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RESUMO

A comunidade médica, por vezes, rebuca seus erros, passiveis de responsabilizacéo
civil, através da iatrogénia. Algumas situacdes passiveis de se caracterizarem como
responsabilidade civil sdo afastadas pelo artificio da classe médica, que rompe 0 nexo
de causalidade através desse instituto. A iatrogénia esta ligada a uma sindrome nao
punivel decorrente de um dano inculpavel no corpo ou na saude do paciente como
consequéncia de um tratamento, promovida pelo médico e até mesmo profissional da
saude, aquela possui o conddo de romper o nexo de causalidade, componente da
matriz da responsabilidade civil, positivada no artigo 951 de nosso codex civil. Dessa
forma rompe o nexo de causalidade, fato que impede a incidéncia da responsabilidade
civil médica. Impedindo, portanto, que enseje a reparacdo do dano tanto na esfera
penal, administrativa ou civil. Uma vez que, através da iatrogénia o dano sofrido pela
vitima, ora paciente, se trata de um erro escusavel devido o emprego desse instituto

a fim de afastar o erro.

Palavras-chave: responsabilidade civil; Erro médico; latrogenia.
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1 INTRODUCAO

O servico prestado pelos profissionais da medicina, desde sua origem,
através da administracdo de plantas terapéuticas e chas, sempre teve intuito de
reduzir o sofrimento e aumentar a longevidade da vida humana, na forma mais
honrosa do exercicio da medicina, trazendo uma melhor qualidade de vida aos que
sdo amparados por tal categoria. Contudo, com o avanc¢o da sociedade, da ciéncia,
da tecnologia aliada a forma de pensar, a pratica da medicina também passou por

uma mudanca significativa, sobretudo com o fim da primeira guerra mundial.

Houve uma substancial modificagdo na maneira de se ver o médico na
sociedade, antes era visto com uma aura de divindade, sendo quase que
inquestionavel as suas decisdes. Havia ainda uma relacdo paternalizada entre
médico e paciente, este apenas acatava 0s procedimentos terapéuticos ou

cirdrgicos sem qualquer contestacao.

Com o advento do Codigo de defesa do consumidor, esta relacdo
verticalizada se horizontalizou, 0 médico passou a ser visto como um fornecedor

de servicos, com dever de presta-los sem qualquer defeito.

Em razao disso, o numero de a¢des na justica por erro médico, também
conhecida por dano médico, aumentou significativamente. Como o médico, em
regra, tem obrigac&o de meio e responsabilidade subjetiva, em eventual demanda
indenizatéria, cabera a exclusdo de sua responsabilidade, sendo a iatrogenia uma

das hipoteses.

O presente estudo abordara, precipuamente, a aplicacdo da iatrogenia
como forma de eximir o médico do pagamento de indenizacdo ao seu paciente,

guando este € vitimado por dano médico.

Novos medicamentos surgem, novas técnicas, inclusive novos

equipamentos que fazem com que os médicos se adequem a nova era da
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medicina, sendo esta uma era com diagndsticos mais assertivos e tratamentos
mais eficientes. Todavia essa medicina moderna deixou para tras a ideia da
divindade médica, falhas cometidas ndo sdo mais desejos do Divino, e eles séo

responsabilizados por erros médicos.

Acontece porém, que embora o profissional da saude, especificamente o
médico, possa vir a ser acionado judicialmente, por erro médico, a sua
responsabilidade pode ser afastada por uma das excludentes de responsabilidade
civil, quais sejam, caso fortuito, forgca maior, fato de terceiro, culpa exclusiva da

vitima e iatrogenia.

Nesse contexto que a presente pesquisa busca resposta para a seguinte
questao: “a responsabilidade civil decorrente dos erros cometidos por médicos, no
exercicio de sua profissdo, podem ser eximidos pela iatrogenia ou seria um escudo

a proteger falhas dos médicos?”.

A pesquisa visa também trazer contribuicdes consideraveis no avanco de
conhecimentos na area do Direito, principalmente na area de responsabilidade civil
meédica, no que diz respeito a sua caracterizacdo ou ndo, a medida da ocorréncia

do instituto da iatrogénia.

Ademais, como se verifica um aumento consideravel, no numero de
processos por erro médico, nos tribunais brasileiros, um estudo sobre as
implicacBes da iatrogenia, como excludente de responsabilidade civil de médico

se justifica.

No primeiro capitulo serdo abordadas as consideracfes histéricas acerca
da responsabilidade civil médica, o caminho percorrido por este instituto desde seu
advento até os dias de hoje. Trazendo ainda uma abordagem de como o exercicio
era confundido com a religido e os designios de Deus, onde possiveis resultados
negativos da atividade médica eram mesclados a essa cultura. Esse entendimento
foi mitigado pela tecnologia e ciéncia, as quais, mais arrojadas, sdo capazes de
evidenciar o atuar médico e auxiliar em um tratamento mais efetivo, indolor e

satisfatorio aos pacientes.
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Segue-se pela responsabilidade civil por erro médico, capitulo que frisa que
todos podem ser passiveis de sofrer ou lesar a esfera juridica de direitos de outrem,
independentemente de serem pessoas fisicas ou juridicas. No que tange o ramo
da responsabilidade civii médica, decorre do erro médico, sendo este
consequéncia logica de uma acdo ou omissao. Podendo ainda ser causado por

negligencia, imprudéncia ou impericia.

O instituto da responsabilidade civil possui uma matriz, qual seja: dano, nexo
de causalidade e resultado. Contudo possuem alguns institutos que possuem o
conddo de romper essa matriz, excluindo o nexo de causalidade, como o0 caso

fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro.

Inclui-se também como excludente de responsabilidade civil médica a
iatrogenia, um resultado gerado a partir de um agir médico, que via de regra traz
um resultado adverso a saude ou corpo do paciente, por mais que tenha sido
empregada a melhor técnica. Ndo podendo entdo, ser confundida com o erro

meédico.

Importante ainda trazer um capitulo acerca da jurisprudéncia patria acerca
do dano iatrogénico a fim de trazer o posicionamento dos tribunais brasileiros
sobre a tematica e a abordagem dos profissionais da medicina utilizando-se da
latrogénia como escudo de protecdo em pleitos que visam indenizagdes

reparadoras ocasionadas por erro médico.

Encerrando-se este trabalha com o direito comparado, trazendo duas
jurisprudéncias de Portugal, as quais pontualmente elucidam a linha ténue entre a

iatrogénia e o erro médico.
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2 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL
MEDICA

A Responsabilidade civil € um instituto que nasceu no Direito romano, tendo
sido resgatado pelo direito francés, no cédigo de Napoledo, e posteriormente,
migrado para o ordenamento patrio. Tal instituto tem por finalidade a reparacéo de
danos a vitima, quando se verifica uma lesédo ao seu direito, seja de ordem

patrimonial ou extrapatrimonial.

Embora seu advento tenha sido no direito romano, encontram-se registros
do primeiro tratado que expunha acerca do erro médico na Antiga Babildnia, logo,
tratava a responsabilidade médica pelos possiveis danos causados. Foi este
documento o Cédigo de Hamurabi, uma compilacdo de leis que é visto como a
origem mais fiel do Direito, € a legislacdo mais antiga de que se tem conhecimento,

e 0 seu trecho mais conhecido é a chamada lei de talido1l.

Este codigo estabelecia ao médico o mais alto grau de pericia e aten¢ao no
exercicio de seu labor, pois poderia ser submetido a severas penas, tais como a

restituicdo do dano ou até mesmo amputacdo de sua mao, in verbis:

218 - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de
bronze e o mata ou Ihe abre uma incisdo com a lanceta de bronze e o olho
fica perdido, se lhe deverdo cortar as maos.

219 - Se o0 médico trata o escravo de um liberto de uma ferida grave com a

lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por escravo.

Essas sancdes eram aplicadas, pois 0 amago desse codigo era a punicao.
Esse momento na histéria da humanidade contribuiu para que esse povo
edificasse tais normas impregnadas de fortes componentes penais?, pois a
construcéo da ética teve seus primeiros passos e experienciamos um periodo de

muita brutalidade.

1 SANTIAGO, Emerson. Cédigo de Hamurabi. Disponivel em: https://www.infoescola.com/historia/
codigo-de-hamurabi. Acessado em 09/10/2018.

2 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 4.



https://www.infoescola.com/historia/%20codigo-de-hamurabi
https://www.infoescola.com/historia/%20codigo-de-hamurabi
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A ideia mais segura e eficaz para impedir os instintos antissociais era o
rigorismo das penas. Tal orientacdo influenciou os preceitos normativos e o0s

ordenamentos juridicos das sociedades que se sucederam no curso da histéria®.

Contudo, foi com os gregos que a medicina tomou forma de ciéncia e passou
a contar com explicacdes racionais das doencas e formas técnicas de cuidados?,
deixando o entendimento da cura pelo o divino em segundo plano. A crenga de

gue sua pouca fé ndo deu causa a cura foi mitigada pelo conhecimento.

Os primeiros registros na Antiguidade Classica Romana, nos moldes em que
temos na era contemporanea é extraido do texto de Ulpiano, um dos grandes
juristas desse tempo, sendo ele: “sicut medico imputari eventus mortalitatis non
debet, ita quod per imperitiam compotari ei debet”, ou seja, assim como nao se
deve imputar ao médico o evento da morte, deve-se imputar a ele o que cometeu

por impericia.

A evolucao da responsabilidade civil se deu exatamente no Direito Romano,
cujo ponto de partida foi a vinganca privada®. Fazendo-se de um mecanismo de
reacdo ao mal sofrido, em termos praticos, ambos, ofensor e vitima,
experimentavam prejuizos. Posteriormente esse comportamento e pensamento
transfigurou sua forma, através da Lex Aquilia de Damno, precursora da
responsabilidade extracontratual, consagrando a responsabilidade subjetiva,

aquela que obriga a vitima a provar a culpa do ofensor para ser indenizada.

Como o direito € uma construgcao histérica de fatos e normas, os
fundamentos e conceitos provenientes do Direito Romano, nortearam o Cddigo
Civil francés, que é o padrdo das legislacbes modernas e cuja influéncia se
encontra presente em todos os codigos civis das nacdes cultas®. Fixando os
parametros de responsabilidade extracontratual, sendo decorrente da lei e ndo do

contrato.

