidade civil ocasionada por erro médico na hipétese
em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de
paciente que venha a falecer em razdo da doenca tratada de maneira
inadequada pelo médico (Recurso Especial 1.254.141-PR, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, julgado em: 4/12/2012).
Entretanto, jurisprudéncia nacional entende que quanto ao erro de
diagnostico, s6 caber4d a responsabilidade se o erro for grosseiro, tanto no
diagnéstico, como no tratamento dispensado ao paciente ou na omissdo ou

abandono do paciente.

Para se apurar erro de diagnoéstico fundamental, a prova pericial e verificar no
caso concreto, se pelo avango da ciéncia e do avanco tecnoldgico, eram possiveis

ao médico chegar ou ndo a um diagnadstico correto ou a um tratamento satisfatorio.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro recentemente noticiou nos jornais o
seguinte julgado referente a erro de diagnéstico, in verbis:

Casa de Saude de Sao Gongalo é condenada por erro de diagnostico- A

Casa de Saude Sé&o José, em S&o Goncgalo, foi condenada a pagar

indenizacdo de R$ 10.000,00, a titulo de dano moral, por erro em

diagndstico. A decisdo é dos desembargadores da 1* Cémara Civel —
TJ/RJ.

Existe uma relacdo contratual e extracontratual entre médico e paciente, a
primeira com fundamento no artigo 1.056 do Cadigo Civil: “Nao cumprindo a
obrigagdo ou deixando de cumpri-la pelo modo e tempo devidos, responde o
devedor por perdas e danos”; e a segunda, no artigo 159 também do Cdédigo Civil:
“‘Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar

direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

A contratual, que deriva de um contrato entre as partes (paciente e médico),
gue por muitas das vezes acontece de forma tacita, no que tange a realizacdo da

prestacédo do servico médico, apds o médico ser contratado e pago pelo paciente.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%201254141
http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%201254141
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Na extracontratual, conhecida também como Aquiliana, a doutrina entende
COMO NOS casos especiais, em que o meédico atende o paciente em uma emergéncia
médico-hospitalar, prestando assisténcia e cuidados urgentes. Nao tem vinculo

contratual, mas tem o legal.

Ambas as responsabilidades estdo fundamentadas no artigo 186 do Cédigo
Civil, in verbis: "Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Ou seja, causando dano ao paciente, em quaisquer umas

das hipéteses referidas, o médico tera que indeniza-lo.

3.1 Das Excludentes de Responsabilidade

A inexisténcia do defeito do servico é causa de exclusédo de responsabilidade
médica, conforme artigo 14, 8§ 3°, inciso |, do Cédigo de Defesa do Consumidor. O
médico e o hospital se eximem da responsabilidade se provarem que o insucesso da
cirurgia ou do tratamento se deu pelas condi¢des fisicas do paciente e ndo pelo
defeito de servico. Se o paciente ficar com sequelas, ndo ha que se falar em nexo
causal, se ndo houver defeito do servico médico. Se as sequelas decorrerem da
gravidade da doenca, ndo h& defeito, ndo ha nexo causal e nem responsabilidade.
Por exemplo, no caso em que a pessoa perde membros, em consequéncia do

diabetes.

Para que haja a responsabilidade objetiva € necessario o defeito no servico,
gue é o fato gerador da responsabilidade. Somente o defeito no servico desencadeia

a responsabilidade civil do fornecedor.

Para que seja configurada responsabilidade médica, a culpa do profissional e
0 nexo causal tem que serem provados, podendo em outros casos a culpa ser do
préprio paciente ou de terceiros, conforme Genival Veloso de Frangca menciona, in

verbis:

Dentro do universo da responsabilidade médica, seja ela de ordem legal ou
ética, ha de provar o dano ao paciente, a culpa do profissional e o nexo de
causalidade. Todavia, pode ocorrer mesmo em situa¢cées mais raras, que a
culpa alegada seja do préprio paciente ou de terceiros (FRANCA, 2013,
p.303).
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Pode haver o rompimento do nexo causal por caso fortuito, forca maior culpa

exclusiva da vitima e fato de terceiro. Vejamos:

a) FATO EXCLUSIVO DA VITIMA — é causado pela prépria vitima (paciente)
e que efetivamente contribuiu para o evento danoso, isentando da responsabilidade
0 aparente causador do dano. O suposto causador direto do dano, o responsavel
aparente, o estabelecimento médico/hospitalar, € apenas um simples instrumento do
acidente. Exemplo, no caso em que um paciente internado tenha recebido ordem de
seu médico para nao se levantar da sua cama até o enfermeiro voltar com a cadeira
de rodas para leva-lo ao banho. Porém, quando o enfermeiro sai do quarto, o
paciente se achando disposto resolve sozinho, contrariando a ordem recebida,
levantar pela prépria conta e se dirige ao banheiro e, no primeiro passo, ndo aguenta
e cai vindo a fraturar a bacia. Com isso, é evidente que houve um dano causado por
fato exclusivo da vitima, pois ndo ha que se falar, em auséncia do hospital no seu
dever de cuidado, vigilancia, seguranca, a nao ser que estivesse 0 enfermeiro

esquecido o paciente, deixando-o com necessidades e sem recurso.

b) FATO DE TERCEIRO - o terceiro é aquele agente que nao tem qualquer
vinculo com o aparente causador do dano e com a vitima. SAo0 muitos 0s casos em
gue o atuar de um terceiro € a causa efetiva e adequada do dano causado a alguém
gue, num primeiro momento, de imprevisto, promova uma ac¢ao judicial contra quem
€ 0 aparentemente responsavel pelo evento danoso. Exemplo em que um caso de
paciente que esta internado inconsciente, sob cuidados médico-hospitalares.
Entretanto, sua esposa decide retira-lo do hospital e leva-lo para casa, alegando que
pode pagar uma enfermeira particular e que nao o deixara, nem mais um segundo
no hospital, pois se tiver que vé-lo morrer, prefere que seja em sua casa. ApGs ouvir
toda a orientagdo médica de que sua locomog¢ao, assim como sua permanéncia fora
do hospital lhe trara riscos, mesmo assim, a esposa insiste e assina termo de
responsabilidade, afirmando que ninguém pode impedi-la e obriga-la a permanecer
no hospital, e que é a responséavel legal dele. Realizados os procedimentos de
saida, assina termo de responsabilidade e providencia a Unidade de Tratamento

Intensivo (UTI) movel e, no trajeto, o paciente falece.
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c) CASO FORTUITO E FORCA MAIOR — S&o eventos imprevisiveis ou de
dificil previsdo e que provocam consequéncias. Quando o dano nao decorreu de
falha na prestacdo de servico médico, por exemplo: na hora do parto, mulher teve

acidente vascular cerebral e faleceu.

