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RESUMO

A pretensdo desse trabalho é proporcionar de maneira ampla a visdo sobre o Erro
Médico, procurando focar o que ja existe sob a égide do Direito, e a0 mesmo,
conclamar a sociedade e instituicdes, quanto as suas responsabilidades no tocante
ao modismo que se instalou por meio da cultura de massa, promovida pelos meios

de comunicacao colocando a profissdo no carcere do mercenarismo.

Palavras-chave: Erro Médico, Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The intention of this work is to provide broadly the view of the Medical Error, trying to
focus on what already exists under the aegis of the law, and even urge society and
institutions in terms of their responsibilities regarding the fad that settled through of

mass culture, promoted by the media putting the profession of mercenaries in prison.

Key words: Medical Error, Civil responsibility.
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1 INTRODUCAO

A abordagem da responsabilidade médica tem como premissa uma trajetoria
historica. Vale lembrar que a arte da medicina nos primitivos tempos da civilizacédo
se resumia em um trabalho artesanal, onde o sucesso nas curas revertiam-se como
dom divino para os praticantes da medicina, considerando-se que até entdo o
conhecimento anatdbmico e fisioldogico do ser humano era muito minizado,num
universo de complexidades ainda ontolégicamente distante do conhecimento

cientifico.

Metodologia ou rituais de cura, ndo eram discutidos, e diante do sucesso
alcancado os médicos eram tratados com mesuras tal qual sacerdotes, 0 que néo

significava que diante do insucesso nao lhes fosse cobrado na mesma medida.

A histéria da reparacdo do dano causado por erro médico, esta situada no
tempo a partir do Codigo de Hamurabi, em torno de 1750 a.C., sendo uma cépia dos
principios das Tabuas de Nippur, conhecidas também como Ley de Ur Nammu

produzidas no ano de 2050 a.C..

Desde as origens do homem e da medicina, sempre existiu a necessidade
constante de se estabelecer a responsabilidade da culpa, na busca de impor o
castigo que deveria sofrer o médico, ou o0 preco a que estaria sujeito a pagar pelo
seu insucesso profissional no exercicio da sua divina capacidade de curar as

pessoas.

A responsabilidade médica na contemporaneidade vem reafirmar a
transposicdo de sua existéncia no tempo, mostrando apenas que somente 0S
conceitos ndo mudaram, vislumbrando uma evolucdo no contexto normativo, e de
sobramaneira 0 acesso a justica, manifestamente observados quando da elaboracao
da Constituicdo de 1988, do Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990 e o Cddigo
Civil de 2002, abrindo-se dentro deste contexto legislativo amplas possibilidades de

discusséo sobre a atuagao do profissional liberal de maneira diametral.

Neste conjunto tem-se como diapaséo, alinhar a obrigagdo de meio ou de
resultado com a finalidade multipla, onde a bilateralidade de interesses subjetivos e
préprios,possam ser contempladas de forma justa e satisfatéria entre o direito e o

dever.



E neste sentido que se desenvolvera o raciocinio, buscando uma visdo do
tema proposto, sem perder a horizontalidade do foco, evitando subterfugios na

abrangéncia do conteudo.



2 ABORDAGEM HISTORICO CONCEITUAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desnecessario ocupar-se com argumentos literarios juridicos para tal
abrangéncia. A historia revela de forma simples um super conceito da

responsabilidade civil.
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O cédigo de Ur Nammu surgido na Suméria no ano de 2050 a.C. é
considerado a mais antiga tabua contendo leis da humanidade, e descreve em cinco
dispositivos de seu contexto a imputacao de penas pecuniarias, para diversos delitos
tais como:

5) Se um homem deflora, a forca, a escrava de outro, deve pagar 5 moedas
de prata.

6) Se um homem, com um soco, arranca o dente de outro, pagara 2
moedas de prata.

7) Se um homem se divorcia de sua primeira esposa, pagara a ela uma
moeda de prata.

8) Se um homem arranca o pé de outro, pagara 10 moedas de prata.

9) Se um homem sequestrar alguém, pagara 15 moedas de ouro
(SCHAEFER, 2011, p. 18).

Isto significa dizer, que ao invés de utilizar de penas talianas, naquele
momento o codigo de Ur Nammu, ndo so6 transforma antigos costumes em lei como
também preceitua a responsabilidade civil, substituindo o direito da vindita pela
reparacdo compensatoria, que € o principio da reparabilidade, do que atualmente

sdo os chamados danos morais.

O cédigo de Ur Nammu € uma espécie de génese da responsabilidade civil.
Ja o codigo de Hamurabi escrito trés séculos depois do codigo de Ur Nammu, vem
consolidar de sobremaneira os principios deste, uma vez que traz em seu contetudo
0 primeiro conjunto de regras escritas sobre a profissdo médica, e um numero
guantitativo de fatos, onde o direito da vindita é substituido pela reparacéo

compensatoria, passando os mesmos a serem compensados pecuniariamente.

No tocante as questdes da profissdo médica, que € o cerne deste estudo,
ressalta-se aqui os artigos 215 a 217 que tratam das intervencdes cirargicas e

honorarios médicos:

215. Se um médico fizer uma grande incisdo com uma faca de operacdes e
curar o paciente, ou se ele abrir um tumor (em cima do olho) com uma faca
de operacglbes, e salvar o olho, o médico devera receber 10 shekels em
dinheiro.

216. Se o paciente for um homem livre, ele recebera cinco shekels.
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217. Se ele for o escravo de alguém, seu proprietario deve dar ao médico 2
shekels (SCHAEFER, 2011, p. 18).

Também os artigos 218 a 223 que determinavam os procedimentos a serem
adotados com o médico no caso de insucesso com a intervencao cirdrgica:

218. Se um médico fizer uma larga incisdo com uma faca de operacdes e
matar o paciente, ou abrir um tumor com uma faca de operacdes e cortar o
olho, suas méos deveréo ser cortadas.
219. Se um médico fizer uma larga incisdo no escravo de um homem livre, e
mata-lo, ele devera substituir o escravo por outro.
220. Se ele tiver aberto o tumor com uma faca de operac@es e ter tirado o
olho (do tumor) ele devera ser pago a metade do valor contratado.
221. Se um médico curar um osso quebrado ou uma parte maleavel do
corpo humano, o paciente devera pagar ao médico cinco shekels em
dinheiro.
222. Se ele for um homem libertado, ele devera pagar trés shekels.

223. Se ele for um escravo, seu dono devera pagar ao médico dois shekels
(SCHAEFER, 2011, p. 18).

Neste caso destaca-se como excegdo o referido artigo 218 que manteve

caracteristicas talianicas.

Cabe concluir, que o Cdbdigo de Hamurabi com o0s seus preceitos
correlacionados com a responsabilidade civii médica, certamente contribuiu
indubitavelmente, para que esse complexo tema se mantivesse presente no seio
social, mantendo viva a necessidade de ajustes normativos sem macular o

profissional médico.

2.1 O DIRETO BRASILEIRO E A RESPONSABILIDADE MEDICA

O Direito Brasileiro se serviu da grande influéncia exercida na chamada
época moderna através do Direito Francés, que em 1929 a Academia de Medicina
de Paris proclamou a responsabilidade moral dos Médicos, provocando grandes
mudancas na Doutrina e Jurisprudéncia relativas a Responsabilidade Civil Médica.
‘Em 1832 o parecer do Procurador-Geral Dupin determinou que todos os atos
médicos que causassem danos a seus pacientes em decorréncia de imprudéncia,
ignorancia de regras basicas da profissdo ou negligéncia deveriam ser submetidos a
apreciagao dos Tribunais” (SCHAEFER, 2011, p. 20).

E na Franca entdo, que ocorre o primeiro julgado que reconheceu a
possibilidade de condenacdo de um médico a partir da Teoria da perda de uma

chance. Fato ocorrido em 1957, somente julgado em 1964, sendo reapreciado pela
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12 Camara Civil da Corte de Cassacao que modificou o entendimento da 12 Instancia
alegando as seguintes premissas:

PresuncBes  suficientemente graves, precisas e harménicas podem
conduzir a responsabilizagdo.” Tal entendimento foi acatado a partir da
avaliacéo de que o médico teria perdido a chance de agir de modo diverso,
causando, por conseguinte, a invalidez ao menor, razdo por que foi
condenado a pagar uma indenizagdo no valor de 65.000 francos. Em face
desse breve relato , é possivel afirmar que, na época moderna, foi no direito
Francés que se estabeleceram as primeiras normas codificadas da
responsabilidade médica, assentando as bases de uma jurisprudéncia e de
uma doutrina que se substanciariam com o decorrer do tempo, servindo de
parametro para um grande numero de nacdes, especialmente o Brasil
(MELO, 2008, p. 7).

