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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito civil contemporaneo I”, durante o XXVII Congresso Nacional
do CONPEDI, ocorrido entre 14 e 16 de novembro de 2018, em Porto Alegre, sobre o tema
“Tecnologia, comunicagdo e inovagao no direito”.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relagbes civis, nos paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito civil, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro impacto em questdes
sociais, econdmicas, culturais, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na seara da resilicdo bilateral na promessa de
compra e venda de condominios de luxo, nos aspectos contratuais do acordo de colaboragéo
premiada, na atual visdo do Supremo Tribunal Federal sobre aimpenhorabilidade do bem de
familia do fiador, na natureza juridica das acfes de improbidade administrativa, nas acGes de
wrongful actions em decorréncia das condutas médicas, na aplicacdo da teoria da perda de
uma chance em casos de erro de diagnéstico, nas contribui¢cbes dos sistemas romano-
germanico para a visdo contemporanea da responsabilidade civil, nas questdes de alienagéo
fiducidria em garantia de bem imovel, nos negdécios juridicos de reproducéo assistida, nas
possibilidades de distrato no campo do direito do trabalho, nas contribui¢des do common law
inglés para o direito das sucessoes brasileiro, no atual regime de (in)capacidades, nos

contratos de bioprospecgdo farmacéutica, na responsabilidade civil dos pais em casos de
obesidade dos filhos menores, na possibilidade de unificagdo das responsabilidades

contratual e extracontratual etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma viséo
|Gcida e avancada sobre questdes do direito civil, suas problematicas e sutilezas, no quadro
da contemporaneidade, pelo que certamente logrard éxito junto a comunidade académica.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO DE DIAGNOSTICO: A TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE APLICADA EM ESTUDO DE CASO DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS

CIVIL LIABILITY FOR DIAGNOSISERROR: THE THEORY OF THE LOSS OF
AN APPLICATION IN A CASE STUDY OF THE COURT OF JUSTICE OF THE
STATE OF GOIAS.

Denise Pineli Chaveiro 1
Susana Silva Araujo 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a responsabilidade civil dos médicos e hospitais quanto
ao erro de diagnostico, apontado suas nuances e diferencas com o erro médico. O erro de
diagnostico esta presente em situagdes onde pode ndo haver erro médico, mas mesmo assim
as conseguéncias nefastas da demora na solugdo do problema acarretam ao paciente um dano
indenizével. A responsabilizagdo aqui é fundamentada na teoria da perda de uma chance,
onde o autor do ato ilicito, com a sua conduta, retira do paciente as chances de obtencdo de
uma situagdo futura melhor (cura ou tratamento mais adequado).

Palavr as-chave: Obrigages, Teoria da perda de uma chance

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze the civil liability of doctors and hospitals regarding the error of
diagnosis, pointed their nuances and differences with the medical error. Diagnostic error is
present in situations where there may be no medical error, but even then the harmful
conseguences of delay in solving the problem will cause the patient harm. Accountability
here is grounded in the theory of loss of chance, whereby the perpetrator of the wrongful act,
with his or her conduct, withdraws from the patient the chances of obtaining a better future
situation (cure or more appropriate treatment).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Obligations, Civil responsability, Medical error,
Diagnostic error, Medical liability of the physician, Civil liability of hospitals

1 Coordenadora do Curso de Direito do Uni-Anhanguera. Professora de Direito Civil e Processo Civil do UNI-
Anhanguerae UNIALFA. Especialistaem direito processual pela Unisul

2 Servidorado TJ-GO. Professora de Processo Civil no UNIALFA. Especialistaem Direito Civil e Processo
Civil pela Uniderp. Mestranda em Ciéncia Politicada UFG.
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1 INTRODUCAO

A normatizagdo do Direito Civil Brasileiro, assim como outros ramos do
Direito, vem passando pelo processo de constitucionalizagdo de seu estudo. Faz-se
necessaria, portanto, uma breve retomada histdrica, para fins de contextualizagdo da
analise sobre a responsabilidade civil por erro de diagndstico que se pretende
empreender neste artigo.

A Constituicdo de 1824 determinava a elaboracdo de um Cddigo Civil
“baseado na justica e na equidade”, tarefa designada ao baiano Teixeira de Freitas
(contratado em 1855), mas concluida apenas por Cldvis Bevilaqua (CE), com a
publicacdo do Cdodigo Civil de 1916. Extremamente influenciado pelos codigos francés
e alemédo, o CC/1916 era individualista e patrimonialista. O Codigo de Bevilagua ndo se
preocupava com valores existenciais, apenas com o carater patrimonial das relacdes
juridicas.

Até 1988, as ConstituicOes brasileiras ndo se preocupavam com o Direito
Privado, pois tratavam essencialmente do Direito Publico, assim o CC/1916 se manteve
incélume (1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969).

A neutralidade e indiferenca das ConstituicGes brasileiras em relacéo ao Direito
Civil, apoés a edi¢ao do CC/1916 deu voz ao movimento do ‘ocaso da codificagdo’. Na
década de 70, esse movimento italiano foi liderado por Natalino Irti e, no Brasil, por
Orlando Gomes. Defendia-se que era preciso reestruturar o Direito Civil, ademais, a
época, se estudava o Codigo e ndo o Direito Civil.

A constitucionalizacdo do Direito Civil ganha forca com a nova tabua
axiologica imposta pelo texto constitucional de 1988: dignidade da pessoa humana
(liberdade, igualdade substancial e solidariedade social). Assim, varios institutos foram
inseridos na CF/88, objetivando sepultar a divisdo entre Publico e Privado.