8 Ibidem, p. 9
4 lbidem, p. 4.
5 Ibidem, p. 5.
6 |dem.
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Tao classica quanto a responsabilidade civil, a responsabilidade civil médica
teve sua introducéo e destaque na Francga, com a fala do Procurador-Geral Dupin,
gue compilou algumas demandas judiciais envolvendo profissionais da éarea
meédica, no sentido que 0 meédico e o cirurgido ndo Sao sempre responsaveis, pelos
danos sofridos pelos pacientes, mas néo se pode dizer que ndo o sejam jamais’.
Fica a cargo do juiz determinar cada caso, como se verifica, in verbis:

O médico e o cirurgido nado sao indefinidamente responsaveis, porém o sédo
as vezes; ndo o sdo sempre, mas nao se pode dizer que ndo o sejam jamais.
Fica a cargo do juiz determinar cada caso, sem afastar-se desta nocéo
fundamental: para que um homem seja considerado responsavel por um ato
cometido no exercicio profissional, € necessario que haja cometido uma falta
nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si mesmo ou

sobre seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja admissivel em
sua profissaos.

Ou seja, abarca a responsabilidade civil latu sensu, basta que tenha havido
negligéncia, impericia ou imprudéncia. Nao se trata de aptiddo ou competéncia
‘mais ou menos ampla, sendo somente da garantia contra a imprudéncia, a
negligéncia, a pressa e uma ignorancia crassa a respeito daquilo que se devia

necessariamente saber e praticar em uma profissdo”®.

Assim como tudo que nos cerca, a medicina progrediu conforme a evolugao
da sociedade contemporanea. A ciéncia e tecnologia fizeram surgir um aumento
quantitativo e qualitativo dos recursos postos a disposicdo dos profissionais,
ampliando-se as possibilidades de cura e de prolongamento na expectativa de

vidal®.

Atina-se que a pratica da medicina € uma atividade vulneravel, uma vez que
as demandas judiciais se tornam cada vez mais cotidianas, sendo a reparagao civil
decorrente de erro médico um pleito corriqueiro, nos tribunais brasileiros. O Prof.

Hans Stoll, da Alemanha, diz que o médico era antigamente uma autoridade

7 DUPIN, apud CARVALHO, Patricia: Responsabilidade civil médica — obrigagdo de meio, sem
excegdes, 2013, disponivel em https://patriciacouri.jusbrasil.com.br/artigos/, acessado em 16/04/2019

8 DRUMOND apud PORTAL DO MEDICO. Responsabilidade civil e penal dos médicos, disponivel
em http://www.portalmedico.org.br/jornal/Jornais2002/ Mar%C3%A7o/pag_10.htm, acessado em
16/04/2019

9 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 255.

10 MELO, op. Cit, 2014, p. 8.



http://www.portalmedico.org.br/jornal/Jornais2002/%20Mar%C3%A7o/pag_10.htm
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indiscutivel, porém hoje é considerado um profissional como outro qualquer, que
ganha a vida como os demais e deve pagar pelos erros cometidosl.As
intervencdes médicas, sejam elas cirdrgicas ou ndo, estdo mais arrojadas, em
virtude da nova era da medicina e sua segurancga. Todavia, é notorio e decorrente
gue aumentam-se 0s riscos causados pelos procedimentos, sendo eles esperados
ou ndo. E quando apresentam-se as consequéncias mais graves, 0 paciente se
encontra mais disposto e mais ciente de seus direitos, razéo pela qual, cada vez
mais busca da tutela jurisdicional para pleitear indenizag&o por erro médico, por

outro lado, o médico se encontra mais frio e impessoal.

Hodiernamente, verifica-se que os resultados das intervencdes sdo mais
espetaculares que em outras geracoes, pois a publicidade é mais ampla, em razéo
dos meios de divulgacao, tanto que hoje se passou a esperar muito mais da

Medicina, conforme leciona Genival Veloso de Franga?, in verbis:

Os resultados das intervencdes atuais sdo mais espetaculares que o das
geracdes passadas. A publicidade € muito mais ampla devido aos mais
modernos meios de divulgacéo. Os transplantes cardiacos tanto fascinaram
a imaginagdo do mundo inteiro, que hoje se passou a esperar muito mais da
Medicina.

A medicina sempre teve e tem intuito de reduzir o sofrimento e aumentar a
longevidade da vida humana, na forma mais honrosa do seu exercicio. Com
diagndsticos mais assertivos e tratamentos mais eficientes, a medicina moderna
revela-se mais impessoal, contudo, os erros causados por tal categoria profissional
deixou de ser obra de alguma divindade, e sim corpdreo, tateavel, concreto e o
principal, pleiteavel. Destarte, o aumento significativo de demandas indenizatorias

em face dos médicos.

11 FRANCA, op Cit, 2017, p.256.
12 FRANCA, op. Cit, 2017, p.257.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO

Todas as pessoas fisicas ou juridicas sédo passiveis de lesionar a esfera de
direitos de outrem, decorrentes ou ndo do exercicio de sua profissdo. Na esfera de
prestacdo de servicos, os medicos, por velarem a vida e saude humana, direitos
fundamentais previstos na ConstituicAo Federal, sofrem maior exigéncia caso
comentam algum erro. Os pacientes esquecem-se da volatilidade inerente da
pratica médica, que ndo € uma ciéncia exata. Como bem observa Jorge Mosset
lturraspe, ha um descompasso na ciéncia médica entre seu avancgo tecnolégico e

0 humanismo, isto &, o respeito pela pessoa humana??.

A responsabilidade civil € um entravo pela compensacéo, pela restituicdo do
status quo antes dos danos, conforme expressa o magistrado Enio Santarelli
Zuliani:

Resultados adversos, isolados, inexplicAveis, ndo formam barreiras
instransponiveis para que se idealize uma férmula capaz de permitir, sem

desestruturar a atividade médica, que se facga justica para as vitimas do erro
profissionalt4,

Geralmente, o paciente, repleto de emocdes, por passar por problemas de
saude, costuma acusar o médico de ter cometido erro, quando se depara com a
frustacdo do tratamento recomendado, e a permanéncia da doenca, olvidando-se
gue muitos tratamentos, por si sO, ndo sdo capazes de trazer resultados
esperados, ainda que previstos na literatura médica. Nesse diapasado, Alaércio

Cardoso, diz o seguinte®®:

E frequente o paciente, que se encontra carregado de emogdes, acusar o
médico de ter cometido erro, quando constata a frustacdo do tratamento
recomendado, e a subsisténcia da doenca, esquecendo-se do fato de que

3 ITURRASPE apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil.
17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p.591.

14 MELO, op. Cit, 2014, p. 32.

15 CARDOSO, Alaércio. Responsabilidade civil e penal dos médicos nos casos de transplantes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 289 apud ROSA, Amanda Borges de. Responsabilidade Civil do
Médico por latrogenia. 2016. 32 fl. Monografia (Especializagdo) - Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS, 2016, p.7.
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muitas doencas ndo respondem da forma que se espera ao tratamento
indicado pela ciéncia médica para aquele caso.

No mundo juridico, pode-se considerar responsabilidade como a obrigacao
de reparar prejuizo decorrente de uma acdo de que se é culpado, direta ou
indiretamente.'® Coisa que os pacientes e familiares buscam incessantemente no
Judiciério para suprimir possiveis frustacées decorrentes do tratamento utilizado
pelo médico. O médico obriga-se a empregar toda técnica, diligéncia e pericia,
seus conhecimentos, da melhor forma, com honradez e perspicacia, na tentativa

da cura, lenitivo ou minoracdo dos males do paciente’.

O erro médico, em sua generalidade ocorre na modalidade culposa, afinal o
alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em beneficio da qual
devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional'® e
quando ocorre € em decorréncia de inobservancia técnica, tais como a impericia,

negligéncia ou imprudéncia do profissional.

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um
dano a vida ou a satde do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa
ser caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no
exercicio de suas atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢des
do atendimento, a necessidade da acdo e os meios empregados?®.

Seguindo esse raciocinio, acerca da responsabilidade médica, € vital que o
agente tenha agido conduzido pela culpa, apontando a negligéncia, imprudéncia
ou impericia do trabalho médico, que tem por finalidade a busca pela melhor
qualidade de vida de tal forma que o profissional tem que utilizar todos os meios

materiais e imateriais para tornar isso tangivel.

No que concerne aresponsabilidade civil dos médicos, segue-se aregra geral
da imprescindibilidade da demonstracdo da culpa do agente, amenizadas as

16 FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico. Cidade: Editora, 2017, p.259.

17 Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil 17. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2017, p.587.

18 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Art. 2°, Codigo de Etica Médica.

19 GOMES, Julio Cézar Meirelles; FRANCA, Genival Veloso de Franca: Erro médico. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/biblioteca virtual/bioetica/PartelVerromedico.htm, acessado em
10/01/2019.



http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/ParteIVerromedico.htm
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exigéncias quanto a prova inarredavel e profunda de sua ocorréncia ante os
termos consignados na legislacdo, quando a natureza da demanda ou as
circunstancias concretas apontarem para a responsabilidade mediante a
producdo de elementos de convicgcdo mais singelos. [...] Em principio, a
contratacdo ndo engloba qualquer obrigacao de curar o doente ou de fazer
melhorar a qualidade de vida desfrutada, porque ao profissional incumbe a
tarefa de empregar todos os cuidados possiveis para a finalidade Ultima — e
acima de tudo moral — de todo tratamento, ou seja, a cura seja alcancada.
Todavia, a pura e simples falta de concretizacdo do desiderato inicial de levar
a cura ndo induz a existéncia da responsabilidade juridica, que ndo dispensa
a verificagdo da culpa do médico apontado como causador do resultado
nocivo?°

No que tange o ramo da responsabilidade civil médica ela possui duas
classificacdes, sendo de ordem pessoal e estrutural. Incide a modalidade pessoal
quando o erro médico decorre de preceitos relacionados ao médico em si, seu mal
emprego de técnicas, omissdes ou até mesmo seu psicologico. J& a estrutural
decorre de ma estrutura hospitalar, ou seja, 0 meio em que se encontram médico

e paciente corroboram para o evento danoso.

O erro médico, no campo da responsabilidade, pode ser de ordem pessoal
ou de ordem estrutural. E estritamente pessoal quando o ato lesivo se deu,
na acdo ou na omissdo, por despreparo técnico e intelectual, por grosseiro
descaso ou por motivos ocasionais referentes as suas condic¢des fisicas ou
emocionais. Pode também o erro médico ser procedente de falhas
estruturais, quando os meios e as condi¢Bes de trabalho séo insuficientes ou
ineficazes para uma resposta satisfatéria?!.

H& de se falar nas condi¢cdes ad absurdum que a saude dos hospitais
brasileiros se encontram. De uma maneira caética os profissionais da medicina e
enfermagem devem enfrentar as turbuléncias e proporcionar uma melhor
qualidade de vida ao paciente, aliviando-os de dor e sofrimento. Afinal ninguém
desconhece que muitos desses maus resultados séo originados das péssimas e
precarias condicdes de trabalho, numa atencdo a saude cada vez mais

decadente??. Nesse cenario, € facil entender o que vem acontecendo nos locais

20 MATIELO, Fabricio Zamprogna (1998, p.66) apud disponivel em
http://www.oabsp.org.br/subs/santoanastacio/institucional/artigos/da-responsabilidade-civil-do-
medico-2013-a-culpa-e, acessado em 25/08/2018.

