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RESUMO

O presente artigo “Responsabilidade civil por erro médico de diagnéstico”, tem como
objetivo analisar dentro do ordenamento juridico civil o dever de responsabilizar o
meédico por erro de diagndstico, visto que aos olhos da justica a relagdo médico-
paciente passou a ser vista como relacdo de consumo. Para tanto, o estudo parte do
meétodo de abordagem dedutivo, através de pesquisa qualitativa, com a intengao de
trabalhar caracteristicas e ideias relacionadas a tematica, utilizando-se da pesquisa
bibliografica, alicerce tedrico sobre o tema em apresso. Ainda, o presente estudo
tratara da responsabilidade subjetiva e como ela se adequa as acgbes de
responsabilidade médica, a qual tem como exigéncia a prova da culpa juntamente
com seus elementares, negligéncia imprudéncia e impericia. Seus requisitos como a
culpa, agao do individuo que da causa ao dano, dano, prejuizo causado por agao ou
omissao e nexo causal, o liame entre dano e culpa, e quando a responsabilizagdo civil
do médico referente ao erro médico, mais especificamente sobre o erro de
diagndstico, considerado o mau resultado de uma agao ou omisséo. A preocupagao
do Poder Judiciario na buscar da resolugdo em acgdes de erro médico no diagndstico,
sempre como base em pericia especializada para que nao se cometa equivocos, pois
deixar de responsabilizar um meédico, quando comprovado sua culpa, vai de encontro
com os preceitos legais, ou no caso de condenar um profissional que no caso concreto
nao teve culpa, cometer-se-a injustica. Logo, para que nao haja nenhum equivoco
quanto responsabilizagcdo do médico deve ser analisado o caso concreto.
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ABSTRACT

This article “Civil responsibility for medical diagnosis error” aims to analyze, within the
civil legal system, the duty to hold the physician accountable for misdiagnosis, since in
the eyes of justice the doctor-patient relationship has come to be seen as a consumer
relationship. Therefore, the study departs from the deductive method of approach,
through qualitative research, with the intention of working on characteristics and ideas
related to the theme, using bibliographical research, the theoretical foundation on the
subject in a hurry. Still, this study will deal with subjective liability and how it fits medical
liability actions, which requires proof of guilt along with its elementary, negligence,
recklessness and malpractice. Its requirements such as fault, action of the individual
that causes the damage, damage, loss caused by action or omission and causal link,
the link between damage and fault, and when the doctor's civil liability regarding
medical error, more specifically on the diagnostic error, considered the bad result of
an action or omission. The concern of the Judiciary in seeking resolution in cases of
medical error in the diagnosis, always based on specialized expertise so that mistakes
are not made, because failing to hold a doctor responsible, when proven guilty, goes
against the legal precepts, or in the case of condemning a professional who in the
concrete case was not at fault, injustice will be committed. Therefore, so that there is
no misunderstanding regarding the responsibility of the physician, the concrete case
must be analyzed.
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1 INTRODUGAO

A Medicina € uma profissao a servigo da saude do ser humano e da coletividade
e sera exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza, ainda, alvo de toda a
atencao do médico € a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com
o0 maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional, proporcionando desta
forma melhor qualidade de vida, tornando a atividade fundamental para alcangar o
bem estar dos seres humanos junto a busca da evolugédo da ciéncia médica, com
melhores equipamentos e protocolos técnicos.

Nao ha duvida que nenhum médico quer cometer falhas, porém todos estao
aptos, pois o erro pode acontecer independente do dolo na acdo do médico, que

inclusive pode trazer efeitos negativos. Por esse motivo o direito busca garantir ao
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meédico o direito de ndo ser responsabilizado quando ocorre algum dano ao paciente,
sem que o profissional tenha dolo, e ao paciente, busca a efetivagédo do direito de ser
reparado quando lesado por culpa do profissional.

Dito isso, o presente artigo intitulado “Responsabilidade civil por erro médico
de diagndstico” tem como objetivo analisar dentro do ordenamento juridico civil o
dever de responsabilizar o médico por erro de diagndstico, visto que aos olhos da
justica a relagdo médico-paciente passou a ser vista como relagdo de consumo. Assim
como versa a relagdo de médico e paciente frente ao cédigo do consumidor, e a
producao de provas entre as partes e o poder judiciario. Dessa forma questiona-se:
Qual a responsabilidade civil do médico em relagao ao erro de diagnéstico?

Portanto, faz necessaria certa cautela no estudo sobre o tema, ao passo que
trata de responsabilizar ou ndo um médico por erro no diagndstico, visto que existe
uma grande dificuldade na producgao de provas, de forma a determinar quando uma
conduta gera ou nao o direito de indenizar o paciente.

Para tanto, o estudo parte do método de abordagem dedutivo, por meio de
pesquisa qualitativa, com a inteng¢ao de trabalhar caracteristicas e ideias relacionadas
a tematica, utilizando-se da pesquisa bibliografica, constituindo um alicerce tedrico

sobre o tema em apresso.