Apesar da primeira escola de medicina ter sido fundada no Brasil em 1808, &
apenas em 1932 que o Brasil normatizou a conduta médica, passando a fiscaliza-la,
ficando os médicos a partir de entdo, ndo s6 obrigados a obedecer normas éticas e

morais, mas também normas juridicas inerentes a profissao.

Cumprindo a sua obrigacdo de regular e fiscalizar a profisséo, o legislador
brasileiro editou, em 11-01-1932, o Decreto 20.981. Em 13-09-1945 instituiu
os Conselhos de Medicina, que acabaram por regulamentados pela Lei
3.268 de 30-09-1957. O regulamento interno do Conselho Federal de
Medicina e dos Conselhos Regionais foi aprovado pelo Decreto 44.045 de
19-07-1958.

O erro médico é tratado por diversos diplomas brasileiros como, por
exemplo: Artigo 37, § 6° Inc. XXI da Constituicdo Federal; Artigo 11 do
Decreto Lei 20.931/ 1932 de 11-01-1932; Artigos 159, 1521 e 1545 do
Cadigo Civil Brasileiro ( Artigos 186, 932, 933 e 951 do Novo Cadigo Civil );
Artigos 18 e 129 do Codigo Penal; Artigo 29 do Codigo de Etica Médica,
entre diversos outros que podem ser invocados (SCHAEFER, 2011, p. 22).

O que se conclui € que o Direito Brasileiro teve como arcabouco para a
implantacdo das normas correspondentes ao controle da profissdo médica, a
influéncia basilar do Direito Francés, que de certa forma contribuiu
preponderantemente para que a regulamentacao do profissional médico em tempos
atuais, ndo fosse marcada pelo desvelo da reputacdo do médico, pois o exercicio da

arte médica jamais deverd ser abalizado do particular para o geral.
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3 CARACTERISTICA CONTRATUAL

Quanto ao teor da responsabilidade médica, assevera-se que a mesma € de
ordem contratual, tendo apenas excepcionalmente natureza delitual quando o

médico cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentares da profisséo.

Por exemplo, se o médico operador for experiente e tiver utilizado os meios
técnicos indicados, e em nao se explicando a origem eventual de uma sequela, ndo
havera obrigacdo por risco profissional, pois 0os servicos médicos em regra Sao
obrigacdo de meio e ndo obrigag&o de resultado. Enfim, se nenhuma modalidade de
culpa, ou seja negligéncia, imprudéncia ou impericia ficar demonstrada, deixara de

existir base para a fixacdo de responsabilidade civil.

A obrigacdo de meio é considerada aquela em o que o médico assiste 0
paciente, empregando diligentemente todos os recursos entdo disponiveis, para a
melhor orientacdo clinica diante do quadro apresentado pelo paciente, ndo tendo

relevancia a obtencédo do resutado.

A obrigacdo de resultado encontra-se no comprometimento que o medico
assume de atingir um determinado objetivo, muito compreendida nas cirurgias

estéticas de rejuvenescimento, incluindo ai a anestesia.

“‘Uma compreensao comparativa simplificada de forma explicita e verbal, &
de que a obrigacdo de resultado importa o resultado final esperado e ndo os meios
utilizados para tal finalidade” (SHAEFER, 2011, p. 38).

Portanto, quanto a caracteristica contratual faz-se mister frisar, que a
obrigacdo € naturalmente absorvida pelo médico, afinal trata-se de prestacdo de

servico.

“O médico que atende a um chamado, determina desde logo o nascimento
de um contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em beneficio do
enfermo” (DINIZ, 2007, p. 296).

A doutrina tradicional discute o carater contratual dessa responsabilidade,
procurando afasta-la da responsabilidade aquiliana, afirmando que néo existe
diferenca entre as duas modalidades de responsabilidade, quais sejam, contratual e
extracontratual, o que significa que sob qualquer prisma ocorrendo a culpa, suscita o

dever de indenizar.
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Entretanto, afirma que em existindo o contrato, € no dmbito de seus limites
que serd apurado o inadimplemento total, parcial ou a mora. O que significa dizer,
gue se nao ha contrato e a culpa surge de um dever de conduta, € nessa agao do

agente que a culpa deve ser aferida.

Admite-se, no entanto, que em toda responsabilidade profissional, ainda que
exista contrato ha sempre um campo de conduta a ser examinado, independente da
existéncia de contrato, admitindo que a responsabilidade contratual e extracontratual

surge quase sempre concomitantemente, e até mesmo de forma tacita.

Afirma-se que esse tipo de contrato € intuitu personae (em consideracao a
pessoa) na maioria das vezes, sendo, no entanto, bilateral, de trato sucessivo e
oneroso. Considera-se nesta Vvisdo 0 paciente como coparticipe do sucesso ou

insucesso da atividade médica.

Em citacdo de José de Aguiar Dias (1979, p. 282), “entende que a
responsabilidade médica € de natureza contratual, sem qualquer duavida, mas
conclui que as duas acles, tanto contratual, quanto extracontratual conduzem ao

mesmo resultado”.

O médico assume a responsabilidade desde o diagndstico clinico ou
laboratorial, pois de inicio decorrerdo consequéncias para o0 paciente, visto que a
identificacdo errada da moléstia ou a medicacdo inadequada pode causar danos
irreversiveis, portanto os deveres do médico se estende até mesmo depois da cura

do paciente, quando este necessitar de monitoramento.

Portanto, quando o paciente contrata com o médico uma consulta,
tratamento, terapia ou cirurgia, o negdcio juridico é nitidamente contratual, oneroso e

comutativo.

No caso em gque o0 médico tem a inciativa unilateral, tratando da pessoa,
ainda que contra a vontade dela, a responsabilidade surge da conduta e ndo do
contrato. Esse tipo de situacao fica explicito diante da necessidade de socorrer um
transeunte em via publica, ou um vizinho acometido de mal subito, ficando nestas

hipéteses dificil de aferir a falta do médico sob o prisma contratual (VENOSA, 2005).

Como delineado, a acdo médica dentro dos principios da responsabilidade

civil, encontra-se fundamentada dentro de dois aspectos oOticos, inserindo-se a
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responsabilidade contratual e extracontratual, sob diferentes espécies, que serédo
pontuadas abaixo.

A responsabilidade contratual se origina da inexecucdo contratual de um
negocio juridico bilateral ou unilateral, trata-se de um ilicito contratual, que é a falta
de cumprimento do mesmo, ou do cumprimento de qualquer obrigagcdo. E um dever
estabelecido pela vontade dos contratantes, por isso decorre de relagéo obrigacional
preexistente. Essa responsabilidade contratual é o resultado de uma violacdo a

obrigacéo anterior, 0 que exige que exista a preexisténcia de uma obrigacéao.
Nesta espécie de responsabilidade o 6nus da prova cabe ao devedor.

A responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, € um
descumprimento de ordem normativa, onde se observa a prética de ato ilicito, ou
seja, violacdo de um dever fundado em algum principio geral do direito, ndo ha
vinculo entre as partes de maneira formal, trata-se de inobservancia de lei, é a lesédo
a um direito sem que preexista qualquer relacdo juridica. Nesta situacdo cabe ao
lesado ou vitima o 6nus da prova, a culpa do agente, insculpindo que 0 mesmo agiu

com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A responsabilidade civil também pode ser definida quanto ao fundamento ou
quanto ao agente. No primeiro caso, verifica-se a responsabilidade subjetiva e
objetiva na responsabilidade civil extracontratual, sendo portanto fundada na culpa

guanto a subjetividade, e ligada ao risco quanto a questao obijetiva.

Ja na responsabilidade fundada quanto ao agente, aponta-se a relacdo
direta ou simples, que é de ato oriundo da prépria pessoa imputada, e indireta ou
complexa, quando resultar de ato de terceiro, observando-se ai o vinculo legal de

responsabilidade.
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4 A LEGISLACAO E A RESPONSABILIDADE MEDICA

Esta insculpido nos Caodigos Civil, Processo Civil e Penal patrios, os
regramentos normativos que circundam as acdes de direitos e deveres da
responsabilidade civil que envolve o profissional médico, num sentido amplo,
englobando o dolo, que é a vontade premeditada de causar dano, e a culpa no

sentido estrito.

O paciente é o ultimo juiz de sua propria saude, e em ndo se tratando de
uma emergéncia, s6 ele pode ter a Ultima palavra sobre o interesse ou nédo de

empreender determinado tratamento suportando riscos e beneficios.