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p.586.

22 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico, 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 271.
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de trabalho médico, onde se multiplicam os danos e as vitimas, e onde o mais facil

é culpar os médicos, que ética e legalmente seriam os primeiros responsaveis?,

N&o é pacifico no ordenamento juridico a natureza da avenca celebrada
entre médico e paciente, uma parcela entende ser contrato de prestacdo de
servigo, e para outros um contrato sui generis.?* Afinal, o médico néo se presta tao
somente tratar a patologia, e sim analisar o ser humano como um todo, sendo
entdo um conselheiro, guarda e protetor do enfermo e sua familia. Disso resulta
gue a responsabilidade médica, embora contratual, é subjetiva e com culpa
provada, exceto, nos casos de obrigacdo de resultado, em que ha culpa
presumida. Nao decorre do mero insucesso no diagnostico ou no tratamento, afinal
a pratica da medicina nunca foi ou sera uma ciéncia exata, ademais nem todo

resultado adverso é decorrente de erro médico.

Entretanto, essa discussado contratual ndo se confunde ou altera a
responsabilidade do médico, que em regra, € de meio, uma vez que € inconcebivel
prometer uma cura que talvez ndo possa se realizar. Nao pelos tratamentos
aplicados, impericia ou negligencia médica, mas pela imprevisibilidade do
exercicio da medicina. O médico deve aplicar, toda diligéncia de sua técnica a fim
de atingir o resultado esperado (ndo se tratando de cirurgia estético-embelezadora

ou de exames clinicos, radiolégicos e assemelhados?.

A responsabilidade civil médica, em regra, é de meio, como fala Sérgio
Cavalieri Filho, pois aquele ndo se compromete a curar, mas a prestar 0os seus
servicos de acordo com as regras e os métodos da profissao, incluindo ai cuidados
e conselhos.?® Significa dizer que o médico ndo se obriga a restituir a salide ao
paciente que esteja aos seus cuidados, “mas a conduzir-se com toda a diligéncia
na aplicacdo dos conhecimentos cientificos, para colimar, tanto quanto possivel,

aquele objetivo™?’.

23 FRANCA, op. Cit, 2017, p. 271.

24 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2015. p.
472.

25 VENOSA, op. Cit, 2017, p.587

26 CAVALIERI FILHO, op. Cit, 2015, p. 473.

21 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil,1982. Revistas dos Tribunais, Sdo Paulo. p. 396.
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Esse tratamento juridico diferenciado aos profissionais liberais é pautado
nas variaveis situacées que tornam o resultado final almejado dependente nao
apenas da capacidade, conhecimentos e empenho do profissional, como também
de fatores externos e aleatdrios que interferem na concretizacdo do acordado. Ha
ainda uma compactacdo a atividade médica como a prestacdo dos servigcos
advocaticios, pois ambas as profissdes se encontram nessa seara de volatilidade.
Adverte o magistrado Jurandir Sebastiao, que o profissional tem um dever de
empenho que supera o0 conceito de contrato de meio, uma vez que se exige do
profissional que demonstre que houve a aplicacdo adequada de todos os meios
materiais:

O profissional tem também um dever de empenho que supera em muito o
conceito juridico de contrato de meio na exata medida em que se exige do
profissional que demonstre que houve a correta aplicagdo de todos os meios
materiais e profissionais aplicaveis a espécie e que, além deles, mais néo se

fez porque ndo foi possivel, embora se tenha procurado e tentado a
exaustao?s.

Nao se pode atribuir responsabilidade total ao médico, porque algumas
situacdes independem de sua vontade ou competéncia. Nao esquecendo-nos dos
designios da natureza e desejando que o mesmo supere os designios de Deus,

superando o poder da vida:

Nem querer que o médico seja o Deus supremo da vida, sob risco de o
fazendo, cometer-se uma grande injustica na medida em que ndo se pode
atribuir ao médico o poder supremo da vida, da salde, da perfeicdo fisica e
da morte, o que, sem nenhuma alusdo a convic¢des religiosas, somente a

Deus cabe decidir?®.

Sendo assim justificavel o tratamento diferencial dos profissionais liberais,
como os meédicos, das demais profissdes. Logo, conforme ensinamentos de

Ulderico Pires dos Santos € necessario que resulte provado de modo conclusivo e

28 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia,
3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 113.

29 MAGRINI, Rosana Jane. Responsabilidade civil do médico apud MELO, Nehemias Domingos de.
Erro médico e o dano moral: como o médico poderé se prevenir? Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos _leitura&artigo _id=2974 acessado em
16/04/2019.
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irrefutavel que houve o evento danoso, provocado por acdes falhas, tais sejam elas

movidas por negligéncia, imprudéncia, impericia ou erro grosseiro do agente*°:
Para responsabiliza-lo pelos insucessos no exercicio de seu mister que
venham a causar danos aos seus clientes em consequéncia de sua atuagao
profissional é necessario que resulte provado de modo concludente que o

evento danoso se deu em razdo de negligéncia, imprudéncia, impericia ou
erro grosseiro de sua parte.

Sob esse mister que € exercer a medicina, 0s profissionais tratam
diretamente com os bens mais importantes do individuo, contemplados em nossa

lei maior, a Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana,;

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Quais sejam: a vida, a integridade fisica e psiquica, a dignidade e a

intimidade.

3.1 Das excludentes de responsabilidade civil e ilicitude

Segundo Rui Stoco, a ninguém é permitido lesar a esfera de direitos de
outrem sem sofrer as consequéncias da reparacao, tal qual uma relacdo de causa
e consequéncia. Contudo ha alguns institutos capazes de romper essa causa e
efeito, o0 chamado nexo de causalidade. Desse modo é necessario perquirir se 0

agente deu causa ao resultado, porque ninguém pode responder por algo que néo

30 THEODORO JR, Humberto. A responsabilidade civil nadoutrina e na jurisprudéncia, Sao Paulo:
Aide, 1993, p. 361.
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fez. H& um nexo etioldgico ou relacéo de causalidade que deriva das leis naturais®!

capaz de romper essa obrigacdo de reparacao, o nexo causal.

O nexo causal é elemento indispensavel em qualquer espécie de
responsabilidade civil, pois este € o liame, o vinculo entre a conduta e o resultado

gue gerou dano a esfera juridica de terceiro.

N&o rara as vezes, ao se verificar as condutas nos agentes nos casos
concretos é possivel verificar que ndo deram causa ao evento danoso, sendo
inimputavel a estes a restituir o status quo ante através do instituto da reparacéo,
desse modo ndo cabendo a eles. Como leciona a maxima ad impossibilia nemo
tenetur — ninguém esta obrigado ao impossivel. Se o comportamento devido, no
caso concreto, ndo foi possivel, ou seja, ndo foi apto a produzir os efeitos danosos
ou ndo deu causa a aqueles, ndo se pode dizer que o dever foi violado, faz-se
imprescindivel a prova do liame etiolégico para a condenacdo do médico®?, como
leciona Silvio Venosa, preconizando como elemento indispenséavel a realizacao de
exame da relacao fatica para assim chegar ao causador do dano, pois 0 nexo
causal nunca é dispensado.

E por meio do exame da relacéo causal que se conclui quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso

ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre é facil, no caso
concreto, estabelecer a relacdo de causa e efeito3

O art. 188 do codex Civil consagra as hipéteses que sao aptas de rompimento

do nexo causal, sendo condutas excludentes de ilicitude, in verbis:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragé@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, 0 ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispenséavel para a remoc¢éao do perigo

31 VENOSA, op. Cit, 2017, p. 492.

82 FILHO, Sergio Cavalieri: Programa de responsabilidade civil, 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
95.

33 VENOSA, op. Cit, 2017, p. 492.
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Infere-se desse artigo as excludentes de ilicitude, que impedem que se
concretize o nexo causal, tais como a legitima defesa e o estado de necessidade,
neste ultimo caso, desde que o bem juridico lesado sejam daquele que causou o

perigo.

Quanto a excludentes de responsabilidade, que rompem o nexo causal, tem-
se: a culpa exclusiva da vitima, preferencialmente chamada de fato da vitima, por
alguns doutrinadores, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior e, no campo
contratual, a clausula de n&o indenizar®*. Chamada pela doutrina como
rompimento do nexo causal, desaparecendo a relacdo de causa e efeito entre o

dano e seu causador.

Quando ocorre a culpa exclusiva da vitima, verifica-se o rompimento do
nexo causal, o que ndo ocorre com a culpa concorrente da vitima e do agente
causador do dano, onde a responsabilidade e, consequentemente, a indenizacao
sao repartidas, podendo inclusive serem parceladas de forma desigual, & medida
da intensidade da culpa. *® Caio Mario da Silva Pereira conclui que a solucio ideal,
portanto, é especificar matematicamente a contribuicdo da culpa da vitima para o

efeito danoso®®,

Ademais o Art. 945 do codigo expressa que caso a vitima concorrido, ainda
que culposamente, tem a indenizagcdo fixada perante a dimensdo do dano,
consequentemente ao nivel de culpa do autor e vitima, in verbis: “Art. 945 Se a
vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao
sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do

autor do dano”.

Outra situacao apta a excluir a responsabilidade civil € o caso fortuito e a

forca maior, tema de grande importancia para o direito, pois essa expressao

34 VENOSA, op. Cit, 2017, p. 493.

35 VENOSA, op Cit, 2017, p. 493.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil 17. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2017, p. 493.
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utilizada ndo s6 no direito civil como principalmente no direito penal. José Aguiar
Dias reforga a ideia de que as expressdes sdo sindnimas, e é inutil distingui-las.
Na verdade, ndo sdo, mas atuam como tal no campo da responsabilidade civil*’.
Assim nos diz os artigos 393, quando ndo ha que se responsabilizar o devedor
pelos prejuizos quando manifestamente provados que ndo deram causa, in verbis:
“Art. 393 - O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou

forca maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado”.

Tratam-se de acontecimentos que escapa a toda diligéncia, inteiramente
estranho a vontade do devedor da obrigacéo, e que os resultados praticos ndo sao
0s mesmos. Contudo as doutrinas, embora nédo pacificas, instruem gque o caso
fortuito (act of God, ato de Deus) seriam decorrentes da forca da natureza, tais
quais desastres naturais como terremoto, a inundacéo, o incéndio n&o provocado,
Sérgio Cavalieri, segue esse pensamento expressando que caso fortuito é todo

evento imprevisivel, logo, inevitavel.

