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RESUMO

Analisa-se a partir de uma visdo dialética do conhecimento, que a afericdo da
responsabilidade civil do estado nos casos de erro no exercicio da atividade médica apresenta
dois prismas, a depender do tipo de obrigagdo desenvolvida. Nosso ordenamento juridico por
vezes deixa de proteger os interesses do paciente prejudicado, ndo lhe assegurando uma tutela
efetiva e isondmica. O erro médico ¢ uma realidade no cotidiano, que reclama uma
interpretagdo uniforme, visando a seguranga juridica. O artigo ora apresentado € o inicio do
desenvolvimento de um trabalho que ird fazer uma abordagem juridica acerca das
controvérsias da questdio, abarcando aspectos sociolégicos e histdricos, sempre em analise
conjunta com os posicionamentos dos Tribunais.

Palavras-chave: responsabilidade civil do Estado. Erro médico. Exercicio da atividade
médica.

STATE’S CIVIL LIABILITY ON MEDICAL ERROR

ABSTRACT

Analyzing from a dialectical view of knowledge that the measurement of state liability in
cases of error in the exercise of medical activity presents two perspectives, depending on the
type of obligation developed by the professional. The Brazilian legal system often fails to
protect the interest of the infected patient, and dos not ensure an effective and
equal guardianship. The medical error is aconstant reality, and calls for a uniform
interpretation, aiming legal security. The paper here presented is a preparation and the
beginning of a legal approach of this issue controversies, covering historical
and sociological aspects, and also the major decisions of the Courts.
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A disciplina da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro Ja passou por
inimeras transformagdes, tanto no 4mbito constitucional como no ambito legal. Essa evolugiio
¢ retratada nas Constituicdes do século passado, incluindo entre elas a atualmente vigente e
refletiu diretamente na abordagem infraconstitucional do tema, e consecutivamente repercutiu
nos estudos doutrinarios e nas decisges judiciais.

O sistema hodierno de responsabilidade civil teve os seus tragos caracteristicos
delimitados, sobretudo, pela Constituigio Federal de 1988, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e pelo Cédigo Civil de 2002.

Durante esse processo de transformagdo, muito se discutiu acerca da natureza e dos
limites da responsabilidade médica. Essa atividade, por lidar com o direito mais fundamental
do ser humano — a vida —, sempre foi objeto das mais diversas espécies de controle.

No ambito da atividade estatal, a prestagio de servigos de saude encontra-se
disciplinada no art. 196 da Constituicdo Federal, que enuncia que “a saide € direito de todos e
dever do Estado”. Também nesta seara, essa atividade lida com o bem maior da vida, razdo
pela qual também se impde a adogdo de meios de controle da atuacdo estatal.

Com base nessas premissas, o presente trabalho objetiva a analise acerca da
responsabilidade civil do Estado decorrente de erro médico, buscando elucidar as
peculiaridades que envolvem a prestagdo de tais servigos pelo Estado e os mecanismos e
limites que se impdem a sua responsabilizagdo.

Inicialmente, buscar-se-a tragar um panorama geral da atividade médica e das teorias
que tratam da responsabilizagdo civil dos profissionais que atuam nesse setor, para, em
seguida, apresentarem-se 0s contornos desta mesma atividade no setor publico e as regras de

responsabilizagdo civil estatal atualmente vigentes.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil que teve sua origem no Direito Civil pode ser igualmente
denominada de responsabilidade extracontratual e fundamenta-se na obrigagdo de indenizar

um dano patrimonial ou moral decorrente de um fato humano.



Logo, tem-se por responsabilidade civil a obrigagdo de reparar um dano causado a
outrem, seja ela moral ou patrimonial produzido pelos agentes publicos estatais quando atuam
em nome da administragéo.

Em regra geral, no direito privado, para que esta se configure, faz-se necessaria a
presenca de trés pressupostos, quais sejam: a) uma atuagdo lesiva dolosa ou culposa do
agente; b) a ocorréncia de um dano; c) e o nexo causal entre o fato administrativo e a conduta
do agente.

Cabe alertar que ndo deve-se confundir responsabilidade civil com responsabilidade
administrativa ou penal, uma vez que, via de regra, tais esferas de responsabilizagio atuam de
forma independentes entre si.

A Carta Magna traz em seu artigo 37, § 6, que “as pessoas juridicas de direito publico
¢ as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderfio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Ou seja, toda vez que o Estado cause um dano a
terceiros por suas atividades, lhe é imposta, em regra, uma obriga¢do para reparar o prejuizo
causado. Este fendmeno juridico ¢ denominado de responsabilidade civil do Estado.

Importante ressaltar que nem sempre foi assim, para chegar ao conceito de
responsabilidade civil adotado no Brasil atualmente, nos obriga a voltar ao tempo da “teoria
da irresponsabilidade”, que foi muito adotada pelos Estados absolutistas.

Inexistia responsabilidade do Estado para reparar danos causados decorrentes de suas
acdes e omissdes, visto que falamos sobre um momento histérico em que o Estado era

considerado soberano e absoluto. Sobre esse aspecto Cahali (2009, p.21) explica:

A teoria da irresponsabilidade estatal, lembra Cretella Junior, “prevalesceu
na época dos Estados depodsticos ou absolutos em que vigora o principio
incontrastavel: o rei ndo erra (The king can do no wrong), o que agradou ao
principe tem for¢a de lei (quod principi placuit habet legis vigorem), o
Estado sou eu (I’Etat c’est moi)”

Esta teoria tinha por fundamento a idéia de soberania, acreditava-se que o ente
publico, considerado como rei, jamais errava, razdo pela qual seria impraticivel haver
possibilidade de reparagéo do erro.

No entanto, esta teoria nfio conseguiu sobreviver por muito tempo, por ser considerada
injusta, tendo em vista que o Estado, assim como os outros entes ¢ dotado de personalidade e

por isso ndo sé goza de direitos, mas também tem deveres e obrigagdes, e logo se chegou as




teorias civilistas, que evoluiram chegando ao que temos nos dias atuais, a responsabilidade

objetiva do Estado.

