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RESUMO

O tema em voga trata da responsabilidade civil do Estado nos casos de erro médico
causados pelos seus agentes e o0 consequente entendimento dado pelos tribunais brasileiros.
Ao longo do trabalho, todos os objetivos propostos, gerais e especificos, foram
satisfatoriamente atingidos pelo autor. O ponto de partida foi a conceituacdo histérico
evolutiva dos temas responsabilidade civil e erro médico dos povos em geral e a paulatina
responsabilizacdo do Estado ao longo das ConstituicGes, principalmente no que tange o
Brasil, fazendo uso, como meio de elucidacdo ao leitor, dos casos julgados pelos nossos
tribunais. A partir dessa abordagem dogmatica e jurisprudencial acerca da responsabilidade
civil do Estado frente ao erro médico no Sistema Unico de Salde, enxergou-se a inexisténcia
de normas especificas na tratativa da lide, obrigando o judiciario a fazer uso de normas
deontoldgicas a fim de igualar o dano causado ao particular pela falha provocada pelos
agentes do Estado, envolvendo as searas civil, penal e administrava. Também restou exitosa a
perspectiva tedrico-epistemoldgica que, ao tracar um paralelo de ideias de diversos
doutrinadores, concluiu-se o fundamento e os conceitos finais de responsabilidade civil do
Estado e erro médico, por meio de uma acdo metodoldgica teérica, abarcando bibliografia,
jurisprudéncia e legislacdo através de métodos historicos, conceituais, comparativos e
jurisprudenciais. Tais elementos apresentaram suma importancia para se concluir que as
causas que levam o agente estatal ao cometimento de “eventos adversos” muitas vezes podem
estar extrinsecos a sua vontade, tornando-o tdo hipossuficiente quanto o préprio particular
lesado.
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ABSTRACT

The theme recently deals with the liability of the State in cases of medical malpractice
caused by their agents and the consequent understanding given by Brazilian courts.
Throughout the work, all the proposed objectives, General and specific, were satisfactorily
achieved by the author. The starting point was the conceptualization of evolutionary history
themes liability and malpractice of people in General and gradual empowerment of the State
along the Constitutions, especially regarding the Brazil, making use, as a means of elucidating
the reader, of the cases judged by our courts. From this dogmatic approach and case law
concerning the civil liability of the State facing the malpractice in the health system, saw that
no specific rules on the handling of the dispute, forcing the judiciary to make use of standards
conduct in order to match the damage caused to the particular failure caused by agents of the
State, involving the civil, criminal and commercial ran. Also remained successful theoretical
perspective that the epistemological draw a parallel of ideas from several scholars, the
Foundation and the final concepts of civil liability and medical malpractice, by means of a
methodological theoretical action , including bibliography, case law and legislation through
historical methods, conceptual, and comparative jurisprudence. Such elements presented
paramount to conclude that the causes that lead the State agent the Commission of "adverse



events" can often be extrinsic to your desire, making it so underprivileged as particular
injured himself.
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1.INTRODUCAO

O trabalho em pauta, intitulado “Erro Médico no Sistema Unico de Salde: uma
abordagem dogmatica e jurisprudencial acerca da Responsabilidade Civil do Estado” foi
desenvolvido a partir do estudo interdisciplinar envolvendo as searas juridicas civil, penal,
constitucional e administrativa e tem a premissa de abordar a problematica do erro médico na
salde publica, comegando por analisar a origem evolutiva do instituto da responsabilidade
civil no ordenamento juridico, sua conceituacao doutrinaria e a legislacdo vigente, bem como
os de erro médico e a consequente responsabilizacdo do agente e a pessoa juridica do Estado.

Quais as possiveis consequéncias civeis e penais advindas as pessoas envolvidas
quando um erro médico € causado no setor publico?

Sua justificativa primou por pautar-se na relevancia social e juridica enquanto se
discutia a problematica, apontando as possiveis causas dos chamados “eventos adversos” que
lideram o ranking de 6bitos em todo o pais cada vez mais. Foi observada a realidade das
instalagbes publicas bem como suas condicBes de trabalho, alem de trabalhados os elementos
negligéncia, imprudéncia ou impericia frente ao resultado culpa ou dolo na conduta do agente.
Outra pretensdo foi mostrar como sdo tratadas as partes envolvidas no dano causado, seus
reflexos e as consequéncias atribuidas a cada um.

Teve como objetivo central analisar a responsabilidade civil do Estado diante do erro
médico; conceitos de responsabilidade civil e erro médico e a exemplificagdo de casos
concretos por meio de jurisprudéncias. Buscou-se elaborar um paralelo da legislagéo vigente e
seus reflexos nas esferas punitivas que levam a responsabilidade do Estado.

Nos objetivos especificos buscou-se apresentar a evolugéo historica dos dois temas em
apreco no direito brasileiro, perpassando pelos seus conceitos e bem como apresentar as
especialidades médicas que geram mais demandas judiciais. Por fim, buscou-se elucidar o
entendimento dos tribunais ao aplicar a legislacdo cabivel ao caso concreto.

Utilizou-se da metodologia tedrica, por meios bibliograficos, jurisprudenciais e
legislativos. Os métodos de pesquisa foram o histérico — por apresentar a evolucdo de
responsabilidade civil e do erro médico; conceitual - por apresentar a diferenciacdo dos dois;

comparativo — por elencar opinides diversas de doutrinadores e; jurisprudencial — por elucidar



0 tema abordado com casos concretos tratados pelo direito brasileiro. Por oportuno, todos
esses dados foram extraidos na doutrina, na legislacdo, em artigos cientificos e casos
concretos julgados.

No segundo capitulo, tem-se a apresentacdo de uma breve conceituacdo doutrinaria do
tema responsabilidade civil, apreciando sua evolugdo histdrica, suas classificacbes e causas
excludentes de ndo indenizar.

O terceiro capitulo traz uma breve introducdo do conceito de Estado, também se
utilizando da doutrina junto a uma abordagem das normas constitucionais e
infraconstitucionais que regulam a responsabilidade objetiva do Estado frente ao dano, bem
como procura tragar um paralelo da responsabilidade objetiva do Estado em oposicdo a
responsabilidade subjetiva de seus agentes, valendo-se de exemplos jurisprudenciais e
tratando das causas que geram o dano.