Outra linha de pensamento acerca da enquanto a forca maior decorreria de
atos humanos inelutaveis, tais como guerras, revolucdes, greves e determinacao
de autoridades®®. Vé-se entdo que a imprevisibilidade é elemento do caso fortuito,
enquanto que a inevitabilidade da forca maior. A imprevisibilidade tem que ser
especifica, presente, atual, relativa as circunstancias do momento da realizacao

da conduta, e ndo genérica. Como leciona Silvio Venosa:

Caso fortuito se ligaria aos critérios de imprevisibilidade e irresistibilidade.
Assim o caso fortuito seria aquela situa¢cdo normalmente imprevisivel, fato da
natureza ou fato humano. A forga maior seria caracterizada por algo também
natural ou humano a que ndo se poderia resistir, ainda que possivel prever
sua ocorréncia®.

De qualquer forma, o caso fortuito e a forga maior devem partir de fatos alheios

a vontade do devedor ou do interessado, para que assim seja apto a romper 0 nexo

87 DIAS, José de Aguiar. Clausula de ndo indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1980 apud VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil, 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.
495,

38 VENOSA, op. Cit, 2017, p. 495.

39 VENOSA, op. Cit, 2017, p. 495.
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de causalidade. Assim como o Estado de Necessidade, Legitima Defesa e Exercicio

Regular de Direito, contemplados nos artigos 186 e 188 do codigo civil, in verbis:

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

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracd@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, 0 ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo os
limites do indispensével para a remocao do perigo.

Assim como no direito penal, a legitima defesa constitui uma justificativa da
conduta, embora ndo se admita a justica com as préprias méaos o legislador
entende que, usando moderadamente dos meios necessarios, o agente pode
repelir injusta agresséo a seu direito ou de terceiros. Dessa forma ndo constituem
ato ilicito os praticados em legitima defesa, como infere-se o inciso | do artigo
acima. A legitima defesa putativa ndo inibe o dever de indenizar, porque exclui a

culpabilidade, mas nao a antijuridicidade*.

Contudo, caso o ato praticado visando repetir a lesao atinja um terceiro ha
de se fazer jus ao instituto da reparacéo, tal como se este ato for praticado

ultrapassando os limites da razoabilidade.

Na mesma esteia, também ndo sdo passiveis de indenizacdo os atos
praticados no exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal, que,
assim como a legitima defesa, possui um viés penal. Ainda que praticando um fato
tipico e dele tenha decorrido lesédo, a conduta do agente sera considerada licita,
uma vez que 0 agente possa ter provocado o dano, agiu dentro do que o
ordenamento juridico estabelece, sendo inimputavel a ele o dano devido o

rompimento do nexo de causalidade. Contudo, ndo se pode descuidar dos limites

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 11.
Responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994 apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
obrigac@es e responsabilidade civil, 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 501.
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da ponderacéo, sob pena de praticar ato ilicito. Como leciona o artigo 187 do cédex
Civil.

Ha de se falar ainda do fato exclusivo da vitima, que impede que se
concretize o nexo causal, pois a mesma é a causadora do préprio dano. Nao se
poderé falar em liame de causalidade entre o ato deste e o prejuizo por aquele
experimentado, segundo a maxima “qui sua culpa damnum sentit, damnum sentire
non videtur” - Se alguém causar o proprio dano que sofrer, ndo parecera té-lo
sofrido. No mesmo sentido Aguiar Dias, imprime que em se tratando de culpa
exclusiva da vitima exclui-se a relacdo com o terceiro que participou do evento
danoso, sendo rompido o liame, rompe-se 0 nexo de causalidade. Desse modo

ocorre a isencao da responsabilidade:

Admite-se como causa de isen¢éo de responsabilidade o que se chama de
culpa exclusiva da vitima. Com isso, na realidade, se alude ao ato ou fato
exclusivo da vitima, pelo qual fica eliminada a causalidade em relagao ao
terceiro interveniente no ato danoso*?.

Adverte-se que essa modalidade de excludente de responsabilidade civil
nao é sé habil de romper o liame do nexo de causalidade, excluindo por sua vez a

culpa, como também é causa de isencao de responsabilidade.

Inescusavel mencionar o instituto da iatrogenia como excludente de
responsabilidade civil médica, na licdo de José Carlos Maldonado de Carvalho,
enuncia que conceito moderno de iatrogenia trazido pela medicina impede de
forma que se choca com a responsabilidade civil, pois 0 um mal causado, através
de tratamento médico, aplicam seus conhecimentos (escupulario) com zelo, sendo

as reacOes adversas uma mera relacdo terapéutica*?:

A medicina moderna, ao conceituar iatrogenia como todo dano causado ao
paciente pela acdo médica ou ao males provocados pelo tratamento prescrito,
estanca de forma direta o ingresso no campo da responsabilidade civil, ja que
os profissionais médicos, que cuidam da saude alheia, assumem uma

41 FILHO, op. Cit, 2015, p. 95.

42 CARVALHO, José Carlos Maldonado apud MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira: erro médico e
iatrogenia: causa de exclusdo da responsabilidade médica? Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos 22010/tulameneze
s.pdf, acessado em 18/10/2018.
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obrigacdo de meios com a finalidade de aplicar a arte, pericia e zelo que
detém e que seu pacientes presumem estejam no dominio do esculapio, cujo
eventual desvio ndo vai além da relacao terapéutica.

A maior gama de iatrogenias nédo implica responsabilidade profissional,
tendo em vista que sdo previsiveis ou decorrentes de fatores individuais e préprios
de cada paciente*. Ao passo que cada ser € Unico, cada organismo possui sua
reacdo aos tratamento, ressaltando ainda que alguns pacientes ndo informam
patologias aos seus medicos, fato que pode colaborar com eventuais resultados
adversos, tais como a ndo informacdo de uma alergia ou até mesmo doenca.
Diante desse diapaséo, a sensibilidade e relagcdo podem ocorrer, sem qualquer
relacao de causa e efeito com a atuacdo do médico, a técnica empregada ou ao

medicamento ministrado**.

3.2 Do Dano latrogénico

A iatrogénia, esta associada a uma sindrome néo punivel caracterizada por
um dano inculpavel no corpo ou ha saude do paciente como consequéncia de uma
aplicacao terapéutica, promovida pelo médico. Sendo assim, a iatrogenia seria
qualquer ato médico, contudo, pelo melhor entendimento esse agir médico esta

intimamente ligado a um resultado negativo da préatica médica.

Nesse sentido, um médico, ainda que disponha dos melhores recursos
tecnolégicos diagndsticos e terapéuticos, € passivel de cometer iatrogenias®.
Todavia, esse instituto, apesar de estar relacionado ao erro médico é totalmente
apto a afastar a responsabilidade civil, pois afasta dolo ou culpa do profissional de
saude, pois possui o condao de romper o nexo de causalidade, componente da

matriz da responsabilidade civil, positivada no artigo 186 de nosso codex civil.

4 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 171.

44 ldem.

45 TAVARES, Felipe de Medeiros: ReflexGes acerca da latrogenia e Educacdo Médica, disponivel
em http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbem/v31n2/09.pdf, acessado em 19/11/2018.
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Segundo esse entendimento, pode-se exprimir que o médico ndo seria
responsabilizado nem na instancia civil, penal ou administrativa, por se tratar de
erro escusavel ou simples imperfeicdo cientifica incluida no campo da falibilidade
tanto médica como também humana. Katia Concei¢do Guimarées Veiga preconiza
gue na medicina a iatrogenia é considerada como consequéncias naturais de
procedimentos e diagndésticos, ndo s6 da area médica, mas também de
enfermagem, principalmente os procedimentos invasivos:

As manifestacbes inerentes aos varios procedimentos diagnostico
terapéuticos adotados na area médica e de enfermagem, principalmente

aqueles de carater invasivo, cujos efeitos danosos podem ser presumiveis,
inesperados, controlaveis ou ndo%s.

O desembargador Sylvio Capanema de Souza, por sua vez, leciona que o
profissional que agir aplicando as técnicas indicadas e instruidas na literatura
médica, a fim de gerar uma melhor qualidade de vida, minimizando o sofrimento
do paciente ao efetuar o procedimento que ele entender o mais correto, ndo deve-
se atribuir o instituto da responsabilidade civil, uma vez que, o resultado adverso

se deu através do emprego da perfei¢ao técnica:

Agindo o profissional com pericia e prudéncia, utilizando-se das técnicas
indicadas pela literatura médica para evitar danos ao paciente, e efetuando o
procedimento mais indicado para o objetivo pretendido, ndo lhe deve ser
atribuida qualquer responsabilidade pelas sequelas que decorrem do
procedimento utilizado, que se caracterizam como lesfes iatrogénicas, que
sdo lesdes previsiveis, porém inevitaveis, provocadas por um ato médico?’.

Podem ser distintas de trés formas as iatrogenias, a primeira delas é decorre
de mutilagdes cirurgicas, extracdes de 6rgdos ou membros, como ocorre nos caso
de cirurgias de cancer de mama, sendo as lesdes previsiveis e esperadas; a
segunda distingdo sao lesdes previsiveis e inesperadas decorrentes do perigo

inerente a todo e qualquer procedimento, tal qual a relagcéo alérgica a determinado

46 VEIGA apud MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira: erro médico e iatrogenia: causa de exclusao da
responsabilidade meédica? Disponivel em
http://www.emerij.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos conclusao/2semestre2010/trabalhos 22010/tulameneze
s.pdf, acessado em 18/10/2018.

47 SOUZA apud Maldonado apud MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira; erro médico e iatrogenia:
causa de excluséo da responsabilidade médica? Disponivel em
http://www.emerij.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos conclusao/2semestre2010/trabalhos 22010/tulameneze
s.pdf, acessado em 18/10/2018



http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/tulamenezes.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/tulamenezes.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/tulamenezes.pdf
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tipo de medicamento?®, tais como reacgdes alérgicas em decorréncia do organismo
do proprio paciente, como alergia a morfina; por fim tem-se as falhas decorrentes
do comportamento humano no exercicio da profisséao, elucidando a confusao entre
veias no caso de cirurgia de varizes, sendo esta suscetivel a responsabilizacédo

civil.

As duas primeiras definicdes ndo ha de se falar em responsabilidade civil
médica, uma vez observadas a volatilidade e vulnerabilidade que € a pratica da
medicina. As lesdes iatrogénicas decorrem de danos que sao previsiveis,
esperadas ou inesperadas, gerados intimamente pelo tratamento médico. Em
contra posicao as lesdes causadas ha modalidade culposa ndo concebe o instituto
da iatrogenia, visto que sdo causadas pelo mal desempenho do profissional,

possibilitando o pleito por reparacgao civil.

