ERRO MEDICO: A RESPONSABILIDADE CIVIL
DECORRENTE DE DANOS ESTETICOS E MORAIS

Juliana Santos Azevedo!
Maria Luiza Figueiredo Heine?

Julia Ellen Barros Pereira Montenegro®

Direito

cadernos de
graduagao

ciéncias humanas e sociais

ISSN IMPRESSO 1980-1785
ISSN ELETRONICO 2316-3143

RESUMO

O presente artigo propde-se a analisar de que forma o médico é responsabilizado no
ambito civel quando comete erro no exercicio de sua profissdo. O trabalho foca nos
casos de danos morais e estéticos cometidos pelo profissional mencionado, de forma
a explicar também a origem desses tipos de danos dentro da responsabilidade civil e
de que forma sdo cumuladas as indenizacdes de cada um deles. O exposto foi base-
ado em pesquisas que buscam a compreensdo da abrangéncia da responsabilidade
civil do médico no ordenamento juridico brasileiro diante a danos morais e estéticos.
Além disso, a pesquisa, também, expde as normas as quais o medico esta subordina-
do no exercicio de sua profissdo a respeito da responsabilidade civil e discute acerca
darecorréncia de casos de erro médico no Brasil, com base em jurisprudéncias atuais.
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ABSTRACT

This article proposes to analyze how the doctors is held liable in the civil field when
they make na error in the exercise of their profession. The document focuses on the
cases of moral and aesthetic damages committed by the aforementioned professio-
nal, in order to explain also the origino f these types of damages within the civil res-
ponsibility and in wich form the indemnifications of each of them are accumulated.
Based on research that seeks to understand the scope of the civil responsability of
the doctors in the Brazilian legal system in the face of moral and aesthetic damages.
In fact, this paper also sets out the norms to wich the doctors is subordinated in the
exercise of their profession regarding civil responsability and discusses the recurrence
os cases of medical error in Brazil, based on current jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

O estudo traz a abordagem referente ao nascimento, evolucdo e incorporacdo
do instituto legal da responsabilidade civil, a qual foi originada inicialmente na socie-
dade civilizada romana, até a contemporaneidade, a analise da enfoque ao tratamen-
to dado pelo atual Codigo Civil Brasileiro de 2002, aliado a Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 e ao Codigo de Etica Médica nos casos pertinentes a responsabili-
zacao civil médica por danos aos seus pacientes. Explana-se quanto o papel do Con-
selho Regional de Medicina, no tocante as suas resolucdes e adverténcias passiveis
de serem aplicadas em desfavor dos profissionais que violarem as regras atinentes as
suas condutas desejaveis no exercicio da profissao.

Discorre-se, ainda, no que diz respeito a recorréncia e atualidade dos casos de
acOes judiciais as quais pugnam por indenizacdes por dano moral e estético, pautadas no
Erro Médico, notadamente em ambientes cirurgicos. Ademais, pretende-se demonstrar
e despertar a compreensdo acerca da relevancia da intervencdo do profissional médico
junto ao corpo de seu paciente, possibilitando uma reflexdo no tocante a amplitude e
profundidade da atividade exercida e de como 0s prejuizos resultantes de equivocos des-
te labor sdo resguardados sob o ordenamento juridico brasileiro na seara civil.

2 HISTORICO E ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo "responsabilidade” € derivado de respondere e possui suas raizes no con-
ceito de obrigacdo contratual advindo do Direito Romano (neste, a responsabilidade
fazia com que o devedor e o credor estivessem vinculados por um contrato verbal). A
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responsabilidade civil se caracteriza como o dever de indenizar o individuo que sofrera
um dano, logo, surge do descumprimento obrigacional. A violacdo de uma obrigacao
se configura como um ilicito civil e este geralmente causa um tipo de dano ou prejuizo
para alguém, o que gera um novo dever juridico: o de reparar o dano (DINIZ, 2015).

A principio nao se considerava a culpa do agente causador do dano como fator
determinante para o estabelecimento da responsabilidade civil, bastando para esta
apenas a acdo ou a omissdo do sujeito e o dano causado a vitima. Isso se deve ao
fato de os costumes regerem as regras da boa convivéncia social ha muito tempo, o
que permitia que os ofendidos reagissem de forma violenta e direta contra o ofensor.

O inicio da responsabilidade civil se deu em Roma, o que fez com que a retalia-
cao que anteriormente pertencia ao grupo dominante comecasse a ser reconhecida
e legitimada pelo Poder Publico, denominada de vendeta ou vinganga privada. Em
Roma, vigorava a ideia “olho por olho, dente por dente’, chamada de Lei de Talido, por
isso ndo se considerava a culpa do ofensor, bastando apenas que um individuo cau-
sasse um prejuizo a outrem para que fosse punido (FIGUEIREDQO, 2017).

Torna-se perceptivel a responsabilidade civil objetiva presente em Roma, sen-
do a unica levada em consideracdo. Anteriormente, era comum o Poder Publico iner-
te, intervindo somente para declarar o momento e a forma na qual a vitima teria o
direito a retaliacdo, visando com que o ofensor sofresse um dano idéntico ao que
causou ao ofendido (FIGUEIREDO, 2017).

Assim, a responsabilidade chegou ao periodo sucessor da vinganca privada, o
periodo chamado de ‘composicao’, este que estabeleceu vantagens e conveniéncias
para a vitima relacionadas a substituicdo da violéncia pela compensacdo econémica do
dano. Desse modo, a sociedade passou a aderir a ideia que afirma que o patriménio do
réu deveria responder por suas dividas € ndo sua propria pessoa. Algum tempo depois,
o ato do ofendido fazer justica com as proprias maos foi proibido (PENAFIEL, 2017).