2 REPONSABILIDADE CIVIL

Ao iniciar o presente artigo € essencial a analise dos elementos constitutivos
da responsabilidade civil conjunta com a acdo humana. Esse instituto tem como
objetivo garantir a vitima o direito de ter restabelecidas as mesmas condigdes
anteriores de ser lesionada, através de compensacéo financeira pelo agente causador
do prejuizo na mesma proporgao.

Para Sergio Cavalieri Filho (2020) a responsabilidade civil € como “...] um
dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de
um dever juridico originario”.

No entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2022a) “a responsabilidade
civil decorre de uma conduta voluntaria violadora de um dever juridico, isto €, da

pratica de um ato juridico, que pode ser licito ou ilicito”.
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Sergio Cavalieri Filho (2020), afirma que,

[...] responsabilidade é um dever juridico sucessivo, consequente a violagao
do primeiro [...]. Se ndo cumprir a obrigagédo (deixar de prestar os servigos),
violara o dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de
compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagao.

O Cadigo Civil de 2002, traz nos artigos 186 e 927, o elemento base da
responsabilidade civil, a culpa, a partir dela € investigado, no caso concreto, se ha

reparacao de dano ou nao.

Art. 186. Aquele que, por agdao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

[...]
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2022) afirmam que,

O Novo Cddigo Civil, por sua vez, afastando-se da orientagéo da lei revogada,
consagrou expressamente a teoria do risco e, ao lado da responsabilidade
subjetiva (calcada na culpa), admitiu também a responsabilidade objetiva,
consoante se infere da leitura do seu art. 927.

Entretanto, a legislacao especifica aceita a teoria da responsabilidade objetiva,
que tem como requisitos, o dano e o nexo causal apés a conduta humana, o que leva
a obrigacao de indenizar, independente da culpa.

Porém, o que se percebe na legislacdo brasileira quanto a responsabilidade
civil, que apesar de aceitar a teoria objetiva, opta pela responsabilidade subjetiva com
regra geral, buscando a responsabilizagao civil de quem culposamente causou o

dano.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva ou teoria da culpa, como também é chamada,
tem como pressuposto a culpa do agente que da causa a lesao, de tal forma que o
autor deve comprovar a culpa ou dolo do réu, caso o contrario ndo ha de se falar em

responsabilizagao civil.
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O dolo, incide na vontade do agente violar um direito de outrem, conforme
Carlos Roberto Gongalves (2022b) o dolo “é a violagdo deliberada, consciente,
intencional do dever juridico”. E culpa propriamente dita, através da negligéncia,
imprudéncia ou impericia. A negligéncia por ser entendido com falta de atengdo no
procedimento, a imprudéncia baseada na falta cuidado e a impericia como sendo a
falta de expertise para desempenhar determinada funcao.

Carlos Roberto Gongalves (2022b) afirma:

[...] ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. Nessa concepgéo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Portanto, para comprovar a responsabilidade civil subjetiva, deve provar o dolo,
ou a culpa conjunta com fundamento na negligéncia, imprudéncia ou impericia, para
que o agente seja responsabilizado por seus atos e tenha a obrigagao de indenizar.

No enfoque do presente estudo o médico deve ter conhecimento sobre a
ciéncia para assegurar ao seu paciente de que tera um diagnostico correto e empregar
toda a técnica, diligéncia, pericia e conhecimentos com toda maestria na tentativa de
melhorar a moléstia do paciente (GONCALVES, 2021), porém quando o profissional
nao age de acordo com os procedimentos médicos, € possivel causar algum dano ao
paciente e assim ser responsabilizado civiimente.

Os médicos serao civiimente responsabilizados quando tiverem enquadrados
em quaisquer modalidades de culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia
(GONCALVES, 2021).

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

A responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco ou presungéao de culpa, como
espécie de responsabilidade civil, ao contrario da subjetiva, deve ser comprovado se
houve ou ndo o dano sem se preocupar com culpa ou dolo do agente.

O Cddigo Civil em seu Art. 927 resguarda a teoria do risco.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.
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Paragrafo unico. Havera obrigagcdo 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 (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, ressalta Silvio de Salvo Venosa (2021):

[...] o que se leva em conta € a potencialidade de ocasionar danos; a atividade
ou conduta do agente que resulta por si sé na exposigdo a um perigo [...].
Leva-se em conta o perigo da atividade do causador do dano por sua
natureza e pela natureza dos meios adotados. Nesse diapasédo poderiamos
exemplificar com uma empresa que se dedica a produzir e apresentar
espetaculos com fogos de artificio. Ninguém duvida de que o trabalho com
polvora e com explosivos ja representa um perigo em si mesmo, ainda que
todas as medidas para evitar danos venham a ser adotadas.

Na teoria do risco se leva em consideragao o ato comissivo (agao ou omissao)
do agente, pois o simples fato do exercicio da atividade do agente poder causar dano
a terceiro deve considerar a hipotese de ser responsabilizado, ainda que tenha agido
com todos os cuidados necessarios.

