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PREFACIO

O presente trabalho nasceu do interesse em transformar a pratica juridica do
exercicio da advocacia vivenciada na defesa de médicos, hospitais e clinicas médicas e
sintetiza-la em uma obra escrita.

Com a crescente Judicializagdo do Direito Médico, como operadora do Direito, fui
instigada a aprofundar-me em meus estudos. Dai porque a crescente fascinag¢ao pela area
exercida, sobretudo no liame entre o Direito e a Medicina.

Lembremo-nos que o Direito, como ciéncia, tem o escopo de se preocupar com a
ordem e a seguranca da sociedade. Enquanto a Medicina, tem a finalidade de manter a

qualidade de vida e promover o bem-estar, seja ele individual ou coletivo.

Dessa jungéo, nasce a presente obra, cujo designio € despertar o interesse do futuro
leitor no aprofundamento da matéria em si.
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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo o desenvolvimento de um estudo técnico-pratico,
assentado em estudos doutrinarios, jurisprudenciais e legais na aplicagéo do Direito Médico
frente a praticajuridica. Numa alianga entre o DIREITO e a MEDICINA, revela-se aimportancia
do enlace entre as duas areas.

PALAVRAS-CHAVE: Medicina, Judicializagdo, Indenizagédo, Responsabilidade.




ABSTRACT

The present work has as its scope the development of a technical-practical study, based on
doctrinal, jurisprudential and legal studies in the application of Medical Law in relation to legal

practice. In an alliance between LAW and MEDICINE, the importance of the link between the
two areas is revealed.

KEYWORDS: Medicine, Judicialization, Indemnity, Responsibility.



DIREITO MEDICO - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

“Foi em Roma que se solidificou a ideia de que a vinganga privada ndo deveria ter
lugar na vida em sociedade, cabendo ao Estado o poder — e mais — o dever de tutelar as
relagbes interpessoais”.’

“Com a Lex Aquilia de dammo, formulou-se um conceito de culpa, bem como
fixaram-se algumas espécies de delitos que os médicos poderiam cometer (...). Como
consequéncia, estabeleceu-se a obrigagdo de reparar o dano, limitando-se ao prejuizo
econdémico”.?

Essa teoria, Aquiliana (teoria da culpa) foi fundamentada em alguns elementos que
deveriam constar para que se chegasse a responsabilizagdo de alguém.

TEORIA DA CULPA:

+ Acao ou Omissao (praticar ou deixar de praticar um ato que deveria ter prati-
cado);

+  Culpa ou Dolo (o ato foi praticado intencionalmente ou mediante culpa?)
. Relacéo de causalidade entre o dano e a conduta;

. Efetivamente o dano.
Portanto, base da responsabilidade civil: NEXO DE CAUSALIDADE e DANO.

No mais, imprescindivel consignar que “o desenvolvimento romano trouxe beneficios
culturais em todas as areas do conhecimento humano existente a época, inclusive no que
tange a saude. Foi nessa época, que coincide com a expanséo do império, que a medicina
comegou a ganhar contornos profissionais (...). Em Roma, se produz um importante
desenvolvimento legislativo no ano 451 a.C., ao se introduzir claramente a sang¢édo penal
frente aos casos de lesbes pessoais, sendo valorados elementos como o estado fisico do
lesionado, a qualifica¢do pessoal, os gastos médicos, a no¢éo de incapacidade temporaria,
etc., cuja tradicdo perduraria até a edigdo do Codigo Napolebnico”.®

“Concretamente, em Atenas foi criada a Lei Geral de Reparagéo, que nao tratava
igualmente a todos os homens, e distinguia o dano involuntario (culposo), ao qual
correspondia uma indenizagdo determinada, e o dano voluntario (danoso), com uma
indenizacdo equivalente ao dobro daquela devida pelo dano involuntario™.

Portanto, extrai-se da explanacéo retro, que os primeiros tragos de responsabilidade
civil se remontam ao Direito Romano, baseada, exclusivamente, na teoria da culpa e, por

1 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 5% ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2021, pag. 48
2 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002.
3 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 5% ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2021, pag. 50.
4 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 5% ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2021, pag. 52.
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meio da qual, somente poderia responsabilizar alguém quando provada sua ocorréncia.

Acrescenta-se a esse contexto o nosso Coédigo Civil, que tem como escopo, o Direito
Romano.

CODIGO CIVIL BRASILEIRO - LEI N° 10.406/2002:
A base legal do nosso ordenamento juridico se pauta na teoria da culpa, contudo,
comporta excecao a essa teoria da responsabilidade subjetiva.

A exemplo dessa ressalva, citemos o artigo 927, paragrafo Unico, do citado Cédigo

em epigrafe:

“Havera a obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

No que concerne o0 enquadramento da atividade médica quanto a responsabilidade
civil, de forma acertada, o legislador apregoa que o prestador de servigo esta subjugado a
teoria da culpa, como regra, pelo disposto legal.

Sob esse aspecto, outro codigo muito utilizado para qualificar o exercicio da medicina
€ o que trata da relagdo consumerista (Codigo de Defesa do Consumidor), disciplinado pela
lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.

Os nossos Tribunais firmaram o entendimento de que a atividade médica se
enquadra no CDC (Codigo de Defesa do Consumidor).

Para tanto, se ambos regem o mesmo entendimento, qual a principal diferenca na
sujeicdo as regras do Codigo Civil ou do Codigo de Defesa do Consumidor?

A principal delas refere-se ao prazo prescricional®:
+  Cdbdigo Civil — relagcéo de Direito Civil: 3 anos;

+ CDC - relagéo de consumo: 5 anos.

Contraditoriamente, o Cédigo de Etica Médica tem como principio o nao
enquadramento nessa relagdo consumerista, ja que entende que o corpo humana néo
pode ser tratado como objeto.

Obviamente que o Cédigo de Etica Médica néo sobrepée ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, nem tampouco se sobrepbe as decisbes judiciais, mas certamente ele € um
norte ao profissional da sadde, quanto ao seu comportamento e as questdes éticas.

Sob aexegese do Cédigo Civil, extrai-se os principais elementos para a caracterizagéo

da culpa, nas trés modalidades compostas: negligéncia, impericia ou imprudéncia.

5 No Direito Civil, a prescricdo € conceituada como a perda da pretenséo do titular de um direito que ndo o exerceu em

determinado lapso temporal.
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Cadigo Civil (2002), artigo 186:

Artigo 186 - Dos Atos llicitos

Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Artigo 927 - Da Obrigacéo de Indenizar

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

Artigo 951 — especificamente para a area da salde:

Artigo 951 - Da Indenizacao

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

Artigo 948 — trata-se do homicidio (o homicidio pode ser doloso ou culposo)&:

Da Indenizacao

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacoes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o

luto da familia;

I - na prestagéao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se
em conta a duragdo provavel da vida da vitima.

Artigo 950, caput - Da Indenizagcao

Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio
ou profisséo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacao, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga,
incluira pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciagcao que ele sofreu.

Paréagrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizagdo
seja arbitrada e paga de uma so vez.

A ideia da responsabilidade civil, portanto, nos remete a ideia da reponsabilidade
pecuniaria, por meio da qual, vislumbra-se o ressarcimento pelo dano cometido através
da pecunia. Tal ressarcimento é pleiteado com o ajuizamento de agéo indenizatéria. Para
tanto, deve-se provar o nexo causal da situagdo ao dano.

Mister consignar que em termos de responsabilizacdo, dever-se-4 levar em

6 Enquanto no homicidio doloso ha a intengdo de matar ou o sujeito assume o risco de fazé-lo, no homicidio culposo nao
hé esta intengé@o. O homicidio culposo ocorre quando uma pessoa tira a vida de outra sem a intencdo, por negligéncia,

imprudéncia ou impericia.
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considera¢ao mais dois tipos de responsabilidade:

RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA:
+  Trata-se de questao ética-profissional junto ao Conselho de Classe;
»  Envolve a fiscalizacao pelas Agéncias (ANVISA, ANS);

+  Trata dos processos disciplinares préprios da Administragéo Publica (se o médi-
co é, por exemplo, um servidor publico, servidor municipal, servidor do estado),
significa dizer que ele esté sujeito a responsabilizagdo administrativa no ambito
do servico.

RESPONSABILIDADE PENAL:

Cometido ato tipificado como crime, ha responsabilidade penal.
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DA OBRIGAGAO DE MEIO VERSUS OBRIGACAO DE RESULTADO

Este também é o posicionamento majoritario da doutrina, que admite o deslocamento
do 6nus da carga probatoria, a depender do tipo de obrigacé@o aplicavel ao caso concreto,
se de meio ou de resultado.

Em sendo uma obrigacdo dita de meio, cabe ao credor comprovar que o devedor
nao foi suficientemente diligente a ponto de utilizar todos os meios disponiveis para a
consecucéo ou adimplemento da obrigagéo.

Ao primeiro, a lei impde a comprovacgao dos fatos constitutivos de seu direito, e ao
segundo, a prova dos fatos impeditivos, capazes de isenta-lo da responsabilidade que lhe
€ demandada.

As obrigacdes de meio denominam-se, portanto, como obrigacées de prudéncia,
diligéncia (de atividade), de cuidado. Sendo de meio, o0 médico sé se obriga a desenvolver
atividades ou providéncias conducentes (que conduz; util) & obtencdo de um resultado
esperado (a cura ou, no caso de anestesiologia, propiciar as condicbes necessarias a
realizacdo de determinada intervencdo — posto que anestesia ndo cura, € meio auxiliar).

Portanto, 0 médico ndo se compromete com o resultado.

Nas obrigacdes de meio, a interferéncia de um fator aleat6rio impede que o médico,
de antemao, garanta o resultado.

Diferente € o caso da obrigac&o de resultado, uma vez que ainsatisfagdo com relagao
ao fim atingido pode ser suficiente para demonstrar o descumprimento da obrigacgéo.

Nas obrigagdes de resultado, o simples fato de ndo se obter o fim desejado implica
o descumprimento da obrigacédo e acarreta o dever de indenizar. Portanto, se a finalidade
do ato médico néo for atingida, ndo importa que o profissional tenha enviado todos os
seus esforcos, com a técnica recomendada, toda atencéo e prudéncia. Pelo sé fato de néo
atingir a meta esperada, tera descumprido o contrato que se estabelece com o paciente.

O que importa, neste caso, € que o objetivo contratado n&o foi atingido,
independentemente da diligéncia do devedor, e do correto emprego de todas as técnicas
e equipamentos existentes e a disposicdo deste. A este Ultimo € imposto demonstrar o
caso fortuito e a for¢ca maior, além de seus esforcos, que impediram a concretizacdo dos
resultados.!

Segundo entendimento explanado por Hildegard Giostri2, com relagéo a atividade
médica, independentemente, do tipo de obrigag¢éo, a prova incumbe ao credor: No dmbito
pratico, na area da responsabilidade médica, o que se tem visto é que tanto nas obrigagbes
de meio quanto nas de resultado, a carga probatéria incumbe ao credor, em especial quando
atua uma pretensdo de um cumprimento néo atingido e, isto, tanto num caso quanto no

1 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 5% ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2021, pag. 92.
2 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A responsabilidade médico-hospitalar e o Cédigo do Consumidor. In: Repensando o
Direito do Consumidor — 15 anos do CDC. OAB/PR, 2005.
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outro, ou seja, tanto nas obrigacdes de resultado quanto nas de meio. O que quer dizer
que, no caso de uma prestacdo obrigacional de resultado, o descumprimento se verificara
pela falta do resultado avengado preteritamente (ou, no caso das cirurgias plasticas, de um
resultado que “ndo agrade” ao paciente, mesmo que tecnicamente bem-sucedido). Entéo,

o conteudo da prova é o proprio descumprimento do fato, em sentido material.

11 A CULPA QUANDO SE FALA DO PROFISSIONAL DA SAUDE

A atividade do profissional da saude é de meio e ndo de resultado. A medicina é uma
ciéncia inexata. A medicina trabalha, inclusive, com certos fatores de ordem biolégica que
néo se controla. Vocé tem possibilidades, chances, percentuais. Trata-se de corpo humano.
Por isso, quando lemos a bula do remédio, ha relato de efeitos colaterais. Isso néo significa
que tais efeitos colaterais ocorrerao em todos que tomam o medicamento, pois refere-se a

uma possibilidade, refere-se a uma estatistica.

Entéo, clarividente que, em linhas gerais, a medicina € tratada como atividade de
meio, mas que comporta excegoes.

Ha uma parcela da Medicina que a jurisprudéncia entende como sendo atividade
fim (de resultado). Ex.: cirurgia plastica estética, tratamentos dermatolégicos estéticos, etc.

A esse aspecto pertine a diferenciacéo entre atividade meio e atividade fim.

De acordo com a ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ), “a obrigacédo de meio limita-se a um dever de desempenho, isto é, ha o
compromisso de agir com desvelo, empregando a melhor técnica e pericia para alcancgar

um determinado fim, mas sem se obrigar a efetivacao do resultado”.

Assim, o médico que indica tratamento para determinada doenga ndo pode garantir
a cura do paciente. Caso o consumidor nédo fique satisfeito com o servigo prestado, cabe
a ele comprovar que houve culpa do profissional, por eventuais danos causados por

negligéncia, impericia ou imprudéncia do prestador de servigo.

Existem, em menor escala, situagbes em que o compromisso do profissional é
com o resultado, pois 0 alcance do objetivo almejado é condi¢éo para o cumprimento do
contrato. Nancy Andrighi explica que “o contratado se compromete a alcangar um resultado
especifico, que constitui o cerne da propria obrigacdo, sem o que havera a inexecugao
desta”.

Grande parte da doutrina considera que o médico que exerce atividade estética (ex.:
cirurgido plastico), compromete-se com o resultado esperado por quem se submeteu a sua
atuacao.

O STJ (Superior Tribunal de Justica) tem entendido que, nessa espécie, ha
presuncao de culpa do profissional, com inversdo do 6nus da prova. Em outras palavras,
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cabe a ele demonstrar que o eventual insucesso ndo resultou de sua a¢gdo ou omissédo, mas
de culpa exclusiva do contratante, ou de situa¢do que fugiu do seu controle.

Quanto a discussao entre obrigacdes de meio e de resultado nas condutas médicas,
o CFM (Conselho Federal de Medicina) entende que todas as condutas médicas tém uma
obrigacao de meio.

Infere-se que o Judiciario tem feito essa presuncdo de culpa, sendo o processo
iniciado com a perspectiva de que cabe ao médico provar que ndo incorreu em culpa.

Ja o CFM, pelo disposto no § tnico, artigo 1° do Codigo de Etica, assim transcreve:
A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.

Ja os Tribunais, entendem que em algumas especialidades, as condutas médicas
tém a obrigagéo de resultado.

Assim, os médicos que fazem a atividade estética e se comprometem com o resultado
e ndo o cumprem, serdo responsabilizados por isso. E sob esse aspecto o Judiciario tem se
posicionado assertivamente.

Pois bem, e quanto ao profissional médico que ndo possui residéncia médica?

Consigna-se que ndo ha vedacao legal de atuagdo do médico, sem a especialidade
especifica, e isso se da por forca da lei. Vejamos:

O Cédigo de Etica Médica, Resolugdo CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018,
diploma que preceitua em Predmbulo que para o exercicio da medicina é condicéo
a inscricdo do médico em Conselho Regional, sendo esta, a Unica imposicdo para que
individuo graduado em medicina pratique os atos clinicos com liberdade profissional:

“Ill - Para o exercicio da medicina, impde-se a inscricdo no Conselho Regional
do respectivo estado, territério ou Distrito Federal. ”

Acrescenta-se:

“E direito do médico:
Il - Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas
cientificamente reconhecidas e respeitada a legislagdo vigente. ”

Insta evidenciar que, cabe exclusivamente as normas atinentes a medicina especificar
os limites de atuagéo de um médico, e o Conselho Federal de Medicina possui diversos
atos normativos que sdo expressos em nao exigir de um médico qualquer especialidade
para trabalhar em qualquer ramo da medicina.

Assim consubstancia-se a ementa do Parecer n° 17/04 expedido pelo Conselho
Federal de Medicina:

Os Conselhos Regionais de Medicina ndo exigem que um médico seja
especialista para trabalhar em qualquer ramo da Medicina, podendo exercé-la
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em sua plenitude nas mais diversas areas, desde que se responsabilize por
seus atos.

E no mesmo sentido foram emitidos os seguintes pareceres:

Parecer CFM n° 27/95;
Parecer CFM n° 08/96;
Parecer CFM n°21/10;
Parecer CFM n° 09/16.

Portanto, ndo se configura atuacdo as avessas da legislacdo se um médico, clinico
geral, realiza uma cirurgia para a retirada de um tumor cerebral, ou entdo se um médico,

sem nenhuma especializagéo, realiza uma cirurgia cardiaca.

Isto é, basta se formar em medicina, possuir o diploma e registro perante o Conselho
Regional de Medicina para exercer a profissdo em sua plenitude, pois o Conselho Federal
de Medicina ndo exige que o médico faga residéncia ou especializagdo, conforme os

diversos atos normativos mencionados.

Assim como o advogado pode atuar em qualquer ramo do direito, ainda que nao
possua nenhuma especializagdo, o médico sem nenhuma especializacdo também pode

atuar em qualquer ramo da medicina ou atuar em uma érea diversa da qual se especializou

Por via obliqua, o artigo 17 da Lei n° 3.268/17 afirma que para o médico atuar deve
se inscrever no Conselho Regional de Medicina, sob cuja jurisdicdo se achar o local de sua
atividade. Onde consta jurisdicdo deve-se entender por circunscricdo, pois jurisdicdo é a
atividade estatal exercida para a aplicagdo do direito ao caso concreto, e a circunscrigcao
delimita um espaco territorial.

O artigo 18 da Lei n. 3.268/17, por sua vez, assevera que 0 médico que possuir
a carteira profissional estara habilitado a exercer a medicina em todo o pais, desde que
esteja registrado de acordo com a lei que, por sua vez, trata da necessidade de se inscrever
perante o Conselho Regional de Medicina do estado em que atua, ainda que ja esteja
inscrito em outro.

Isto posto, em razdo dos direitos e responsabilidades ensejados no exercicio da
medicina, sdo requisitos para o exercicio da profissdo em qualquer area de atuagéo apenas
(i) o diploma de bacharelado em medicina, bem como (ii) o registro em Conselho Regional
de Medicina (CRM). No mais, qualquer médico tem o direito de atuar com liberdade
profissional, de modo a elencar qual procedimento sera adotado, ja que responde pelos
meios empregados em seus atos.

Em termos de responsabilizagéo civil, caso Ihe seja imputado algum tipo de erro
médico cometido, o profissional sera enquadrado como culpado na modalidade de imperito,

em virtude do exercicio da medicina em area sem a especificagéo técnica.
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Lembrando: para que se caracterize a culpa, a ocorréncia de um dos trés elementos
deve ser provada (imprudéncia, negligéncia ou impericia). S6 assim, havera a obrigacéo
de indenizar.
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DAS MODALIDADES DE CULPA EM SENTIDO ESTRITO - OS TRES
TIPOS DE ERRO: NEGLIGENCIA, IMPERICIA E IMPRUDENCIA

Para se entender o significado de responsabilidade civil é necesséario, primeiramente,
entender o conceito de erro médico.

11 DO ERRO MEDICO - DEFINICAO

Assim, Erro Médico é a conduta (omissiva ou comissiva') profissional atipica,
irregular ou inadequada, contra o paciente, durante o exercicio da medicina, e que pode
ser caracterizada como negligéncia, imprudéncia ou impericia, mas nunca como dolo?.

Dolo, diferentemente da culpa, é quando se tem a intencéo de agir.

Em que pese esse entendimento, hé decisdes nos tribunais superiores considerando
erro médico proveniente, também, de condutas dolosas, na modalidade dolo eventuakF,
onde o agente assume o risco de produzir o resultado danoso.

No contexto a ser apresentado, ficar-se-a adstrita a culpa em sentido estrito
(negligéncia, impericia, imprudéncia):

Conforme as modalidades em epigrafe, passemos a exemplifica-las:

21 NEGLIGENCIA

Em sintese, negligéncia é deixar de fazer o que deveria ser feito. A luz da
ciéncia médica, uma postura negligente contradiz os principios da atuacdo profissional
de salvaguardar a vida humana. A negligéncia caracteriza o ato médico tomado sem
precaucdes, em flagrante descaso, descuido ou desleixo.

O profissional que age de forma negligente, comumente, é negligente por omissédo
do atendimento devido.

Ela é caracterizada pela omissédo de uma acgéo, ou seja, o agente deveria agir, mas
nao o faz. Assim, a negligéncia consiste em néo fazer o que deveria ser feito.

Um exemplo de negligéncia médica é quando o profissional esquece algum material
cirurgico no corpo do paciente. Trata-se de um erro que pode ser evitado com maior atencéao
do médico e de sua equipe.

1 Comissiva: quando o agente faz algo proibido. J& na omissdo: deixa de fazer algo a que estava obrigado.
2 Dolo: quando ha pleno conhecimento da criminalidade do que esta fazendo.
3 Dolo eventual: o agente prevé o resultado, néo se importando que venha ele a ocorrer.
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Abdémen do paciente.

No caso em questao, a tomografia “ foi realizada, como exame complementar para a
confirmacgéao da existéncia do material cirargico dentro do abdémen do paciente.

Tomografia - "ping¢a" - clamp intestinal

4 Atomografia computadorizada é um exame de imagem néo invasivo. E a jungdo do equipamento do Raio-X com
computadores programados capazes de produzir imagens de altissima qualidade dos 6rgaos internos.
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Assim, conclui-se que a omissdo, o descaso, sdo ensejadores a ato compativel a
negligéncia.

31 IMPERICIA

A impericia marca o ato do médico que néo possui conhecimento técnico, tedrico
ou pratico especificos para determinado atendimento. Nesse caso, vale lembrar que o
bacharelado em Medicina ndo garante exercicio pleno de todas as areas dessa profisséo,
embora néo haja qualquer vedacéao legal para sua atuagéo.

O médico imperito, portanto, & aquele profissional que ndo possui destreza técnica
para exercer determinada atividade médica. Exemplo: um médico que exerce determinada
area especifica sem ter a residéncia médica.

Portanto, a impericia é caracterizada pela falta de conhecimento ou habilidade para
o desenvolvimento de uma atividade especifica. E a falta de certificagéo técnica.

Em termos estatisticos, a grande maioria dos processos, por erros de cirurgia
plastica, advém de profissionais que ndo tém a especialidade de cirurgia plastica. Séo
médicos de outras areas que resolvem exercer essa area.

Para melhor elucidacdo sobre o tema, imprescindivel a apresentacdo de um caso

real que circulou por meio das redes sociais e que gerou muita repercussao.

A profissional médica divulgou, por meio de rede social (Instagram) video de
procedimento estético realizado em paciente.

Esse caso se tornou notdrio. Dificilmente encontrar alguém que néo tenha tomado

ciéncia desse video, seja no mundo juridico, seja no mundo médico.
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Sob o ponto de vista juridico, o que precisamos saber?

A profissional em questao possui residéncia médica para atuagdo nessa area de
estética? Como por exemplo, ela possui residéncia médica em dermatologia ou cirurgia
plastica?

Se néo possui, em qual modalidade de culpa ela se enquadra?

Reiterando: a impericia € a falta de conhecimento ou habilidade técnica para o

desenvolvimento de uma atividade especifica.

Certo é que a falta de certificagdo técnica a enquadra como imperita.

41 IMPRUDENCIA

O ato imprudente é aquele marcado por auséncia de cautela, de preocupagédo com
as consequéncias de seu ato. Diferente da impericia, nesse caso, o profissional possui o
conhecimento necessario para tal conduta e, ainda assim, ignora danos provaveis a saude
do paciente. Uma cirurgia sem equipe ou instrumentos necessarios ou uma declaragéo
de alta antes de verificar com detalhes o estado de saude do paciente sdo exemplos de

condutas imprudentes.

Na imprudéncia, o profissional tem total conhecimento sobre o risco de alguma
atitude tomada, mas ignora a ciéncia médica e toma a decisdo de agir mesmo assim.

Portanto, a IMPRUDENCIA se caracteriza pela falta de reflexdo em tomar atitudes
diferentes daquelas aprendidas ou esperadas. O agente prevé a possibilidade do resultado

danoso, mas néo acredita que isso ira acontecer.

Diferentemente da negligéncia em que o agente é omisso, na imprudéncia, ele age,
mas toma uma atitude diversa da esperada. Por isso, a imprudéncia consiste em fazer o
que nao deveria ser feito.