Sendo assim, como o médico tem obrigagBes a cumprir dentro da relacdo
profissional, o paciente também tem suas obrigacfes, em suas condutas

respeitando as prescricdes e recomendacdes de seu meédico.

Nos casos de responsabilidade médica empresarial, como clinicas e
hospitais, séo fornecedores de servigcos e, com isso, respondem objetivamente pelos
danos causados aos seus pacientes. E o que o Cadigo de Defesa do Consumidor

chama de fato do servico, que gera danos materiais e morais.

O artigo 14, 8§ 1° diz que o servico é defeituoso quando nao fornece a
seguranca que o consumidor pode dele esperar. Trata-se de uma garantia de que o
servi¢o seré fornecido sem defeito. De sorte que, ocorrido o defeito, ndo se discute
culpa para efeito de responsabilidade, o fornecedor responde pelo simples fato de
ter langado no mercado servigco defeituoso. Sera irrelevante saber se o fornecedor
tinha ou ndo conhecimento do defeito, bem como se esse defeito era previsivel e

evitavel.

O artigo 14, 8 3° |, legisla que o fornecedor sO6 sera isento da
responsabilidade se provar que o defeito inexiste que o acidente ndo teve por causa

o defeito no servigo.

Sérgio Cavalieri (2012, p.405) explica que o erro e culpa sdo conceitos

completamente distintos.

Héa erro profissional quando a conduta médica é correta, mas a técnica
empregada é incorreta; ha impericia quando a técnica é correta, mas a
conduta médica é incorreta. A culpa médica supfe uma falta de diligéncia
ou de prudéncia em relagcdo ao que era esperdvel de um bom profissional
escolhido como padréo; o erro é a falha do homem normal, consequéncia
inelutavel da falibilidade humana. E, embora ndo se possa falar em um
direito ao erro, serd este escusavel quando invencivel a mediana cultura
médica, tendo em vista circunstancias do caso concreto.
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No entanto, SA0 poucos 0s juizes que possuem conhecimento técnico sobre a
medicina para avaliar, no caso concreto, se houve culpa do profissional médico.
Entdo, faz-se necessario recorrer a perito, que é essencial na apreciacao das provas

e elucidacdo do caso em julgamento.
3.2 Por dano

Dano é o ato ou efeito de danar (-se), causando um prejuizo a alguém.
Segundo o Caddigo Civil, no artigo 927: “aquele que, por ato ilicito (artigos. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” E no paragrafo unico diz que:
"havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

O dano médico € analisado através dos trés pressupostos juridicos da culpa
stricto sensu®, que sdo subjetivos e utilizados pelo direito civil, a saber: imprudéncia
(falta de cuidado + acédo que contraria 0 cédigo de ética médica no que diz que o
profissional tem o conhecimento sobre o risco de uma atitude tomada, mas
prossegue e ignora a ciéncia médica), negligéncia (falta de cuidado+ omissao do
artigo 186 CC) e a impericia (falta de qualificacdo ou treinamento de um profissional
liberal que atua na area de saude, para desempenhar determinada funcao no artigo
951 CC). A negligéncia ocorre por omissdo, enquanto a imprudéncia e impericia

ocorrem por comissao.

E vedado ao médico pelo Cadigo de Etica Médica:

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

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

O juiz analisar4 no caso concreto a extensao do dano causado para uma
reparacdo integral a vitima. No entanto, ao mesmo tempo em que a lei prevé a
restituicao integral, possibilita que, havendo disparidade entre a culpa do ofensor e o

dano sofrido, o juiz reduza o valor indenizatorio.

> Culpa stricto sensu: “E a ndo observancia de um dever objetivo de cuidado, quando as
circunstancias objetivas tornavam previsivel a producédo do resultado criminoso (o0 agente ndo queria
produzir o fato criminoso, mas por falta de cuidado, produziu)”.
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Nesse sentido, o ressarcimento deve ser proporcional ao agravo e, ao
mesmo tempo, ndo pode ultrapassar o limite dessa proporcionalidade, a fim de evitar

0 enriguecimento ilicito.

Oportuno destacar que o arbitramento do dano se especifica nos principios da

reparacéo integral e do neminem laedere®.

A conduta médica € subjetiva, no entanto, para gerar dever de reparacdo sob
a Otica da responsabilidade civil, s&o necessarios 0s principais elementos: conduta
dolosa e/ou culposa, nexo causal e o dano. Para que o médico se exima do dever de
reparacdo do dano, ou seja, de indenizar o paciente, devera provar causas de

excludentes de responsabilidade.

Segundo o Caodigo de Defesa do Consumidor, essas causas excludentes de
responsabilidade, sdo 6nus de prova do médico. Além de, em outros casos,

demonstrar as causas exclusivas da vitima, como descritas no tépico anterior.

O médico que trabalha em um hospital, respondera por culpa e a
responsabilidade civil da instituicAo sera apurada objetivamente. Assim seriam

entendimentos doutrinarios.

Caso de vinculo empregaticio entre o hospital e o profissional, a vitima
demandaria em face do estabelecimento, incumbindo o hospital provar as
excludentes do artigo 14 8§ 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor para se exonerar
dos encargos. No entanto, caberd direito de regresso do hospital para com o
meédico.

Como so6i acontecer, no exercicio de suas atividades, a pessoa juridica,
necessariamente, trava relagoes juridicas com terceiros, sendo possivel que
tais condutas, praticadas pelos seus representantes, integrantes, prepostos,
empregados ou prestadores de servicos, decorram danos (patrimoniais ou
extrapatrimoniais). Ocorrendo um dano, gerado por uma pessoa juridica,

devera a entidade reparar integralmente o prejuizo sofrido pela vitima
(FARIAS E ROSENVALD, 2017, p.464).

O hospital somente ird se responsabilizar, no caso que a culpa do médico

seja comprovadamente clara e provada.

® Neminem laedere: Base dos principios da dignidade humana, da boa-fé e da responsabilidade civil.
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O erro médico é investigado sobre alguns aspectos, sejam eles: se a conduta
e a técnicas seguidas pelo profissional foram as corretas e previstas nos estudos da
medicina, empregadas com zelo, atencdo e cuidado, se haveria possibilidade de
efeito reverso ao pretendido, as condigbes de saude do paciente naquele momento
e se o0 dever de informacado foi relatado de forma segura e precisa. Sao0 esses

pressupostos que o julgador analisara em um processo judicial contra um médico.

O erro de técnica médica deve ser apreciado com delicadeza pelos tribunais,
ndo podendo e nem devendo o julgador entrar em apreciagcbes de ordem técnica
guanto aos métodos cientificos, que por sua natureza sejam passiveis de duvidas e

discussoes.