Os romanos fizeram a distingdo entre pena e reparacao, conforme surgiu tam-
bém a diferenciacdo de delito publico para delito privado, pois este se caracterizava
como uma ofensa direta a uma pessoa ou aos seus bens e aquele se referia a violacdo
de uma norma juridica que fosse considerada com extrema relevancia social para o
Estado. Inicialmente, a responsabilidade civil e a responsabilidade penal se confun-
diam, no entanto, foram posteriormente diferenciadas, associando-se a indenizacao
a primeira e a pena a segunda (PENAFIEL, 2017).

O surgimento da Lei Aquilia trouxe consigo o principio norteador referente a
reparacdo do dano, pois, de acordo com Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 450):

[...] folum plebiscito aprovado provavelmente em fins do século
Il ou inicio do século II a.C., que possibilitou atribuir ao titular
de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em
dinheiro de quem tivesse destruido ou deteriorado seus bens.

Marco fundamental para a consideracdo da culpa do agente na obrigacdo de
indenizar, a Lei Aquilia originou a responsabilidade extracontratual, na qual a conduta
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do réu (causador do dano) € medida de acordo com o grau de culpa. O Estado, entdo
assumiu oficialmente a posicao de ius puniendi, a qual estabelece a funcdo de punir
aqueles que ofenderem a ordem juridica, surgindo assim a acao de indenizacao refe-
rente a responsabilidade civil do agente (VENOSA, 2017).

Na Idade Moderna, a responsabilidade civil € marcada pela mudanca de para-
digma sofrida, passando a se concentrar na quebra do equilibrio patrimonial que era
ocasionado pelo dano causado. Dessa forma, o foco da responsabilidade passou da
culpa para o dano, como fator principal para indenizacéo. Nota-se nesse periodo his-
torico a estabilizacdo da Teoria do Risco, a qual determina que se uma pessoa sofre
um dano, o agente que tirou proveito de forma ilicita daquela pessoa deve reparar o
que gerou, independentemente da existéncia de culpa.

A responsabilidade civil s6 foi expressamente diferenciada da responsabilidade
penal com os fundamentos da Revolucéo Francesa de 1789, em conjunto com o sur-
gimento do Codigo Civil Francés, que foi promulgado em 1804, o chamado Codigo
de Napoledo. O Brasil adotava as Ordenacdes do Reino de Portugal como normas
reguladoras das relacdes privadas, o que perdurou até 1916, quando surgiu o primeiro
Codigo Civil brasileiro, elaborado pelo jurista Clovis Bevilaqua (NETO, 2012).

O novo Codigo Civil aderiu a Teoria Subjetiva da responsabilidade civil, entéo,
exigindo prova concreta da culpa do agente que causou 0 dano e em certos casos,
presumindo essa culpa. O Codigo Civil, sequindo essa teoria, definia que todo indi-
viduo que, por meio de agdo ou omissdo voluntaria, imprudéncia ou negligéncia,
violasse um direito e causasse dano a outro alguém, estaria cometendo um ato ilicito,
conforme o artigo 186 do mesmo (NETO, 2012).

O Codigo impde a reparacdo do dano causado por um ato ilicito como necessa-
ria, além da obrigacado de reparar o dano, independente de culpa do agente nos casos
especificos em lei ou nos casos em que a atividade desenvolvida pelo agente implicar
algum risco para os direitos de outrem, por sua natureza (NETO, 2012).

3 0 DANO MORAL E O DANO ESTETICO NA DOUTRINA BRASILEIRA

3.1 FUNDAMENTACAO LEGAL

O dano moral caracteriza-se quando o agente ofende a moral, honra, integrida-
de, privacidade, intimidade ou a imagem ou nome da vitima. Sendo assim, depende do
ofendido a procura pela Justica, conforme se sentir atingido moralmente, podendo exigir
indenizac&o por esses danos morais causados. E uma garantia da atual Constituicio Fe-
deral, especificada nos incisos V e X do seu artigo 59, sendo a estipulacdo dos valores pe-
cuniarios ideais um assunto complicado no meio juridico, devido a dificuldade de se en-
contrar um parametro de fixacdo da compensacdo em dinheiro (VASCONCELOS, 2016).

A indenizacdo por danos morais € aceita pela maioria dos doutrinadores e ope-
radores do Direito nos dias atuais, inicialmente, quando se reconheceu apenas a pos-
sibilidade desse tipo de dano, os juristas o desconsideravam para fins de indenizacéo.
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Esse pensamento inicial se deve a ideia de que se o dano ndo fosse materialmente
aferivel ndo teria como ser reparado (VASCONCELQCS, 2016).

Todavia, limitar a reparacdo dos danos causados ao ofendido somente ao am-
bito patrimonial ndo supria as demandas levadas em juizo. Essa espécie de dano, que
causa impacto no psicologico do individuo, se torna extremamente subjetivo, dificul-
tando assim a sua quantificacdo (NETO, 2012).

O Cddigo Civil de 2002, juntamente com a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
a reparacao por dano moral para dentro do ordenamento juridico brasileiro de forma
oficial. O Codigo foi ainda mais especifico, ao trazer em sua redacao a possibilidade
da indenizacdo por um dano que seja exclusivamente moral, conforme o seguinte
trecho do seu artigo 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” (BRASIL, 2002, on-line).

Atualmente se faz inesquecivel essa possibilidade de requerer ao Poder Judi-
ciario a reparacdo de danos exclusivamente morais. O Novo Codigo Civil ratificou e
consolidou a existéncia da reparacdo por danos morais, ja presente na Constituicdo
Federal Brasileira (NETO, 2012).