Portanto a responsabilidade civil objetiva ndo leva em consideracéo se o agente

teve dolo ou culpa e sim o ato comissivo potencialmente lesivo.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Como uma das espécies de responsabilidade civil pertinente ao assunto, a
reponsabilidade civil contratual surge com o descumprimento de uma obrigagao
preexistente, contratual ou negdcio juridico unilateral, basta que apenas um
dispositivo ndo seja exercido pela parte, o que venha causar o dano, fica o deve de
indenizar conforme o artigo 389 do Cadigo Civil: “Art. 389. Nao cumprida a obrigagao,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado” (BRASIL,
2002).

Nos casos de responsabilidade contratual pode haver danos materiais quanto
morais, de forma culposa ou dolosa, por 6bvio dependendo do carater e circunstancia

de cada contrato, cuja responsabilidade tem por regra dano moral indireto.
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Pode haver danos materiais, como o médico contratado para fazer determinada
cirurgia e nao utiliza os métodos adequados, o dano moral majoritariamente vem a
par do dano material.

Sendo mostrado pelo credor que houve o inadimplemento do contrato, recaindo
0 6nus da prova ao devedor de comprovar que nao teve culpa no inadimplemento ou
a presenga da excludente de indenizar, considerado um contrato singular entre
meédico e cliente, o cliente & coparticipe para 0 sucesso ou insucesso da atividade
meédica.

Sergio Cavalieri Filho (2020) ensina que:

Responsabilidade contratual € o dever de reparar o dano decorrente do
descumprimento de uma obrigacdo prevista no contrato. E infragdo a um
dever estabelecido pela vontade dos contratantes, por isso decorrente de
relacdo obrigacional preexistente. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico, a cuja observancia
ficam adstritos.

Na maioria dos casos o0s contratos meédico-paciente sao tacitos, e pelo
surgimento contratual entre as partes cabe a responsabilidade em conjunto, pois de
nada adianta o profissional passar todo o protocolo de cuidados e medicamentos que
o cliente necessita, para a cura ou tratamento da sua moléstia, e 0 mesmo nao segui-
los corretamente, pois se ndo seguir os devidos cuidados nao tera efetividade no
tratamento prescrito, se assim ocorrer nao ha de se falar em responsabilizacao do
meédico.

Diante do exposto nota-se que do contrato firmado entre as partes, a
responsabilidade € reciproca. A responsabilidade contratual sempre surge de um
inadimplemento completo ou parcial, cabendo a parte credora provar que houve a
inadimpléncia e ao credor mostra se houve erro que exclua a inadimpléncia.

Na reponsabilidade civil extracontratual ndo ha nenhum liame contratual entre
as partes, ela surge da pratica do ilicito ou do exercicio do direito que excedeu os
limites da lei.

Conforme traz o Cdodigo Civil (2002) em seus artigos 186, 187 e 188.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracao ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remogéo do perigo (BRASIL. 2002).

Ainda, vale mencionar, conforme a teoria do risco existe um dever juridico
social de cuidado, determinadas agbes que s&o tomadas, geram por si sé 0 risco,
como passar em alta velocidade em frente a uma escola, cria-se a chance de atropelar
um estudante. Conforme o paragrafo unico do artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002, ja
mencionado.

Nesse sentido Carlos Roberto Gongalves (2021) conceitua:

[...] culpa extracontratual, consiste no cumprimento da lei ou do regulamento.
Se a hipotese nédo estiver prevista na lei ou no regulamento, havera ainda o
dever indeterminado de n&o lesar a ninguém, principio este que, de resto,
acha--se implicito no art. 186 do Caodigo Civil, que nao fala em violagao de
‘lei’, mas usa de uma expressao mais ampla: violar ‘direito’.

O vinculo juridico da responsabilidade civil ndo se da através de contrato mas
com o dano causado, ao violar um dever juridico, surgindo entdo, a obrigacado de
indenizar, danos morais e materiais e possiveis lucros cessantes. Fundada na teoria
da culpa, o lesado devera demonstrar que quem agiu com imprudéncia, negligéncia
ou impericia foi o lesante, de forma contraria da responsabilidade contratual onde o

O6nus da prova € do lesante.

2.4 REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A norma juridica brasileira busca com a responsabilidade civil obrigar o
causador do dano a repara-lo, logo estipulou alguns requisitos para se caracterizar o
surgimento da obrigagédo. Todos os requisitos sao necessarios para a imputacéo do
fato, o dano, a culpa e o nexo causal.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2022) ressaltam:
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Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigagao
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagédo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os
interesses lesados.

Alguns requisitos tém variagdes pois a o valor da indenizagéo, seja ela moral
ou patrimonial, serdo calculadas de acordo com o dano e a culpa. Assim sendo, &

necessario estudar os requisitos da responsabilidade civil supracitados.

