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Erro Médico sob a optica do Direito

O Direito e a Medicina sempre caminharam juntos. H4 uma proximidade originaria
entre eles. Afinal, ambos, cada um dentro da sua area, compartilham a vontade e o objetivo de
proporcionar as pessoas certo amparo em momentos cruciais de suas vidas. E a experiéncia
tem me mostrado que a estreita relacdo entre o Direito e a Medicina abrange também o lado
pessoal dos médicos: a maioria traz um advogado dentro de si. Segundo Jones, Freud, o Pai da
Psicandlise, pensou em ser advogado, mas decidiu-se pela Medicina apos ouvir uma palestra
de Carl Briihl, onde este reproduziu um ensaio de Goethe sobre a natureza, que a representara
romanticamente como uma “mae bela e generosa, que concede a seus filhos favoritos o
privilégio de explorar seus segredos”. (1) Se Freud vivo fosse, estaria observando, sentindo no
seu dia a dia, uma ligacdo cada vez maior da Medicina com o Direito. Nunca, outrora, essas
duas ciéncias se entrelagaram tanto: as implicagdes juridicas vém permeando o exercicio da
Medicina e tomando vulto importantissimo na vida do médico. Este ndo pode mais somente
dominar sua area de especialidade, ndo basta somente conhecer o Codigo de Etica, instrumento
fundamental e louvavel. Ele tem que conhecer o Codigo de Defesa do Consumidor, os direitos
do paciente, respeitar sua vontade e os limites desta, tem que identificar exatamente a linha
divisoria que delimita o uso das ferramentas tecnoldgicas que temos disponiveis (e-mails,
whatsapp, facebook), deve ter nogdes de contratos de trabalho, conhecimento das leis que
regem as empresas (0 médico pessoa fisica esta sendo extinto, h4d uma exigéncia cada vez maior
de que os médicos constituam pessoa juridica para trabalharem nos hospitais, se credenciarem
nos convénios); conhecer as resolugdes sobre uso de medicamentos, dentre tantos outros
assuntos juridicos, tudo isso permeado pelos desafios impostos pela pressdo do mercado de
trabalho. E esse caminho nao tem volta. Os pacientes dos dias atuais, em progressao
geométrica, levam os médicos aos tribunais, pois como afirma José Fragata: “Cada vez mais a
doenca ¢ pior aceita, cada vez mais a medicina deve fornecer solugdes para tudo e para todos,
e, os resultados piores, ou mesmo simplesmente aquém das expectativas, sdo tidos como
inaceitaveis e, frequentemente, tomados como o produto de erros.” (2)

Direito e Medicina encontram-se tdo ligados que os médicos ja estdo se
familiarizando com palavras como jurisprudéncia, agravo de instrumento, embargos
infringentes. E os advogados ja pronunciam, sem enroscar a lingua, termos técnicos como
obnubilados, colangeopancreatografia retrograda endoscopica, transesfenoidal, e ja até

conhecem o significado de BEG, ITU, IVAS.
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No topico das responsabilidades, enquanto no exercicio da profissdo o médico

pode ter sua conduta questionada em trés esferas do direito: (1) civel, onde se busca uma
indeniza¢do material ou moral por um dano sofrido; (2) penal, que consiste na aplicagdo
de uma pena pelo cometimento de um ato médico classificado como crime (lesdo
corporal, homicidio, por exemplo) e (3) ética, onde sdo apuradas as condutas médicas
passiveis de infragdo aos artigos enumerados no Codigo de Etica Médica. Caso seja
funcionario publico, seu agir pode ser analisado, ainda, na area administrativa, em
processo disciplinar.
Isto acontece em decorréncia do principio da independéncia das instancias, consagrado
na parte inicial do artigo 935 do Codigo Civil que dispde: “A responsabilidade civil é
independente da criminal.” Assim, elas podem apurar um mesmo fato e cada uma decidir
livremente sobre o que estd posto para sua andlise. Essa independéncia ocorre também
com relagdo a apuracao ética, de modo que, um veredito dos Conselhos Regionais ou do
Federal de Medicina nao constitui razao suficiente para obstar o seguimento de agao penal
ou civil, pois o Poder Judiciario ndo esta vinculado as decisdes tomadas pelos 6rgados de
classe. Logicamente, as decisdes dos Conselhos de Medicina se constituem em
importantes elementos de prova nos processos civeis, penais ou administrativos. Contudo,
ndo estdo os julgadores subordinados a elas, podendo formar sua convicgdo a partir dos
demais elementos de provas existentes no processo, isso em atendimento ao principio do
livre convencimento motivado. Assim, embora raro, pode acontecer de um médico ser
condenado na area civil e absolvido na ética, e vice-versa.