Ademais, urge informar que esta teoria da Irresponsabilidade do Estado nunca

prevaleceu nos Tribunais Brasileiros.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO COMISSIVA E OMISSIVA

Ao abordar a responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva de seus agentes

depara-se com divergéncias na doutrina e jurisprudéncia ao estabelecer se a inércia gerara

responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Por um lado ha doutrinadores pertencentes a corrente majoritaria que acreditam que

ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva do Estado quando o dano causado derivou de

uma conduta omissiva, segundo Cahali, “quando o Estado se omite e gragas a isso ocorre um

dano, este ¢ causado por outro evento, e ndo pelo Estado. Logo, a responsabilidade, ai néo
pode ser objetiva.” (2009, p.219).

Tlustrativo desse entendimento € o julgado do Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO
PODER PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO DETENTO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA
DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6°. L. - Tratando-se de ato omissivo do poder
publico, a responsabilidade civil por esse ato € subjetiva, pelo que exige dolo
ou culpa, em sentido estrito, esta numa de suas trés vertentes - a negligéncia,
a impericia ou a imprudéncia - ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma
genérica, a falta do servigo. II. - A falta do servigo — faute du service dos
franceses - ndo dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de
causalidade entre agdo omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado
a terceiro. III. — Detento ferido por outro detento: responsabilidade civil do
Estado: ocorréncia da falta do servigo, coma culpa genérica do servigo
publico, por isso que o Estado deve zelar pela integridade fisica do preso.
IV. - RE conhecido e provido. (STF-, 2* Turma, RE 382054/RJ, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO, DJ 01-10-2004, p. 00037). (grifos nossos).

Tal corrente norteia-se pelo principio de que uma pessoa ndo deve responder por

aquilo que ndo fez. Para eles, quem gerou o dano ndo foi o agente publico, a causa lesiva é



outra, motivo pelo qual corroboram com o entendimento de que o Estado deve responder de
forma subjetiva, baseando-se na Teoria da Culpa Administrativa.

Por esta teoria, faz-se necessario que o prejudicado comprove a falha do servigo que
deveria ter sido prestado pelo Estado, assim como o nexo causal entre o dano e a omissdo.
Isso quer dizer que caso o Estado atuasse de forma regular seria motivo suficiente para evitar
a ocasido do evento danoso.

Por outro lado, existem doutrinadores pertencentes a uma corrente minoritaria € niao
fazem diferenciagdo entre a responsabilidade do Estado por conduta comissiva ou omissiva
praticadas por seus agentes publicos, e acreditam que a Administragdo Publica respondera
sempre de forma objetiva pelos danos causados a terceiros independente de culpa ou dolo.
Para eles, ndo € s6 o fato de agir que acarreta a responsabilidade civil, mas também a falta de
agir do ente publico.

Neste contexto, sempre que um dano for causado a terceiro por agdo ou omissdo da
Administragdo Publica ou de seus servidores, a mesma responderda com base na
responsabilidade objetiva, ou seja, ndo se faz necessario a vitima provar que houve conduta
culposa do servidor, pois o elemento culpa ¢ juridicamente irrelevante, importando apenas a
configurag¢do do dano causado, a existéncia de uma conduta e o nexo de causalidade.

Essa corrente acredita que ndo responsabilizar objetivamente o Estado seria um
retrocesso no processo de evolugdo da responsabilidade civil, o que ndo deve ser cogitado.
Além disso, acredita-se que a omissdo ¢ caracterizada como sendo um ato ilicito e deve ser
tratada como tal, pois esta ndo é apenas condi¢do para o evento dano, mas assim como a
comissdo, da causa ao dano.

Atualmente a responsabilidade civil do estado esta prevista no art. 37, §6° da
Constituicdo Federal O referido dispositivo mencionado em linhas pretéritas regula a
responsabilidade objetiva da Administragdo na modalidade do risco administrativo. Desta
feita, faz-se necessario atentar para sua abrangéncia, visto que este se aplica nao so as pessoas
juridicas de direito publico, mas alcanga tambeém todas as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, inclui-se assim a Administracio Direta, as Autarquias e
Fundag¢des Publicas, bem como as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, e
ainda as pessoas privadas delegatarias de servicos publicos, nao tendo desse modo relevancia
a sua area de atuacao

No que tange a responsabilidade do estado por conduta comissiva de seus servidores

publicos, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias brasileiras sdo pacificas quando adotam o



entendimento de que a Administragdo publica deve responder objetivamente pelo dano
causado a terceiros, prescindindo a comprovagéo de culpa.
Veja-se julgados freqiientes do Superior Tribunal de Justiga e da Suprema Corte que

avigoram o entendimento em comento:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC - INOCORRENCIA - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO - TERCEIRO ATINGIDO POR
PROJETIL DISPARADO POR POLICIAL - DANO MORAL -
POSSIBILIDADE.

1. Nao ocorre ofensa ao art. 535, II, do CPC quando o Tribunal de
origem decide fundamentadamente as questdes essenciais ao
julgamento da lide.

2. Cabe ao Estado, pelo principio constitucional da responsabilidade,
reparar os danos causados por atos omissivos ou comissivos praticados
pelos agentes estatais.

3. Reconhecida nesta Corte a possibilidade de reparagdo por danos
morais no caso de responsabilidade objetiva do Estado.

4. Recomposigdo que se deve fazer nfo apenas no plano material, mas
também no imaterial.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1140025/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/09/2010, DJe 22/09/2010)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ASSALTO PRATICADO POR POLICIAL
FARDADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO CARREADO
AOS AUTOS. SUMULA 279/STF. 1. O Estado responde
objetivamente pelos danos causados por seus agente, ainda que fora do
horario de expediente. Nesse sentido: CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. responsabilidade civil do Estado. C.F., art. 37, §
6°. 1. - Agressdo praticada por soldado, com a utilizagdo de arma da
corporagdo militar: incidéncia da responsabilidade objetiva do estado,
mesmo porque, ndo obstante fora do servigo, foi na condigdo de
policial-militar que o soldado foi corrigir as pessoas. O que deve ficar
assentado € que o preceito inscrito no art. 37, § 6° da C.F., ndo exige
que o agente publico tenha agido no exercicio de suas fung¢des, mas na
qualidade de agente publico. II. - R.E. ndo conhecido (RE 160401,
Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, Dj 04-06-1999). 2. A
simula 279/STF dispde verbis: Para simples reexame de prova ndo
cabe recurso extraordinario. 3. E que o recurso extraordinario ndo se
presta ao exame de questdes que demandam revolvimento do contexto
fatico-probatério dos autos, adstringindo-se & anélise da violagdo
direta da ordem constitucional. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (ARE 644395 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX,




Primeira Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-202 DIVULG 19-10-
2011 PUBLIC 20-10-2011 EMENT VOL-02611-02 PP-00212)

Para que se caracterize a responsabilidade ora abordada, faz-se necessario que o
agente prevaleca na condigdao de agente publico quando da realizagao do ato, tornando-se
assim irrelevante o fato dele ter atuado dentro, fora, ou além da sua competéncia legal
Portanto, a arbitrariedade por parte do agente no exercicio da fungdo publica nao exclui a
responsabilidade da Administragao.