Neste sentido assevera o Artigo 147 do Codigo Civil: “Nos negdcios juridicos
bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade
gue a outra parte haja ignorado, constitui omisséo dolosa, provando-se que sem ela
0 negocio néo se teria celebrado..”

A esséncia da culpa esta na previsibilidade, se o resultado desfavoravel era
previsivel e ndo foi evitado, ha culpa. Se o resultado desfavoravel nas circunstancias
do caso ndo era possivel de ser previsto, encontra-se entdo as excludentes de
culpabilidade, e sé&o elas o caso fortuito e o de forgca maior, conforme previsto no
Artigo 393 do Cadigo Civil em seu paragafo unico. Ressaltando que denomina-se
caso fortuito aquele estranho a vontade do homem, portanto imprevisivel e
inevitavel, e forca maior aquele absolutamente necessario, que cause algum dano,

porém se nao tivesse sido praticado daria lugar a dano maior ainda.

No Artigo 186 do Cdédigo Civil fica esclarecido que havendo dano sem as
excludentes de culpabilidade, o direito a indenizacao é certo, pois diz o texto:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.
E o Artigo 951 do mesmo Cddigo ratifica em seu contexto a teoria da culpa, quando
explicita que: “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o

mal, causar-lhe leséo, ou inabilitd-lo para o trabalho.”.
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Fica isento de culpa no artigo acima citado o Hospital, que como pessoa

juridica, ndo realiza atos médicos.

Entretanto, de acordo com o Artigo 932, em seu inciso Ill o Codigo Civil
pontua: “Sao também responsaveis pela reparacédo civil: Ill - o empregador ou
comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que

Ihes competir, ou em razéo dele;”

Desta forma afirma-se que o Hospital responde solidariamente com o
meédico-empregado, pelos erros de oficio deste, durante o seu trabalho na
instituicdo, e da mesma forma os médicos respondem pelos erros de seus
assistentes e auxiliares em razao de té-los mal escolhido que é a culpa in eligendo,
ou por ndo té-los supervisionados corretamente que € a culpa in vigilando. “Culpa in
eligendo advém da mé& escolha daquele a quem se confia a pratica de um ato ou o
adimplemento da obrigac&o” (DINIZ, 2008, p. 44).

Como delineado a culpa in eligendo é advinda da escolha de um mal
profissional em que se confia para a pratica de um ato ou cumprimento de uma
obrigagcdo, sem que 0 mesmo esteja habilitado ou ndo tenha as aptiddes
necessarias para assumir a responsabilidade de um desempenho profissional
adequado, ou seja, tecnicamente despreparado.

A culpa in vigilando é decorrente de uma desatencdo com o procedimento
de um profissional que se encontra sob a responsabilidade de outrem,
negligenciando-se o dever de fiscalizacdo, e certa feita expondo-se aos iminentes
riscos circunstanciais que podem advir de uma falha, ou por negligéncia ou
despreparo daquele a quem foi confiada a obrigacdo. Culpa in vigilando é a falta de
atencdo e cuidado com o comportamento das pessoas que estavam sob a guarda
ou responsabilidade do agente (DINIZ, 2008, p. 44).

Nessa trilogia de culpabilidade tem-se a imprudéncia caracterizada pela

pratica de atos de risco néo justificados, afoitos, sem a devida cautela necessaria.

A negligéncia é um ato omissivo, quando o médico deixa de observar regra

profissional ja bem estabelecida e reconhecida pelos colegas da especialidade.

7

A impericia é o despreparo, a pratica de determinados atos sem o0s

conhecimentos técnicos cientificos necessarios para realiza-los.
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Esse trinbmio é uma base instituida no orbe civil, como no orbe penal, dando
uma sustentabilidade técnica e juridica nas duas &reas do direito material,
vislumbrando uma visao bastante significativa, para uma analise técnica, quanto a

responsabilidade médica.

Tratando-se de obrigacdo de meio, o eventual descumprimento do dever
contratual deve ser provado pelo paciente, o autor da demanda, demonstrando a
culpa do médico, conforme prevé o Artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, em seu
inciso |, “O 6nus da prova incumbe: ao autor quanto a fato constitutivo do seu
direito.” Quando no entanto se tratar de obrigacdo de resultado, basta ao autor
demonstrar que o objetivo pactuado nao foi obtido, cabendo ao médico provar que
nao agiu com culpa, onde tem-se entdo a inversao do 6nus da prova, em respeito ao
estabelecido textualmente pelo Artigo 389 do Codigo Civil: “Nao cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacao
monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.” (UDELSMANN, 2002).

Nesta seara normativa tem-se ainda as observac¢des apontadas no Cdédigo
de Defesa do Consumidor, onde pode-se precisar os apontamentos do Artigo 14
com a seguinte redagao: “O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos ralativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes

ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.”

Observa-se também neste contexto nomativo em seu paragrafo 4°, onde
preceitua que, “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada

mediante a verificagdo de culpa”.

A jurisprudéncia preceitua que:

Responsabilidade civil do médico é de meio e nédo de fim em se tratando de
médico a culpa ndo decorre do resultado da operacdo, mas dos meios
empregados, se a prescricdo da medicacdo foi pertinente e cercada das
cautelas recomendaveis e nao havendo prova de que o profissional da
medicina foi negligente, imperito ou imprudente no acompanhamento do
tratamento, ndo ha como considerar procedente a agdo de indenizagao (RT
613/46).
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O que se conclui que sendo a obrigacdo de meio, a responsabilizacéo
devera fazer-se respeitando os critérios estabelecidos pela teoria subjetivista, ou

seja, com a demonstracao da culpa do profissional.

Quando se tratar de obrigacdo de resultado, a inversdo do 6nus da prova
devera ser obrigatoria, devendo o profissional liberal responder apenas com
presuncao de culpa, cujos efeitos praticos sédo idénticos a responsabilidade objetiva

gue € aplicada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor aos demais fornecedores.

Posto as questdes inerentes aos regramentos estabelecidos nas normas
atinentes, cabe transpor essa contextualidade e decolar nossa linha de horizonte a
um outro prisma, que certamente nos conduzird a uma atmosfera diferente dos

guestionamentos habituais, que ora vive-se acerca dos erros médicos.

O desenvolvimento revolucionario da ciéncia médica, com a ajuda de novos
medicamnetos, novas técnicas e novos equipamentos, permite ao médico,
cada vez mais, maior controle sobre a saude, a vida e a morte do paciente.
De outro lado aumenta o risco de erros que podem decorrrer de inUmeros
fatores, tais como os erros induzidos por resultados de exames falso
positivo ou falso negativo, por manuseio erréneo do labotatério; da falta de
equipamentos adequados postos a disposicdo do facultativo, pelo hospital;
da massificagdo do ensino com a consequente queda na qualidade de
formacao dos futuros médicos; da falta de remuneracdo adequada, o que
obriga a maioria dos médicos a trabalhar em mais de uma unidade, em
plantdes extensos e fadigantes; da falta de especializagédo e conhecimentos
adquiridos, em face da impossibilidade, dentre tantas outras causas (MELO,
2008, p. 8).

by

As questBes aludidas estdo inerentes a influéncia comportamental do
profissional médico, quando se discute o problema do respeito a dignidade da
pessoa humana, pois se encontra de sobremaneira interligado com a deformacgao
originada nas peéssimas condi¢cdes de trabalho, como também no desumano
atendimento prestado por hospitais, clinicas e outros centros.

A luta pela humanizag¢éo da medicina com a consequente humanizagéo dos
servicos meédicos somente ser4 coroada de éxito quando houver um
despertar de consciéncia que envolva os médicos, os doentes e seus
familiares, a imprensa, o poder publico, as sociedades de prestacdo de
servicos médicos a até mesmo o judiciario, com a devida inversao de
valores, de tal sorte a colocar o ser humano como o centro de todos 0s

interesses que movimentam essa nobre arte de curar, que é a medicina
(MELO, 2008, p. 9).

Como se pode observar, as variantes que podem contribuir e/ou possibilitam

0 erro médico se explicitam com muita clareza, conduzem a uma reflexdo néo
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ortodoxa dos aspectos que fundamentalmente tém até entdo se mantido nas

relacdes de culpabilidade do profissional médico.

E mister frisar que ndo se pretende referenciar no questionamento os erros
grosseiros, pois 0s mesmos nao devem no entanto serem creditados de forma que
possam genéricamente transformar a profissdo médica em um infortinio, onde o
modismo da culpabilidade do erro, a transforme marginalizada pelo estigma do
enriquecimento ilicito de uma sociedade desprovida de valores e principios, deve-se
mapear pontualmente as questdes que possibilitam os erros induzidos pelo préprio
sistema tecnoldgico, citados entdo pelo autor, tais como, “por resultados de exames
falso positivo ou falso negativo, por manuseio erréneo do labotatério; da falta de
equipamentos adequados postos a disposicdo do facultativo, pelo hospital”
(MORAES, 2008, p. 625).