Mas o principio da independéncia das instancias ndo € absoluto. A existéncia de
uma sentenga penal condenatéria, na qual ficou devidamente comprovada a pratica de um
ato ilicito e o seu autor, conforme preceitua o artigo 935 do Cddigo Civil (3), prevalece
sobre a civel, pois os ilicitos administrativo e civil podem existir sem o ilicito penal, mas
o ilicito penal ndo pode vir a acontecer sem que antes existam aqueles (administrativo e
civil). Deste modo, se o médico for condenado no processo-crime, a indenizacdo se
tornara certa, cessando-se a necessidade de nova discussao acerca dos fatos na esfera civil,
uma vez que ja estdo comprovados no ambito penal. Na acdo civil serd discutido somente
o valor da indenizagdo a ser paga. E o que prescreve o artigo 63 do Codigo de Processo
Penal: “Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-lhe a
execugao, no juizo civel, para o efeito da reparagao do dano, o ofendido, seu representante

legal ou seus herdeiros.”
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Em uma acdo de indenizagdo, visando alcancar a reparagdo civil pelos danos
materiais ¢ moral decorrentes da pratica, inclusive reconhecida em agdo penal como
criminosa por parte do médico obstetra que, a fim de provocar a indugdo da parturigdo,
utilizando o produto Cytotec, acabou por causar paralisia cerebral irreversivel a nascitura;
o Tribunal decidiu que em tais situagdes, o ambito da discussao posta no processo civil
encontra limite apenas na defini¢do do quantum devido. A condenagdo foi fixada nos
seguintes termos: reembolso das despesas ja efetuadas com a bebé, pagamento de pensao
mensal (R$ 8.810,79) e danos morais (R$ 163.500,00). (4)

A outra excecdo vinculando as instancias esta relacionada a absolvicao no
processo-crime. O artigo 386 do Codigo de Processo Penal elenca os varios fundamentos
adotados na absolvigao. Mas s6 dois deles dao supedaneo a coisa julgada na esfera civil:
a inexisténcia do fato ou negativa de autoria.

Ainda, nos termos do artigo 65 do Codigo de Processo Penal, a sentenca que
reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito fard coisa julgada
no civel.

Nos demais casos declinados no artigo 386 do Codigo de Processo Penal, aptos a
ensejar a absolvigdo no juizo criminal, ndo hé vinculacdo a area civel. Esse entendimento
decorre do artigo 66 do Codigo de Processo Penal que preceitua: “Nao obstante a sentenca
absolutoria no juizo criminal, a agdo civil podera ser proposta quando ndo tiver sido,
categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.”

Também o artigo 67 do Cddigo de Processo Penal determina que ndo impedirdo
igualmente a propositura da acao civil:
I. o despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informagao;
II. adecisdo que julgar extinta a punibilidade;
ITII. asentenga absolutdria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.

Adentrando no campo da responsabilidade médica, atualmente doutrina e
jurisprudéncia caminham juntas na certeza de que ela ¢ subjetiva, ou seja: salvo raras
excecoes, ainda passiveis de discussao (cirurgia plastica estética, por exemplo), depende
da comprovagio de CULPA, em uma das suas trés modalidades (NEGLIGENCIA,
IMPRUDENCIA OU IMPERICIA), nos termos dos artigos 186 ¢ 951 do Cédigo Civil
e artigo 14, paragrafo 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor. O doutrinador Sergio
Cavalieri Filho ensina que “(...) a obrigacdo do médico, embora contratual, é subjetiva e

com culpa provada. Nao decorre do mero insucesso no diagnostico ou no tratamento, seja
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clinico ou cirtrgico. Caberd ao paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o
resultado funesto do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou impericia
do médico.” (5).