Na imprudéncia o agente é conhecedor do grau de risco, mesmo assim, ele age,
acreditando que seu ato ndo causara prejuizo.

Podemos citar como exemplo, 0 médico, que ao realizar um procedimento cirirgico
sozinho, sem a equipe médica necessaria, prevé o risco de ocorrer ofensa a um bem
juridico, ou seja, a vida do paciente, mas continua agindo porque néo acredita no resultado

morte ou ndo acredita que ocasionara qualquer tipo de lesdo ao paciente.
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Portanto, o agente prevé a possibilidade do resultado danoso, mas néo acredita que
isso ir4 acontecer.

Alias, ele abomina o resultado.
Outro exemplo caracterizador da imprudéncia:

Quando um paciente recebe alta prematura do hospital, essa agdo também é
caracterizada como imprudéncia, pois, nesse caso, 0 médico sabe que o paciente ndo esta
em boas condig¢des, mas o libera mesmo assim. Muitas pessoas tém complica¢des ou até
perdem a vida por causa desse tipo de atitude.
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Vale frisar que mesmo em casos que o paciente solicite a sua alta hospitalar, € o
médico que devera fundamentar a sua permanéncia ou néo.
RESUMINDO, e de forma sucinta, poderemos trazer a seguinte definicdo para as

trés modalidades de erro médico:

ANEGLIGENCIA consiste em nao fazer o que deveria ser feito, ou seja, 0 agente € omisso.

A IMPRUDENCIA consiste em fazer o que ndo deveria ser feito.

A IMPERICIA consiste em fazer mal o0 que deveria ser bem feito.

Assim, para que haja a caracterizacdo do erro, seja por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, deve haver conexao, o chamado nexo causal, ou seja, liame entre a conduta

culposa e o resultado danoso.

conduta culposa — nexo causal — resultado danoso

Entdo, ainda que tenha havido a conduta e o resultado danoso, se ndo houver ligagéo
entre eles, ndo sera caracterizada a responsabilidade civil com o dever de indenizar.

A esse ponto, pertine registrar algumas excludentes.

51 CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

Nos casos em que ha culpa exclusiva da vitima (do paciente), por exemplo.
Assim, o médico orienta, dias antes da cirurgia, que o paciente interrompa o uso de certo
medicamento. Ocorre que, esse paciente, ndo atento as orienta¢des, néo interrompe o uso

do medicamento e durante a cirurgia evolui a ébito. A culpa foi do médico? N&o.

Portanto, o agir da vitima, ou seja, do paciente, elimina com o nexo causal, afastando
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a responsabilidade civil do médico. No caso em questédo, houve o resultado danoso (a
morte), mas néao por culpa do médico.

Outros exemplos: nos casos em que 0 paciente ndo segue o tratamento prescrito
ou os cuidados pos-operatorios recomendados pelo médico. Portanto: tem-se a conduta, o
resultado danoso, mas sem nexo de causalidade.

61 DAS PROVAS QUANTO AO ERRO MEDICO

Quando se fala em erro médico, para que ocorra a condenacédo de um profissional,
€ imprescindivel que exista esse erro e que 0 mesmo seja provado, por meio das provas
do processo civil:

Dentre as provas, cita-se: provas orais (testemunhas e depoimento pessoal das
partes).

Provas documentais. Lembrando, as quatro provas:

. Prova documental em sentido estrito (tudo que é palpavel — resultado de
exame, raio X, laudo médico, etc.);

Il.  Pericia (fundamental em processo de erro médico). A falta de pericia € um
risco! A chance de improcedéncia do pedido é muito grande; a falta de pericia
€ utilizada como tese de defesa do médico, clinica, hospital;

lll.  Provadeinspecao judicial. O juiz pode, por exemplo, ir até a casa do paciente
(do autor da agéo);

IV. Ata notarial 5>— escritura publica feita no cartério.

Dentro da teoria das provas, qualquer dessas provas (orais ou documentais) podem
ser utilizadas em ag¢des iniciais ou em contestagcbes, como teses de defesa.

O médico, a clinica médica, o hospital, podem usufruir do direito de resposta, do
contraditério (aliés, direito garantido pela Constituicdo). Sdo as chamadas medidas judicias

de defesa, quais sejam:

Contestacdo, Reconvengdo, Reconhecimento Juridico do Pedido (podera
reconhecer o direito do autor). Se for acdo ajuizada com diversos autores (litisconsércio),
pode-se pedir o desmembramento do polo ativo da agéo, ou ainda pode ficar inerte e sofrer
os efeitos da revelia.

5 A Escritura Publica de Ata Notarial é um ato registrado no Cartério de Notas, consiste em um documento redigido pelo
Tabelido ou por um Escrevente Juramentado da serventia, a pedido da parte interessada, nele sera constatado fielmen-
te os fatos, as pessoas envolvidas ou situagdes; a fim de comprovar a existéncia de um determinado evento ou ocorrido.
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AS ESPECIES DE DANO

Por dano entende-se toda lesdo a um bem juridicamente protegido’ (exemplo: corpo
fisico. Numa lesé@o corporal, o bem juridico protegido é o corpo fisico), causando prejuizo
de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Sem que tenha ocorrido dano a alguém, ndo ha
que se cogitar em responsabilidade civil.

Quando o profissional da salde age com negligéncia, impericia ou imprudéncia,
certamente serdo fatores ensejadores de dano, portanto, passiveis de serem indenizados.

No Brasil, trabalha-se com 3 espécies de dano.

11 DANO MATERIAL
Trata-se de um dano patrimonial.?

Por dano material deve-se entender aquele perceptivel pelos sentidos, ou seja, que

se pode ver e tocar. E qualquer lesdo que venha a causar diminuigéo patrimonial. Ex.: dano
causado por lesdes corporais em que o trabalhador ndo pode mais exercer seu labor.

A principal diferenca entre o dano moral e o material esta justamente na forma de se
perceber esses danos: enquanto os danos fisicos séo visiveis a qualquer pessoa (qualquer
pessoa pode, por exemplo, visualizar um membro mutilado, uma ferida, o ébito...), os danos
morais, no entanto, ndo podem ser visualizados, pois atingem aquilo que ha de mais intimo
no homem, seus sentimentos, que ndo sdo visiveis e nem podem ser sentidos por outros
individuos.

O dano material é, portanto, o prejuizo financeiro efetivamente sofrido pela vitima,
causando diminuicdo do seu patrimdnio. Esse dano pode ser de duas naturezas: o que
efetivamente o lesado perdeu (dano emergente) e o que razoavelmente deixou de ganhar
(lucro cessante).

Assim sendo, tratando-se de dano material por lucros cessantes, cabe a parte autora
demonstrar que deixou de ganhar algum valor e bem como explicitar de forma clara o nexo

entre conduta e resultado.

Oportuno registrar também que, tratando-se de pleito de cunho material, é
imprescindivel que haja prova documental, ja que se faz necessaria a prova da reducao
patrimonial pela a¢cdo ou omisséo causada.

Ainda, é imprescindivel a comprovagdo do nexo de causalidade entre conduta
lesiva, dano causado e comprovacdo de quais foram os prejuizos, sendo que, na esfera
de dano material, a prova documental é obrigatéria, sob pena do indeferimento do pleito.

1 Bem juridicamente protegido, exemplo: corpo fisico. Numa lesao corporal, o bem juridico protegido € o corpo fisico.
2 Assim como preceitua o art. 402 do Cédigo Civil: “Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.
Artigo 403, do Cadigo Civil: “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.
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Nesse contexto, € a ementa do precedente do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, sob n° 0205470-91.2010.8.04.0001, publicado em 14/02/2019, infra:

EMENTA: APELACAO. ACAO INDENIZATORIA. DIREITO DE PETICAO.
ABUSO DO DIREITO CONFIGURADO. DANOS MATERIAIS NAO SE
PRESUMEM. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
1. Nenhum direito é absoluto, devendo ser resguardada a devida
proporcionalidade e razoabilidade quanto seu uso, sob pena de praticar ato
ilicito caracterizador da implicacdo da obrigagdo de indenizar; 2. A natureza
juridica dos lucros cessantes é de dano material, ou seja, faz-se necessaria
a sua comprovacdo, ndo devendo a base de seus calculos ser montantes
fantasiosos ou imaginarios. Dano material ndo se presume, devendo ser
comprovados com, ao menos, o minimo substancial probatério; 3. Recurso
conhecido e parcialmente provido. ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Apelagdo n° 0205470-91.2010.8.04.0001, de Manaus/AM, em
que séo partes as acima indicadas, ACORDAM os Excelentissimos Senhores
Desembargadores que compbem a Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Amazonas, por unanimidade de votos, em conhecer
e dar parcial provimento ao recurso de Apelacdo, nos termos do voto do
desembargador relator.

E correto dizer que, os danos materiais, conforme pacifica e reiterada jurisprudéncia,
exigem a comprovacgdo do quantum pleiteado, posto que, ao contrario dos danos morais,
nao sao presumiveis.

Para que haja a condenagédo da parte Requerida é indispensavel que a parte
Requerente comprove a extensao dos prejuizos patrimoniais que suportou, em decorréncia
do ato ilicito.

Por tal motivo, é a prova do dano material de fundamental importancia na acéo
indenizatéria.

A sistematica adotada pelo Diploma Processual Civil patrio, no que concerne ao
6nus da prova, esta muito clara no artigo 373, |1, Il, impondo ao autor o 6nus fundamental
da prova de seu direito, e, ao réu, o 6nus de demonstrar qualquer fato modificativo, extintivo
ou impeditivo do direito do autor.

Art. 373. O énus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Assim, se o Requerente ndo se desvencilha do dnus de provar os fatos constitutivos
de seu direito, quanto aos pretensos danos materiais, ressai indevida a indenizagéo a tal
titulo.
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21 DANO MORAL (ADVEIO COM A CF/88 E SEDIMENTOU-SE COM O CODIGO
CIVIL DE 2002)

Trata-se de dano néo patrimonial. 3

E aquele que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo
concernente aos direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a
imagem, o bom nome etc., previstos na CF (Constituicdo Federal)* e que leva o individuo
ao sofrimento, tristeza, vexame e humilhag¢éo ao lesado.

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteddo nao é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro.

Por uma questéo de rigor académico, considera-se salutar distinguir o dano moral

direto e o dano moral indireto.

“O primeiro se refere a uma lesao especifica de um direito extrapatrimonial, como os
direitos da personalidade. Ja o dano moral indireto ocorre quando ha uma lesédo especifica
a um bem ou interesse de natureza patrimonial, mas que, de modo reflexo, produz um
prejuizo na esfera extrapatrimonial, como é o caso, por exemplo, do furto de um bem
com valor afetivo ou, no ambito do direito do trabalho, o rebaixamento funcional ilicito do

empregado, que, além do prejuizo financeiro, traz efeitos morais lesivos ao trabalhador” 5.

Com relagdo ao Dano Moral, este possui as regras de reparagdo do dano nas
seguintes normas: Constituicdo Federal, artigos 1°, incisos Il e 1V, 5°, incisos V e X; Cbdigo
Civil, artigos 186, 187 e 927.

Quando falamos em dano moral, ilicito civil, falamos acerca da violagéo do direito

de personalidade.

No mais, a fim de elucidar a problematica juridica, é imperioso destacar que, para
que qualquer pessoa, vitima de uma lesdo moral, possa constituir direito ao ressarcimento
pecuniario, em razdo da configuracdo do dano moral, deve, obrigatoriamente, provar nos

autos os seguintes elementos:
+  Ato ilicito praticado por agdo ou omisséo;
+  Culpa do seu agente, no conceito genérico (elemento subjetivo);
+  Dano moral do ofendido (elemento objetivo);

*+  Nexo de Causa.

3 O dano patrimonial é a lesdo concreta que afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda
ou deterioracgdo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e
de indenizacdo pelo responsavel. Abrangem os danos emergentes (o que o lesado efetivamente perdeu) e o lucros
cessantes (0 aumento que seu patriménio teria, mas deixou de ter, em razéo do evento danoso).

4 Art. 5°, X, CF.

5 GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil — Responsabilidade Civil. 8% ed. Sdo Paulo:

Editora Saraiva, 2010, pag. 109.
As espécies de dano m



https://pt.wikipedia.org/wiki/Patrim%C3%B4nio
https://pt.wikipedia.org/wiki/V%C3%ADtima
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Danos_emergentes&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lucros_cessantes
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lucros_cessantes

Destacamos ainda que, todos estes elementos devem estar reunidos (presentes)
nos autos, de modo que, a falta de qualquer um deles, impossibilita a condenagédo do
suposto agente ofensor.

Assim, ndo basta alegar o suposto ato lesivo, mas sim comprovar que 0 mesmo
estava revestido de culpa, além de comprovar o nexo de causalidade entre ele e os danos
supostamente sofridos.

31 DO QUANTUM INDENIZATORIO

Pertine consignar que aqui no Brasil, h4 uma jurisdicao defensiva contra o dano
moral. Nosso Judiciario veda pedido de dano moral sem fundamento, inclusive com
limitacdo de valores.

Existe uma complexidade na cobranca do dano moral: depende de quem eu vou
cobrar (qual € a possibilidade dessa pessoa em pagar? A possibilidade do réu serd levada
em consideracgéao.

Também sera analisada a necessidade do autor em receber o valor pleiteado.

Portanto, aplica-se o bindémio (possibilidade x necessidade) na hora do juiz arbitrar
o valor indenizatério a titulo de dano moral.

O dano moral nédo tem apenas como fungdo o carater de INDENIZAGAO, mas
também o carater de PUNICAO e PREVENCAO de nova prética de evento danoso.

Eventual condenacgéo deste tipo deve ser fixada por arbitramento, conforme aponta
a doutrina de Humberto Theodoro Junior:

Por se tratar de arbitramento fundado exclusivamente no bom senso e na
equidade, ninguém além do proprio juiz esta credenciado a realizar a operagdo
de fixagdo do quantum com que se reparara a dor moral.

Esta, portanto, solidamente estabelecido na doutrina que, ndo apenas o poder de
decidir sobre a existéncia e configuragdo do dano moral e do nexo causal entre ele e
a conduta do agente, mas, também e sobretudo, a sua quantificacdo, correspondem a
temas que somente podem ser confiados as maos do julgador e ao seu prudente arbitrio
(AMARANTE, ob. cit., p. 276; CASTRO Y BRAVO, ob. cit., loc. cit.)

Assim, no possivel arbitramento do dano moral, o juiz devera ter em conta, dentre
outros aspectos, a) a posicao social e econémica do ofensor e do ofendido, b) o grau

de culpabilidade do ofensor e c¢) a profundidade dos reflexos do dano.

Ensina Caio Méario da Silva ® que: A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos

sem cunho patrimonial efetivo, mas ofendida em um bem juridico que em certos casos

6 SILVA PEREIRA, CAIO MARIO DA Instituicbes de Direito Civil, 8% ed., Rio, Forense, 1986, vol. Il, n° 176, pag. 235.
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pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes de seu patrimdnio, deve receber uma
soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as
circunstancias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situagcado pessoal do
ofendido. Nem tdo grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena

que se torne inexpressiva.

Vale trazer a baila o conhecimento de que no julgamento dos Embargos de
Declaracdo no Recurso Especial n. 351.178, trouxe-se a lide o precedente constante
do Recurso Especial n. 880.349, no qual houve 6bito do paciente por reconhecido erro
de anestesia, tendo sido fixada a indenizagdo em R$30.000,00 para cada autor da acéo
(esposo e os trés filhos do paciente).

Nos Embargos em questdo, entendeu-se por bem equalizar a situagdo aos
precedentes da Corte e reduziu-se a condenagao de R$830.000,00 para R$50.000,00, que
€ o valor entendido como suficiente para “indenizacdo por morte” pelo Superior Tribunal
de Justica, conforme consta do voto do relator, Ministro Jodo Otavio de Noronha, que foi
acompanhado pelos demais Ministros.

Assim, constata-se pela andlise da amplitude das decisGes proferidas pelos
Tribunais Patrios que a quantificagcdo do valor auferido por dano moral depende de critérios
relacionados a razoabilidade e a proporcionalidade entre fato lesivo e o dano causado por
este. Isso advém da analise a ser feita pelo julgador acerca: da avaliagdo das circunstancias
do fato, como a duragéo do sofrimento experimentado pela vitima, os reflexos desse dano
no presente e futuro, as partes envolvidas no conflito e as condigdes fisico-psicologicas do
ofensor e do ofendido, ou seja, respeitando, dessa forma, as peculiaridades de cada caso.

Outrossim, destaca-se que os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade
estdo intimamente ligados a quantificacdo do valor atribuido ao dano moral, visto serem
principios norteadores do ordenamento juridico que determinam um justo equilibrio entre o

dano experimentado pela vitima e o prejuizo causado pelo autor do dano.

41 DANO ESTETICO

E toda alteragdo morfolégica do individuo que abrange as deformidades, marcas e
que impliquem na exposicao do individuo ao ridiculo, que faga com que ele tenha complexo
de inferioridade.

Ex.: mutilaces, cicatrizes, perda de cabelo, etc.

Tanto doutrina, quanto jurisprudéncia, entendem que a valoragdo de um dano
estético esta ligado ao contexto de vida do postulante.

Tradicionalmente, dentre os fatores levados em conta para a quantificagdo

indenizatéria, quando esta é cabivel, devem constar:
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. A gravidade e intensidade da ofensa;

» O sofrimento da vitima, as suas condi¢des pessoais;
+ O grau de culpabilidade do agente;

*  Arepercusséo do fato danoso;

* Aextensdo e a localizacao do dano;

»  Acondigdo socioecondmica do ofensor e ofendido.

Os aspectos acima delineados, por si so, ja sédo suficientes para elidir qualquer
espécie de indenizagao tarifada no que tange a reparacéo do dano estético.

A particularizagédo da repercusséo global do dano em cada individuo, no seu contexto
de vida, na analise das perdas, privagdes e desvantagens que possam ter advindo ou néo
do dano, propicia um detalhado conjunto de informag¢des para que o Magistrado tenha
condicéo de decidir acerca do tema.

Enquanto um dano estético em ambito penal é limitado a nocdo de deformidade
permanente, em sede civil, por seu turno, a questéao pode ser analisada no que diz respeito
a totalidade de suas implicagdes e reflexos. A avaliagdo do prejuizo estético é influenciada
por fatores inerentes ao queixoso: idade, sexo, repercussao socioprofissional e estado civil,
bem como por aqueles relativos as possibilidades de reparacéo: corregdes cirirgicas e
préteses, dentre outras (CARDOZO, 19977).

No mais, no que tange o julgado proferido por meio do acérdédo (TJ-ES - APL:
00035810220138080056, Relator: FERNANDO ESTEVAM BRAVIN RUY, Data de
Julgamento: 17/04/2018, SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 25/04/2018),

com improcedéncia da pretensdo autoral, traz em seu bojo os seguintes apontamentos:

5. Quanto aos danos estéticos, em audiéncia, o magistrado de primeira
instancia procedeu a inspegéo judicial, oportunidade em que asseverou que
o0 _menor Gustavo possui uma cicatriz aproximadamente com quatro
centimetros de comprimento e dois de largura, com aparéncia elevada,
localizada na parte posterior da perna esquerda, proximo as nadegas.
Para a caracterizacdo do dano estético, ndo basta ter que o alegado evento
danoso tenha gerado cicatrizes, e sim que essas sejam causadores de

repugnancia, deformidade ou de alteracdo sensivel na fisionomia da
vitima, circunstancias essas nao verificadas nos autos. (...)

No caso em comento, certo € que a cicatriz em si, ndo pode ser ensejadora do dever

de reparar pelo suposto dano estético sofrido.

Revelando-se as provas acostadas aos autos a impossibilidade de atribuir a parte

demandada a responsabilidade em indenizar, ja que ndo provada a repercusséo do fato

7 CARDOZO, H. F. Avaliagdo médico-legal das lesées do complexo maxilomandibular. In: SILVA, M. Compéndio de

Odontologia Legal. Rio de Janeiro: Medsi, 1997, p. 289-317.
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danoso, nem tampouco a extensdo do dano como justificativa do pleito inicial, certamente

tal pleito formulado em exordial deverd ser julgado improcedente.

Pois bem, feitas as consideragcdes acerca dos tipos de danos sujeitos a reparagao,
uma das condigbes essenciais a imputagéo da responsabilidade civil é a presenga de um
nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido.

CARLOS ROBERTO GONGCALVES 8, é contundente ao afirmar que: “Das varias
teorias sobro 0 nexo causal, o nosso Cédigo adotou, indiscutivelmente, a do dano direto
e imediato, como esta expresso no artigo 403; e das varias escolas que explicam o dano

direto e imediato, a mais autorizada é a que se reporta a consequéncia necessaria” °.

“Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.” lei n° 10.406, de

10 de janeiro de 2002.
Por fim, imprescindivel consignar que em consonancia ao entendimento
jurisprudencial, o STJ (Superior Tribunal de Justi¢a), por meio da sumula 387, exara o
seguinte entendimento: E licita a cumulacdo das indenizacées de dano estético e dano

moral.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. IV.
9 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA VERSUS OBJETIVA

O nosso ordenamento juridico traz a diferenciagcdo entre os dois conceitos de

responsabilidade.

Do conceito classico da responsabilidade, extrai-se que, em primeiro momento,
surgiu-se na sociedade a responsabilidade civil subjetiva, a qual, até entdo, era suficiente
para dirimir os conflitos a época.

Com o tempo, com o crescimento populacional, surgimento de inovagdes

tecnoldgicas, surgiu também a necessidade de maior protecéo a vitima.
Analogamente, Rui Stoco ' afirma:

“A necessidade de maior protecéo a vitima fez nascer a culpa presumida, de sorte
a inverter o 6nus da prova e solucionar a grande dificuldade daquele que sofreu um dano

demonstrar a culpa do responsavel pela acdo ou omisséo.

O préximo passo foi desconsiderar a culpa como elemento indispensavel, nos casos
expressos em lei, surgindo a responsabilidade objetiva, quando entdo néo se indaga se o

ato é culpavel”.
Insta consignar que o Codigo Civil Brasileiro de 1916 era essencialmente subjetivista.

Jacom o advento do Cédigo Civil de 2002, ajustou-se a evolugao da responsabilidade
e, apesar de nao ter abandonado por completo a responsabilidade subjetiva, inovou ao
estabelecer a responsabilidade objetiva em seu artigo 927:

“Havera obrigagdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Pode-se afirmar que a responsabilidade objetiva também esta prevista no artigo 37,
paragrafo 6° da Constituicdo Federal:

“as pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”.

Sendo assim, poderemos fazer a diferenciag@o entre a responsabilidade subjetiva
e a responsabilidade objetiva da seguinte forma: enquanto na primeira a vitima precisa
provar a culpa do agente (nas modalidades negligéncia, impericia ou imprudéncia), na
segunda, ndo ha necessidade comprobatéria, sendo, portanto, mais dificil para o agente
causador do dano, desvencilhar-se da responsabilidade pelo fato gerador.

Quanto a responsabilidade civil adotada pela codificacdo consumerista, pertine
esclarecer que o prestador de servico responde, independentemente da existéncia de
culpa, o que o enquadra a responder pela responsabilidade objetiva do dano causado:

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2007.
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Artigo 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigcos, bem como por informacées
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

Acrescenta-se a essa informacdo o entendimento jurisprudencial de que a
responsabilidade objetiva para o prestador de servico, prevista no artigo 14 do CDC, na
hipétese de tratar-se de hospital, limita-se aos servigcos relacionados ao estabelecimento
empresarial:

A responsabilidade objetiva para o prestador de servigo, prevista no art. 14 do
CDC, na hipétese de tratar-se de hospital, limita-se aos servigos relacionados
ao estabelecimento empresatrial, tais como estadia do paciente (internacdo e
alimentacdo), instalacdes, equipamentos e servicos auxiliares (enfermagem,
exames, radiologia).

Se o0 dano decorre de falha técnica restrita ao profissional médico, que
ndo possui qualquer vinculo com o hospital — seja de emprego ou de mera
preposicdo — ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de indenizar a vitima.

Ausente vinculo entre o profissional causador do dano e a operadora de plano
de saude, em razdo da contratacdo em carater exclusivamente particular, ndo
se pode imputar a esta a responsabilidade pelo ilicito para o qual ndo contribuiu
de nenhuma maneira. RECURSO ESPECIAL N° 1.733.387 - SP (2015/0189446-
2)
Ocorre que, referido entendimento acerca da responsabilidade objetiva é excetuado
pelo mesmo dispositivo legal, a luz do § 4°, (artigo 14), in verbis:

Art. 14— (...)
()

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

Portanto, em suma, mister ressaltar a distingdo entre a responsabilidade objetiva
versus subjetiva:

Na responsabilidade objetiva, a obrigagdo é de indenizar, sem apuragéo da culpa,
portanto, sem espaco para verificagdo se o profissional atuou com negligéncia, impericia
ou imprudéncia.

