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RESUMO

O presente trabalho se desenvolveu tendo como referéncia a relacdo médico-paciente.
Antes, tinha-se respeito reverencial pelo médico, mas subsistia contato humano. Havia a
figura do médico de familia, que frequentava até seu circulo de amizades. O respeito e a
humildade do paciente foram, aos poucos, sofrendo incrementos que distanciaram o
médico. Inicialmente foram abordados os aspectos globais da responsabilidade civil,
aspectos estes indispensaveis ao bom entendimento do assunto. Posteriormente, enfocou-
se nos erros ocasionados pela ma prestagéo de servicos médicos citando formas de suprir a
caréncia da vitima na producédo das provas.

Palavras-chave: Erro médico. Responsabilidade civil. Culpa. Dano. Producao de
prova.

1 INTRODUCAO

O século XX trouxe varios complicadores para a ja desigual relacdo médico-

paciente.

A vida é um dos valores inerentes a pessoa humana. Sua origem natural permanece
misteriosa. O Maximo que se possa dizer é que a uma associacao de elementos que
produzem ou que dizem respeito a determinadas condicbes em que ela se produz.
Certo é que, sem a vida, a pessoa humana ndo existe como tal. O carater
associativo das pessoas faz com que uns dependam dos outros, por varias
necessidades, faz da vida um valorem qualquer que seja a sociedade desde as mais
precarias as mais desenvolvidas. A partir do momento em que se concebeu a vida
como valor, passou-se a respeitd-la mantendo as peculiaridades a ela atribuidas
pela sociedade, de acordo com a cultura de cada povo.



A evolucdo da medicina e os contates progressos biotecnoldgicos deram vazao a
varias discussdes. E sabido que, forte corrente abandonou a idéia de vida como
simples respirar, isto €, ndo somente como garantia de sobrevida, ou como garantia
da “batida do coracéo”. A discussao que permeia a garantia do direito a vida versa,

ndo raramente, em relacdo a sua qualidade e a sua dignidade, como discussao

diaria.

Para que o trabalho seja realizado, e necessario questionar qual a natureza juridica
da relacdo que se constitui entre medico e paciente. No ambito juridico ndo é
verdadeiro afirmar que a relagdo contratual é diferente das demais relagtes
contratuais, porque permeada por valores éticos, extraidos Cédigo Etica Medica e
expostos como metajuridicos. Nao € s o contrato de prestacao de servicos médicos
que é permeado por valores éticos, todos os contratos sdo. Entretanto, ndo séo
quaisquer valores que ndo sao valores metajuridicos. A relagdo contratual em foco,
como qualquer outra, informado pelos principios da boa fé contratual, da justica
contratual e da autonomia da vontade. Os principios sdo normas juridicas assim

como as regras. Eles contem valores, apesar de ndo serem valores.

Ressalta-se que responsabilidade civil na area da saude é matéria que esta em
constante desenvolvimento, na medida em que acompanha o proprio progresso da
medicina, e a jurisprudéncia ndo perde esse ritmo. O cerne da responsabilidade civil
esta na idéia de quem causa um dano a outrem deve providenciar a sua integral
reparacao, ndo se podendo perder de vista, portanto, 0s pressupostos da obrigagao

de indenizar: acdo, dano, nexo de causalidade.

Assim, analisar-se-a ao decorrer desde trabalho as caracteristicas mais relevantes

da relacdo médico-paciente e os aspectos decorrentes destas.

2 HISTORICO

Desde os primérdios sempre houve a sede freqliente de se avaliar o dano sofrido
por um individuo, com intuito de averiguar a responsabilidade do autor do ato, e
determinar a punicdo que deveria sofrer ou o valor peculiar que estaria obrigado a

fazer.



Para se chegar ao paradigma da dignidade da vida, acredita-se interessante
proceder a uma pequena abordagem historica sobre o direito do individuo ao proprio

corpo.

E, € na Lei das Xll Tabuas, a qual, diga-se de passagem, tem importancia
indiscutivel, bastando dizer que foi ela responséavel pelo surgimento do Direito Civil e
das leis, em que se encontram as disposicdes mais antigas acerca do tratamento

dispensado ao ser humano, como vemos a seguir:

Fragmentos da Lei das XIl Tabuas

TABUA SEGUNDA

Dos julgamentos e dos furtos

9. Se alguém, sem razéao, cortar arvores de outrem, que seja condenado a
indenizar a razdo de 25 asses por arvore cortada.

TABUA SETIMA

Dos delitos

I. Se um quadrupede causar qualquer dano, que o seu proprietario indenize
o valor desse dano ou abandone o animal ao prejudicado.

2. Se alguém causar um dano premeditadamente, que o repare..

9. Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses.

TABUA OITAVA

Dos direitos prediais

11. Se a agua da chuva retida ou dirigida por trabalho humano causar
prejuizo ao vizinho, que o pretor nomeie cinco arbitros, e que estes exijam
do dono da obra garantia contra o dano iminente (gripo nosso).

Aquela época, por volta do ano 462 a.C., o valor do individuo era reconhecido pelos
créditos que possua, além do poder que dispunha, comprovando-se tal assertiva em
algumas disposicbes da lei supramencionada, que permitia a morte e o
acorrentamento de seres humanos como manifestagéo da justi¢a, nas situagoes em

que devedores néo saldassem suas dividas.