Nesta engrenagem dilaceradora que pde em risco 0s principios, encontra-se
também o descontrole publico, quando o autor referencia a “massificacédo do ensino

com a consequente queda na qualidade de formagao dos futuros médicos”.

Atualmente os problemas séo reflexos de uma medicina de massa.Cuida-se
da sociedade invadida por principios econdmicos. Nesse contexto, ndo ha
como pretender que os médicos figuem fora dela. Com isso porém, nao se
afirme que a medicina deixou de ser exercida como um sacerdécio por
muitos profissionais. No entanto, com frequéncia valores de sobrevivéncia
falam mais alto. A situacdo do médico em nosso pais, como reflexo global
de nossos problemas, muito longe esta do aceitavel. A massa da
populacdo, vé-se lancada a um sistema de medicina social absolutamente
ineficiente (VENOSA, 2011, p. 152).

Enfatizando as questbes estruturais basilares, pode-se visualizar uma
situacdo bastante obscura, dentro dessas probleméticas, que envolve a formacao do
profissional médico, conforme preleciona a Diretora Adjunta de Defesa de Exercicio
do Profissional da Associacdo Médica de Minas Gerais, onde se vislumbra o Seguro

contra erro médico.

A situacdo é caoltica. Estdo se formando no Brasil cerca de 12 mil
profissionais médicos por ano. Ja temos 155 escolas de medicina, mais de
50 criadas desde de 2000.

A criacdo de escolas privadas tornou-se um negocio rentavel. Com
mensalidades que chegam a ultrapassar RC$ 3.mil, este ramo de comércio
floresceu no Brasil, alavancado por uma politica inescrupulosa de troca de
favores e de votos. Temos acompanhado a incessante luta das entidades
médicas contra o devaneio educacional no Pais. Muito se denuncia, mas os
politicos ndo conseguem ver o fim do tlnel, ou melhor, até enxergam, mas
interesses particulares se sobrepbe ao Obvio, que seria uma andlise
profunda das escolas em funcionamento e rigor extremo no pedido de
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abertura de novas instituicbes. Temos ai uma massa critica de profissionais
pouco preparados para o mercado e que, devido a ma qualidade de
formacao, temem 0s processos nos tribunais. N&o seria essa uma boa hora
para se oferecer um seguro contra o erro profissional?

Além da grave questdo abordada acima, criou-se no Brasil a “industria do
erro médico”, segundo a qual, profissionais médicos sdo muitas vezes
acusados injustamente de erro profissional. Ndo ha nada a perder para
guem acusa, muitas vezes, pessoas instigadas pela possibilidade de lucro
facil.

O presidente dos Estados Unidos, George W. Bush, assim se referiu ao
seguro de responsabilidade médica: “Para melhorar nosso sistema de
assisténcia médica, devemos tratar de uma das principais causas do alto
custo: a constante ameaca de que médicos e hospitais serdo processados
injustamente. Devido ao excesso de litigios, todos pagam mais pela
assisténcia a salde e muitas partes da América estdo perdendo bons
meédicos”. A mensagem de Bush é clara: o modelo de assisténcia a saude
norte-americano, baseado nos seguros, nao funciona.

A Comissao Estadual de Defesa do Médico, que atua ha mais de 14 anos
na defesa de médicos acusados injustamente, é totalmente contraria a
aquisicao de “seguros contra o erro médico”, pelos motivos apresentados
abaixo:

- Perda na qualidade da relagdo médico-paciente;

- Incentivo ao aumento do niumero de processos de responsabilidade civil,
na medida em que 0s pacientes passardo a contar com uma companhia
seguradora para também responder pelas indenizagoes;

Necessidade de disputa judicial para que a seguradora venha pagar a
indenizacgéo, inclusive devendo ela figurar no processo;

O seguro contra erro médico, portanto, esta longe de ser uma solugdo. Pelo
contrario, sua disseminacao pode tornar inviavel o exercicio da medicina no
Brasil — prejudicando médicos e pacientes. O melhor caminho é investir em
atualizacdo cientifica, no bom relacionamento médico paciente (CAFE,
2006, p. 3).

A autora faz uma dissertacdo bem postulada e elucidativa, com relacéo ao

seguro contra o erro médico.

Na verdade trata-se de uma questdo complexa, que além do risco de
banalizar as ac¢des contra os profissionais da medicina, tem-se uma experiéncia
demonstrada de que nao foi gloriosa a implantacdo do seguro contra o erro médico
nos Estados Unidos, sendo o mesmo criticado pelo proprio Presidente da Republica,
onde o mesmo referencia o alto custo da assisténcia médica em seu pais, devido “as
ameacas constantes sofridas por médicos e hospitais, que serdo processados

injustamente, esta situagado fomenta o alto custo pela assisténcia médica”.

Retoricamente, menciona que “o melhor caminho é investir em atualizagao

cientifica e no bom relacionamento médico — paciente”.
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4.1 A RESPONSABILIDADE INDEPENDENTE DE CULPA

Conforme preceitua o caput do artigo 927 do Cddigo Civil e seu paragrafo

unico:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacéo 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.

Deve-se considerar com prudéncia essa questdo da responsabilidade
independente da culpa, uma vez que o médico, em ndo sendo sua atividade a
geradora do risco a que o paciente se encontra exposto, ha de se considerar que
compete ao médico utilizar dos meios possiveis para corrigir a deficiéncia, seja ela

fisica ou mental do paciente.

Assim sendo, a responsabilidade médica deve ser observada sempre no
interesse da cura do paciente. Portanto nesse sentido deve-se considerar o erro
médico enquadrado de forma subjetiva conforme alude o caput do mencionado
artigo, uma vez que a atividade médica ndo deve ser enquadrada por sua hatureza

como risco para os direitos de outrem.

Assim podemos afirmar que € possivel nascer a obrigacdo de indenizar
independentemente da pratica de qualquer ato ilicito. Havendo previsdo
legal de responsabilizacdo ou, sendo a atividade considerada de risco, o
responsavel pela reparacdo pode até ndo ter praticado nenhum ilicito,
porém, ainda assim, serd o responsavel pela reparacdo em razao da
determinacéo legal. Atente-se para o fato de que o dever de indenizar
independe da apuracdo da culpa, bastando a demonstracdo de nexo de
causalidadee a identificacdo do agente responsavel pela atividade (MELO,
2008, p. 28).

Em contra partida ha doutrinadores conscienciosos que afirmam:

No campo da atividade médica, existem muitas obje¢Bes quanto & aplicacédo
dessa teoria, porquanto alguns doutrinadores alegam que adotar esse tipo
de responsabilizacdo significaria inviabilizar a atividade médica em geral.
Argumentam que seria sacrificar o ideal daqueles médicos abnegados que
praticam o seu mister com denodo, retiddo, superando desafios invenciveis
impostos pela pobreza da populacao e precariedade do sistema hospitalar,
de sorte que nado se poderia atribuir ao médico o dever de indenizar ,
independentemente de prova de culpa (MELO, 2008, p. 24).

O que coaduna de certa forma com o preceituado pelo Cadigo de Defesa do

Consumidor como relata o autor:



22

Embora tenha adotado a teoria objetiva como regra o CDC excepcionou
expressamente a responsabilidade dos profissionais liberais. Além disso
mesmo naquilo em que se aplicaa teoria objetiva, o estatuto consumerista
permite a exclusdo da responsabilidade se o prestador de servico provar
gue tendo prestado o servico o defeito inexistiu, ou ainda, a culpa exclusiva
da vitima ou de terceiro. Logo mesmo tratando de responsabilidade objetiva,
a mesma é mitigada. A lei de protecao nao adotou a teoria do risco integral,
de sorte a poder afirmar que mesmo o caso fortuito ou de forca maior, bem
como os riscos inerentes a atividade, poderdo ser causas exonerativas do
dever de indenizar (MELO, 2008, p. 24).

Conforme aludido pelo autor o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo adotou
a Teoria do Risco Integral, o que vislumbra-se descabido falar-se em Teoria
Objetiva, pois mesmo que se esteja diante de um caso fortuito ou de for¢ca maior,
bem como os riscos inerentes a atividade, ndo ensejam falar de responsabilidade,
tanto de maneira objetiva, como subjetiva, pois como afirmado pelo autor podem ser

causas exonerativas do dever de indenizar.

O Cdbdigo Civil de 2002 dispde a respeito dessa modalidade de
responsabilidade no Artigo 951:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesao, ou inabilita-lo para o trabalho.