Nesse contexto, é gestado o Cddigo Civil de 2002, capitaneado pelo jurista
Miguel Reale, com novas diretrizes: eticidade, operabilidade e socialidade, que visavam
instrumentalizar a tabua axiolégica constitucional.

Paralela a essa evolucdo constitucional do Direito Civil, e com raizes nela, tem-
se a introducdo do estudo da responsabilidade civil no Brasil, por José de Aguiar Dias
(1944), o qual asseverava que “toda manifestacdo humana traz em si o problema da

responsabilidade”.
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Em seu sentido etimoldgico e juridico, a responsabilidade civil esta atrelada a
ideia de contraprestacdo, encargo e obrigacdo. Entretanto é importante distinguir a
obrigacdo da responsabilidade. A obrigagdo é sempre um dever juridico originario;
responsabilidade é um dever juridico sucessivo consequente a violacdo do primeiro.

A ideia de responsabilidade civil esta, portanto, ligada a noc¢do de ndo
prejudicar outro. A responsabilidade pode ser definida como a aplicagdo de medidas que
obriguem alguém a reparar o dano causado a outrem em razdo de sua acdo ou Omissao.

Dentre as espécies de responsabilidade civil, aquela decorrente de erro médico
é sempre um tema de grande repercussdo na medida em que envolve de um lado a
responsabilidade de um profissional que tem como funcdo salvar vidas e de outro a
falibilidade a que se sujeita qualquer ser humano no desempenho de suas atividades
profissionais.

O erro de diagnostico, por sua vez, entra numa seara ainda mais delicada, pois
atua onde ndo se detecta um erro, mas sim as consequéncias nefastas da demora na
solugdo do problema. A responsabilizacdo aqui é fundamentada na teoria da perda de
uma chance. Neste caso, 0 autor do ato ilicito, com a sua conduta faz com que outra
pessoa perca uma oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, ou
seja, faz com que a vitima perca a oportunidade de obter uma situagdo futura melhor
(cura ou tratamento mais adequado). Segundo esta teoria, esta conduta enseja
indenizacgéo pelos danos causados.

Além da diligéncia no emprego das técnicas, nota-se que o diagndstico tambem
¢ uma fase importante do atendimento médico, que antecede a aplicacdo de suas
habilidades, e dele pode resultar reducdo das possibilidades de cura ou melhora na
situacdo que levou o paciente a buscar 0s servigcos médicos.

Portanto, amplia-se, desta forma, o espectro de responsabilidade do medico,
que vai para além da comprovacdo de que ndo agiu com impericia, imprudéncia ou
negligéncia, para verificar também se ndo houve a reducdo das possiblidades, ou
expectativas de cura ou melhora de condigdo do paciente, como um diagnostico tardio
ou um protocolo médico em desuso.

O estudo que se apresenta foi feito a partir do julgamento realizado pela 52
Camara Civel do Tribunal de Justica de Goids da apelacio AC
0319704.13.2007.8.09.0079, fundamentado em decisGes do Superior Tribunal de
Justica, e busca analisar os elementos da responsabilidade civil no erro por diagndstico,

com destaque para a legitimidade passiva do médico e do hospital para figurarem como
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partes desta demanda. A analise apresentada objetiva empreender uma revisdo
bibliogréafica académica e jurisprudencial acerca desse debate.

A questdo envolveu uma paciente que teve rotura perineal de 3° grau em linha
mediana (abertura do perineo até o esfincter anal), fato ocorrido durante o parto. Passou
por uma sutura imediata, que se mostrou incapaz de solucionar o problema ja que a
paciente, por mais de quatro meses teve comprometida suas func¢des excretoras, com
exposicao a infeccoes.

A partir do estudo deste caso, pretende-se avaliar o conceito de
responsabilidade civil, bem como os elementos necessarios a analise do mérito em
situacdes nas quais 0 que se discute € o equivocado diagnostico por parte do
profissional de saude. A escolha do caso se deu em razdo do carater de novidade que a
decisdo do Tribunal Goiano esboca, e por permitir a delicada relacdo entre médicos e
pacientes.

N&o se trata, por Obvio, de advogar a banalizagdo da responsabilizacdo de
médicos. Entende-se, todavia, que € preciso sobrelevar o fato de que o paciente sob
tratamento se encontra em situacdo de extrema suscetibilidade ao arbitrio do
profissional de saude. Ao mesmo tempo, sabe-se que a maior parte dos das pessoas que
atuam na area médica busca constante atualizacdo e treinamento a fim de evitar que o
cotidiano lhes traga a soberba de julgar que tudo sabem.

Ainda assim, relatos infelizes como o que sera tratado neste trabalho ainda séo
realidade nos Tribunais de Justica dos estados e no Superior Tribunal de Justica.
Portanto, cabe a academia o debate acerca do erro de diagndstico, sobretudo por
envolver valor tdo caro ao ser humano, sob o qual se pauta sua propria existéncia e sua

possibilidade de viver dignamente, como € o caso do direito a salde.