No quarto capitulo, observa-se um aprofundamento na questdo do dano, também
fazendo uso de conceitos de autores que tratam especificamente do tema em apreco,
perpassando pelo direito social saude assegurada constitucionalmente junto a Lei Organica da
Salde que rege o SUS. Por fim, traz-se o entendimento jurisprudencial dos tribunais quando
comprovada a contidio sine qua non que levam as partes ao judiciario e a forma como tal

poder tem enfrentado a tratativa.

2. NOCOES GERAIS ACERCA DA RESPONSBAILIDADE CIVIL

O conceito de responsabilidade civil sempre encontrou divergéncias entre 0s
doutrinadores e a esséncia da obrigacdo de reparacdo € o cerne do tema em analise, podendo
ser sabiamente percebido nas precisas licdes do professor Pontes de Miranda (1966, p. 14):
“Quando fazemos o que ndo temos o direito de fazer, certo ¢ que cometemos ato lesivo, pois
que diminuimos, contra a vontade de alguém, o ativo dos seus direitos, ou lhe elevamos o
passivo das obrigacdes, o que ¢ genericamente 0 mesmo.”

A responsabilidade pode dar-se no campo moral e — a que mais nos interessa — no
campo juridico, ramificando-se em: penal, administrativa e tributaria, ndo se limitando a seara
civilista, nem tampouco a disciplina da responsabilidade civil. Reside, entdo, a diferenca nos
“sentimentos sociais € humanos que respaldam e fundamentam a responsabilidade juridica”
(STOLZE, 2012, p. 49). Ocorrendo o dano, nasce a obrigacdo de repara-lo. Esta sera penal
guando o lesado for a sociedade; civil, quando for um particular.



N&o restam davidas que, para que haja a obrigagdo da reparacéo civil, indispensével se
faz a comprovacéo do dano e o nexo causal que liga um fato ao outro e sem afastar a presenca
da negligéncia e imprudéncia por acdo ou omissdo voluntaria. Tais ensinamentos vém
explicitos no préprio diploma civil, nos referidos artigos 186, 187 e reafirmado pelo artigo
927 do Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, Lei 10.406/2002, online).

Frisa-se, neste momento, que a cominacgdo das duas responsabilizacOes supracitadas
ndo enseja bis in idem, justificadas pelo sentido independente que cada uma carrega “e das
repercussdes do bem juridico tutelado”. Todavia, ambas sdo oriundas de atos ilicitos e
reprovados pelo direito e que, claramente, devem ser evitadas (STOLZE, 2012, p. 50).

Consoante explicitado acima, conclui-se que a depender da natureza juridica do bem
juridico tutelado, as consequéncias geradas ao causador do dano serdo diferentes. Por isso, a
abrangéncia da responsabilidade torna tema de grande relevancia nas mais variadas areas do

direito.

2.1 CLASSIFICADCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil divide-se em subjetiva e objetiva, em contratual e
extracontratual. Esta primeira consiste no fato do dano ser causado em razéo do dolo ou culpa.
Culpa esta que, consoante dispde o artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002, (BRASIL, Lei
10.406/2002) reside na imprudéncia ou negligéncia do autor. Esta atrelada ao campo civel
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 17-18).

Havendo dano, gerado por dolo ou culpa, nasce o dever de indenizar, uma vez que a
regra leciona que “a partir do momento que alguém, mediante conduta culposa, viola direito
de outrem e causa-lhe dano, estd-se diante de um ato ilicito, e deste ato deflui o inexoravel
dever de indenizar”, cabendo, destarte, ao autor, o 6nus da prova de que fora lesionado pelo
réu (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 18).

A responsabilidade objetiva consiste quando se presume a culpa, mas ndo a despreza;
quando existir o envolvimento de um terceiro que, ordinariamente, veio a causar o dano, ou
seja, trata-se de uma responsabilidade indireta, o que fez com que o diploma civil vigente ndo
a afastasse por completo do direito brasileiro, passando a adota-la na maioria dos seus
julgados, “ainda que por excec¢do e sempre expressamente € em numerus clausus” (STOCO,
2007, p. 156).

Assim, de facil entendimento, pode-se explicar que a responsabilidade contratual ou

aquiliana requer previamente um vinculo entre os envolvidos. Se rompido esse vinculo no



dever de zelo preestabelecido no contrato, nasce para a outra parte o dever de cobrar em juizo
o que lhe fora lesado. E o exemplo do médico que, por omissdo ou negligéncia, deixa de
atender o paciente por razGes alheias ndo amparadas pelo seu codigo disciplinar.

Ja a responsabilidade civil extracontratual justifica-se pela inexisténcia prévia de liame
entre as partes envolvidas no fato juridico. Com isso, ndo havia anteriormente um contrato ou
outro vinculo firmando, estabelecendo qualquer relacdo obrigacional entre os interessados. A
unido dos sujeitos deriva das circunstancias de fato que ensejam a relagdo juridica de
responsabilidade. Exemplo simples e de facil compreensdo seria de um abalroamento
envolvendo dois carros no transito, no qual o identificado lesante devera indenizar a vitima

pelos danos causados.

2.2 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As causas excludentes de responsabilidade sdo aquelas que afastam a pretensdo do
autor ao fato indenizatdrio arguido ao réu.

A primeira delas, o estado de necessidade, esta disposta no art. 188, inciso 1l do CC/
2002 (BRASIL, 2002, online). Esta ligado ao fato de agressdo ao direito de um terceiro,
quando o fato tutelado for inferior ou igual ao direito e interesse daquele que se visa proteger.
No entanto, o culpado respondera pelos excessos que vier a causar na protecao do direito do
outro.