Existem as chamadas iatrogenias que sdo danos que também ndo sédo de
responsabilidade do médico. Segundo estudos da medicina, elas sdo consideradas
lesbes previsiveis e esperadas ou ndo, quando o atuar médico € correto e
necessario, e causam danos, mas ndo ha violacdo de dever por parte do médico.
Verificado, no caso concreto, a ocorréncia da iatrogenia, esta funcionarda como
excludente de responsabilidade do meédico, desde que sejam informadas

previamente ao paciente.

E sabido que por mais aptid&o técnica que o profissional da medicina tenha e
gue tenha agido com toda diligéncia e precaucédo, se ocorrer caso fortuito ou forca
maior, ele ndo tera poder de intercessao sobre aquele acontecimento, gerando, por
consequéncia, o rompimento do nexo causal e a exoneragdo da responsabilidade
civil.

Cabe diferenciar erro médico oriundo do acidente imprevisivel e do
resultado incontrolavel. Acidente imprevisivel é o resultado lesivo, advindo
de caso fortuito ou forca maior, incapaz de ser previsto ou evitado, qualquer
gue seja 0 autor em idénticas circunstancias. Por outro lado, o resultado
incontrolavel é aquele decorrente de situagdo incontornavel, de curso

inexoravel, préprio da evolugdo do caso _ quando, até o momento da
ocorréncia, a ciéncia e a competéncia profissional ndo dispdem de solugéo.

O paciente assume a posicdo de consumidor pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, na lei 8.089/90 no artigo 2° e o médico ou a pessoa juridica, como uma
instituicdo hospitalar, que presta servicos, se coloca no lugar de fornecedor que

efetua prestacao de servigos, de acordo com o artigo 3° do CDC.
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mdvel ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgédo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista.

Partindo do pressuposto que a relacdo entre médico e paciente € regulada
pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, por ser aquele um fornecedor de servicos,
caso nao venha a utilizar as técnicas atualizadas previstas na literatura médica,
como também, os recursos tecnolégicos que dispdem em seu ambiente de trabalho
vindo a causar um dano ao paciente, sera responsabilizado. Sobretudo, se nédo

houver defeito no servico, ndo havera dever de reparacao.
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4 O DEVER DE INFORMAR E O TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE OU
INFORMADO

Ao profissional de saude é determinado, por lei, informar ao paciente acerca
do diagndstico, prognaostico, resultado do tratamento, bem como, sobre os riscos em

uma cirurgia ou procedimento.

A lei preceitua o dever de informagé&o, importando em defeito na prestagéo do
servico médico a falta de informacéo acerca das situacfes acima descritas, como se
depreende do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

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

por defeitos relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

Se, por um lado, a informagédo € um dever do médico, por outro, € um direito
do paciente. Seguindo os principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia

e boa-fé.

A maneira que o medico tem de provar a informacdo é através de um
documento chamado de Termo de Consentimento Livre Informado ou Termo de
Consentimento Esclarecido previsto na Resolugcéo 196/96 do Conselho Nacional de

Saude.

Essa ideia surgiu na Segunda Guerra Mundial, quando foram cometidas
atrocidades em experimentos cientificos feitos pelos médicos nazistas, utilizando-se
de uma minoria que era perseguida, por questdes étnico-raciais. Foi quando o
mundo inteiro, depois de algum tempo, tomou conhecimento sobre aqueles
absurdos que atentavam contra vidas e, entdo, foi editado o chamado “Cdédigo de
Nuremberg” em 1947, que serviu de referéncia para o tribunal militar americano, em
delegacdo ao tribunal internacional de Nuremberg, julgar os casos dos médicos
nazistas. Em seu primeiro artigo do cddigo, ja relatava sobre o consentimento
voluntario do ser humano.

A luta da ética na pesquisa e no registro documental do TCI para pessoas

submetidas a tratamentos médicos ou a pesquisa, iniciou na Segunda
Guerra Mundial, constando os riscos e beneficios aos quais o individuo sera
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submetido. Este documento teve seu uso reafirmado pelo Codigo de
Nuremberg em 1947, elaborado apds o julgamento dos médicos e oficiais
nazistas, pela Declaracdo de Helsinque em 1964 e pela Assembleia Médica
Mundial ocorrida em Hong Kong, em 1989.

No Brasil, em 2002 aconteceu a primeira decis&o judicial com uso do “Termo
de Consentimento”, quando um médico e uma instituicado hospitalar foram acusados
serem responsaveis pelo dano causado a um paciente que se submeteu a um
procedimento oftalmolégico, sem ter sido informado do risco que poderia ter de uma

cegueira, que acabou por ocorré-la.

Todavia, a utilizacdo do Termo de Consentimento Informado no Brasil, ja tinha
sido formalizada no inicio dos anos 80.
No Brasil, a utilizacdo do Termo de Consentimento Informado (TCI) foi
normatizada no inicio da década de 80, com base nos documentos do
Ministério da Saude e do Conselho Federal de Medicina. Estes documentos

possuem varias nomenclaturas para designa-lo, sendo os mais conhecidos:
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) ou TCI.

Nessa seara foi editada a Resolucao 10/96 do Conselho Federal de Medicina
determinando, que o médico deve esclarecer ao paciente sobre as praticas
diagndsticas e terapéuticas, conforme preceitua o Codigo de Etica Médica, n&o
sendo considerada obrigatéria a fixagdo do termo escrito, mas admite que tal

consentimento possa ser registrado pelo médico no prontudrio.

Trata-se de um documento de grande valor para a defesa judicial médica e,
em qualquer area da saude. Visa esclarecer ao paciente os riscos do tratamento,
cirurgia ou procedimento, a forma de conducdo do servico médico, possiveis
complicagbes, seus beneficios, efeitos colaterais e demais informacgdes

necessarias.

Redigido de forma individual para cada caso em especial, trata-se mais de
uma conduta ética do médico e do hospital, do que necessariamente de uma regra
de consumo. Além de que é uma forma do médico demonstrar confianca e

segurancga ao paciente.

Para a biomedicina, existem dois tipos de termo de consentimento

informado: aquele que serve para assisténcia médica, que informa o
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procedimento/tratamento a ser utilizado e, o outro, em pesquisas que envolvem

seres humanos.

Neste documento, o paciente estara ciente de todas as situacOes descritas,
de forma clara, com linguagem simples e que mesmo assim, deseja prosseguir
com os cuidados para saude. E elaborado pelo médico ou pela instituicido
hospitalar, onde o paciente concorda, assinando o termo que descreve como sera
em detalhes o procedimento/tratamento. Contudo, ndo ha nada que impeca que o
mesmo seja revogado a qualquer momento pelo paciente. E importantissimo que

seja entregue uma copia do documento ao paciente ou responsavel por ele.