O Artigo 948 trata do homicidio, o Artigo 949, de lesdo ou ofensa a saude,
e o Artigo 950 trata de defeito na pessoa que a impeca de exercer seu
oficio ou profisséo, ou diminua sua capacidade de trabalho.

O vigente diploma assume as modalidades de indenizacdo por
responsabilidade médica, na forma como a jurisprudéncia ja adotara ha
décadas. A responsabilidade do médico ou outro profissional da salde é
subjetiva, dependente de culpa, e assim foi mantida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Observe que o estatuto do consumidor manteve a responsabilidade
subjetiva dos profissionais liberais, aquela dependente de culpa, entre os
quais se incluem os médicos e os odont6logos (Artigo 14, § 4°) (VENOSA,
2011, p. 2011).

4.2 ERRO DE DIAGNOSTICO

No que concerne aos direitos de deveres de médicos e pacientes, é salutar
lembrar que € uma relacdo que exige uma responsabilidade bilateral, pois o médico
tem o dever de ser prudente e diligencioso, ouvindo e interrogando seu paciente
sobre seus sintomas. Agindo assim estd se portando de informacdes, em que
somente com um espirito parcimonioso e peridicioso, estara a agir com vigilancia,
garantindo de sobremaneira a consciéncia do diagnéstico, e s6 assim estara apto a
conversar com seu paciente sobre o tratamento a ser seguido, e a0 mesmo tempo

prestar informacdes sobre o sintoma, oferecendo entdo a assisténcia devida, com
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suas prescricdes adequadas, e com certeza orientando o paciente sobre o0 seu
estado de saude, e qual o tratamento a ser seguido (SCHAEFER, 2011).

4.3 ERRO MEDICO

Encontra-se constituido em fungdo do bom ou do mal resultado, comumente
avaliado em conformidade com o caso concreto, tendo a sua natureza observada
desde a morte do paciente, passando pela minimizacdo do sofrimento, de mera

expectativa de vida, e até mesmo de uma cura total.

Comumente encontra-se interigado com a insatisfagdo ou seus
responsaveis, 0os quais promovem denuncias ao Ministério Publico, aos Conselhos
Regionais de Medicina e até mesmo a autoridades policiais com o objetivo de

formalizar um pedido de providéncias.

Na maioria das vezes estas pessoas encontram-se em um processo de
desequilibrio com a doenca, ou com a situcdo em que se encontram seus entes

queridos.

O erro médico somente devera estar configurado, juntamente com a

responsabilidade civil, quando se vislumbrar o resultado obtido inverso do esperado.

“Sera, em regra, a pericia que determinara, por exemplo, a imprecisdo do
diagnéstico, tornando clara a ténue linha entre a culpa lato sensu e a
imprevisibilidade” (SCHAEFER, 2011, p. 61).

Deve-se entender por erro médico a falha no exercicio da profissédo,tendo
como premissa o resultado diverso ou diferente do pretendido em consequéncia ou

decorréncia de acao ou omissdo (SCHAEFER, 2011).

O erro culposo e o erro doloso, ambos insculpidos no Codigo Penal
Brasileiro, onde se classifica o0 dolo direto, aquele em que o agente quis o
resultado, e o dolo indireto, onde o autor assumiu o risco de produzir o resultado. E
por ultimo serd culposo, quando o agente deu causa ao resultado agindo com

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Tem ainda a figura do dolo eventual, quando o agente de forma consciente,
admite e aceita o risco de produzir o resultado; como exemplo cita-se 0

procedimento de um meédico que mesmo sabendo que a operagdo era
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desnecessaria e que poderia provocar a morte do paciente, procede de mé fé e

acaba por provocar a morte do paciente.

Faz-se mencdo ainda ao erro escusavel, que é aquele que é inevitavel,

mesmo que 0 agente tivesse tomado todas as cautelas o dano ocorreria. JA 0

inescusavel é aqule que poderia ser evitado pelo agente se tivesse tomado as

cautelas diversas e necessérias antes de agir, € portanto evitavel (SCHAEFER,

2011).

E conclui a autora:

O erro médico, sem duvida alguma engloba o erro profissional, portanto,
ndo se pode concordar com a posi¢cdo de magistrados que os diferenciam.
Também néo se pode aceitar a tese de que o médico s6 deve responder por
aquilo que depende exclusivamente dele, pois, embora o corpo humano,
muitas vezes, possa ter reagBes imprevisiveis, outras tantas vezes tera
reacdes que, mesmo inesperadas, poderiam ser previsiveis, devendo o
médico com estas saber lidar. Nestes Ultimos casos ndo ha por que falar em
erro escusavel, quando outro médico colocado na mesma situagdo poderia
té-la resolvido ou evitado (SCHAEFER, 2011, p. 63).

Em contra partida Nehemias Melo pondera com relacdo ao erro escusavel e

preceitua:

E preciso ponderar que a medicina é uma ciéncia e como tal tem limitacdes
e que o médico é um ser humano, logo falivel, devendo ainda considerar
gue ele trabalha com informacdes que lhe sdo fornecidas pelo paciente,
cuja verdade varia de acordo com as circunstancias e conveniéncias, além
do que, o organismo humano reage de forma diferenciada de pessoa para
pessoa a um mesmo tratamento (MELO, 2008, p. 84).

Necessario se faz que postulacbes tragam tons insubjetivistas, para que ndo

se fomente a irracionalidade diante de questbes amplamente discutiveis ou

justificaveis.

O erro é possivel de ocorrer em e qualquer profissdo, o problema é que em
se tratando de médico e considerando que lida com a vida humana, e em
situagbes muitas vezes imprevisiveis, 0 seu erro torna-se mais dramatico,
contudo ndo deve ser chamado indiscriminadamente a prestar contas a
Justica se, de sua atividade regular, vem a ocorrer um acidente funesto
(MELO, 2008, p. 84).

E conclui sabiamente justificando suas ponderacoes:

Por fim cabe a adverténcia: A problemativa da caracterizacdo do erro em se
tratando da medicina ndo se restringe Unica e exclusivamente as fronteiras
da ciéncia, mas as extravasa para os dominios da arte e do impoderavel,
raz8o por que se espera objetividade e bom senso do Judiciario na
avaliacdo e provas, frente ao caso concreto (MELO, 2008, p. 85).
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Trata-se de um raciocinio consubstanciadamente conclusivo, desprovindo o
erro medico de um teor judicialista, mantendo as devidas precauc¢fes a que se deve

ter com as questdes do erro de qualquer profissional.

4.4 DA CULPA AO RISCO

E sabido que a grande dificuldade de se comprovar o erro médico encontra-
se fundamentado na questdo da prova, quanto a imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Em inimeras situacdes a leséo € incontestavel, ali encontra-se idetificado
0 agente, entretanto a impossibilidade de se provar a culpa, afastar4 entdo o dever
de reparacdo. E seguindo o modo de instrugdo do processo civil em agbes de
reparacao por erro meédico, cabe ao autor o dever de confirmar o fato através de
provas entdo admitidas em direito pelo Codigo de Processo Civil (Artigo 133), o que
significa dizer que ao autor, mesmo em se tratando de ag&o por erro médico, ndo se
encontra desincumbido de constituir as provas, sendo arrebatado inveridico o fato
uma vez que o sujeito ativo ndo comprovou os fatos (MELO, 2008).

O professor Humberto Theodoro Junior, € mais incisivo ao considerar como
normal os riscos, as falhas e até mesmo 0 insucesso e as lesdes
decorrentes da prestacéo de servigcos médicos, razdo por que os Tribunais,
em principio, ndo sédo liberais com o 6nus da prova a cargo do paciente ou
de seus dependentes, quando se trata de agdo indenizatéria fundada em
erro médico. Nenhum tipo de presuncdo é de admitir-se, cumprindo ao
autor, ao contrério, o 6nus de comprovar, de forma idénea e convincente, o
nexo causal entre uma falha técnica, demonstrada in concreto, e o resultado

danoso queixado pelo promovente da acdo indenizatéria (MELO, 2008, p.
19).

O professor Theodoro Junior se faz muito coerente em sua dissertacdo, ao
ressaltar o zelo dos Tribunais com a questao probatéria nas situacdes de processos
por erro médico. Seria de sobremaneira inconsequente se os Tribunais nao
zelassem pelas garantias Juridicas, o que de certa forma tornar-se-ia banalizados

0s procedimentos, e 0 processo perderia a justa garantia de probidade e justica.