A legitima defesa tem seu fundamento no inciso I do mesmo dispositivo. O agente
encontra-se diante de uma situagdo iminente e atual de “agressdo injusta, dirigida contra a
prépria pessoa ou seus familiares, ou contra os seus bens...” (STOCO, 2007, p. 201). O direito
brasileiro repudia o excesso do agente, fato que o levara a responder por estes, bem como ao
terceiro inocente ndo envolvido quando atingido, resguardada acdo de regresso contra o
verdadeiro agressor (STOCO, 2007, p. 202). E o que dispde o legislador por meio dos artigos
929 e 930 (BRASIL, 2002, online) do diploma civil vigente.

De acordo com Stoco (2007, p. 189), a segunda parte do artigo 188 trata dos casos
guem envolvem o exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal. Aquele
que, em cumprimento de um direito por outro delegado so estard obrigado a indenizar outrem
se extrapolar com o uso desses, € 0 que a doutrina chama de abuso de direito e a ordem

juridica, por sua vez, repudia, vem disciplinado no artigo 187 (BRASIL, 2002, online).



Imbricado ao exercicio de um direito, esta o estrito cumprimento do dever legal que,
para Stoco (2007, p. 189), com a observagao de que “o agente ndo pode exceder o limite
racionalmente indispensavel a sua realizag¢ao, quer nos modos como nos meios empregados”.

No que toca ao caso fortuito e a forca maior, a doutrina ndo encontra uma
unanimidade de conceitos, mesmo ap0s tendo o art. 393, parégrafo unico do CC/02 (BRASIL,
2002, online) adotado a corrente objetiva da forca maior antes abracada pelo codigo pretérito.
Fato ¢ que “a jurisprudéncia sempre se manteve fiel ao conceito classico de caso fortuito,
buscando caracteriza-lo pela imprevisibilidade ou inevitabilidade” (STOCO, 2007, p. 181).

A culpa exclusiva da vitima esta disposta no artigo 945 (BRASIL, 2002, online).
Nesse sentido, Stoco (2007, p. 185) explica que “se a vitima contribui com ato seu na
construcdo dos elementos do dano, o direito ndo se pode conservar alheio a essa
circunstancia.” Por outro lado, se a vitima concorre para o insucesso do resultado, quebrando
0 nexo de causalidade, admite-se a atenuagdo ou a exclusdo da responsabilidade do agente
(DIAS, 2006, p. 221).

Pautado nos artigos 929 e 930 do Cddigo Civil, que também ndo encontra pacificacdo
na doutrina, afirma o autor retro mencionado que “o fato de terceiro pode importar em
responsabilidade, como pode, também, implicar excludente desta.” Dessa forma, se o fato
ocorre por culpa de terceiro, contra ele terd o autor do dano o direito de mover uma acao
regressiva a fim de restituir-se do que pagou (STOCO, 2007, p. 191).

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil no Estado democréatico de direito abarca também a
responsabilidade dos membros da Administracdo Indireta, fato atribuido pela Constituicdo de
1988 ao estender aos prestadores de direito publico a responsabilidade objetiva, assim como
ao proprio Estado. Tal designacdo, todavia, apresenta um cunho mais pratico do que técnico.
A partir disso, cabe concluir que, “a pessoa juridica publica ou privada” integrante da
Administracdo Publica sempre responderd quando demandadas acbes contra ela
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 227-228).

Di Pietro (2014, p. 722) lembra que, a partir da Constituicdo de 1946, passou-se a
adotar a teoria da responsabilidade objetiva do Estado e, a0 mesmo tempo, critica 0
dispositivo 43 do diploma de 2002 que, ndo fazendo referéncia “as pessoas juridicas de direito

privado prestadoras de servico publico”, estaria de certa forma, atrasado em comparagdo com



0 texto exegético. E observa, em linhas retro de sua obra, que a responsabilidade do Estado
sera sempre civil, em pectnia (DI PIETRO, 2014, p. 715).

Na oportunidade, lembra Stoco (2007, p. 994) que, depois de resolvidas as questdes da
responsabilidade do Estado, divididas em trés correntes: culpa administrativa, risco integral e
risco administrativo, esta Gltima foi adotada pelo direito brasileiro. A teoria do risco
administrativo moderado ou mitigado, segundo a melhor doutrina, sustenta que, mesmo
dispensando a prova de culpa da Administracédo, autoriza ao Poder Publico demonstrar a culpa

da vitima, podendo ser meio de excluir ou atenuar a indenizacao.

3.1 ESTADO E RESPONSABILIDADE CIVIL: ANALISE CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL

Em sede constitucional, o dispositivo 37, caput, elenca os principios da Administracao
Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, os quais ditam uma
série de normas as quais o administrador devera pautar seu trabalho junto ao administrado. A
transcrigdo do supramencionado artigo, seguido de seu § 6°, c/c o artigo 43 do CC/2002, (este
ja em sede infraconstitucional) nos faz depreender que “as pessoas juridicas de direito interno
respondem pelos danos que seus agentes nesta qualidade causarem a terceiros,
independentemente de culpa”, sempre assegurado ao Estado o direito de regresso em caso de
dolo ou culpa do agente.

Assim, é compreensivel que nos erros médicos ocorridos na rede publica de salde,
seja de forma integral custeada pelo SUS, sejam em clinicas e hospitais particulares os quais
possuem convénios ou contratos com o ente publico, restardo ao Estado a obrigacdo de
reparar o dano que seus agentes, nesta condi¢ao, causarem a terceiros.

No entanto, nem sempre foi assim. No estado monarca absolutista, onde prevalecia a
méaxima the king can do no wrong ou ler roi ne peut mal faire, do inglés e francés,
respectivamente, afastavam completamente a responsabilidade do Estado no que tangia a
indenizacgéo aos seus administrados. O Estado ndo falhava, era como deus, 0 que justificava a
adocdo da teoria da irresponsabilidade. Em 1789, com a Revolucdo Francesa, com a
superacdo do estado Absolutista pelo lluminismo, esta teoria comegou a perder forga
(PALHANO, 2010, online).