2.4.1 Dano

Dano ¢é o prejuizo causado ha terceiro através da agdo ou omissao do agente
causador. Tal requisito € de extrema importancia para a responsabilizagao civil,
(LOPEZ, 2021, p. 27).

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2022) o conceito de “[...]
dano ou prejuizo como sendo a lesao a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou
nao -, causado por agdo ou omissao do sujeito infrator”.

Como ja citado no presente estudo e com base no artigo 186 do Cédigo Civil
de 2002, ndo se podem falar em responsabilidade civil sem haver dano.

Independentemente se o dano sofrido tenha sido moral, material ou estético o
agente causador deve cumprir com a obrigagao de indenizar. Para tentar suprir o dano
causado e restaurar a vida da vitima, ou, em casos mais severos dar suporte a familia

da vitima, ainda, as indenizagdes podem se cumuladas concomitantemente.

2.4.1.1 Dano Patrimonial, Moral e Estético

O dano patrimonial nada mais é do que todas as custas com consultas, exames,
medicamentos e lucros cessantes, pelo periodo que nao esteja habilitado para o
trabalho, que o causador do dano devera indenizar a vitima. Devendo seguir algumas
condigbes, o prejuizo deve ser certo, atual, ndo duvidoso. Havendo o dano ser
causado com culpa.

Para Humberto Theodoro Junior (2016) o dano é:
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[...] ato ilicito, por conseguinte, todo ato praticado por terceiro que venha
refletir, danosamente, sobre o patrimbénio da vitima ou sobre o aspecto
peculiar do homem como ser moral. Materiais, em suma, s&o os prejuizos de
natureza econdmica, €, morais, os danos de natureza ndao econémica e que
‘se traduzem em turbagbes de animo, em reagdes desagradaveis,
desconfortaveis, ou constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na
esfera do lesado’. Assim, ha dano moral quando a vitima suporta, por
exemplo, a desonra e a dor provocadas por atitudes injuriosas de terceiro,
configurando lesdes nas esferas interna e valorativa do ser como entidade
individualizada.

Ja o dano moral de conceito oposto a patrimonial € aquilo que ndo tem um valor
especifico, como o sofrimento, a dor, a humilhagao, a tristeza passada pelo paciente,
esta ligado diretamente a pessoa.

A indenizacgao por dano moral esta amparada pela Constituicdo Federal Art. 5°,

incisos V e X.

5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988).

O mesmo nao pode ser um valor abusivo, pois caracteriza enriquecimento
ilicito, devendo apenas suprir com efetividade os danos causados.

Dano estético é toda alteracdo em sua aparéncia, que causa-lhe
constrangimento na sociedade, como cicatrizes e deformidades causados por
procedimentos falhos, causando e vitima desconforto e complexo de inferioridade.

Ademais, a Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica (STJ), assim dispoe:
“E licita a cumulacdo das indenizagbes de dano estético e dano moral” (BRASIL,
2009).

Mediante as controvérsias doutrinarias sobre dano estético ser considerado ou
ndo uma terceira espécie de dano, o Superior Tribunal de Justica (STJ) vem
considerando uma terceira espécie de dano, sendo possivel a cumulagdo de dano

estético e dano moral.
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2.4.2 Culpa

A culpa nada mais € que o ato praticado pelo agente, tanto na agado quanto pela
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia em que causar danos ou infringir
direito mesmo apenas moral.

Assim respalda o artigo 186 do Cddigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Negligéncia, imprudéncia e impericia s&o caracteristicas essenciais para a
configuracao da culpa em sentido estrito. Como leciona Sergio Cavalieri Filho (2020,
p.47)

A imprudéncia é falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva,
por agdo. Age com imprudéncia o motorista que dirige em excesso de
velocidade, ou que avanga o sinal. Negligéncia é a mesma falta de cuidado
por conduta omissiva. Havera negligéncia se o veiculo ndo estiver em
condigdes de trafegar, por deficiéncia de freios, pneus etc. O médico que nao
toma os cuidados devidos ao fazer uma cirurgia, ensejando a infecgdo do
paciente, ou que lhe esquece uma pinga no abdémen, é negligente. A
impericia, por sua vez, decorre de falta de habilidade no exercicio de
atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela
do agente. Havera impericia do motorista que provoca acidente por falta de
habilitagao

Portanto a negligéncia é a falta de cuidado com os procedimentos técnicos e
éticos para com seu paciente, uma omissdo com o dever ético da profissdo, a
imprudéncia, caracterizada pela culpa comissiva, a falta de zelo pelo paciente,
utilizando procedimentos sem respaldos cientificos. Por fim, impericia é a falta de
aptidao técnica para realizar procedimentos médicos, falta conhecimento sobre

determinado procedimento ou doenga causando transtornos ao paciente.