Estando a responsabilidade médica sedimentada na culpa, ao tratar de um
paciente, o profissional médico assume uma OBRIGACAO DE MEIO, seu dever é de
diligéncia, de cuidado e aten¢do, bem como o emprego dos meios adequados e
preconizados como de melhor técnica, objetivando sanar o mal, mas sem garantir o
resultado.

Sobre a necessidade de comprovagao da culpa, o momento permite a analise de
um caso muito interessante, dos mais dificeis, e de grande comogao por se tratar de uma
crianga de 10 (dez) meses. Trata-se de agao de indenizacdo por danos materiais € morais
proposta contra o hospital. O cirurgido pediatrico e a médica residente, ao realizarem a
nefrectomia para retirada de rim esquerdo do bebé, que apresentava funcionalidade de
apenas 3% (com indicagdo cirlrgica, portanto), acabaram por retirar também o rim
direito, que se encontrava fundido ao esquerdo, muito embora os exames pré-operatdrios
(dois ultrassons realizados em instituigdes diferentes e a cintilografia) mostrassem a
existéncia de rim direito topico, funcional e de contornos regulares, nao havendo qualquer
indicativo, nos exames, de possivel “rim em ferradura” ou “em bolo”. Depois de mais de
14 (catorze) anos de andamento do processo, infinitos questionamentos técnicos por parte
da advogada do paciente, realizacdo de duas pericias, oitiva de inimeras testemunhas, a
acdo contra os médicos foi julgada improcedente em primeira instancia e esta decisao foi

confirmada por unanimidade no tribunal, dela advindo a seguinte ementa:

> Acio de reparacao de danos

"Erro médico — Cirurgia para retirada de rim esquerdo, que apresentava
funcionalidade de apenas 3% - Nefrectomia recomendada para a hipotese, em
que ha exclusdo de funcionalidade, de carater irreversivel — Exames de ultrasson
e cintilografia que mostravam a existéncia de rim direito topico e funcional —
Auséncia de qualquer indicativo, nos exames, de possivel rim “‘em ferradura’ ou
“em bolo” — Cirurgia realizada por meio de lombotomia esquerda, que mostra
que os médicos ndo tinham conhecimento da existéncia da fusdo dos rins —
Elementos dos autos que ndo permitem concluir que era possivel, durante o

procedimento cirurgico, e diante das conclusoes dos exames pré-operatorios,
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verificar que os rins estavam fundidos — Exame anatomopatologico que mostra
que houve equivoco no exame de imagens — Declaragoes dos peritos médicos e
das testemunhas ouvidas em juizo de que os exames de tomografia e ressondncia
magnética so seriam justificaveis se houvesse indicativos de anormalidade nos
anteriores exames — Auséncia de comprovagcdo de culpa dos médicos que
realizaram a cirurgia, tendo em Vvista o diagnostico por imagens.

Responsabilidade subjetiva. Recurso desprovido."

Além da culpa, necessaria que haja também um NEXO CAUSAL entre a agdo
culposa e o dano alegado, ou, na feliz expressao de Demogue: “é preciso esteja certo que,
sem este fato, o dano ndo teria acontecido. ” (6) Assim, presentes os fatos para aplicagdo
do direito, transportada a questao para o mundo juridico, podemos afirmar que entre dois
fenomenos existe relagdo de causalidade quando um deles deve sua existéncia ao outro.
Em termos juridicos essa ponte se chama nexo de causalidade. O lago causal deve ser
demonstrado as claras, atando as duas pontas que conduzem a responsabilidade. Se a
vitima sofre o dano, mas ndo se evidencia o liame da causalidade com o comportamento

do réu, improcedente sera o pleito indenizatdrio.