No Brasil, as primeiras Constituicdes, tendo predominancia da fase subjetivista, ndo
previam a responsabilidade objetiva do Estado, contemplada nos diplomas de 1824, 1891,

1934 e 1937. Somente em 1946 foi adotada a teoria objetiva ou teoria do risco ainda hoje



aplicada no nosso direito administrativo, por meio do artigo 194 daquele texto. Também em
1967, por meio do artigo 105, e na EC/1969, no artigo 107, se via tragos da responsabilidade
adotada alhures. Este Gltimo, por sua vez, ja se mostrava mais flexivel quanto a prestacdo do
servico do Estado e acolhia o faute du service, que ¢ quando “ocorre a culpa do servigo ou
‘falta de servi¢o’ quando este ndo funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona
atrasado” (MELLO, 2008, p. 992).

Em sede infraconstitucional, o Codigo Civil de 1916 (BRASIL, Lei n° 3.071/1916,
online), em seu artigo 15, foi o primeiro a adotar, além da teoria da culpa, a teoria da
representacdo, as quais colocavam o agente publico como representante do ente do Estado,
pois assumia a responsabilidade direta e priméria estatais. No mesmo cond&o, observa-se a
redacdo do artigo 159, que preleciona e evidencia a responsabilidade do Estado nos danos
causados por seus agentes (D’ANDREA, 2010, online).

No mesmo sentido, acolhendo as licbes de seu antecessor, o diploma
infraconstitucional, por meio dos seus dispositivos 43 e 186, substituiram as li¢ces dos artigos
15 e 159, respectivamente, consolidando a teoria do risco administrativo, assegurando ao

Estado agdo regressa contra o seu feitor, havendo culpa ou dolo (D’ANDREA, 2002, online).

3.2 O DILEMA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO VERSUS
RESONSABILIDADE SUBJETIVA DO AGENTE PUBLICO

O direito brasileiro adotou a teoria da responsabilidade objetiva do Estado como sendo
a aplicada quando este, por meio de seus agentes, causa dano a terceiro. Esta teoria ensina
que, comprovado o dano e a conduta do agente, surge a obrigacdo de indenizar, mesmo
inexistindo o elemento culpa.

Nesse sentido, Mello (2008, p. 977) preconiza:

Entende-se por responsabilidade patrimonial e extracontratual do Estado a obrigacao
que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente
garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Agente publico, consoante ensinamento de Di Pietro (2014, p. 633), “é toda pessoa
fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta”.
Incluidas neste conceito estdo, a partir da Carta de 1988, também aqueles que “prestam
servicos as pessoas juridicas de direito privado instituidas pelo Poder Publico [...]” (DI
PIETRO, 2014, p. 633), elencados no artigo 37 (BRASIL, 2002, online). Tal dispositivo, em
seu 8 6° assegura-lhe regresso nos casos de dolo ou culpa previsto tanto na norma

constitucional como infraconstitucional.



Nesse sentindo, ressalta-se que as constituicdes anteriores j& atribuiam ao Estado a
obrigacdo de reparar 0 dano causado por seus agentes, bem como a adogdo da teoria do risco
administrativo, embasada pela teoria da responsabilidade objetiva ao subordina-la ao dano
causado pelo exercicio da atividade administrativa.

Acresga-se, por oportuno, que todo e qualquer ente federativo ndo esta dispensado de
reparar o dano causado ao particular. Nesse sentido j& decidiu o Superior Tribunal de Justica
(STJ) que o Estado podera ser responsabilizado por erros medicos ocorridos em hospitais
particulares conveniados ao Sistema Unico de Satde (SUS), restando necessario apontar qual
0 ente responsavel pelo convénio para que o particular possa intentar com uma acao de danos
morais e materiais. Para 0s ministros, mesmo o SUS sendo um sistema nacional, faz-se
necessario ressaltar a responsabilidade do ente que celebrou o convénio.

Todavia, inegavel faz-se a ideia de que a responsabilidade civil do Estado se limita a
Unido, embora explorada no Capitulo 4, item 4.4, que esta responsabilidade tem recebido
limites de legitimidade, por tentar fazer entender que seria do ente federado que presta o
servigo, na maioria das vezes do Municipio, mas nunca escusando de reparar o dano causado

ao particular.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E O ERRO MEDICO: NO
CONTEXTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Os primeiros vestigios de erro médico encontram seus tracos no Codigo de Hamurabi,
que adotava a Lei do Talido, mesmo instituto que deu origem aos primeiros resquicios da
responsabilidade civil na Historia. A Lei do Talido tinha sua previsao na Lei das XII Tabuas
(LIMA, F. 2012, p. 20).

Também a Lex Aquillia foi um marco nos primeiros dados do erro médico registrados
na histéria mundial, originando a nova nomenclatura de responsabilidade delitual ou
extracontratual. Nesse sentido, traz-se & colagdo a ideia de Delton Croce e Delton Croce
Janior (2002, p. 5): “O médico e o cirurgido ndo sao indefinidamente responsaveis, porém o
s30 as vezes; nao o sdo sempre, mas nao se pode dizer que ndo o sejam jamais”.

No entanto, ainda hoje inexiste no sistema juridico brasileiro uma legislagéo especifica
capaz de reger a tratativa; aplica-se subsidiariamente o Cdédigo Civil e o Codigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, Lei n° 8.078/1990, online), em seu artigo 14, § 4°, embora encontre
polémica ao colidir com o entendimento do inciso XX, do Capitulo | - Dos Principios

Fundamentais, do Cddigo de Deontologia Médica, uma vez que este tenta afastar a aplicacdo



do CDC ao afirmar que “a natureza personalissima da atuagdo do profissional do médico ndo
caracteriza relacdo de consumo”, portanto, ndo caberia a aplicagdo da referida lei. Fato ¢ que
esse entendimento ndo se sobressai e a pratica cotidiana e a doutrina majoritaria optam pela
outra corrente. (LIMA, F., 2012, p. 20).

Julio Cézar Meirelles e Genival Veloso Franca ensinam que: “Erro Médico ¢ a
conduta profissional inadequada que sup&e uma inobservancia técnica, capaz de produzir um
dano a vida ou a saude de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia”.
(FRANCA; MEIRELLES, 2001, p. 27). E continuam: “Erro médico ¢ o dano, o agravo a
salide do paciente provocado pela a¢do ou ina¢do do médico no exercicio da profissao e sem a
intencdo de cometé-lo” (FRANCA; MEIRELLES, 2001, p. 91).