O dano estético refere-se a um tipo de dano extrapatrimonial, que ha certo tem-
po era absorvido pela indenizacdo por danos morais, sem se distinguir destes. No en-
tanto, os casos concretos passaram a exigir uma particularizacdo desse tipo de dano.
Ainda hoje, apesar de ja serem diferenciadas, algumas sentencas geram a absolvicdo
do dano estético pelo dano moral (ESPINOZA, 2015).

Ha a necessidade de uma formulacdo constitucional que compreenda o dano
estético como uma terceira espécie de dano. Nesse contexto, a Constituicdo Federal
apresenta em sua redacao respectivamente nos artigos 62 e 196 a protecdo a saude
como direito fundamental da pessoa humana e, sendo possivel considerar o dano
a integridade fisica um dano a saude, se faz possivel o reconhecimento implicito da
reparacdo dos danos estéticos (ESPINOZA, 2015).

3.2 CUMULACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANOS MORAIS E ESTETICOS

A 1l Jornada de Direito Civil, que fora realizada no Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal, em 2004, aprovou o Enunciado 192, sob coordenacao
do Ministro do Superior Tribunal de Justica, Ari Pargendler, expressando a legalidade da
reparacao independente do dano estético, assim como, também, prevendo a cumula-
¢do da reparacao por danos morais e por danos estéticos. Logo o Superior Tribunal de
Justica pacificou as discussdes entre os juristas, ao publicar a Simula 387, que declara
licita a cumulacdo das indenizacdes por danos estético e dano moral (OLIVA, 2018).

Segundo o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ), cabe
a cumulacao de indenizacédo dos danos mencionados até que decorrentes do mesmo
fato, sendo possivel identificar cada um separadamente. Alguns casos serviram como
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base para a edicdo da Sumula 387, como um pedido de indenizacdo, advindo de um
acidente de transito em transporte coletivo. Um passageiro acabou perdendo uma
orelha na colisdo e, em consequéncia disto, foi afastado das atividades profissionais.
O STJ entendeu que neste caso estavam presentes dano moral e dano estético, es-
tabelecendo que o passageiro deveria ser indenizado de forma ampla (OLIVA, 2018).

Em outro caso, um empregado sofreu um acidente de trabalho, perdendo por
meio deste o antebraco em uma maquina de dobra de tecidos. O advogado da em-
presa condenada a pagar indenizacdo recorreu, alegando que o dano estético era
uma subcategoria do dano moral e afirmando que por isso, seria impossivel a cumu-
lacdo das indenizacdes que fora estabelecida (OLIVA, 2018).

N&o obstante, o STJ ja havia se pronunciado a respeito da cumulacéo de valores
auténomos, permitindo que seja fixado um valor a titulo de dano moral e outro valor
a titulo de dano estético, decorrentes do mesmo fato, quando passiveis de apuracdo
separada com causas inconfundiveis.

Logo, apesar de a violagdo dos direitos personalissimos implicar em dano ex-
trapatrimonial, comportando varios subtipos de dano moral como: dano extrapatri-
monial (ou dano moral, como género), dano da honra (também chamado de dano
moral como espécie), dano da imagem, dano da integridade fisica (ou dano esté-
tico), dentre outros, a Corte Superior editou a Sumula 387 em prol da permissao a
cumulacdo das indenizacdes mencionadas, que seriam, por logica, a cumulacao de
um dano moral a honra com um dano a integridade fisica, logo, cumuladas duas
espécies de danos morais (DINIZ, 2017).

4 0 CODIGO CIVIL E A RESPONSABILIDADE DO MEDICO

Para determinados doutrinadores juridicos, como por exemplo, Maria Helena
Diniz (2017), a responsabilidade dos médicos é contratual, muito embora o Cddigo
Civil trate da responsabilidade do médico dentre os atos ilicitos. Conforme seus en-
tendimentos, a atividade médica € contratual, ou seja, se 0 médico utilizar dos meios
técnicos corretos e for experiente, ndo havendo esclarecimento para a origem de
uma determinada e eventual sequela, ndo havera obrigacéo de risco profissional, ten-
do em vista, o carater de meio e nédo de resultado, dos servicos médicos. Sera de natu-
reza excepcional a responsabilidade méedica devido a delito, pois, nestes casos, havera
um delito penal ou violacdo de normas regulamentadoras da profissdo médica.

Portanto, de acordo com a doutrina bem como, com a jurisprudéncia do Tribunal
do Estado de Sao Paulo (2018), se ndo ficar comprovada as espécies de culpa, tais quais:
Negligéncia, Imprudéncia e Impericia, ndo existira elemento base para a responsabili-
dade civil, tendo em vista a possiblidade de resultados inesperados ou desconhecidos.
Desse modo, consoante normas do Codigo de Etica Médica (CEM) e o codigo de defesa
do consumidor, dissertadas na mencionada obra de Maria Helena Diniz se o paciente
vier a falecer, sem que tenha havido os elementos da culpabilidade citados acima no
exercicio da medicina, ndo havera inadimplemento contratual, visto que, o médico ndo
se responsabilizou pela obrigacdo de cura-lo e sim de trata-lo corretamente.
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Contudo, conforme dissertacdes de Diniz (2017) o médico ndo podera ultrapassar
os limites contratuais, devendo responder de acordo com normas do Conselho Regional
de Medicina, da lei de ciéncia juridica, de jurisprudéncias dos tribunais, do codigo civil e/
ou penal, pelos danos que causar nas hipoteses de: se, contrariando pedido do doente ou
de seus familiares, ndo requisitar a presenca de especialistas; se chamar como auxiliares
pessoas nao habilitadas; se praticar aborto fora dos casos permitidos em lei; se receitar
substancias toxicas ou entorpecentes, satisfazendo a clientes viciados.