Ja na responsabilidade subjetiva: a culpa sera apurada. Sera verificado, portanto, se
esse profissional agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia.

11 DA RESPONSABILIDADE NA RELAGAO MEDICO PACIENTE COMO PAUTA
DOS TRIBUNAIS

A responsabilidade civil adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor € a objetiva,
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ou seja, independe de culpa ou dolo.

objetiva, inclusive solidaria, entre os fornecedores de produto e os prestadores de servico.

A Unica excec¢éo constante na codificacéo € a relacionada aos profissionais liberais
(no caso, médicos) que prestam servico, ja que somente respondem mediante prova de
culpa (responsabilidade subjetiva).

Pois, a tal ponto, questiona-se:

E o que vem ser essa responsabilidade? Qual a diferenga entre responsabilidade
objetiva e responsabilidade subjetiva, quando tratamos da culpa do profissional da saude?

A culpa quando se fala do profissional da satde

A atividade do profissional da saude é de meio e ndo de resultado. A medicina é uma
ciéncia inexata. A medicina trabalha, inclusive, com certos fatores de ordem biolégica que
néo se controla. Vocé tem possibilidades, chances, percentuais. Trata-se de corpo humano.
Por isso que ao ler uma bula de remédio, ha relato de efeitos colaterais. Isso significa que
tais efeitos colaterais ocorrerdo em todos que tomam o medicamento? N&o, pois trata-se

de uma possibilidade, trata-se de uma estatistica.

Entéo, claramente que em linhas gerais, a medicina é conceituada como atividade
de meio e nao de fim. Isso porque o médico ndo pode se comprometer com o resultado.
Seja com o resultado de uma cirurgia, seja com o resultado de um tratamento, seja com o

resultado de um procedimento.

Mas, ha exceg¢des! Em uma parcela da Medicina a jurisprudéncia (os Tribunais de
Justica) entendem como sendo atividade fim (de resultado). Ex.: cirurgia plastica estética,
tratamentos dermatol6gicos estéticos, etc.

Assim, os médicos que fazem a atividade estética, por exemplo, comprometem-se

com o resultado e, caso ndo o cumpram, serdo responsabilizados por isso.

De modo geral, a medicina, por ser uma ciéncia inexata, depende de apuragéo acerca
da responsabilizacéo médica, ou seja, apuracéo se este profissional realmente incorreu em
negligéncia, impericia ou imprudéncia, para que somente ap6s, caso confirmado, lhe seja
atribuida a culpa pelo suposto erro médico cometido.

Imprescindivel trazer a baila de que o dever de indenizar do médico advém da
responsabilidade civil subjetiva, qual seja, aquela ensejadora da culpa, nas modalidades
de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

No mais, importante consignar que entre o profissional médico e seus pacientes
se institui uma obrigagdo de meio, a qual demanda que o profissional atue com cuidado
objetivo, a empregar os meios necessarios com diligéncia, seguir os protocolos hospitalares,
contudo, sem nunca lhe ser obrigado ao éxito nos procedimentos, dado que a medicina ndo
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€ uma ciéncia exata, e que em razao disso, os resultados gerados aos pacientes néo estéo
adstritos a aptiddao médica.

Segundo as licbes de Petroucic e Funes 2:

“Dentro do assunto responsabilidade civil, sabe-se que existem trés elementos
constitutivos para que haja interesse em pleitear indenizacdo. Séo eles a
conduta de agdo/omissé&o, nexo causal, dano e, nos casos de responsabilidade
subjetiva, um quarto elemento que é dolo ou culpa (impericia, imprudéncia e
negligéncia). No caso dos médicos, a teoria adotada pelo Codigo Civil Brasileiro
é a subjetiva, ou seja, é necessaria a comprovagdo dos quatro elementos
citados. Portanto, a culpa médica se classifica pela conduta omissiva ou
comissiva do profissional imprudente, negligente ou imperita que causa
dano ao paciente”

Pertine consignar que o E.STJ pacificou o entendimento de que a responsabilidade
civil do profissional médico enseja a verificagdo de culpa com fundamento ao disposto
artigo 14, § 4°, do CDC:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS.
PENSIONAMENTO. RESPONSABILIDADE  CIVIL. PROFISSIONAL
MEDICO. TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. CULPA
CONFIGURADA. NEGLIGENCIA OBRIGACAO DE INDENIZAR. CABIMENTO.
NEXO DE CAUSALIDADE. PRONTUARIO MEDICO. PREENCHIMENTO.
OMISSAO. PRESSUPOSTO ATENDIDO. DEVER DE CUIDADO E
DE ACOMPANHAMENTO. VIOLACAO DEMONSTRADA. TEORIA DA
CAUSALIDADE ADEQUADA. APLICACAO. 3. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica encontra-se consolidada no sentido de que a
responsabilidade civil dos profissionais médicos depende da verificacao
de culpa (art. 14, § 4°, do CDC). Aplicacdo da teoria da responsabilidade
subjetiva. Precedentes. (REsp 1698726/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021)

Por fim, infere-se que, quando da existéncia do resultado danoso, este somente
se tornara obrigagdo em indenizar, dada a imputagcdo pela responsabilidade civil do
profissional médico, se comprovada a existéncia de nexo de causalidade entre a conduta
médica adotada e o resultado danoso, ou seja, configuragao de culpa em stricto sensu.

21 DA AUSENCIA DE FUNDAMENTOS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA E SOLIDARIA DO NOSOCOMIO

A principio, o nosocémio tem o dever objetivo de indenizar.

Antes de adentrar aos fatos, € imprescindivel a analise quanto a problematica
referente a eventual responsabilidade do Correquerido (hospital), pelo suposto erro
praticado pelo médico Requerido.

2 PETROUCIC, M. Z. Da Responsabilidade Civil. 2008. Disponivel em: Acesso em: 27 mar. 2014.
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Para analisar de que forma os hospitais e outros estabelecimentos respondem por
erros médicos, é preciso, antes de tudo, conceituar tal evento.

Da responsabilidade objetiva, extrai-se o seguinte entendimento: é quando eu néo
vou ter espago para apurar a culpa. Eu ndo vou ter espago para verificar se alguém foi
negligente, imprudente ou imperito. Nesse caso, ha a responsabilizagcdo direta. Pode-
se dar como exemplo, a responsabilidade do Estado, pois ela é objetiva. Assim, como a
responsabilidade do hospital, como pessoa juridica, ela também & objetiva. O hospital tem
como prerrogativa o ressarcimento. Isso quer dizer que se o hospital for responsabilizado
por um determinado erro que aconteceu nas suas dependéncias, ele podera regressar
contra aquele que causou tal dano.

Longe de ser um mero rigor técnico, a delimitacdo precisa do erro médico é essencial

para os desdobramentos do tipo de responsabilidade assumida por cada um.

Nesta senda, tem-se que a responsabilidade dos estabelecimentos de saude pode
decorrer, em suma, de trés tipos de atos: extra meédicos, paramédicos e essencialmente
médico. Os quais podem ser assim definidos:

+ O primeiro deles é o ato extra médico, que corresponde aos servigos assisten-
ciais/hospitalares propriamente ditos, inerentes a hospedagem ou assisténcia
prestada ao paciente. Envolvem o dever de fornecer acomodacédo adequada,
alimentacdo, conforto, manutencdo e funcionamento regular dos equipamen-
tos, etc. Havendo dano causado por defeito em ato extra médico, a responsabi-
lidade do estabelecimento é objetiva, ou seja, dispensa a comprovacgéo de que
houve culpa no evento.

+ Os atos paramédicos sdo aqueles praticados pela enfermagem e outros
profissionais de salde, auxiliares ou colaboradores, sob orientacdo médica
(aplicacdo de injecdes, curativos, controle de temperatura, etc.). Os danos
decorrentes destes atos ensejaréo responsabilidade objetiva do estabelecimento
apenas se a obrigacdo assumida for de resultado (exemplo do enfermeiro que
nao troca fraldas de paciente, lhe causando infec¢éo). Se o ato paramédico
indicar obrigagdo de meio (exemplo do paciente que tem a cicatrizagcdo de
ferimento retardada por suposta impericia do técnico de enfermagem que |he
aplica os curativos), sera preciso demonstrar a culpa do agente no evento da-
noso.

+ O ultimo tipo consiste nos atos essencialmente médicos, que sao praticados
exclusivamente por profissionais da medicina, pois exigem formacéo e co-

nhecimento médicos. Em 2013, com a promulgagéo da Lei n® 12.842, o legis-
lador definiu quais atividades séo privativas do médico. O dano causado por
defeito neste tipo de ato pode ser caracterizado como erro médico.

Assim sendo, observando que no conceito de erro médico ha o elemento culpa, ndo
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€ possivel impor ao estabelecimento de saude a responsabilidade objetiva pelos danos
sofridos nestas situacdes. A atuagéo culposa do profissional integra a causa de pedir
da pretenséo indenizatéria, de modo que sera sempre necessario comprovar que houve
negligéncia, imprudéncia, ou impericia do profissional (responsabilidade subjetiva).

Antes de mais nada, € essencial que se verifique qual foi a conduta praticada e sobre

qual prisma este ato ocorreu, se foi extra médico, paramédico ou essencialmente médico.

Certo é que, seja pela aplicagdo da responsabilidade subjetiva, seja pela
necessidade de se demonstrar o defeito no servigco ou 0 nexo causal, a responsabilidade
do estabelecimento de saude por erro médico nunca podera ocorrer sem a devida
comprovagéao da culpa.

N&o obstante, observando a relagéo hospital versus paciente, temos que a obrigagao
do hospital no seu atendimento ao paciente, gize-se, € de meio e néo de resultado.

Notorio que a responsabilidade objetiva do hospital € manter a adequada prestacao
médico-hospitalar, qual seja, atendimento adequado, internagbes, exames, disponibilidade
de profissional médico, equipe de enfermagem, estada com acomodagcdo em boas
condicbes, etc.

Neste contexto, Ja se encontra pacificado o entendimento exarado pela 2%, 3% e 4°
Turmas do C. STJ de que a responsabilidade objetiva para o prestador de servico, prevista
no artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, na hipotese de tratar-se de hospital,
limita-se aos servigos relacionados ao estabelecimento empresarial, tais como estadia
do paciente (internacdo e alimentacao), instalacdes, equipamentos e servicos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia).

Consecutivo ao entendimento de que, se o dano decorre de falha técnica, restrita
ao profissional médico, que ndo possui qualquer vinculo com o hospital, ndo cabe ao

nosocémio a obrigacdo de indenizar a vitima.

Outrossim, assevera-se que a locagéo da infraestrutura e a marcagéo de consultas
por recepcionistas ndo sdo suficientes para ampliar a responsabilidade imputada ao
hospital, quando da atuacgéo técnica exclusiva do profissional de saude, que atuou em
carater particular na cirurgia do paciente

Em decisédo publicada no DJe em 18/05/2018, de relatoria da D. Ministra NANCY
ANDRIGHI, em julgamento do RECURSO ESPECIAL N° 1.733.387 - SP (2015/0189446-2),
tém-se em seu Voto as seguintes ponderagdes:

RECURSO ESPECIAL N° 1.733.387 - SP (20150189446-2)

EMENTA RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA DE VASECTOMIA REALIZADA POR
NEGLIGENCIA MEDICA. PROCEDIMENTO CONTRATADO ERA APENAS
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DE RETIRADA DE FIMOSE. HOSPITAL E OPERADORA DE PLANO DE
SAUDE. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. CONFIGURADA. QUANTO
AO MERITO INEXISTENCIA DE VINCULO DE SUBORDINACAO ENTRE O
MEDICO E O HOSPITAL. CONTRATACAO PARTICULAR DA CIRURGIA SEM
VINCULO COM O PLANO DE SAUDE. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
EXCLUSIVA DO MEDICO CIRURGIAO. DANO MORAL. ARBITRAMENTO.
EXORBITANCIA OU IRRISORIEDADE. NAO VERIFICADAS. ONUS DA
SUCUMBENCIA. READEQUACAO.

1. Acdo ajuizada em 080305. Recurso especial concluso ao gabinete da
Relatora em 0908/17. Julgamento: CPC/73.

2. O propésito recursal consiste em definir: i) a legitimidade passiva para a
causa de hospital e operadora de plano de saude; ii) a configuragdo de dano
material e moral indenizavel, iij) os limites da responsabilidade do hospital, da
operadora e do médico, em razdo de erro médico na cirurgia de paciente; iv) a
revisdo do valor da compensagao por danos morais no particular.

3. Acédo de indenizagdo por danos materiais e compensagdo por danos morais,
ajuizada por paciente que se submeteu a cirurgia de retirada de fimose, mas foi
surpreendido durante sua execu¢cdo com a equivocada cirurgia de vasectomia.

4. As condigbes da acdo sdo averiguadas de acordo com a teoria da assercao,
razdo pela qual, para que se reconhecga a legitimidade passiva ad causam, o0s
argumentos aduzidos na inicial devem possibilitar a inferéncia, em um exame
puramente abstrato, de que o réu pode ser o sujeito responsavel pela violagdo
do direito subjetivo do autor.

5. Aresponsabilidade objetiva para o prestador de servigo, prevista no art. 14 do
CDC, na hipdtese de tratar-se de hospital, limita-se aos servicos relacionados
ao estabelecimento empresarial, tais como estadia do paciente (internacdo e

alimentacdo), instalacbes, equipamentos e servicos auxiliares (enfermagem,

exames, radiologia).

6. Se o dano decorre de falha técnica restrita ao profissional médico, que

ndo possui qualquer vinculo com o hospital — seja de emprego ou de mera
preposicdo — ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de indenizar a vitima.

7. Ausente vinculo entre o profissional causador do dano e a operadora de
plano de satde, em razdo da contratagdo em carater exclusivamente particular,
ndo se pode imputar a esta a responsabilidade pelo ilicito para o qual nao
contribuiu de nenhuma maneira.

8. A argumentacéo tecida pelo médico-recorrente de inexisténcia de dano
ao paciente — inclusive destacando trechos do laudo pericial que, em tese,
amparam sua pretensdo — encontra obice na Sumula 7/STJ, pois inadmissivel
em recurso especial a revisdo de fatos e provas que atestaram os danos de
ordem material e moral, decorrentes do erro médico na realizacdo da cirurgia
contratada.

9. Em relagdo ao valor arbitrado pelo Tribunal de origem a titulo de
compensagdo por danos morais, a jurisprudéncia desta Corte orienta que
apenas em hipoteses excepcionais, em que configurado evidente exagero ou
irrisoriedade da quantia, o recurso especial seria a via adequada para nova
fixagdo excepcional. Circunstancias nao verificas na hipétese concreta.

10. Recurso especial interposto pelo médico e pelo paciente conhecido e ndo
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provido. Recurso especial interposto pelo hospital e pela operadora de plano
de satde conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento aos
recursos especiais interpostos por Fabio Queiroz Rangel e Claudinei Roseno
Pereira e dar provimento ao recurso interposto por Hospital e Maternidade
Vida’s Ltda e Outro, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro (a) Relator (a).
Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bbéas Cueva,
Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 15 de maio de 2018 (Data do Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI.

Ainda, sobre o tema, prossegue V. Ac6rdao sustentando que:

Esses dados de ordem fatica, contudo, ndo sdo suficientes para ampliar
a responsabilidade ao nosocémio, afinal: i) o dano foi causado ao paciente
Unica e exclusivamente por negligéncia do médico, que deixou de realizar a
cirurgia correta; ii) o dano ndo decorreu de nenhum servico de atribuicdo da
entidade hospitalar; iii) ndo ha vinculo de subordina¢cdo do médico ao hospital,
a fazer incidir a responsabilidade por ato de preposto (art. 932, do CC); iv) a
locacdo da infraestrutura e a marcacdo de consultas por recepcionistas ndo
sdo suficientes para caracterizar verdadeira ingeréncia (seja por interesse na
execucdo do servigo, seja por ordem hierarquica) na atuacao técnica exclusiva
do profissional de salde, que atuou em carater particular na cirurgia do
paciente. De igual modo, néo se identifica razao para condenar a operadora de
plano de saude na espécie, pois o atendimento se deu em carater particular,
por escolha livre e consciente do médico urologista responsavel pela conducdo
do tratamento

()

Na hipétese dos autos, trata-se de atuagcdo exclusivamente particular do
profissional de salide que tdo somente alugou as dependéncias do nosocémio
para realizar sua atividade em carater privado e auténomo, sem qualquer
interferéncia na eleicdo do procedimento cirdrgico dispensado ao paciente. A
responsabilidade, entdo, recai apenas sobre o efetivo e direto causador do
dano, o médico cirurgigo.

E mais:

RECURSO ESPECIAL N° 1.621.375 - RS (20160221376-0)

EMENTA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E DO CONSUMIDOR.
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS
E COMPENSAGCAO DE DANOS MORAIS. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL.

NAO OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA
211/STJ. FALHA EOU MA-PRESTACAO DE SERVICO HOSPITALAR.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL. SUMULA 7/STJ. JUROS DE
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MORA. TERMO INICIAL. DATA DA CITACAO.

1. Acdo ajuizada em 20082007. Recurso especial concluso ao gabinete em
25082016. Julgamento: CPC/73.

2. O proposito recursal é i) determinar se o hospital, ora recorrente, deve ser
responsabilizado por suposta falha na prestacdo de servicos, decorrente de
complicagbes no parto, que ocasionaram sequelas de carater permanente
na filha da recorrida e, consequentemente, se deve ser condenado a
compensagao dos respectivos danos morais; e ii) na hipétese de se entender
pela condenagao do recorrente, definir o termo inicial dos juros de mora.

3. Inexistentes os vicios de omissao, contradicdao ou obscuridade no acérdao
recorrido, e estando esse devidamente fundamentado, ndo se caracteriza a
violagdo dos arts. 131, 165, 458, Il, e 535, | e Il, do CPC/73.

4. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como
violados, ndo obstante a oposicdo de embargos de declaragdo, impede o
conhecimento do recurso especial.

5. A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacdo dos médicos
que neles trabalham ou s&o ligados por convénio, é subjetiva, dependendo
da demonstragdo da culpa. Assim, ndo se pode excluir a culpa do médico e
responsabilizar objetivamente o hospital. Precedentes.

6. A responsabilidade objetiva para o prestador do servico prevista no art.
14 do CDC, na hipdtese do hospital, limita-se aos servicos relacionados ao
estabelecimento empresarial, tais como a estadia do paciente (internag&o),
instalagbes, equipamentos e servicos auxiliares (enfermagem, exames,
radiologia). Precedentes.

7. Alterar o decidido pela Corte local, na hipétese dos autos, no que concerne
a ocorréncia de falha, defeito e ma-prestagdo dos servicos atribuiveis e afetos
Unica e exclusivamente ao hospital, demandaria o reexame de fatos e provas
dos autos, inviavel a esta Corte, em virtude da aplicagcdo da Sumula 7/STJ.

8. O termo inicial dos juros de mora, na responsabilidade contratual, é a data
da citagao, nos termos do art. 405 do CCB.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente
provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer em parte do
recurso especial e, nesta parte, dar-lhe parcial provimento, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,

Ricardo Villas Béas Cueva, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 19 de setembro de 2017 (Data do Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estabelece que a responsabilidade
objetiva dos hospitais ndo & absoluta, afinal, o estabelecimento hospitalar responde

Da responsabilidade subjetiva versus objetiva “



objetivamente pelos danos causados aos pacientes toda vez que o fato gerador for defeito
do seu servigo, sendo, assim, indiscutivel a imprescindibilidade do nexo causal entre a
conduta e o resultado.

No mais, a Terceira Turma do C. STJ foi unanime em concluir que se o dano decorre
de falha técnica restrita ao profissional médico, que ndo possui qualquer vinculo com o
hospital — seja de emprego ou de mera preposicdo — ndo cabe atribuir ao nosocémio a
obrigagéo de indenizar a vitima.

A aplicacao do entendimento do C. STJ, além de garantir a seguranca juridica se da
por forca do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

O artigo 926 do CPC trata, entdo, da uniformizagdo de jurisprudéncia. E reflete,
desse modo, uma tendéncia do Novo Codigo de Processo Civil de dar maior destaque
a atividade judiciaria, através da men¢ao ndo apenas a jurisprudéncia, mas também aos
precedentes.

O artigo 489, Novo CPC, em seu paragrafo 1°, assim, dispde que qualquer decisdo
judicial ndo sera fundamentada se deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedentes invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagédo do entendimento.

Ante, sobretudo, a necessidade de adequagéao das decisées judiciais a jurisprudéncia
dos tribunais, é imprescindivel, também uma adequacéo dessas. E necessario, portanto,
manté-la estavel, integra e coerente, conforme a redagédo do artigo 926, CPC.

Tal questédo encontra pacificada por nosso E. Tribunal, através dos Enunciados do
Foérum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, in verbis:

380. (arts. 8° 926, 927) A expressdo “ordenamento juridico”, empregada pelo
Codigo de Processo Civil, contempla os precedentes vinculantes. (Grupo:
Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assuncdo de competéncia)

453. (arts. 926 e 1.022, paragrafo unico, 1) A estabilidade a que se refere o
caput do art. 926 consiste no dever de os tribunais observarem os proprios
precedentes. (Grupo: Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assungdo
de competéncia)

454. (arts. 926 e 1.022, paragrafo tnico, |) Uma das dimensées da coeréncia a
que se refere o caput do art. 926 consiste em 0s tribunais ndo ignorarem seus
proprios precedentes (dever de autorreferéncia). (Grupo: Precedentes, IRDR,
Recursos Repetitivos e Assungdo de competéncia)

455. (art. 926) Uma das dimensées do dever de coeréncia significa o dever de
n&o-contradicao, ou seja, o dever de os tribunais ndo decidirem casos analogos
contrariamente as decisées anteriores, salvo distingdo ou superacéo. (Grupo:
Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assuncdo de competéncia)

Da responsabilidade subjetiva versus objetiva “


https://www.sajadv.com.br/novo-cpc/art-489-a-495-do-novo-cpc/
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73

456. (art. 926) Uma das dimensbes do dever de integridade consiste em os
tribunais decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico.
(Grupo: Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assungéo de competéncia)

457. (art. 926) Uma das dimensées do dever de integridade previsto no caput
do art. 926 consiste na observancia das técnicas de distingdo e superagao
dos precedentes, sempre que necessario para adequar esse entendimento a
interpretacdo contempordnea do ordenamento juridico. (Grupo: Precedentes,
IRDR, Recursos Repetitivos e Assungéo de competéncia)

No que concerne a coeréncia, por sua vez, explicitam os Enunciados 454 e 455 do
FPPC que se trata ndo apenas de os Tribunais observar seus precedentes, mas também de
nao os ignorar. Ou seja, enquanto a estabilidade refere-se a um aspecto ativo da deciséo, a
coeréncia veda um aspecto omissivo ao dispor sobre o dever de autorreferéncia e de nédo-
contradi¢do, salvo quando ha distingéo ou superagéo.

Adespeito daintegridade, enfim, 0 FPPC dispde se tratar de um dever de conformidade
a unidade do ordenamento juridico, nele também compreendidos os precedentes,
observando-se também as técnicas de distin¢cdo e superagéo dos precedentes, conforme
os Enunciados 380, 456 e 457.