Destarte, 0 melhor entendimento € no sentido de que sao lesdes iatrogénicas
apenas aquelas que sao previsiveis, esperadas ou inesperadas, decorrentes
do procedimento médico adotado, incapazes de gerar responsabilidade, ao
passo que as lesdes decorrentes de falha no atuar médico, tais como
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo sdo consideradas iatrogénicas,
ingressando, portanto, no campo do ato ilicito, capaz de ensejar de
responsabilidade civil4®

Cabe aclarar que a iatrogenia caracteriza-se por um erro escusavel, que nao
gera a responsabilidade, pois ndo se confunde com erro médico, pelo consequente
rompimento do nexo de causalidade, como excludente da matriz da responsabilidade
civil tornando-se incomunicavel com esta. Tanto na esfera penal, como na
administrativa e civil, como é asseverado por Tula Rodrigues Ferreira de Menezes,
em artigo Cientifico apresentado a Escola de Magistratura do Estado do Rio de

Janeiro, como exigéncia para obtencéo do titulo de P6s Graduacéo.

Impende esclarecer que a iatrogenia ndo se confunde com o erro médico que
gera, inegavelmente, a responsabilidade civil. Certo é que iatrogenia e

48 DIAS, Aparecida T. Nagdo et al. Reagdes alérgicas a medicamentos. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0021-75572004000500004, acessado em
13/02/2019

4 MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira: erro médico e iatrogenia: causa de exclusdo da
responsabilidade médica? In: Revista da Escola de Magistratura do Rio de Janeiro. 2010, p.30.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos conclusao/2semestre2010/
trabalhos 22010/tulamenezes.pdf, acessado em 18/10/2018



http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0021-75572004000500004
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/%20trabalhos_22010/tulamenezes.pdf
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responsabilidade civil s&o institutos inconciliaveis e excludentes. S&o
inconciliaveis, uma vez que a iatrogenia caracteriza erro escusavel, que nao
gera a responsabilidade em qualquer de suas esferas civil, penal ou
administrativa®.

A iatrogenia estd relacionada a um atuar médico, que causa um dano ao

paciente, porém seu intuito era o restabelecimento da saude do paciente.

50 |bidem, p.7.
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4 JURISPRUDENCIA PATRIA ACERCA DO DANO IATROGENICO

Entre diversos temas acerca da responsabilidade civil, se destaca a
responsabilidade civil médica, ja que a profissao, na sua forma mais nobre, sempre
se manteve em harmonia com o crescimento da sociedade, devida dimensé&o do
seu instrumento de trabalho, a vida das pessoas. Tanto que alguns doutrinadores
colocam a atividade médica como atividade incomparavel a qualquer outra, porque
0 médico tem em suas méos a vida e a honra do paciente, como se verifica, in

verbis:

A responsabilidade do médico para com a coletividade sempre existiu pelo
seu papel transcendente e grave, e a medicina ndo pode ser comparada a
nenhuma outra profissdo, pois ninguém tem nas maos, ao mesmo tempo, a
vida e a honra das pessoas®.

Em razdo de maior conhecimento do paciente acerca de seus direitos e
maior viabilidade de acesso a justica, sobretudo, com a assisténcia gratuita da
Defensoria Publica, vem aumentando a cada ano o numero de demandas que tem

por objeto a indenizacdo causada por erro médico ou dano médico.

Partindo-se do pressuposto que a iatrogenia € uma causa de exclusao de
responsabilidade civil do médico, muitos foram os julgados que a reconhece como
tal e muitos os que ndo a consideraram como excludente de responsabilidade
daquele profissional, razdo pela qual, conveniente se faz trazer jurisprudéncia

acerca do tem, como aduzir-se-a a seguir.

Inimeros pleitos nos tribunais brasileiros buscam uma restituicéo, qual seja,
a indenizacdo decorrente da acdo humana que tem como pressupostos a

existéncia de uma conduta voluntaria, e o dano injusto sofrido pela vitima>2.

5IMINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO, disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDC 03 147.pdf acessado em 12/04/2019.

52 |dem.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDC_03_147.pdf
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Existem casos em que o erro médico tem uma flagrante identificacdo, no
qgual sdo evidentes a culpa, o dolo, a imprudéncia, a impericia, ou 0 que deu causa

ao dano gerado.

Tais casos midiaticos, cuja imprensa conduz a um julgamento prévio, como
o “do Doutor Bumbum”, que ficou nacionalmente conhecido por, segundo
noticiario, causar a morte de uma paciente ao injetar excessivas doses
polimetilmetacrilato para aumentar os gliteos. Substancia, composta por
microesferas de um material parecido ao plastico, que ndo obstante seja aprovada
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) é indicado para uso em

peguenas quantidades e em casos pontuais®3.

Ocorrem situacdes absurdas, nas quais até para leigos € cedico o infame
erro no agir médico, tal como ocorreu nos Estados Unidos, onde Nancy Andrews,
de Commack, Nova York, ficou gravida apés uma fertilizacdo in vitro — um
procedimento realizado em uma clinica, contudo o material utilizado ndo era o de

seu cOnjuge, e sim de outro homem — o que fora comprovado por exame de DNA.
54

Pode ocorrer ainda, do médico misturar o tipo sanguineo do paciente,
remover orgaos errados, administrar doses erradas de anestesia, retirar um 6rgao
saudavel ao invés do que possui disfuncdo, confundir os pacientes, praticar
procedimentos errados, exemplo, vasectomia ao invés de fimose, e até mesmo
esquecer algum instrumento dentro do paciente. Casos como esses Sao

indiscutiveis, desse modo impossivel eximir o profissional da sadde por sua acao.

Todavia, alguns médicos estdo adotando a iatrogenia como uma manobra
de defesas em casos nao tao visiveis, tal como um escudo de protecdo para as
acOes reparadoras de responsabilidade. Como se observa em julgado recente,

datado de 06/02/2019, onde a questédo levada a julgamento diz respeito a supostos

53 BBC, Quem é o 'Doutor Bumbum', médico celebridade nas redes sociais que foi preso ap6s
morte de paciente, disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44870548, acessado em
07/03/2019.

54 FERNANDES, Rafael 10 casos inacreditaveis de negligéncia médica que beiram o absurdo,
disponivel em  http://www.jornalciencia.com/10-casos-inacreditaveis-de-negligencia-medica-que-
beiram-o0-absurdo/ acessado em 03/02/2019.



https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44870548
http://www.jornalciencia.com/10-casos-inacreditaveis-de-negligencia-medica-que-beiram-o-absurdo/
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males causados devido uma infeccdo hospitalar ocorrida pela mé prestacédo de

servico médico em cirurgia de revascularizagdo, como verificar-se —a, in verbis:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CIRURGIA DE
REVASCULARIZACAO DO MIOCARDIO. POS-OPERATORIO. INFECCAO
HOSPITALAR. DANOS MORAIS. PERICIA TECNICA. PERSUASAO
RACIONAL. IATROGENIA. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. 1.
Hip6tese de ma prestacdo de servico que ensejou infeccdo hospitalar, a
ensejar indenizagdo por danos morais. 2. O Estado ndo esta obrigado a
disponibilizar assistente técnico ao perito no caso de ser a parte beneficiaria
da gratuidade de justica. 3. A valoracdo das provas coligidas aos autos pelas
partes deve ser provedida de acordo com o livre de acordo com o livre
convencimento motivado do magistrado, pois ndo ha hierarquia entre as
provas no sistema adotado pelo Brasil, nos termos do art. 371 do CPC. 4. De
acordo com a teoria da causalidade adequada, para que se observe 0 nexo
de causalidade, é preciso verificar se a agdo ou omissdo imputada ao agente
era ou ndo adequada & producdo do dano. 5. Para Irany Novah Moraes
(MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 5. ed. Sédo Paulo: RT, 2003, p.
489), a iatrogenia pode ocorrer no caso em que as lesbes sao previsiveis,
mas curialmente ndo esperadas, decorrente do risco natural existente em
gualquer procedimento médico, situacéo que se ajusta a hipétese examinada
nos autos. 6. A ocorréncia de consequéncias pos-cirirgicas,3' decorréncia de
condi¢des pessoais do autor ou da prépria modalidade de cirurgia, indicadas
em pericia judicial, sem que tenha havido a demonstracdo de negligéncia,
imprudéncia ou impericia pro hospital, ndo configura a ocorréncia de ilicito a
ensejar danos morais. 7. Apelacdo conhecida e desprovida®®.

Seguindo essa mesma linha, de utilizar o instituto da iatrogenia como um
escudo de protecéo, pode-se ver esse julgado datado de 16/10/2018, onde uma
injecdo intramuscular desencadeou uma severa alergia a uma menor afastando a
responsabilidade do profissional, que poderia ter ciéncia de eventual alergia
medicamentosa. Todavia, uma vez negado o recurso interpelado pela parte autora,

ora lesada, afastou a responsabilidade do profissional.

0031238-14.2014.8.19.0205 - APELACAO

Des(a). AUGUSTO ALVES MOREIRA JUNIOR - Julgamento: 16/10/2018 -
OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO. INEXISTENCIA DE ERRO
MEDICO. RISCOS INERENTES AO PROCEDIMENTO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. O EXPERT ATESTOU QUE, EMBORA O
PROCEDIMENTO DE INJECAO INTRAMUSCULAR APRESENTE RISCOS,
O METODO UTILIZADO FOI O INDICADO PARA TRATAR A MENOR,
ACOMETIDA COM QUADRO ALERGICO GRAVE; E QUE OS RISCOS DE
COMPLICACOES DE UMA INJECAO INTRAMUSCULAR NAO SERIAM
SUFICIENTES PARA CONTRAINDICAR ESTE PROCEDIMENTO

55 CIARLINI, Alvaro. Juiz relator do Tribunal de Justica do Distrito Federal. 32 Turma Civel. Processo n.
0022854-57.2016.8.07.0001. DF. 06 de fev. 2019. Publicado em 13/02/2019. Disponivel em https://tj-
ri.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/375202797/apelacao-apl-1173453820078190001-rio-de-janeiro-
capital-4-vara-faz-publica/inteiro-teor-375202804 acessado em 30/04/2019.



https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/375202797/apelacao-apl-1173453820078190001-rio-de-janeiro-capital-4-vara-faz-publica/inteiro-teor-375202804%20acessado%20em%2030/04/2019
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NAQUELA OCASIAO. IATROGENIA. COMPLICAGCOES CAUSADAS COMO
RESULTADO DE UM TRATAMENTO MEDICO. MENOR QUE NAO
APRESENTA SEQUELAS. PARECER DA DOUTA PROCURADORIA DE
JUSTICA PELO DESPROVIMENTO DO RECURSO. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. TJR 0031238-
14.2014.8.19.0205, 56

Para embasar o entendimento protetivo dessa excludente, pode-se observar
neste outro julgado, datado de 13/07/2011, na qual objetiva a condenacgéo da ré
ao pagamento de indenizacao por danos estéticos e morais. Contudo foi mais uma
vez afastado devido ao fato de que a obrigacdo do médico néo deveria se alterar
sendo obrigacdo de meio para resultado, pela singela circunstancia geogréfica do
seu atuar, devendo, estar presente, para fins indenizatorios, o respectivo nexo
causal, qual seja a causa de consequéncia da m& conducdo do médico ao

atendimento do paciente®”.