Ainda, se agiu negligente ou imprudente no exercicio da profissdo, cometen-
do erro profissional ou de técnica, resultando morte, inabilitacdo para o trabalho ou
ferimento, ademais, respondera também pela perda de chance de vida e integridade
psicofisica do paciente se por culpa sua as comprometeu, limitando as possibilidades
de cura, ainda que a acdo culposa do médico ndo tenha causado diretamente o dano.
Ele também se aplica a pessoas que ndo sao habilitadas a exercer a medicina.

N&o se podera considerar erro profissional o que tiver origem de incerteza ou
de hesitacdo da arte médica, também ndo pode considerar que houve impericia
ou negligéncia do médico que ao operar o doente, acarretou uma consequéncia
de lesdo permanente, devido ao problema que o doente ja apresentava. Como por
exemplo, o caso da perda de audi¢cédo, apos cirurgia para a retirada de focos de in-
feccdo no ouvido (DINIZ, 2017).

Além disso, conforme as explicitacdes de Diniz (2017), bem como, tribunais
dos Estados do Rio de Janeiro e Sao Paulo, é considerado erro médico profissional,
o fato de: fazer uma operacdo ndo urgente, sem o instrumental necessario; con-
tinuar tratamento que causa perturbacdo anormal no paciente; atar um membro
muito forte e durante muito tempo, provocando gangrena e posterior amputacéao;
omitir normas de higiene e assepsia; esquecer corpo estranho no organismo do
doente; manter, sem necessidade, o paciente em tratamento radiologico, causando
lesdes; fazer cirurgia plastica sem verificar a natureza da pele, a proporcéo do risco
da operacéo e as normas da profissao.

Também, seccionar nervo facial da crianca ao proceder a uma operacao ce-
sariana; receitar medicamento sem verificar a idiossincrasia do paciente para com
aquele, provocando choque anafilatico e a morte, como por exemplo, aplicar soro
antitetanico a pessoa cardiaca; enganar-se na dosagem do medicamento; ndo pres-
crever ao doente regime dietético apropriado; perfurar intestino na retirada de polipo;
provocar lesdo no nervo periférico, causando perda total dos movimentos do pé di-
reito, ao retirar cisto na perna; realizar parto prematuramente, ocasionando sequelas
no recém-nascido; causar graves sequelas provocadas, durante parto cesariana, por
erro medico, causando perda de uma chance a crianca.

Segundo elucida Maria Helena Diniz (2017), a associacdo “SOS Erros Médicos’,
vem iniciando processos no Conselho Regional de Medicina (CRM), dando os se-
guintes conselhos: todos devem exigir dos meédicos que assinem e coloquem o seu
numero do Conselho Regional de Medicina (CRM) nas receitas, pois, com a assinatura
e o numero é mais facil recorrer a justica, se necessario; todo paciente internado deve
pedir laudo médico, conforme o artigo 86 do Codigo de Etica Médica.
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Exige-se que o médico faca o exame clinico de acordo com as normas liberadas
em sua profissdo, com a observacao de todos os requisitos. Pois, o erro de diagnostico
grosseiro, levara o medico a responder por isso, devendo o medico agir com prudéncia
e reflexdo ao diagnosticar o paciente. Por exemplo, um meédico que ao tomar ciéncia de
uma mulher gravida como portadora de fibroma opera-la e leva-la a morte (DINIZ, 2017).

Outrossim, a responsabilidade solidaria do cirurgiao e do anestesista pode existir,
em entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal de Justica, onde o cirurgido-chefe
da equipe respondeu por queimadura causada pelo acionamento acidental de bisturi
elétrico usado durante a cirurgia. Valendo-se ressaltar que se entende que a responsa-
bilidade do veterinario também se rege pelos mesmos principios de responsabilidade e
deveres primordiais de um médico para como seu paciente (BRASIL, 2018).

A doutrina conclui, em conformidade com a Teoria da Ciéncia juridica, o codigo
de defesa do consumidor, o Codigo Civil e o Conselho de Etica Médica que ao aten-
der um chamado, prontamente ja se firma um contrato com a pessoa que o solicitou,
seja esta, o doente ou outro em seu chamado. Este contrato apresenta uma obriga-
cdo de meio e ndo de resultado ndo englobando o dever de curar o paciente, mas
sim, de prestar-lhe cuidados honestos e responsaveis, de acordo com as evolucdes da
medicina e aos consentimentos antecipados e esclarecidos (BRASIL, 2018).

A jurisprudéncia nacional, ja se pacificou acerca dos casos e que se supde a obri-
gacao de resultado, baseadas no principio da incolumidade, ou seja, situacdes em que
o individuo ao contratar com um médico, deve estar seguro e protegido contra danos
e lesdes, quando estiver em estado incolume, isto €, sem lesdo ou ferimento, livre de
dano ou perigo. Tais quais sdo: cirurgia plastica estética e contrato de hospitalizacéao,
em que o médico possui o dever de salvaguardar o enfermo de acidentes, nestes casos,
a responsabilidade sera objetiva e ndo subjetiva, consoante também o que se interpreta
pela dissertacéo discorrida no codigo civil e ao cédigo do consumidor (BRASIL, 2018).

Onde discorrem acerca da obrigacdo de reparo do dano causado a outrem,
independentemente de culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor, neste caso, a atividade exercida pelo cirurgido plastico, implicar por sua natu-
reza, risco para os direitos de outrem ou pela prestacédo de informacdes insuficien-
tes ou inadequadas sobre a sua utilizacdo e riscos, tornando-se o individuo vitima
do evento (COUTINHO, 2018).