Em consonancia aos entendimentos exarados pelos nossos Tribunais Patrios
pertine ainda consignar que, quanto ao cadastro que os hospitais normalmente mantém de
médicos que utilizam suas instalacdes para a realizagédo de cirurgias, ndo ser o suficiente
para caracterizar relagdo de subordinagdo entre o profissional médico e hospital. Na
verdade, tal procedimento representa um minimo de organizacdo empresarial, conforme

seque, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA. INDENIZACAO. RECURSO
ESPECIAL. 1. A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica
empresarial, no caso de hospitais, é objetiva, indicando o paragrafo primeiro
do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor como a norma sustentadora
de tal entendimento. Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem
espago quando o dano decorrer de falha de servigos cuja atribuicdo é afeta
Unica e exclusivamente ao hospital. Nas hipéteses de dano decorrente de
falha técnica restrita ao profissional médico, mormente quando este ndo tem
nenhum vinculo com o hospital seja de emprego ou de mera preposicao,
nédo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacao de indenizar. 2. Na hipétese de
prestacao de servigos médicos, o ajuste contratual vinculo estabelecido entre
médico e paciente refere-se ao emprego da melhor técnica e diligéncia entre
as possibilidades de que dispbe o profissional, no seu meio de atuacao, para
auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico assumir compromisso com
um resultado especifico, fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer
dano ao paciente, deve-se averiguar se houve culpa do profissional teoria da
responsabilidade subjetiva. No entanto, se, na ocorréncia de dano imp6e-se
ao hospital que responda objetivamente pelos erros cometidos pelo médico,
estar-se-a aceitando que o contrato firmado seja de resultado, pois se o
médico ndo garante o resultado, o hospital garantira. Isso leva ao seguinte
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absurdo: na hipétese de interveng&o cirurgica, ou o paciente sai curado ou sera
indenizado dai um contrato de resultado firmado as avessas da legislagéo. 3. O
cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que utilizam suas
instalacbes para a realizacdo de cirurgias ndo é suficiente para caracterizar
relacao de subordinacao entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento
representa um minimo de organizacdo empresarial. 4. Recurso especial do
Hospital e Maternidade Sao Lourengo Ltda. provido (STJ - REsp: 908359 SC
2006/0256989-8, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
27/08/2008, S2 - SEGUNDA SECAOQ, Data de Publicagdo: --> DJe 17/12/2008)

Nesta senda, quando ha uma demanda judicial em face do médico e por
consequéncia, em face do hospital, arguindo o autor da acéo, responsabilidade objetiva,
existem algumas consideracdes a serem exaradas:

Primeiro ponto:
. O médico responsavel pela realizagdo do procedimento cirlrgico possui

vinculo empregaticio ou de subordinacao com o hospital onde se realizou
a cirurgia?

I. Ha mencao, pelo autor da acédo, acerca de ma prestacao do servico
hospitalar? Entende-se por prestacdo do servigco hospitalar (tudo aquilo
gue nao esta ligado ao ato médico em si), ou seja, os servigos relacionados
ao estabelecimento empresarial, tais como, acomodacdo do paciente
(internacéo e alimentacgéo), centro cirurgico equipado, realizacdo de exames,

acompanhamento do corpo de enfermagem, etc.

lll. O dano ocorrido se deu, exclusivamente, por erro médico, ou seja, ato

exclusivamente praticado pelo médico?

Acerca desse contexto apresentado, se esclarece:

Se 0 dano decorre de falha técnica restrita ao profissional médico, que nao
possui qualquer vinculo com o hospital, seja vinculo empregaticio ou de
subordinacdo, ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de indenizar a
vitima.
Ou seja, se 0 médico nao esta vinculado ao corpo clinico do hospital. E acrescento
mais, médicos que atuam apenas em regime de plantdo, também tem o hospital sua

responsabilidade objetiva afastada.

Assim, caso haja a comprovagdo de culpa do médico e, portanto, a patente
responsabilidade subjetiva, & necessario averiguar se o hospital responde solidariamente
pelo defeito no servico prestado por aquele profissional a partir da anélise da relagédo

juridica e do vinculo de subordinagcdo mantida entre eles.

Nao tendo o médico nenhuma vinculagdo com o hospital, nem empregaticia e
nem de preposicao, ndo cabe atribuir aquele a obrigagdo de indenizar em razédo do mero
exercicio da pratica médica nas suas dependéncias.
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Se os fatos narrados em exordial fazem mengdo a atos exclusivamente
médicos praticados, sem qualquer mengdo a ma prestacdo dos servigcos
hospitalares, ndo ha motivos para condenar o hospital.

Segundo julgamento do Superior Tribunal de Justi¢a, por ocasido do julgamento do
Recurso Especial n. 908.359, a Segunda Seg¢éao do Superior Tribunal de Justiga afastou a
responsabilidade objetiva dos hospitais pela prestacao de servigos defeituosos realizados
por profissionais que nele atuam sem vinculo de emprego ou subordinagéo. Consta da
ementa deste caso que (...) a responsabilidade do hospital somente tem espagco quando
0 dano decorrer de falha de servigos cuja atribuicdo é afeta Unica e exclusivamente ao
hospital. Nas hipéteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao profissional
médico, mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com o hospital — seja de
emprego ou de mera preposicdo —, ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de
indenizar. (...)

Na maioria das ag¢des ajuizadas pelos pacientes, eles pleiteiam indenizagdo por
ato praticado pelo médico e admitem (até mesmo na descricdo dos fatos da pecga), ndo
ter havido problemas com a prestacdo dos servigos hospitalares, o que acarreta no
afastamento de sua responsabilidade objetiva.

Da mesma maneira:
Se o dano foi causado ao paciente Unica e exclusivamente por negligéncia do

médico, a responsabilidade, entdo, recai apenas sobre o causador do dano,
no caso, o médico.

Em relagdo a eventual irregularidade aferida na conduta técnica e profissional
do médico, cabera exclusivamente a este indenizar o paciente no caso de condenacgéo
advinda em razéo da existéncia de dano, desde que fique comprovada a culpa (subjetiva)
no seu proceder.

Infere-se, pois, que uma ideia prematura nos remete a ideia de suposta
responsabilizagdo do hospital, concomitantemente, com o ato praticado pelo médico.

Ocorre que, segundo entendimento do préprio STJ, nem sempre o hospital sera
condenado a indenizar, ainda que o ato tenha incorrido em suas dependéncias.

Assim, é cedigo que se os elementos caracterizadores da responsabilidade civil ndo

estiverem preenchidos, ndo ha que se imputar ao nosocémio a obrigacdo de indenizar.

Por via obliqua, tem-se afastada a responsabilidade solidaria e o dever de indenizar.
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31 DA RESPONSABILIDADE CIVIL SOLIDARIA DOS MEDICOS, HOSPITAIS,
CLINICAS, PLANOS DE SAUDE E SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE)

Relembrando o conceito de responsabilidade solidaria

Responsabilidade solidaria ou solidariedade passiva ocorre quando for possivel ao
credor exigir o cumprimento integral da obrigacéo de apenas um ou de todos os devedores.

Legitimidade passiva
A legitimidade passiva refere-se aquele que ira figurar no processo como réu, ou
seja, aquele que “sera processado”.

Nas acbes que envolvem o Direito Médico, é importante que se demande
corretamente, em face daquele que devera figurar o polo passivo, sob pena do juiz de

Direito extinguir o processo sem resolug@o de mérito.

A legitimidade é de ordem publica e pode ser apreciada, de oficio, a qualquer tempo
ou grau de jurisdicdo sem que ocorra precluséo.

A legitimacéo ativa indica quem é o autor ou autores da demanda. E aquele ou sdo
aqueles que propordo a acdo judicial. E/sdo aqueles titulares do direito, isto &, aquele ou
aqueles que foram atingidos pelo ato lesivo, ou seja, pelo erro médico.

Alegitimacéo passiva sera atribuida ao responsavel pela leséo, no caso, o profissional
da saude ou pessoas juridicas a quem se atribui a responsabilidade pela lesdo também.

O sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor tem como fundamento a
responsabilidade objetiva, decorrente da simples colocagdo no mercado de determinado
produto ou prestacédo de servigo. Assim, o consumidor podera demandar em face de todos
os participantes da cadeia de responsabilidade que culminou com a circulagéo do produto
no mercado, ou que tenham colaborado na prestagéo do servigo defeituoso.

3.1 Relacao médico hospital

Se 0 médico for empregado do hospital, s6cio-cotista, ou integrante do corpo clinico,
o hospital sera solidariamente responsavel pelos atos culposos do seu preposto.

Responsabilidade civil. Erro médico. Esquecimento de corpo estranho
no organismo da paciente em cesarea. Responsabilidade do Hospital.
Cerceamento de defesa. 1. Ja decidiu a Corte que o Juiz pode e deve apreciar a
necessidade da produgdo de prova. Todavia, configura cerceamento de defesa
se o hospital é impedido de provar, na cobertura do art. 14, § 3° Il, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, a culpa exclusiva de terceiro, no caso, a médica
responsavel pela cirurgia, que com ele ndo mantém relacdo de emprego. 2.
Recurso especial conhecido e provido. (STJ, 32 T., Resp 419026/DF, rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. 26.10.2004, DJ 21.02.2005, p. 169.
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3.2 Médico que utiliza as dependéncias do hospital sem vinculo com o
nosocomio — locacao de centro cirurgico

Médico autbnomo que loca centro cirdrgico: manutencdo de corpo clinico aberto
descaracteriza o vinculo de prestacéo?

Diante dessa situacao, o juiz verificara se existe algum tipo de subordinagéo entre
0 médico e o hospital — e se ha manobra no sentido de ocultar tal condi¢édo. A participagéo,
no ato cirargico, do pessoal de enfermagem do préprio hospital; o fato de o médico manter
consultério no interior do nosocémio; a participagcdo em escala de plantdo, no atendimento
de urgéncia do hospital; a utilizagdo do nome do médico em material de propaganda do
hospital — s&o indicios que devem ser verificados, dentre outros.

O hospital responde pelos atos médicos dos profissionais que o administram
(diretores, supervisores etc.), e dos médicos que sejam seus empregados.

O hospital ndo responde quando o médico simplesmente utiliza as instalagoes
do hospital para a internacao e tratamento dos seus pacientes.

Médicos que integram o quadro clinico, mas ndo séo assalariados:

a) o paciente procurou o hospital e foi atendido por integrante do corpo clinico,
ainda que ndo empregado, responde solidariamente o hospital pelo ato culposo do
médico; (art. 932, lll, CC);

“E presumida a culpa do patrdo ou comitente - que ou aquele que incumbe
alguém, mediante o pagamento de uma comissdo, de executar certos atos
em seu nome e sob sua direcdo e responsabilidade - pelo ato culposo do
empregado ou preposto”. (Sumula 341 do STF)

b) o doente procura o médico, e este 0 encaminha a baixa (internagéo) no hospital.
Nesse caso, o contrato € com o médico e o hospital ndo responde pela culpa
do médico, ainda que pertenga ao seu quadro clinico, mas respondera pela ma

prestacéo dos servigos hospitalares que lhe sdo afetos.

MUITO IMPORTANTE:

O médico respondera pelos danos ocasionados em decorréncia da sua propria
atuacdo. Pela atuacéo dos funcionarios, ou pela falha de algum equipamento, respondera
o hospital. Se nao for possivel delimitar a responsabilidade, ambos — médico e hospital —
respondem solidariamente.

Nao hé responsabilidade solidaria na seguinte hipdtese: o médico utiliza as
dependéncias do hospital para suas intervengdes cirargicas. O profissional ndo mantém
nenhuma espécie de vinculo com o estabelecimento. Os custos da utilizagdo correram por
conta do paciente. ApOs o ato cirlrgico, constata-se o dano — de modo algum imputavel
ao pessoal auxiliar pertencente ao hospital, tampouco aos equipamentos ou instala¢des
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postos a disposi¢do do cirurgido.

3.3 Operadoras do plano de satde médico - solidariedade

As operadoras de planos de saude e os médicos a elas vinculados respondem,
solidariamente, diante dos danos causados pelo profissional.

3.4 Quando os atendimentos clinicos e acompanhamento com o profissional
médico ocorrem exclusivamente em clinica particular

No caso em que o paciente contrata o profissional médico e ndo o hospital para a
realizacdo de certo procedimento, embora entenda-se pela aplicacao do Codigo de Defesa
do Consumidor, esta se da de forma distinta, ja que, nesse contexto, o médico se utilizaria
das instalacdées do nosocomio, ndo podendo o hospital ser responsabilizado por eventual
erro médico, porquanto, inexistindo nexo de causalidade entre o servigo contratado e o erro

do profissional liberal.

Héa ainda um ponto a ser relevado no caso: além dos atendimentos serem prestados
em clinica particular, os que séo relacionados ao hospital, tal como realizagdo de exames,
néo estdo vinculados a boa ou ma conduta do profissional contratado pelo paciente.

Nesta senda, a responsabilidade do hospital, gize-se, restringe-se aos servigos
de instalacdo, exames e enfermagem, pois ndo ha vinculo de subordinagdo entre
ele e o profissional médico, de modo que, se cogitada a responsabilidade do hospital,
eventualmente sera estritamente subjetiva no caso.

A responsabilidade objetiva dos hospitais ndo € absoluta, afinal, o estabelecimento
hospitalar responde objetivamente pelos danos causados aos pacientes toda vez que o fato
gerador for o defeito do seu servico, sendo, ainda assim, indiscutivel a imprescindibilidade
do nexo causal entre a conduta e o resultado.

Na hipétese de tratar-se de atuacdo exclusivamente particular do profissional de
saude que tao somente alugou as dependéncias do nosocdmio para realizar sua atividade
em carater privado e autbnomo, sem qualquer interferéncia na eleicdo do procedimento
cirirgico dispensado ao paciente, a responsabilidade entdo se recai apenas sobre o efetivo
de direto causador do dano, o médico cirurgido.

3.5 Responsabilidade civil do sus, uniao, estados, distrito federal, municipios,
hospitais e médicos conveniados

Quando se trata de hospital publico — ou ligado a autarquia integrada a estrutura
de qualquer das pessoas juridicas de direito publico interno® — tem-se aplicado a
responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco administrativo.

3 Pessoa Juridica de Direito Publico Interno: Sao a Unido, os estados, o Distrito Federal e os territérios, os municipios,
as autarquias e as demais entidades de carater publico criadas por lei.
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Exige-se apenas a relagdo de causalidade entre a atividade administrativa,
desempenhada pelo Estado e consubstanciada na conduta do agente — e o dano causado
a terceiros.

Os hospitais conveniados ao SUS prestam servico publico, realizam atividade
tipica da administracao, como se Estado fossem — e por isso respondem de igual
modo. Os hospitais conveniados respondem solidariamente com o SUS.

Observacao: Tem-se decidido também que - Nao demonstrada a
responsabilidade subjetiva do médico que realizou o servico, afasta-se o dever de
reparar atribuido ao Estado.

Sendo o atendimento ao paciente realizado através do convénio com o Sistema
Unico de Salde — SUS, cabe ao Poder Publico, a total responsabilidade pelo tratamento
do usuario.

No mais, caso haja algum contrato firmado de presta¢do de servigo entre o Poder
Pablico com entidade privada (Ex.: Irmandades) e, ndo sendo objeto desse contrato, o
fornecimento de especialidade médica de que o paciente necessite para determinado fim,
cabera ao ente publico encaminha-lo para instituicbes de referéncia na regido, através da
Central de Regulagéo de Oferta de Servigos de Saude — CROSS.

Neste sentido tem sido o entendimento do E. STJ (Superior Tribunal de Justi¢ca), cujo
entendimento se amolda no fato de a responsabilidade civil do Estado nédo estar fundada
em erro médico, mas sim na indisponibilidade de leitos em UTI ou UCO na rede publica, o
que atrairia a legitimidade passiva ad causam da Uniéo.

Em se tratando de pretensdo de indenizagcdo por auséncia de suporte médico
especializado e de leitos de UTI na regido da residéncia do paciente, a Uni&o, como parte
integrante do SUS, coordena-o nacionalmente, financiando-o, auditando-o, controlando-o
e avaliando-o por diversos instrumentos normativos, portanto, eventual lesdo decorrente
da prestacdo do servico publico relacionado ao SUS, em tese, pode desencadear a
responsabilidade da Uniéo.

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.573.744 - SC (2015/0313406-1)
RELATOR : MINISTRO SERGIO KUKINA AGRAVANTE : VILSON DO
NASCIMENTO ADVOGADOS : DEVON CORREA DOS SANTOS NELSON
JOAO SOUZA FILHO E OUTRO (S) AGRAVADO : UNIAO DECISAO Trata-
se de agravo regimental, interposto por Vilson do Nascimento, contra decisdo
que deu provimento ao recurso especial da Unido, sob o fundamento de que a
jurisprudéncia desta Corte tem asseverado que “A Unido Federal ndo é parte
legitima para figurar no polo passivo de acdo ajuizada para o ressarcimento de
danos decorrentes de erro médico praticado em hospital privado credenciado
pelo SUS. Isso porque, de acordo com o art. 18, inciso X, da Lei n. 8.080/90,
compete ao municipio celebrar contratos e convénios com entidades
prestadoras de servigos privados de saude, bem como controlar e avaliar sua
execugdo”. Irresignada, a parte agravante sustenta que o precedente invocado
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ndo se amolda ao caso concreto, porque a responsabilidade civil do Estado
ndo esta fundada em erro médico, mas sim na indisponibilidade de leitos em
UTI ou UCO na rede publica, o que atrairia a legitimidade passiva ad causam
da Unido. E o relatério. De fato, a indenizagdo pretendida nédo esta fulcrada
em erro médico, mas na demora na prestacao de servigos vinculados ao SUS,
possibilidade que afasta o precedente indicado na decisdo ora agravada.
Portanto, melhor compulsando os autos, exercendo o juizo de retratagdo
facultado pelo arts. 557, § 1°, do CPC e 259 do RISTJ, reconsidero o mencionado
decisum, tornando-o sem efeito. Passo novamente a analise do recurso. Trata-
se de recurso especial interposto pela Unido com fundamento no art. 105, lll,
a, da CF, desafiando acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4%
Regido, assim ementado (fl. 355): ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. FALHA EM ATENDIMENTO PRESTADO NO AMBITO
DO SUS. LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. 1. Consoante precedentes
do TRF4, cabe ao hospital a responsabilidade por danos decorrentes de atos
proprios, motivo pelo qual impossivel estender-se a Unido eventual dever de
indenizar por erro médico praticado por profissionais da entidade hospitalar. 2.
Em se tratando de pretensao de indenizagao por auséncia de suporte médico
especializado e de leitos de UTI na regido da residéncia a situacao é diversa,
pois a Unido, como parte integrante do SUS, coordena-o nacionalmente,
financiando-o, auditando-o, controlando-o e avaliando-o por diversos
instrumentos normativos. 3. Eventual les&o decorrente da prestacdo do servico
publico relacionado ao SUS, em tese, pode desencadear a responsabilidade
da Uniéo. 4. Apelagao acolhida, determinando-se o retorno dos autos a origem
para a adequada instrugdo processual. Opostos embargos declaratérios pelas
partes, foram rejeitados (fls. 378/379). Nas razbes do recurso especial, a parte
agravante alega violagcdo aos arts. 267, 1V, 535, I, do CPC; 16, 17, e 18, |,
IV e V, da Lei n.° 8.080/90; 265 do CC/02; e 10 do Decreto-Lei n° 200/67.
Para tanto, argumenta que “a Unido ndo possui legitimidade passiva nas
acoes de indenizacdo por suposta falha em atendimento médico ocorrida em
hospital privado credenciado ao SUS” (fl. 400). E o relatério. Ao solucionar a
controvérsia, o acordao recorrido asseverou (fls. 353/): O fato central alegado
pelo autor na presente agdo diz com o atraso na disposicédo de leito em UTI
(Unidade de Terapia Intensiva) ou UCO (Unidade Coronariana) cadastrados
no Sistema Unico de Satde - SUS, fator que teria sido, segundo defende,
causador de sequelas fisicas (encurtamento de membro inferior) e inicio de
seus problemas de ordem psicoldgica, além de ter gerado prejuizos de ordem
econdémica como gastos com estacionamento e fotocdpias de prontuarios
médicos e relatério de internamento. Ndo se trata, no presente caso, de
erro médico praticado em hospital federal, ou sofrido por paciente do SUS -
hipoteses que, a teor da jurisprudéncia dominante nesta Casa, ndo induzem
necessariamente a legitimidade passiva da Unido e a competéncia do Juizo
Federal (AG 200304010560003, Rel. Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO
LUGON, TRF4 - TERCEIRA TURMA, 27/07/2005). Porém, cuidando-se de
disponibilizagc&o de leitos de UTI/UCO pelo SUS, é possivel de se caracterizar a
faute du service - falha no servigo publico de prestacéo de assisténcia a saude,
direito garantido pelo art. 6° da CF/88. Sendo este o quadro, tenho que a Unido
deve integrar o feito, na medida em que tal providéncia faz parte das politicas
sociais de promogao a saude, insertas na Constituicdo Federal e atribuidas as
esferas federal, estadual e municipal. [...] Dessa maneira, deve ser afastada
a ilegitimidade passiva da Uniédo, reconhecendo- se a competéncia da Justica
Federal para o julgamento do caso, com o retorno dos autos a origem para
adequada instrugdo processual. Como se Vé, o Tribunal de origem, ao decidir
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a questao, amparou-se em fundamentos constitucional e infraconstitucional,
qualquer um deles apto a manter inalterado o acérddo recorrido. Portanto,
a auséncia de interposicdo de recurso extraordinario atrai a incidéncia da
Sumula 126/STJ (E inadmissivel recurso especial, quando o acérdéo recorrido
assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer
deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta
recurso extraordinario.). Nesse mesmo sentido: AgRg no AREsp 126036/RS,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 7/12/2012; AgRg no
AREsp 206.733/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DJe 5/12/2012. Ante o exposto, reconsidero a decisdo de fls. 438/441 e, com
fulcro no art. 557, § 1°-A, do CPC, e nego seguimento ao recurso especial,
nos termos da fundamentacdo acima. Publique-se. Brasilia, 15 de marco de
2016. MINISTRO SERGIO KUKINA Relator (STJ - AgRg no REsp: 1573744
SC 2015/0313406-1, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de Publicacéo:
DJ 28/03/2016).

3.6 Existéncia de caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro — auséncia de nexo causal

Caso fortuito/forca maior

Pertine consignar que o Codigo Civil (1ei10.406 de 10 de janeiro de 2002) nédo faz
distingéo entre os institutos, adotando a seguinte defini¢éo:

Art. 393. O devedor nado responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forgca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Quanto as diferengas, de maneira breve e simples, podemos dizer que o caso
fortuito € o evento que nao se pode prever e que ndao podemos evitar.

Ja os casos de forca maior seriam os fatos humanos ou naturais, que podem até ser
previstos, mas da mesma maneira ndo podem ser impedidos. Por exemplo, os fenédmenos
da natureza, tais como tempestades, furacdes, raios, etc. ou fatos humanos como guerras,
revolugdes entre outros.

Para o doutrinador Flavio Tartuce, o caso fortuito se caracteriza como evento
totalmente imprevisivel e a forgca maior como evento previsivel, mas inevitavel.

Na pratica e no dia a dia dos tribunais 0 que se denota é que a jurisprudéncia
ndo tem se debrugcado sobre a distingdo entre caso fortuito e forca maior, unificando os
institutos.

Cabe ressaltar que o tema & bastante polémico e a doutrina possui diversos

conceitos para cada um deles ou para os dois quando considerados expressoes sinbnimas.

Caso fortuito e forca maior podem ser entendidos como tudo que esta alheio ao
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comportamento e vontade das partes, ocorrendo sem a sua interferéncia e que impecga o
cumprimento de obrigacéo anteriormente pactuada.

Na pratica, poderemos citar, como exemplo de exclusdo do nexo de causalidade,
fatos alheios a vontade humana, talvez previsiveis, mas inevitaveis:

O médico esta realizando uma cirurgia, comeg¢a uma tempestade muito forte, a
energia é interrompida e o gerador do hospital néo funciona. Paciente vai a ébito. Excluséo
de culpa do médico por caso fortuito e forca maior.

Portanto, para que haja o dever de reparar o suposto dano cometido, deve haver

uma conduta culposa, um nexo causal e um resultado danoso. Entdo, ainda que tenha
havido o resultado danoso, se ndo houver ligacdo entre eles, ndo sera caracterizada a

responsabilidade civil com o dever de indenizar.

O nexo de causalidade pode ser atingido pela excludente de responsabilidade,
elidindo, assim, o dever de indenizar, ante a imprevisibilidade dos efeitos do fato.

3.7 Fuga do hospital e morte do paciente

Nesses casos, a énfase recai sobre a existéncia ou ndo de defeito na prestagéo do
servico paramédico (enfermagem) e extramédico (vigilancia). Em casos assim, a andlise do
juiz volta-se a tarefa de verificar a existéncia, ou nao, de culpa exclusiva da vitima.

Ha de se considerar a justificativa da vigilancia.

O paciente ndo é obrigado a permanecer no hospital para tratamento médico.
Principalmente, quando ndo apresenta quadro clinico grave.

Obs.: No hospital psiquiatrico ha dever de guarda.

3.8 Alcoolismo

Internacédo compulséria (dever de impedir a fuga).

Internagdo voluntaria (ndo ha dever de impedir a fuga).
3.9 Homicidio de paciente no interior do hospital, cometido por terceiros
estranhos ao nosocémio

Nao ha responsabilidade civil do hospital. Culpa exclusiva da vitima “por pertencer
a quadrilha”.