Em uma a¢do de indenizagao proposta contra um médico o Tribunal reconheceu
a auséncia de nexo causal entre a histerectomia e a complicacdo pds-operatdria (formagao
de fistula enterocutanea) que, segundo a pericia, ndo decorre de erro médico, mas sim do
quadro de obesidade morbida da paciente. A realizagdo de cirurgia, no entanto, era

necessaria. (7)

Em outro processo envolvendo o 6bito de um paciente, o Tribunal decidiu que
“considerando a causa mortis constatada pela necropsia, que envolve septicemia por
broncopneumonia em paciente portador de cardiomiopatia hipertensiva e artrodese de
coluna vertebral e que houve a suspensao dos antibidticos prescritos, vislumbra-se o nexo
de causalidade entre o Obito e a conduta negligente e imperita dos médicos vinculados ao

hospital.” (8)

Além da culpa e do nexo de causalidade, outro elemento ¢ imprescindivel para a

responsabiliza¢do médica: o DANO.

Pode acontecer que, em determinado caso, embora haja a presenca da culpa, em
uma das suas trés modalidades, e do nexo de causalidade, ndo ha dano, que levara a acao

a improcedéncia. Exemplo disso ocorreu na a¢ao de indenizagdo proposta pelos pais de
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um menor, contra o médico e o laboratdrio, alegando erro de diagndstico no exame de
sangue feito na crianga, que deixou de apontar leucemia. Este exame mostrou pardmetros
normais, mas outro exame, realizado no dia seguinte, identificou o diagnéstico de
leucemia. Os Desembargadores entenderam que, apesar de haver incontestavel erro no
exame (presenga de culpa) e de existir nexo causal (diagndstico equivocado guarda
estreita relacdo com a conduta médica), nao houve qualquer prejuizo a crianga (ndo houve
dano, portanto), pois o diagnoéstico correto foi feito em menos de dois dias depois dos

exames iniciais, € o tratamento foi iniciado desde logo. (9)

A obrigagdo de indenizar surge, portanto, da efetiva concorréncia desses trés
elementos: um dano, a culpa, e o nexo de causalidade que deve necessariamente ligar a
pratica do ato ilicito a ocorréncia do dano. A falta de um destes requisitos leva a

improcedéncia do pedido indenizatorio.

Nas acdes em que se discute uma conduta médica, o juiz, que nao detém
conhecimento técnico sobre a matéria, serve-se dos peritos de sua confianga para auxilia-
lo na tarefa de julgar. A prova pericial, portanto, se revela essencial e de extrema
importancia no deslinde das questdes onde se discute a responsabilidade civil dos
profissionais médicos. Eis que ela € destinada a levar ao julgador elementos de convic¢ao
sobre fatos que dependem de conhecimento especial técnico, ou seja, os juizos
especializados sobre os fatos relevantes da causa.

Certo € que a prova pericial ndo tem carater vinculante, ou seja, o juiz de direito
ndo esta adstrito a ela e podera firmar a sua convicgdo livremente, através de outros
elementos ou fatos provados nos autos. No entanto, tanto a aceitacdo das razdes
apresentadas pelo perito, quanto a rejeicao dos argumentos por ele expendidos, deve ser
sempre esteada em uma pauta de racionalidade minima. O magistrado ndao pode
simplesmente abrir mao sem qualquer justificativa. Ao contrario, ha que ter razdoes muito
fortes e perfeitamente motivadas, para deixar de acata-las.

Muito importante para a defesa do médico ¢ a figura do assistente técnico. Em
processos nos quais a pericia se faz necessaria, as partes t€ém direito a indicacao deste
profissional, cuja fungdo ¢ acompanhar o ato pericial, elaborar quesitos para serem
respondidos pelo vistor judicial e apresentar seu parecer técnico no processo. O assistente
técnico ¢ de total escolha da parte, e serd o seu defensor junto ao perito nomeado pelo juiz
de direito. Além da funcao processual, o assistente técnico exerce importante apoio ao

médico processado, na medida em que o recebimento de uma citagdo abala
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profundamente qualquer profissional, impedindo-o muitas vezes de analisar os fatos com
a clareza técnica necessaria.