2 DAS OBRIGACOES DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE E DA RELACAO DE
CONFIANCA ENTRE MEDICO E PACIENTE

A responsabilidade civil esta diretamente relacionada a lesdo dos direitos da
personalidade, assim, quando a conduta danosa decorre da atuacdo do médico em uma
relacdo permeada por situacfes de confianca e fragilidade do paciente frente ao
conhecimento, nota-se a preocupacdo do ordenamento juridico, no que se refere a
integridade fisica e psiquica do paciente. Caracteriza-se como ilicita conduta do médico

que, preenchendo os requisitos da responsabilidade civil, venha a causar dano ao



paciente. Guilherme de Oliveira nos lembra que, nos primérdios a medicina ndo
considerava a vontade do doente, tampouco lhe incumbia o esclarecimento das
possiblidades para que pudesse em conjunto tomar decisdo, até porque as escolhas ndo
eram tantas e muitas baseadas em conhecimentos muito rudimentares. Na
contemporaneidade, este campo de atuacdo alargou consideravelmente o seu espectro e
da ao contrato firmado nuances que o tornam especial. A relacdo entre o paciente e 0
médico ou o hospital, toma contornos interessantes quando se nota ainda uma relacéo de
consumo, especialmente quando se trata de profissional liberal e clinica privada. Nessa
nova Otica o paciente assume um protagonismo diferenciado, e por isso deve ser bem
informado sobre todos os procedimentos, sobre os riscos, sendo que a auséncia desta
atencdo acarretara ao médico e ao hospital o dever de indenizar. Assegurado esta, desta
forma, o direito constitucional a informacdo, quer sob o angulo da necessidade de sua
obtencdo, quer sobre 0s meios existentes para o procedimento a ser adotado (SOUSA,
2016, p. 15)

Exige-se hoje do médico um padrdo de atendimento, com anotagbes em
prontuarios meédicos e informagdo sobre todos os procedimentos adotados, o que
também torna-se uma seguranca para o profissional a fim de prevenir-se de demandas
judiciais. O prontuario assume importante instrumento de protecdo tanto do médico
como do paciente, pois é a partir deste conjunto de informacgdes obtidas de forma
padronizada, organizados para registro dos atendimentos médicos e paramedicos que
pode realizar um atendimento e um diagndstico correto com plano de tratamento,
atendimento efetuado e preservacdo do paciente (KATO et al, 2018, p. 69).

S&o instrumentos que devem estar contidos no prontuario todos os exames
realizados tanto laboratoriais como de imagem, os atestados meédicos emitidos, as
informacBes sobre as internacdes os estudos realizados, as receitas emitidas. A
anamnese, uma das principais ferramentas do médico para diagndstico, deve apresentar-
se com identificacdo clara da razdo que levou o paciente ao atendimento, histérico de
doencas, histérico familiar de antecedentes, habitos do paciente, além do prognostico
(KATO et al, 2018, p. 70).

O prontuéario é um instrumento importante para demonstrar de forma clara todo
0 desenrolar do tratamento e serve como importante instrumento ao medico e ao
paciente, serd seu melhor aliado no caso de demandas judiciais, e demonstra muitas
vezes nuances do relacionamento mantido entre o profissional e seu paciente, o que

torna esta uma relagdo muito mais transparente e amistosa (KATO et al, 2018, p. 70).
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O exercicio da medicina hoje demanda um relacionamento claro entre paciente
e médico, incumbindo a este Ultimo tornar clara todas as informacgdes, por mais
tecnicismo que o tem envolva, em uma Ultima analise devera ser sempre do paciente as
decisfes sobre seu tratamento, como estd no uso de suas faculdades, contudo, essa
decisdo somente faz sentido se ele conhece as opcdes, 0s riscos, a as possibilidades que
envolvem esta escolha, o que devera ser transferida a familia quando ndo puder o
paciente se autodeterminar (SOUSA, 2016, p. 16).

O ato medico deve, portanto, ser claro, com informacgdes simplificadas, tanto
quanto possivel, independentemente do caso concreto. Como ressaltado, é do paciente a
decisdo, no sentido de submeter-se ou ndo ao tratamento indicado, numa precisa
avaliacdo dos riscos que poderdo advir de sua escolha. Cumprida esta etapa o ato
medico estara apto a ser realizado (SOUSA, 2016, p. 16).

Importante instrumento para normatizacdo da conduta médica € a Resolucéo
CRM no 1.931, de 17 de setembro de 2009 (Codigo de Etica Médica), nela estdo
contidos os principios fundamentais, as normas atinentes ao exercicio da profissdo do
médico. Apresenta-se como exigéncia a inscri¢do do profissional no Conselho Regional
do respectivo Estado ou do Distrito Federal para Ihe permitir o exercicio da medicina,
bem como permitir a fiscalizagcdo do exercicio profissional. Nela também esta condida a
definicdo da ciéncia medica como sendo “uma profissdo a servico da saude do ser
humano e da coletividade”, estabelece ainda que “serd exercida sem distingdo de
qualquer natureza”. Assim, 0 exercicio da medicina impdes a observancia a principios
fundamentais norteadores da atividade médica e, ainda, os direitos dos médicos, o sigilo
profissional, sua remuneracao profissional, a relagdo com pacientes e familiares, direitos
humanos e responsabilidade profissional (SOUSA, 2016, p. 20).

Assim, 0 médico no exercicio de sua profissdo deve pautar-se por uma conduta
clara, ética, despido de suas convicgdes religiosas ou culturais sob pena de estar
praticando ato ilicito.

Além deste diploma o direito brasileiro, cuida da responsabilidade civil do
médico em outas normas, a exemplo do Decreto-Lei no 20.931, de 11 de janeiro de
1932, que regula e fiscaliza o exercicio da medicina, da odontologia, da medicina
veterinaria e das profissdes de farmacéutico, parteira e enfermeira, no Brasil. Em seu
art. 1116, trata da responsabilidade no caso de erro, estabelecendo penas de suspensédo e
até mesmo de demissdo, esta Ultima no caso do exercicio de funcdo publica. No Cddigo
Civil brasileiro, a responsabilidade civil ¢ tratada principalmente nos arts. 186 e 951,

sendo que este, de forma mais direta, faz referéncia aos arts. 948, 949 e 950, ndo se
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podendo fazer ressalva que esta relacdo também regulada pelo Cddigo de defesa do
consumidor (SOUSA, 2016, p. 21).