3.10 Responsabilidade civil do anestesiologista

Anestesiologia é especialidade com autonomia cientifica e técnica. Quando o
anestesiologista atua em equipe, a diviséo do trabalho € horizontal. Ndo ha subordinagéo
ao cirurgido. O anestesiologista detém atribuicdes especificas, sem sujei¢cdo hierarquica.
Por isso, inexiste, em principio, solidariedade passiva entre cirurgido e anestesiologista, em
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caso de comprovada culpa deste Ultimo, pela singela razéo de inexistir subordinacao entre
ambos os especialistas.

Em casos excepcionais, podera haver corresponsabilidade do cirurgido-chefe,
quando lhe era dado controlar ou evitar certas ocorréncias ligadas a anestesia — e nédo
o fez. Exemplifica-se com a realizagdo da cirurgia sem que o anestesista disponha de
medicacéo ou aparelho cuja falta expde o paciente a risco.

Esclareca-se que essa responsabilidade conjunta, de ambos os médicos, nao
equivale a uma responsabilidade coletiva: existe no seio da equipe uma area de competéncia
comum, obrigacdo geral de diligéncia e prudéncia, mas a responsabilidade de cada um
continua a ser pessoal, relativamente as préprias obrigagoes.

O anestesiologista (ou anestesista-reanimador, como é chamado na Franga) é o
médico responsavel pela sedacdo e analgesia do paciente, a fim de que o ato cirurgico
— ou determinados procedimentos invasivos — se realizem. Vencido o ato cirlrgico, ao
anestesiologista incumbe fazer com que a paciente readquira plena consciéncia, percepgéo

e movimentos normais.

Ao anestesiologista se aplicam, inteiramente, as regras que orientam a afericdo
da culpa, utilizadas nas demais especialidades médicas. No exame da culpa, compara-se
a conduta do anestesiologista demandado — que hipoteticamente deu causa ao dano —
com o comportamento que outro profissional, com a mesma especialidade, teria adotado,
nas mesmas circunstancias. O modelo é o bom profissional, o especialista médio, comum,
nem o herdi, nem o superdotado, tampouco o desclassificado, preguicoso, desidioso,

descuidado, ignorante.

Prepondera conclusdo segundo a qual a anestesiologia se enquadra na regra
genérica das obrigacbes de meio. Isto porque, embora o anestesiologista obedeca
estritamente a melhor conduta e observe com fidelidade os preceitos cientificos que regem
esta pratica, nunca podera garantir o resultado, tampouco eliminar riscos e complicagdes.

Isso porque, a reagdo do paciente a anestesia — desde que néo provocada por falha
técnica, instrumental, impericia, imprudéncia ou negligéncia do especialista — amolda-se
ao figurino da responsabilidade subjetiva, aquiliana. Sobrevindo dano, a demonstragédo
da culpa ficara a cargo do autor da demanda indenizat6ria, posto configurar-se iniludivel
(cristalino) obrigagdo de meio. RESOLUCAO CFM N° 1.802/2006 — disp&e sobre a pratica
do ato anestésico).

3.11 Recusa ou retardamento no atendimento a paciente
Em termos de responsabilidade:
Responsabilidade objetiva: hospital;

Responsabilidade subjetiva: equipe médica de plantéo;

Da responsabilidade subjetiva versus objetiva




Responsabilidade objetiva: Estado — Municipio — Distrito Federal — Plano de Saude.

3.12 Erro de diagnéstico

Pode-se definir diagndstico como o conjunto de atos médicos com a finalidade de
reconhecer, identificar e interpretar sinais caracteristicos da doenca, para estabelecer a
terapéutica adequada e necessaria a obtenc¢éo da cura.

Quando as conclusdes do médico ndo condizem com a realidade, ocorre erro
médico.

Prognéstico, em Medicina, € conhecimento ou juizo antecipado, prévio, feito
pelo médico, baseado, necessariamente, no diagnostico médico e nas possibilidades
terapéuticas, acerca da duragéo, da evolugdo de uma doenga ou quadro clinico sob seu
cuidado ou orientagdo. E predigdo (antevisdo, antecipagdo) médica de como doenca x
paciente ira evoluir, e se ha e quais sédo as chances de cura.

A palavra anamnese significa ‘trazer de volta & mente todos os fatos relacionados
com a doenga e com a pessoa do doente’, a ‘reconstituicdo dos fatos e dos acontecimentos
direta ou indiretamente relacionados com uma situagdo anormal da vida do paciente”
(PORTO, Celmo Celeno. Exame clinico. 2. ed. Rio : Guanabara-Koogan, 1992, p. 29. In:
TJSC, Ap. Civ. 97.011957-7, rel. Des. Silveira Lenzi, j. 15.02.2000).

Portanto, delicada é a questao do diagnéstico.
A luz do Direito, o que deve ser analisado néo é o erro de diagndéstico em si, mas se
0 médico teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagnéstico.

Deve-se indagar se o profissional recorreu, ou ndo, a todos 0os meios a seu alcance
para a investigacdo do mal, desde as preliminares auscultacoes até os exames radiolégicos
e laboratoriais, tao tecnicamente e cientificamente desenvolvidos nos dias atuais, mas,

frisa-se, nem sempre acessiveis a todos os profissionais.

Impde-se verificar, ainda, se em busca da cura da doenca diagnosticada, foram
aplicados os remédios e tratamentos indicados pela ciéncia e pela pratica.

O diagnéstico ndo é s6 conhecimento técnico, mas também experiéncia, andlises e
conclusdes pessoais.

O diagnéstico deve ser o resultado de uma elaborada investigagao de informagdes
sobre os sintomas, sinais e indicios necessarios para o caso em estudo. No mais, as
informagdes continuam a fluir de modo continuo durante o lapso temporal em que a
enfermidade nédo se agrava.

Quando o diagnostico se revela equivocado e sobrevém o dano ao paciente,
incumbira ao julgador deliberar se o erro poderia ser, ou néo, considerado escusavel.

A culpa podera ser identificada nas fases da atividade médica:
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. Diagnostico;
. Prognostico;

+ Aescolha e a execucao da terapia.

Assim podera ocorrer: 1. Diagnostico errado e consequente terapia errada; 2.
Diagnostico correto e escolha errada da terapia; 3. Diagnostico correto, escolha apropriada
da terapia, mas execugdo errada do trabalho; 4. Terapia inadequada, por prognéstico
errado.

Imperioso ressaltar que, o0 médico que se equivoca ao diagnosticar ndo é, em
principio, responséavel por seu erro, salvo quando este seja crasso ou inescusavel.

O diagnostico errbneo nao se torna imputavel quando foram tomadas as precaugdes
necessarias e nao se pode identificar ignorancia do médico em sua conduta.

N&o é dado exigir-se do médico demandado conhecimentos excepcionais, mas sim
0s meios consentaneos (apropriados) ao critério de normalidade.
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DA FALTA DE ARRIMO JURIDICO PARA A INVERSAO DO ONUS
DA PROVA

Incabivel se concretiza a concesséo da inversdo do énus da prova, em todos os
casos nos quais ha a presenca de consumidor, haja vista de que respectiva inverséo
somente é possivel quando ha a inequivoca demonstracédo da hipossuficiéncia técnica ou

a verossimilhanga das alegacdes de respectivo consumidor.

No ambito das relagdes consumeristas, a inversdo do énus da prova, tem sido
tratada com inquestionavel descuido, haja vista que o Codigo de Defesa do Consumidor
ndo conceder, imoderadamente, a inversdo do énus, mas sim, e somente, quando houver
verossimilhangca das alegacdes, ou quando o consumidor for hipossuficiente, como se
infere do art. 6.°, inciso VIII, do CDC.

Ora, tem-se observado casos em que o consumidor ndo tem corroborado em
apresentar documentos que comprovem suas alegacgdes, tais como qualquer orgamento,
declaragao, fatura, ou outro elemento comprobatério, sendo incabivel, por conseguinte,
que haja inversdo do 6nus de prova.

Quando o processo se encontra ausente da minima comprovacéo do alegado e de
demonstragéo da patente impossibilidade de produgéo de prova pelo consumidor é que ha
a incidéncia da inversao do énus da prova.

A inexisténcia de demonstracgéo, por parte do consumidor, de quaisquer elementos

probatérios, demonstra a inexisténcia de verossimilhanca.

Assim, sem necessidade de se delongar em tais fatos, € inequivoco que em tais
casos ndo se mostrava crivel a concessédo das benesses insitas no artigo 6.°, inciso VIII,
do CDC, devendo o consumidor, por consequéncia, estar adstrito ao seu 6nus processual,
como preconiza o art. 373, inciso |, do CPC, “ipsis litteris”:

Conclui-se que a mera alegacdo de que houve relagdo consumerista ndo é
fundamento suficiente para que, por si s0, haja a inversdo do 6nus da prova, razéo pela
qual, ndo tendo sido demonstrada a verossimilhanga das alega¢des ou hipossuficiéncia
técnica, recair ao préprio consumidor a responsabilidade de provar os fatos constitutivos
de seu direito.

Dessa forma, cabe ao consumidor apontar os fatos e arrolar elementos de prova de
que caracterizem o erro médico, a fim de fazer jus a inversdo do énus da prova. Ao médico,
recai o dever de demonstrar que adotou a conduta adequada para o caso, cabendo o 6nus
da prova da culpa (“lato sensu”) recair sobre o paciente.

Portanto, caso o autor da acdo ndo demonstre quanto a verossimilhanca do alegado
em exordial, ainda que este adveio de um ato ilicito praticado pelos Requeridos (médico/
hospital), a ele recaira a obrigagédo de provar o possivel fato constitutivo de seu direito, sob
a exegese do artigo 373, |, do CPC.
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No mais, imprescindivel trazer a baila o entendimento, acerca do posicionamento
do Conselho Federal de Medicinal quanto essa relagdo consumerista (médico/paciente).

11 QUALE ANATUREZA JURIDICA EXISTENTE ENTRE MEDICO E PACIENTE?

Segundo CFM (Conselho Federal de Medicina), referida Autarquia evidencia, ndo
somente por meio de artigos, como também por meio do Cédigo de Etica e através de
Resolugbes, que a natureza dessa relagdo (médico/paciente) ndo é consumerista.

O CFM entende que ndo se pode comercializar a relagcdo médico/paciente, portanto,
ndo ha que se pensar numa ideia de consumo.

Entretanto, o Judiciario tem pensado de maneira diferente e também aplicado,
inclusive, como consequéncia, as normas do Codigo de Defesa do Consumidor com as
especificidades de relagédo entre pessoas, ou seja, relagao intersubjetiva.

Contudo, essa ideia, exaurida pelo Judiciario, esta condicionada a sujeicdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor, com aplicabilidade da responsabilidade subjetiva, ou
seja, para culpabilizar um profissional médico & preciso que se caracterize uma das trés
modalidades de culpa (negligéncia, impericia ou imprudéncia), sendo essa, a Unica exceg¢ao

constante na codificacdo, ja que relacionada aos profissionais liberais que prestam servigo.
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DA JUDICIALIZACAO NO BRASIL - DIREITO MEDICO

Ao longo dos anos temos observado um crescente aumento de a¢des ajuizadas em
face de médicos, hospitais, clinicas médicas e convénios médico. Normalmente sdo agbes
indenizatérias que o paciente (requerente da agéo) ajuiza sob a alegacdo de erro médico
cometido.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) apontou que entre 2008 e 2017, o niUmero

de demandas judiciais relativas a salde registrou um aumento de 130%, conforme revela
a pesquisa “Judicializagcdo da Saude no Brasil”. No mesmo periodo, o numero total de
processos judiciais cresceu 50%. O levantamento foi divulgado em 18/03/2021.

A BBC News aponta que, referente as agdes por erro médico, ha uma soma de 70
novas agdes por dia no pais. https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45492337

Esse numero é alarmante, tanto em relagéao a protecéo da saude humana, quanto a
protecéo dos profissionais da medicina.

Afinal, a abertura de um processo disciplinar ou judicial ndo significa que o médico
tenha incorrido em erro. No entanto, frente aos futuros pacientes e a sociedade, a imagem
do profissional pode ficar manchada. Por isso, imprescindivel que se conheca a principais
causas das demandas judiciais, as normatizacdes da sua profissdo e a maneira como
proteger sua imagem.

Diante disso, indaga-se: Por que os médicos sofrem processos judiciais?

Antes de mais nada, imprescindivel consignar a definicao de erro médico, segundo
definicdo do Conselho Federal de Medicina:

“Erro médico é o dano provocado no paciente pela agao ou omissao do médico,
no exercicio da profissdo, e sem a intengdo de cometé-lo. Ha trés possibilidades
de suscitar o dano e alcangar o erro: imprudéncia, impericia e negligéncia. (...)
E a conduta profissional inadequada que supée uma inobservéncia técnica
capaz de produzir um dano a vida ou a saude de outrem.”

Portanto, o erro médico é definido como um defeito na prestagdo de servigo
que causa dano ao paciente. Segundo o CREMESP, os processos contra médicos séo
motivados por acusagbes como:

*  Negligéncia, impericia ou imprudéncia (60,3%)
+  Problemas na relagdo médico-paciente (9,5%)
+  Faltas éticas na relacao entre médicos (5,7%)

»  Publicidade médica (4,7%)

Ou seja, o erro médico ocorre quando o dano provocado advém da imprudéncia,

da negligéncia ou impericia em que ndo houve a inten¢cdo de cometé-lo. Porém, ha de
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se ressaltar que se o médico realizou todo o procedimento corretamente, seguiu os
protocolos emanados pelo proprio Conselho de Medicina, tomou as precauc¢des adequadas
e providenciou ao paciente o melhor tratamento possivel, ainda que tenha existido o dano,
esse nao pode ser caracterizado como erro médico.

Nao é porque houve o dano (como por exemplo, a morte de um paciente) que o
médico incorreu em erro. Se ele seguiu todos os protocolos e agiu com pericia, ndo ha
porque ser responsabilizado.

Para que entéo ocorra a condenagdo de um médico ou um profissional da saude, &
importante que se exista esse erro.

Reitera-se que as modalidades de erro se assentam em negligéncia, impericia ou
imprudéncia cometida, como ja explanado.
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PROCESSOS CONTRA MEDICOS: COMO SE PROTEGER?

No Brasil, a cada hora, sdo abertos trés processos contra médicos. Em mais da
metade dos casos, os profissionais s&o considerados culpados. Por isso, a necessidade
de proteger a imagem desse profissional, bem como da clinica ou hospital onde atuam.
Destarte, existem préaticas que aumentam essa seguranca.

Tais praticas devem ser tidas como foco, em prol da saude, da profissdo e da
carreira. Afinal, mesmo que seja absolvido de um processo, um médico acusado de errar
em algum procedimento podera perder rapidamente sua credibilidade. Fala-se muito em
saude preventiva. Falaremos sobre gestao preventiva!

Algumas praticas que ajudam a evitar processos contra médicos sao:

11 MANTER O PRONTUARIO COMPLETO E SEGURO

O Cébdigo de Defesa do Consumidor estabelece dois critérios para que o prestador
de servico ndo seja responsabilizado por danos causados.

O primeiro deles é que se comprove que nédo existe defeito no servigo prestado.

O segundo critério é que se prove a culpa exclusiva do consumidor (paciente) ou de
terceiros (outro médico ou estabelecimento, por exemplo).
Ou seja, o médico deve provar que nao causou prejuizo ao paciente ou que o

prejuizo existente é culpa do préprio paciente ou de outro profissional.

E isso que aponta o artigo 14, § 3° do CDC — fato do servigo:

Em caso de processo judicial, caso vocé precise se defender, como faria?

Provavelmente, o primeiro documento que vocé procuraria seria o prontuario do
paciente.

Agora, imagine se, exatamente no atendimento que gerou o processo, vocé tivesse
esquecido de anotar alguma informacéo. Por exemplo: vocé tem certeza que prescreveu
determinado medicamento e que o paciente se negou a usar, mas, quando |é o prontuario,
percebe que néo ha o registro da prescrigcao.

O paciente que se nega em usar um determinado medicamento prescrito ou se nega
em seguir um tratamento recomendado, acaba sendo um desafio comum nos atendimentos
entre os médicos. Por isso, deve ser registrado.
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Alias, todas as condutas médicas devem ser registradas, de forma clara e precisa.

No tépico “Prontuério eletrdnico: leis, seguranca e melhores praticas médicas” mostraremos

a importancia de registrar as informagdes do atendimento e arquiva-los com seguranca.

2| ESTABELECER BOA RELAGCAO MEDICO-PACIENTE

O avanco tecnolégico da medicina trouxe consigo a transformac¢do, ao menos
gradual, da relagdo médico-paciente. Se, antes, a relagcdo possuia carater paternalista,
sacerdotal, atualmente, as relagdes sédo mais contratuais.

Ha um contrato de confidencialidade, de prestacéo de servigo e, muitas vezes, de

cura.

Ocorre que, a nova abordagem a relagdo entre médico e paciente caracteriza-se,
como interpretacdo majoritaria da doutrina do Direito, como sendo de consumo. Por isso, &
definida e amparada pelos limites do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Assim, o CDC define nessa relagdo de consumo o paciente, como consumidor e o
médico, clinica, hospital, como fornecedor do servi¢o e/ou produto.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbées de consumo.

Ja o fornecedor € definido da seguinte forma:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgcdo, transformacgéo,
importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servigos.
Com isso, toda pessoa fisica (médico) ou juridica (clinica ou hospital) que realize
atendimentos, estardo enquadrados como prestador de servigos, devendo cumprir as

disposicoes do CDC.

31 OBTER E ARQUIVAR UM TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

O termo de consentimento informado é um documento que possibilita ao paciente
a manifestacéo expressa de sua vontade em consentir com a realizagdo de determinado
procedimento, ap6s esclarecimento prestado pelo médico, assegurando-lhe o direito de
decisédo quanto ao tratamento proposto pelo profissional responsavel.

Exemplo: Documento de “Consentimento Informado e Esclarecido” para realizagdo
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de cesariana a pedido.

Conforme o Cédigo de Etica Médica no seu Capitulo IV e V

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo
sobre procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou
seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de se representante legal de decidir livremente sobre a
execucao de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento, cientificamente
reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.

DOCUMENTO DE “CONSENTIMENTO INFORMADO E ESCLARECIDO”
PARA REALIZAGCAO DE CESARIANA A PEDIDO

1. Identificacdo da paciente (representante legal)

Eu acima identificada, na condi¢éo de paciente/representante ou de responsavel legal pelo paciente
estando no pleno gozo de minhas faculdades mentais,

AUTORIZO o doutor (a)

Dr.(a)

CRM n°

a realizar o parto cesariana, desde que o procedimento ocorra a partir da 39 semana de gestacéao,
definida, preferencialmente, por exame ultrassonogréfico, e devidamente registrada em prontuario.

Este procedimento cirtrgico me foi explicado de forma clara, tendo sido orientado quanto aos seus
beneficios, riscos, complicagbes potenciais e alternativas possiveis, tendo podido fazer perguntas que
foram respondidas satisfatoriamente.

Estou ciente de que, para realizar o procedimento acima especificado sera necessario emprego de
anestesia, cujos métodos, técnicas e farmacos anestésicos serdo de indicagédo exclusiva do médico
anestesista, estando ciente dos riscos e beneficios do procedimento anestésico.

Estou ciente de que podera ser necessaria a atencdo especializada do recém-nascido, que sera
realizada por médico pediatra.

Fui informada e entendi que existem indicagOes precisas quanto a necessidade de se realizar
uma cesariana que devera ficar a critério do médico, as mais comuns s&o: sofrimento do feto (bebé),
desproporcéo entre o tamanho do feto (bebé) e o canal do parto, posicdo anormal do feto (o bebé
pode estar sentado ou ndo posicionado de cabeca para baixo), descolamento prematuro da placenta,
pacientes que ja se submeteram a 2 duas ou mais cesarianas anteriores, ser portadora do virus da
AIDS (algumas situagdes), placenta prévia e assim por diante.

Fui informada que podem ocorrer hemorragias por atonia uterina (falta de contragéo do Gtero)
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podem levar em situagdo na qual a equipe médica pode decidir que seja necessaria uma intervencao
de emergéncia para a retirada do Utero para a sua contengdo, mesmo em uma mulher jovem e que
deseje mais filhos, com o fim de preservar a vida da paciente.

Estou ciente que mesmo com todos os cuidados de assepsia, infeccées podem ocorrer, acarretando
aumento do periodo de internagéo e, em casos extremamente raros, trazer complicagcées mais sérias.
Podera haver a necessidade da retirada do Utero para conter a progressdo de uma infecgéo grave,
mesmo em uma mulher jovem é que ainda deseje ter mais filhos, com o fim de preservar a vida da
paciente.

Fui esclarecida que durante a cesariana, temos ainda a possibilidade de lesdo da bexiga, que
demandara uso de sonda vesical por periodo variavel de alguns dias e eventual formacao de fistulas,
que consistem em uma abertura entre a bexiga e o utero e que, porventura, irdo demandar em
tratamento cirargico posterior para sua corregao.

Estou ciente que cirurgia implicara em riscos especificos além dos riscos gerais inerentes a todos
os procedimentos médicos e hospitalares, tais como infec¢cdes respiratérias e alérgicas, podendo ser
necessario o uso de equipamentos de suporte (respirador mecanico e outros).

Fui esclarecida de que, como em todo o procedimento cirirgico, existe um risco excepcional de
morte, derivado do préprio procedimento (mais raro) ou da situagdo vital da paciente que gerou a
necessidade da cesariana (menos raro), e que, em longo prazo, poderao existir hérnias e/ou aderéncias
intra-abdominais.

Desta cirurgia resultara em uma cicatriz visivel que podera ser transversal ou longitudinal ao meu
corpo dependendo da indicagdo médica para tal, levando-se em conta o risco e a urgéncia no momento
da realizag&o da cirurgia, sendo impossivel prever-se o resultado estético.

Estou ciente que no periodo pbs-operatorio, ha a possibilidade rara de complicagbes, tais como:
problemas respiratérios, embolia pulmonar, trombose, abertura da inciséo (corte), aderéncias pos-
operatérias (situacdo essa em que um 6rgdo pode aderir em outro, eventualmente dificultando
alguma cirurgia futura), inflamagdes em abscessos (formagédo de pus) entre outros, sendo que, se
isto eventualmente ocorrer, sera necessario submeter-me a acompanhamento médico e tratamento
especifico por um periodo que néo se pode precisar.

Também fui informada de que a realizacao de parto cesareo na auséncia de trabalho de parto esta
associada a uma maior ocorréncia de desconforto respiratorio no recém-nascido.

Estou ciente ainda de que na proxima gestacao, havera maior risco de ruptura uterina, acretismo
placentario, hemorragia pés-parto como consequéncia desta cirurgia.

Estou ciente ainda que, em respeito ao principio ético da autonomia, do qual resulta que cada
pessoa ¢€ livre de tomar as decisées que achar melhor para si, dentro dos limites, ética e TERMO DE
CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO PARA PROCEDIMENTO CIRURGICO-CESARIANA A
PEDIDO juridicamente aceitaveis, previstos nos artigos 22 e 24 do Codigo de Etica Médica, e na
premissa, de que a decisdo da paciente resulta de uma deliberacdo informada e de uma escolha
esclarecida. O principio da autonomia requer que o médico respeite a vontade do paciente ou do seu
representante, assim como seus valores morais e crengas, e pressupdes conhecimentos e informacao,
sendo que me foram esclarecidos todos os dados sobre os procedimentos relativos a cesariana a
pedido e parto via vaginal pelo médico citado acima e a CESARIANA foi por mim considerada a melhor
opgéo, entre as alternativas relacionadas.

Declaro que esta minha decisé@o nao foi influenciada por meu médico ou terceiros.

Assim, se na evolucdo do quadro de saude, minha vida ficar em risco, ou do meu bebé, estou
ciente de que serdo adotados os procedimentos médicos e hospitalares recomendaveis, na tentativa de
afastar a risco de morte apurado. Por livre iniciativa autorizo que o PARTO CESARIANA seja realizado
da forma como foi exposta no presente termo, inclusive quanto aos procedimentos necessarios para
tentar solucionar as situagcdes imprevisiveis e emergenciais, as quais serdo conduzidas de acordo com

Processos contra médicos: Como se proteger? “




o julgamento técnico do médico acima autorizado e a equipe, para sejam alcancados os melhores
resultados possiveis, através dos recursos conhecidos da Medicina disponiveis no local onde se realiza
o tratamento.

Certifico que este termo me foi explicado e que o li, ou que foi lido para mim e que entendi todo o
seu contetdo, AUTORIZANDO a realizacéo do procedimento.
Cidade de de .
(Nome e assinatura do(a) responsavel) pelo(a) paciente, assinatura e RG do responsavel).
No caso de pacientes menores, ou que tenham responsaveis legais, ou ndo possam assinar este
documento.