Vale lembrar que ndo s6 o erro médico propriamente dito pode gerar obrigagao de
indenizar. A falha no dever de informacgao e a chamada “perda de uma chance” também
tem fomentado os processos judiciais em desfavor dos médicos. Atualmente estd firmado
o entendimento de que ha plena sujei¢do da atividade médica aos principios e regras
estabelecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. O direito a informacgao ¢ garantido
em diversas legislagdes patrias: no Codigo Civil, no Cédigo de Defesa do Consumidor,
no Codigo de Etica Médica, dentre outras. No ambito do exercicio da Medicina a
informacdo se reveste de extrema importancia, pois garante o respeito a autonomia do
paciente e o direito deste de ser autor do seu proprio destino. Recai sobre o médico o
dever de informar acerca dos possiveis riscos e consequéncias inerentes ao tratamento
que serd prestado ao paciente, sob pena de responder por eventuais danos, uma vez que o
artigo 6°, inciso III, do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente o direito
do consumidor de obter informagdes suficientes e adequadas sobre a fruicao e riscos do
servigo, sendo que a este direito do consumidor corresponde um dever do prestador de
servigos de disponibilizar tais informacdes. Se os riscos sdo conhecidos pelo profissional
que atua na area, resta evidente que tal informagdo ndo pode ser sonegada do paciente,
que deve ser expressa e inequivocamente advertido a esse respeito antes de consentir na
realizacdo do procedimento. E, a auséncia de tal informacgdo, também deve ser
considerada falha culposa do profissional na presta¢ao do servigo.

Sobre o consentimento informado, o Egrégio Superior Tribunal de Justiga ja
decidiu que: “A despreocupacao do facultativo em obter do paciente seu consentimento
informado pode significar - nos casos mais graves - negligéncia no exercicio profissional.
As exigéncias do principio do consentimento informado devem ser atendidas com maior
zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano.” (10)

E também: “Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que
colhe a assinatura do paciente em termo de consentimento informado, de maneira a alerta-
lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pds-operatério.” (11) Nesse
sentido, oportuna a ligao de Sergio Cavalieri Filho, que ressalta ser 6nus do prestador dos
servigos comprovar o cumprimento desse dever de informar: “[...] embora médicos e
hospitais, em principio, ndo respondam pelos riscos inerentes da atividade que exercem,
podem eventualmente responder, se deixarem de informar aos pacientes as consequéncias

possiveis do tratamento a que serdo submetidos. S6 o consentimento informado pode
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afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua atividade. O 6nus da prova
quanto ao cumprimento do dever de informar cabera sempre ao médico ou hospital.” (12)

Viarias decisoes concedem indenizagao moral exclusivamente em decorréncia da
falta de consentimento informado, enquanto outras consideram improcedentes os pedidos

dos pacientes, considerando muito importante a existéncia deste documento:

= Laqueadura:
Gravidez ectdpica indesejada ocorrida apos submissdo a procedimento cirurgico
de laqueadura. Erro médico consistente na auséncia de informagoes a paciente

sobre a eficacia do método contraceptivo. Responsabilidade civil configurada.

Dano moral devido: R$ 15.000,00. (13)

= Colonoscopia:
Perfuragdo colonica decorrente da realiza¢do do exame: a paciente assinou termo
de consentimento, informando dos riscos do exame, dentre eles o de perfuracdo do

intestino. A¢do julgada improcedente. (14)

= Vasectomia:
Posterior ocorréncia de gravidez. Atendimento do dever de informar. A¢do julgada
improcedente. (15)

= Cirurgia plastica:
Mamoplastia com necrose de mamilos e perda de sensibilidade. Situagoes que
podem ocorrer independente da conduta do médico. Dever de informagdo
cumprido, através do termo de consentimento onde constam a possibilidade de tais
ocorréncias, bem como sobre possiveis complicag¢oes derivadas do tabagismo.
Agdo julgada improcedente. (16)

= Tratamento dermatologico:
Reacdo alérgica em razdo do uso de medicamento para tratamento de acne. Ndo
configuragdo de erro médico para a prescri¢gio do tratamento. O dever de
indenizar decorre de outro fato gerador: resulta do ndo atendimento do dever de

informagdo, previsto em lei. A¢do julgada procedente. (17)
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= Cirurgia para retirada de calculos renais:

Quadro doloroso pos cirurgico que levou a paciente a nova internag¢do e novo
procedimento. Complica¢oes. Paciente que ndo foi informada dos riscos do
procedimento. Auséncia de consentimento informado da autora, ndo obstante o
risco do procedimento. A¢do julgada procedente. (18)