4.5 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO

O Cddigo Civil Patrio em capitulo atinente aos atos ilicitos regula de
sobremaneira a responsabilidade médica, dentro de uma Gtica contratual.
Considera-se aclarado esse carater, uma vez que somente excepcionalmente a

natureza do erro meédico sera delitual, desde que seja um ilicito penal, ou quando
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inobservadas as normas que regulamentam a profissdo. Portanto, se o médico
cirurgido usou dos meios técnicos apropriados, maturidade profissional, e um ato
cirdrgico der origem a uma eventual sequela, originada por uma circunstancia
insabida e inexplicavel, “ndo havera obrigacao por risco profissional, pois 0s servigos
meédicos sdo em regra de meio e ndo de resultado”.
Se nenhuma modalidade de culpa — negligéncia, imprudéncia ou impericia —
ficar demonstrada, como nao ha risco profissional, independente de culpa,
deixara de haver base para fixagdo de responsabilidade civil, pois as

correlagbes organicas ainda sdo muito pouco conhecidas e surgem as
vezes resultados inesperados (DINIZ, 2006, p. 313).

Diniz (2006) com muita inteligéncia e sabedoria torna explicita a questao do
risco, ao possibilitar o entendimento e a compreensdo de que apesar da
possibilidade de risco profissional, o0 nexo de causalidade € uma condi¢do

preponderante para se caracterizar o erro médico.

Oportuno se faz salientar, que o erro médico em grande parte ndo se pode
considera-lo como tal, uma vez que, devido a fragilidade e complexidade que
envolve a estrutura do corpo humano, h& consequéncias tais que a ciéncia ndo tem

como explicar.

A ciéncia médica ainda que muito avancada ndo consegue abalizar a
capacidade de resposta ao tratamento, que sendo iguais, obtem-se resposta
diferenciada de paciente para paciente, conforme esclarece em seu trabalho sobre
erro médico, a professora Silvia de Liz Waltrick Bernardi. Isto porque dois pacientes
com a mesma doenca, podem apresentar sintomas e sinais diferentes, reagir
também de forma diversa a um mesmo tratamento, e, finalmente um pode morrer e o
outro ficar curado sem que se cometa qualquer erro de diagéstico e terapéutica.
(BERNARDI, 2000)

Nesta mesma linha de raciocinio:

A atividade médica é, pela sua prépria natureza, uma atividade de risco, de
tal sorte que, mesmo sendo praticada com regularidade e normalidade, dela
pode resultar danos aos pacientes, os mais variados, incluindo a morte.
Esse risco tem aumentado com a evolucdo dos medicamentos,
equipamentos e novas técnicas postas a disposicao da medicina. Além dos
riscos naturais, ha que se levar em conta a possibilidade de que cada
paciente possa reagir a um mesmo tratamento (ou intervencdo) de forma
diferente em razdo de fatores predisponentes, fatores agravantes e fatores
desencadeantes. A tudo isso o0 médico tem condi¢do de prever e informar
ao seu cliente. Nessas circunstancias, a ocorréncia de eventos graves e até
mesmo a morte ndo implicara responsabilizacdo do médico, nem do hospital
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ao qual esteja vinculado, tendo em vista podermos classificar como riscos
inerentes a prépria atividade (MELO, 2008, p. 128).

E mister ressalvar que existem ainda situacdes na &rea cirdrgica, que
comprovam a fragilidade e a ténue linha em que na maioria das vezes vive o
médico cirurgido, que mesmo com todo desvelo profissional passa por situacdes
inimaginaveis no momento da realizacdo de um ato cirlrgico, ainda que nhao

complexo, considerando a rotina em determinados procedimentos.

A histéria do Doutor Pedro Paulo Monteleone é a prova do risco iminente de
uma cirurgia, e ndo de um erro médico, mas de uma circunstancia naturalmente

l6gica, capaz de acontecer em um centro cirdrgico:

Na sala de cirurgia, o médico Pedro Paulo Monteleone, prepara-se retirar
para o Utero de Rosa Gongalves Dias. O médico corta uma primeira camada
de gordura, abre a aponeurose, um tecido fino que envolve toda a cavidade
abdominal, afasta os musculos peritoniais e alcanca o intestino. A cada
etapa, grampos metalicos sdo colocados nas bordas das incisdes para
manter os 6rgaos afastados. O intestino € empurrado, com uma compressa
em direcdo ao umbigo. Em meia hora o médico j4 enxerga o Utero da
paciente. A fase mais critica da cirurgia comeca agora. Com todo o cuidado
Monteleone corta os ligamentos que unem as trompas ao Utero, quando a
paciente esta deitada a bexiga fica apoiada sobre o Utero. E preciso afasta-
la com uma gaze, lentamente, e ir cortando com uma pequena tesoura 0s
pedacos de tecido que unem as finas paredes dos dois 6rgdos. E como
abrir um envelope, descolando as bordas, sem rasgar o papel. Monteleone
sabe que qualquer corte 1 (um) milimetro mais profundo pode perfurar a
bexiga. Foi exatamente o que aconteceu naquela manha. Monteleone furou
a bexiga de sua paciente Rosa. Monteleone, 58 anos, obstetra e
ginecologista ha 33 anos, é formado em uma mas melhores faculdades do
pais, Escola Paulista de Medicina da Universidade Federal de S&o Paulo,
onde também foi professor durante décadas. Naquela manhd, ao perceber
gue tinha cortado a bexiga de Rosa, parou o que estava fazendo. Pediu fio
e agulha apropriados a instrumentadora, costurou o 6rgdo afetado, e s6
depois prosseguiu nha retirada do Utero. Duas horas mais tarde , quando a
paciente ja estava no quarto, ainda levemente sedada, o médico explicou-
Ihe o que ocorrera durante a operacdo. Se ndo fosse pelo rompimento da
bexiga, Rosa teria alta do hospital em menos de 24 horas. Em razéo do
acidente, ela ficou com uma sonda e a internagéo foi prolongada por uma
semana (SCHAEFER, 2011, p. 170).

O que vale ressaltar neste episddio € que nem sempre as consequéncias
sdo provenientes de negligéncia, imprudéncia ou impericia, 0s riscos sao iminentes,
0 que deve haver, no entanto € honestidade do profissional em assumir os fatos que
foram gerador do acidente, colocando o paciente ou a familia cientes dos mesmos.
Neste relato a paciente diz ndo ter sequer pensado em processar Monteleone e
alegou: “E um alivio saber que existem médicos que contam a verdade, por mais

dificil que seja ouvi-la”.
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O que se resume constatadamente, € que a relacdo impessoal médico-
paciente desumaniza a medicina, e a0 mesmo tempo querer constituir essa relagéao
em um estado de guerra, é generalizar de maneira imprudente a profissdo médica,
onde os meios de comunicacdo fomentam e instigam a ignorancia pujante da massa
social, e esquece-se que a relacdo médico-paciente € uma condicao indivorciavel,

pois esté destinada a persistir enquanto houver doencas.

De certa feita, estda muito bem preconizado pela autora supracitada onde a
mesma referencia que:

O atendimento bem feito evita, muitas das vezes, a revolta dos familiares e

do paciente quando o resultado pretendido ndo € alcancado, pois 0 médico

desta maneira demonstra ndo ser o doente apenas um objeto, mas uma

pessoa com a qual ele, médico, se preocupou e pela qual fez tudo que

estava ao seu alcance para cura-la. Assim agindo, o médico acaba com um

contrato impessoal, desenvolvendo uma relacdo de confiangca (SCHAEFER,
2011, p. 72).

Entretanto ndo é essa a realidade que parece estar sendo preconizada pelo
Poder Publico com relacdo a saude, pois acaba de ser colocada em vigor uma Lei
Municipal na cidade de Monte Mor, interior de Sao Paulo, onde a Prefeitura ira pagar
aos médicos de Familia e Especialistas, uma bonificacdo pela produtividade nas
consultas/hora, estabelecendo aliquotas de 20, 30 e 50%, para médicos que
atenderem respectivamente a 4, 5 e 6 pacientes por hora, o que segundo
manifestacdo do Sindicato dos Médicos da Regido de Campinas/SP, estimular
atendimento médico pela produtividade, aumentando o nimero de exames hora
coloca em choque a qualidade do atendimento (Noticia Veiculada no Bom dia Brasil
da Rede Globo em 17-05-2013).