E de suma importancia para a valoracdo e legitimidade do termo, que o
enfermo compreenda o que esta relatando o documento, visto que quando é mal
compreendido, prejudica a voluntariedade que € obrigatéria no ato. Deve- se ser
considerado no momento da assinatura, as condigdes emocionais, mentais, culturais
e educacionais da pessoa. Além de que, um vulneravel ndo apresenta autonomia

necessaria para concordancia ou recusa.

O referido documento também utilizado para fins de experiéncia com seres
humanos. No caso em que, utilizam as pessoas selecionadas com a finalidade de
exploracdo em estudos de pesquisas médicas e académicas. Contudo, a mesma
gue ira servir como um teste ter4 que ser obrigatoriamente comunicada sobre as
condi¢cbes experimentais e ter o consentimento, por escrito, para que ndo haja

danos fisicos ou psicologicos.

Se caso existirem termos cientificos, estes devem ser acompanhados de
seus significados, em uma linguagem acessivel ao paciente. De forma que, esse
documento traz autonomia para 0 paciente optar ou nado por aceitar tal

procedimento.

Apesar de, na maioria das vezes serem escritos e registrados, sendo a
forma mais recomendada, muitos médicos ainda usam a forma verbal para o

consentimento, apenas transcrevendo-o em prontuario médico.

Como por exemplo, em uma cirurgia de ligadura de trompas ou também

chamada de laqueadura, que € um procedimento de esterilizacdo definitiva, na
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gual as tubas da mulher sdo amarradas e cortadas, evitando-se que o 6vulo e os
espermatozoides se encontrem. Apesar de ser considerado raro pela medicina, ha
um percentual baixissimo, dito pelos médicos, como possibilidade de, em certos

casos, ocorrer uma recanalizagdo espontanea das tubas e a mulher engravidar.

Isso ndo significa que € culpa do médico que realizou a cirurgia e, muito
menos, que ele cometeu algum erro no procedimento. Ela ocorre mesmo quando o
médico realiza as técnicas corretas. Tanto que a mulher e mais duas testemunhas
assinam o Termo de Consentimento Livre ou Informado, que consta esse

percentual de reversdo do caso e a hipotese de uma possivel gravidez.

Oportuno destacar, que o médico pode fazer a laqueadura durante o parto
de cesariana, ja que tecnicamente ndo ha nenhum impedimento. No entanto, ha
uma série de restricdes impostas pela Agéncia Nacional de Saude para que esse

procedimento seja feito junto e a0 mesmo tempo.

O objetivo dessas restricdes é proteger as maes de esterilizacdes contra a
sua vontade ou sem o grau de informacdo adequado. Afinal, € uma decisdo muito
séria a de optar por nao ter mais filhos e de dificil reversdo. Por isso, o hospital e a
equipe médica redigem o Termo de Consentimento e a mulher se torna

responséavel pelas informagdes recebidas diante de sua anuéncia.

O Termo de documento Informado, como dito acima, informa todos os riscos
e circunstancias que podem gerar uma falta de éxito no procedimento e a paciente
assina com a presenca de mais duas testemunhas, registra-se no Cartério de
Registro Civil, 90 dias antes da operacdo, que sera obrigatoriamente notificada ao

governo.

Em cirurgias que trazem grandes riscos de morte, como as do coracgao, 0
consentimento do paciente é fundamental em todo o processo cirdrgico. A nao ser,
gue esteja sobre iminente risco e urgéncia, quando ndo ha de forma alguma como
obter esse consentimento e, os médicos, devem agir com rapidez para salvar o

paciente.
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7

A apresentacdo do Termo de Consentimento Informado é realizada por
médicos e dentistas, em procedimentos odontolégicos, cirurgias plasticas e em

tratamentos contra o cancer, por exemplo.

Ha varias situacdes em que o paciente tem que se submeter a uma
radioterapia, quimioterapia, braquiterapia, assim, o médico e o hospital, informam
através do Termo de Consentimento, 0s riscos e consequéncias do procedimento,
sejam eles: quedas de cabelo, nauseas, mal estar, queimaduras na pele, no local

do tratamento e, até mesmo, a eventualidade infima de cura.

Os meédicos cirurgides plasticos utilizam necessariamente esse documento,
para que o paciente saiba dos riscos, aos quais se sujeita durante a cirurgia ou no
resultado do pés-operatério, até mesmo de o resultado ndo sair exatamente como

o desejado.

Além de explicar, claramente, que todo paciente possui risco de ter
complicagbes cirdrgicas, mas 0s que possuem idade mais avancada, doencas

crbénicas, imunidade baixa tém maiores chances de ocorré-las.

Destaca-se que o paciente munido de informacdes acerca de procedimento
terapéutico ou cirargico capazes de lhes causar risco, ndo sao obrigados a eles se
submeterem, por for¢a do art. 15 do Codigo Civil:” Ninguém pode ser constrangido

a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica”.

Sendo assim, paciente tem o direito de optar por ndo querer que seja feito
um procedimento médico-hospitalar apdés um diagndéstico, a ndo ser que a vida
dele esteja sobre risco de morte. Como certifica o artigo 31 do Cddigo de Etica
Médica: "E vedado ao médico: Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucéo de praticas diagndésticas

ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

Em métodos alternativos ou experimentais, em que € oferecida ao paciente
outra possibilidade de tratamento, diferente da habitual, o uso deste termo se faz
extremamente necessario, visto que, além desse método nao ser tdo eficaz e
confiavel pode ainda estar em estudo na medicina. Existindo a possibilidade de

ocorrer um dano irreparavel.
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Todo procedimento médico, uma peguena cirurgia, por mais simples que ela
seja, traz risco ao paciente, ainda que realizado com toda seguranca e técnica
médica. Esse risco pode ser inevitavel, que ndo decorre de um defeito do servico

prestado.

Assim, entende Sérgio Cavalieri em suas doutrinas, que considera a pratica
da Medicina como “atividade de risco”, ou seja, possuidora um risco inerente,

essencial a propria natureza do servico e sua forma de prestacao.

Entendendo que a atividade médica é considerada uma atividade de risco.
Aqueles riscos que sdo considerados previsiveis e esperados deverdo ser
informados ao consumidor/paciente. Além de ndo serem conceituados como
defeitos no servico médico, sdo chamados por iatrogénicos, advindos da conduta

licita do profissional.

Por exemplo, em uma acdo judicial, apés a pericia técnica, restou
comprovada a auséncia de culpa do profissional da salude, mas constata-se que no
Termo de Consentimento ou no contrato de prestacdo de servicos, faltou a
indicacdo de uma informacdo ao paciente. Isso, por si sO, pode gerar a
condenacdo do médico, visto que se encaixa ao disposto na parte final do artigo
14 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Por isso, faz-se necesséario o dever de

informar.