Além disso, a relacdo entre médico e paciente é uma relagdo de consumo, uma
prestacdo de servicos por profissional liberal, conforme artigo 14 do Codigo de Defesa
do Consumidor, quando prestados no &mbito da iniciativa privada, regendo pelas regras
do direito publico o atendimento no &mbito dos servigos publicos.

N&o se pode deixar ainda de pontuar que existem, enfermidades que em razdo
da sua complexidade, os exames para o diagnostico preciso do quadro clinico do
paciente nem sempre sdo suficientes, ou ainda quando temos mais um protocolo de
atendimento em uso. Nesses casos, apenas um diagnostico equivocado, por si sO, ndo se
constitui em motivo para a responsabilizagdo civil do médico. Em situacGes tais o
diagnostico adequado pode demandar a confluéncia de muitas varidveis de varias
especialidades. Essas variaveis podem apresentar-se de forma errbnea, advindas do
proprio paciente ou por ele omitidas. Portanto, em situacdes tais, a analise da culpa deve
ser detalhada, com a avaliacdo dos meios colocados ao alcance do medico, para a
realizacdo do diagnostico. O mesmo ndo acontece quando a andlise clinica depende de
métodos simples. Em tais hipoteses, 0 médico ndo pode invocar a falta de condigdes de
trabalho (SOUSA, 2016).

Dessa forma, ndo se pode ter uma visdo determinista ou simplista,
transformando qualquer erro de diagndstico em dever de indenizar. A responsabilidade
civil do médico somente podera ser considerada quando decorrente de culpa, pela falta
de diligéncia a que estava obrigado médico ou, ainda, quando o médico age com
imprudéncia ou impericia. Qualquer dessa hipoteses leva o erro ao campo da culpa, sem
influéncia de outros fatores. Ha casos em que o erro de diagnostico pode levar a conduta
para o terreno da responsabilidade objetiva, ainda que excepcionalmente (SOUSA,
2016).

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL PELO ERRO DE
DIAGNOSTICO

Além da responsabilizacdo do médico pelo erro de diagnostico, importante se
permitir um pequeno adendo para tratar da responsabilidade dos hospitais, claro que

sem intencdo de esgotar o tema, mas apenas para contextualizar a situacéo.
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No caso em analise, a sentenga também condenou, aléem do profissional
médico, o hospital, da qual ele é parte integrante de sua equipe. Nota-se que, a despeito
da cirurgia corretiva ndo ter se dado nas suas dependéncias, a conduta que acarretou o
dever de indenizar se deu quando do primeiro atendimento com a alta médica, portanto,

configurados estdo os elementos a ensejar o dever de, solidariamente, indenizar.

A responsabilidade das instituicGes hospitalares, quando demandadas em
virtude de alegacdo de erro em atuacdo especifica de médico contratado de seu corpo
clinico ou que nele atenda por forca de convénios ou pelo SUS, se verifica
subjetivamente, com aferi¢do de culpa.

Quando um paciente da entrada em um Hospital espera-se que este preste 0s
Servicos necessarios ao internamento, cabendo ao nosocdmio, assim, fornecer os
equipamentos, os medicamentos e 0s materiais utilizados durante o internamento, bem
como as instalagdes para a realizacdo de eventual cirurgia.

A obrigacao do Hospital, pois, € classificada como sendo “de meio”, cabendo a

ele fornecer os meios necessarios ao correto atendimento do paciente.

Portanto, € inafastavel a conclusdo de que quando o Hospital e seus agentes
fornecem ao paciente o tratamento previsto na Ciéncia Médica, ndo ha que se cogitar da
pratica de ato ilicito habil a ensejar sua responsabilidade civil. Por outro lado havendo
falha nesta prestacdo deve o hospital responder solidariamente com o médico que se
encarregou dos cuidados ao paciente.

Assim, para que o Hospital possa vir a ser responsabilizado, € imprescindivel a
prévia comprovacdo da préatica de ato ilicito por parte dos medicos.

Este entendimento ja foi objeto de debate no Superior Tribunal de Justica,

vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CONDUTA
IMPUTAVEL AOS ENFERMEIROS E AO MEDICO CIRURGIAO.
CULPA DE PROFISSIONAL LIBERAL. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO HOSPITAL. VIOLAGCAO DO ART. 14, CAPUT, DO
CDC. NAO OCORRENCIA. DECISAO RECORRIDA EM
CONSONANCIA COM A ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL DO STJ.
SUMULA N. 83 DO STJ. 1. A responsabilidade da instituicdo médica, no
que tange a atuacdo técnico-profissional (erro médico) de seu preposto é
subjetiva, dependendo, portanto, da aferi¢do da culpa pelos danos causados.
2. "Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo
do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida” (Sumula n.
83/STJ) 3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 647.110/CE, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/05/2015 DJe
29/05/2015)
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Assim, a analise da responsabilidade civil do hospital perpassa pela analise da
responsabilidade civil do médico, integrante de sua equipe, devendo suportar

solidariamente as consequéncias.

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO DE DIAGNOSTICO

A nocdo de responsabilidade civil tal como é concebida hoje pelo nosso
ordenamento juridico pode ser definida como juizo de reprovacdo a uma acgdo
censuravel que induz a responsabilizacdo do autor da conduta (BRAGA NETO, 2017).