4.6 O ERRO MEDICO, A ETICA, A MORAL E O DIREITO

Segundo o pensamento da autora Fernanda Schaefer, 0 que se imagina é
gue Medicina e Direito, sempre foram pares harmoniosos, unidos em prol da
humanidade, dando no contexto uma supremacia ao Direito sobre a Medicina,
colocando o Direito como o autor ou o gestor das regras éticas e morais, conforme
prediz na sua decrigéo:

O que se pode perceber é que independente da fase em que se encotram
medicina e direito sempre andaram juntos a servico da humanidade,

preocupando-se com os erros meédicos irreparaveis e justa remuneragéo do
profissional. A evolucéo a sociedade e os avancgos tecnolégicos fizeram que
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as exigéncias sobre os médicos e sua profissdo crescessem, reivindicando-
se desta maneira, maior eficiéncia no atendimento ao paciente. Embora
ambas, medicina e direito, devam respeitar principios rigidos de moral, os
maus profissionais e 0 descaso com a saude publica fazem que falhas
gravissimas tornem-se cada vez mais frequentes. Cabe ao Direito fazer que
0os Médicos ndo se esquecam do Juramento feito nas suas colacbes de
grau, das regras éticas e morais da profissdo e das normas civis e penais
no sistema juridico brasileiro existentes. O direito nada mais é do que o
espelho da evolugdo moral da sociedade, e a medicina hada mais do que a
arte de curar, apoiada pela evolugéo tecnoldgica e cientifica de cada época.
Sendo assim cabe, “ao Direito a obrigagcdo de regular aquela profissédo e
responsabilizar e/ou penalizar os profissionais, neste caso, médicos que,
por imprudéncia, impericia ou negligéncia, ou dolo, vierem a causar danos
ou prejuizos aos seus pacientes no exercicio de sua profissgo”. Jerbnimo
Romanello Neto. p.7 (SCHAEFER 2011, p. 22).

A um Direito justo, retilineo, coerente e alinhado com os plenos principios da

ética e da moral, seria com certeza o arcabouco desta relacao.

Entretanto tal qual a Medicina com suas inglérias, encontra-se o Direito com
com seus espinhos e arestas, que proporcionam a prépria Medicina ao desalinho
ético e moral, sob a égide do Direito auxilia-se a Medicina como proceder sob a
inspiragéo perspicaz do profissional de Direito, a se esconder sob o manto de uma
falsa legalidade, conforme transcrito pela autora supracitada em uma Reportagem

editada na Revista “VEJA”, sob o Titulo de “Um Guia para esconder o Erro”:

A Associacdo Médica do Rio Grande do Sul publicou um manual para
orientar seus filiados sobre como se prevenir de processos por erro médico.
Assinado pelo Advogado Marco Antonio Bandeira e pelo médico e
advogado Luiz Augusto Pereira, 0 guia deixa claro seu objetivo j& na
apresentacao:

“Neutralizar fatores externos agressivos e preconceituosos em relagdo a
nossa atividade, como Associacfes de vitimas de erro médico, autoridades
oportunistas, imprensa sensacionalista”. A pedido de VEJA, o professor de
ética médica Marco Segre, da Universidade de Sédo Paulo, e 0 advogado
paulista José Rubem Macedo Soares leram o manual. “O texto instiga a
sonegacdo fiscal, faz apologia do crime, incita a pratica de supressao de
documentos, aconselha fraude processual e fere o codigo de ética dos
advogados”, afirma Soares “Do ponto de vista de ética médica é uma
aberracdo”, resume Segre. Confira alguns itens do manual:

“Quando for decidido pelo médico que deve prestar depoimento perante a
autoridade policial ou a promotoria, deve fazé-lo usando linguagem mais
técnica e hermética possivel, recusando explicagbes emtermos leigos ou
coloquiais. Para dificultar a denuncia.”

“E principio de boa cautela consultar um advogado para ser orientado sobre
a forma legal de retirar o patrimdnio de nome préprio, para evitar o risco de
perdé-lo para o paciente demandante.”

“O médico faz hoje parte de uma classe desprotegida. Sem poder politico
nem unido profissional, esta acuado por pacientes gananciosos.”

“As precarias condigdes e a falta de equipamentos impSem ao médico
decisdes que a ele ndo cabe tomar. Tipo quem vai viver, quem vai morrer,
na insuficiéncia do namero necessario de respiradores artificiais. Nesses
casos deve ser observada a rigorosa ordem cronoldgica de chegada dos
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pacientes ao local de atendimento. N&o importa quem tem maiores chances
de sobreviver.”

“Evitar pacientes que recusam determinadas terapias por razdes éticas ou
religiosas.”

“Evitar plantdes de atendimento publico”.

“O Conselho Federal de Medicina afirma que o prontuario médico pertence
ao paciente. Esta equivocado. O paciente tem direito a um relatério médico,
elaborado a partir do prontuario” REVISTA VEJA DE 03.03.99- P.80-87 —
QUANDO OS MEDICOS ERRAM (SCHAEFER, 2011, p. 178).

E lamentavel o desprendimento de um profissional do Direito, aliado a uma
entidade que deveria certamente estar lutando por interesses enobrecedores da
classe Médica, estarem ambos envolvidos a um desservico, ndo sO a classe, mas

também a sociedade.

E é exatamente este, sendo 0 maior, mas o grande questionamento que se

deve fazer.

Porque os grupos organizados das classes profissionais ndo se unem de
forma honrada, para defender interesses que possam contribuir na solugdo de
grandes questdes de iteresse social e politico, como a omissédo e a negligéncia do
Estado com a qualidade do ensino, pois s6 assim com a conscientizacdo dos grupos
sociais organizados, pode-se obter uma mudanca nas politicas publicas de base,
propiciando um ensino de qualidade, e entdo obter-se-4 profissionais bem
qualificados, minorando as aberracdes, ndo s6 na area Médica e do Direito, mas
também de toda a estrutura universitaria, preparando e formando profissionais
abalizados de conhecimentos e humanamente conscientes de suas

responsabilidades profissionais.

Na questdo do Erro Médico, que € o objetivo principal deste trabalho, deve-
se conclamar as ja citadas palavras de Irani Novah Morais:

A luta pela humanizagcéo da medicina com a consequente humanizacéo dos
servicos meédicos somente ser4 coroada de éxito quando houver um
despertar de consciéncia que envolva os médicos, os doentes e seus
familiares, a imprensa, o poder publico, as sociedades de prestacdo de
servicos médicos a até mesmo o judicidrio, com a devida inversdo de
valores, de tal sorte a colocar o ser humano como o centro de todos os
interesses gque movimentam essa nobre arte de curar, que é a medicina
(MORAIS citada por MELO, 2008, p. 9).

Dentro deste diapasdo € oportuno salientar a nobre decisdo do Conselho
Regional de Medicina do Rio de Janeiro, que sabiamente deu um grande passo na
minoragao dos conflitos do Erro Médico:
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A maior parte das denincias de Erro Médico que se avolumam nos
Conselhos Regionais e nos Tribunais de Justica tem uma histéria de mau
relacionamento entre Médico e paciente agravando a questdo do erro.
Muitos processos poderiam ser evitados com um dialogo franco e a
continuidade do tratamento. Sabendo disso, o Conselho Regional de
Medicina do Rio de Janeiro, criou em fevereiro de 1999, uma Comissao de
Conciliacdo. Antes de dar entrada com a denlncia, a comissédo coloca o
paciente frente a frente com o Médico. O profissional é obrigado a explicar,
em linguagem didatica, o que o houve durante determinada cirurgia ou
tratamento. Nos casos mais simples, os pacientes contentam-se com um
pedido formal de desculpas por parte do Médico. Nos outros, mais
complicados, é aberto um processo no CRM (SHAEFER, 2011, p. 173).



32

5 CONCLUSAO

A responsabilidade médica por erros advindos do profissional médico é
historica, pois como observado, desde os primordios tempos, onde alguém era
considerado como possuidor do dom de curar, ja existia a preocupacdo de
responsabilizar este profissional, quando os seus préstimos de cura provocasse

resultados adversos ou desastrosos.

Esta féra uma maneira impar de se proceder, em um tempo quando
conhecimentos e recursos na area da ciéncia médica, eram ainda sombriamente

nebulosos, prevalecia as caracterisitcas do curandeirismo,

Ontologicamente vive-se num processo de desenvolvimento social e
cientifico, dentro de um movimento natural, de forma que parece depender da
vontade humana as mudancgas, as transformacdes e as consideradas evolugdes
cientificas. E através deste caminhar inquieto do homem que a ciéncia avanca e
consegue romper passo a passo o intrincado e desconhecido universo da vida, e
conduzir a humanidade a um pedestal futuristicamente inimaginavel, propciando ao

homem penetrar no que parece sagrado, como a desvendar o mistério da vida.

E neste prisma que a medicina vem se desenvolvendo ao longo do tempo, e
chega aos dias de hoje, proporcionando melhor qualidade de vida a humanidade, ao
utilizar das supratecnologias desenvolvidas tanto através de equipamentos, quanto

através de drogas.