Os juizes e tribunais ndo poderdo examinar nos pleitos que se travarem, o acerto de
uma terapéutica, ou a oportunidade de uma intervencao cirurgica, por serem questoes
de ordem técnica. Devendo avaliar as provas constantes nos autos, contestando se houve
ou ndo culpa do profissional da satide por erro médico. E de importancia ressaltar que o
meédico que cometer falta grave prevista no codigo de Etica Médica, onde a continuidade
da sua atividade profissional meédica significar risco de dano irreparavel ao paciente
ou a sociedade podera ter o exercicio profissional suspenso mediante procedimento
administrativo especifico. De acordo com o codigo civil no seu artigo 951 e o Codigo
defesa do Consumidor, no seu artigo 14 no paragrafo 42 (COUTINHO, 2018).

Consoante o Codigo Civil em seu artigo 62 e o Conselho de Etica Médica em seu
artigo 12 é o médico quem devera provar que nao houve falta do cumprimento da sua
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obrigacéo profissional de forma culposa, ou seja, demonstrando que o0 dano nao se ori-
ginou de impericia, negligéncia ou impericia, logo, ndo ha presuncao de culpa para haver
condenacao do médico. A comprovacao podera ser feita por testemunhas, caso nao haja
fato técnico a ser esclarecido, sendo necessario que exista liame nexo de causalidade
entre o dano e a falta do médico que originou a responsabilidade (VASCONCELQCS, 2018).

Desdobra-se a responsabilidade civil somente de prova de culpa, sendo esta,
uma especie particular de culpa. Por conseguinte, em decisdo ja firmada por tribunais
do pais, como € o caso do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, se ndo existe provas
acerca da culpabilidade e nem do erro grosseiro, afasta-se a responsabilidade do me-
dico, tendo em vista, a capacidade que lhes foi atribuida e presumida pelo diploma
apos as provas regulamentadas (BRASIL, 2018).

O médico respondera de forma extracontratual, conforme normas do conselho
de ética médica, nos casos em que: fornecer atestado falso; consentir, podendo im-
pedir, que pessoa ndo habilitada exerca a medicina; permitir a circulacdo de obra por
ele escrita com erros de revisdo relativos a dosagem de medicamentos, o que vem a
ocasionar acidentes ou mortes, tendo em vista, o seu dever de zelar pela veracidade,
clareza e imparcialidade das informacdes nela apresentadas, quando for ele o autor
da publicacdo, ndo ordenar a imediata remocao do ferido para um hospital, sabendo
que ndo sera possivel sua melhora nas condicdes em que o cliente esta sendo trata-
do; operar sem estar habilitado para isto e quando utilizar-se de tratamento cientifi-
camente condenado, causando deformacdo no paciente (ESPINOZA, 2018).

Entendem a doutrina e o Cédigo de Etica Médica que no contrato médico con-
tém implicitos determinados deveres, sendo estes: o dever de dar esclarecimentos,
informacdes e conselhos ao seu cliente, portanto, respondera o médico por viola-
cdo do dever de aconselhar se ndo instruir seu cliente a respeito do diagnostico, ao
prognostico, aos riscos, aos objetivos do tratamento, as pesquisas e as precaucdes
exigidas pelo seu estado. Como exemplifica Diniz (2017): Se o médico ndo aconselha
a hospitalizacdo de um doente, quando néo se poderia trata-lo convenientemente
em sua residéncia, bem como, se ndo advertiu aos familiares do doente quanto aos
riscos das intervencgdes cirurgicas ou dos tratamentos a que ele devera ser submetido.

Outro dever implicito nos contratos médicos € o dever de cuidar do enfermo
com zelo, diligéncia e utilizando-se de todos os recursos da medicina. Devendo ser
responsabilizado quando nédo der assisténcia ao seu cliente ou se negligenciar as
visitas, abandonando-o, pois, € imprescindivel que, ainda que se pressuponha que o
medico € livre para recusar alguem que o chamou, ndo podera desatender a um cha-
mado de cliente seu quando em condicdes de fazé-lo (DINIZ, 2017).

Além do caso de escolha, a substituicdo de sua pessoa por outra, sO podera ser
feitas nos casos em que: a sua escolha néo foi feita de forma personalissima (onde
0s contratos baseiam-se na confianca que se tem no contratado e onde so6 ele pode
exercer a atividade obrigacional); demonstrar que lhe era, de fato, impossivel ocupar-
-se do doente, ante a ocorréncia de fatos que prejudiquem o desempenho profissio-
nal ou o bom relacionamento com o paciente, desde que a renuncia seja comunica-
da ao atendimento ao paciente ou a seu representante legal.
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Ainda, observar que o enfermo ou sua familia ndo seguem suas recomendacoes;
pretenderem impor-lhe ajudante ou enfermeira cuja habilidade ou competéncia des-
conheca ou que critiqguem seu modo de agir; n&o lhe derem a devida consideracao;
quando for consultado outro médico, colocando-o em situagdo falsa ou vexatodria
perante o colega, ndo podendo, todavia, ndo podera objetar-se a realizacdo de junta
medica ou segunda opinido solicitada pelo paciente ou por seu representante legal;
quando devido motivo justo tiver de abandonar paciente portador de moléstia cro-
nica ou incuravel, desde que informe o fato ao paciente ou familiar (VENOSA, 2017).

Conforme a normatizacéo do Conselho de Etica Médica, sendo vedado ao meédico,
o afastamento de sua atividade profissional, ainda que temporariamente, sem que deixe
outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes internados ou em estado
grave, considerando abandono, também, nos casos em que na substituicdo o médico as-
sistente atuar de forma negligente, de forma a transferir o paciente doente que necessite
de cuidados especiais para algum medico de pouca pratica ou menos habil, o meédico
assistente respondera pela escolha negativa que fez. Este ndo devera forcar um cliente ao
tratamento sem que antes obtenha o consentimento dele para aplica-lo, nos casos em
que se trate de procedimento cirurgico, esta necessidade sera mais rigida, com excecao
dos casos em gque nao se tem tempo para obté-la (ESPINOZA, 2018).