Mais foi somente através dos séculos que o direito a vida passou a ser reconhecido
e protegido como valor juridico. Antes, o que existia era a origem humana e social
deste direito. E que ndo havia qualquer formalizacdo para garantia do direito a vida,
e sua protecéo era feita de forma reflexa, no sentido de que, quem a desrespeitasse,

atentando contra ela, era punido.



Passo a passo, com a evolucao, que levou séculos, chega-se aos dias atuais. Cabe
aqui afirmar que, embora o Brasil através de sua legislagdo penal atribua pena ao
homicida, isto desde 1830, a garantia do direito a vida, como expressao
constitucional, somente veio a baila pela carta da Republica de 1988, inserido no

caput do art. 5°, senéo vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a Leis, sem distingcdo de qualquer natureza
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade a igualdade, a seguranca, e a
propriedade [...] (BRASIL, 2012).

A polémica com assunto surge quanto a relacdo entre médico-paciente, pois ha
grande resisténcia entre os profissionais de saude quando se determina o liame
existente contratual, um contrato de prestacdo de servicos médicos. Os danos
causados em razdo de erro na prestacdo de servicos médicos, dando enfoque a
dificuldade de producdo de prova por parte do paciente devido, principalmente, a

sua hipossuficiéncia frente ao profissional da medicina.

3 NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No campo médico, pode se dizer que a acao consiste em uma lesdo do direito a
vida, a integridade fisica ou psiquica. Ja o dano pode ser material, moral ou estético,

sendo que o art. 951 Do Cadigo Civil estabelece:

O disposto nos arts. 948,949 e 950 aplica se ainda no caso de indenizac&o devida
por aguele que, no exercicio da atividade profissional,por negligencia , imprudéncia
ou impericia causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal causar-lhe lesdo ou

inabilitd-lo para o trabalho.

Acrescente-se que sao variadas as formas que os profissionais da area de saude
produzem danos indenizaveis aos seus pacientes. A lesdo a vida e a integridade
fisica podem ocorrer ndo apenas em casos de erro médico propriamente dito, mas
também de falhas no dever de informacédo, auséncia de recomendacdes e de

exames no pré e pos operatorio, erros de diagnésticos, omissao de socorro etc.



E de geral conhecimento ser a responsabilidade civil subjetiva regra em nosso
ordenamento juridico, tendo como fundamento a culpa e demanda a analise da
existéncia de vontade de lesar ou de conduta negligente, imprudente ou imperita.
Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva € excepcional, tem como
fundamento o risco e exige apenas a verificagdo de nexo causal entre a acao e a

lesdo, sendo irrelevante o aspecto subjetivo ou 0 comportamento do ofensor.

Nas obrigacdes de resultados o devedor estar obrigado a obter um determinado
objetivo e o lesado apenas tem que mostrar que a finalidade nao foi atingida, sendo
presumida a culpa do primeiro. De outra feita, nas obrigagdes de meio, o devedor
estar obrigado a empregar todos 0os meios possiveis, para alcancar a finalidade

acordada, sendo que o lesado deve provar sua culpa na frustracdo do negocio.

Ainda que esteja diante de uma obrigacédo de meio responsabilidade subjetiva, deve
se buscar o sentido da ampla reparacédo dos danos, ndo se podendo conceber que,
pela dificuldade probatéria, fique a vitima do mal injusto desprovida de qualquer
compensacao. Nessa toada, a inversao do 6nus da prova surgir como ferramenta
para minimizar a vulnerabilidade do lesado, bem como para favorecer a seguranca e
prevencao tuteladas pela ordem juridica em uma sociedade de risco, como sera

visto.

2.1 Responsabilidade subjetiva

Pode-se afirmar que a responsabilidade subjetiva € aquela em que para que seja 0
agente causador do dano responsabilizado pelo dano causado devera ser provado
que agiu com culpa. E entdo indispensavel a prova da culpa nos casos de
responsabilidade subjetiva.

Assim, estabelecia o cédigo de Etica Médica (Resolugido CFM n° 1.931/09) em seu
capitulo 1llI: [...] “Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou oOmissao,
caracterizavel como impericia ou negligéncia. Paragrafo Unico. A responsabilidade

meédica € sempre pessoal e ndo pode ser presumida.”



A regra geral € a de que os médicos tém responsabilidade civil subjetiva, ou seja,
que depende da demonstragédo da culpa, nas modalidades negligéncia, imprudéncia
ou impericia. Nesse sentido, dispbe o art. 14 8§ 4° do Coédigo de defesa do

consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢cdo e riscos [...]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa.

Sobre o tema, Maria Helena Diniz esclarece:

A responsabilidade civil do médico é contratual e traduz uma obrigacéo de
meio, de modo que ndo contem o dever de curar o paciente, mas sim de
prestar cuidados atentos e conscienciosos, de acordo com 0s progressos da
medicina (DINIZ, 2002,).

E nem poderia ser diferente, diante da inviabilidade de se obrigar que os
profissionais da are a de saude garantam e obtenham a cura de seus pacientes. O
sucesso de tratamentos e intervengBes médicas dependem também de fatores
geneéricos,da condicdo de saude dos pacientes e de circunstancias imprevisiveis.
Desse modo, E razoavel exigir que os profissionais lutem pelo melhor resultado

possivel, sem responsabilizi-los pelo imponderavel

A responsabilidade desses profissionais, portanto, dependera da analise da sua
conduta, e ndo propriamente da conclusdo do seu trabalho. Assim, ausente a prova

da culpa, n&o se configura a obrigacao de indenizar.