A propésito, a conduta de deixar de apresentar ao paciente o Termo de
Consentimento, é vedada, conforme o artigo 22 do Cddigo de Etica Médica.
Também versam sobre o consentimento informado os artigos 31 e 34 do mesmo

codigo.

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal
de decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta
possa |Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacédo a
seu representante legal.
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As informacgbes prestadas de forma clara, formal e precisa quanto aos
possiveis riscos ao paciente, faz com que diminua, se houver um possivel dano, as
acdes de reparacado civil, visto que, ndo ha o que se reclamar quando lhe foi
informado os riscos do procedimento. Serviria, até mesmo, de defesa judicial do
médico processado.

O médico deve agir sempre com cuidado, zelo e atengcdo em suas praticas
médicas, cumprindo fielmente as recomendacdes da medicina, como preceitua nos

Principios Fundamentais do Cédigo de Etica Médica.

E como preconiza o Principio da Beneficéncia que estabelece obrigacéo
moral ao médico de agir em beneficio do paciente de forma humanizada, néo
causando mal, aumentando os beneficios e minimizando os danos possiveis. Esse
principio faz relacdo com o Principio da Autonomia, que relata o dever de agir do
médico deve estar relacionado ao interesse do paciente, quando recebe um
esclarecimento, dentro do seu nivel intelectual, de seu quadro clinico, possa
escolher ou ndo por se submeter a um procedimento quando ndo esteja em iminente

risco de morte.

Ademais, o Cdodigo Penal Brasileiro penaliza com detencéo de trés meses a
um ano ou multa a intervencdo meédica ou cirdrgica, sem o0 consentimento do
paciente ou de seu representante legal. Sendo aceitavel a falta de consentimento,

somente em situacdes de iminente risco de morte.

Constrangimento ilegal

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
Aumento de pena

§ 3° - Nao se compreendem na disposi¢ao deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirlirgica, sem o consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Para assinar o Termo de Consentimento, é necessario ter capacidade de

fato, que é o individuo poder exercer plenamente os atos da vida civil, seja na
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celebracdo de contratos ou participando das demais relagdes juridicas, 0s

incapazes ndo possuem essa qualidade.

Os doutrinadores Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves (2017, p.329)
entendem que as pessoas naturais tém aptiddo para praticar atos da vida civil, se
nao forem plenamente capazes, por intermédio de terceiros (representante ou

assistente).

Afinal, capacidade juridica envolve a aptidao para adquirir direitos e assumir
deveres pessoalmente, para celebrar contratos, adquirir bens, bem como, outras

relacdes juridicas.

O Cddigo Civil Brasileiro, em sua redac¢ao originaria, elenca as pessoas que
sdo obrigatoriamente representadas ou assistidas por um terceiro em suas
relacdes juridicas.

Art.3°. S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art.4°. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

- Os maiores de dezesseis e 0s menores de dezoito anos;

- Os ébrios habituais e os viciados em toxico;

- Aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV-  Os prédigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo
especial.

Além de ser necessaria a capacidade para assinar o termo, 0 paciente, no
momento de anuéncia do documento ndo pode estar sobre efeito de anestesia, tem
de estar consciente, com as condi¢des clinicas e psicoldgicas, para que, entdo, o

documento tenha legitimidade e validade.

Muito se discute sobre qual o momento adequado para que o termo seja
assinado. Se a melhor oportunidade seria dias antes do procedimento, como é feito
nas cirurgias de laqueadura, que € possivel haver uma desisténcia do paciente ou

em instantes antes.

Véarias sdo as posi¢cdes doutrinarias. Alguns entendem que o consumidor

devera ter tempo para pensar se aceita ou nao o servico, pelo fato que quando se
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envolve risco, saude e vida, ndo deve ser pressionado para realizar ou ndo o
procedimento meédico/hospitalar. Nos casos de extrema urgéncia e emergéncia,
guando ha situacdes tdo graves em que ndo sera o paciente quem dara a anuéncia

ou recusa, podendo ser algum familiar.

Ha casos excepcionais, quando a situacdo € tdo emergencial que ndo ha
como obter anuéncia de ninguém, assim o médico devera agir rapidamente, sempre
respeitando o Codigo de Etica Médica e as técnicas corretas aprendidas no estudo

da medicina, como formas de salvar a vida.

No mais, alguns estudiosos entendem que, ndo deve ser fornecido o termo no
momento contratual de um servigco de saude, devido ao fato de se entender que
nesse momento o paciente ndo tem opcéao de escolha.

Sabe-se que é inadequado fornecer o TCI no momento da contratacéo de
um servico de salde, quando se discute o pagamento, direito e deveres do
paciente, pois esta situacdo prejudica o entendimento do procedimento e

fragiliza sua autonomia, colocando-o em situacdo de vulnerabilidade
emocional sem a opg¢éo de escolha (SCIELO, 2016, p.294).

Contudo, ha juristas que entendem ser desnecessario 0 uso desse termo de
consentimento, visto entenderem ser totalmente superficiais as informacdes
prestadas nele, por reconhecerem ser mais uma conduta ética do médico redigir o

termo do que uma obrigatoriedade.

Ainda por considerarem que o profissional que escreve um Termo de
Consentimento Informado, expbe somente aquilo que ele acha ser necessario ao

conhecimento do paciente e ndo o que seja extremamente fundamental.

Nao ser considerado obrigatorio o uso do termo no mundo juridico, ndo deixa
de ser requisito primordial que todas as informagdes e duvidas sejam esclarecidas
ao paciente. Se ao mesmo tempo € dever do médico esclarecer é do paciente, o
de escolher. A deciséao final € do paciente. Como expde o artigo 147 do Cddigo
Civil:

Nos atos bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a respeito de

fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omisséo dolosa,
provando-se que sem ela ndo se teria celebrado o contrato.
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No mundo juridico, alguns doutrinadores consideram essa conduta como
Direitos da Personalidade para o paciente e de Responsabilidade Civil para o
médico, de modo que o tratamento forcado fere os direitos da personalidade. Na
hipotese de dano, acarreta a responsabilidade civil e gera a possibilidade de

indenizar.

Observa-se o caso de seguidores a religido Testemunhas de Jeova, que ndo
aceitam a realizacdo de transfusdo sanguinea, por questdes de crenca religiosa.
Diante disso, ja houve iniumeras decisbes polémicas dos Tribunais Superiores
onde discute-se, se o médico tem a obrigagdo de pedir ou ndo o consentimento

do paciente ou de sua familia.

Ha alguns anos, teve grande repercussao, na midia, o caso de uma menina
de 13 anos que tinha uma anemia falciforme e, por consequéncia, teve 0s vasos
sanguineos obstruidos e s6 poderia ser salva mediante uma transfusédo
sanguinea de emergéncia. Os médicos pediram aos pais 0 consentimento para a
realizacdo do procedimento, mas 0s mesmos nao consentiram, recusando-o. Em
respeito a familia e a religido dos pais da enferma, os médicos ndo executaram o
método. A menina veio a falecer em decorréncia da nao realizagcdo procedimental

necessaria.