Por fim, no que concerne aos deveres implicitos do médico referentes ao Conselho
de Etica Médica, conforme Diniz (2017) o médico néo tera o direito de tentar pesquisar
experiéncias médicas sobre o corpo humano, com excecdo dos casos em que sejam
indispensaveis para confrontar o mal que ocasione perigo de vida ao paciente, conforme
O respeito a normas éticas nacionais e protecao a vulnerabilidade do sujeito da pesquisa.
N&o sendo esta, considerada uma regra absoluta, pois, © médico ndo pode ser reprimido
a ousar novos métodos cientificos, pois, além de salvar vidas, deve também arriscar.

Ressalvas existem quanto a anuéncia prévia do paciente, pois, em certos ca-
sos, 0 médico ndo podera exigir a sua autorizacdo, estes casos sdo: quando o pa-
ciente for menor ou doente mental, pois, nestes casos a autorizacao sera dada pelos
responsaveis; a operacao ou tratamento seja em consequéncia de emergéncia em
que se encontra o paciente, entretanto, deve o meédico procurar obter o consenti-
mento dos parentes (DINIZ, 2017).

5 RECORRENCIA NA ATUALIDADE E JURISPRUDENCIAS NO BRASIL

As tecnologias e suas inovacdes trouxeram inéditas técnicas para diversas ati-
vidades praticadas pelo homem, tais avancos alcancaram a atividade da medicina,
esta faz-se presente principalmente nas cirurgias plasticas. As novidades sdo diversas
e rapidas e 0s que procuram essas cirurgias querem a garantia da beleza e resultado
imediato e que este seja atingido com rapidez e eficiéncia. O problema ocorre quan-
do esse objetivo néo é atingido, fazendo surgir a¢cdes judiciais indenizadoras, onde 0s
autores pretendem responsabilizar as instituicdes e os médicos, por nao ter atingido
o prometido ou ido além de maneira a gerar danos ao paciente, além do que foi com-
pactuado (FIGUEIREDQO, 2018).
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E pacifico, partindo do &mbito da cirurgia plastica para fins estéticos, o entendimen-
to de que trata-se de uma obrigacdo de resultado, isto €, o médico ¢ totalmente respon-
savel, caso ocorra uma inadimpléncia ou um erro em sua execucao, devendo apenas,
provar o nexo de causalidade e o dano a vitima, sem a necessidade de comprovacao de
que o profissional agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia. Nesse caso, a culpa
do médico sera presumida, responsabilidade objetiva. (COUTINHO, 2012).

Ja a intervencao cirurgica para fins reparador ou corretivo € uma obrigacdo de
meio, em outras palavras, 0 médico ndo promete que o resultado de seu procedimen-
to vai agradar o cliente, apenas se comprometendo em agir com toda a cautela, zelo
e atencado possivel, utilizando-se de seu conhecimento cientifico e das tecnologias
que estiverem ao seu alcance para atingir o melhor resultado. Desta forma, para que
a acdo indenizatodria seja levantada pela vitima, far-se-a necessario provar a culpa do
profissional, via responsabilidade subjetiva (COUTINHO, 2012).

De acordo com Renato Assis, especialista em Direito da Saude, o percentual de
medicos processados nos EUA gira em torno de 9%. No Brasil, ja temos cerca de 7%
de médicos processados (ALVIM, 2018).

Além disso, consoante Alvim (2018), Marcio Guerrero, presidente da comissao de
Responsabilidade Civil Geral da Federacdo Nacional de Seguros (FENSEG), explica que,
na pratica, um meéedico recém-formado nos EUA so passa a atender se tiver uma apoli-
ce, pois, eles sabem que podem ter um problema severo, ja que as indenizacdes por la
sdo altas e rapidas. Enquanto no Brasil, a cultura do seguro ndo € muito clara, ele ndo
€ visto como um investimento. Entretanto, o mercado de seguros de Responsabilidade
Civil esta em expansao, ja que o pais que tem 452 mil médicos e as acusacdes referen-
tes a erro meédico somaram 70 novas acdes por dia no pais, ou trés por hora, em 2017,

Conforme o Conselho Nacional de Justica (CNJ), foram pelo menos 26 mil pro-
cessos sobre 0 assunto no ano de 2017 no STJ, e 0s novos casos referentes a erro me-
dico passaram de 466 em 2015 para 589 em 2016 e 542 em 2017. No Tribunal de Justica
de Sdo Paulo (TJ-SP), o maior tribunal do pais, os numeros passaram de 5,6 mil em 2015
a 2,9 milem 2016 g, finalmente, 4,6 mil em 2017. Estes tipos de seguros meédicos prote-
gem primeiro a reputacéo e depois o patriménio do meédico, com o custeio da defesa
juridica. Nao obstante, assume os tramites posteriores ao incidente (ALVIM, 2018).

Segundo Fernando Polastro, um dos representantes da Associacdo Brasileira
de Apoio as Vitimas de Erro Médico (ABRAVEM), que formou a associacdo com
amigos apos casos de erro médico na familia, o intuito é de que as condenacdes
levem a uma melhoria como um todo no sistema de saude, principalmente no pu-
blico. Pois, ocorre diariamente a multiplicacdo de casos, mas ndo ocorrem punicdes
na mesma medida. Ele ressalta que dificilmente os brasileiros acionam contra um
meédico na Justica comum, pois, em 90% dos casos, a acusacao € contra entidades
como clinicas e planos de saude (ALVIM, 2018).