Exalta-se que a responsabilidade objetiva do Estado e aplicada somente para os casos
em que os danos foram causados em virtude de acao de agentes do poder publico, visto que
quando os danos sao ocasionados por omissao da Administragdo, a indenizagio € regulada
pela Teoria da culpa administrativa.

A luz da Teoria do risco administrativo, adotada como regra no Brasil, a Administragdo
publica sera responsabilizada de forma objetiva pela pratica de ato danoso, da qual resulte o
dano material ou moral ao administrado, desde que comprovado o nexo causal.

No entanto, ficara o Estado isento de responsabilidade quando a atuacdo do agente
causador do dano for independente a condi¢ao de agente publico, ou seja, quando ele estiver
tora de suas tungdes publicas ou quando o dano ocorreu em virtude de interesse privado.

Alem disso, temos como excludente de responsabilidade da Administra¢do as hipoteses
em que o dano sofrido se originou por culpa exclusiva da vitima. Entretanto o 6nus da prova ¢
da administra¢do, ou seja, a impossibilidade de provar culpa do particular gera ao Estado

imediata obrigacao de indenizagao

3 0 ERRO MEDICO

Quando o profissional da medicina, no exercicio da sua profissdo, por a¢do ou omissdo
ou ainda por falha na sua conduta técnica causa dano a vida ou a satide de outrem por ter
atingido um resultado diverso do esperado, da causa a um assunto extremamente delicado e
minucioso, o chamado erro médico.

O erro decorrente de um profissional da area médica pode vir a tornar-se de extrema

gravidade, pois 0 médico lida com um bem indiscutivelmente valioso: a vida humana.




Neste sentido, Cavalieri Filho (2010) traz a ligdo que os médicos erram porque sdo
pessoas. [...]. O problema ¢ que o médico lida com vida humana em situagdes muitas vezes
imprevisiveis, 0 que tornam mais dramatico. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.363).

O Manual de Orientagio Etica Disciplinar do Conselho Federal de Medicina conceitua

o erro médico como sendo:

[...] a falha do médico no exercicio da profissdo. E o mau resultado ou
resultado adverso decorrente da agdo ou da omissdo do médico, por
inobservéncia de conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio
de suas faculdades mentais. Excluem-se as limitagdes impostas pela propria
natureza da doenga, bem como as lesdes produzidas deliberadamente pelo
médico para tratar um mal maior. Observa-se que todos os casos de erro
médico julgados nos Conselhos de Medicina ou na Justiga, em que o médico
foi condenado, o foi por erro culposo.

Nos dias atuais tornaram-se corriqueiros casos de omissdo por partes dos profissionais
da 4rea da saude, do mesmo modo, também aumentou os casos em que as a¢des cometidas
por estes de formas indevidas ou inadequadas geraram lesdes a terceiros, como cirurgias
desnecessarias e tratamentos improprios.

Em virtude do exercicio de sua profissdo, entende-se que os médicos devem ter plena
consciéncia de seus deveres éticos e juridicos, pois tem influéncia direta com o corpo do
paciente. Além disso, tem o dever de evitar os possiveis efeitos nocivos que eventualmente
possam existir nessa area.

De acordo com o Cédigo de Etica Médica em seu capitulo III, art. 1 é vedado ao
médico: “Causar dano ao paciente, por agdo ou omissdo, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia”. Ao desobedecer ao presente dispositivo, fica caracterizado o
erro médico, que normalmente se configura como um crime culposo, e ndo doloso. Entretanto,
para que se possa compreender verdadeiramente este assunto, € necessario uma breve
explanagédo sobre tais modalidades.

No diciondrio brasileiro temos por impericia: “s.f. Falta de habilidade, experiéncia ou
destreza; incompeténcia.”, ou seja, 0 médico € deficiente profissionalmente para praticar atos
exigidos pela sua carreira por falta de experiéncia ou habilidade, como por exemplo quando
prescreve tratamento para uma suposta doenga, no entanto o paciente apresenta sintomas de
uma enfermidade completamente dessemelhante.

No que tange a imprudéncia, que também podemos chamar de imprevidéncia, € aquela
agdo irresponsivel onde o agente prevé o dolo, pode ser caracterizada pela ma-fé e ndo

somente por uma simples inobservancia. O médico imprudente tem ciéncia do risco que seu




ato pode gerar, porém acredita que poderd fazé-lo sem causar estrago. Um exemplo
corriqueiro de imprudéncia médica € a enfermeira que da dose dobrada de medicamento para
um paciente, quando a dosagem adequada deveria ser tinica.

Por fim, a negligéncia ocorre quando existe omissdo de conduta do profissional,
ocasides em que o médico deveria agir, e fica inerte. Tal modalidade é caracterizada pela
preguica e desinteresse dos médicos, todavia também pode ser provocada por cansago e
sobrecarga que os profissionais da saide enfrentam. O Cédigo de Etica Médica traz em seu

art. 8 o seguinte texto que damos como exemplo desta modalidade:

E vedado ao médico afastar-se profissionais, mesmo temporariamente, sem
deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes
internados ou em estado grave”. Configura-se ainda negligéncia o exposto
no art. 36 do referido codigo: “Abandonar paciente sob seus cuidados.

O Cédigo Civil de 1916 trazia em seu art. 1545 o seguinte regramento: “os médico,
cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que
da imprudéncia, negligencia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitagdo
de servir, ou ferimento”. Ja no Cédigo Civil vigente, o art. 951 apresente “por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligencia, imprudéncia ou impericia, causar morte
ao paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho™.