A época, o Superior Tribunal de Justica culpou os médicos por seguirem a
vontade da familia e n&o realizarem a transfusdo. Assim, desrespeitaram o0
Cadigo de Etica Médica, que diz que no iminente risco de morte o profissional ndo
precisa obter consentimento, devendo agir rapidamente usando técnicas corretas

em prol da vida.

A vida € um bem maior independentemente de qualquer questéo religiosa. E
fato que a Constituicdo Federal concede o direito a qualquer cidadao de liberdade
de crencga, mas a primazia ao direito a vida € superior a qualquer outra liberdade
ou direito previsto. Caberia, no caso, os médicos seguirem com o procedimento,
ja que havia o iminente risco de morte, mesmo que ferissem qualquer preceito

religioso, como forma de salvar a vida da menina.
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Sobre o consentimento do paciente, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar (2017),

sobre o0 assunto, leciona:

Na obtencdo de consentimento para a realizacdo de uma cirurgia, o
paciente deve ser informado a respeito dos riscos e possiveis resultados,
pois cabe unicamente ao mesmo decidir sobre sua saude, avaliar o risco a
gue sera submetido com o tratamento ou a cirurgia, e aceitar ou ndo a
solucéo preconizada pelo médico.

O Eminente Ministro entende ser um direito a liberdade, um dever
constitucional, cumprindo o artigo 5° da Constituicdo Federal, no que tange a cada
individuo ter a liberdade de optar ou ndo por se submeter fazer um tratamento ou

procedimento.
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5 DECISOES DOS TRIBUNAIS

5.1 Erro Médico Comprovado ou Nao Comprovado

O erro médico nasce no instante em que o profissional ndo informa ao
paciente sobre seu diagnostico e progndéstico, ou até mesmo, as técnicas erradas

gue foram utilizadas para o tratamento.

A inobservancia de uma exigéncia, por exemplo, em uma cirurgia, onde o
profissional da medicina retirou um 6rgédo errado que ndo estava préximo ao com
complicacBes, € um erro gravissimo e passivel, consequentemente, de reparacao

civil.

Além de que, nos principios fundamentais do Cédigo de Etica Médica ha um
preceito indispenséavel, de que os médicos tenham para com seus colegas respeito e
solidariedade, sem se eximir de denunciar atos que contrariem o0s postulados éticos.

E proibido o profissional acobertar erro ou conduta antiética de um colega.

A responsabilidade médica é subjetiva e baseada na culpa. E preciso provar
gue o médico errou. Ha diversos casos em que essa comprovagao se torna muito
dificil, pois depende de analise feita por outros profissionais. Para a doutrina civilista
dificultaria para a vitima dado ao fato de que, se esbarraria no corporativismo, ou

seja, ha solidariedade de profissionais da mesma area, que protegem 0s seus pares.

Na analise feita em um processo judicial, o juiz verificara varios aspectos,

como a técnica utilizada, se a obrigacao era de meio ou resultado, dentre outras.

Na obrigacdo de meio, comum ao exercicio da medicina em que a vitima
incumbe, além de demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa da parte
do médico. J4& na obrigacdo de resultado é suficiente que a vitima demonstre o
dano, para que a culpa deixe de ser subjetiva e passe a ser presumida, ou seja, ha
inversdo do 6nus da prova, cabendo ao médico e, ndo mais ao paciente,
demonstrar que ndo errou e que o dano decorreu, por exemplo, de forgca maior ou

caso fortuito.
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Como se verifica no caso abaixo, em que o erro médico néo foi comprovado
pelo fato de que, na cirurgia de curetagem realizada, foram utilizadas todas as
técnicas necessarias para obter um resultado satisfatério, equipe qualificada,
ambiente cirargico adequado. Além disso, foi constatada que ndo havia sequela do
ato cirargico, nenhum dano funcional, somente uma cicatriz abdominal decorrente

da cirurgia em si.

ACORDAO EMENTA DIREITO CIVIL E PROCESSO CIVIL — APELACAO
CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO MEDICO -
PROCEDIMENTO DE CURETAGEM - PERFURACAO DA PAREDE
UTERINA E PEQUENA LESAO INTESTINAL — RISCO INERENTE AO
PROCEDIMENTO - LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO QUANTO A
AUSENCIA DE FALHA NA EXECUCAO — LESAO SANADA — AUSENCIA
DE SEQUELA — RESPONSABILIDADE CIVIL INEXISTENTE — RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. INVERSAO DOS ONUS SUCUMBENCIAIS. 1.
E certo que a responsabilidade do hospital é objetiva e deve decorrer da
falha na prestacdo dos servicos médicos postos a disposicdo dos
pacientes, assim sendo, apenas restara caracterizada a sua
responsabilidade quando comprovado que 0s seus médicos prepostos
agiram com culpa ou dolo. Tem-se, portanto, que a responsabilidade civil
por erro médico é subjetiva, necessitando de que seja cabalmente
comprovada a culpa do mesmo, decorrente de impericia, imprudéncia ou
negligéncia, o que ndo se verifica na hipotese vertente. 2. A apelada
apresentou abortamento retido de aproximadamente 4 (quatro) semanas,
e apresentava quadro de dor abdominal e pélvica, mal estar geral e
sangramento vaginal moderado. Do laudo pericial de fls. 119133,
depreende-se que o procedimento de curetagem ao qual a apelada fora
submetida era o procedimento adequado a ser realizado na hipé6tese. 3.
Relativamente a possibilidade de perfuracdo da parede uterina e do
intestino durante a realizacdo do procedimento de curetagem, discorreu o
perito que a curetagem uterina é procedimento relativamente simples, mas
gue pode cursar com complicagdes. E a complicacdo mais preocupante é
exatamente a possibilidade de perfuracdo uterina e a lesdo de 6rgaos
abdominais variacbes anatbmicas, alteracdes na consisténcia uterina
(friabilidade) séo fatores que interferem e, mesmo os profissionais mais
experientes estdo sujeitos a este tipo de complicacdes. 4. O perito foi
conclusivo no sentido de que: Algumas premissas devem ser observadas
para diminui¢do consistente dos riscos da intervencao: equipe profissional
adequada e suporte material (ambiente, instrumentos) suficiente e
adequado. No caso em tela ndo se pode atribuir a falta de condicbes
técnicas e ou materiais a ocorréncia de complicagédo. A requerida possuia
a época dos fatos, centro cirdrgico suficiente e adequado, material
cirdrgico necessario e em condicdes adequadas, equipe de pessoal
completa, capaz e experiente. 5. Ndo se verifica a ocorréncia de erro
médico na realiza¢@o da curetagem e nem nos procedimentos necessarios
posteriores, porquanto foram compreendidas todas as diligéncias
possiveis e disponiveis a fim de evitar o agravamento do quadro clinico
apresentado pela autora. 6. Segundo o laudo pericial, a autora ndo possui
nenhuma sequela decorrente do ato cirlrgico de curetagem realizado, a
Unica evidencia no presente € a cicatriz abdominal. Ndo foram observados
nenhum dano funcional (o intestino funciona normalmente, ndo existem
aderéncias e /ou massas abdominais palpaveis), houve recuperagao da
parede uterina e da fungdo e capacidade de sustentar gravidez. 7. Imp&e-
se a reforma integral da r. sentenca, pois uma vez ndo configurada a culpa
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da profissional, cumpre reconhecer, reflexamente, a auséncia a
responsabilidade do nosocémio recorrente. 8. Recurso conhecido e
provido. 9. Onus sucumbenciais invertidos.

