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1. Da Obrigacao de Meio e da Necessidade de Prova da Culpa

As acdes de indenizacao decorrentes de responsabilidade médica estao cada vez mais frequentes,
sendo crescente a judicializacao na drea da salde. Segundo dados divulgados pelo jornal “O Estado
de S30 Paulo”™!, em 2015 houve o acréscimo de 160% do nimero de acdes ajuizadas em relacdo
ao ano anterior; sendo a terceira maior causa de morte nos Estados Unidos, conforme dados
divulgados pela Revista “Super Interessante”!?),

Em muitas situacoes, o paciente ndo compreende que o médico ndao assume uma obrigacao de
“resultado”. Por mais competente e qualificado que seja, o profissional da drea da salde nao
assume a obrigacdo de cura, ainda mais quando se esta diante de casos graves e/ou terminais,
mas sim uma obrigacdo de “meio”, uma obrigacdo de prestar os servicos da melhor forma possivel,
propiciando ao paciente todos os cuidados e tratamentos possiveis.

Conforme entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, “se a intervencao nao
chegar a bom termo, mas tiver sido encetada de acordo com a correta arte médica, segundo a
exata técnica utilizada, nada responsabilizara”!3!,
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Disso resulta que o insucesso do tratamento ou a nao obtencdo do resultado esperado nao significa
a falha médica. A responsabilidade do médico ndo sera presumida, devendo ser devidamente
comprovada, mediante a comprovacdo da ocorréncia de uma conduta culposa, por aguele que a
alega, nos termos do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor'*, Cédigo de Etica Médica® e
artigos 927 e 186 do Cédigo Civil'®,

Assim, o médico somente podera ser responsabilizado se restar comprovado que ele agiu com
culpa, nas modalidades de impericia, imprudéncia ou negligéncia.

A imprudéncia consiste na falta de cautela/cuidado em decorréncia de uma acao praticada. Como
exemplo, pode-se citar a ministracdo de um medicamento em uma dose superior a adequada.

A negligéncia, por sua vez, também decorre da falta de cuidado/cautela, mas por uma conduta
omissiva. Um exemplo, muito frequente, é a ndo observancia de informacoes relevantes constantes
no prontuario médico, tal como a anotacdo referente a uma alergia portada pelo paciente. Confira-
se:

“No preenchimento dos formuldrios apresentados pelo Hospital, foi informada a alergia da paciente
a dipirona (novalgina). Apesar disso, a medicacao foi ministrada por equivoco pelo preposto do
nosocomio na paciente. Apds dez minutos da aplicacao, a genitora dos recorrentes sofreu uma
parada cardio-respiratéria, secundaria a reacao anafilatica, encefalopatia andxica, culminando com
seu coma e internacao por cento e cinquenta dias. Apds dez minutos da aplicacdo, a genitora dos
recorrentes sofreu uma parada cardio-respiratéria, secundaria a reacao anafildtica, encefalopatia
andéxica, culminando com seu coma e internacdo por cento e cinguenta dias. Superado o prazo de
observacdo interna, foi dada alta a paciente e constatado seu estado vegetativo irreversivel.
Submetida aos cuidados de assisténcia domiciliar ininterrupta (home care - 24 horas por dia), os
recorrentes acompanharam sua genitora sem andar, falar ou sequer esbocar reacao, definhando
até a morte, 0 que ocorreu aos seus 58 anos de idade, apenas 4 anos apds a conduta negligente do
médico vinculado ao hospital. Diante dessas particularidades e da orientacao jurisprudencial em
hipdteses semelhantes, fixa-se o valor da compensacao por danos morais em 150 saldrios minimos
em favor de cada recorrente.”!”!

E a impericia consiste na auséncia de habilidade no exercicio da atividade técnica. Como exemplo,
pode-se citar o manuseio incorreto do férceps, acarretando o traumatismo cranio-encefalico do
recém-nascido.