2.2 Responsabilidade objetiva

Em regra, os hospitais, laboratérios, clinicas e sociedades de médicos respondem
de forma objetiva pelos causados a seus pacientes com fulcro no Art. 14 do CDC:
“Podera até ocorrer responsabilidade solidaria do médico e da sociedade, valendo

para o primeiro a responsabilidade subjetiva e, para a segunda, a objetiva”.



Portanto, é preciso esclarecer: quando se trata de responsabilidade do nosocémio,
em razdo da atuacdo dos profissionais de seus quadros, h& necessidade de prova
de culpa (negligéncia,imprudéncia e impericia)por parte de seus prepostos. Em
outras palavras, o hospital responde de forma objetiva pela conduta culposa
daquelas que agem como seus prepostos. Em outras palavras, o hospital responde
de forma objetiva pela conduta culposa daqueles que agem como seus prepostos.
Assim disserta o art. 932, Ill do Cdodigo Civil: “Art. 932 Sdo também responsaveis
pela reparacao civil: [...] lll — o empregador ou comitente, por seus empregados,

servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo delo”.

Na verdade, os hospitais responderdo objetivamente, mesmo em relacdo aos
servicos inerentes ao seu estabelecimento comercial, tais como: instalagoes,

enfermagem, estada, exames e equipamentos.

Nos casos de responsabilidade objetiva cabe a vitima apenas provar o dano sofrido
e 0 nexo de causalidade entre o dano e a atividade desenvolvida pelo agente,
ficando dispensada da prova da culpa.

A Teoria da responsabilidade objetiva ndo pode ser admitida como regra geral, mas
somente nos casos contemplados em lei. O principio da responsabilidade no Cdodigo
Civil é o da responsabilidade subjetiva, sendo a responsabilidade objetiva excecao.

2.3 Responsabilidade e reparacao

As vitimas de erros médicos foram colocadas, de forma estratégica, na escuriddo da
injustica: se ndo morre arrastam se com o0 peso das sequelas, atormentadas pela
angustia da duvida sobre a efetiva reparacao dos danos. Tome- se, como referencia,
o drama da americana Linda Mcdougal, que sofreu uma mastectomia dupla, para
combater cancer agressivo, apontado por biopsia de material indicado em
mamografia sem necessidade, por que ocorreu troca de exame pelo patologista. A
mulher que deveria extrair 0s seios era outra e nao ela. O erro, que chocou a opiniao

publica, que dele soube por programas televisivos, foi motivo de reportagem que se



encerra com um sugestivo: “ninguém foi punido”. (DIARIO DE SAO
PAULO,22/01/03, B-7).

A esséncia da medicina preditiva, esclareceu Sergio D.J.Pena:

Como o préprio nome indica, € a capacidade de fazer predicbes quanto a
possibilidade de que o paciente venha a desenvolver alguma doenca (nivel fenétipo)
com base em testes laboratoriais em DNA (nivel genotipico). Assim, a capacidade
preditiva do teste vai depender do nivel de relacionamento do gene testado com a
doenca. Por exemplo, imaginemos a situagdo de um individuo jovem, filho de uma
senhora na qual foi diagnosticada a Coréia de Huntington, uma doenca
neurodegenerativa autossénica dominante causada por um gene de grande efeito
localizado em 4p16.3. A detectacdo neste individuo jovem de uma mutacgéo permitira
a afirmacao de que inevitavelmente ele vira desenvolver a mesma doenga que sua
mae no futuro, independente de qualquer medida que ele possa tomar. Neste caso,

entdo, tem-se um diagnostico pré-sintomatico.

A ordem juridica adapta-se com espantosa facilidade as transformacdes sociais e,
nao raro, apresa o ritmo de sua atualizagdo, quer pela publicacdo de legislacao
atualizada quer pela coragem dos juizes que emitem sentencas inovadoras
estimulando a jurisprudéncia do futuro. O exame de DNA que a ciéncia meédica
emprestou para a justica resolveu o problema da prova da investigacdo da
paternidade, sem contar o seu inestimavel auxilio na identificacdo da autoria de

crimes graves, quando cometidos com vestigios que propicia esse tipo de exame.

A reparacao de danos prioriza com racionalidade a posi¢céo do lesado os cientistas
do direito inventam técnicas e mecanismo para que a regra alterum non laedere ou
neminem laedere (ndo fazer mal a ninguém) torne-se realidade. Reparar significa, na
técnica moderna do direito das obrigacbes, uma espécie de ato de império ou
submissdo do risco da atividade desenvolvida ao dano provocado
independentemente da prova da culpabilidade. Compreende-se a distincao,

conferindo-se o teor do paragrafo unico do Art. 927 do Cédigo civil:



Art. 927 Havera obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa, nos
casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

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

E curioso observar que a obrigacdo de indenizar atingiu importancia social
significativa, ndo s6 pela sua funcdo primaria (de recompensar o prejudicado,
recompondo seu patriménio moral e material), como também pela vantagem
sociologica. Uma sentenca condenatoria exemplar recomenda, como servico de
cidadania, a reflexdo dos envolvidos e dos terceiros que tomam ciéncia dos fatos
(nesse ponto, a midia auxilia e muito, com divulgacdes de julgamentos de interesse
popular), e essa repercussao termina por produzir conseqiéncias gerais positivas,
apurando habitos, costumes e atitudes. Na medida em que a sociedade de
conscientiza de seus direitos e da ndo impunidade civil dos comportamentos hostis,
agressivos e licitos, as pessoas reivindicam respeito a dignidade delas e,

naturalmente cultuam o valor evolutivo.