Ja no que tange a responsabilidade civil do médico, pacificado se faz o entendimento
de que ela é pautada num contrato que se corporifica na relacdo dos protagonistas deste
presente artigo, 0 que ndo escusa, entretanto, o resultado de presuncao da culpa, pois que este
profissional carrega junto ao exercicio de sua profissdo uma obrigagcdo de meio e ndo de
resultado, o que implica dizer que, agindo ele com diligéncia na busca pela profilaxia de seu
paciente restara afastada a obrigacdo de indeniza-lo diante de um possivel erro. A
responsabilidade podera, entdo, ser ou ndo presumida, pois 0 médico ndo se compromete com
a cura, e sim com uma conduta contenciosa que atinja o melhor resultado possivel
(GONCALVES, 2012, p. 239).

No entanto, mesmo o profissional agindo com esmero, ndo esta livre se errar como
qualquer outro. E esse risco aumenta quando analisamos o panorama conturbado em que
atuam o0s agentes prestadores de servicos ao SUS. Questdo que suscita ddvidas quando
advindo o erro médico na saude publica é se o médico causador pelo dano podera ou ndo ser
demandado na esfera judicial. Como meio de elucidacdo quanto a legitimidade passiva do
médico agente publico, basta olharmos para o ja citado artigo 37, § 6° do texto exegético. De
acordo com esse dispositivo, 0 médico estd agindo como um executor das ordens da
Administracdo Publica e, nessa atuacdo “longa manus”, 0 agente sO estara obrigado a
indenizar o administrado lesado caso ndo tenha utilizado de total diligéncia na cura desde, ou
seja, comprovando-se em sua conduta culpa ou dolo (MORAES JUNIOR, 2017, online).

A saber, importante salientar que esta indenizacdo ocorrerd de forma regressa, visto
que guem indeniza o particular é o Estado e este, comprovado os elementos retrocitados,
cobra de seu agente o valor pago. Em suma, implica dizer que o particular devera buscar
reparo diretamente junto a Administragdo Publica, que tem legitimidade processual passiva,

visto que sua responsabilidade é objetiva.



4.1 ESCORCOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Com o surgimento de novas tecnologias, notou-se um distanciamento na relacao
médico-paciente, e esta mudanca brusca e radical na relacdo dos dois personagens e outros
fatores extrinsecos a profissdo, o profissional vem tendo seu posto de deus destituido,
tornando-o facilmente parte hipossuficiente no polo processual. Costumeiramente, podemos
imaginar apenas o0 paciente com tal caracteristica, mas ao profissional, que a todo 0 momento
trabalha sob tensdo, seja pelo excesso de demanda, seja pelas condi¢bes precérias da rede
publica de saude e até mesmo no questionamento de sua formacdo devido a grande oferta de
cursos de medicina espalhados pelo pais, fazem dele até mais hipossuficiente do que o proprio
paciente. A hipossuficiéncia a que se refere é a psicoldgica, moral e financeira, pois qualquer
erro pode leva-lo a ruina. E 0 que se observa, entdo, &€ um entrave no banco dos réus onde 0s
pacientes vao requerer pela responsabilizacdo civil e penal daquele que tinha apenas a
premissa de reparar um infortdnio ou salvar vidas.

Nesse conddo, sendo a conduta inadequada, atipica, que causa dano e viola 0s
elementos da imprudéncia e negligéncia, estara caracterizado o erro médico e ndo restam
duvidas quanto a obrigacdo de indenizar. Assim, explica Montalvao (1998, p. 19): “Para a
caracterizacdo da culpa médica, basta a simples voluntariedade de conduta, sendo, portanto, a
intengdo desnecessaria, pois, a culpa ainda que levissima obrigue a se indenizar”. Entdo, para
gue a obrigacdo exista ndo importa se o dano foi leve, médio ou exagerado, a partir do
momento que este ocorre, passa ao médico a responsabilidade de repara-lo.

De todo modo, necessario faz-se elucidar que o erro médico afasta o elemento dolo,
pois, uma vez este configurado, serd o profissional tratado de forma mais severa, fora da sua
esfera profissional, como um cidaddo normal, uma vez que pretendeu e assumiu a vontade de
realiza-lo. Compreendem, a partir desse raciocinio que o erro abarca os elementos “dano ¢ a
auséncia de dolo, que configuram a culpa em sentido estrito e no nexo de causalidade, ou seja,
a relacdo entre a conduta inadequada do médico e o agravo” (LIMA, F., 2012, p. 19).

Por analisarmos os trés elementos destacados anteriormente — negligéncia, impericia e
imprudéncia — pode-se afirmar que fundamentam a teoria subjetiva da responsabilidade civil
pelo que traduz o artigo 951 do CC/2002 (BRASIL, 2002, online).

Tal entendimento deve vir cumulado com o artigo 14, 8§ 4° da Lei 8.078/1990, in
verbis: Art. 14 (...) “8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.” (BRASIL, 1990, online).



No que cabe a obrigacdo do médico, como ja analisado em topico retro, esta é de meio
e ndo de resultado, e, acrescenta-se, por oportuno, que a excecao reside nos procedimentos
estéticos. O medico tem o dever de cuidar, de empenhar zelo no tratamento do seu paciente,
com a premissa de buscar a cura que ndo se torna obrigatoria, desde que empregadas todas as
técnicas necessérias e possiveis que busquem o melhoramento daquele (KANIAKI, 2014,
online). Nas palavras de Thomaz Junior (1997, p. 185) cabe ao meédico um plus no
atendimento educado ao paciente, ndo no termo etimoldgico da palavra, mas sim naquele
exigido pelo Codigo de Etica Médica (CEM), é dizer “exige-se mais de quem se apresenta
bem qualificado a determinado mister”.

Nesse sentido, é o entendimento Kfouri Neto (2010, p. 175):

A obrigacdo contraida pelo médico é espécie do género obrigagdo de fazer, em regra
infungivel, que pressupde atividade do devedor, energia de trabalho, material ou
intelectual, em favor do paciente (credor). Implica diagnostico, progndstico e
tratamento: examinar, prescrever, intervir, aconselhar. A prestacdo devida pelo
médico é sua propria atividade, consciente, cuidadosa, valendo-se dos
conhecimentos cientificos consagrados — em busca da cura. O carater intuitu
personae muitas vezes é relativizado pela urgéncia.