2.4.3 Nexo Causal

O nexo de causalidade é algo importante para que o individuo seja
responsabilizado, pois sua conduta deve ter direta responsabilidade pelo dano
causado. Portanto, deve-se fazer a pergunta, se 0 médico nao tivesse agido de tal

forma o resultado seria outro?
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Conforme Bruno Miragem (2021):

Trata-se do vinculo lIdgico entre determinada conduta antijuridica do agente
e o dano experimentado pela vitima, a ser investigado no plano dos fatos,
para a identificagdo da causa apta a determinar a ocorréncia do dano. A
identificacdo do nexo causal ndo se admite que se dé como puro arbitrio do
intérprete. E atividade de investigacdo, exigindo-se fundamento e método
para a devida precisao.

Busca-se fazer essa analise pois se o ato culposo tem ligagédo direta com o
dano, tem nexo de causalidade, o que garante o dever de indenizar. Caso ndo haja
esse vinculo entre culpa e dano exclui-se o agente da obriga¢do. Ainda, o nexo causal
tem outra caracteristica, ou seja, impor um limite para a responsabilizagao do agente
causador, conforme traz o artigo 945 CC. “Se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano” (BRASIL, 2002).

Para que seja julgada procedente uma agao de responsabilidade civil o nexo
de causalidade deve ser comprovado, pois sem que a agao ou omissao tenha direta
responsabilidade sobre o dano ndo ha motivo de obrigar o profissional da saude a

indenizar.

3 ERRO MEDICO

A intengdo do paciente ao consultar profissional médico é a expectativa de
melhorar a sua condi¢cao fisica, que se encontra debilitada, portanto se tem a
esperanga de melhorar a sua condi¢ao de vida e nao de piora-la. O erro médico por
menor que seja, se torna grave para individuo, razao pela qual a importancia de se
exigir do profissional conhecimento dos métodos técnicos e a ética.

A falha médica pode ser conceituada como conduta omissiva ou comissiva, um
ato inadequado e/ou ilegal conforme os procedimentos técnicos, de forma que o
profissional haja com imprudéncia, impericia e negligéncia, sem considerar o dolo.

Conforme Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina (2006, p. 122)

Erro médico é a falha do médico no exercicio da profisséo. E o mau resultado
ou resultado adverso decorrente da acdo ou da omissdo do médico, por
inobservancia de conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio
de suas faculdades mentais. Excluem-se as limitagdes impostas pela propria
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natureza da doenga, bem como as lesdes produzidas deliberadamente pelo
médico para tratar um mal maior.

Mesmo que a nomenclatura seja erro médico, € aplicada aos outros
profissionais por exemplo: enfermeiros e técnicos em enfermagem.

No mesmo sentido, expressa o Conselho Conselho Federal de Medicina (apud
MOREIRA, 2018):

Erro médico é a falha do médico no exercicio da profissdo. E o mau resultado
ou resultado adverso decorrente da agcdo ou da omissdo do médico por
inobservancia de conduta técnica, estando o profissional em pleno exercicio
de suas faculdades mentais.

Assim, o erro médico é a ma conduta profissional do médico a qual, pode
causar danos a saude do paciente. Esses danos podem ser causados por impericia,
negligéncia ou imprudéncia do médico no exercicio de suas atividades profissionais.
(FRANCA, 2020).

3.1 ERRO NO DIAGNOSTICO

O diagnéstico € o estudo de sintomas e exames que leva a identificagdo da
enfermidade, sua gravidade, caracteristicas e efeitos. A partir deste diagndstico se
define o possivel tratamento, portanto qualquer erro nesse procedimento traz sérios
riscos a vida, visto que o tratamento errado pode trazer complicagées ou em alguns
casos a morte do individuo.

O procedimento complexo de diagnosticar e também de provar se houve o erro
para a apreciacao judicial deve ser de forma técnica pelos peritos e com o apoio da
medicina moderna, assim como para o melhor diagndstico possivel. Nao ha como
cobrar a perfeicdo nos procedimentos visto que ndo € uma ciéncia exata, mais sim
cobrar o maximo de cuidado do profissional na metodologia utilizada. Em caso de erro
meédico deve-se levar a responsabilizacdo daquele agente que ndao age de forma
profissional (THEODORO JUNIOR, 2016).

O Cédigo de Etica Médica, destaca em seu artigo 32, que o médico tem o dever
de utilizar todos os procedimentos possiveis para compreender os sintomas e fazer

um diagndstico preciso e assim prescrever o tratamento mais adequado e evitar erro.
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Conforme o do Cédigo de Etica Médica Resolugdo 22/17/2018, (CFM, 2019, p. 27,
artigo 32): “Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagndstico e tratamento,
cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente”.

O diagnostico € a descoberta do tratamento médico correto para determinada
moléstia, por isso 0 médico deve vestir sua decisdo em estudo cientificos, mesmo que
o erro no diagnéstico seja escusavel mas se for grosseiro sera responsabilizado civil.