Devemos acreditar que a ordem juridica ndo nos decepcionard nessa caminhada,
em busca de seguranga e prevenc¢ao. Josserand (2010, p.123) afirmou que: “quanto
mais aumenta os riscos do cotidiano agitado da vida moderna, maior € a nossa
expectativa de uma certeza pela reparacdo dos prejuizos que suportamos,

prenunciando”.

A responsabilidade contratual estd em marcha: ela afasta do seu caminho a
responsabilidade delitual, € ilicito perguntar-se, um dia, os Tribunais ndo declaram, o
meédico ou o cirurgido responsavel contratualmente pelos danos causados a seus
clientes, por um tratamento contra indicado, por uma intervencao intempestiva ou
infeliz. A responsabilidade contratual ganha terreno, espalha-se como uma mancha
de Oleo e ndo se sabe onde detera na sua marcha progressiva, ora, 0S seus
progressos sao também os da responsabilidade em geral, pois, gracas a ela, a
vitima dum dano obtém mais facilmente, mais seguramente, uma justa reparacdo. A
teoria dita da responsabilidade contratual opera a maneira de um transformador de

alta tenséo, intensifica a corrente da responsabilidade, cuja natureza modifica.
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3 INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O direito que se aplica no Brasil mudou a partir de 1990, quando entrou em vigor
CDC. A norma foi editada para se cumprirem dois mandamentos constitucionais:
proteger o consumidor e valorizar o principio da dignidade humana. Merece
transcricdo o seguinte comentéario de Caio T4cito:

“na evolucéo da ordem juridica, o ser humano, que primeiramente se tornou pessoa,
como titular de direito, mais tarde assumiu a qualidade de cidadao, investindo de
direitos politicos, conquista agora uma nova qualidade de preservacao de sua vida
quotidiana. O desamparado de ontem, € agora S.Exa. o consumidor, dotado de
recursos eficazes para a afirmacdo de seus direitos e a reparacdo de eventuais

prejuizos que venha a sofre no cumprimento de suas necessidades elementares”.

A pessoa que figura como paciente de meédico é consumidor, na forma dos arts. 2° e
39, § 29 da Lei n° 8.078/90. A inversao do 6nus da prova é parte da facilitacdo de

defesa, como o de acesso do consumidor a ordem juridica, para que possa

efetivamente se realizar a justica. Diz inciso VIII do art. 6° sen&o vejamos:

Art.6° A facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
da experiéncia (BRASIL, 2012).
Ja é sensivel o salto de qualidade na atividade judiciaria, por conta da legislacéao
consumerista. Facilitou-se o0 acesso ao judiciario para que as pessoas reivindiqguem
respeito a direitos antes nao postulados, pela descrenca no éxito da provocacao. No
que se refere a prote¢cdo daqueles que se relacionam com hospitais, clinicas, ou
qualguer entidade fundada para prestar servicos médicos e hospitalares, incide a
teoria da responsabilidade objetiva. Nesse contexto, incluem-se as sociedades de
meédicos que exploram a medicina de maneira empresarial, pois se 0os médicos
perdem a pessoalidade da prestacdo de servigo, sao tratados como fornecedores,
subordinando-se a responsabilidade objetiva. No caso podera até ocorrer
responsabilidade solidaria do médico e da sociedade, vigorando, para o primeiro, a
responsabilidade subjetiva e, para a outra, a objetiva.

Humberto Theodoro Juanior (2011, p. 98) recomenda:
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em acdes de responsabilidades civil, motivadas por infeccdo hospitalar, a
pertinéncia de uma investigacdo da rotina do hospital da politica de
prevencao da infeccdo, com observacdo de que € quase impossivel chegar
ao resultado de indicie zero. Se a diligencias constantes nesse sentido, nao
h& culpa do estabelecimento.

Vive-se o estagio préoprio do anticlimax do resguardo do direito de saudade, que é
preceito constitucional. E certo que a assisténcia médica a ser prestada por 6rgaos
publicos depende de incentivos financeiros para recuperacdo tecnoldgica e
aperfeicoamento do material humano, pelo que somente uma politica atuante
poderia se revelar capaz de reverter o quadro de caréncia que atormenta a

populacao de baixa renda, realmente vitima da inoperancia do atendimento publico.