Ao médico que agiu com empenho, com esmero no tratamento da cura de seu
paciente, mesmo nao obtendo o resultado esperado ou que este venha a falecer, estara afastada
a responsabilizacdo de indenizar, uma vez que este seguiu corretamente juramento que fez ao
principio do exercicio de sua profissao.

Uma questdo que suscita davida é no que toca ao erro de diagnostico. Resume-se 0
diagndstico no parecer final do médico sobre o estado de salde de seu paciente ap6s a
anamnese (THOMAZ JUNIOR, 1997, p. 188). Afirma o autor chamado & colag&o que n&o. Se
0 médico se valeu de todas as maneiras possiveis para tentar reparar o erro e se certificar do
real fato que o levou a engano, restara escusada a alegacéo de erro médico. Os sintomas de
algumas doencas, por muitas vezes pode levar o profissional a se equivocar, mas se este fez
usos de exames laboratoriais de diversas maneiras a fim de sanar o seu equivoco, ndo cabera
falar em erro médico e, consequentemente, ndo estara caracterizado o pleito de dano ou
qualquer outra reparacio (THOMAZ JUNIOR, 1997, p. 188).

Contudo, o advento do CDC foi um divisor de aguas no assunto ao afirmar que, diante
da ocorréncia de culpa, e somente diante desta, respondera o médico pelo dano. “Nao ha, pois,
responsabilidade objetiva nesse tema; ela serd sempre subjetiva, a exigir comprovacdo de
conduta culposa para a existéncia da responsabilidade civil do médico”, conclui Thomaz

Junior (1997, p. 191).



4.3 AGENTES PUBLICOS DE SAUDE E O ERRO MEDICO

Segundo Giampaoli (2016, online) os erros médicos mais comuns sdo: andlise
equivocada de exames de imagens; cirurgia em membro ou 6rgdo errado; realizacdo de
cirurgias desnecessarias; omissdo de tratamentos; garantia de resultados em procedimentos
estéticos; falta de esclarecimento sobre os procedimentos médicos a serem adotados; paciente
encaminhado para a cirurgia no lugar de outro; demora no atendimento de gestante.

No estado do Rio Grande do Norte, segundo o autor do livro “Erro Médico e
Judicializa¢ao da Medicina”, Raul Canal, o estado ocupa a oitava posi¢do no ranking nacional
de erro médico com 2,23 % dos casos perante o STJ e primeiro lugar a nivel Nordeste.
Segundo o jornal local, Tribuna do Norte, na mesma matéria em que promovia o langcamento
do livro de Canal, as mulheres lideram as reclamacdes judiciais com 62,8%, e em 82,35% dos
demandados s&o do sexo masculino contra apenas 17,65% envolvendo profissionais do sexo
feminino, embora estes nimeros sejam contestados pelo Conselho Regional de Medicina do
estado do Rio Grande do Norte (CREMERN) (MAINARA, 2014, online).

Também nas pesquisas do norte-rio-grandense, 0s erros mais frequentes sdo na
ginecologia e obstetricia, representando 30% dos processos. Em seguida vem a oftalmologia
junto da traumato-ortopedia, com 15% das demandas. Outro nimero interessante — ou nao — é
que, em 2012, foram realizadas 87 dendncias contra profissionais da medicina; nenhum
perdeu a licenca para atuar (MAINARA, 2014, online).

Segundo a pesquisa realizada pela Faculdade de Medicina da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG) e pelo Instituto de Estudos de Saude Suplementar (IEES), estima-se
que esses “eventos” ocasionaram a morte de 170.778 a 432.301 “obitos no Brasil, no ano
2016, relacionadas as condigdes adquiridas hospitalar. Usando como base a literatura
internacional [...] teriamos 103.292 o6bitos no Brasil, no ano 2016, atribuivel as condigdes
adquiridas hospitalares.” E acrescenta: “Estudo caso controle de DAIBERT, 2015, mostra que
70% dos obitos relacionados as condi¢des adquiridas foram determinados pelo evento,
portanto as condi¢Bes adquiridas no Hospital determinaram 120.514 a 302.610 o6bitos no
Brasil em 2016” (COUTO et al., 2017, p. 38).

O estudo aponta que uma das prejudiciais que levam ao erro médico no Brasil reside
justamente nas estruturas precarias dos hospitais, nos equipamentos ofertados para a
realizacdo do trabalho, qualidade e controle de processos assistenciais, as dimensdes e
caracteristicas dos hospitais, atrelado ao atendimento a legislagdo sanitaria que, em grande

parte, ndo atende nem ao minimo de requisito para a prestacao de servico assistencial.



4.4 OS PROFISSIONAIS DE SAUDE E A RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR
ERRO MEDICO: OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE E AS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

Na responsabilidade objetiva, “o Estado responde como uma empresa de seguro em
que os segurados seriam o0s contribuintes que, pagando os tributos, contribuem para a
formagdo de um patriménio coletivo” (DI PIETRO, 2014, p. 719-720) ao passo que 0S
agentes publicos sdo detentores de responsabilidade subjetiva, o que implica dizer que, nos
casos de erro médico ocorrido em estabelecimentos no qual a mantenedora é um ente
federativo, a demanda podera ser ajuizada contra o préprio causador do dano, o médico, tanto
contra o préprio hospital, o que contribui para a diminui¢do da denunciacgdo a lide de qualquer
das partes passivas, 0 que, neste caso, colabora também para a celeridade processual. Nos
casos da responsabilizacdo subsidiaria, na qual médico e hospital sdo responsaveis pela
indenizacdo ao paciente/vitima, embora possua 0 nasocomio direito de regresso contra seu
agente, tal acdo so faz retardar a deciséo judicial.