Na pratica, no mais das vezes, as condutas culposas de impericia, imprudéncia e negligéncia se
misturam e se confundem. Veja, a titulo ilustrativo, o julgado abaixo:

“Isto porque o médico responsavel pelo parto normal foi imperito no manejo do férceps,
acarretando o traumatismo cranio-encefalico do recém-nascido, além de negligente ao
desconsiderar o quadro clinico da gestante e as condi¢cdes do feto para optar entre o parto normal e
a cesariana. Neste passo, ficou evidente haver desproporcao entre a pelve materna e a cabeca
fetal. Sendo assim, a auséncia de anotacao da altura uterina no prontudrio da gestante foi

determinante para a opcdo pelo parto normal e o seu insucesso.”!®!

N3do possuindo o Juiz o conhecimento técnico sobre a questdo médica, ele, na grande maioria dos
processos, utiliza-se de um profissional especializado, que é o Perito, para avaliar os documentos,
como fichas clinicas, prontudrios médicos, resultado de exames (pericia indireta) ou o exame do
préprio paciente, quando isto for possivel (pericia direta).

Eis o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo acerca da necessidade da prova
pericial nas acbes de responsabilidade médica:

“0O meio de prova habil a demonstrar a inexisténcia da falha na prestacao do servico é a prova
pericial diante da especialidade do conhecimento, sendo o meio de prova relevante (CPC, art. 400,
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II), pois, consoante licdo de Candido Rangel Dinamarco, “onde termina o campo acessivel ao
homem de cultura comum ou propicio as presuncoes judiciais, ali comeca o das pericias”

(Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. Ill, 62 edicdo, Malheiros, p. 613)."°!

Considerando que a responsabilidade deve estar devidamente demonstrada, nao sendo essa
presumida, é muito importante que os profissionais, desde o inicio de um tratamento, adotem
medidas, a fim de se prevenirem em eventuais reclamacdes/acdes feitas por pacientes, como as
abaixo que serao demonstradas.

2. Medidas de Prevencao
a) Anotacdes Claras e Completas em Prontuarios Médicos

O prontuério médico, embora seja um documento pertencente ao paciente, contendo toda a sua
histéria clinica, permitindo a continuidade da prestacao médica; também o é uma forma de defesa
do médico, sendo um meio de se defender quanto a acusacdes feitas pelo paciente. Veja-se que a
palavra “prontuario” origina-se do latim, tendo como significado “lugar onde sao guardadas coisas
de que se pode precisar a qualquer momento "¢

E, dessa forma, cabe ao médico fazer todas as anotacdes necessdrias quanto ao atendimento
prestado ao paciente, seja quanto ao quadro clinico apresentado, medicacdes ministradas, exames
solicitados, hipéteses diagndsticas, tratamentos realizados de forma bastante legivel e
compreensivel (art. 87 do Cédigo de Etica Médica*')), a fim de que possa, em uma eventual acdo
indenizatéria, demonstrar que adotou todas as medidas adequadas e cabiveis, a fim de afastar a
imputacao de responsabilidade atribuida pelo paciente.

Em uma pericia médica indireta, o juiz determinard a quem compete a sua guarda (o médico ou a
instituicdo que assiste o paciente) a disponibilizacdo do prontuario médico ao Perito Judicial (art. 89,
§ 22, do Cédigo de Etica Médica''?), passando o Expert a examinar tais documentos, sendo a sua
conclusao, em razao da especificidade do tema, bastante determinante para a decisao a ser
proferida pelo Juiz, ainda que este nao esteja adstrito a conclusao do laudo pericial (artigo 479 do
cpct?),

A titulo de exemplo, segue abaixo julgado oriundo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no
qual a falta de informacdes constante na ficha clinica do paciente foi fator determinante para a
condenacao do profissional:

“Neste passo, ficou evidente haver desproporcao entre a pelve materna e a cabeca fetal. Sendo
assim, a auséncia de anotacao da altura uterina no prontuario da gestante foi determinante para a
opcao pelo parto normal e o seu insucesso. Tal orientacao se impde a partir das conclusbes obtidas
na decisdo do Conselho Regional de Medicina. In verbis: “No entanto, a andlise mais cuidadosa da
ficha de evolucdo obstétrica revela um descuido de preenchimento que se reveste de grande
importancia quando levamos em conta o peso de nascimento do concepto. Assim é que o item
referente a altura uterina, quando da internacao da Sra. Renata, encontra-se em branco ...”, para,
entao, concluir que “Para tanto é possivel que tenha desconsiderado a desproporcado entre a
cabeca fetal e a pelve materna, provocando a fratura de cranio no momento em que forcou o pélo
cefédlico a atravessar um canal de parto com dimensoes inferiores aquelas que seriam necessarias”;
“No entanto, o fato da ficha obstétrica ndo trazer o dado mais importante para esse tipo de andlise,
aponta para um grave descuido por parte do reclamado, nao cabendo aqui qualquer justificativa