Nota-se, assim, a juncéo de duas ideias justapostas, a agdo danosa praticada por
uma agente, qualificada moralmente de forma negativa.

Essa reprovacdo moral, por isso, conduz a um juizo de imputacdo ao agente do
seu dever de reparar, também qualificado como juizo de retribuig&o.

A responsabilidade civil como hoje consagrada a partir do Direito Romano e
do Cddigo Francés, proclamou a dicotomia entre contratual e extracontratual. (MELO,
2014).

Se de um lado se tem uma relagéo obrigacional definida pelas partes, de outra
banda tem se o descumprimento de um dever legal do qual decorre o dever de indenizar.

Para configuracdo do dever de indenizar, que decorre da responsabilidade civil,
€ necessario que se coadunem quatro elementos, quais sejam: a acdo ou omissdo do
agente, a culpa ou o dolo do agente, a relacdo ou 0 nexo de causalidade e o dano.

Na responsabilidade civil contratual, como soi se presumir pela sua
nomenclatura, ocorre em decorréncia do vinculo obrigacional estabelecido previamente,
por um contrato entre as partes. Assim, 0 contratado ao unir 0s quatro elementos da
responsabilidade civil (acdo ou omissdo, culpa ou dolo, nexo e o dano) decorrente do
vinculo juridico que lhes cerca, incorrerd na chamada Responsabilidade Civil
Contratual. (ARONNE; MONTEIRO, 2018).

Em outra senda, a responsabilidade civil extracontratual, também denominada
aquiliana, tem-se que o agente ndo tem vinculo contratual prévio com a vitima, este
vinculo seré estabelecido no momento em que ele age em descumprimento de um dever
legal, causando a vitima, um dano que tem relacdo de dependéncia com a acéo (nexo de

causalidade) por culpa ou dolo.
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A natureza juridica dos servicos prestados pelos médicos é contratual, com um
traco caracteristico que a diferencia, pois, sendo profissional liberal, ndo responde pelo
resultado, mas pela diligéncia no emprego dos meios que estdo ao seu dispor, em
conformidade com as técnicas cientificas e protocolos pertinentes ao caso. Significa
dizer que ndo se compromete com o resultado, sendo sua obrigacdo definida como de
meio (SOUSA, 2016).

N&o é do médico a obrigacdo de restabelecer a salide ou a cura do paciente, Ihe
incumbindo aplicar de forma diligente as técnicas necessarias para atingir o resultado
esperado (MELO, 2014).

A [...] obrigagdo inerente ao exercicio da medicina é o cuidado que deve ter
com o doente. Saliente-se que o cuidado ndo resulta necessariamente em
cura, mas sim na utilizagdo de todos os meios disponiveis para esse
desiderato. Nesse aspecto, importante questdo a ser esclarecida ¢ o fragil
liame que separa o inadimplemento natural do adimplemento, sem éxito, na
cura ou no tratamento. As vezes, apesar do insucesso, 0 médico empregou
todos os meios possiveis, ndo podendo ser responsabilizado (SOUSA, 2016,
p. 25).

Nesse sentido, os médicos estédo inseridos no contexto da responsabilidade civil
atinente aos profissionais liberais e, conforme disposi¢cdo do paragrafo quarto do artigo
14, do Codigo de Defesa do Consumidor “a responsabilidade pessoal dos profissionais

liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Sobre o assunto, Felipe Peixoto Braga Netto, entende que o diploma
consumerista pode ser aplicado aos profissionais liberais da Medicina. Destaca, no
entanto, que a responsabilidade dos profissionais liberais é apurada quando se verifica

culpa, nos termos do art. 14, 8§4° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A disciplina do CDC aplica-se aos médicos, que sdo profissionais liberais.
Ha, contudo, em relacdo a eles, disposi¢do especifica, afirmando que a
“responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagdo de culpa” (CDC, art. 14, § 4°). O STJ teve oportunidade de
proclamar que os “servigos de atendimento médico-hospitalar em hospital de
emergéncia sdo sujeitos ao Cadigo de Defesa do Consumidor” (STJ, REsp
696.284, Rei. Min. Sidnei Beneti, 3a T,D J 18/12/09). (BRAGA NETO,
2017)

Do mesmo modo, leciona Carlos Roberto Gongalves (2011) no sentido de
entender que ndo cabe ao médico conduzir ao resultado curativo, mas a atencdo aos

cuidados que serdo prestados durante o tratamento
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O objeto do contrato médico ndo € a cura, obrigacdo de resultado, mas a
prestacdo de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo circunstancias
excepcionais, de com acordo com as aquisi¢des da ciéncia. Comprometem-se
a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos recursos adequados, ndo se
obrigando, contudo, a curar 0 doente. Serdo, pois, civilmente
responsabilizados somente quando ficar provada qualquer modalidade de
culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia. (GONCAVES, 2011).

A responsabilidade decorre da auséncia de zelo na utilizagdo dos recursos e
esforcos empreendidos na busca pela cura. Assim, para responder por erro médico
deverd ser provado a sua culpa, mediante a verificacdo de imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

A razdo de aplicar-se desta forma as regras decorre do fato de que, no exercicio
da medicina, o resultado almejado ndo é uma consequéncia l6gica do trabalho
desempenhado, muitos aspectos fogem a expertise do médico, assim, a cura ou 0
resultado esperado contam com a forma como o organismo do paciente vai se comportar
diante do tratamento, como respondera aos medicamentos, dentre outas variaveis que
fogem ao controle das técnicas aplicadas (SOUSA, 2016).