Neste mesmo sentido, porém em outras palavras, Giostri (2005) pontua que:

As vezes, é possivel a ocorréncia de um erro que, por ser de pequena monta
ou por ndo deixar seqiielas, passa despercebido ao cliente. Todavia, quando
da agdo ou omissdo do profissional advier um dano ao paciente — sendo que
este dano poderia ter sido evitado — mas ocorreu por culpa comprovada (por
impericia, por imprudéncia ou por negligéncia) e havendo entre o dano e o
ato médico o claro e indispensavel nexo de causalidade, entdo devera ele ser
responsabilizado. (GIOSTRI, 2005, p.125)

Violando artigos de leis consolidadas, o médico além de ser submetido a um processo
administrativo no Conselho de Medicina, devera ser punido no ambito juridico.

Para que se configure o erro médico no dmbito juridico, € indispensavel a presenca de
trés elementos: que haja um procedimento médico; que deste resulte em um dano ao paciente
podendo ser ele moral, material ou estético (fisico); e o nexo de causalidade ligando o dano a
conduta, ou seja, a responsabilidade juridica s6 passa a existir quando houver um prejuizo ou

dano que ofenda a coletividade ou apenas um sujeito.
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Ademais, vale ressaltar que o médico so serda condenado e conseqiientemente terd o
dever de reparar o dano causado, a partir do momento que existir uma relagdo juridica entre
ele e seu paciente, seja ela através de um contrato de presta¢do de servico ou mesmo através

de um contrato celebrado entre o profissional médico e o hospital ou plano de saude.

3.1 A LESAO IATROGENICA COMO EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO MEDICO

Ao exercer a medicina no cotidiano, ¢ imputado ao médico a realizagdo de diversos
procedimentos, além de receitar inimeros medicamentos, com a finalidade de sanar
enfermidades, e salvar o paciente que se encontre em estado de risco, para possa ser evitado
maior prejuizo a satude.

Determinados procedimentos e manipulagdes medicamentosas, que carecem ser
realizadas pelo fato de ndo existir outro tratamento apropriado podem ocasionar efeitos
colaterais e prejuizos ao paciente, mesmo quando a conduta emanada pelo médico tenha sido

executada de maneira perfeitamente correta, € 0 que a medicina chama de iatrogenia.

Do ponto de vista da Ciéncia do Direito, por iatrogenia, strictu sensu, ha de
se entender a lesdo causada no paciente, mas decorrente de correto atuar
médico, ou seja, a altere¢do patolégica provocada no paciente por tratamento
de qualquer espécie. Por outras palavras, pode-se dizer que, no
enfrentamento da doenga do paciente pode “acontecer” ou ser necessario
outros danos a satide do mesmo (a exemplo da amputagdo de um membro ou
extirpagiio de parte de um 6rgdo), previsivel, mas inevitavel. (SEBASTIAO,
2003. P.77)

A iatrogenia deriva dos vocéabulos gregos iatros (médico) e genia (o que € produzido),
ou seja, s@o lesdes causadas em pacientes por procedimentos médicos corretos com proposito
benéfico, e que obviamente ndo sejam configurados como impericia, negligéncia nem
imprudéncia. Existem diversos exemplos que podem ser citados como lesGes iatrogénicas, o
jurista Farah em seu artigo O Direito e a Justica em face dos danos ou das Lesdes

latrogénicas, traz as seguintes lesdes possiveis:

As cirurgias em diabéticos, por exemplo, tém elevado potencial de
imprevisiveis complicagdes. A lesdo €, no caso, tipicamente iatrogénica. A
mastectomia, no cincer avangado, como recurso de salvagdo ou prolongagio
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da vida, acarreta uma inevitavel mutilagdo. A mastectomia radical, com
retirada de outros musculos, ligaduras, etc, provoca mutilagdo de efeitos
deformantes.

Todos casos em que a conduta médica acontece de forma correta e busca o bem maior:

a cura de uma doenga principal.

A itrogenia estd mais proxima de uma imperfeigdo de conhecimentos
cientificos, escudando a falibilidade do profissional, posto que o insucesso
parcial ou total da intervencdo ocorre em razdo de peculiar caracteristica
inerente ao proprio paciente e, se essa circunstincia ndo for possivel de ser
detectada antes da operagdo, estar-se-4 diante de verdadeira escusa
absolutéria ou causa excludente da responsabilidade (STOCCO, Rui,
Responsabilidade Civil dos Profissionais Liberais, 1990, p. 401)

Uma vez configurada a lesdo iatrogénica, ndo ha o que se falar em responsabilidade
civil e dever de indenizar, pois ndo se trata de erro médico.

Na lesdo iatrogénica ocorre uma quebra do nexo de causalidade entre o procedimento
e o prejuizo causado. O médico atua de forma correta e precisa, e além disso ha uma boa
intengéio em seu agir, no intuito de causar beneficios ao paciente, no entanto existem situagdes
em que o dano € inevitavel.

Corroborando com o exposto, veja-se entendimento dos Tribunais:

RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO - CULPA DO REU NAO
VERIFICADA - HIPOTESE DE IATROGENIA - INEXISTENCIA DE
PREVISIBILIDADE DO DANO VERIFICADA - INDENIZACAO
INDEVIDA - Sentenga confirmada nos termos do art. 252, do RITJSP/2009
- Recurso desprovido.” (TJSP 994050763209 SP , Relator: Luiz Antonio de
Godoy, Data de Julgamento: 30/03/2010, 1* Cdmara de Direito Privado, Data
de Publicagdo: 16/04/2010)

ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO. CIRURGIA PARA
REALIZACAO DA "DUPLA TROCA MITRO-AORTICA" COM
INSTALACAO DE PROTESESS. SUPOSTO ERRO MEDICO.
AUTORIZACAO PARA CIRURGIA. ERRO MEDICO NAO
CONFIGURADO. DANO IATROGENICO.- Ajuizou-se agdo ordinaria, em
face da UNIAO FEDERAL, na qual objetiva a condenagio da ré ao
pagamento de indenizagdo por danos morais, e danos materiais (despesas de
sepultamento e pensdo mensal no valor der 2/3 do saldrio minimo pelo
periodo de 47 anos), decorrentes de suposto erro médico ocorrido dentro do
Hospital dos Servidores do Estado, que gerou a morte de seu filho.-A
responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuagdo técnico-profissional
dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio, é
subjetiva, ou seja, dependente da comprovagdo de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes.-Outrossim, cabe destacar, ainda, que ndo
se confundem a conduta do profissional médico com a do nosocdmio aonde
se encontra o paciente, conforme ressumbra o julgado do Superior Tribunal
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de Justica, no Resp 258389, DJ 22/8/05, aplicavel, mutatis mutandis, na
hipétese enfocada. Ainda, em sede de premissas, ha que se colocar em pauta,
que a obrigagcdo do médico é de meio, pelo que em seu atuar -dada a
imperfei¢do da medicina -ha a lesdo previsivel, a iatrogenia, ou dano
iatrogénico, que corresponde ao dano necessario e esperado daquele atuar,
afastando a responsabilidade civil respectiva, ipso jure o designado erro
médico. Resp 258389-As digressdes, em epigrafe, sio plenamente
aplicaveis, a fortiori, aos médicos que atuem na rede publica, pois ndo seria
concebivel que, passe-se o truismo, que a obrigagdo do médico se
transmutasse de meio em resultado, pela singela circunstincia geografica do
seu atuar, devendo, mesmo que, assim ndo fosse, estar presente, para fins
indenizatdrios, o respectivo nexo etiolégico.-In casu, apesar do lamentavel
infausto, inocorreu a alegada imprudéncia médica, na medida que, diante da
documentagdo acostada aos autos, mais precisamente os laudos de fls.198-
211 e 271-274, o procedimento adotado para o quadro clinico do menor foi o
adequado, e em casos como do mesmo, com possibilidade de mortalidade,
ndo sendo portanto, ocasionadas por nenhuma falha da equipe médica -E
quanto ndo autorizagdo da familia para realizagdo da cirurgia, a decisdo de
piso, também foi precisa: "Também ndo merece acolhida a alegag¢do de que o
autor ou o paciente ndo teriam ciéncia dos riscos nem autorizado a cirurgia.
Em que pese ndo constar o documento com autorizag¢do e ciéncia expressa
neste sentido, hd verossimilhangca no relato do médico do Hospital dos
Servidores do Estado, bem como consta dos autos as fls. 53 a cépia do laudo
médico para emissdo de Autorizag¢do de Internagio Hospitalar onde estd bem
definida a troca de valva mitral + adrtica, bem como ha comprovagio de que
o filho do autor passou por todo o tipo de avaliagdo pré-operatoria, do
anestesiologista (fls.54 em19/10/1999), do cirurgido (fls. 54-55 em
19/10/1999), do setor de enfermagem (fls. 61 em 19/10/1999."-Deste modo,
diante do episddio narrado, inconfigura-se qualquer conduta dolosa, ou
culposa da equipe médica, restando afastado o necessario nexo etiologico,
traduzindo a situagdo uma fatalidade, que ndo incursiona na seara da
responsabilidade civil.-Recurso de apelagio desprovido.” (TJRJ
200251010028499 RJ 2002.51.01.002849-9, Relator: Desembargador
Federal POUL ERIK DYRLUND, Data de Julgamento: 31/08/2011,
OITAVA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: E-DJF2R -
Data::09/09/2011 - Pagina::327).

Conclui-se, pois que os casos de lesdo iatrogénica nfio ensejam a responsabilidade do
médico, ou seja, a atuagdo médica € integralmente destituida de culpa. Entretanto, é
inaceitavel que a iatrogenia seja argumento juridico para ocultar erros médicos, servindo para

que os profissionais da medicina se esquivem de suas responsabilidades.

4 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO

De maneira geral, a responsabilidade médica alcanga duas vertentes: a primeira

consiste na responsabilidade pessoal do médico como profissional liberal; a segunda, por seu
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turno, abrange os casos de responsabilidade médica decorrente da prestagdo de servigos
médicos de forma empresarial, ou seja, a responsabiliza¢do de hospitais, clinicas, laboratérios,
entre outros (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 385).

No 4mbito da responsabilidade do médico profissional liberal, é indiscutivel a sua
natureza contratual, cabendo apenas a indagagdo acerca do tipo de obriga¢do dela decorrente
— de resultado ou de meio. Regra geral, a obrigagdo médica consiste em proporcionar ao
paciente todos os meios, instrumentos e conhecimentos necessérios ao tratamento indicado
em razdo do diagnéstico apresentado, o que ndo, garante, por Obvio, a cura do enfermo.
Assim, a responsabilidade do médico é de meio, e ndo de resultado, embora haja situagdes em
que esta passe a ser obrigagdo de resultado, sendo os mais claros exemplos as cirurgias
estéticas. E possivel mencionar, ainda, os servigos de radiologia, os procedimentos de
anestesia ¢ a realiza¢do de exames e diagnésticos.

O Cddigo Civil, em seu art. 951, tratando da indenizagdo em caso de homicidio,
ofensa a saide, lesdo ou defeito que incapacite a vitima para o seu oficio, dispde que tais
normas se aplicam aqueles que, no exercicio da atividade profissional, por negligéncia
impericia ou imprudéncia, causem a morte do paciente, agravem-lhe o mal, causem-lhe lesdo
ou inabilitem-no para o trabalho. Na mesma vertente, o art. 14, § 4°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, excetuando a regra da responsabilidade objetiva dos prestadores de servigos,
estabelece que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa”, entendida esta em seu sentido amplo.

Desta feita, ndo obstante seja contratual, a responsabilidade médica é subjetiva,
prescindindo, portanto, da configurag@o do elemento subjetivo para que se materialize o dever
de indenizar. Em outras palavras, cabera ao lesado ou aos seus sucessores a comprovagdo da
ocorréncia de impericia, negligéncia ou imprudéncia por parte do profissional.

Neste momento, cumpre trazer a licdo de Cavalieri Filho (2010), que, tratando da
configuragdo do elemento subjetivo necessario a responsabilizagdo do médico profissional

liberal, dispde:

A culpa médica supde uma falta de diligéncia ou de prudéncia em relagdo ao
que era esperavel de um profissional escolhido como padrio; o erro € a falha
do homem normal, consequéncia inelutdvel da falibilidade humana. E,
embora ndo se possa falar em um direito ao erro, serd escusavel quando
invencivel & mediana cultura médica, tendo em vista as circunstancias do
caso concreto (2010, p. 387).
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Nio obstante o 6nus probatdrio da culpa caiba, pelo menos inicialmente, o paciente
lesado, a jurisprudéncia tem reconhecido um dever de cooperagdo por parte do médico
envolvido no evento danoso, no sentido de comprovar a regularidade técnica dos servigos
realizados, com o fim de desconfigurar a ocorréncia do elemento subjetivo (THEODORO
JUNIOR, 2009, p. 416).