Para Sergio Cavalieri Filho (2020) o erro de diagnostico se configura por ser

grosseiro:

A prova da culpa, imprescindivel, pelo que ficou exposto, ndo é facil de ser
produzida. Em primeiro lugar porque os Tribunais sdo severos na exigéncia
da prova. S6 demonstrando-se erro grosseiro no diagnostico, na medicagéo
ministrada, no tratamento desenvolvido, ou, ainda, injustificavel omissao na
assisténcia e nos cuidados indispensaveis ao doente, tem-se admitido a
responsabilizagcdo do médico. Em segundo lugar porque a matéria é
essencialmente técnica, exigindo prova pericial, eis que o juiz ndo tem
conhecimento cientifico para langar-se em apreciagbes técnicas sobre
questdes médicas.

Os Tribunais superiores vém adotando a teoria da “perda de uma chance” no
erro de diagndstico, nas situagdes que o médico poderia ter curado ou diminuido o
sofrimento do paciente. Logo, a conduta equivocada do médico dificulta ou
impossibilita a chance do enfermo ser curado, caracterizando na teoria o nexo de
causalidade.

Ainda, sobre a presente teoria, conecta-se com erro no diagnéstico quando o
médico faz o paciente perder a chance de eliminar seu sofrimento, ou tenha a
possibilidade de retardar sua morte, preservando com razoabilidade a vida do
paciente, e por agdo ou omissao a chance é perdida, tem-se ai 0 nexo de causalidade
(CORREIA-LIMA, 2012, p. 26).

O erro no diagndstico além de nao garantir a cura ou alivio da enfermidade,
pode agravar a situagao, ou ainda, levar o paciente a morte. Portanto, o diagndstico
incorreto pode acarretar em procedimentos cirurgicos ou medicamentos equivocados,
ocasionando complicagbes no quadro clinico do paciente de forma irreversivel,
desestabilizar psicologicamente o enfermo ou em casos mais extremos o 6bito
(CAMPQOS, 2016, p. 282)
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4 MEDICO-PACIENTE, UMA RELAGAO DE CONSUMO

A aplicagédo do Cdédigo do Consumidor nas relagdo médico-paciente se da com
o preenchimento dos requisitos, finalidade lucrativa no exercicio da atividade por parte
do fornecedor, o dominio dos fatores de produgdo e de técnica, bem como a
fragilidade e submissédo do consumidor, determinando o desequilibrio entre as partes,
“ha o reconhecimento da vulnerabilidade do paciente em face destas sociedades
empresarias, que detém o dominio da técnica e maior capacidade econdémica na
relagdo de consumo” (CAMPOS, 2013), ha a consideragdo da vulnerabilidade do
paciente em face as sociedades empresaria no ramo médico.

Em regra especifica do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), estabelece
que a responsabilidade deve ser verificada mediante a analise da culpabilidade em
reconhecimento a fragilidade profissional que realiza a atividade na forma
independente.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz no artigo 14, §4° a responsabilidade
subjetiva como regra, aos profissionais liberais, pois a sua atividade ndo é de fim mas
de meio, pois ndo ha como garantir o resultado esperado pelo paciente. Por exemplo,
o0 médico nao deve garantir ao paciente o sucesso do tratamento ou da intervengao
cirurgica a ser realizada (NUNES, 2021).

A responsabilidade civil dos profissionais liberais sera aferida com a
comprovagao da culpa em sentido amplo, negligéncia, impericia e imprudéncia

Conforme o Codigo de Defesa do Consumidor Lei n. 8.078/1990. Dispde:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagcéo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

[...]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa (BRASIL, 1990).

Como regra da responsabilidade subjetiva para que seja comprovada a culpa,
€ nao responsabilizar o profissional por ser apenas uma atividade de risco, a culpa
deve ser comprovado por quem alega sofrer o dano, porém o Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 6°, inciso VIII possibilita, em caso de erro médico, a

inversdo do 6nus da prova, uma vez que, a prova produzida pelo paciente nao tera
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eficiéncia para comprovar a culpa, pois a agdo médico € exercida com base na ciéncia
médica, técnicas e protocolos cientificos, quais poderao ser aferidos com exatidao
através de pericias especializadas.

Vale mencionar que o Cédigo de Defesa do Consumidor institui a inversdo do

o6nus da prova:

Art. 6° S30 direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias (BRASIL, 1990).

Tornando assim impraticavel, em alguns casos, a produgdo de prova pelo
paciente ou terceiros em caso de morte, mas cabera ao mesmo mostrar o dano
sofrido. O juiz utilizara os critérios de hipossuficiéncia do autor da agéo, porém néo se
trata da hipossuficiéncia de carater econdbmico mas técnica, visto que na grande
maioria o autor ndo tem condi¢cdes de produzir provas e se verificar verdadeiras as

alegacgoes.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ERRO DE DIAGNOSTICO

A responsabilidade civil do médico exige cautela quando se trata de erro no
diagnodstico, razdo pela qual se deve utilizar meios cientificos através de pericia
especializada para que seja comprovado a veracidade do erro, pois ndo se espera de
um Juiz de Direito tais conhecimentos.