O judiciario pouco ou nada podera contribuir nesse setor; entretanto, o que se refere
ao controle da qualidade dos servigcos prestados, 0s juizes exercem uma atividade
censéria pelas sentencas civis e penais, uma missdo relevante, contribuindo
(porque os conselhos de ética estdo se empenhando em apurar, punir com
cassacao da licenca, os poucos médicos indignos) para que o tratamento meédico
ocorra com seguranca. As sentencas sao armas de uma politica de conscientizacao
setorial. Um judiciario coerente estimula revisdo de conceitos, retomada de valores,
modificacdo de contundas e aprimoramento de técnicas de servicos. Se o0s
profissionais sentem que sdo mais exigidos pelos consumidores e que as sentencas
estdo rompendo redutos em que a impunidade reinava, naturalmente, por instinto de
defesa, eles criam métodos eficazes de eliminacdo das reclamacdes que sao
transformadas em severas indenizagbes e que estigmatizam os médicos como

inabeis, com comprometimento do curriculo e de uma carreira promissora.

As vitimas estdo obtendo resposta aos anseios, obtendo indeniza¢des que
prometem resgatar o corpo e a alma feridos. Nao é, todavia, o ideal, porque existem
casos medicos que nao sdo indenizados, apesar do resultado danoso irreversivel,
concretizando julgamentos inexplicaveis para a consciéncia dos que vivem e lutam
pelo direito. Justamente para contornar o espanto de certos absurdos, € sugerido o
melhor aproveitamento da técnica da inversdo do 6nus da prova em acdo de
responsabilidade civil para reparacdo de danos causados por erro médico, por

consubstanciar sistema (legitima, frise-se) capaz de eliminar o risco da duvida que
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fundamenta as sentencas que deixam oOrfaos de justicas os pacientes lesados, sem
comprometer a seguranca do devido processo legal.

As sentencas sdo armas, escrevi linhas atras, de uma politica de conscientizacao
setorial. Combatem a cultura da transgressao ( a difusdo da idéia de que “nada é
proibido, e, por tanto, a propria nocao de infracdo se despoja de significado”). Sao,
no entanto, armas que soO funcionam como se fossem baterias conectadas; a falha
de um equipamento torna todo o seu poder vulneravel. Dai a necessidade de se
construir uma ordem juridica infensa a erro judiciario, como o de ndo amparar uma

vitima de erro médioco, por questdes probatorias.

O renomado Calmon de Passos garantiu:

O direito é a Unica formar de realizagdo histérica da justica, completando:
uma ordem juridica realiza tanto mais justica quanto menos necessidades
deixa insatisfeitas e quanto menos expectativas desatendidas ocasiona, e
tanto mais injusta quanto mais desigualiza privilegiando, com o que agrava
o numero de excluir e dos insatisfeitos (PASSOS, 2003, p.151).

Nas acOes de responsabilidade civil, derivadas de culpa do médico, o desafio da
profissdo médica criou uma aura de falibilidade do erro, que secundarizava a
posicdo do paciente, relegada a plano inferior (vitima do destino). A evolugcdo da
teoria da responsabilidade civil criou opc¢des inaplicaveis para os casos de erro
médico: a socializacdo dos riscos (seguro para todos, indistintamente, como forma
de garantir indenizacéo tarifada para os infortinios dos tratamento), sonhada por
Wilson Melo da Silva e realmente ideal, é impossivel de ser implementada pelo
poder publico, devido a dificuldades econémicas do pais; a responsabilidade objetiva
do profissional liberal é, igualmente, uma sugestao que deve ser descartada, para
nao sacrificar o ideal dos abnegados médicos que praticam o0 seu mister com
denodo, retiddo superando desafios invenciveis impostos pela pobreza da

populacao e precariedade do sistema hospitalar.

Espera-se que a “inversao do 6nus da prova” sirva ao processo socialmente justo e,
tal como a pélvora que foi utilizada para mudar o mundo, transforme - se em modelo

de construcéo de sentencas que cicatrizem, pela reparacao civil, as sequelas do erro



13

médico comprovado, pela culpa, ou ndo explicado pela ciéncia permitindo que se
projete, nesses casos, a luz da justica.

3.1 Carga dinamica da prova

A teoria da carga dinamica da prova € utilizada em casos de resultado adverso e
gue nao se explicam. A vitima ndo tem mais nada a provar, por tanto quem tem que
produzir a prova é o médico. Incide quando se percebe que o profissional adota
posicdo passiva quanto ao dever de cooperacdo processual na descoberta da
verdade, ficando na defensiva e deixando de apresentar 0s prontuarios e outros

documentos que estdo ao seu poder.

O adequado é que as partes ajam com lealdade processual e que os médicos
colaborem com a formacdo da cognicdo judicial, juntando aos autos todos os
exames, prontuarios e eventuais videos atinentes ao caso. Mas, por vezes, ha réus
gue sonegam dados e elaboram manifestacdes que estimulam laudos periciais n&o
conclusivos. Nessas hipoteses, a inversdo do 6nus da prova detém essa tendéncia
nociva e forgca o demandado a se concentrar na demonstragdo de sua conduta

regular na prestacao de servico.

N&ao se pode mais exigir que os lesados por intervencées médicas se conformem no
papel de “vitimas do destino”. Dai a importancia da ampla investigacdo sobre a
conduta dos profissionais da area de saude e da prova de que atuam de forma
consciente, atenciosa e prudente em relacdo aos seus pacientes, 0 que se espera
legitimamente daqueles que escolhem lidar com a vida e a integridade fisica das
pessoas.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A complexidade da ciéncia médica, das técnicas utilizadas e do corpo humano torna
especialmente problematica a questdo da prova na responsabilidade civil médica,
sobretudo no que tange & demonstracado do nexo de causalidade entre a conduta ou

omisséao dos profissionais e o dano suportado pelo paciente.
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Se a obrigacdo é de meio, é necesséario comprovar que o médico deixou de dispor
dos meios possiveis para obter o resultado favoravel ao paciente, ou seja, é preciso
demonstrar conduta culposa, caracterizada pela imprudéncia, negligéncia ou

impericia.