Logo, a conduta médica que autoriza a responsabilizagédo subjetiva por dano causado a
paciente lesado pode decorrer de erro pertinente a técnica médica, abrangendo as hipoteses de
negligéncia, impericia ou imprudéncia, ou de erro humano inescusavel, grosseiro, ou seja,
aquele inadmissivel frente & cultura médica basica. Adverte-se, por oportuno, sobre a
necessidade de se agir com cautela na aferi¢do da responsabilidade médica, sob pena de se
reprimir a atuagdo profissional em razdo de obstaculos cientificos € humanos intransponiveis
em determinados tempo e estagio social.

Ao analisar a responsabilidade médica empresarial, cabe ressaltar os apontamentos a
seguir. O mesmo artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor que excepciona a regra da
responsabilidade objetiva em relagdo aos médicos profissionais liberais, permite o
enquadramento dos estabelecimentos médico-hospitalares no grupo dos fornecedores de
servigos, sendo-lhes aplicavel, portanto, a teoria objetiva da responsabilidade. Esta decorre,
segundo a dicg@io do proprio Codigo Consumerista, do fato do servigo decorrente de defeito
na sua prestagéo (art. 14, § 1°, do CDC). No mesmo sentido, o art. 932 do Cédigo Civil dispde
que o empregador ou comitente ¢ responsavel por seus empregados, servigais e prepostos.

Benjamin, Marques e¢ Bessa (2007, p. 157) pontificam que essa “nogdo objetiva da
qualidade do servigo, vedando-se um ‘padr@o’ unicamente contratual de qualidade, significa,
a par de oferecer garantia basica de adequagdo e funcionalidade dos servigos, retirar a
importincia da anélise da diligéncia do fornecedor (culpa)”. Logo, na responsabilidade civil
decorrente de vicios na prestagdo de servigos hospitalares, nenhuma importancia tem a
averiguacdo do elemento subjetivo do prestador, sendo necessarias apenas a indica¢do do
dano e do nexo de causalidade para fins de responsabilizagio do estabelecimento.

Em outras palavras, ndo se cogita da inquirigdo de culpa do agente diretamente
responsavel pelo resultado prejudicial do servigo. Cavalieri Filho (2010, p. 399) pontua que,
“ocorrido o acidente de consumo, ndo se discute culpa; o fornecedor responde por ele
simplesmente porque langou no mercado um servigo com defeito. (...) Em face do fato do
servigo, o defeito € presumido (...)”

Alerte-se, contudo, que essa nogdo objetiva de responsabilizagdo do fornecedor de

servigos médicos hospitalares ndo alberga o erro eminentemente técnico do profissional a ele
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vinculado. Ou seja, nesses casos, embora seja o estabelecimento hospitalar responsavel pela
reparacdo do dano, devera a vitima comprovar a conduta culposa do médico causador direto

do prejuizo. Nesse sentido € o julgado abaixo:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL POR ERRO
MEDICO E POR DEFEITO NO SERVICO. SUMULA 7 DO STJ.
VIOL,ACAO DOS ARTS. 334 E 335 DO CPC. NAO OCORRENCIA.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.
REDIMENSIONAMENTO DO VALOR FIXADO PARA PENSAO.
SUMULA 7 DO STJ.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. TERMO INICIAL DE
INCIDENCIA DA CORRECAO MONETARIA. DATA DA DECISAO
QUE FIXOU O VALOR DA INDENIZACAO.

1. A responsabilidade das sociedades empresérias hospitalares por dano
causado ao paciente-consumidor pode ser assim sintetizada: (i) as obrigagdes
assumidas diretamente pelo complexo hospitalar limitam-se ao fornecimento
de recursos materiais ¢ humanos auxiliares adequados a prestagdo dos
servicos médicos e a supervisdo do paciente, hipétese em que a
responsabilidade objetiva da instituigdo (por ato prdprio) exsurge somente
em decorréncia de defeito no servigo prestado (art. 14, caput, do CDC);

(ii) os atos técnicos praticados pelos médicos sem vinculo de emprego ou
subordinagdo com o hospital sdo imputados ao profissional pessoalmente,
eximindo-se a entidade hospitalar de qualquer responsabilidade (art. 14, § 4,
do CDC), se ndo concorreu para a ocorréncia do dano;

(ili) quanto aos atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos
profissionais da saude vinculados de alguma forma ao hospital, respondem
solidariamente a institui¢do hospitalar e o profissional responsavel, apurada
a sua culpa profissional. Nesse caso, o hospital € responsabilizado
indiretamente por ato de terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela
vitima de modo a fazer emergir o dever de indenizar da instituigdo, de
natureza absoluta (arts. 932 e 933 do CC), sendo cabivel ao juiz
demonstrada a hipossuficiéncia do paciente, determinar a inversdo do 6nus
da prova (art. 6°, VIII, do CDC).

2. No caso em aprego, as instdncias ordinarias entenderam pela imputagdo de
responsabilidade a instituigdo hospitalar com base em dupla causa: (a) a
auséncia de médico especializado na sala de parto apto a evitar ou estancar o
quadro clinico da neonata - subitem (iii); e (b) a falha na prestagdo dos
servigos relativos ao atendimento hospitalar, haja vista a auséncia de vaga no
CTI e a espera de mais de uma hora, agravando consideravelmente o estado
da recém-nascida, evento encartado no subitem (i). 3. De fato, infirmar a
decisdo recorrida demanda o revolvimento de matéria fatico-probatoéria, o
que € defeso a este Tribunal, ante o 6bice contido na Stimula 7 do STJ.

4. Inexiste violagdo ao art. 335 do CPC, uma vez que a solicitagdo de
aplicagdo das regras de experiéncia, no caso vertente, veicula pedido
juridicamente impossivel, uma vez consubstanciar manifesta infringéncia a
norma expressa do Ministério da Saude - Portaria 96/94.

5. O dissidio jurisprudencial ndo foi comprovado nos moldes exigidos pelo
RISTJ, a mingua de similaridade fatica entre os julgados confrontados.