baseada na natureza retrospectiva dessa constatacdo”!**
b) Termo de Consentimento Assinado:
O médico possui a obrigacao de informar, previamente a submissdo do tratamento, ao paciente ou

aos seus representantes legais (na hipétese de nao poder fazer aquele), acerca de todos os riscos e
possiveis complicacdes do procedimento indicado, a fim de que seja possivel realizar a escolha
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consciente acerca da submissdo ou ndo ao tratamento. H4 comandos normativos expressos nesse
sentido no Cddigo de Etica Médica:

“IV - DIREITOS HUMANOS - E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo
sobre o 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.

V - RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES - E vedado ao médico:

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

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognéstico, os riscos e 0s objetivos do
tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa |he provocar dano, devendo, nesse caso,
fazer a comunicagao a seu representante legal.”

Nao existe uma forma, imposta pela lei, para que se dé essa instrumentacdo do consentimento;
existindo apenas a obrigacao de informar adequadamente.

Por cautela, todavia, a fim de que o profissional possa demonstrar que cumpriu com essa
obrigacao, recomenda-se que o termo de consentimento seja realizado da forma escrita, colhendo-
se a assinatura do paciente e/ou do seu representante legal antes da realizacao do tratamento,
detalhando os riscos e complicacdes possiveis relacionados de forma especifica; nao cumprindo
com tal escopo o consentimento totalmente genérico.

A falta de cumprimento dessa obrigacdo, exceto nos casos de urgéncia/emergéncia, em que ocorre
a necessidade de imediata intervencdo como forma de preservar a vida e/ou a integridade fisica do
paciente, configura falha no dever de informacao, podendo o profissional vir a ser responsabilizado
por isto.

“Agravo Interno nos Embargos de Declaracao no Recurso Especial. Acdao de Indenizacao por Danos
Morais. Orquiectomia em menor sem consentimento dos responsaveis. Auséncia do dever de
informacdo do médico quanto aos riscos que o procedimento cirlrgico acarretaria na integridade
psicofisica do menor.”*3!

c) Cautela em Mensagens Eletrénicas Trocadas com o Paciente:

Bastante cautela deve ser adotada pelo profissional com relacdo as respostas e afirmacdes
realizadas via Correio Eletrénico ou WhatsApp com pacientes, pois as mensagens trocadas
digitalmente podem ser utilizadas como meio de prova para demonstrar algum tratamento
inadequado ao paciente, inclusive no que diz respeito a uma ofensa causada aos direitos de
personalidade, dando ensejo a um pedido de reparacao por danos morais.

Veja-se que tais mensagens eletrénicas podem ser objeto de uma ata notarial, nos termos do artigo
384 do Cddigo de Processo Civil, que consiste em um instrumento publico pelo qual um tabelido, a
pedido de uma pessoa interessada, constata fatos/situacdes, dando a estes uma presuncao de
veracidade.

“Art. 384. A existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a
requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabeliao.

Paragrafo Unico. Dados representados por imagem ou som gravados em arquivos eletrénicos
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poderao constar da ata notarial.”
d) Manter um Bom Relacionamento com os Pacientes:

E sempre recomendével manter um bom relacionamento com o paciente e seus familiares,
prestando um atendimento cauteloso e atencioso, em especial no pré e pds operatério.

Inclusive, em casos de ocorréncia de complicacdes e/ou eventuais erros, manté-los informados de
sua ocorréncia, esclarecendo sobre possiveis tratamentos reparadores.