= Cirurgia de mastoidectomia,

Onde houve lesdo do nervo facil a direita, com paralisia facial. Existéncia de
termo de ciéncia e consentimento para o procedimento cirurgico, assinado pela
paciente, contendo declaracdo de que todos os riscos e consequéncias lhe foram
devidamente informados e que teve oportunidade de tirar todas suas duvidas com

o profissional. A¢do julgada improcedente. (19)

= Cirurgia de hérnia de disco cervical:
Ocorréncia de disfonia pos paralisia da prega vocal. Complicagbes ndo
informadas a paciente. Auséncia de termo de consentimento informado ou outro

documento andalogo. Dever de indenizar configurado. (20)
= Procedimento cirirgico com aplicacdo de laser para retirada de

tatuagens:
Resultado indesejado. A informagdo é direito do paciente. Ausentes provas de

informagdo prestada pelo médico e do consentimento da autora. Danos morais

devidos. (21)
= Cirurgia de catarata:

Ocorréncia de complicagoes, com perda parcial da visdo direita. Ausente
comprovagdo de que as informagoes sobre os riscos cirurgicos foram prestadas de
maneira adequada, depreende-se que houve violagdo ao dever de informagao.
Ofensa ao direito da paciente. Danos morais que se presume, pela perda parcial
da visdo. Danos materiais comprovados pelos descontos de gratificacoes em folha
de pagamento, durante o periodo de afastamento da autora. A¢do julgada

procedente. (22)
Os julgados acima citados comprovam que o consentimento informado se constitui

em elemento insito no atual exercicio da Medicina. Ele ndo exime a responsabilidade,

mas com certeza se traduz em importante e fundamental elemento de prova, apto a
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demonstrar que o médico esclareceu o seu paciente sobre o procedimento a ser realizado,
recebendo deste a sua anuéncia, tudo como determina a legislagdo patria vigente.

A perda de uma chance tem ganho espaco nos nossos tribunais, trata-se de teoria
desenvolvida na Franga, em 1965, que se baseia no direito a reparagdo em virtude da
perda de uma oportunidade de se obter um resultado esperado, de se alcancar algo ou de
se evitar um possivel dano. E verificada nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a
oportunidade de obter uma situagdo futura melhor, ou de, pelo menos vivenciar situagao
menos gravosa. Nela indeniza-se a chance perdida e ndo o prejuizo final, ressaltando-se
a necessidade de se tratar de uma chance real e séria. Cita Sergio Savi (23) que, no Brasil,
o primeiro julgado onde foi discutida a aplicagdo desta teoria também aconteceu em uma
acdo de indenizagdo por erro médico, na qual a paciente se submeteu a uma cirurgia para
corre¢do de miopia grau IV da qual resultou uma hipermetropia grau II, além de cicatrizes
na cornea que lhe causou névoa no olho operado. O acordao foi proferido em 1990 pelo
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Ruy Rosado de Aguiar
Junior. Mas naquela oportunidade concluiram os Desembargadores que a teoria da perda
de uma chance ndo se aplicava aquele caso concreto. Aplicada a atividade médica,
segundo o doutrinador Sergio Cavalieri Filho, “a teoria ficou conhecida como teoria da
perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia, em que o elemento que determina a
indenizagdo ¢ a perda de uma chance de resultado favoravel no tratamento. O que se
perde, repita-se, ¢ a chance de cura e ndo a continuidade da vida. A falta, destarte, reside
em ndo se dar ao paciente todas as chances de cura ou de sobrevivéncia.” (24)

Ao julgar a¢do de indenizagdo por danos morais € materiais em decorréncia de erro
médico, o Superior Tribunal de Justica decidiu: “E plenamente cabivel, ainda que se trate
de erro médico, acolher a teoria da perda de uma chance para reconhecer a obrigacdo de
indenizar quando verificada, em concreto, a perda da oportunidade de se obter uma
vantagem ou de se evitar um prejuizo decorrente de ato ilicito praticado por terceiro.”
(25)

Na andlise dos processos de indenizagdo por responsabilidade civil médica,
observa-se a aplicagao da teoria da perda de uma chance nos casos em que a demora no
diagndstico permite o agravamento do quadro de satde do paciente e que, na maioria das
vezes, se revela fatal.