6. Auséncia de violagdo do art. 334 do CPC, porquanto a confissdo ndo
vincula o Juizo, que, em razio do principio do livre convencimento
motivado (art. 131 do CPC), dar-lhe-4 o peso que entender adequado.



16

7. A instincia ordinéria considerou adequado o valor de um saldrio minimo
"a partir da data em que esta completar 14 anos até superveniente e total
convalescenga”, de modo que proceder a nova andlise probatéria para
redimensionar a pensdo, com vistas a formar novo juizo entre a capacidade
de trabalho perdida e a repercussdio econdémica na vida da recorrida,
ultrapassa os limites constitucionais do recurso especial, esbarrando no dbice
da Simula 7/STJ.

8. O termo inicial da corregdo monetaria incidente sobre a indenizagdo por
danos morais € a data da prolagdo da decisdo em que arbitrado o seu valor,
merecendo reforma o acérddo recorrido neste ponto.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, parcialmente
provido, apenas para determinar a incidéncia da corregdo monetaria a partir
da fixagdo do valor da indenizag¢do.

Sucumbéncia minima da recorrida, razio pela qual se preserva a condenagdo
aos Onus sucumbenciais fixada pelo Tribunal. (REsp 1145728/MG, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/ Acérddo Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe
08/09/2011)

Destaque-se que, embora o art. 20 do CDC n#o seja expresso em relagdo a
responsabilidade solidéria dos fornecedores, tal ilagdo se mostra possivel em razdo do
disposto nos arts. 7° e 25, § 1°, do mesmo diploma (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2007,
p. 157). Logo, ha responsabilidade solidiria do estabelecimento médico em relagdo ao
profissional causador do dano.

Ainda, mesmo sendo a responsabilidade médica empresarial objetiva, ndo se estd a
tratar de obrigagéo de resultado do estabelecimento hospitalar ou congénere, mesmo porque o
fato do internamento ndo importa, obrigatoriamente, na recuperagdo do paciente. Assim, afora
as hipoteses em que se reconhece a obrigagdo de resultado do servico médico — que, diga-se
de passagem, sdo excegdes —, a responsabilidade médica devera ser sempre analisada sob a
perspectiva de uma obrigagéo de meio. Isto quer dizer que, verificado o defeito na prestagdo
do servigo, ndo se devera impor a responsabilidade somente em razdo da obten¢do ou ndo do
resultado almejado, mas, sim, com base na analise acerca do correto e satisfatorio emprego de
todos os meios cientificos e materiais necessarios ao alcance do resultado pretendido.

Adentrando na analise da responsabilidade civil pela prestacdo de servigos médicos
sob os dois prismas, cabe trazer o magistério de Sebastido, Citado Por Theodor Janior (2009,
p. 417):

A responsabilidade civil, para os efeitos de reparagdo de dano a saiide em
paciente internado, serd atribuida ao médico, se este tiver agido com
exclusividade e ndo for empregado, nem preposto do hospital. Em caso de
relagdo de emprego ou de preposigdo, ocorreré solidariedade do empregador
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ou comitente. A responsabilidade serd exclusiva do hospital se tiver causado
o dano ao paciente sem concorréncia de médico (auténomo ou vinculado).

4.1 ARESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO ERRO MEDICO

Conforme abordado em linhas pretéritas, antes da atual conformagio da
responsabilidade civil do Estado, esta passou pelas fases da irresponsabilidade, da
responsabilidade com culpa comum, da teoria da culpa administrativa até chegar, nos dias
atuais a teoria do risco administrativo. Também n3o podemos olvidar da teoria do risco
integral.

Seguindo essa evolugdo, a Constituigdo Federal, em seu art. 37, § 6°, fixou a regra da
responsabilidade objetiva do Estado em virtude de danos causados a terceiros por seus
agentes, atuando nessa qualidade. Da mesma forma, o Cddigo Civil de 2002, acompanhando a
teoria adotada pela Constituigdo Federal, reproduziu o teor desse dispositivo em seu art. 43.
Excetuam-se dessa regra, contudo, as hipéteses de danos oriundos da omissio da
administrag@o, cuja responsabilidade ¢ apurada com base na teoria da culpa administrativa.

Ha, entretanto, opinides doutrinarias assim como na jurisprudéncia, que entendem que,
mesmo nos casos de omissdo estatal, a responsabilidade civil deve ser aferida com base na

teoria objetiva. A titulo de exemplo, menciona-se o trecho do seguinte julgado:

(...) Por outra banda, a meu juizo, ndo obstante as dissengdes
Jjurisprudenciais e doutrindrias (STF, RE 258726, DJ 14/6/02), entendo que
subsiste a responsabilidade objetiva, em se tratando de conduta omissiva
(STF, RE 109615, DJ 2/8/96), pelo principio da efetividade maxima das
normas constitucionais (STF, Adin 2596, DJ 27/9/02), devendo esta ser
apurada pela existéncia de um dever juridico (STF, RE 372472, DJ
28/11/03) e, pela observincia deste, nas circunstancias faticas, por um
critério de razoabilidade (STF, RE 215981, DJ 31/5/02) inadmitindo-se a
designada omissdo genérica (STF, Ag.Rg AG 350.074, DJ 3/05/02). Por
derradeiro, hd que se vislumbrar um nexo etiolégico entre a conduta, e o
dano experimentado (STF, RE 172025, DJ 19/12/96), sem o qual, ndo
obstante a presenga daqueles, inviabiliza-se o reconhecimento indenizatério
(STJ, REsp 44500, DJ 9/9/02). (TRF2. APELACAO CIVIL. Processo:
1992.51.01.035048-1. 8* Turma. Relator: Desembargador Federal POUL
ERIK DYRLUND. DJ de 03/04/2007, p.235).

Mostrou-se acima que a responsabilidade médica empresarial ¢ objetiva, havendo

apenas excegdo quanto a responsabilidade dos médicos profissionais liberais, em virtude da
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pessoalidade os contratos firmados entre eles e seus pacientes. Assim, no caso de prestagdo de
servigos médicos por estabelecimentos hospitalares, estando os médicos a eles subordinados,
o defeito na prestagdo de servigo devera ser imputado aos primeiros, facultado regresso da
empresa hospitalar contra 0 médico diretamente responsavel.