O médico Renato Camargos Couto, professor da Faculdade de Ciéncias Médicas
de Minas Gerais (FELUMA) em integracdo com outros pesquisadores, publicou neste
ano a segunda edicdo de um anuario sobre o tema da seguranca do paciente, na
procura por informacdes e conclusdes voltados a seguranca do paciente, ele acredita
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que se deve intensificar medidas de melhorias estruturais e ndo pela atribuicdo de
culpa aos profissionais em particular. Analisando o histérico de pouco mais de 445
mil pacientes em 13 Estados brasileiros, o grupo concluiu que, em relagdo as com-
plicacdes graves associadas ao tratamento hospitalar, 30% a 36% poderiam ter sido
prevenidos com a melhoria na assisténcia em saude, logo, 6bitos poderiam ter sido
relevantemente evitados (ALVIM, 2018).

Nestes casos graves, também foi observado que 0s mais vulneraveis eram
aqueles nos “extremos de idade”: recém-nascidos prematuros e idosos com mais de
65 anos. Os pacientes sofreram, por exemplo, infecgcdes ou hemorragias apos 0 uso
de acessorios como cateter, sondas e ventilacdo mecanica (ALVIM, 2018).

Em 2017, a Terceira Turma da corte do STJ, decidiu afastar a culpa de um orto-
pedista que havia sido condenado no Mato Grosso do Sul por supostamente ter falha-
do no acompanhamento apos uma cirurgia de retirada de um tumor benigno no jo-
elho do paciente onde este depois se tornou maligno. No entendimento da instancia
inferior, o médico havia privado a paciente de um diagnostico mais eficaz. Todavia, os
ministros do STJ destacaram que a pericia mostrou ter ocorrido uma evolucao ndo
esperada e rara da doenca, eximindo a culpa do ortopedista (ALVIM, 2018).

Por outro lado, no ano seguinte, a mesma turma confirmou a condenacéo de
um medico que realizou uma vasectomia em um homem de 20 anos que, na ver-
dade, tinha contratado uma operacdo de fimose. O erro foi constatado durante a
operacao, quando o canal esquerdo que desemboca na uretra ja havia sido rompido.
Os autos do caso mostram que o paciente chegou a ver seu noivado rompido, diante
da incerteza sobre a possibilidade de ter filhos. No entendimento dos magistrados,
houve negligéncia do profissional (ALVIM, 2018).

Além da Justica, as acusacdes de irregularidades podem ser avaliadas também
na esfera administrativa, como nos conselhos regionais e federal de Medicina. De ja-
neiro de 2014 a junho de 2018, o Conselho Federal de Medicina (CFM), que s6 avalia
acdes em caso de recursos, julgou 714 acdes com acusacdes de erro médico. Em
2017, foram 148 casos avaliados — 22, levando a absolvi¢ao e 99 a algum tipo de puni-
¢do, como: adverténcia confidencial, censura confidencial, censura publica, suspen-
sdo e cassacao (ALVIM, 2018).

Portanto, € de suma relevancia a evidenciacdo de decisdes juridicas acerca da
procedéncia em pedidos de responsabilizacdo civil por erro médico configurado no
Brasil, ao passo que se compreende a analise realizada pelos magistrados para perce-
ber a procedéncia dos requisitos de admissibilidade para a responsabilizacédo objetiva
do Estado bem como a subjetiva por erro médico. Duas recentes decisdes unanimes
da suprema corte judicial do Brasil observaram-se os fatos abaixo descritos:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ARTS. 489 E 1.022 DO CPC/2015. AUSENCIA DE VIOLACAQ.
SUFICIENTE FUNDAMENTACAO. CONCLUSAO DO ACORDAO
PELA CONFIGURACAO DE ERRO MEDICO. ESQUECIMENTO
DE COMPRESSA CIRURGICA. FALECIMENTO DO PACIENTE.

Ciéncias Humanas e Sociais | Aracaju | v.7 | n.l | p. 233-249 | Outubro 2021 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 245

DANOS MORAIS SOFRIDOS PELA VIUVA. REVER O JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIA QUE DEMANDA O REEXAME
FATICO-PROBATORIO. OBICE DA SUMULA 7/STJ. APRECIACAO
DE PROVAS PELO MAGISTRADO. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. PRECEDENTES. SUMULA
83/STJ. AGRAVO CONHECIDO PARA CONHECER EM PARTE
DO RECURSO ESPECIAL E, NESSA EXTENSAO, NEGAR-LHE
PROVIMENTO. (STJ, 2018)

Decidiu-se por unanimidade em negar provimento ao recurso interposto por Vi-
sion Med. Assisténcia Médica Ltda., o qual contrap6s que deveria ser afastada sua res-
ponsabilidade, ao passo que o entendimento ndo valorou corretamente o conjunto de
provas produzidas nos autos ao julgar procedente o pedido autoral para condenar as
rés ao pagamento de indenizacdo por danos morais, no entanto, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator, entendeu-se que a parte recorrente ndo trouxe nenhuma argu-
mentacao capaz de modificar a conclusao da decisao agravada, a qual deve ser mantida.