ADMINISTRATIVO. AGAO DE INDENIZAGCAO. MILITAR. ERRO MEDICO
INCONFIGURADO. MILITAR. DANO IATROGENICO. REGRA ESPECIFICA.
LEI CASTRENSE. PRECEDENTES. DENUNCIACAO A LIDE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuagéo técnico-profissional
dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio, é
subjetiva, ou seja, dependente da comprovacdo de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes.

(TRF/ 22R, AC 2005.51.01.026332-5, minha relatoria, DJ 16/7/08, 82 Turma
Especializada, unanime), tendo, ainda a Suprema Corte assentado que 0s
beneficios do Estatuto dos Militares constituem regras especificas que
afastam, eventual, indenizagdo do Poder PuUblico com base na
responsabilidade civil, sendo inacumulaveis (STF, RE 110843, DJ 27/2/87).
Quanto a denunciacédo a lide, incumbira, ao denunciante, no presente caso,
arcar a verba honoraria em relacdo ao denunciado. Isso porque a
denunciagédo ao servidor apontado como responsavel pelo dano ndo se inclui
entre as hipéteses legais de obrigatoriedade da denunciacao da lide.
Recursos desprovidos®®.

Faz-se necesséaria uma analise minuciosa de jurisprudéncias patrias acerca
desse tema, para que possa ser estabelecido um padréo adotado por profissionais

da medicina e seus patronos, e assim eximi-los da responsabilidade de arcar com

5% MOREIRA JUNIOR, Augusto Alves. Juiz desembargador. Processo n. TJR 0031238-
14.2014.8.19.0205. RJ. 16 de out. 2018. Data de publicacdo 08/11/2018. Disponivel em
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201800136696 acessado em 30/04/2019.

57 Idem.

58 DYRLUND, Poul Erik. Juiz Relator do Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Oitava Turma
Especializada. Processo n. 2005.51.01.026332-5. 13 de jul. 2011. Disponivel em https:/trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20283832/apelacao-civel-ac-200351090009770-rj-20035109000977-
0?ref=serp acessado em 30/04/2019.



http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201800136696
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36

0 Onus de restituicao para o status quo, ou seja, situacdo em que se encontrava o

paciente antes do procedimento terapéutico empreendido pelo médico.

Neste julgado, datado em 16/10/2017, o qual versa sobre danos estéticos
provenientes de cicatrizes feitas apds duas cirurgias, em sintese, a autora, sentia-
se mal com sua aparéncia fisica, diante da flacidez do seu abdémen apoés 4
(quatro) gestacodes, resolveu submeter-se a cirurgia reparadora (lipoaspiracao).
Ocorreu gue ao voltar ao consultério para retirar o curativo, sua cicatriz estava
inflamada, entédo a autora, ora paciente foi submetida a outra cirurgia denominada
refinamento de cicatriz hipertréfica ndo estética. Todavia, ndo detectada melhora;
bem ao contrério, teria havido piora no seu estado. No caso em tela, no decorrer
do processo apos pericia realizada, ndo identificou qualquer desvio técnico do réu,
ora médico. Motivo pelo qual se rompeu o nexo de causalidade entre dano,

médico, paciente e o dever de indenizacéo.

CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. CICATRIZ DEIXADA POR
CIRURGIA ABDOMINAL REPARADORA. LAUDO PERICIAL NAO
IMPUGNADO OPORTUNAMENTE. PRECLUSAO. NO MERITO, AUSENTE
A PROVA MINIMA DO DIREITO AUTORAL. APLICACAO DO ENUNCIADO
SUMULAR N° 330 DO EG. TJRJ. ESPECIALISTA DO JUiZO QUE
ASSEVERA A CORRECAO TECNICA DO PROCEDIMENTO REALIZADO.
HIPOTESE DE DANO IATROGENICO. INEXISTENCIA DE CULPA DO
PROFISSIONAL LIBERAL. PRECEDENTES DESTE EG. TJRJ. RISCOS
COMPROVADAMENTE INFORMADOS A AUTORA. IMPROCEDENCIA
QUE SE IMPUNHA. DESPROVIMENTO DO RECURSO®°.

Em contra posicao, a fim de elucidar um posicionamento nao protetivo dos
tribunais brasileiros tem esse julgado, datado de 07/06/2015, o qual a autora da
acdo pleiteava ressarcimento a seu status quo, devido impericia da ré na
realizacdo de clareamento odontoldgico, uma vez que sofreu queimadura na
mucosa do labio superior, provocado por impericia, ndo podendo se falar, em

iatrogenia, que se caracteriza por um atuar adequado e necessario®°. Ressalta-se

59 TOSTES, Custddio de Barros. Desembargador Relator do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APL
n. 00038604920108190003 29 de jul. 2017. Data de Publicagdo: 29/06/2017 disponivel em https://tj-
ri.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/473637774/apelacao-apl-38604920108190003-rio-de-janeiro-angra-
dos-reis-1-vara-civel?ref=serp acessado em 30/04/2019.

60 |dem.



https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/473637774/apelacao-apl-38604920108190003-rio-de-janeiro-angra-dos-reis-1-vara-civel?ref=serp
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gue apesar de ser uma conduta de uma dentista, esse julgado adequa-se a

analise, pois é o0 ato esta intrinsicamente ligado a area da saude.

APELACAO N° 0013576-04.2009.8.19.0208 APTE: ANA BEATRIZ LOPES
ROSAS APDO: ANTONIO CARLOS RIBEIRO DUARTE Apelacéo civel.
Responsabilidade Civil do cirurgido-dentista. Obrigacdo de resultado.
Profissional liberal que responde de forma subjetiva, por forca do art. 14, §4°,
do CDC, c/c art. 951, do CC, porém com presuncao de culpa. Precedente do
STJ. Alegacao de dano iatrogénico afastada. Sentenca confirmada. 1. Em se
tratando de procedimentos odontolégicos, como regra geral, a obrigacdo
assumida pelo cirurgido-dentista é de resultado, comprometendo-se o
profissional em atingir o objetivo prometido ao paciente. Neste caso, se 0
resultado néo for obtido, o devedor sera considerado inadimplente e devera
responder pelas perdas e danos sofridas pelo consumidor. 2. Vale ressaltar
gue, embora a obrigacdo seja de resultado, a responsabilidade do dentista
permanece sendo subjetiva, por forca da regra contida no art. 14, 84°, do
CDC c/c art. 951, do CC. 3. No entanto, conforme decidido pelo STJ, essa
responsabilidade, malgrado subjetiva, se dara com inversdo do 6nus da
prova, cabendo ao dentista comprovar que os danos suportados pelo
paciente advieram de fatores externos e alheios a sua atuagdo profissional.
Trata-se, portanto, de responsabilidade subjetiva com culpa presumida. 4. A
responsabilidade com culpa presumida permite que o devedor (no caso, 0
cirurgido-dentista), prove que ocorreu um fato imponderavel que fez com que
ele ndo pudesse atingir o resultado pactuado. Caso obtenha éxito em provar
esta circunstancia, o profissional liberal estara isento do dever de indenizar.
Oportuno salientar, ainda, que o caso fortuito e a forca maior, apesar de ndo
estarem expressamente previstos no § 3° do art. 14 do CDC, podem ser
invocados como causas excludentes de responsabilidade dos fornecedores
de servicos. Desse modo, se o odontélogo conseguir provar que ndo atingiu
o resultado por conta de um caso fortuito ou forca maior, ele ndo precisa
indenizar o paciente. 5. E, uma vez esclarecido que recai sobre a ré a
presuncéo de culpa pelos danos alegados pela parte autora, ele tem o 6nus
de comprovar os fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito
autoral, nos termos do art. 333, Il, do CPC, o que ndo logrou fazer. Pelo
contrario. O laudo pericial é categ6rico no sentido de que as queimaduras
provocadas no autor em razdo do procedimento resultaram da auséncia de
utilizacdo de isolamento dental, o que caracteriza impericia. Desse modo,
restando demostrada a culpa da ré no procedimento realizado, ndo ha que se
falar em iatrogenia, que se caracteriza por um atuar adequado e necessario.
6. O dano moral é evidente e resulta do sofrimento experimentado pelo autor
em razdo das queimaduras provocadas pelo tratamento estético realizado
pela ré. 7. Manutencao do quantum indenizatério arbitrado em R$15.000,00,
valor gue atende a finalidade compensatoria (art. 944, caput, do Cédigo Civil),
tendo em vista a gravidade das lesGes suportadas pelo demandante, bem
como ao componente punitivo-pedagogico que visa a impulsionar a ré a
melhoria de seus servicos. 8. Negativa de seguimento ao recurso. %!

617TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Desembargador Juiz, RJ. Apelacdo n° 0013576-
04.2009.8.19.0208. Data de julgamento 09 jul. 2015. Vigésima Sétima Camara Civel Consumidor, Data
publicacao 13/07/2015. Disponivel em https:/tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/359578913/apelacao-
apl-135760420098190208-rio-de-janeiro-meier-regional-5-vara-civel/inteiro-teor-359578922 acessado
em 02/05/2019.
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Oportuno trazer também este outro julgado do estado do Amazonas, datado
de 09/07/2017, ao qual também fora afastada a iatrogenia devido ao rompimento
do nexo de causalidade na relagdo médico, paciente e lesdo sofrida. Neste julgado
a autora, a menor Manuela Vitdria Félix Soares, supostamente sofreu lesdes
fisicas apds ser submetida a tratamento médico em um hospital publico no Estado
do Amazonas. Tal rompimento se deu, pois a leséo foi inerente a atividade médico
hospitalar, ou seja, para a verificacdo do nexo causal, € indispensavel perquirir a
existéncia de uma relacdo necessaria de causa e efeito®. Em se tratando do dano
iatrogénico, aquele que é decorrente de uma causa autdbnoma, sem qualquer
relacdo com a qualidade do servico, afinal, ndo é razoavel que o atendimento
realizado segundo a boa técnica seja habil a caracterizar o instituto da

responsabilidade civil.

DIREITO ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAL E MORAL.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. AUSENCIA DA
PROBABILIDADE DO DIREITO (ART. 300 DO CPC/2015).
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO - ART. 37, § 6.°, DA
CF/1988. ERRO MEDICO. NAO EXPLICITAGAO. FALTA DE NEXO
DE CAUSALIDADE. DECISAO REFORMADA. | — A responsabilidade
civil do Estado, pelos danos causados por seus agentes a terceiros é,
em regra, da espécie objetiva. E dizer que independe da comprovacio
de dolo ou culpa do causador direto do dano: suficiente a prova, por
parte do lesado, de que houve uma conduta comissiva, um dano
sofrido e o nexo de causalidade entre ambos. Il - Para a verificagdo do
nexo causal, € indispensavel perquirir a existéncia de uma relacéo
necessdria de causa e efeito entre a conduta e o dano, isto &, este (0
dano) deve consistir em uma decorréncia obrigatéria da conduta
humana imputada ao agente, sem a qual carece de existéncia
fenoménica.