Conclui-se que a assertividade da atividade do médico ndo pode ser aferida
pelo resultado objetivo, porque ele ndo detém todo o controle sobre a situacdo, ha
elementos e variaveis importantes a interferir no resultado que independem da sua
atuacdo, “[...] ndo se pode atribuir a0 médico o poder supremo da vida, da saude, da
perfeicdo fisica e da morte "(MELO, 2014).

Portanto, a responsabilidade civil dos profissionais liberais, devera ser apurada
mediante a verificacdo de culpa (responsabilidade civil subjetiva). Configurada como
obrigacdo de meio e ndo obrigacdo de fim, ndo ha condicdo objetiva de garantir o fim
do servico, salvo excecdes como a intervencgdo estética e outros, o que ndo é o caso em
analise (ARONNE; MONTEIRO, 2018).

Além da diligéncia no emprego das técnicas nota-se que o diagndstico tambem
é uma fase importante deste atendimento, que antecede a aplicacdo de suas habilidades,
e dele pode resultar reducdo das possibilidades de cura ou melhora na situacdo que
levou o paciente a buscar os servi¢cos médicos.

Portanto, amplia-se, desta forma, o espectro de responsabilidade do medico,
que vai para além da comprovacdo de que ndo agiu com impericia, imprudéncia ou
negligéncia, para verificar também se ndo houve a reducdo das possiblidades, ou
expectativas de cura ou melhora de condicdo do paciente, como um diagnostico tardio

ou um protocolo médico em desuso (SOUSA, 2016).
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O erro médico estara configurado pelo dano causado em decorréncia de uma
acdo do agente no exercicio de suas fungdes, quando for demonstrado que o médico
agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia. Nestas condi¢des, sera responsavel
pelos prejuizos dai advindos, nos moldes do que se encontra preconizado no artigo 14
do cddex consumerista e artigo 951 do Codigo Civil (SOUSA, 2016).

A prudéncia esta presente na cautela e cuidado do profissional que direciona
suas acOes de forma refletida, tempestiva, conhecedor de suas habilidades. A contrario
sensu, a imprudéncia se verifica quando age de forma precipitada ou intempestiva como
exemplo, podemos citar o caso do cirurgido que, sem esperar a chegada do anestesista,
faz ele mesmo o procedimento que acaba por levar a morte o paciente por choque
anafilatico (MELO, 2014).

A negligéncia, por sua vez, € o cuidado, a atencédo, a consciéncia da medida de
suas habilidades e recursos, o conhecimento dos tratamentos disponiveis, dos protocolos
mais recentes, a atencdo com a assepsia e higiene.

A pericia traduz-se pela habilidade, conhecimento da técnica, expertise na sua
area de atuacgéo, podendo ser caracterizado, assim, como impericia a acéo praticada com
incompeténcia, desconhecimento, inexperiéncia, inabilidade (MELO, 2014).

Portanto o erro médico estard configurado quando se observa que o evento
danoso foi precedido de agdes que contribuiram de forma decisiva para isso, ou seja,
teve como causa uma acdo médica conduzida pela imprudéncia, impericia ou
negligéncia. Configurado, portanto, todos os elementos da responsabilidade civil
(SOUSA, 2016).

Deve-se considerar que o dano ndo € um elemento decisivo para sua
configuracdo, mas sim a atitude que o causou, como ja debatido alhures, a
responsabilidade do médico, enquanto profissional liberal, em regra, é uma
responsabilidade de meio e ndo de resultado.

Portanto, € possivel concluir que ha resultados danosos onde ndo houve erro
médico, mas ndo é possivel que exista erro médico sem que tenha ocorrido o evento
danoso.

Por outra senda, a ampliacdo da responsabilidade do médico se observa quando
se analisa o erro de diagnostico, que antecede ao erro medico, CoOmo veremos a seguir.
Nota-se uma ampliacdo da responsabilidade quando o dano pode ser verificado pela
reducdo das chances de cura ou de melhora no quadro do paciente (ARONNE;
MONTEIRO, 2018).
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Fica claro que o dano indenizavel decorre do erro vinculado a falta de
diligéncia do médico, que destoa do padrdo exigido, quando outro profissional, na
mesma situacao faria o correto diagndstico, portanto, deve-se concluir, nestas situacoes,
pelo erro de diagndstico, que decorre da falta de diligéncia ou da pericia do profissional
(SOUSA, 20186, p. 86).

O erro de diagndstico relaciona-se com a teoria da perda de uma chance, que
tem como centro a alea, mas ndo somente ela. Responsabiliza-se o agente que reduziu
ou eliminou as chances de sucesso daquele que busca, ainda que com probabilidade
remota, o resultado (SOUSA, 2016).

Credita-se a origem desta teoria (perte d’une chance) a Cour de Cassation,
Corte de Cassacdo, tribunal de ultima instancia do Poder Judiciario Francés, no final do
século XIX. Neste caso paradigmético, a corte condenou um advogado a pagar
indenizacdo por retirar a chance de vitoria da vitima. Entretanto ha registros de
argumentos semelhantes na doutrina italiana (Giovani Pacchioni na obra Diritto Civile
Italiano), americana e inglesa (Chaplin V. Hicks - [1911] 2 KB 786, Court of Appeal of
England And Wales).