O problema € que o0 paciente encontra - se em situacdo de hipossuficiéncia
econbmica e técnica. Como pondera Carlos Roberto Gongalves (2008, p.96): “na
pratica, a comprovacdo de negligéncia, imprudéncia e impericia por parte dos
médicos constitui verdadeiro tormento aos lesados pelos desmazelos e despreparos

profissionais”.

Assim, diante de deficiéncias probatoérias, € comum que os pedidos de indenizagéo
acabem sendo rejeitados pelos juizes, tendo as vitimas que se conformar com a

posicdo de desafortunadas do destino.

4.1 Natureza da responsabilidade médica

Os médicos sao profissionais liberais, e, por isso, se submetem no que tange a
responsabilidade civil, que exigem a prova da culpa como sucedaneo do dever de
reparar os danos. O dever de indenizar, para esse seguimento, ndo decorre do risco
da atividade que exercem. Estdo, pois, em principio, livres da teoria do risco
profissional e da responsabilidade objetiva.

O tratamento juridico diferenciado justifica — se pela natureza da obrigacado. Titulares
passivos de uma obriga¢do de meios, os médicos ndo respondem pelo resultado da
empreitada ainda que adverso. A pessoa com a saude débil corre grave risco de
sucumbir pela fragilidade da vida, e ndo seria légico carrear ao médico que se
encarregar de socorré-la (e que é incapaz de dominar por mais sabio e competente
gue seja 0s mistérios da cura) a missdo de salvamento. A ordem juridica, cénscia
dos desafios que os médicos suportam na labuta diaria, sempre reservou um crédito
de confianca a esses artifices de uma funcéo sublime, sem dispensar a “clausula de
incolumidade”, que obriga 0 médico a manter o paciente informado da doenca e dos

cuidados tomados para evitar “prejuizo fora das circunstancias do momento”
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Nao obstante o contrato de prestacdo de servicos meédicos tenha como objetivo
natural a recuperacao do paciente, o vinculo apresenta o contetudo de verso do que
respeita ao fator cumprimento (adimplemento), porque, para a execucao do contrato,
passa a ser relevante o comportamento profissional do devedor (médico), fator
decisivo para que um determinado resultado (cura) possa ser obtido. Quando nao se
alcanca tal resultado ou se projeta uma conclusdo diferente, inesperada e
inexplicavel, a responsabilidade do médico dependera da analise de seu
comportamento. Como se exige sempre do médico um desempenho diligente e
leal,sera ele responsavel em se provando o desvio dessa conduta ou omisso de

certas precaucdes que sao indispensaveis no mister compromissado.

O médico, por tanto, assume uma obrigacdo de meios. Todavia, para 0 meédico que
presta servico de cirurgia plastica estética ou embelezadora, a obrigacdo ao

contrario, passa a ser de resultado, diante de sua finalidade.

4.2 Cirurgia plastica

A histéria da cirurgia plastica remonta & Antiguidade. A partir do século Vlll a. C., ha
registros de transplantes de pele e de reconstrucéo da face realizados na india e na
Roma antiga. Mas essa especialidade médica que comecou como procedimento
reconstrutivo hoje é quase sinbnimo de tratamento estético. S0 mais de 645 mil
cirurgias plasticas realizadas anualmente no Brasil, sendo a maioria (69%) com
finalidade estética, tanto em homens como em mulheres, sdo implantes de silicone
nos seios, lipoaspiracédo (em diversas partes do corpo) e face. JA nos homens sao

palpebras, nariz, e lipoaspiracao.

E claro que quem procura uma cirurgia de carater estético quer ficar sem 100%
satisfeito quando isso ndo ocorre surgir as acoes judiciais de indenizacdo que visédo
a responsabilizar médicos e instituicbes pelo resultado negativo ou no minimo

aguém das expectativas.

A regra para a responsabilidade civil decorrente de erro médico € que ela seja

subjetiva, entretanto, na cirurgia plastica estética, a situagdo muda e a
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responsabilidade civil passa a ser objetiva. Isso por que se entende que a obrigacao
é de resultado, enquanto que na primeira hip6tese é de meio.

Ressalva-se 0 caso de cirurgia plastica corretiva, pois ai se tem a necessidade em
proceder a operacdo. Por tanto, no caso de erro médico a responsabilidade civil

seria subjetiva, ou seja, teria que restar comprovada a culpa do profissional.

Assim, a culpa no erro médico se presume somente em cirurgia plasticas estéticas,

sendo mais do que logico esse entendimento.

Mesmo que a obrigacdo seja de resultado, cabe ao cirurgido observar o art.333, II,
do CPC, sendo vejamos: “Art. 333 inciso Il. Ao réu, quanto a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

E preciso verificar as situacdes caso a caso e, de toda forma, ainda que se

considere tratar de obrigacdo de meio, é adequada a inversédo do énus da prova.