Assim sendo, ficou clara a falha na prestacdo do servico, caracterizada pelo
esquecimento de compressa cirurgica na regido do torax do marido da agravada,
concluindo, assim, pelo dever de indenizar da agravante, permanecendo 0os motivos
pelos quais concluiu-se pela responsabilidade civil da agravante caracterizada pelo
erro médico (STJ, 2018, on-line):

RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ERRO MEDICO. FALECIMENTO DE RECEM-NASCIDO.
1. OMISSAO DO ACORDAO RECORRIDO NAO CONFIGURADA.
2. LITISCONSORCIO FACULTATIVO. FALTA DE LEGITIMIDADE
RECURSAL DO CORREU PARA SE INSURGIR CONTRA A
EXCLUSAO DE UM DOS LITISCONSORTES DO POLO PASSIVO
DA DEMANDA. PRECEDENTE. 3. INEPCIA DA PETICAO INICIAL
E JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. 4.
ALTERACAO DO POLO ATIVO DA DEMANDA. POSSIBILIDADE,
ANTEASPECULIARIDADES DO CASO. 5. NEXO DE CAUSALIDADE
ENTRE A CONDUTA DOS MEDICOS E OS DANOS CAUSADOS
A SAUDE DO MENOR. REEXAME DE PROVAS. DESCABIMENTO.
SUMULA 7/STJ. 5.1. PROVA PERICIAL. NAO VINCULACAO DO
JULGADOR. 6. REDUCAO DO VALOR DA REPARACAO POR
DANOS MORAIS. DESCABIMENTO. 7. RECURSO ESPECIAL
DO PRIMEIRO RECORRENTE CONHECIDO E PROVIDO, E
CONHECIDO E DESPROVIDO O DO SEGUNDO INSURGENTE.

Trata-se de dois recursos especiais interpostos, com fundamento no art. 105, 1II,

a e ¢, da Constituicdo Federal, contra acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. No caso em exame, Jeferson Silva Salcedo e sua esposa, Daiane Martins da Rosa,
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ingressaram com acdo de indenizagdo por danos materiais e morais em desfavor de
Fundacéo Universidade de Caxias do Sul — Hospital Geral, José Roberto Festugatto, o
primeiro recorrente e Daniel de Vasconcelos o segundo recorrente, em decorréncia de
erro medico relacionado aos atendimentos que precederam a realizacéo do parto do
filho dos autores, que veio a obito. Em primeiro grau, o pedido foi julgado procedente,
tornando definitiva a liminar que determinou a apreensao dos documentos, bem como,
para condenar os dois primeiros réus, solidariamente, ao pagamento de indenizacao
por danos morais no valor de RS 30.000,00 (trinta mil reais) (BELLIZZI, 2018, on-line).

Todavia, foi julgado improcedente o pedido formulado em desfavor de Daniel
de Vasconcelos, ora recorrente, pois 0 magistrado considerou que este, na condicdo
de médico residente, ndo poderia ser responsabilizado pelo evento danoso. Em con-
sequéncia, foram os requerentes condenados ao pagamento das despesas processu-
ais e honorarios sucumbenciais fixados em RS 1.000,00 (mil reais), contra essa deci-
sdo sobrevieram recursos de apelacdo por parte do Hospital Geral de Caxias do Sul,
pleiteando a reforma total da sentenca, e de José Roberto Festugatto, no qual, entre
outros pedidos, requereu a reforma da sentenca para também incluir na condenacéo,
de forma solidaria, o corréu Daniel de Vasconcelos (BELLIZZI, 2018, on-line).

Os autores, por sua vez, recorreram de forma adesiva, pugnando pela majora-
c¢ao do valor da indenizacdo. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou pro-
vimento ao apelo do hospital e deu parcial provimento aos recursos interpostos por
José Roberto e pelos autores, sendo que, ao do corréu para condenar, solidariamente,
o médico residente, Daniel de Vasconcelos, ao pagamento da reparacdo por danos
morais; e ao dos autores, para majorar o valor da indenizacéo para RS 50.000,00 (cin-
quenta mil reais) (BELLIZZI, 2018, on-line).

A corte suprema manteve o valor fixado para a indenizacdo aos autores e
dando provimento, todavia, apenas ao apelo do corréu, Daniel de Vasconcelos,
a fim de restabelecer os termos da sentenca que julgou improcedente o pedido
autoral em seu desfavor, inclusive, no que se refere a distribuicdo dos énus su-
cumbenciais, observando-se, porém, o fato de que os autores sdo beneficiarios da
justica gratuita (STJ, 2018, on-line).

6 CONCLUSAO

E de extrema importancia o entendimento da responsabilidade civil por erro
meédico, envolvendo a cumulacdo de danos morais e danos estéticos, visto que atu-
almente os procedimentos estéticos (cirurgias estéticas) tém aumentado quantitati-
vamente, sendo necessario filtrar a area médica quanto ao comprometimento profis-
sional a despeito de sua profisséo.

Ademais, visto que esse tipo de caso vem ocorrendo cada vez mais no Brasil,
sua compreensdo se torna indispensavel no ordenamento juridico, ja tendo sido
tema de sumulas do STJ. Assim, faz-se imprescindivel o entendimento da comple-
xidade e a reflexdo do tema tanto para os bacharéis em Direito quanto para os estu-

Ciéncias Humanas e Sociais | Aracaju | v.7 | n.l | p. 233-249 | Outubro 2021 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 247

dantes universitarios dessa area, visando possiveis disposi¢cdes legais que abranjam
ainda mais essa questdao no futuro.

Desse modo, conclui-se que podemos compreender e esclarecer de qual forma
a responsabilidade civil do médico vem sendo interpretada juridicamente para a sua
aplicacdo em julgamentos nos casos concretos. Portanto, entende-se que a respon-
sabilidade civil decorrente de erro médico deve ser analisada de forma objetiva pe-
rante os hospitais e redes publicas de atendimento a saude, cabendo a¢ao regressiva
para que o médico causador das lesdes vivenciadas venha a ressarcir o Estado.

Em complemento, observa-se, também, a necessidade de um julgamento jus-
to e minucioso por parte da pericia responsavel para averiguar os determinados
casos, ao passo que € dela que os magistrados obtém certos laudos que venham
a comprovar o nexo de causalidade entre o dano e a conduta médica. No mais, a
pesquisa no permite assimilar a originalidade da responsabilizacdo civil em sua na-
tureza bem como adstrita ao dano moral e estético, trazendo esta abordagem para
uma abrangéncia atual e frequente no pais.
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