Contudo os Tribunais tém se mostrado adeptos da teoria da perda de uma
chance, ja que o diagnéstico é o ponto inicial e crucial, o qual deve definir com a
maxima precisao, e seja feito o tratamento mais adequado a doenga do paciente.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), na REsp 1677083/SP Recurso Especial
2017/0034594-5, assim julga:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE. HOSPITAL. ATUACAO NEGLIGENTE. OBITO.
INDENIZACAO PELA CHANCE PERDIDA. VALOR DA INDENIZACAO.
RAZOABILIDADE. SUMULA N° 7/STJ.

1036
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 1021-1042, 2024



Pedro Victor Veiga; Mariza Schuster Bueno

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s 2 e
3/STJ).

2. A teoria da perda de uma chance comporta duplo viés, ora justificando o
dever de indenizar em decorréncia da frustragdo da expectativa de se obter
uma vantagem ou um ganho futuro, desde que séria e real a possibilidade de
éxito (perda da chance classica), ora amparando a pretensao ressarcitoria
pela conduta omissiva que, se praticada a contento, poderia evitar o prejuizo
suportado pela vitima (perda da chance atipica).

3. Hipdétese em que a morte da paciente nao resultou do posterior
agravamento da enfermidade diagnosticada a destempo, mas de um
traumatismo cranio-encefalico resultante da queda de uma escada em sua
prépria residéncia um dia depois da ultima consulta médica realizada, nao se
podendo afirmar com absoluta certeza que o acidente doméstico ocorreu em
razao das tonturas que ela vinha sentindo e que a motivou a procurar auxilio
médico.

4. A luz da teoria da perda de uma chance, o liame causal a ser demonstrado
€ aquele existente entre a conduta ilicita e a chance perdida, sendo
desnecessario que esse nexo se estabeleca diretamente com o dano final.
5. Existéncia de laudo pericial conclusivo quanto a efetiva concorréncia
da enfermidade extemporaneamente diagnosticada para o resultado
morte, tendo em vista que a baixa contagem de plaquetas foi
determinante para que nao fosse possivel estancar a hemorragia
intracraniana da paciente.

6. Atuagao negligente dos profissionais médicos que retirou da paciente
uma chance concreta e real de ter um diagnéstico correto e de algar as
consequéncias normais que dele se poderia esperar.

[...]

9. Recurso especial ndao provido (BRASIL, 2017, s. p.), (sem grifos no
original)

Conforme o acérdao acima, o médico foi responsabilizado civiimente com base
na teoria da perda de uma chance, apds demonstrado o nexo causal, conduta ilicita,
chance perdida e o dano, através do laudo pericial ficou demonstrado que o médico
agiu com negligéncia quando nao requereu 0s exames cruciais para um diagnostico
de leucemia e assim perdendo a chance de salvar a paciente. Condenado a pagar o
valor de danos morais, de carater compensatorio.

Porém, ha casos em que ocorre a nao comprovagao do erro médico, quando o
profissional seguiu de forma correta com todos os procedimentos técnicos, como
demonstrado na jurisprudéncia a seguir. Onde o médico ndo foi responsabilizado por
erro médico, apos a paciente ter ganho alta hospitalar, entrou em ébito, como descrito
no acordao como “evento raro e extraordinario ligado a ciéncia médica”, feito através
de métodos cientificos aferido por peritos (BRASIL, 2018, s. p.).

O Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), através da REsp n. 1.662.338/SP tendo

como relatora Ministra Nancy Andrighi da terceira turma:
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CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. ERRO MEDICO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. POSSIBILIDADE.

ERRO GROSSEIRO. NEGLIGENCIA. AUSENCIA.

1. Acdo ajuizada em 14/11/2003. Recursos especiais atribuidos ao gabinete
em 25/08/2016.

Julgamento: CPC/73.

2. O proposito recursal consiste em verificar a ocorréncia de erro médico, em
razao de negligéncia, imprudéncia ou impericia, passivel de condenagao em
compensar dano moral.

3. A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a
apuracéao de responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na hipotese
em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de
paciente. Precedentes.

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

5. A apreciagao do erro de diagndstico por parte do juiz deve ser cautelosa,
com tbénica especial quando os métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos
a duvidas, pois nesses casos o erro profissional ndo pode ser considerado
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

6. Na espécie, a perda de uma chance remota ou improvavel de saude
da paciente que recebeu alta hospitalar, em vez da internag¢do, néao
constitui erro médico passivel de compensagao, sobretudo quando
constatado que a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado a
ciéncia médica.

7. Recurso especial interposto pelo médico conhecido e provido.

Recurso especial interposto pelos genitores julgado prejudicado.

(BRASIL, 2018, s. p., sem grifos no original)

Conforme o artigo 186 do Caodigo Civil € possivel que responsabilidade civil
recaia sobre o médico quando se fala em erro médico no diagndstico, porém deve se
considerar alguns pontos, como os requisitos da responsabilidade devem estar
presentes no ato médico, conjunta com laudo pericial, para que ndo ocorra equivocos.