Testemunho que este documento foi assinado pela pessoa acima identificada:

1)
(nome, assinatura e RG da testemunha)
2)
(nome, assinatura e RG da testemunha)

PREENCHIMENTO MEDICO

CONFIRMO que expliquei para o paciente e/ou seu(s) familiar(es), ou responsavel(eis), o proposito,
os riscos, os beneficios e acima descritos para seu parto, em face de sua situacgao clinica, e de seus
antecedentes, bem como a importancia de que as informagdes acima fornecidas sejam corretas e
verdadeiras.

=

Nome completo e legivel do Médico / assinatura / carimbo / DEPARTAMENTO DE GINECOLOGIA E
OBSTETRICIA

“CONSENTIMENTO INFORMADO E ESCLARECIDO’

Documento elaborado por Dr. José Higino Ribeiro dos Santos Junior — médico devidamente
inscrito junto ao CRM 80719.

41 REGISTRAR AS DECISOES DO PACIENTE

Principalmente, quando ele ndo seguir suas indicages.

51 EVITAR ATENDER POR TELEFONE

Ressalva-se aqui, a telemedicina. O atendimento por telefone normalmente nao tem

registro das orientacdes.
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O LIMITE DA DIVULGACAO DO TRABALHO MEDICO

Fato é que estamos a enfrentar uma era de inovagéo, de acesso as informagdes de
uma forma desenfreada e isso ndo pode ser ignorado.

Tanto a Medicina quanto o Direito, ambos tém se atentado a isso.
Mas lembrem-se, néo é facil se estabelecer regras e limites.

Existe uma linha muito ténue entre o que pode e 0 que ndo pode ser feito,
principalmente no que diz respeito a divulgagéo e propaganda praticadas pelo médico.

O Codigo de Etica Médico, por exemplo, é expresso ao estabelecer regras de
conduta ética, de coibigcdo do sensacionalismo e divulgacdo de imagem do paciente.

Na&o significa dizer que o médico ndo podera divulgar seu trabalho. Pelo contrario,
ele pode e deve fazer seu marketing, ainda mais nesse mundo digital que estamos a viver.

Ocorre é que, na pratica, observamos varios erros de postagens e comunicagao por
meio das redes sociais, principalmente Instagram e Whatsapp.

E o que isso pode trazer como consequéncia? PROCESSOS: tanto na esfera
administrativa, perante o proprio Conselho, quanto na esfera judicial.

Ja sabemos, portanto, que o marketing médico € um tema muito importante para
quem quer se destacar no mercado, principalmente, no momento em que vivemos de
acirrada concorréncia, mas cuidado, ha limites nessa divulgacgao.

A Resolugé@o do CFM impde alguns limites — resolugdo mais recente: 2217/2018 (a
qual entrou em vigor em 2019 — que trata do Codigo de Etica Médica).

Entédo vamos |4, eu trago para vocés as perguntas mais frequentes acerca desse
tema:

—1. Posso usar as fotos dos pacientes para a divulgacéo?

Esse é um ponto muito importante. Até o momento o Conselho se posicionou vedando
essa pratica de expor o paciente, pois sempre entendeu que mesmo com autorizagéo do
proprio paciente nao se pode divulgar as imagens dele.

Contudo, ha entendimento de decisdo judiciaria em que ha a permissdo dessa
divulgagéo, mas o Conselho Federal de Medicina se op0e a isso.

Ainda é um tema muito discutivel.

Vale trazer ao conhecimento que em julho de 2019 o Conselho Federal de Medicina
publicou um comunicado a respeito de uma decisé&o judicial.

Em referida deciséo, por meio de liminar, o juiz liberou a divulgacéo de imagens de
pacientes do tipo “antes e depois”.

Imediatamente o CFM, se manifestou. Em nota:
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Conselho Federal de Medicina (CFM), publicou em 08/07/2019, um comunicado
a respeito da decisdo liminar da 27 Vara Federal Civel da Secdo Judicidria
do Distrito Federal (SJDF), que libera a divulgagdo de imagens de pacientes
do tipo antes e depois.

No documento, a autarquia destaca a sua atribuicdo legal de disciplinadora
do exercicio da profissdo, prevista na Lei n° 3.268/1957, enfatizando que a
decisdo liminar representa interferéncia externa nas prerrogativas legais dos
conselhos de medicina e que ela vale apenas para um unico caso, ou seja, ndo
é extensiva aos outros médicos.
Nesse caso especifico, observem que houve uma contradigdo entre o Conselho de
Medicina e o Judiciario, mas foi um caso especifico. De modo geral, ndo se deve divulgar

imagens.

Todavia, 0 que o médico deve ter em mente ao realizar divulgacdes, sdo os seguintes
pontos:

Na divulgagéo, deve-se levar em conta o carater de esclarecimento e educacdo da
sociedade. Nao se pode ter na divulgagdo um carater sensacionalista, nem promocional
(lembrem-se: o corpo humano néo é objeto, ndo é coisa). Este entendimento estd em
consonancia a Resolugdo 2217/2018 do CFM, artigos 111 e 112.

Em suma: divulgar o antes e depois pode, desde que ndo haja identificagdo do
paciente (sua privacidade nao pode ser ferida).

Uma determinada técnica cirurgica, por exemplo, vocé pode divulga-la, desde que
se preserve a identidade do paciente. Mesmo que haja autorizagcdo do préprio paciente,
ndo se pode divulgar sua identidade.

—2.Evedadaa divulgacéao de procedimento nao reconhecido cientificamente?

Aresposta a essa pergunta parece 6bvia, mas acreditem, existem muitos profissionais

que divulgam procedimento como se reconhecidos cientificamente fossem.

Segundo CFM, por meio da Resolugéo 2217/2018:

E vedado ao médico:

Art. 113. Divulgar, fora do meio cientifico, processo de tratamento ou descoberta
cujo valor ainda ndo esteja expressamente reconhecido cientificamente por
orgdo competente.

N&o é incomum nos depararmos com divulgag¢des nesse sentido.

Por exemplo: procedimento PRP — Plasma Rico em Plaquetas. Assim, o médico
divulga essetrabalho, de cunho estético e com a promessa de resultado de rejuvenescimento.

O profissional, normalmente cirurgido plastico ou dermatologista (porque se trata
de um procedimento estético), faz aplicagdes no rosto do paciente utilizando o sangue do
préprio paciente.

Aqui no Brasil esse procedimento ainda nédo é reconhecido.
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Em nota, a Associagdo Brasileira de Hematologia (ABHH) ja se posicionou acerca
do tema:

O Plasma Rico em Plaquetas (PRP) é uma terapia considerada experimental
pelo Conselho Federal de Medicina (CFM). A ABHH reitera o posicionamento
do CFM e reforca que o PRP ndo possui evidéncias cientificas suficientes
para a sua utilizacdo e nem de sua eficacia, podendo trazer riscos a saude do
paciente. O profissional que utilizar este procedimento esta sujeito a san¢ées
legais estabelecidas pela legislacdo brasileira e pelo Conselho Federal de
Medicina.

Entéao, referida divulgagéo totalmente vedada.

Portanto, a luz da Resolugéo do CFM n°® 1.974/2011:

O Meédico ndo pode envolver-se com anuncios de produtos ou informagées
sem rigor cientifico;
Nesse ponto, pertine alguns apontamentos, principalmente no que se refere a
questdo da pandemia (protocolos e medicamentos utilizados) — flexibilizagéo. Explica-se:

Nessa questdo, € possivel notar algumas providéncias que modularam a atuagéo
do médico. Algumas condutas que antes eram vedadas, ou que ndo eram recomendadas
num cendrio de normalidade e passaram a ser admitidas e contribuiram para flexibilizar as

exigéncias em relagédo a atuacéo do profissional.

Tomemos como exemplo a pandemia ocasionado pelo coronavirus que assolou o
mundo como um todo.

Por razbes 6bvias, isso ndo quer dizer que a pandemia, por si sé, ira eximir a
responsabilidade do médico (e demais profissionais) na sua atuagdo, mas, € possivel
afirmar que a pandemia contribuiu para um relaxamento na exigibilidade de determinadas
condutas.

A lei 13.989, de 15 de abril de 2020 pode ser citada como flexibilizacdo das
exigéncias em relagdo a atuagéo do médico. A lei autorizou o exercicio da telemedicina
durante o periodo da pandemia, relativizando a essencialidade do contato presencial com
os pacientes. E um exemplo da resposta do Direito & necessidade de adaptar a atuagéo do
médico aos novos tempos.

Outra providéncia que merece destaque na atuagédo do médico durante a pandemia é
uso off label de medicamentos (medicamentos liberados pela Anvisa para outras indicacées
ou uso compassivo de medicamentos ' - medicamento ainda experimental que néo esta
disponivel comercialmente, néo liberado pela Anvisa.

Em casos de doengas novas como a Covid-19, sobre a qual ainda nao ha tratamento

1 A execugdo de um Programa de Uso Compassivo consiste em disponibilizar um medicamento por raz6es compassi-
vas, a um grupo de doentes e que ndo possam ser satisfatoriamente tratados com um medicamento autorizado.
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disponivel, a postura do médico no enfrentamento da doenga também pode ser diferente.
Em alguns casos serd admissivel atitudes mais arriscadas no intuito de salvar o paciente.

Assim, o profissional pode chegar a conclusédo de que diante o risco de morte, e do
desconhecimento sobre o caminho mais seguro, possa decidir e tomar uma atitude positiva
em usar um medicamento nao testado adequadamente e adotar novas condutas, realizar
mudanga de protocolos.

Certo é que ndo ha como negar que a situagéo atual é extraordinaria e pode admitir
uma atuacgéo do profissional distinta da que adotava em tempos de normalidade.

— 3. Cuidado com promessa de resultado:

A RESOLUQAO CFM n° 2.126/2015 - Altera as alineas “c” e “f” do art. 3°, o art. 13 e
o anexo Il da Resolugdo CFM n° 1.974/11 (& uma resolugdo base para publicidade médica).

Portanto, a promessa de resultado vincula o médico a atividade-fim e ndo meio.
Imprescindivel a diferenciacdo entre atividade-fim e atividade-meio.

Como ja explanado, em linhas gerais, a Medicina é caracterizada pela atividade-
meio, ou seja, por ndo ser uma Ciéncia exata, o0 médico ndo pode prever 100% o resultado
do procedimento pretendido.

Contudo, ha excecbes: na area estética, por exemplo, ao realizar um procedimento
estético, significa dizer que o profissional se comprometeu com o resultado. Entéo,
muito cuidado! Cirurgibes plasticos, dermatologistas, principalmente: conversem com
seus pacientes, expliquem que o corpo humano tem limitagdes. Expliguem a respeito de
cicatrizes, queloides, tipo de pele, etc.

Em termos juridicos, ter tido a atividade desempenhada pelo médico e caracterizada
como atividade-fim, significa que a sua responsabilidade independe de prova de culpa, ja

que essa culpa ja é presumida. Mas lembrem-se, essa NAO é a regra geral!!!

Lembrando: como regra, a obrigagcdo do médico € de meio, e por essas razdes,
incumbe ao paciente provar a inexecugdo da obrigacdo assumida pelo médico, face a
conduta culposa (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Ja na obrigacdo de resultado, a culpa do profissional & presumida, independe de
prova de culpa na modalidade negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A promessa de resultado vincula o médico a atividade-fim e ndo meio.

Via de regra, a responsabilidade pela prestagdo de servicos médicos € subjetiva,
ou seja, depende da demonstracédo da culpa do profissional, por expressa disposicdo do
paragrafo 4° do artigo 14 do CDC. Significa que o médico tera a oportunidade de demonstrar

que ndo incorreu em nenhum ato ilicito.

2 Ato ilicito ou ilicitude, é um conceito do Direito penal e civil que descreve qualquer ato que seja praticado com uma
forma n&o permitida por lei.
Civel, Mario Rodrigues de Lima Advogado militante nas areas; Empresarial; Previdenciario, Trabalhista e; autor, atuante
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Na obrigagcédo de meio cabera ao paciente comprovar que o médico ndo agiu com a
diligéncia que se esperava, pois, o simples ndo alcance do resultado néo é rotulado como
inadimplemento (ndo cumprimento da obrigacdo), sendo necessaria a prova da culpa para
ter direito a reparacéo.

Ja na obrigacdo de resultado, cabera ao paciente somente comprovar a ndo

obtencéo do resultado, assim a culpa do profissional sera presumida, cabendo ao médico
provar que ndao cometeu nenhum ato ilicito.

Portanto, como regra geral, a obrigagdo do médico € de meio, e por essas razdes,
incumbe ao paciente o 6énus da prova da inexecugado obrigacional por parte do devedor
(médico), face a conduta culposa do mesmo, culpa em “lato sensu”, incluindo o dolo e culpa
“strito sensu” (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

— 4. Posso fazer divulgacdo de sorteios de procedimentos ou oferecer
condicées especiais de pagamentos para os pacientes?

Clinicas e consultérios ndo podem divulgar condi¢cbes especiais diferenciadas. Ou

seja, ndo pode oferecer cupons de descontos, planos de fidelidade, etc. Nessa mesma
linha, ndo se pode fazer sorteios de procedimentos.

Fonte: parecer do CFM n° 10/16

— 5. Pode 0 médico divulgar um procedimento especifico que realiza?

Vocé pode divulgar seus procedimentos, inclusive as redes sociais sdo 6timas para
iss0.

Mas cuidado! O que néo se pode fazer: garantir os resultados dos procedimentos,
ndo se pode utilizar figuras de celebridades. Evitar se utilizar de determinados termos,
como o melhor, resultados mais garantidos, o mais eficiente, etc.

De acordo com a Resolugéo 1974/11 —trata-se de um Manual de Publicidade Médica:

Proibicbes Gerais

De modo geral, na propaganda ou publicidade de servicos médicos e na
exposicdo na imprensa ao médico ou aos servicos médicos é vedado:

” &«

|- usar expressées tais como “o melhor”, “o mais eficiente”, “o tinico capacitado’,
“resultado garantido” ou outras com o0 mesmo sentido;

Il - sugerir que o servico médico ou o médico citado é o Unico capaz de
proporcionar o tratamento para o problema de satde;

Il - assegurar ao paciente ou a seus familiares a garantia de resultados;

IV - apresentar nome, imagem e/ou voz de pessoa leiga em medicina, cujas
caracteristicas sejam facilmente reconhecidas pelo publico em razdo de sua
celebridade, afirmando ou sugerindo que ela utiliza os servicos do médico ou
do estabelecimento de saude ou recomendando seu uso;

na regido de Mococa/SP Textos publicados pelo. «Responsabilidade civil: ato ilicito puro e equiparado - Jus.com.br /

Jus Navigandi»
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Sempre que for divulgar algum procedimento especifico, utilize dados cientificos.
Publique o Registro de Qualificagdo de Especialista (RQE).

—6. O que o médico deve incluir em anincios profissionais, quais as

informacdes devem constar em seus anuncios?

*+  Seunome;

+  Seu numero de registro perante o Conselho Regional de Medicina, com o es-
tado da Federagéo no qual foi inscrito; estado de Sao Paulo, estado do Rio de
Janeiro, etc.

+ Registro de Qualificacdo de Especialista (RQE), quando anunciar a especiali-
dade.

Segundo CFM, por meio da Resolugédo 2217/2018:

E vedado ao médico:

Art. 117. Deixar de incluir, em anuncios profissionais de qualquer ordem,
seu nome, seu numero no Conselho Regional de Medicina, com o estado da
Federacao no qual foi inscrito e Registro de Qualificacao de Especialista (RQE)
quando anunciar a especialidade.

Paragrafo unico. Nos antncios de estabelecimentos de salide, devem constar
0 nome e o numero de registro, no Conselho Regional de Medicina, do diretor
técnico.

Acrescenta-se ainda que o médico ndo pode, segundo Resolucdo do CFM n°

1.974/2011, a qual estabelece os critérios norteadores para a publicidade médica.

* Anunciar que trata sistema orgénicos, érgdos ou doencas especificas quando
nao for especialista;

+  Divulgar aparelhos para ganhar autoridades;
»  Participar de anuncios de empresas ou produtos ligados a Medicina;
»  Envolver-se com propaganda enganosa;

+  Expor pacientes para divulgar técnicas ou resultados de tratamentos;

Por fim, CONSIDERANDO que o texto do Anexo | da Resolugdo CFM n° 1.974/11
esta causando entendimentos equivocados apos a edi¢cdo da Resolugdo CFM n°® 2.126/15,
passa a vigorar a seguinte redagao:

“E vedado ao médico, na relagdo com a imprensa, na participacdo em eventos e em
matéria jornalistica nas redes sociais: ” — redagao alterada pela Resolugcdo CFM 2133/15.

a) divulgar endereco e telefone de consultério, clinica ou servigo;
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c) realizar divulgacdo publicitaria, mesmo de procedimentos consagrados,
de maneira exagerada e fugindo de conceitos técnicos, para individualizar e
priorizar sua atuagdo ou a instituicdo onde atua ou tem interesse pessoal;

g) utilizar sua profissdo e o reconhecimento ético, humano, técnico, politico
e cientifico que esta lhe traz para participar de anuncios institucionais ou
empresariais, salvo quando esta participagdo for de interesse publico;

p) realizar e/ou participar de demonstracbes técnicas de procedimentos,
tratamentos e equipamentos de forma a valorizar dominio do seu uso ou
estimular a procura por determinado servico, em qualquer meio de divulgagao,
inclusive em entrevistas.
O que o médico deve se ater ao realizar qualquer tipo de marketing é que, segundo o
CFM, nao se pode divulgar para vender seus proprios servigos. O médico estara aparecendo
para gerar, agregar valor as pessoas, para educa-las e expor o seu conhecimento.

N&ao importa qual rede social escolhera para manter a presenca online, pois se
pensar em produzir contetdo de valor para a sua audiéncia, estard seguindo as normas
do CFM.

O médico pode, utilizando qualquer meio de divulgagédo leiga, prestar informagdes,
dar entrevistas e publicar artigos versando sobre assuntos médicos de fins estritamente

educativos. E isso se encaixa perfeitamente nas diretrizes do marketing médico, o qual é

indicado para um crescimento ético e eficaz da sua marca e autoridade.

O importante é que leve a divulgagdo um contetdo de valor para o seu publico, um
conteudo educativo e nao promocional.

— 7. Publicidade médica: vocé esta fazendo certo?

A Resolugdo do CFM n° 1.974/2011 estabelece os critérios norteadores para a

publicidade médica. O documento,
+  Conceitua andncios
+  Delimita a divulgagéo de assuntos médicos

»  Busca impedir o sensacionalismo e a autopromog¢ao
Uma dica para enquadrar 0s anuncios aos dispositivos legais e éticos € consultar a
Comisséao de Divulgacédo de Assuntos Médicos (CODAME) dos CRMs.
CODAME - Comisséo de Divulgacido de Assuntos Médicos — E uma Comisséo
que trata somente de publicidade médica. Deve-se coibir a divulgagdo médica exacerbada.
— DE FORMA RESUMIDA, O MEDICO DEVE EVITAR SUA AUTOPROMOGAO E
SENSACIONALISMO, PRESERVANDO, SEMPRE, O DECORO DA PROFISSAO!

Visando atualizar-se e colocar um ponto final em alguns casos que estavam
acontecendo nas redes sociais, em setembro de 2.015 o CFM langou a Resolugédo
2.126/2015 que define o comportamento adequado dos médicos nas redes sociais.
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Na época, o maior susto foi: Nao posso mais tirar self para publicar?

Com a popularizagédo das redes sociais, varios médicos, talvez sem a intengéo,
passaram a divulgar fotos improprias na sala de cirurgia, até mesmo com o paciente sendo
operado, fotos de antes e depois, sem autorizacdo do paciente, fotos em atendimento
médico, entre outros exemplos que ndo contribuem para constru¢cao da sua marca.

Cito alguns pontos da matéria que saiu no site do CFM com comentarios a respeito:

“Com relagdo ao uso das redes das midias sociais (sites, blogs e canais no
facebook, twitter, instagram, youtube, whatsapp e similares), como ja havia
sido determinado pela Resolucdo CFM n° 1974/2011, entre outros pontos,
continua sendo vedado ao médico anunciar especialidade/area de atuacédo
ndo reconhecida ou especialidade/area de atuacdo para a qual ndo esteja
qualificado e registrado junto aos Conselhos de Medicina.”

Essa norma ja existia, mas foi reforcada na matéria. E preciso ter o titulo de

especialista para se nomear como um. Isso é muito importante para o paciente identificar o
responsavel qualificado para seu caso.

“O CFM ainda orienta aos CRMs a investigarem suspeitas de burla a orientagdo
contra a autopromogdo por meio da colaboragdo com outras pessoas ou
empresas. Deve ser apurado — por meio de denuncias, ou ndo — a publicagao
de imagens do tipo “antes” e “depois” por ndo médicos, de modo reiterado e/
ou sistematico, assim como a oferta de elogios a técnicas e aos resultados
de procedimentos feitos por pacientes ou leigos, associando-os & acdo de
um profissional da Medicina. A comprovagdo de vinculo entre o autor das
mensagens e o médico responsavel pelo procedimento pode ser entendida
como desrespeito a norma federal.”

Também é proibido pedir para que o paciente publique na rede social dela. Nao se
esqueca! Em todo local que possui 0 seu nome sendo divulgado, vocé é o responsavel!

Em relagéo aos elogios e depoimentos, em minha opinido, eu acho um assunto
complicado, pois hoje na internet, existem muitas formas de se avaliar um médico e
encontrar depoimentos de pessoas que publicaram algo sobre ele. E claro que feito de
maneira esponténea, essa ag¢ao se torna positiva. Porém, alguns médicos tentam “burlar”
esse sistema, realizando depoimentos fakes ou solicitando ao paciente realizar em troca de
algo, e essa é uma tatica extremamente falha e que néo se sustenta.

“Também esta proibido de participar de anuncios comerciais divulgando uma
empresa ou seus produtos, mesmo que eles n&o tenham nenhuma relagéao
com a medicina.”

Destaquei este ponto para os médicos tomarem cuidado ao tirarem fotos junto com
produtos de marca para o Instagram e Facebook. Esse caso é comum na area estética, onde

médicos publicam uma foto com “novo creme para rejuvenescimento” e fatos parecidos.

Mesmo com essa “nova regra”, pertine esclarecer que pode anunciar especialidade,
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os produtos que faz uso, as técnicas que utiliza. O médico pode falar do produto, mas néo
da marca. Fora disso, tais praticas s&o vedadas.

O problema dessa “explicacao” é que pode gerar uma confuséo, ja que a marca esta
fortemente ligada ao produto.

Como sabemos, a norma é muito interpretativa, mas &€ bom evitar problemas com

processos.

No mais, a dica para enquadrar os anuncios aos dispositivos legais e éticos é
consultar a Comissao de Divulgacao de Assuntos Médicos (CODAME) dos CRMs.
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O DEVER DE INFORMAR DO MEDICO E O CONSENTIMENTO
INFORMADO DO PACIENTE

Alusivo aos deveres inerentes a profissdo médica, verifica-se que a informacéo
suficiente é requisito de validade do consentimento do paciente.

A utilizagdo indiscriminada de formularios padronizados para a colheita do
consentimento informado do paciente desconsidera o padréo subjetivo.

Os principios da autonomia e da boa-fé objetiva restam, desse modo, desrespeitados.

Assim, cremos que os formularios padronizados devem ser utilizados apenas como
instrumentos auxiliares do cumprimento do dever de informar.

Para a necessaria documentagdo do cumprimento do dever de informar, é
imprescindivel que os médicos se utilizem de outros meios de prova, dentre os quais se

destaca o prontuario ou processo clinico do paciente.

A anotacgéo diligente no prontuario de todas as providéncias tomadas com relagéo
ao paciente, inclusive com a indicacdo dos nomes das pessoas que tenham assistido ao
concreto didlogo de esclarecimento é providéncia relativamente simples, mas ja suficiente
para provar, em juizo, o cumprimento do dever de informar, seja pela exibicdo do prontuario,
seja pela oitiva das pessoas ali indicadas.

Também constitui um meio de prova relativamente confiavel e consistente o
testemunho de colegas e colaboradores de que o médico cumpre habitual e diligentemente
o dever de informar e de obter um consentimento esclarecido.

Entretanto, mais do que se prevenir contra possiveis agdes judiciais é importante
que o profissional médico busque sempre aprimorar os meios de comunicag¢do para com
seus pacientes.