Ensina Carlos Roberto Gongalves: “assinala-se que o retardamento nos cuidados,
desde que provoque dano ao paciente, pode importar em responsabilidade pela perda de

uma chance. Consiste na interrupcao, por determinado fato antijuridico, de um processo
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que propiciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e
que, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Frustra-se a chance de
obter uma vantagem futura. Essa perda de chance, em si mesma, caracteriza um dano,
que sera reparavel quando estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade
civil. Entra no dominio do dano ressarcivel.” (26) O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo entendeu caracterizar-se erro médico ndo investigar a capacidade e resisténcia
pulmonar de recém-nascida que, por duas vezes, procurou atendimento para um quadro
que acusava previsivel hipotese de pneumonia, tanto que, no dia seguinte, ocorreu
internagao inutil na UTI pelo quadro avangado de infec¢ao. Concluiu que o 6bito poderia
ser evitado e aplicou a teoria da perda de uma chance. (27)

Em outro caso, o paciente foi atendido no pronto socorro apresentando fortes dores
no peito, sudorese fria e braco dormente. O médico plantonista prescreveu soro para
hidrata¢do, medicacdo e solicitou exames de sangue e eletrocardiograma. Diante da
normalidade dos resultados, fez diagndstico de hipertensdo arterial e diabetes mellitus,
liberando o paciente, mesmo na persisténcia do quadro de dor. Horas depois o paciente
retorna a0 PS com as mesmas queixas, ¢ atendido por outro médico plantonista que
solicita avaliacdo do cardiologista e este constata o infarto. O laudo pericial concluiu que
a conduta seguida pelo médico expds a risco o paciente, posto que ndo lhe ofereceram
melhores recursos terapéuticos para que a evolucao pudesse ser diversa e mais favoravel.
Sob o enfoque de atendimento emergencial, ainda que os referidos exames estivessem
normais, a conduta ndo deveria ser a liberagdo do paciente, visto que as queixas eram
altamente suspeitas de sindrome coronariana aguda. Os exames deveriam ser repetidos
em intervalo de até 04 horas e s6 se estivessem normais, com o paciente assintomatico e
sem que se pudesse suspeitar que se tratava de quadro de angina instavel poderia ser
liberado.

Ponderou o juiz que, “certo ¢ que nao se pode dizer que se o diagnostico desde o inicio
estivesse correto o resultado seria diferente, porém, ndo se pode negar que a omissao e
impericia no atendimento expds o paciente ao risco maior ¢ desnecessario, aplicando-se
ao caso a teoria da perda de uma chance.” Valor da condenagao: R$ 20.000,00. (28)

Por fim, mas ndo menos importante, temos o “erro de diagndstico”, uma espécie
de falha técnica do médico que, na analise dos sintomas do paciente, ndo identifica a sua
doenca, deixando de lhe prescrever tratamento adequado. Considerando, todavia, que ha

casos dificeis, cientificamente duvidosos ou com opinides diversas na doutrina médica, o
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erro de diagnostico € visto com extremo cuidado pelos nossos tribunais, € nem sempre
ele ensejara a responsabilidade civil.

Para Miguel Kfouri Neto, “o erro de diagnostico €, em principio, escusavel, a
menos que seja, por completo, grosseiro. Assim, qualquer erro de avaliagdo diagndstica
induzira responsabilidade se um médico prudente nao o cometesse atuando nas mesmas

condi¢des externas que o demandado.” (29)

= Em uma ag¢do de indenizag¢do por danos materiais e morais foi reconhecido o erro
de diagnostico em um paciente com quadro de cefaleia intensa e paralisia do lado
esquerdo, dispensado sem investigagdo neurologica, com constata¢do posterior
de que ele havia sofrido um AVC, havendo limitacdo da responsabilidade do
médico ao agravamento decorrente da demora no tratamento, e ndo as
consequéncias do AVC em si. O Tribunal concluiu que as sequelas apresentadas
pelo paciente decorrem do AVC, propriamente dito, mas ha elementos que
permitem afirmar que tais consequéncia foram agravadas pelos erros do primeiro
atendimento. Condenagdo em danos morais: R$ 50.000,00. (30)