Como requisitos principais, de responsabilidade subjetiva, devem estar a culpa
e 0 nexo causal com o dano, pois sem que o médico tenha agido com negligéncia,
impericia ou imprudéncia no processo de diagnose, ndo ¢é possivel a
responsabilizacdao do profissional. O Cdodigo do Consumidor com a intensdo de
proteger os profissionais liberais, em seu artigo 14, § 4°, deixa claro essa intengéo,
quando se refere que serao civilimente responsabilizados apenas quando comprovado
a culpa (NUNES, 2021).

Por fim, a responsabilizagao civil médica € uma forma de garantir que o
paciente seja indenizado pelos danos sofridos. A quantia a ser paga deve ser

adequada ao dano causado, de modo a ressarcir o paciente pelos prejuizos sofridos.
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Os danos morais séo aqueles que causam sofrimento psicolégico e emocional
ao paciente, podem incluir angustia, depresséo e ansiedade, entre outros (LOPEZ,
2021).

Quanto aos danos estéticos, sdo aqueles que causam alteragdes no aspecto
fisico do paciente. Podem incluir cicatrizes, deformidades e alteragcbes na
pigmentacao da pele, entre outros (LOPEZ, 2021).

Os danos materiais sdo aqueles de causam prejuizos financeiros ao paciente.
Podem incluir gastos com tratamentos médicos, exames e internagdes. Os lucros
cessantes também devem ser indenizados pois o dano causado impede o lesionado
no exercicio de seu oficio e gerar renda.

Os danos materiais devem ser requeridos com base em provas numeéricas, ja
nos danos morais assim como os danos estéticos a indenizagdo tem objetivo de
compensar o sofrimento alheio, ndo ha uma régua de valores, cabe a parte autora

valorizar a sua dor e ao magistrado analisar se o valor nao é exacerbado.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, o presente estudo teve a intencdo de demonstrar a
dificuldade de acao de responsabilidade civil por erro médico de diagndstico. Com a
complexidade em se provar a culpa do médico sendo um tema com muitas variaveis
em se definir culpa médica. A dificuldade na producéo de provas entre as partes e do
poder judiciario. Ainda ndo se tem uma definicdo exata no procedimento técnico, pois
a cada caso se deve definir a culpabilidade do médico, conforme a legislagao
pertinente, doutrina e a jurisprudéncia.

O fato é que deve exigir do médico o uso integral de suas habilidades e
conhecimento, para constituir o melhor diagndstico do paciente. Pois € a obrigagao do
operador atentar-se aos procedimentos cientificamente comprovados para que seja
excluido da responsabilidade de indenizar caso houver algum dano ao paciente.

Quando o paciente lesado por um médico, peticiona uma acao de
responsabilizacéo civil contra o médico, deve comprovar o dano, e 0 nexo causal.

Porém diante da complexidade na producdo de provas de meio cientifico, o
Poder Judiciario pode conceder ao autor, a inversdo do 6nus da prova, por se tratar

de uma relagao de consumo, desde que aferido pelo Juiz de Direito os requisitos, de
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hipossuficiéncia e verossimeis forem as alegacbes. A prova nesses casos deve
acontecer atraveés de pericias especializadas visto que os procedimentos médicos sao
cientificos.

A teoria da perda de uma chance € de suma importancia para se entender a
gravidade que alguns casos de erro no diagnostico, trazem e servem como ponto de
partida para a responsabilizagdo do meédico, caso tenha sua culpa provada, pois a
partir do diagnéstico o médico tera de iniciar o protocolo médico mais adequado para
extinguir ou amenizar o sofrimento do paciente. Na ocorréncia de erro de diagnostico
ha a probabilidade de perder a unica chance de curar ou amenizar a moléstia do
paciente.

Vale ressaltar, que em caso de responsabilizacdo do médico por erro de
diagnodstico o valor correspondente ao dano material, moral e/ou estético é
determinado pelo Poder Judiciario no caso concreto.

O direito brasileiro adota como critério para a responsabilizacdo dos médicos a
responsabilidade subijetiva, visto que as variaveis impossibilitam normatizar quesitos
especificos para a responsabilizagdo de médico que cometem erro no diagndstico.
Razao pela qual, a teoria da culpa mostrou-se mais adequada, para que o medico seja
responsabilizado. Nesse sentido, deve ser comprovada sua culpa e o nexo causal
com o dano sofrido pelo paciente, gerando portanto, a obrigagao de indenizar. Caso
nao haja o quesito culpa, ndo ha de se falar em responsabilidade civil médica.

Mesmo com as dificuldades o direito brasileiro, com a intencao de reparar o
mau causado, da sua forma de responsabilizagao aqueles que agem e causam danos
a outrem, bem como, protege o médico de responder injustas agdes judiciais. O
presente estudo ndo tem a intengéo de denegrir a imagem dos profissionais da saude,

mas mostrar que aqueles profissionais que causarem dano sofrem os rigores da lei.
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