De fato, se a relagdo médico-paciente for construida em sélidas bases de

profissionalismo, lealdade e confianca, dificilmente ira resultar em litigio.

Como bem afirma GERSON LUIZ CARLOS BRANCO ', “o centro da questao esta na
forma como a comunicacao é estabelecida entre cliente e profissional médico, bem como
as formas de adaptacgédo entre a linguagem técnica do dominio médico com a necessidade
de informagbes do paciente. Uma vez que o profissional médico informa adequadamente
seu cliente sobre os possiveis rumos de um tratamento, as caracteristicas de sua patologia
ou de sua organicidade, dada a conhecer por linguagem simples e precisa, podera dormir
tranquilo”.

Nesse ambiente de trabalho ha aimportante reflexao prévia sobre os esclarecimentos
a serem prestados em cada procedimento executado, preferencialmente em grupos de
trabalho organizados em cada clinica, consultério ou hospital.

1 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Responsabilidade civil por erro médico: aspectos. Artigo publicado na Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, v. 1, n. 4, mar/abr. 2000, pp. 128 a 151.
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11 O DEVER DE INFORMAR DO MEDICO E O CONSENTIMENTO INFORMADO
DO PACIENTE
Imperioso que o0s profissionais médicos adotem medidas preventivas a

responsabilizacéo pela falta ou deficiéncia de informacéo.

Regista-se que o artigo 34 do Codigo de Etica Médica delineia o dever de informagao,
sob pena de caracterizar erro cometido pelo médico.

CODIGO DE ETICA MEDICA:

Capitulo V

RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES
E vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos
e o0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu representante
legal.

Resolugdo CFM 2217/2018

Ainda: O CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor - lei 8.078/90) disciplina a relagédo
entre consumidores e fornecedores, atribuindo-lhes direitos e deveres. Tendo em vista que
0 médico lida com um valor de natureza inestimavel, que é a salide e consequentemente a
vida do ser humano, destacada atencao recai sobre si, notadamente porque o CDC exige
que o prestador de servico haja de modo eminentemente transparente com o consumidor,
sob pena de violar o direito a informagéo.

Segundo dispositivo do Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei 8078/90:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

lll- a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigcos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;
Trata-se de 6nus (de um dever) que incumbe aquele que explora o mercado de
consumo e obtém lucro com isso.

Esse dever tem sua previsdo mais detalhada no artigo 31 do Codigo de Defesa do
Consumidor, segundo o qual:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informagbes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, prego,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s
riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.

Hoje ja é consenso, na doutrina brasileira, que a responsabilidade civil pelo ato
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médico tem natureza contratual, decorrente, portanto, do inadimplemento ou do mau
adimplemento de um contrato de prestacdo de servicos médicos, cujo marco inicial € a
realizacdo da primeira consulta.

Vale ressaltar que o contrato de prestagéo de servigos médicos € bilateral, porque
confere direitos e prescreve obrigacdes a ambas as partes contratantes.

Ainda que a maior parte das obrigagdes contratuais sejam impostas aos médicos,
0 paciente é obrigado a observancia de ao menos dois deveres: fornecer ao médico as

informacgdes corretas sobre seus sintomas e seguir as recomendagdes quanto ao tratamento

Apb6s o advento do Cbdigo de Defesa do Consumidor, tem-se entendido que o
contrato de prestacéo de servicos médicos € um contrato de consumo, sujeito, portanto,
as normas consumeristas — dentre elas, a possibilidade de inversdo do 6nus? da prova em
acoes indenizatérias.

Entretanto, enquanto que a responsabilidade pelo inadimplemento dos contratos
de consumo em geral é objetiva, independente da demonstragéo da culpa do fornecedor,
a responsabilidade pelo inadimplemento do contrato de prestacdo de servicos médicos
€ subjetiva, ou seja, depende da demonstracdo da culpa do profissional, por expressa
disposicao do paragrafo 4° do artigo 14 do CDC.

Das considerag¢des acima, verificamos que a informacédo suficiente € requisito de
validade do consentimento do paciente.

Como afirma ANDRE GONGALO PEREIRA?®:

‘provado que nédo foi prestada informagdo ou que ela foi insuficiente para
sustentar um consentimento esclarecido, o consentimento obtido é invélido e
0 ato médico passa a ser tratado como um ato nao autorizado”. A informagao
insuficiente, portanto, induz o paciente a erro, modalidade classica de vicio
de consentimento, que gera, entre outras consequéncias, a anulabilidade do
contrato.

Mais ainda, a auséncia de informag¢do ou a informacéo defeituosa, por culpa do
médico, séo tidas como suficientes para gerar a responsabilidade civil.

Evidentemente, o médico s6 sera responsabilizado civilmente se, da sua negligéncia,
imprudéncia ou impericia (agdo ou omissao culposas), efetivamente tiver produzido um
dano material e/ou moral para o paciente. Acrescenta-se a esse dano, o estético também,
o qual devera ser provado.

Cumpre nesse ponto recordar que nas agbes indenizatérias fundadas na
responsabilidade subjetiva, o 6nus da prova da culpa é via de regra do paciente, na

2 O art. 6° do CDC prevé entre seus direitos basicos: “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.”

3 PEREIRA, André Gongalo. O consentimento para intervengbes médicas prestado em formularios: uma proposta para
o seu controlo juridico. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n. 76, 2000, pp. 433 a 471.
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qualidade de autor do feito, ou seja, aquele que alega o suposto dano cometido deve
provar.

A demonstracdo da culpa do profissional da-se conjuntamente a demonstragédo
do dano, quando se avalia a conduta do médico, verificando se o0 mesmo agiu de forma
prudente, diligente e com a pericia exigivel.

Essa avaliagdo do desempenho do profissional se da dentro de parametros
concretos, em que se analisa se o médico desprezou ou ignorou algum de seus deveres

basicos, postos pelo Codigo de Etica Médica: dentre eles, o dever de informacéo.

Entretanto, se verossimeis as alega¢des do autor - paciente, ou se demonstrada a
sua hipossuficiéncia, o Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 6°, VIII) autoriza o Juiz a
inverter o 6nus da prova no caso concreto, atribuindo-o ao profissional médico. Nesse caso,

cabera ao médico provar a inexisténcia do inadimplemento contratual e da culpa.

Ora, como a prova do descumprimento do dever de informar é especialmente dificil
para o paciente e considerando-se que, no que pertine ao conhecimento das enfermidades
e ao dominio das técnicas de tratamento, este é efetivamente hipossuficiente perante o
médico, a inversao do 6nus da prova nao é apenas possivel como também extremamente
provavel.

Ademais, ha que se atentar para o fato de que a informacao escrita, consubstanciada
em termos de responsabilidade e similares, pode auxiliar o didlogo entre médico e paciente,
mas nunca o substitui.

Pelo contrario, como bem adverte ANDRE GONCALO PEREIRA 4, “os prestadores
de cuidados de salde podem ser acusados de usarem estes documentos como forma de
se libertarem do fardo da prova da obtencédo de um consentimento informado”. Ou seja, a
exibicdo de documentos assinados pelo paciente ou por seu responséavel legal pode ser
interpretada judicialmente como uma conduta abusiva ou até mesmo como ma-fé.

Ha que se ter em mente que o aconselhamento é um processo continuo, que se
estende por todo o tratamento e até mesmo para além dele.

Desse modo, a assinatura de um termo de responsabilidade nho momento de uma
internacdo apenas atesta que houve uma tentativa de esclarecimento naquele instante
especifico, mas ndo que o aconselhamento foi continuado e adaptado a evolugédo do
tratamento daquele paciente em especial.

4 PEREIRA, André Gongalo O consentimento para intervengbées médicas prestado em formularios: uma proposta para
0 seu controlo juridico. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n. 76, 2000, pp. 433 a 471.

O dever de informar do médico e o consentimento informado do paciente



LEGISLAGAO: PRONTUARIO ELETRONICO

A legislacéo brasileira apresentou mudancas significativas ao longo dos anos, no

que concerne o prontuario eletronico.

Recentemente, foi promulgada a lei 13.787/18, que reune diretrizes importantes
sobre o tema e mantém determinagbes de algumas resolugdes do Conselho Federal de
Medicina (CFM).

A seguir, os documentos mais importantes da legislagéo sobre prontuario eletrénico
no Brasil.

11 DEFINICAO DE PRONTUARIO MEDICO

A Resolugcdo 1638/2002, do CFM, define prontuario médico e determina quais

profissionais sdo responsaveis pelo documento.

Prontuario médico é o documento Gnico constituido de um conjunto de
informacgdes, sinais e imagens registradas, geradas a partir de fatos,
acontecimentos e situagdes sobre a saude do paciente e a assisténcia a ele
prestada.

No mais, a resolugdo indica que o prontuario médico tem como finalidade viabilizar

a comunicacao entre membros da equipe multiprofissional.

Com o intuito de manter o tratamento integral e continuo, o prontuario médico possui

trés caracteristicas principais:

*  Legalidade: os dados devem ser registrados com base na legislagéo vigente e
devem provir de condutas legais;

+ Sigiloso: deve-se registrar o essencial para o caso, mas com atengéo ao equili-
brio entre informar/registrar e manter sigilo profissional-paciente;

«  Cientifico: as condutas devem ter base cientifica e, com esse embasamento,
serem registradas na intencdo de possibilitar a analise de hipotese, tese, con-
clusodes, etc.

O documento também define a responsabilidade pelo prontuario médico:
+ Do médico assistente;
+  Dos demais profissionais que compartilham o atendimento;

+  Dos membros da hierarquia médica institucional, no sentido de zelar pela qua-
lidade do documento;

- Das chefias de equipe, das chefias clinicas e do diretor técnico.

Legislagéo: Prontuério eletrénico
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21 AATUAL LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE PRONTUARIO ELETRONICO

ALei 13.787/18 estabelece diretrizes sobre a digitalizacdo e a utilizagéo de sistemas

informatizados para guarda, armazenamento e manuseio de prontuario.

No mais, retne as determinagGes de resolugdes anteriores do CFM e, com forga de
lei, sintetiza as informagdes sobre prontuério eletrbnico nas praticas de atencéo a saide
no Brasil.

31 CERTIFICACAO DO SISTEMA PARA PRONTUARIOS ELETRONICOS E
DIGITALIZADOS

A nova lei sobre prontuarios eletrénicos no Brasil determina que o processo de
digitalizacdo deve utilizar certificado digital baseado nas diretrizes da Infraestrutura de
Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil).

41 PRAZO PARA ELIMINAGAO DOS PRONTUARIOS MEDICOS
Outra inovacédo importante diz respeito aos prazos de eliminagéo dos prontuarios.

Na regra atual, portanto,

+  Prontuéario em suporte de papel: podem ser eliminados quando completados 20
anos a partir do ultimo registro;

+  Prontuario digitalizado ou originalmente em suporte digital: também podem ser
eliminados quando completados 20 anos.

Contudo, ha, ainda, muitos pontos que carecem de regulamentagéo na nova lei. Os
principais aspectos séo:

» Nivel de seguranga dos prontuarios — na auséncia do NGS 2, os sistemas pre-
cisam ser confiaveis;

+  Acompanhamento das Comissbes de Revisdo de Prontuario.

Legislagéo: Prontuério eletrénico
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LEl GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei n. 13.709/18 dispde sobre a protecdo de dados pessoais e 0s seus artigos
iniciais estdo assim redigidos:

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Art. 2°. A disciplina da prote¢do de dados pessoais tem como fundamentos:
| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminagdo informativa;

Il - a liberdade de expressao, de informagao, de comunicacao e de opiniao;
1V - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovacéo;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Considerando a Lei Geral de Protegdo de Dados, mister alguns apontamentos:

Partindo da premissa que todas as informagdes pessoais relacionadas a saude, vida
sexual, dado genético ou biométrico sdo consideradas dados pessoais sensiveis e devem
ter tratamento juridico mais rigoroso, inclusive protegidas pela Constituicao Federal e pelas
normas de Direito Médico, referida lei — LGPD — igualmente confere tutela mais rigida em
relacédo a esses dados pessoais.

Considerando que os vazamentos de dados sensiveis, como aqueles constantes em
prontuérios de paciente, devido a elevada fragilidade dessas informagdes, em analise de
impacto para a vida do individuo, poderdo importar em punigbes mais rigorosas a serem
impostas pela Autoridade Nacional de Prote¢céo de Dados, bem como em demais sangoes,
torna-se crivel a necessidade das instituicbes em geral (clinicas médicas, hospitais,
médicos, etc.) se atentarem aos seus dispositivos legais, sob pena de se responsabilizarem
pelo vazamento de quaisquer informacdes ali contidas.

Confira quais sé@o as sanc¢des administrativas previstas na LGPD:
+ Adverténcia, com prazo para corrigir as infragoes;

+  Multa simples de até 2% do faturamento da empresa no ano anterior, até o
limite de R$50 milhdes por infracéo;

+  Multa diaria de até 2% do faturamento da empresa no ano anterior, até um limite
de R$50 milhdes por infragao;

Lei geral de protecao de dados
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»  Tornar publica a infragdo cometida;
+  Bloqueio dos dados pessoais relacionados a infragéo;
+  Eliminag@o dos dados pessoais relacionados a infrago;

+  Suspensao parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a infra-
¢éo pelo periodo méaximo de seis meses, prorrogavel por igual periodo;

+  Suspensdo da atividade de tratamento dos dados pessoais a que se refere a
infracdo pelo periodo maximo de seis meses, prorrogavel por igual periodo;
+  Proibig&o parcial ou total das atividades relacionadas a tratamento de dados.

As sangbdes serdo aplicadas somente mediante processo administrativo que
possibilite a ampla defesa, o contraditorio e o direito de recurso.

Além disso, na aplicacdo de sangdes serdo considerados parédmetros e critérios
previstos em lei, tais como a cooperacéo do infrator, a pronta ado¢do de medidas corretivas
e a implementacao de mecanismos internos para o tratamento adequado dos dados.

Lei geral de protecao de dados



TCLE (TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO E
SEUS ASPECTOS ETICOS E JURIDICOS)

11 CONCEITO DO TCLE (RESOLUCAO 466/12)

Consentimento livre e esclarecido: anuéncia do participante da pesquisa e/ou de seu
representante legal, livre de vicios (simulagao, fraude ou erro), dependéncia, subordinagdo
ou intimidagdo, apds esclarecimento completo e pormenorizado sobre a natureza da
pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais riscos e o incémodo
que esta possa acarretar.

2|1 ASSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Consentimento do participante da pesquisa, crianga, adolescente ou legalmente
incapaz, livre de vicios (simulagdo, fraude ou erro), dependéncia, subordinacdo ou
intimidacao.

O TCLE é o documento que visa a proteger a autonomia dos pacientes, no qual
atestam estar cientes de suas condi¢gbes, como sujeitos de pesquisa ou submetendo-se a
procedimentos médicos considerados invasivos. E o instrumento utilizado nas pesquisas
com seres humanos.

31 ViCIOS DE CONSENTIMENTO

+  SIMULACAO: é a falsa declaracdo da vontade, visando a produzir efeitos diver-
sos do realmente desejado.

Procura-se com a simulagéo iludir alguém por meio de uma falsa aparéncia que
encobre a verdadeira feigdo do neg6cio juridico.

Caracteriza-se pelo intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada,
no sentido de criar, aparentemente, um negdcio juridico, que, de fato, ndo existe, ou entdo
oculta, sob determinada aparéncia, o negécio realmente querido.

Na simulagcéo, a vontade se conforma com a intencdo das partes que combinam
entre si no sentido de manifesta-la de determinado modo, com o escopo de prejudicar
terceiro que ignora o fato.

+ FRAUDE: é o ato praticado com a intengédo de lesar terceiros. E violar obriga-
¢éo, usando procedimentos aparentemente licitos.

+  ERRO: O paciente ndo tem nogéao exata da realidade, ou seja, ndo entende
exatamente do que se trata a pesquisa cientifica da qual ira participar e, se
realmente soubesse, ndo participaria. Trata-se de erro substancial (artigo 138

TCLE (Termo de consentimento livre e esclarecido e seus aspectos éticos e juridicos)



do CC), portanto o torna anulavel.

DEPENDENCIA: ¢ a situacdo daquilo ou daquele que tem sua existéncia ou
correto funcionamento condicionado a outro elemento ou fator.

SUBORDINACAO: ¢é a dependéncia de uma pessoa em relagdo a outra.

INTIMIDACAO (COAGAO): é qualquer presso fisica ou moral exercida sobre
a pessoa, os bens ou a honra de um contratente para obriga-lo ou induzi-lo a
efetivar um negocio juridico.

41 O TCLE E UM NEGOCIO JURIDICO

Negécio juridico: "é o poder de autorregulamentagéo dos interesses que contém a
enunciacdo de um preceito, independentemente do querer interno."

O TCLE E UM CONTRATO ACESSORIO: ENQUADRA-SE AO CDC.
ELEMENTOS ESSENCIAIS DOS NEGOCIOS JURIDICOS:

+ Capacidade do agente

+  Objeto licito

+  Objeto possivel

*  Objeto determinado ou determinavel
»  Forma prescrita ou ndo defesa em lei

« Art. 104 do CC

A assinatura do TCLE nao implica desresponsabilizacdo do médico em relagéo
a danos oriundos do mau exercicio profissional, mas sim dos causados esperados e
devidamente informados, desde que nao fruto de culpa.

O TCLE faz parte da medicina defensiva. Trata-se da pratica médica que, dentro dos
limites da ética, procura evitar litigios judiciais promovidos pelos pacientes.

1. O paciente participa de uma pesquisa clinica para realizar determinado
tratamento, acreditando que certa doenca ¢€ letal, sendo que ele sequer é portador
da enfermidade, sendo induzido pelo médico de que tem tal doenga. Tem-se, nesse

caso:
+  Simulagéo
+  Fraude

. Erro

TCLE (Termo de consentimento livre e esclarecido e seus aspectos éticos e juridicos)



+  Dependéncia

2. Uma industria farmacéutica propde uma pesquisa clinica a um pesquisador com o
intuito de obter recursos financeiros de uma multinacional. Para que isso aconteca,
ambos arquitetam um projeto com o intuito de enganar o sujeito da pesquisa.

Estamos diante de um caso de:

. Fraude
. Erro
+  Coacgéo

+  Simulagéo
A funcdo do TCLE é de assegurar/comprovar o esclarecimento e a liberdade de
opg¢do para o sujeito da pesquisa.
De acordo com as normas de ética em pesquisa, € fundamental que a pessoa saiba
que esta sendo convidada a participar de uma pesquisa e que tem a liberdade de aceitar

ou recusar (e de mudar de ideia).

Verifica-se que mesmo com pesquisadores bem-intencionados, sujeitos da pesquisa
que assinaram o TCLE ndo sabiam que faziam parte de pesquisa ou ndo entendiam
aspectos relevantes dela. Nesse caso, nem esclarecido nem livre.

O TCLE exige:
. esclarecimento;
+ liberdade;

+  simplicidade.

Deve ainda ser:
*  Sucinto;

+  Completo.

TCLE (Termo de consentimento livre e esclarecido e seus aspectos éticos e juridicos)



TELEMEDICINA

A esse ponto pertine, inicialmente, definir o que é telemedicina:

Telemedicina é o exercicio da medicina por meio da utilizacdo de metodologias
interativas de comunicacao audiovisual e de dados — como, por exemplo, video ligagdes de
aplicativos como whatsapp e skype — com o0 objetivo de assisténcia, educagéo e pesquisa
em Saude.

Imprescindivel registar que desde o ano de 2002 a RESOLUGAQO/CFM n° 1.643/2002
regula a telemedicina, entretanto, trata-se de uma Resolugdo mais antiga e que estd em
revisdo, ja que precisa se adaptar a modernidade.

A telemedicina é, portanto, um instrumento que, quando bem utilizado, beneficia

tanto o médico quanto o paciente.

O que ainda néo se encontra regulamentado é o que se refere ao atendimento em
lugares remotos em que ndo ha disponibilidade médica. Assim, o médico, coma devida
regulamentacgéo, podera fazer procedimentos a distancia.

Obviamente que se faz necessaria a presenga dos médicos em ambos os lugares:
0 médico orientador que esta situado em um grande centro (por exemplo na cidade de Séo
Paulo) e o médico que estéa situado em uma cidade longinqua: por exemplo, no municipio
de Macapa.

Quanto as consultas on-line, diz respeito as novidades em que o Conselho esta
atento para novas Resolucdes.

Podemos citar que com a pandemia que assolou 0 mundo nos ultimos tempos foi
imprescindivel que a legislacdo se adaptasse rapidamente.

Assim, em meio ao surto do coronavirus, o CFM (Conselho Federal de Medicina)
autorizou a telemedicina:

Diante da chegada do novo coronavirus ao Brasil, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) reconheceu a possibilidade de serem adotadas no pais, em carater excepcional,
algumas modalidades da telemedicina. De acordo com a entidade, a autorizagdo tem por
objetivo proteger tanto a satde dos médicos como a dos pacientes.

Esta é uma ferramenta de grande utilidade para situagdes como a atual.

Em meio a disseminagéo do virus, o Ministério da Saude editou a Portaria de n°
467 de 20 de margo/2020, através da qual autorizou a emisséo de receitas e atestados
médicos a distancia, claro que mediante algumas exigéncias, como assinatura eletronica,
identificacdo e observando-se os requisitos previstos em atos da Agéncia de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa).

PORTARIA N° 467, DE 20 DE MARCO DE 2020:

Dispbe, em carater excepcional e temporario, sobre as acdes de Telemedicina,

Telemedicina
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com o objetivo de regulamentar e operacionalizar as medidas de enfrentamento
da emergéncia de saude publica de importancia internacional previstas no art.
3° da Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, decorrente da epidemia de
COVID-19.
O CFM, a data 03/02/20, regulamentou o atendimento online no Brasil, por meio da
Resolucéo 2.227/18:
Assim, os médicos puderam realizar consultas on-line, bem como telecirurgias e
telediagnéstico, entre outras formas de atendimento médico a distancia.

Segundo o CFM, a telemedicina pode ser utilizada nas seguintes formas:

Teleorientagao: meio pelo qual os profissionais realizam a distancia a orientagéao e

0 encaminhamento de pacientes em isolamento;

Consulta Médica: o atendimento podera ser feito por videoconferéncia, mediado

por camera do celular ou computador;

Diagnéstico: os exames poderdo ser feitos virtualmente através de sensores

ligados ao corpo e o médico a distancia;
Prescricao: o documento podera ter assinatura digital do especialista;

Cirurgia: O CFM j& havia recomendado suspender o atendimento ambulatorial, de
modo a nao ter aglomeragdes desnecessarias em centros médicos e consultérios.
Além disso, outra recomendacéo que também foi apoiada por sociedades foi a de
adiar cirurgias eletivas, deixando para realizar apenas as de urgéncia e emergéncia,

ou cirurgias oncoldgicas necessérias;

Monitoramento: O especialista podera avaliar os exames e o estado de saude

remotamente;

Sigilo: O especialista também seréa responsavel pela seguran¢a do armazenamento

virtual do prontuario, da transmissao do video da consulta remota.

OUTRAS MEDIDAS DURANTE A PANDEMIA DE CORONAVIRUS

Além da liberacdo da telemedicina, o CFM tomou outras medidas durante a

pandemia do coronavirus.

Uma delas foi a portaria CFM n°® 68/2020, que suspende, durante 30 dias, prazos
processuais, sindicancias, audiéncias, sessdes de julgamento, atos instrutérios presenciais
e atendimento externo ao publico. A portaria passou a valer a partir de 23/03/2020, quando
os atos instrutorios seréo feitos on-line e apenas atendimentos de grande necessidade que

ndo puderem ser feitos remotamente poderéo ser realizados.

Telemedicina
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O CFM também se posicionou com relagdo a atuacao dos médicos nesse periodo.

No documento divulgado, as recomendacdes para toda a populacdo e aos
profissionais € manter uma vigilancia diaria sobre os acontecimentos, para que acdes
possam ser tomadas de forma rapida e eficiente.

A orientacdo é manter a populagéo ciente de todas os trabalhos realizados, mas de

forma cautelosa, evitando panico.

Telemedicina “



ATO MEDICO

A Resolucgédo do Conselho Federal de Medicina 1.627/01 disciplina o que seria o ato
médico. Pode-se dizer que ela é o embrido do ato médico (da lei que veio em 2013).

Essa lei (12.842/2013), quando criada, foi muito criticada, pois gerou uma certa
polarizacao entre todos os profissionais da salde e, do outro lado, a Medicina.

Existia um consenso de que referida lei cercearia a atuagdo dos profissionais ndo
médicos, os impedindo que realizassem atos realizados de acordo com sua formacgéo.