(TJ-ES - APL: 00278686220128080024, Relator: FERNANDO ESTEVAM
BRAVIN RUY, Data de Julgamento: 08/03/2016, SEGUNDA CAMARA
CIVEL, Data de Publicacéo: 16/03/2016).

No caso apresentado abaixo, foi possivel a comprovacdo do erro médico.
Configurada responsabilidade civil objetiva do poder publico, quanto ao tratamento

inadequado de um médico ocorrido em hospital publico.

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO.
LESAO NOS LIGAMENTOS DO BRACO. ERRO MEDICO
COMPROVADO. RESPONSABILIDADE CONFIGURADA. VALOR
INDENIZATORIO COERENTE. RECURSO DESPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA. a) 1. Hipotese de responsabilidade objetiva do Estado, com
base no risco administrativo. Inteligéncia do art. 37, § 6° da Constituicao
Federal. S&o requisitos para a sua configuragdo: a comprovacéao do dano;
da acdo administrativa; e do nexo causal entre o dano e a acgdo
administrativa. Presentes tais elementos, é imperativa a responsabilizacao
do ente publico. 2. Afigura-se razoavel o "quantum" arbitrado a titulo de
danos morais ao recorrido em R$ 30.000,00 (trinta mil reais), tendo em
vista, especialmente, o dano sofrido, as circunstancias, o poderio
econdmico do recorrente e o fator punitivo e pedagdgico da indenizacao.
3. Recurso desprovido

(TJ-RR - AC: 0010127215738, Relator: Des. ELAINE CRISTINA
BIANCHI, Data de Publicacédo: DJe 14/08/2014).

5.2 Responsabilidade Civil do Hospital

Os hospitais respondem objetivamente por erro médico por defeito ou ma
prestacdo do servigco médico. Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica.

A terceira turma do Superior Tribunal de Justica confirmou a decisao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que condenou um hospital por
negligéncia e impericia, a indenizar uma mae que no parto de sua filha, devido a

uma ma prestacéo de servico, provocou sequelas permanentes na crianca.

A pericia técnica comprovou que durante o parto, a bebé ficou sem
assisténcia médica. Para a ministra Nancy Andrighi, ndo diz respeito a
responsabilidade civil médica, mas sim, ao defeito na prestagcdo de servigco

hospitalar.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E
COMPENSAQAO DE DANOS MORAIS. NEGATIVA DE PRESTAQAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 211/STJ. FALHA E/OU MA-PRESTACAO DE
SERVICO HOSPITALAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL. SUMULA 7/STJ. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. DATA
DA CITACAO. 1. Acdo ajuizada em 20/08/2007. Recurso especial
concluso ao gabinete em 25/08/2016. Julgamento: CPC/73. 2. O propdsito
recursal é i) determinar se o hospital, ora recorrente, deve ser
responsabilizado por suposta falha na prestacdo de servicos, decorrente
de complicacbes no parto, que ocasionaram sequelas de carater
permanente na filha da recorrida e, consequentemente, se deve ser
condenado a compensacdo dos respectivos danos morais; e ii) na
hipétese de se entender pela condenacdo do recorrente, definir o termo
inicial dos juros de mora. 3. Inexistentes os vicios de omissao, contradi¢cao
ou obscuridade no aco6rddo recorrido, e estando esse devidamente
fundamentado, ndo se caracteriza a violag&o dos arts. 131, 165, 458, Il, e
535, | e Il, do CPC/73. 4. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos
legais indicados como violados, ndo obstante a oposi¢do de embargos de
declaracdo, impede o conhecimento do recurso especial. 5. A
responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacao dos médicos que
neles trabalham ou séo ligados por convénio, € subjetiva, dependendo da
demonstragdo da culpa. Assim, ndo se pode excluir a culpa do médico e
responsabilizar  objetivamente o hospital. Precedentes. 6. A
responsabilidade objetiva para o prestador do servigco prevista no art. 14
do CDC, na hip6tese do hospital, limita-se aos servicos relacionados ao
estabelecimento empresarial, tais como a estadia do paciente
(internacdo), instalacbes, equipamentos e servicos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia). Precedentes. 7. Alterar o decidido pela
Corte local, na hipétese dos autos, ho que concerne a ocorréncia de falha,
defeito e méa-prestacdo dos servigos atribuiveis e afetos Unica e
exclusivamente ao hospital, demandaria o reexame de fatos e provas dos
autos, inviavel a esta Corte, em virtude da aplicacdo da Simula 7/STJ. 8.
O termo inicial dos juros de mora, na responsabilidade contratual, é a data
da citacdo, nos termos do art. 405 do CCB. 9. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido.

(STJ - REsp: 1621375 RS 2016/0221376-0, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 19/09/2017, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacéo: DJe 26/09/2017).

5.3 Dever de Informar e o Termo de Consentimento Livre ou Informado

Os profissionais da area de saude antes de qualquer procedimento e
tratamento médico/hospitalar devem informar ao paciente ou responsavel, sobre 0s
riscos e consequéncias, para que 0S mesmos possam optar por aceitar ou ndo
prosseguir. A excecdo que, esteja em iminente risco de morte e o profissional

tenha que atuar em prol da vida.
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Utilizam o Termo de Consentimento Livre ou Informado para passar as
informacfes necessarias e importantes ao paciente. No entanto, muitos meédicos
ainda fazem de forma verbal, 0 que néo seria adequado por ndo ser meio judicial

de defesa.

No julgado abaixo, o risco foi apresentado ao paciente antes do
procedimento e, o mesmo, consentiu desejando mesmo assim prosseguir. No
entanto, ndo houve quebra de confianca na relacdo médico-hospital-paciente pelo
fato de que se cumpriu o necessario dever de informacéo de forma correta, mesmo

gue tenha acarretado na morte do paciente.