Ninguém se expfe a uma cirurgia plastica se nao for para obter melhorias em seus
aspectos fisicos. Sendo assim, se, apés a operacdo, o paciente adquiri um efeito

obviamente pior que o anterior fica evidenciado o dever de indenizar do cirurgido.

Contudo, ndo se pode esquecer que, como todo procedimento médico, a cirurgia
plastica também esta sujeita a diversos fatores alheios a conduta do profissional
(condicdes organicas da pessoa, por exemplo) e que a avaliagdo do resultado obtido
envolve as opinides e as expectativas do paciente, possuindo, por vezes um grau de

subjetivismo que néo pode ser desconsiderado.

4.3 Da prova nas acgoes de indenizacao por erro médi  co

A verificacdo de culpa do profissional médico e a sua responsabilizagdo por erros
cometidos no exercicio da profissdo busca-se garantir ao ofendido a devida
reparacao pela lesdo sofrida, arrolando-se na dita responsabilidade objetiva (sem

culpa) o estabelecimento hospitalar onde o profissional prestou o servico defeituoso;
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o estado, no caso de atendimento pelo SUS; e as operadoras de planos de saude se

o atendimento foi prestado por intermédio de convénios.

Nas acOes de responsabilidade por erro médico a prova da culpa € de ardua

apuracéo, por nao fica claro a existéncia de um contrato.

Abrange o Cddigo civil, a prova da culpa e do nexo de causalidade encarrega a
vitima ou a seus sucessores, tanto nas relacbes contratuais e extracontratuais. A
obrigacdo de producdo de provas desfavoraveis ao meédico era quase impossivel,
devido auto-insuficiéncia do conhecimento do paciente diante ao médico.

Pode ser produzido qualquer tipo de prova legalmente admitida, porém, a prova de
maior valo significativo € a prova pericial, na maioria das a¢des que versam sobre a
responsabilidade do médico. Diante da complexidade da causa o julgador necessita
de um conhecimento técnico para que possa constatar existéncia de culpa e do nexo

de causalidade.

Como a maioria dos acompanhantes dos pacientes sao leigos sobre o conhecimento
da ciéncia médica, a prova testemunhal é de pequena saliéncia, pois necessita da
riqueza de detalhes para o convencimento do julgador.

A inobservancia do profissional mediante exames preliminares feitos no paciente
podera ter valor decisivo como prova documental, quando, pois esse procedimento é

de extrema relevancia caso aconteca futuras complicagoes.

A prova pericial € extremamente importante na apuracdo da responsabilidade civil
meédica e exige-se que 0 expert atue com total imparcialidade, apesar de ter de
averiguar a conduta de uma pessoa pertencente a sua classe profissional. Nesses
termos, o Cédigo de Etica Médica (1994) dispde que é vedado ao médico: art.98.
Assim estabelece: “Deixar de atuar com absoluta isencdo quando designado para
servir como perito ou como auditor, bem como ultrapassar os limites de suas

atribuicoes e de sua competéncia.”

Apesar da importancia que o laudo técnico possui para o0 julgamento, € preciso

lembrar que a pericia € um elemento de prova e nao vincula necessariamente o
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magistrado, que deve considerar a totalidade do conjunto probatério produzido.
Ademais, e sem intencdo de afirmar que ha corporativismo em prol da impunidade
nao se pode esquecer que as incertezas e imprevisibilidades da ciéncia médica
aliadas as dificuldades do caso concreto podem levar o expert a priorizar uma
resposta incompleta ou fundada no risco inerente, servindo para justificar um non

liquet injusto.

A falha na conduta do profissional ndo se enquadra nas provas dos exames
preliminares, pois estas sdo anteriores ao erro de execuc¢éo da cirurgia. Para que
seja detectado o erro, o julgador dependera de um tipo de prova especial, com uma
complexidade superior, chamada prova pericial, € que nem sempre é acessivel a
parte autora. Uma das condi¢cdes de se tornarem dificeis, € a condicdo econémica
que a vitima possui para a contratagdo de um profissional perito que realize a

analise técnica de exigéncia da causa.

Perante o0 juiz o perito na maioria dos casos, ndo tem coragem de afirmar a
existéncia do erro e do nexo de causalidade, deixando o paciente no prejuizo. Isto
ocorre por medo de retaliacdo dos colegas ou por medo de enfrentar situacéo
parecida e Ihe darem um parecer contrario quando estiver enfrentando situacao
idéntica, esta conduta € classificada como corporativismo, que em regra é a

imposicao do profissional em demonstrar as falhas de outros.

Entretanto para que o paciente ndo sofra com o cooperativismo entre os médicos o
legislador devera aumentar a responsabilidade do perito, para 0os casos em que este

nao executar com clareza e prestar seus servigos a justica.

5 AUTONOMIA PRIVADA E CONSENTIMENTO INFORMADO

No campo biolégico o poder de autodeterminacdo do paciente pode ser sintetizado

na expressao “consentimento informado”.

Essa expressédo, porem nao deve ser utilizada no direito, que de longa data serve-se
de outro termo, mais abrangente e proprio, para designar o que aquela se refere:

autonomia privada ou autonomia da vontade.
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Autonomia da vontade tem uma conotacdo subjetiva, psicolégica, em quanto a
autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um modo objetivo,
concreto e real. Ao direito resta analisar a manifestacdo concreta da vontade e néo
suas causas e caracteristicas intrinsecas. Nado é objeto do direito perquirir sobre o
contetdo da consciéncia interna de cada ser. Dai decorre nossa preferéncia pela

expressao “autonomia privada”.