Na pratica, o que se tem observado, € a invasdo do ato médico pelas outras areas
da saude (n&o por conta da lei, mas por conta da propria formagéo profissional).

A titulo de curiosidade, a Medicina, hoje, tem em torno de 7.200 horas de formacéo.
As outras areas da saude ficam em torno de 3.000/4.000 horas.

E uma diferenga muito grande em termos de horas de estudo, isso sem levar em
contata a residéncia médica (mais umas 3.000 horas, dependendo da especializa¢éo).

Ato continuo, houve um veto dessa lei, pela entdo presidente da Republica, que
retirou alguns procedimentos invasivos, gerando outra discussao.

Atualmente, a lei que trata do ato médico é a prépria lei retro mencionada, cuja
transcricdo se faz pertinente, in verbis:

Lei 12.842/2013 — Dispde sobre o exercicio da Medicina:

Art. 1° O exercicio da Medicina é regido pelas disposicbes desta Lei.

Art. 2° O objeto da atuacdo do médico é a saude do ser humano e das
coletividades humanas, em beneficio da qual devera agir com o maximo de
zelo, com o melhor de sua capacidade profissional e sem discriminacdo de
qualquer natureza.

Paragrafo tnico. O médico desenvolvera suas agbes profissionais no campo
da atencdo a saude para:

I - a promogao, a protecao e a recuperagdo da satde;
I - a prevencéo, o diagnostico e o tratamento das doencas;
Ill - a reabilitagcdo dos enfermos e portadores de deficiéncias.

Art. 3° O médico integrante da equipe de saude que assiste o individuo ou
a coletividade atuara em mutua colaboragdo com os demais profissionais de
saude que a compdéem.

Art. 4° S4o atividades privativas do médico:
I - (VETADO);

Il - indicagéo e execucdo da intervengéo cirargica e prescricdo dos cuidados
médicos pré e pos-operatorios;

Il - indicacdo da execucdo e execucdo de procedimentos invasivos, sejam
diagnosticos, terapéuticos ou estéticos, incluindo os acessos vasculares
profundos, as bidpsias e as endoscopias;



IV - intubagéo traqueal;

V - coordenacdo da estratégia ventilatoria inicial para a ventilagdo mecéanica
invasiva, bem como das mudancas necessarias diante das intercorréncias
clinicas, e do programa de interrupcdo da ventilagdo mecanica invasiva,
incluindo a desintubagao traqueal;

VI - execugdo de sedacao profunda, bloqueios anestésicos e anestesia geral;

VIl - emissdo de laudo dos exames endoscopicos e de imagem, dos
procedimentos diagndsticos invasivos e dos exames anatomopatologicos;

VIil - (VETADO);

IX - (VETADO);

X - determinagdo do prognéstico relativo ao diagndstico nosoldgico;

Xl - indicag&o de internacdo e alta médica nos servicos de atencéo a saude;

Xll - realizagdo de pericia médica e exames médico-legais, excetuados 0s
exames laboratoriais de analises clinicas, toxicologicas, genéticas e de biologia
molecular;

XllI - atestacdo médica de condigbes de salide, doengas e possiveis sequelas;

X1V - atestaggo do Obito, exceto em casos de morte natural em localidade em
que ndo haja médico.

§ 1° Diagnostico nosolégico é a determinagdo da doenca que acomete o ser
humano, aqui definida como interrupgéo, cessacéo ou disturbio da fungdo do
corpo, sistema ou 6rgéo, caracterizada por, no minimo, 2 (dois) dos seguintes
critérios:

| - agente etiolégico reconhecido;

Il - grupo identificavel de sinais ou sintomas;

Ill - alteragbes anatémicas ou psicopatoldgicas.
§ 2° (VETADO).

§ 3° As doencas, para os efeitos desta Lei, encontram-se referenciadas na
versdo atualizada da Classificagcdo Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados a Saude.

§ 4° Procedimentos invasivos, para os efeitos desta Lei, sdo os caracterizados
por quaisquer das seguintes situacées:

I - (VETADO);

Il - (VETADO);

Ill - invas&o dos orificios naturais do corpo, atingindo érgaos internos.
§ 5° Excetuam-se do rol de atividades privativas do médico:

I - (VETADO);

Il - (VETADO);

Ill - aspiracdo nasofaringeana ou orotraqueal;

IV - (VETADO);



V - realizagao de curativo com desbridamento até o limite do tecido subcutaneo,
sem a necessidade de tratamento cirurgico;

VI - atendimento a pessoa sob risco de morte iminente;
VIl - realizagdo de exames citopatolégicos e seus respectivos laudos;

VIl - coleta de material biolégico para realizacdo de analises clinico-
laboratoriais;

IX - procedimentos realizados através de orificios naturais em estruturas
anatémicas visando a recuperagéo fisico-funcional e ndo comprometendo a
estrutura celular e tecidual.

§ 6° O disposto neste artigo ndo se aplica ao exercicio da Odontologia, no
ambito de sua area de atuacéo.

§ 7° O disposto neste artigo sera aplicado de forma que sejam resguardadas as
competéncias préprias das profissées de assistente social, biélogo, biomédico,
enfermeiro, farmacéutico, fisioterapeuta, fonoaudiélogo, nutricionista,
profissional de educacéo fisica, psicologo, terapeuta ocupacional e técnico e
tecndlogo de radiologia.

Art. 5° S4o privativos de médico:
I - (VETADO);

Il - pericia e auditoria médicas; coordenacao e superviséo vinculadas, de forma
imediata e direta, as atividades privativas de médico;

Il - ensino de disciplinas especificamente médicas;

IV - coordenacgéo dos cursos de graduacdo em Medicina, dos programas de
residéncia médica e dos cursos de pés-graduagéo especificos para médicos.

Paragrafo unico. A diregdo administrativa de servigcos de saude ndo constitui
fungdo privativa de médico.

Art. 6° A denominacdo de “médico” é privativa dos graduados em cursos
superiores de Medicina, e o exercicio da profissdo, dos inscritos no Conselho
Regional de Medicina com jurisdigdo na respectiva unidade da Federacéao.

Art. 6° A denominacédo ‘médico’ é privativa do graduado em curso superior de
Medicina reconhecido e devera constar obrigatoriamente dos diplomas emitidos
por instituicées de educagao superior credenciadas na forma do art. 46 da Lei
n®9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo
Nacional), vedada a denominagcdo ‘bacharel em Medicina’. (Redacdo dada
pela Lei n° 134.270, de 2016)

Art. 7° Compreende-se entre as competéncias do Conselho Federal de
Medicina editar normas para definir o carater experimental de procedimentos
em Medicina, autorizando ou vedando a sua pratica pelos médicos.

Paragrafo Gnico. A competéncia fiscalizadora dos Conselhos Regionais de
Medicina abrange a fiscalizagdo e o controle dos procedimentos especificados
no caput, bem como a aplicagdo das sangbes pertinentes em caso de
inobservéancia das normas determinadas pelo Conselho Federal.

Art. 8° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apos a data de sua publicag&o.



NOVO CODIGO DE ETICA MEDICA - PRINCIPAIS ALTERACOES

Novo Cédigo de Etica Médica — em vigor: 2019

Ultimo Cédigo: 2010

Resolugdo CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018, modificada pelas Resolugbes
CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019.

Conselho Federal de Medicina - CFM

O Codigo de Etica Médica - Resolugdo CFM n° 2.217/2018. Modificada pelas
Resolucdes CFM n° 2.222/2018 (corrige erro material do Cédigo de Etica Médica) e
2.226/2019 (Revoga a Resolugdo CFM n° 1.649/2002, os artigos 4° e 5° e seu paragrafo
Unico da Resolugdo CFM n° 2.170/2017 e altera o artigo 72 do Cédigo de Etica Médica, que
proibem descontos em honorarios médicos através de cartdes de descontos e
a divulgacéo de precos das consultas médicas de forma exclusivamente interna).

Resolugcdo CFM 2.222/2018, de 23 de novembro de 2018.
Altera a Resolugcdo CFM 2.217, de 27/09/2018:

CONSIDERANDO o erro material existente no item VI do Preambulo do Codigo
de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2.217/2018);

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na reunido plenaria realizada em 23
de novembro de 2018, resolve:

Art. 1° O item VI do Predmbulo do Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n°
2.712/2018) passa a ter a seguinte redacao:

“VI - Este Cédigo de Etica Médica é composto de 26 principios fundamentais
do exercicio da medicina, 11 normas diceoldgicas, 117 normas deontolégicas e
quatro disposicoes gerais. A transgressdo das normas deontologicas sujeitara
os infratores as penas disciplinares previstas em lei.”

RESOLUGAO N° 2.226, DE 21 DE MARCO DE 2019:

(...) considerando, finalmente, o decidido na reunido plenaria realizada em 21
de margo de 2019, resolve:

Art. 1° - Revogar a Resolugcdo CFM n° 1.649/2002, publicada no Diario Oficial
da Unido n° 232, de 2 de dezembro de 2002, Secao 1, p. 80, e os artigos 4° e
5° e seu paragrafo unico da Resolugdo CFM n°2.170/2017, publicada no Diario
Oficial da Unido de 24 de janeiro de 2018, Segéao 1, p. 80.

Art. 2°- O artigo 72 do Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2.217/2018
publicada no Diario Oficial da Unido de 1° de novembro de 2018, Secgédo 1, p.
179) passa a ter a seguinte redagao:

E vedado ao médico:

Art. 72 - Estabelecer vinculo de qualquer natureza com empresas que anunciam
ou comercializam planos de financiamento ou consdrcios para procedimentos
médicos.
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A publicacdo da Resolugédo n°® 2.217/2018 marca o fim de um processo de quase
trés anos de discussdes e andlises, conduzido pelo Conselho Federal de Medicina (CFM),
cujo resultado visivel e esperado pela sociedade era a revisdo do Codigo de Etica Médica
(CEM).

O novo texto, em vigor a partir de 30 de abril de 2019, atualizou a versao anterior,
de 2009, incorporando abordagens pertinentes as mudangas do mundo contemporaneo.

Temas como inovacbes tecnolbgicas, comunicacdo em massa e relagbes em
sociedade foram tratados.

Ressalte-se que ao atender uma necessidade natural e permanente de
aperfeicoamento, a revisdo do CEM foi feita sob o prisma de zelo pelos principios
deontolégicos da medicina, sendo um dos mais importantes o absoluto respeito ao
ser humano, com a atuagdo em prol da saude dos individuos e da coletividade, sem
discriminagoes.

O novo CEM mantém o mesmo numero de capitulos, que abordam principios,
direitos e deveres dos médicos. Do conjunto aprovado, ha alguns trechos que merecem
destaque, como o artigo que estabelece no Cédigo de Etica os limites para o uso de redes
sociais pelos médicos no exercicio da profisséo.

Outro ponto relevante se refere as normas que definem a responsabilidade do
médico assistente, ou seu substituto, ao elaborar e entregar o sumario de alta. No que
se refere aos direitos dos médicos, o novo CEM prevé a isonomia de tratamento aos
profissionais com deficiéncia e reforga a necessidade de criagdo de comissdes de ética nos
locais de trabalho.

Capitulo X
DOCUMENTOS MEDICOS
E vedado ao médico:

Art. 86 Deixar de fornecer laudo médico ao paciente ou a seu representante
legal quando aquele for encaminhado ou transferido para continuacdo do
tratamento ou em caso de solicitacdo de alta.

Art. 87 Deixar de elaborar prontuario legivel para cada paciente.

§ 1° O prontuédrio deve conter os dados clinicos necessarios para a boa
condugcdo do caso, sendo preenchido, em cada avaliacdo, em ordem
cronolégica com data, hora, assinatura e numero de registro do médico no
Conselho Regional de Medicina.

§ 2° O prontuario estara sob a guarda do médico ou da instituicdo que assiste
o paciente.

§ 3° Cabe ao médico assistente ou a seu substituto elaborar e entregar o
sumario de alta ao paciente ou, na sua impossibilidade, ao seu representante
legal.
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O Novo Codigo se constitui de 26 principios fundamentais para o exercicio da medicina

e, aproximadamente, 120 normas que condicionam infratores as penas disciplinares.

+  As grandes mudancas:

1) Respeito ao médico deficiente, ou seja, o médico portador de algum tipo de
deficiéncia;

2) Midias sociais: esta diretamente ligada a publicidade médica. Vale consignar que
existe uma resolugdo especifica que traz todo o arcabouco deontoldgico (adjetivo
relativo a deontologia, a ciéncia dos deveres morais, especialmente os deveres
inerentes a certas profissdes), trazendo todos os valores da Medicina, tendo como
cerne a proibicao da comercializagdo da Medicina, pois ela ndo é um produto, ndo
podendo, portanto, ser vendida. Os dispositivos do Novo Cédigo vém exatamente

tratar acerca dessa publicidade no ambito das midias sociais.

+  Publicidade/Propaganda Médica:

O médico pode utilizar-se da publicidade para divulgar, por exemplo, seu trabalho
como especialista em determinada area de atuagéo (desde que tenha esse registro perante
o Conselho). Essa é uma publicidade que se faz do seu trabalho. Isso pode.

Ocorre € que ha limites éticos importantes nessa divulgacéo de assuntos médicos.
O proprio Cadigo de Etica Médico trata da publicidade, balizando o que o médico pode ou
ndo divulgar.

Divulgar o antes e depois pode, desde que ndo haja identificacdo do paciente
(sua privacidade néo pode ser ferida). Uma determinada técnica cirargica, por exemplo,
vocé pode divulga-la, desde que se preserve a identidade do paciente, mesmo que haja
autorizagéo do préprio paciente, ndo se pode divulgar sua identidade.

O que também é vedado: divulgacdo de procedimentos médicos, terapéuticos,
diagnoésticos que ndo tenham reconhecimento cientifico (ndo se pode enganar a populagéao
de algo que n&o é reconhecida cientificamente).

O que também é vedado: prometer resultados. A medicina, em linhas gerais, é uma

ciéncia de meio e néo de fim. Ha fatores biologicos importantes a serem levados em conta.
Ha exce¢des acerca dessa atividade de meio. Explica-se: as areas em que lidam com
procedimentos estéticos em geral (cirurgia plastica, dermatologia, etc.) sdo consideradas
atividades fim, ou seja, & aquela que o médico se compromete com o resultado do
procedimento (o paciente tem que sair melhor do que entrou). Ja nos casos de patologia, a
atividade é de meio, pois 0 médico ndo pode se comprometer com o resultado (certamente
ele deve fazer o melhor, utilizar-se da melhor técnica), mas ndo tem a obrigacdo com o
resultado.
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- Areas de maior dentincia:

+  Ginecologia-obstetricia: questées de assédio; expectativa da gestacao (inter-
corréncia ocorrendo com o recém-nascido);

«  Area de estética.

+  Tramite da denuncia:
Essa denuncia é feita diretamente perante os Conselhos Regionais.

O Conselho Federal atua, como uma espécie de 2% instancia, instancia revisora das
decisdes do Regional.

Nos Conselhos Regionais, a parte pode entrar com um pedido de investigacéo e
essa denlncia virar uma sindicancia. E nomeado um conselheiro sindicante que verifica
indicios da pratica de infragdo ética. Constatado algum indicio dessa pratica, € dado o
direito de defesa ao médico (principio do contraditorio), ainda no ambito da sindicancia.
Entdo, a Comissdo de Sindicancia se relune e se instaura o processo ético-profissional, no
ambito do CRM. Apés a decisdo dessa denlncia € que se podera recorrer ao CFM (tanto
denunciante, como denunciado-médico podem recorrer dessa decisao).

3) O Novo Caodigo autoriza 0 médico a enviar prontuarios médicos diretamente ao
juiz (por meio de ordem judicial).

Antes: deveria ser nomeado um perito judicial, o qual faria a andlise pontual do
prontuério no préprio local. Antes a ideia era que o sigilo fosse compartilhado entre médicos,
ou seja, entre o perito médico e o proprio medico informante.

A revisdo do Codigo chancela a ideia de que se pode entregar o prontuério

diretamente ao Juizo requisitante.

4) Telemedicina: o Novo Codigo deixa expresso que a telemedicina sera regulada
por uma Resolugéo propria. Por que isso? Porque ja existe uma Resolugdo mais
antiga que regula a telemedicina, a qual estd em reviséo, dada a necessidade de
adaptar-se a vida moderna.
Pertine registrar que referida regulamentagdo concerne, principalmente, ao
atendimento a pacientes em lugares remotos onde néo ha disponibilidade médica.
Dessa forma, o médico fara procedimentos a distancia. E necessario que haja,
portanto, a presenga dos profissionais nos dois lugares: o0 médico orientador que esta
situado em um grande centro, por exemplo, e 0 médico que esté situado em local distante.

A telemedicina é, portanto, um instrumento que, quando bem utilizado, beneficia
tanto o médico quanto o paciente.
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E as consultas on-line? Sao novidades em que o Conselho esta atento para novas

Resolucbes.

5) Proibicdo do médico atuante em instituicdo publica ou privada de utilizar-se de

documentos. Médicos infratores.
Documentos oriundos de instituicdo publica dentro das clinicas particulares —
proibi¢ao!
Ratifica-se e se esclarece essa vedagéo com o Novo Cédigo de Etica. Ndo que isso
ndo fosse proibido anteriormente.
6) O médico pode recusar-se a atender em situagdes precarias.
O que néo pode é abandonar o paciente.

Os CRMs sao autarquias em cada estado da federagdo. Os Conselhos estéao abertos
para receber denuncias.
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CASOS PRATICOS

CASO 1. Paciente contrai infec¢do hospitalar e acaba morrendo.

Pergunta-se: o hospital tem responsabilidade em indenizar pelo fator morte? E
o médico, incorreu em erro ao deixar o paciente internado?

Primeiro ponto a se esclarecer que de antema&o trago pra vocés: o hospital apresenta
todos os documentos que comprovam estar dentro dos limites de tolerancia de infecgéao.
Inclusive a Comissdo de Controle de Infeccdo Hospitalar atesta que o nivel de infeccéo
esta dentro do protocolo aceito.

Segundo ponto a esclarecer. Pergunta-se: o paciente ficou internado além do tempo
que deveria ter ficado? De quem é a responsabilidade pela alta do paciente?

Certo é que se 0 médico segue protocolos (sejam protocolos de conduta médica
emitidos pelo proprio Conselho de Medicina, sejam protocolos de condutas emitidos pela
equipe do hospital) e se os fundamenta, ndo tem porque ser responsabilizado pelo fator
morte.

No mais, € o médico quem decide a continuidade ou n&do da internacao.

O que nao pode € o médico expor, de forma desnecessaria, o paciente ao risco de
infeccéo.

Do ponto de vista do hospital: se ele seguiu os parametros corretos, inclusive a

Comissao de Controle de infegdo constatou isso, certo € que o hospital ndo contribuiu com
o fator morte.

Nesse caso, segundo deslinde processual (conforme transito em julgado): nédo
houve condenagéo nem do hospital, nem do médico.

CASO 2. Paciente internado e médico indica realizagcéo de exame de tomografia com
contraste. Durante 0 exame, o paciente relata estar passando mal. A equipe de médicos é

acionada e o paciente é levado para UTIl. Em pouco minutos, evolui para ébito.

Pergunta-se: o hospital tem responsabilidade em indenizar pelo fator morte? E
o médico, incorreu em erro ao prescrever o exame com contraste?

Primeiro: s6 para esclarecer, o contraste € uma substancia quimica injetavel que
tem a funcé@o de realgar as areas do corpo do paciente na realizacdo de um exame de
tomografia. Isso demanda alguns protocolos a serem seguidos.

Quando vai fazer inje¢cdo de contraste o paciente tem que assinar um termo de

autorizacéo. Neste termo tem que constar as possibilidades de risco do contraste.

Também é importante descrever no prontuario que o paciente foi orientado acerca

dos riscos e que assim mesmo autorizou o procedimento.

E importante que tudo isso conste em prontuario médico (a prescricdo do contraste,
a quantidade de produto aplicada e o lote do contraste utilizado).
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Em caso de morte, deve-se fazer, inclusive, uma notificacdo ao fabricante para

vistoria dos contrastes com o mesmo lote.

Tomadas essas providéncias, ndo tem porqué haver uma condenagéo, nem em face
do hospital, nem em face do médico. Mesmo porqué, no momento da realizagdo do exame,
0 médico estava presente na sala e rapidamente acionou a equipe médica para leva-lo a
UTI.

Conforme deslinde processual desse caso: ndo houve condenagéo nem do hospital,
nem do médico.

CASO 3. Gestante da entrada no hospital com fortes dores abdominais. O médico,
seguindo todos os protocolos adequados, opta pela realizacdo de uma cesarea. O recém-
nascido é tirado com vida, respira por 2 segundos e evolui a ébito.

Trés meses ap6s o ocorrido, o hospital € intimado a entregar o prontuario médico

ao juizo requerente.

Acerca desse contexto, imprescindivel informar que existe um processo em que mae
do RN falecido moveu em face de um senhor bilionario requerendo toda sua heranga. Vale
informar que esse citado senhor, antes de morrer, ja havia realizado teste de paternidade,
por meio do qual se comprovou ser o pai biolégico do RN.

Pergunta-se: o que o médico tem a ver com esse contexto? Lembrando que

ele seguiu todos os protocolos adequados e ndo cometeu nenhum erro.

Qual a importancia do prontuario médico com a descricao do nascimento com

vida, ainda que o RN tenha respirado por apenas 2 segundos e em seguida evoluido
a Obito?

Explicando:

Um senhor bilionario teve um relacionamento com uma mulher, mais especificamente,
uma garota de programa.

Essa mulher engravidou. O RN nasceu com vida e em seguida evolui a 6bito, apbs
2 segundos.

Segundo o Cédigo Civil: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida. Artigo 2°.

Entéo, ainda que esse RN tenha existido por 2 segundos, ele passa a ser o0 Unico

herdeiro de toda a heranga do bilionario, ja que ele néo tinha filhos e nem era casado.
Mas néo para por ai.
Na linha de sucesséo de heranca se o RN faleceu, quem é seu herdeiro? A méae.

Por isso, a importancia do relatério médico bem descrito, com detalhes do ocorrido
dentro da sala cirargica. Certamente isso é de suma importancia.

Se 0 médico no prontuario ndo tivesse colocado que o RN nasceu com vida e
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sobreviveu por 2 segundos, a mae do RN n&o seria a herdeira da fortuna.

Nesse caso especifico, ainda que haja uma investigagdo pericial técnica para
comprovar se o RN realmente nasceu com vida, essa prova certamente estaria prejudicada,
pois quando houve a intimacdo do hospital para a entrega do prontuario, o 6bito ja tinha
ocorrido ha 3 meses.

Do ponto de vista médico, esse fator, as vezes, ndo & muito relevante, pois para a
medicina o que ocorreu foi a morte, ap6s 2 segundos do nascimento. Entéo, as vezes, é
dificil persuadir o médico da suma importancia do prontuario bem descrito, tanto para sua
protecdo, quanto para a prote¢do do hospital onde o ato foi realizado.

CASO 4. Paciente gravida, final de gestacao, procura servigo de saude com dores
abdominais. Unico médico disponivel a examina e pede retorno ao servigo mais tarde,
caso a dor persista. Paciente retorna 3 horas ap6s, em trabalho de parto. O médico esta
realizando outra cirurgia no momento, por isso, o parto foi feito pela equipe de enfermagem

do hospital. Houveram complica¢des, o que resultaram em morte do RN.

Como vocés imaginam a escala de responsabilizacdo do médico, do hospital
e da enfermagem? Nesse caso, houve condenacéao? Se sim, a quem foi imputada a
responsabilidade pelo fator morte?

Vamos la.

Deslinde processual: Em primeira instancia houve a condenacdo do hospital
e do médico. No Tribunal de Justica foi mantida a condenacdo do hospital, quanto a
condenacéo do médico, de maneira igualitaria. Em 3% instancia o médico foi excluido dessa
responsabilidade.

Assim, o STJ entendeu que a falta de estrutura do hospital ensejou no evento morte,
ja que o médico néo teria como largar um parto para fazer outro, ele néo teria como fazer
essa escolha de paciente.

Quanto a equipe de enfermagem, em termos de reponsabilidade, ela compde o
servigo relacionado ao estabelecimento, por isso, a condenacao do hospital.
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CASO 5.

Clinicas e consultérios ndo podem divulgar condigbes especiais diferenciadas. Ou seja, ndo
pode oferecer cupons de descontos, planos de fidelidade, etc. Nessa mesma linha, ndo se
pode fazer sorteios de procedimentos.

Fonte: parecer do CFM n° 10/16.
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