Entdo, restando comprovada a condition sine qua non, cabera ao judiciario apaziguar o
litigio entre as partes, valendo-se de normas deontolégicas em face da inexisténcia de
legislacdo especifica que regem a tratativa. Ao juiz, terceiro na relacdo e responsavel para
tentar satisfazer as partes, caberd empenho a fim de igualar o dano a vitima e punir o médico
e, ndo raros os casos, 0 hospital, na medida da proporcdo do dano causado pelas partes do
polo passivo, nos casos de responsabilidade subsidiaria - do médico e do hospital.

A sanc¢do se resume em peclnia a vitima ou aos seus herdeiros, em caso 6bito; penal,
pois responderd pelo crime existindo dolo ou culpa — afastado esses dois elementos, o crime
restara descaracterizado; e disciplinar, isto é, diante do CEM. Aplica-se ao agente a
responsabilidade subjetiva, se aferida a presenga dos elementos retromencionados, ao passo
gue a responsabilidade do nasocémio sera sempre objetiva (ESTEVES, 2017, online).

Assim, nas palavras de Kfouri Neto (1997, p. 80), “o mesmo fato ilicito pode gerar
efeitos civis, penais, alem de outros, administrativos, tributérios, estes ultimos estranhos a
presente analise.” Afirma o autor que, a conduta do agente, ativa ou passiva, pela sua acao ou
omissdo, sendo danosa, podera acarretar a responsabilidade na seara civel ou penal, ou mesmo
as duas, tendo estas, alguns pontos em comum, uma vez que ambas pressupde um resultado

gravoso ao bem juridico: a saude do paciente. Assim, Kfouri Neto (1997, p.81):

a) a culpa penal se caracteriza por sua tipicidade, a conduta proibida deve encontrar-
se descrita na lei penal — o que ndo ocorre com o mesmo rigor na culpa civil; b) (...)
a culpa penal pressupbe a cominacdo de uma pena, enquanto a culpa civil gera o



direito a reparacdo ou recomposicdo do dano; ¢) no terreno da responsabilidade, a
pena é estritamente pessoal, ao passo que a civil podera estender-se a outras pessoas.

Continua o referido autor no que tange as clausulas de ndo indenizar, também
chamadas de clausulas de irresponsabilidade, cada vez mais presentes, principalmente no que
pertine aos contratos onde o médico prestara o servico de uma cirurgia plastica, lembrando
que esta, em nada tem de validade no Direito Penal, “visto que o jus puniendi do Estado é
exercido haja ou ndo interesse do particular” e suscita a mesma validade no direito civil
(KFOURI NETO, 1997, p. 81). A questdo é respondida por Aguiar Dias (1976, p. 237) ao

referir-se

ao dever dos médicos de empregar todos os meios a fim de obter a cura. A
responsabilidade médica nasce de erro manifesto. Dai decorre que o médico, em
certo grau, j& goza de uma cldusula téatica de irresponsabilidade, na proporcdo da
margem de erro tolerada pela imperfeicdo da prépria ciéncia. Portanto, onde se
poderia convenciona-la, ela ja existe — e fora dai verifica-se absoluta
impossibilidade, pelo respeito devido ao ser humano.

Consoante afirmado alhures, frisa-se que tal clausula ndo é acolhida se, in casu, 0
médico faz uso de todos os esforgos na profilaxia de seu paciente, estando obrigado a
indenizar somente quando fugir ao dever de empenho e zelo no exercicio de cura daquele.

Entendida a responsabilidade do médico frente ao erro, o hospital fica limitado a
punicdo na seara civel, cabendo-lhe a indenizacdo pecuniaria, ressarcimento e outros. 1sso
porque o nosso ordenamento juridico ndo prevé a responsabilizacdo penal para pessoas
juridicas, ressalvadas as excec@es na lei de crimes ambientais, matéria que ndo é pertinente ao
trabalho em apreco. Assim, tendo adotado o cédigo penal a responsabilidade subjetiva, quem
respondera na seara penal sera sempre o médico, por tratar-se de uma responsabilidade
personalissima (ESTEVES, 2017, online).

Nesse contexto, podemos identificar os tracos do comando 6° do art. 37 c/c artigo 932,
inciso 11, in verbis: “sdao responsaveis pela acédo civil o0 empregador ou comitente pelos atos
de seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em
razdo dele” (BRASIL, 1988, online).

No que tange a responsabilidade objetiva do Estado para aferir a liquidagéo do dano,
este so estard desobrigado da indenizacdo apenas em casos de culpa exclusiva da vitima, caso
fortuito ou forca maior, garantido sempre o direito de regresso contra 0 medico responsavel
quando presente os elementos culpa ou dolo.

O disposto no artigo 43 do CC/02, ja transcrito em linhas anteriores, nos ensina que a
responsabilidade podera ser tanto da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidos



o0s hospitais da rede publica, uma vez que em todos eles o servi¢o de saude é prestado por
meio do SUS (POLICASTRO, 2010, p. 113).

Dessa forma, numa demanda judicial por erro médico, indispensavel faz-se apontar o
ente federado responsavel pela prestacdo do servico por meio do SUS; seja ela a Unido,
responsavel pela sua direcdo, o Municipio, pela prestagdo do servico, ou o0 ente publico que
mantem aquela entidade hospitalar, em conformidade com o 8§ 6° do artigo 37 da exegese.
(AMARAL, 2012, p. 137).

A partir da leitura do artigo 196 da CF/88, depreendem-se convencimentos de que
todos os entes federados sdo responsaveis pela prestacdo da salde ao povo, ja que o Estado é
a soma de todos eles. A interpretacdo do dispositivo é produto da falta de precisdo do mesmo,
0 que permite a abrangéncia de todos os entes (AMARAL, 2012, p. 137).

O Superior Tribunal de Justica vem adotando entendimento, embora o0 assunto ainda
requeira pacificacdo, de que ndo é da Unido a legitimidade de figurar no polo passivo das
demandas de erro médico ocasionadas pelos seus agentes.

No que tange a liquidacdo do dano, um dos momentos decisivos do processo, devera
proceder caso o quantum debentur ndo tenha sido apontado na sentenca judicial, conforme
aduz o artigo 509 do Cdédigo de Processo Civil (SOUZA, N., 2002, p. 52).