No Brasil, a auséncia de ato normativo expresso sobre a teria da perda de uma
chance nao impediu que jurisprudéncia e doutrina se debrucassem sobre os argumentos
e 0s requisitos de incidéncia da teoria. O leading case brasileiro foi o REsp
788.459/BA, do ano de 2005. Naquele julgado, foi utilizada a teoria da perda de uma
chance para condenar um programa televisivo ao pagamento de indenizacao, pois ficou
demonstrado que a autora de fato havia perdido a oportunidade de vencer o programa e
levar o prémio por culpa da ré que elaborou pergunta sem resposta.

Os elementos para caracterizacdo da obrigacdo de indenizar em decorréncia da
perda de uma chance, consistem no i) interesse em um resultado aleatério; ii) reducao
da possiblidade de alcancar o resultado esperado ou ndo obtencdo do resultado
esperados; iii) incerteza contratual (CARNAUBA, 2013).

Nota-se assim que, transportando a questdo para o ambito dos contratos de
prestacao de servicos médicos, o paciente almeja a obtencdo de um resultado aleatorio,
qual seja, a cura ou melhora em seu quadro clinico, o que é reduzido drasticamente pela
demora na escolha do procedimento, o que amplia a chance maior de insucesso.

O incorreto diagnostico de doenca congénita em fetos a partir da leitura
equivocada de exames € um exemplo disso. Ou, ainda, a postergacdo no inicio do
tratamento do cancer ja diagnosticado. Em ambos o0s casos, percebe-se a ocorréncia de

dano indenizavel.
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Contudo, deve-se advertir que o erro, decorrente de diferentes apreciagoes
diante de protocolos médicos vigentes, com varidveis muito subjetivas, em um caso
cientificamente duvidoso ou com opinides diferentes na doutrina médica, ndo pode
causar responsabilidade ao médico.

Portanto, o erro de diagndstico, por si sO, detém o conddo de acarretar ao
profissional a obrigacdo de indenizar, deve ser diretamente atrelado ao resultado
danoso, que decorreu da reducdo das possibilidades de cura.

Nestes casos, a acdo ou omissdo no ato médico antecede ao tratamento e o
prejuizo se restringe a demora quanto ao correto diagndstico da patologia ou ao risco
que 0 paciente é exposto até que lhe seja prescrito o correto tratamento. Tal fato
relaciona-se com a teoria da perda de uma chance.

A visdo tradicional da responsabilidade civil subjetiva, na qual €
imprescindivel a demonstracdo do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o
dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito, ndo é mitigada na teoria da perda
de uma chance. Presentes a conduta do médico, omissiva ou comissiva, € 0
comprometimento real da possibilidade de cura do paciente, presente 0 nexo causal
(ARONNE; MONTEIRO, 2018).

Utiliza-se esta teoria como critério para a apuracdo de responsabilidade civil,
ocasionada na hipdtese em que a demora no diagndstico tenha reduzido possibilidades
concretas e reais de cura de paciente.

Essa situacdo ja foi analisada pelo Superior Tribunal de Justica que firmou seu
entendimento no sentido de que o erro no diagndstico também resulta em danos morais

passiveis de indenizacdo, conforme se nota pelos arestos a seguir:

[...] 8. A visdo tradicional da responsabilidade civil subjetiva; na qual é
imprescindivel a demonstragdo do dano, do ato ilicito e do nexo de
causalidade entre o dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito;
ndo é mitigada na teoria da perda de uma chance. Presentes a conduta do
médico, omissiva ou comissiva, € 0 comprometimento real da possibilidade
de cura do paciente, presente o nexo causal. 9. A apreciacdo do erro de
diagnostico por parte do juiz deve ser cautelosa, com ténica especial quando
os métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos a ddvidas, pois nesses casos
o erro profissional ndo pode ser considerado impericia, imprudéncia ou
negligéncia.(...) (REsp 1622538/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe 24/03/2017)

No mesmo sentido REsp 1622538 / MS, AgRg no AREsp 623461 / RO, AgRg
no AREsp 623461 / RO, Aglnt nos EDcl no Ag 1349003 / RJ.

94



Assim, o erro de diagnostico é anterior ao denominado erro medico, isso
porque, reduz as possibilidades concretas e reais de cura do paciente.

O caso analisado pela 5% Camara Civel do TJ-GO, na apelagdo civel n°
0319704.13.2007.8.09.0079, relata-se a histéria de uma paciente encaminhada pelo
servico médico de uma cidade do interior de Goias, onde morava, para a capital,
Goiania, em razdo de o atendimento inicial ndo comportar média ou alta complexidade.

Na capital, o atendimento foi realizado em hospital particular, conveniado ao
SUS, onde o médico optou pela realizacdo do parto normal, conforme protocolo geral
estabelecido para o caso, descartando a possiblidade de cesariana, conforme indicado no
primeiro atendimento. No momento do parto a paciente sofreu rotura perineal de 3° grau
em linha mediana (abertura do perineo até o esfincter anal), o que demandou
procedimento cirdrgico de sutura, ainda dentro do centro cirlrgico, logo apds o parto.

Foi esclarecido ainda, pelo relator, com base na pericia médica realizada, que a
rotura ndo € situacdo atipica, tampouco representa erro médico, contudo, no caso em
tela a sutura realizada, procedimento indicado para o caso, mostrou-se insuficiente para
solugéo do problema. Ainda assim, houve alta médica.

A paciente retornou a sua cidade, contudo, teve que passar por Varios retornos,
e novos encaminhamentos a capital, outras trés internagcdes, bem como a exposicdo ao
risco de infec¢Bes, uma vez que defecava ao tentar urinar e, somente apds quatro meses
de intenso sofrimento foi encaminhada pelo profissional que realizou o parto a um
urologista para realizacdo da ja necessaria intervencdo cirirgica de nova sutura para,
enfim, resolver o problema.