= Também foi reconhecido erro de diagnostico em gestante que apresentou
sangramento e dores no baixo ventre e procurou o médico e este lhe deu
diagnostico equivocado de aborto, apos a realizag¢do de exame de ultrassom, mas
o feto estava vivo. A paciente foi submetida a tratamento com medicagdo

contraindicada em caso de gestac¢do. (31)

Dificuldades de interpretagdo de imagens radiograficas nao sao considerados erros
de diagnéstico. (32)

No que se refere aos valores das indenizagdes nas a¢des de responsabilidade civil
médica, em especial aos danos morais, € certo que o legislador brasileiro ndo prevé
qualquer parametro de célculo, deixando a fixacdo da quantia, em caso de condenagao,
ao prudente arbitrio do magistrado, que utilizard os principios da equidade e da
razoabilidade, aliados ao bom senso, ndo devendo a soma indenizatoria ser tdo grande
que se converta em fonte de enriquecimento, nem tao pequena, que se torne inexpressiva.

A doutrina aponta diretrizes para a fixagao do valor da indenizacdo: a extensdao do
dano, o porte econdmico do agente, o porte econdmico da vitima, o grau de

reprovabilidade da conduta e o grau de culpabilidade do agente.
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Em processos de comprovado erro médico, o Superior Tribunal de

Justica fixou os seguintes valores de indenizacao:

> R$ 50.000,00, por atrofia de membro superior por erro no parto (AgRg no AREsp
645.884/SC, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
24/03/2015 pela 1* Turma);

> R$ 60.000,00, por paralisia de membro superior (AgRg no AREsp 784.591/R]J,
Rel. Ministro Moura Ribeiro, julgado em 07/06/2016 pela 3* Turma);

> R$ 80.000,00, por paralisia de membro superior de recém-nascido por erro
durante parto (REsp 1526467/RJ, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
julgado em 13/10/2015 pela 3 Turma);

> R$ 100.000,00, por impoténcia (AgRg no AREsp 585.733/DF, Relator Ministro
Raul Araujo, julgado em 18/08/2015 pela 4* Turma);

> R$ 100.000,00, por “graves lesdes cerebrais, desenvolvimento neuropsicomotor
com grande atraso, fala muito comprometida, ndo consegue sentar ou andar sem
ajuda de terceiros" (EDcl nos EDclno AREsp 706.352/MG, Relator Ministro Raul
Araujo, julgado em 10/03/2016 pela 4* Turma);

> R$ 150.000,00, por perda da visdo em olho esquerdo decorrente de infecgdo
hospitalar (REsp 1526253/PE, Relator Ministro. Jodo Otavio de Noronha, julgado
em 03.03.2016 pela 3* Turma);

> R$ 200.000,00, por cirurgias desnecessarias, infec¢do e lesdo a nervo, com
agravamento da dor e comprometimento do pé esquerdo, bem como da capacidade
de andar (AgRg no REsp 1537273/SP, Relator. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em 24/11/2015 pela 3 Turma);

> R$ 255.000,00, por sequela neurologica grave, com comprometimento do
desenvolvimento de crianga (REsp 1497749/SP, Relator Ministro Luis Felipe
Salomao, julgado em 01/09/2015 pela 4* T.);

> R$ 350.000,00, por estado vegetativo (AgRg no AREsp 715.762/RJ, Relator
Ministro Og Fernandes, julgado em 20/08/2015 pela 2* Turma).

Esses valores decorrem de danos graves, devidamente comprovados nos processos

e representam casos isolados.
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Na realidade, a maioria dos médicos cujas condutas sdo questionadas em agdes
civis, penais ou éticas, ¢ absolvida, pois as alegagdes dos pacientes sdo desprovidas do
necessario fundamento técnico a ampara-las. Um prontudrio bem preenchido e o bom
relacionamento médico paciente também se constituem em elementos de grande valia

para a demonstracdo do agir correto do médico.
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