Il - Tratando-se de atividade médico-hospitalar, deve ser levado em
consideracdo o denominado dano iatrogénico, aquele decorrente de
uma causa autdbnoma, sem qualquer correlacdo com a qualidade do
servico. A evidéncia, a medicina ndo é uma ciéncia exata, de
proposi¢des incondicionais, ao revés, lida com riscos, com o
imponderavel, com fatores externos e internos do paciente que nao
podem ser dogmatizados em conclusGes absolutas. IV — N&o se
detecta a existéncia de provas aptas a caracterizar o nexo de

62 SIMOES, J6ao de Jesus Abdala. Juiz Relator. Processo n. 4000386-81.2017.8.04.0000. Terceira
Cémara Civel. AM. 09 jul. 2017. Sem data de publicacdo. Disponivel em https://tj-
am.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/525720782/40003868120178040000-am-4000386-
8120178040000/inteiro-teor-525720792?ref=juris-tabs acessado em 30/04/2019.
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causalidade entre a atuacdo da equipe médica e os danos fisicos
sofridos pela coautora Manuela Vitéria Félix Soares. Da leitura dos
documentos acostados a inicial — exames e prontudrios médicos — é
impossivel aferir, no presente momento processual, a existéncia de
erro médico, isto é, ndo se tem como, a0 menos em grau de
probabilidade, depreender se os danos advindos a coautora
decorreram de conduta da atividade médica ou de fortuito externo,
inerente a atividade médico hospitalar. V - Sobreleve-se, contudo,
gue a revogacdo da tutela antecipada nao elimina o dever do
Estado do Amazonas de atender adequadamente as necessidades
médico-hospitalares da menor Manuela Vitéria Félix Soares, na
formadadiccédo do art. 196 da CF/1988. VI - Agravo de Instrumento
conhecido e provido para reformar a decisdo agravada e,
consequentemente, indeferir a antecipacdo dos efeitos da tutela.
(TJ-AM 40003868120178040000 AM 4000386-81.2017.8.04.0000,
Relator: Jodo de Jesus Abdala Simdes, Data de Julgamento:
09/07/2017, Terceira Camara Civel)53

Relevante ressaltar mais um julgado do Distrito Federal, datado de
30/01/2019, onde a paciente, ora autora de dirigiu ao hospital apds sentir do
abdominal e vomito. Devido a essa ocasiao, foi diagnosticada com apendicite e
encaminhada para cirurgia, devido a situacdo de urgéncia. Apos extracdo do
apéndice, os médicos verificaram que o problema estava na vesicula e decidiram

remové-la também.

Afirma a autora que a retirada do apéndice foi desnecesséria e, em razao
do erro médico que culminou na sua “mutilagdo”. Contudo, devido a urgéncia de
aplicacao terapéutica objetivando cessar o sofrimento da paciente, a melhor
técnica foi empregada, apdés a producdo de prova testemunhal o magistrado
decidiu pelo rompimento do nexo de causalidade. Motivo pelo qual foi afastada a

responsabilidade do hospital, médicos e por consequéncia do Estado.

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ERRO MEDICO. NAO COMPROVACAO. SEQUELAS
COMUNS. | — Ainda que se considere objetiva a responsabilidade do
Estado nos casos de erro médico, ndo se pode esquecer que a
obrigacdo do médico €, em regra, de meio, vale dizer, de atender e
cuidar do paciente com todo o zelo, prudéncia, pericia e conhecimento
técnico, ou seja, ele ndo se obriga ao resultado que é a cura ou
restabelecimento da salde do paciente. | — A prova produzida atestou
gue a cirurgia a que foi submetida a autora era o procedimento indicado
para sua enfermidade e a urgéncia do caso. E o procedimento cirdrgico
fora realizado dentro dos padr6es médicos, o que pressupde uma boa
execucdo. lll — Os danos alegados pela autora ndo passam de
sequelas comuns em procedimentos cirargicos. IV — Negou-se

63 [dem.
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provimento ao recurso. (TJ-DF 07137553420178070018 DF 0713755-
24.2017.8.07.0018, Relator: JOSE DIVINO, data de julgamento:
23/01/2019, 62 Turma Civel, data de publicacdo: publicada no DJE:
30/01/2019. P4g.: sem pagina cadastrada)®

Em decorréncia da jurisprudéncia observa-se o comportamento adotado
pelo médicos e tribunais em alguns estados do Brasil. De um lado uma conduta
defensiva, em que se alega a iatrogenia como mecanismo capaz de salvaguardar
a conduta de médicos. E de outro lado, pacientes inconformados com o resultado
atingido com o tratamento terapéutico ou cirargico escolhido pelos profissionais da

medicina.

Todavia, alguns casos como a retirada de um apéndice, seria incontestavel
um possivel erro, pois exames podem ser efeitos para evitar retirada de tal 6rgéo.

Dessa forma, resta-se bem claro esse posicionamento defensivo dos médicos.

5 DIREITO COMPARADO

Com o objetivo de tracar um parametro, atraveés do estudo de dois direitos,
comparando jurisprudéncias de Portugal com estudo acima realizado. Evidencia-

se duas jurisprudéncias retiradas do ECLI - European Case Law ldentifier, o

64 DIVINO, José. Juiz Relator. Processo n. 0713755-24.2017.8.07.0018. 6% Turma Civel. 23 jan. 2019.
Data de publicacdo 30/01/2019. Disponivel em https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/669231457/7137553420178070018-df-0713755-
3420178070018/inteiro-teor-669231500
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Identificador Europeu da Jurisprudéncia, dois casos jurisprudenciais concretos,
tendo uma néo acatado a iatrogenia como excludente de responsabilidade de outra

nao.

Este processo tramitou no 3° Juizo do Tribunal Judicial de S. Jodo da
Madeira, uma cidade portuguesa do Distrito de Aveiro, da Area Metropolitana do
Porto e da Regido Norte de Portugal, onde o paciente fora submetido a uma
cirurgia de varizes e sofreu complicacdes como embolias e precisou realizar outra
cirurgia para colocacdo de enxerto para contencdo de sangramento, ao puxar a
veia safena para isola-la e secciona-la provocou uma lesdo na crossa da veia

femoral com a veia safena, vulgo desgarre.

Comete um crime de ofensa a integridade fisica por negligéncia, do art. 148.°,
n.° 1 e 3, com referéncia ao art. 144.°, al. a), do CAd. Penal, o cirurgido que,
no &mbito de uma cirurgia de varizes bilaterais, de forma néo concretamente
apurada, ao abordar a veia safena, junto a crossa, por desatencao, impericia
ou cansago agiu sem o cuidado devido e atingiu a veia femoral comum,
colocando em risco a vida do paciente face a intensidade e local da
hemorragia causada, expondo-o a grandes perdas hematicas, a embolias e
outras complicacdes do seu estado clinico adequadas a provocar-lhe a morte.
(ECLI:PT:TRP:2014:201. 08.3TASJM.P1.8E, Processo: 201/08.3TASJM.P1,
JTRP000, Relator: MARIA MANUELA PAUPERIO. Data do Acordo:
26/03/2014. Descritores: ACTO MEDICO; OFENSA A INTEGRIDADE FiSICA
POR NEGLIGENCIA)®

De acordo com o artigo 148 do Cédigo Penal Portugués, encontrado no
capitulo 1, dos crimes contra a integridade fisica. Se a intervenc¢éo ou o tratamento
causa ofensa no corpo ou na saude de outra pessoa, forem praticados com
negligéncia, podera preencher o tipo de ofensa a integridade fisica por negligéncia,
e ser imputado ao agente este crime. Como, segundo o julgamento da magistrada
ocorreu, ja que a intervencao ou o tratamento, que causa ofensa no corpo ou na
saude de outra pessoa, forem praticados com negligéncia, podera ainda preencher
o tipo de ofensa a integridade fisica por negligéncia.

Artigo 148.° Ofensa a integridade fisica por negligéncia 1 — Quem, por
negligéncia, ofender o corpo ou a saude de outra pessoa, é punido com

pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias. 2 — No
caso previsto no nimero anterior, o tribunal pode dispensar de pena quando:

65 ECLI - European Case Law Identifier,0 Identificador Europeu da Jurisprudéncia, disponivel em
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRP:2014:201.08.3TASJM.P1.8E/ acessado em
02/04/2019
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a) O agente for médico no exercicio da sua profisséo e do acto médico néo
resultar doenca ou incapacidade para o trabalho por mais de oito dias; ou b)
Da ofensa néo resultar doenca ou incapacidade para o trabalho por mais de
trés dias. 3 — Se do facto resultar ofensa a integridade fisica grave, o
agente é punido com penade prisdo até dois anos ou com penade multa
até 240 dias. 4 — O procedimento criminal depende de queixa®®.

Por seu turno, as intervengBes e os tratamentos que, segundo 0s
conhecimentos e a experiéncia da medicina, mostrarem-se indicados e forem
considerados os corretos, de acordo com a legislacao portuguesa, por um meédico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intengéo de prevenir, diagnosticar
ou minorar doenca, ou sofrimento, ndo se consideram ofensa a integridade fisica,

afastando a imputabilidade de tal crime.

Diferente de nosso codex civil, 0s agentes que causam um perigo para a
vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude sao punidas com
pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até duzentos e quarenta dias,
se pena mais grave nao lhes couber por forca de outra disposicdo legal. E esta
positivado no codex Penal de Portugal, sem seu artigo 150.°, n.° 2.

Artigo 150.° Intervengbes e tratamentos médico-cirdrgicos 1 — As
intervencdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e
da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo,
de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacédo mental, ndo se
consideram ofensa a integridade fisica. 2 — As pessoas indicadas no
numero anterior que, em vista das finalidades nele apontadas,
realizarem interven¢cBes ou tratamentos violando as leges artis e
criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa
para 0 corpo ou para a salde sdo punidas com pena de prisdo até dois
anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes néo
couber por forca de outra disposicéo legal.®”

No caso concreto trazido no inicio do capitulo, o paciente, que também era
assistente do médico no hospital em que fora operado, sofreu lesdo que esta
descrita na literatura médica como uma leséo iatrogénica da intervencao cirdrgica

de varizes conhecida, mas rara, sendo a escolha do procedimento cirdrgico

66 PORTUGAL, Codigo Penal |, disponivel em https://www.ieb-eib.org/nl/pdf/loi-portugal-
euthanasie.pdfc acessado em 30/04/2019.
67 |dem.
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adotado pelo arguido, ora médico, era tecnicamente correto. Contudo, por estar
trabalhando por horas no hospital e estar evidentemente cansado, ndo foi apto a
romper o nexo de causalidade e afastar os efeitos das san¢des penais. O paciente
nao somente correu risco e sofreu uma embolia, como correu também risco de

morte.