Deste modo, destacou o relator que desde a primeira alta médica ja havia a
necessidade da cirurgia reparadora. E, mesmo diante desta constatacdo, optou-se por
alta médica e profilaxia medicamentosa. Sendo assim, o periodo de exposi¢do ao risco
de infeccGes mostrou-se demasiado, além da dor e sofrimento a que foi exposta a
paciente, razdo pela qual foram responsabilizados tanto o profissional que realizou o
procedimento e lhe deu alta médica de forma indevida, como também o hospital.

Isso porque, constatando-se que os demais atendimentos, ndo foram realizados
nas suas dependéncias, o diagnéstico tardio deu-se em decorréncia da escolha feita no
primeiro atendimento, por médico de seu quadro clinico.

Concluiu-se que mesmo ndo havendo necessariamente um erro médico, no qual
se pudesse provar impericia, imprudéncia ou negligéncia, houve a implementacdo de

um risco para a paciente. Em razéo da opcdo de profilaxia medicamentosa, houve a
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demora no diagnostico que de fato resolveria o problema, ou seja, a realizacdo do
procedimento cirdrgico reparador.

O magistrado prolator da sentenca esteve ancorado nas afirmagdes contidas no
laudo pericial que afirmou que, ainda que ndo se pudesse atribuir ato de negligéncia,
imprudéncia e impericia, houve uma prolongacdo da exposicdo ao risco, de onde se

conclui facilmente pelo sofrimento fisico suportado até a solu¢do do problema.

A responsabilidade civil, na concepcdo da teoria classica, funda-se na
conduta do agente, no fato da coisa ou no risco da atividade. No risco da
atividade, tem-se a responsabilidade objetiva, em que o dever de indenizar
independe da exis-téncia de culpa ou dolo do agente. Na responsabilidade
civil fundada na conduta, a obrigagdo de indenizar decorre da existéncia de
dolo ou culpa do agente, bem como da relagdo causal que ocasionou o dano,
configurando a responsabilidade subjetiva.

Com a responsabilizacdo civil tradicionalmente percebida, busca-se reparar
0s prejuizos causados pelo ofensor ao patriménio ou a pessoa do lesado, bem
como a sua personalidade (ARONNE; MONTEIRO, 2018, p. 30).

Como ja ressaltado a responsabilidade civil dos profissionais liberais, €
apurada mediante a verificacdo de culpa (responsabilidade civil subjetiva), com fulcro
no Cddigo de Defesa do Consumidor, pois configurada obrigacdo de meio e nao
obrigacéo de fim, entre 0 médico e o paciente - ndo ha condicdo objetiva de garantir o
fim do servico, salvo excecGes como a intervencao estetica e outros, 0 que ndo € o caso
em analise.

A sentenca concluiu, acertadamente, pelo erro de diagnostico do médico, razao

pela qual o acerto da sentenca foi confirmado em grau recursal.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Em um mundo que avanca rapidamente em termos de tecnologia e
desenvolvimento de equipamentos para diagnosticos cada vez mais precisos de doengas,
aliado a ampliacdo das fontes e possibilidades para atualizacdo nas diversas areas do
conhecimento, a responsabilidade civil dos médicos deixou de ser analisada pela
simples ética do erro médico para abarcar também situacdes que o antecedem, quando
em razdo da escolha tardia ou deficiente de um diagndstico reduz-se de forma
consideravel as possibilidades de cura ou melhoras do paciente.

A responsabilidade civil vem estruturada em nosso ordenamento juridico a

partir do Codigo Civil, contudo nédo foi tratada de forma especifica responsabilidade dos
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profissionais liberais e, especificamente, dos médicos, o que ficou a cargo do Cédigo de
Defesa do Consumidor, além destes diplomas varios outros estruturam um cédigo de
conduta para a atividade.

A responsabilidade do médico e dos hospitais, neste contexto, sofre criticas ao
tratamento e alocacdo da lei, em razdo da inadequacdo de sua alocagdo no cddigo
consumerista, o que deveria ser enfrentado no ambito do Codigo Civil, em disciplina
especifica. Apesar dessa lacuna, a prestagdo de servigos pelos médicos, na qualidade de
profissionais liberais, mesmo constituindo exce¢do no ambito da legislagao
consumerista, ndo representa obice ao reconhecimento de sua responsabilidade na lei
substantiva civil (SOUSA, 2016).

O que se percebe hoje em dia, em razdo da tecnologia disponivel na area da
medicina é um alargamento das situacGes de responsabilidade do médico na medida em
que sera obrigado a indenizar quando praticar conduta imprudente, negligente ou
imperita, mas também o serd quando demonstrado que na realizacdo do diagnostico
reduziu as chances de cura ou expectativas de sucesso do paciente, denominado erro de
dianostico.

A responsabilidade civil aqui tem como fundamento a teoria da perda de uma
chance, onde o autor do ato ilicito, com a sua conduta reduz a possibilidade de obtencao
de uma situacdo futura melhor (cura ou tratamento mais adequado). Segundo esta teoria,
esta conduta enseja indenizacéo pelos danos causados.

O erro de diagndstico que acarreta a obrigacdo de indenizar tem como centro a
alea, mas ndo somente ela. Responsabiliza-se 0 agente que reduziu ou eliminou as
chances de sucesso daquele que busca, ainda que com probabilidade remota, o resultado
(SOUSA, 2016).

Esta nova ética da responsabilidade civil tende a refletir na formacdo do
profissional médico, na sua especializacdo e na conducdo das relagbes com seus

pacientes.
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