Nos dizeres de Francisco Amaral (2003, p.85): “autonomia privada € o principio pelo
qgual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
conteudo, a forma e os efeitos”.

Devemos destacar que se trata de um principio, isto €, uma norma juridica,
imperativa que atua como diretriz para outras normas (plano de justificacdo) ou
como solucionadora direta de problemas juridicos, com aplicacdo imediata a um

caso concreto, que determinara seu conteudo (plano de aplicacéo).

Como agentes internos delimitadores desse contetdo, apresentam-se a ordem
publica e os bons costumes. Saliente-se que a dignidade da pessoa humana é

componente da no¢ao de ordem publica.

5.1 Requisitos de validade da autonomia privada

Além de respeitar a ordem publica e os bons costumes, o exercicio da autonomia
privada, como manifestacdo humana que pretende produzir efeitos juridicos, exige
requisitos de validade, sdo eles: informagédo, discernimento e auséncia de

condicionadores externos.

No momento em que emitir sua decisdo, o paciente deve estar esclarecido do
diagnostico, do tratamento mais adequado a se implementar e de seus efeitos,
positivos e negativos. A decisdo deve ser revestida do maior numero possivel de
informacdes, que devem ser passadas de forma clara e abrangente, avaliando as

opcOes de tratamentos, riscos e beneficios.
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O paciente precisa ter discernimento para tomada decisdo. Discernimento significa
estabelecer diferenca, distinguir, fazer apreciacdo. Exige-se que 0 paciente seja
capaz de compreender a situacdo em que se encontra. Em direito, a capacidade de
fato, ou capacidade para o exercicio, normalmente se traduz em pode de
discernimento, no entanto, diante do quadro clinico o medico devera atestar se 0

nivel de consciéncia do paciente permite que ele tome decisdes.

Por fim a autonomia privada requer que nao haja condicionadores externos a
manifestacdo externa de vontade, isto é, a vontade deve ser livre, ndo podendo
comportar quaisquer vicios, seja sociais ou de consentimento. Os Unicos

condicionantes admitidos sdo os da prépria consciéncia do paciente.

5.2 Direitos e deveres

Pautando na autonomia privada do paciente, que como participe no processo de
intervencdo médica deve ser ouvido e ter sua vontade respeitada, exige-se certas

condigbes:

O paciente, representante ou responsavel precisa ser informado do diagnostico, da
evolucdo da enfermidade, das alternativas de tratamento, seus riscos, beneficios e

possiveis sequelas;

A intencdo do agente de saude voltar-se-a para uma finalidade positiva, devendo os
efeitos positivos de a intervencdo ser proporcionalmente superiores aos efeitos

negativos.

A técnica interventiva tera de ser imprescindivel, ndo podendo ser substituida por

outra com menos efeitos negativos.

Todavia note-se, ainda, que a morte é etapa da vida. E dever de o médico aceita-la,

nao utilizando procedimentos que prolonguem a dor e o sofrimento.
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6 CONCLUSAO

A vida deve ser considerada em todos em seus aspectos, ndo sO no aspecto
biologico. Para tanto, cada situacdo pede uma abordagem e o prolongamento da

vida ndo pode identificar se com o prolongamento de sofrimento.

Drauzio Varella falou aos estudantes de medicina ser funcédo primordial do médico,
“aliviar o sofrimento humano”, e encerrar o texto os subscritores reconhecem que 0s
profissionais da salude cumprem o encargo com desempenho exemplar, superando
as dificuldades das faltas de estruturas dos hospitais e departamentos, bem como a
falta de recursos financeiros para exames que fechariam diagnésticos. Os erros
acontecem e a esperanga é que as sentencas ndo arrefecam o compromisso
médico, mas sim, que estimulem o desejo de aperfeicoamento em busca da

dignidade do ser humano.

Conclui-se que o principio da dignidade da pessoa humana é fio condutor de todas
as relagbes juridicas. S&o as incorporacdes de valores, como liberdades e
dignidades, a vida e irigidos a categoria de principio, que, como tal, € norma juridica
imperativa. Sua utilizacdo pode dirigir outras normas, auxiliando na criacao,
interpretacdo e aplicacdo desta, ou pode fazer de per si, diretamente e em carater

principal.

A autonomia privada compde a dignidade da vida humana e permite sua realizag&o.
A relacéo juridica médico-paciente é relacdo contratual, conformados por valores
integrantes do sistema juridico e expressos, principalmente por principios. Alem da
ordem publica e dos bons costumes, a autonomia privada do paciente exige que
este tenha conhecimento do seu diagnostico, que devem, por tanto, ser expressos
de forma clara e inteligivel. Para emitir sua vontade, o paciente deve, ainda, possuir
discernimento, devendo avaliar, no caso concreto, sua maturidade e nivel de

consciéncia.

Por fim, a manifestacdo de vontade ndo pode sofrer condicionamento externos, que
causariam defeitos ao ato juridico praticado, maculando por vicios do consentimento

Ou por vicios sociais.
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