O arguido foi autor de crime de ofensas a integridade fisica negligente, pois
guando adotou seu ato cirurgico que lesou o assistente, ndo atuou com a diligéncia
devida e exigivel, precavendo-se ou adotando medida que n&o atingiriam a veia
femoral do paciente. Atuou sem observar as regras de cuidado que lhe eram
impostas e que o dever geral de prudéncia aconselha, adotando um estado de
concentracdo considerado imprudente, j& que havia trabalhado por horas antes da

realizacdo do procedimento cirdrgico.

Em contraposicdo a este entendimento, tem-se esse segundo julgado
também de Portugal, onde o objeto da acao foi um possivel erro de diagndstico, o
qual o Hospital, 0 médico e a companhia de seguros contratado pelo autor, estdo

subsidiariamente no polo passivo.

O autor, um jovem, foi atendido no Hospital por um médico de clinica geral
que, apols algumas horas (quatro) de espera, e apenas com base na observacgao
direta e na apalpacéo, um diagndstico, segundo o autor, simples. O hospital ndo
possuia os instrumentos tecnoldgicos de diagnostico adequados ao caso, e hao
foi atendido por um urologista, Ihe diagnosticou uma epididimite®®, doenca de que
nao padecia, mas sim torcao testicular. Em vista desse diagndstico, o autor ficou

para o resto da sua vida sem o testiculo esquerdo.

| - Nao se mostra pertinente determinar a ampliacdo da base instrutéria, com
base no disposto pelo art. 729.°, n.° 3, do CPC, quando a respectiva
factualidade ja foi objecto de debate e veio a conhecer resposta pelo tribunal,

68 ROQUE, Helder. Juiz Relator. Processo n. 1347/04.2TBPNF.P1.S1. Data de julgamento 24/05/2011.
Disponivel em ECLI - European Case Law Identifier,o Identificador Europeu da Jurisprudéncia,
disponivel em https://jurisprudencia.csm.org.pt/ ecli/ECLI:PT:TRP:2014:201.08.3TASJM.P1.8E/
acessado em 02/04/2019
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insusceptivel de agora tal poder, de novo, voltar a acontecer, a pretexto de
poder vir a constituir fundamento suficiente para a decisédo de direito.
Il - Tem natureza extracontratual a responsabilidade civil, por alegados factos
ilicitos cometidos por um médico, em servico publico hospitalar, em relacdo a
um doente, em virtude da inexisténcia de um vinculo juridico entre a vitima e
o] lesante.
Il - No &mbito da responsabilidade civil extracontratual, o médico apenas esta
vinculado a uma obrigacao geral de prudéncia e de diligéncia, empregando a
sua ciéncia para a obten¢do da cura do doente, mas sem assegurar que esse
resultado se produza, esperando-se apenas que assuma um comportamento,
particularmente, diligente, que possibilite o correcto diagnéstico, permitindo,
com isso, a adopcdo da terapia mais idonea, mas ficando exonerado de
responsabilidade se o cumprimento requerer uma diligéncia maior, e
liberando-se com a impossibilidade objectiva ou subjectiva que lhe nao sejam
imputaveis.

IV - O diagnéstico traduz-se num enquadramento clinico baseado na
capacidade subjectiva do médico em interpretar, de acordo com os indicios
colhidos durante o exame preliminar, complementado por exames adicionais,
se necessario, as condic6es de salde do paciente, cabendo aquele, apés
uma atenta analise dos sintomas reveladas pelo doente, formar sua
convicgdo e dar inicio ao tratamento mais adequado a patologia clinica
evidenciada, em conformidade com a avaliacao obtida.
V - Comprovando-se que o médico, ao examinar o doente, agiu de
acordo com as regras técnicas actualizadas da ciéncia médica,
diagnosticando, de forma consciente e cuidadosa, afasta-se o erro e,
consequentemente, a culpa, sendo certo que um eventual dano,
porventura, ocorrido nessas situacdes, observadas as circunstancias
de prudéncia que o caso concreto justifica, é de qualificar como erro
escusavel ou faut du service, invencivel para a mediana cultura médica
e que afasta a responsabilidade civil da interven¢do, por recair no
ambito da denominada falibilidade medica.
VI - A possibilidade de previsdo dos resultados pelo agente, mesmo daqueles
gue decorrem da sua falta de capacidade individual, segundo as suas
aptiddes pessoais, define o Ilimite da sua responsabilidade.
VIl - Nao acolhendo o ordenamento juridico nacional a teoria do risco
profissional, ndo se incluindo a pratica de actos médicos, nos casos
especificados na lei em que existe obrigacdo de indemnizar,
independentemente de culpa, e ndo demonstrando o autor que a causa da
isquémia e necrose do testiculo fosse determinada por torcao testicular, como
propugnava, mas antes que a epididimite era uma possibilidade diagnéstica,
face aos sintomas por si referidos, podendo provocar trombose dos vasos
espermaticos que degeneram em necrose isquémica, Ndo se provou o erro
de diagnostico do réu médico e, consequentemente, a pratica de um facto
ilicito e a sua imputagdo ao mesmo, a titulo de culpa, nem a correspondente

responsabilidade civil médica.
(ECLI:PT:STJ:2011:1347.04.2TBPNF.P1.51.02, Processo:
1347/04.2TBPNF.P1.S1, Relator: HELDER ROQUE. Data de julgamento:
24/05/2011)

No ambito da responsabilidade civil, em que se filia a causa de pedir da
acdo, o médico apenas esta obrigado a desenvolver, prudente e diligentemente,

empregando a sua ciéncia para a obtengdo da cura do doente®®, com o intuito de

69 ROQUE, Helder. Juiz Relator. Processo n. 1347/04.2TBPNF.P1.S1. Data de julgamento 24/05/2011.
Disponivel em ECLI - European Case Law ldentifier, o ldentificador Europeu da Jurisprudéncia,
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alcancar a cura. E neste caso, o diagndstico, enquadramento clinico baseado na
capacidade subjetiva do médico em interpretar, de acordo com os indicios colhidos
durante o exame preliminar fora realizado com toda a prudéncia e de forma

consciente e cuidadosa, afasta-se entdo o erro e, consequentemente, a culpa.

Afastando-se a responsabilidade civil da intervencao, numa hipétese que se
confunde com a imperfeicdo dos conhecimentos cientificos e que recai no ambito

da denominada falibilidade médica’®.

Dessa forma, a iatrogenia se adequa a esta caso concreto, pois afasta a
responsabilidade civil uma vez que, apos utilizar a melhor técnica, o diagnéstico
foi decorrente da falta de condicbes minimas para atendimento das situacfes

corriqueiras de um hospital.

Com efeito, ndo se pode afirmar, por principio, que o erro de diagnéstico
seja constitutivo de culpa médica, uma vez que se trata de um ato de prognostico,
sendo o resultado de um juizo, podendo, entdo, o diagnostico ser errébneo se o

juizo for falso’

6 CONCLUSAO

disponivel em https://jurisprudencia.csm.org.pt/ ecli/ECLI:PT:TRP:2014:201.08.3TASJM.P1.8E/
acessado em 02/04/2019.
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O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise minuciosa
acerca da responsabilidade civil médica e a iatrogenia. Institutos que estéao
interconectados através da matriz da responsabilidade civil subjetiva, que tem por

pressupostos a conduta, a culpa, o dano, e o nexo de causalidade.

Através desses requisitos cumulativos temos a esséncia da
responsabilidade tanto civil, penal, administrativa e como estudado, a
responsabilidade civil médica, uma vez que esses requisitos tracam o liame entre

a conduta e o resultado, tal como uma situacdo de causa e consequéncia.

A iatrogenia trata-se de um agir médico em qualquer modalidade que, com
0 objetivo de curar, ou até mesmo atenuar sintomas sofridos pelos pacientes, via
de regra, tem como consequéncia algum resultado adverso do que se era

esperado, ocasionando ao paciente alguma leséo.

Assim como no erro médico, uma lesdo € causada diretamente por um agir
médico, que em sua pratica profissional, ainda que involuntariamente, comedido
por impericia, imprudéncia ou negligéncia gera algum dano a pacientes. Dessa
forma observa-se uma linha ténue entre o erro médico e a iatrogenia, uma vez que

ambos tém a aptiddo para gerar danos.

A comunidade médica repudia a ideia de que a iatrogenia esta ligada a ideia
de erro, afinal a melhor técnica foi aplicada no tratamento terapéutico empenhado.
Contudo € através dela que tal categoria profissional vem adotando uma posi¢cao
de defesa, fazendo da iatrogenia um escudo de protecdo a possiveis pleitos de
responsabilizacdo civil. Pleitos estes que crescem cada vez mais o numero de
demandas por dano médico, nos tribunais brasileiros, afinal de uma lado tem-se
um paciente ou familia inconformados com a lesédo ocasionada e de outro lado a

comunidade médica que visa rebucar seus possiveis erros.

Fala-se em escudo de protecéo, pois a iatrogenia é uma excludente de
responsabilidade, eximindo o médico de qualquer sancédo indenizatéria, pois esta
tem o conddo de romper o liame da responsabilidade, por se tratar de um erro
escusavel, pois esta incorporado néo sé a falibilidade humana, como também ao

estagio que se encontra a literatura médica, tanto que o momento, em que se deu
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0 suposto dano médico é crucial para se aferir se a época a ciéncia médica
resolveria a questdo ou ndo. Nao se pode olvidar que a pratica médica € instavel,

pelo fato de ser uma ciéncia inexata e trabalhar diretamente com a vida humana.

Dessa forma, a responsabilidade civil decorrente dos erros cometidos por
médicos, no exercicio de sua profissdo, ndo havendo falha na prestacdo do
servico, ou seja, ndo havendo defeito no seu atuar, o0 médico podera ser eximido
pela iatrogenia, o que ndo pode é a iatrogénia se prestar a ser escudo de falha

médica

Diante do exposto, conclui-se que é de suma importancia perquirir as
circunstancias que envolvem cada caso concreto a fim de encontrar o ponto exato
que distingue a iatrogenia do erro médico nessa ténue linha estabelecida entre
eles. Sendo assim, em pleitos relacionados a cirurgias cardiacas, uma pericia deve
ser feita impreterivelmente por um médico cardiologista, cirurgias realizadas em
joelhos devem ser periciadas por ortopedistas, decorréncia logica da

especializacao feita por cada profissional.
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