E indiscutivel o bem estar, a satisfacdo e de alguma forma a tranquilidade

que a ciéncia médica proporciona ao ser humano.

Entretanto nem tudo sao flores, pois com o0s recursos tecnolégicos, que
facilitam e possibilitam maiores segurancas em diagndsticos e tratamentos, também
conduz o profissional médico a um distanciamento pessoal do paciente,
desumanizando de sobremaneira esta relacédo, limitando-se a prescrever exames,
valendo-se da sofisticada aparelhagem, abandonando a intuicdo, transformando a
relacdo médico/paciente fria e indiferente, em que um passa a ser apenas um objeto
desta ciénciae ndo mais o protagonista assistido pelo diretor da arte chamada

ciéncia médica.
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Esse comportamento isento de cunho humanistico, pode estar conduzindo o
médico a indiferenca, e a heresia pelo sacerddcio da medicina, pois a profisséo esta
se tornando cada vez mais banalizada, através dos interesses socio-econémicos, e
o estudante de medicina ndo € mais aquele individuo que tem o dom da arte médica,
€ uma pessoa tomada pela vaidade e a ascensdo social que a profisséo traz, este
certamente ndo é o que ird contemplar de eficiéncia e efichAcia um profissional de

qualquer ciéncia, muito menos o de medicina.

Nessa linha de observagcBes encontram-se os cursos de medicina, onde o
estudante estuda anatomia com bonecos produzidos de resina, o que contribui ainda

mais para uma formagdo sem uma visdo humanista, prevalecendo a tecnologia.

Nesta estrutura em que se desenvolve a formacdo médica, € que se faz

mister a observancia dos regramentos juridicos.

N&o se pode admitir uma ciéncia médica sem a 6tica do humanismo, onde a
frieza, a indiferenca ou a incapacidade profissional, fique a margem da
responsabilidade, como se a vida ou o ser humano fosse apenas um objeto

descartavel a mercé de pessoas, cujos 0s valores sao apenas materiais.

A responsabilidade civil e penal médica, € um principio normativo que busca

adequar de maneira caracterizada o erro médico.

Os dispositivos legais permeiam as ac¢des médicas, circundando-as dentro

de uma triade, reverenciada pelos Cdédigos Civil e Penal patrios.

N&o basta objetivar ou subjetivar a responsabilidade médica, necessario
uma ligacao de causalidade entre o dano e o erro do médico, do qual venha resultar
a responsabilidade.

A legislacdo preceitua com bastante clareza e contundéncia, quando
classifica o erro médico, com o trindbmio “Negligéncia, Imprudéncia e Impericia,”
deixando um liame evidenciado com a culpabilidade. Este € o principio norteador da
responsabilidade médica.

Na area penal a acdo médica fica adstrita a delitualidade, quando o0 mesmo
vier a cometer um ilicito penal, ou desrespeitar preceitos regulamentares da

profissao.
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A consagracao trinomial da responsabilidade médica é muito eficaz,quando
observada de forma diametral, uma vez que esta substantividade dentro de
principios que circundam de maneira abrangente a prestacdo de servicos, deixando
evidente que responsabilidade, capacidade e habilidade profissional, sdo requisitos
indispensaveis para o perfeito desempenho de uma profissédo, que exige tamanha

sensibilidade humana, quanto a medicina.

E de se notar que a compartimentalizacdo da medicina tem favorecido o
distancimanto da relacdo médico/paciente, acontecendo ai uma perda progressiva

da viséo global do médico sobre o paciente.

O que pode-se concluir € que deste processo de uma medicina
fragmentalizada, o profissional da medicina esteja se tornando cada vez mais
insensivel ante a consciéncia de suas responsabilidades médicas, procedendo de
maneira autbmata, cercado das garantias da parafernélia da engenharia eletrénica e
das altas técnicas de biotecnologia, tendendo portanto esquecer o lado humano e

fragil da sua relacédo, com a vida do seu semelhante.

Entretanto ha de se observar que existe nas pessoas um comportamento
acomodado, havendo um certo exagero quanto a um excesso de confiabilidade

abrangente na ciéncia médica.

Num aspecto de uma visdo realista e racional, ha de se considerar esse
comportamento como um comportamento de risco. Muitas pessoas nos dias de hoje,
se colocam predispostas a enfrentar destemerariamente um centro cirlrgico, com o
simples objetivo de satisfazer suas vaidades, pouco se importando com as

complexidades que envolve uma cirurgia e suas consequéncias.

N&o se trata, no entanto de estabelecer uma defesa ao profissional da
medicina, e tentar de sobremaneira dar sustentabilidade aos seus equivocos. Mas a
visdo que aqui se estabelece é de critica ao excesso de confianca, sem a postura

critica das pessoas que imaginam que a medicina moderna nao oferece riscos.

Outro aspecto importante também de ser analisado nesta linha de
pensamento € a isencdo de consciéncia e despreparo e o desconhecimento do
profissional médico e do paciente, quanto a consequéncias desastrosas ou
inesperadas, que causam danos as vezes ateé irreparaveis, e no sentido de se

perceber claramente que as correlagdes organicas sdo pouco conhecidas, e partindo
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dai, ndo basta acreditar que o que foi bom para Pedro, sera também bom para Joéo,
as complexidades do organismo humano nos mostra a todo momento que sSomos
impar em todos os aspectos, e com os procedimentos da area de saude ndo poderia

ser diferente.

Dentro dessa 6tica basta que vislumbre-se, quéo irreverente é a reag¢do do
organismo com a anestesia; ha pacientes que recebem grandes doses devido a atos
cirdrgicos complexos, e entretanto saem ileso, mas ha os casos em que uma

simples e pequena quantidade tem desfecho catastroficamente letais.

Esta é uma questdo que as vezes nem sempre € observada com critérios
pelas partes, mas é uma verdade muito proxima da realidade de muitos casos, que

as vezes surpreendem tanto médicos como pacientes ou familiares de pacientes.

Portanto ndo se pode ou ndo se deve precipitadamente no calor de uma
situacdo imprevista, ou seja, diante da surpresa de um fato onde ninguém jamais se
cogitou das posssibilidades de acontecer, projetar uma conduta de revolta de forma

leviana, acusando o profissional de erro.

Sabe-se que 0 erro médico existe, que a area médica € muito corporativa,
tdo fechada e sombria, que se escondem uns atras dos outros hibernando verdades,
com o intuito de se protegerem contra 0s ataques muitas vezes verossimeis de
impotentes familiares, que além da revolta pelo descaso ou incapacidade
profissional do médico, s6 lhes restam o consolo de assumir o sofrimento da perda

ou da sequela irreversivel a que o ente familiar esta fadado.

Quanto as questdes legais no que diz respeito a responsabilidade civil, deve-
se respeitar as questbes jA preestabelecidas no quetange aos estudos juridicos
conhecidos e propagados pela doutrina do direito, onde o servico de meio se
encontra estabelecido de maneira bastante consolidada dentro da visdo da
obrigacao do médico, visto que 0 mesmo ndo tem a obrigacdo nem o dever de curar,
mas ndo da a este o direito de deixar de ser observador de normas, atencioso no
agir, ser capaz, atento em servir, zeloso, ser criterioso, ser cauteloso, moderado,
sensato, competente e habilidoso. Estas sdo as qualidades e porque néo dizer
capacidades que o médico deve ter para desempenhar sua funcdo com moralidade,
sdo principios que a legislacdo elegeu para que nao lhe seja imputada a culpa.

Devendo neste sentido a parte prejudicada provar o erro do profissional médico
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cobrando-lhe pecuniariamente pelos danos, conforme € garantido pelo nosso Cédigo
Civil patrio através da responsabilidade civil.

Quanto a obrigacdo de resultado, tem-se uma situacdo que se espelha
diferente por se tratar de uma prestacao de servico, onde o médico se copromete a
realizar um trabalho com o objetivo de fazer uma correcdo no paciente. Este tipo de
trabalho por ser considerado de resultado, a doutrina defende o argumento de que
ha a competéncia de se recorrer ao Codigo de Defesa do Consumidor, sendo muito
bem postulado, uma vez que se consegue abalizar seu resultado, e como a funcéo é
para correcdo, ou seja melhoria no aspecto fisico do paciente, tendo entdo saido
insatisfeito o mesmo, nada mais justo de que lhe caiba o direito de cobranca na
esfera do Cdodigo de Defesa do Consumidor, considerando-se ainda que ali o 6nus
da prova é invertido, competindo ao profissional médico provar que agiu com toda
competéncia, fazendo suas comprovacdes probatérias de que foi o paciente quem

nao respeitou as determinacdes clinicas com normalidade ou como determinado.
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