Em estudo sobre o tema, as chances de ser demandado judicialmente, apds o médico relatar ao
paciente sobre um eventual erro, diminui consideravelmente quando comparado a situacbes em
que o médico omite a sua ocorréncia:

“A atitude dos pacientes frente aos médicos que |Ihes reportam seus erros também foi investigada
em artigo publicado em 1996 por Witman. De 149 pacientes investigados, 98% se posicionaram a
favor de saberem sobre erros médicos que aconteceram em seus tratamentos, 14% destes
pacientes trocariam de médico apds um erro pequeno, e 65% apds um erro de gravidade
moderada. Todos levariam em conta se o erro fosse revelado pelo préprio médico ou por outros, na
hora de decidir se iriam ou ndo processa-lo, em casos de erro com gravidade moderada. Doze por
cento desses pacientes processariam mesmo se fosse o médico que revelasse o erro, porém este
percentual aumentaria para 20% caso soubessem do erro por outras pessoas. Concluiu que
pacientes querem ser informados sobre erros que tenham incidido sobre eles durante seus
tratamentos médicos, e este fato pode, inclusive, diminuir o nUmero de processos e acdes
punitivas, enfatizando ainda a importancia da comunicacdo honesta e clara entre os médios e seus
pacientes.”¢!

3. Conclusao

Como se verifica, é crescente o ajuizamento de acdes em face dos profissionais da area médica.
Para tanto, o paciente deverd demonstrar a responsabilidade subjetiva do médico, isto &, se ele
agiu cum culpa, nas modalidades de impericia, imprudéncia e negligéncia.

Esse é o risco a que todo profissional da 4rea médica estd sujeito, sendo, portanto, bastante
recomendavel a adocdo de medidas de prevencdo, como a elaboracdo de um prontudrio médico
legivel e claro, a prestacdo de informacdes adequadas ao paciente e/ou aos seus representantes
legais, mediante a confeccao de um termo de consentimento especifico, além de manter uma boa
relacdo com o paciente e familiares; como forma de se evitar o ajuizamento de uma acao judicial
em face de si.

Ul https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,em-4-anos-numero-de-processos-por-erro-medico-
cresce-140-no-stj-imp-,1655442

[2] Revista ref. més de Julho/2018.

131 Apelacdo n2 0043691-56.2003.8.26.0100 - Relator Desembargador Luiz Ambra - Julgamento:
02/09/2014.

4 “Artigo 14 - (...) - § 42 - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacao de culpa”.

51«11 - RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL - E vedado ao médico:

Art. 12 Causar dano ao paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia
ou negligéncia.”
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161 “Artigo 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

repara-lo.”

“Artigo 186 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

7] Julgado oriundo do Superior Tribunal de Justica: REsp 1.698.812 - Relatora Ministra Nancy
Andrighi - Julgamento: 13/03/2018.

181 T)SP - Apelacdo n2 0101376-11.2009.8.26.0100 - Relator Desembargador Theodureto Camargo -
julgamento: 12/11/2014.

91 T)SP - Apelacdo n® 0041810-32.2012.8.26.0002 - Relator Desembargador Hamid Bdine - data de
julgamento: 08/02/2018.

1101 Extraido do site https://blog.iclinic.com.br/tudo-sobre-prontuario-eletronico/ em 03/09/2018.

111 “Art. 87 Deixar de elaborar prontuério legivel para cada paciente.

§19 O prontudrio deve conter os dados clinicos necessarios para a boa conducao 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.”

121 “Art, 89 - §12 Quando requisitado judicialmente o prontudrio sera disponibilizado ao perito
médico nomeado pelo juiz.”

(131 Artigo 479 do CPC - “O Juiz apreciaré a prova pericial de acordo com o disposto no art. 371,
indicando na sentenca os motivos que o levaram a considerar ou a deixar de considerar as
conclusoes do laudo, levando em conta o método utilizado pelo perito.”

141 7)Sp - Apelacdo n2 0101376-11.2009.8.26.0100 - Relator Desembargador Theodureto Camargo
- julgamento: 27/11/2014.

(151 ST)-AgInt nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N2 1.613.722-PR - MINISTRO MARCO AURELIO
BELLIZZE - julgamento: 23/05/2017.

(18] http://www.scielo.br/pdf/jped/v78n4/v78n4a04 - Jornal de Pediatria - Vol. 78, N2 4, 2002.

(10.09.2018)
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