REEXAME DETERMINADO PELO STJ. RECURSO DE EMBARGOS DE
DECLARACAO. DEVER DE INFORMACAO. CONSENTIMENTO
INFORMADO. Em se tratando de responsabilidade civil dos hospitais e
médicos, é obrigatério considerar o risco inerente da atividade tanto como
meio para ponderar, de um lado, que responsabilizar os profissionais e
instituicbes por todo e qualquer resultado fora do esperado possa
inviabilizar a atividade como um todo, e, de outro lado, que o risco inerente
a atividade, embora ndo acarrete, como regra, a responsabilizacao,
contém em si um dever de informacdo necessario para que se estabeleca
uma relacdo de confianca e boa-fé muitua entre o profissional e a
instituicdo e o paciente (ou quem responda por ele). No caso concreto,
conforme destacado no voto proferido quando do julgamento do Recurso
de Apelacéo Civel, entendeu-se que ndo houve essa quebra de confianca
na relacdo médico-hospital-paciente, na medida em que constatado que o
procedimento, além de ndo ser inédito ao falecido, fora antecedido de
exames e analises acerca do risco, que, calculado, apresentava-se
diminuto. O risco, diminuto, calculado, foi apresentado ao paciente em
consultas prévias a internacdo e a nova cirurgia - para a qual o paciente
contava, inclusive, com a autorizagdo de médico cardiologista nao...
integrante da relag&o juridico-profissional -, e este, o paciente, consentiu
com a realizagdo do procedimento. O simples fato de ndo ter havido
mencdo expressa ao artigo 6° Ill, do CDC ndo significa dizer que a
guestdo nao foi analisada, porque as razBes acima explicitadas, aqui
mantidas, denotam sua analise indireta, ao menos. Nessas condigfes, e
consideradas todas as demais circunstancias analisadas, ndo se ha de
falar em culpa do hospital e do médico demandados pelo resultado morte
nem, tampouco, pode-se falar em falta de informac¢éo ou cuidados
previamente & manifestacdo do consentimento. RECURSO REJEITADO.
(Embargos de Declaragdo N° 70060147287, Décima Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Julgado
em 06/07/2017).

(TJ-RS - ED: 70060147287 RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins,
Data de Julgamento: 06/07/2017, Décima Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 14/07/2017).

No julgado abaixo, o paciente foi informado pelo médico sobre a hipétese de

um percentual de falha da cirurgia de vasectomia. Comprovado que o profissional
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médico cumpriu com o dever de informar corretamente, afasta a culpabilidade e,

por consequéncia, a possibilidade de indenizacao.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PROCEDIMENTO
CIRURGICO. VASECTOMIA. ALEGACAO DE ERRO MEDICO.
INEXISTENCIA DE FALHA NO PROCEDIMENTO. DEVER DE
INFORMAR  OBSERVADO. DEVER DE INDENIZAR NAO
CARACTERIZADO.

Inexisténcia de provas nos autos para comprovar imputada falha na
realizacdo da vasectomia realizada pelo demandado, ou de erro médico
havido no procedimento. Comprovacdo do dever, pelo médico réu, de
informar acerca da falibilidade do procedimento de vasectomia, tendo os
autores assinado termo de consentimento no qual constava tal
esclarecimento, o que afasta a tese de desconhecimento da possibilidade,
ainda que remota, de reversao natural do método. Os exames trazidos aos
autos, realizados apés a cirurgia, apontavam a infertilidade do autor, de
modo que nado restou caracterizado erro do médico na avaliagdo dos
laudos e na liberacdo do autor para ter relacbes sexuais. NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO.

(Apelacdo Civel N° 70060383296, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho,
Julgado em 10/09/2014).

Os julgados apresentados séo recentes e demonstram lides entre médicos e
pacientes no que tange ao dever de informacéo, erro médico comprovado ou nao e
o Termo de Consentimento Livre ou Informado, bem como, a responsabilidade civil

do hospital.
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6 CONCLUSAO

A informacdo é um dever do médico e direito do paciente. Com isso, é
obrigatério que o médico forneca ao paciente todas as informacdes necessarias e

essenciais sobre qualquer tratamento e procedimento médico/hospitalar.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prescreve, no seu artigo 14, que o
defeito do servi¢co pode decorrer, ainda, da falta do dever de informacéo. Desta feita,
o0 médico além de estar apto para prestar o servico médico ao seu paciente, ainda
lhe cabe o dever de informar acerca do diagndstico, progndéstico, possiveis
resultados do tratamento e 0s riscos aos quais o0 paciente submeter-se-a, em uma

intervencao terapéutica ou cirurgica.

Ao profissional da area de saude e o hospital, de forma a evitar lide judicial
sobre a informagéo inadequada ou néo prestada, cabe informar ao paciente ou seu
responsavel sobre os métodos e procedimentos a serem utilizados, nos seus

minimos detalhes de forma clara e precisa.

Com isso, faz-se uso do Termo de Consentimento Livre ou Informado, um
documento escrito onde compreende todas as informagdes detalhadas e todos os
métodos que serdo, posteriormente, usados pelo profissional da medicina ou pela

instituicdo hospitalar.

O documento néo pode ser considerado como uma faculdade do hospital ou
do médico, mas sim, uma obriga¢do decorrente do dever de informacéo. E, em caso
de uma acéo judicial, esse documento podera ser utilizado como forma de defesa, ja
gue o médico informou ao paciente sobre 0s riscos, possiveis consequéncias e

lesbes que o procedimento poderia resultar.

Nos casos de iminente risco de morte, ndo se faz exigivel que essas
informagBes sejam prestadas corretamente, embora seja imprescindivel que o
profissional médico tenha o seu dever de agir com cautela, de utilizacdo de todos os
recursos possiveis de acordo com a ciéncia para salvar o paciente, como também a

tecnologia médica.
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Se todos esses cuidados fossem conferidos de forma segura, aos pacientes,
danos seriam evitados e, por consequéncia, diminuiria 0 numero das demandas por
erro meédico na justica, que visam reparacdo acerca de riscos e prejuizos sofridos

pelo paciente, em um procedimento.

Alguns profissionais ainda acreditam que o referido documento visa
esclarecer somente informacfes superficiais do método, previamente, a ser

realizado e acabam por nao utiliza-lo.

A liberdade de escolha do paciente deve ser resguardada, priorizada e
mantida em sigilo absoluto. Garantia dada pelo Principio Etico da Privacidade na

relacdo médico-paciente de forma que o paciente nunca se sinta constrangido.

Se a utilizacdo do mesmo ocorresse em todas as situagcdes em que a
informacéo devesse ser significativa e criteriosa, traria uma maior seguranca ao
paciente e seus familiares e evitaria conflito, gerando harmonizacao, tranquilidade e

uma maior confianca nas relagdes médico/paciente/hospital.
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