Existindo a liquidez e a exigibilidade, estaremos diante de um titulo executivo pronto
para a sua execucdo. Nas palavras do ja citado Kfouri Neto (1997, p. 103) “liquidar o dano
consiste em determinar o quantum, em peculnia, que incumbira ao causador despender em prol
do lesado” (SOUZA, N., 2002, p. 53).

Nessa fase, haverd um levantamento dos lucros emergentes e cessantes pela vitima
experimentados e, conforme prelecdo do artigo 949 do Cdodigo Civil, superados os célculos
determinados pelo juiz, apds serem apresentados pela vitima os valores gastos com
medicamentos, viagens, despesas hospitalares e qualquer outro que tenha advindo do erro do
agente a fim de se chegar ao quantum do dano emergente.

No que tange aos lucros cessantes, mais complexos, devera haver um levantamento do
gue a vitima ganharia entre o tempo que ela ficou impossibilitada de laborar até o prazo de
seu retorno, para tanto, devera a vitima apresentar o que ela de fato auferia de rendimentos a
época do dano causado para que se possa chegar ao valor da liquidagédo, consoante licdo do
artigo 950 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002, online).

Como bem preconiza a Simula 37 do STJ: “Sao cumuléveis as indenizagdes por dano

material e dano moral oriundos do mesmo fato. Nesta seara, abarca-se o dano moral e



estético”, mister faz-se ressaltar que os danos moral e emergente também podem ser

cumulaveis.

5 CONCLUSAO

Diante da andlise acerca da responsabiliza¢do do Estado junto ao erro médico ocorrido
na salde publica, comporta dizer que nem sempre 0s motivos que levam ao erro sao
intrinsecos ao agente, visto que a todo 0 momento este tem que lidar com a insuficiéncia de
recursos, instalacfes precarias e um demasiado nimero de pacientes a serem atendidos.

Portanto, ndo se pode imputar ao médico sempre o papel de vildo quando o dano é
causado ao paciente. Muitas vezes ele sabe dos riscos de insucesso na realizacdo do seu
trabalho, mas tudo o que faz € no intuito de salvar o seu paciente, mas a precariedade dos
estabelecimentos publicos faz dele t&o vitima quanto o proprio paciente.

No presente trabalho, atingiram-se 0s objetivos gerais, pois se alcangcou elucidacéo dos
temas responsabilidade civil do Estado nas questdes dos erros medicos causados pelos seus
agentes, e entende-se, por oportuno, que € o minimo que ele deve fazer, pois, além de nédo
oferecer condi¢des dignas de salde aos seus administrados nem instalacBes equipadas aos
seus agentes, é indeniza-lo pela falha no servico publico ou pelo servigo mal prestado, mesmo
que ndo raras as vezes esses fatos gerem acao regressa contra o seu agente.

Todos os objetivos especificos delimitados foram alcancados, pois se conseguiu
estabelecer uma conceituacdo doutrinéria para os assuntos propostos, perpassando desde a sua
evolucdo histérica até sua diferenciacdo, numa perspectiva de uma tendente
constitucionalizacdo crescente do direito civil frente a problematica. Foram apontadas as
especialidades médicas que geram mais demandas, suas consequéncias e como vém 0s
tribunais, por meio de exemplos jurisprudenciais, tratando 0s casos.

A metodologia utilizada contribuiu positivamente para a producdo desse trabalho,
certo de que apresentou informacdes suficientes e necessarias para a construcdo do presente
artigo, tornando o material rico em atributos doutrinario, legislativo e jurisprudencial, bem
como as referéncias buscadas foram de suma importancia, por também apresentar uma fonte
bastante favoravel de informac6es que também somaram para a producgéo do presente artigo.

Isso posto, acredita-se que uma das maneiras de diminuir, quica sanar o indice de erro
médico no pais, € o investimento do Estado em recursos para a salude, melhorando seus
hospitais, fornecendo aos seus agentes condigdes dignas para que eles possam prestar seu

trabalho de forma segura e responsavel a toda sociedade e garantir o basico que um Estado



democréatico de direito que cobra de seu povo tributos altissimos possa oferecer-lhes em
contrapartida um eficiente e aplicavel direito social.

Melhor investimento educacional também seria uma solugéo positiva a ser implantada
pelo Estado a fim de contribuir positivamente com a formacéo dos profissionais de medicina.
Melhores condigdes da prestacdo no servico das universidades federais e maior rigor e
fiscalizagdo na abertura do curso nas universidades particulares € um meio inteligente e
saudavel de amenizar e talvez sanar a problematica da formacéo deficiente dos profissionais.
Enquanto a universidade federal é carente em recursos na formagdo do profissional,
atrapalhada por greves e outros fatores externos a isso, a particular, na maioria das vezes,
prima mais pelo lucro do que pela qualidade na formacdo de seus profissionais, o que acarreta
na formacéo fragilizada de milhares deles todos 0s anos.

Ha de se falar, no entanto, nos fatores inerentes ao exercicio da Medicina dos quais o
médico somente se afasta por livre vontade. Os elementos multiabordados neste artigo —
imprudéncia, negligéncia e impericia — o profissional s6 se afasta se deixar de ser diligente,
empenhado, compromissado com o seu paciente. Por piores que sejam as instalacdes de saude
publica no Brasil, o profissional, na maior parte das vezes, incorre num destes trés se for
relapso e pretender demonstrar distancia de seus pacientes, mesmo n&o sendo tal observagéo
uma maxima que solucionaria a problematica, mas, quica, haveria um declinio nos numerosos
indices de erro médico no pais.

Assim, Hipdcrates: “aquele que quiser adquirir um conhecimento exato da arte médica
devera possuir boa disposicao para isso, freqlientar uma boa escola, receber instrucdo desde a
infancia, ter vontade de trabalhar e ter tempo para se dedicar aos estudos” (CRM-DF, 2006,
online). Em ultima andlise, indispensavel se faz o amor a profissao a fim de se exercer uma
boa pratica médica, que comeca na formacdo educacional de futuros profissionais,

desenvolvendo habilidades técnicas, competéncia e valores éticos e morais.
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