Associando essas duas constatagdes: a responsabilidade objetiva do Estado pelos
danos causados por seus agentes e a responsabilidade objetiva dos estabelecimentos
hospitalares pelos danos causados por seus prepostos, ndo se pode chegar a outra conclusio,
senfio a de que a responsabilidade por erro médico decorrente de servigo de satde prestado
pelo Estado deve ser objetiva. Portanto nesses casos, o Estado enquadra-se perfeitamente no
conceito de prestador de servigos estabelecido na legislagdo consumerista.

Reforga essa tese o art. 22 do Codigo de Defesa do Consumidor que dispde que “os
orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros €, quanto aos essenciais, continuos”. O paragrafo unico do mesmo artigo determina,
ainda, que, “nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes referidas neste
artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na
forma prevista neste Codigo™.

Isso ocorre, pois a responsabilidade civil do Estado € estabelecida com base na teoria
do risco administrativo, como ja comentado neste artigo, e, portanto, havendo a comprovagédo
do nexo causal entre o procedimento médico e a lesdo sofrida pelo paciente posto sob os
cuidados do Estado, este obrigatoriamente respondera de forma objetiva, caso em que ndo €
cabivel a indagagfo acerca da atuag@o culposa ou dolosa por parte do médico, a qual s6 terd
vez em sede de agdo regressiva movida pelo Estado contra este.

Ressalte-se, ainda, que, sendo o Estado responsdvel objetivamente pelos danos
causados por seus agentes, incluidos ai os casos de defeitos ou danos na prestagido dos mais
variados servigos publicos, como os de transporte, energia, correspondéncia, entre outros,
com muito mais razdo devera ele ser responsabilizado também objetivamente pelos prejuizos
decorrentes de defeito na prestagdo do servico publico de saide, uma vez que se trata de
prestagdo estatal essencial, relacionada aos direitos fundamentais sociais bésicos da

populagdo. Sobre esse aspecto, Cavalieri Filho (2010, p. 401) € taxativo:

Ora, se no caso de um acidente de 6nibus, no qual ficam feridos passageiros
e pedestres, ndo mais se faz necessdrio provar a culpa do empregado ou
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preposto, por que isso teria que ser feito no caso dos hospitais? Sdo
prestadores de servigos, tal como as empresas de transporte, submetidos ao
novo regime de responsabilidade direta e objetiva pelo fato do servigo. (grifo
original)

Embasam, ainda, a responsabilizagdo objetiva do Estado os ensinamentos de
Sebastido, Citado Por Theodoro Junior (2009, p. 416), que, apés falar sobre o tema, estabelece
que “para efeitos de indenizagio ao paciente, nfio hé distingio entre hospital publico e
privado, geral ou especializado, gratuito ou pago, como também, ndio ha distingdo entre
médico particular ou médico funciondrio publico, em prestagio de servigos gratuitos ou
pagos. A responsabilidade e os deveres profissionais sdo idénticos para todos”, pois “os
conflitos judiciais sobre saude, por envolver ‘direito de todos e obrigagdo do Estado’, tém
natureza propria € ultrapassam os limites das relagdes contratuais privadas, assim, como os
das relagdes individuais de consumo. Em relagio a estas, porque neles ndio se esgotam. Em
relagdo aquelas, porque os interesses sdo supraconstitucionais e transnacionais”.

Do mesmo modo, diz o art. 22 do CDC ja referido acima, que a responsabilidade do
Estado por danos oriundos dos servigos publicos de satide abrange os fatos ocorridos ndo
apenas nos estabelecimentos publicos de saide, mas também aqueles acontecidos em
estabelecimentos médicos privados que possuam convénio com o Poder Publico para a
prestagdo de servigos médico-hospitalares.

Cabe pontuar que eventual agdo de regresso movida pelo Estado contra o médico
envolvido na ocorréncia do dano apenas tera lugar nos casos de verificagdo de dolo ou culpa
por parte do profissional e, em qualquer caso, apenas depois do trinsito em julgado da ag#io de
indenizagdo movida contra o ente publico, sendo vedada, pois, a tramitagdo concomitante de
uma e outra agdo.

Isto porque, antes do transito em julgado da agdo indenizatéria, carece o Estado de
legitimidade e interesse para a propositura da agfo de regresso, visto que ndo se tera
consolidado, por ora, a obrigagdo de reparar o dano e, por conseguinte, o direito de reaver o
dispéndio do real causador.

Outrossim, ndo poderé o Estado pleitear o ressarcimento ao erdrio em agio de regresso
quando, em sua defesa na agdio de indenizagéo, tenha defendido o profissional, arguindo a
inexisténcia de conduta dolosa ou culposa por parte deste, uma vez que isso implicaria
contradigéo.

A responsabilidade objetiva do Estado aplica-se, ainda, ao dever de indenizar os danos

moral e estético, quando existentes. No primeiro caso, ndo se faz necessaria a prova efetiva do
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dano moral, uma vez que ele decorre da simples constatagdo da ocorréncia do evento danoso.
Quanto ao dano estético, importa apenas a indicagdo do mesmo e do nexo causal da atividade
médica defeituosa para que se imponha o dever de indenizar. Ademais, por se tratar de
diferentes espécies danosas, assim como ocorre com os danos material € moral (Simula n°® 37
do STJ), os prejuizos moral e estético sdo cumuldveis, como ja assentado na Stimula n® 387
do STJ.

Ilustrativo da responsabilidade objetiva do Estado por erro médico é o julgado abaixo,
que aborda com maestria os diversos aspectos envolvidos na afericdo do dever de indenizar

do Poder Publico, sendo vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO
MEDICO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO.
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 37, § 6°. LEGITIMIDADE PASSIVA
AD CAUSAM DA UNIAO. MORTE DE RECEM-NASCIDO EM
VIRTUDE DE DEMORA NA REALIZACAO DO PARTO. EQUIPE
MEDICA. NEGLIGENCIA. CARACTERIZAGAO.

1) Agdo ajuizada em face da Unido Federal, pretendendo a autora o
pagamento de danos morais e fisicos, por conta do falecimento de seu bebé
recém-nato por Insuficiéncia Respiratdria e Asfixia Neonatal, em virtude de
negligéncia por parte da equipe médica que lhe prestou atendimento no
Hospital Escola Sdo José que, através do SUS, é mantido pelo Ministério da
Saude.

2) A Unido, na qualidade de sucessora do INAMPS na instincia federal
(paragrafo tnico do art. 1° da Lei 8.386/93), deve responder pela agéo, ja que
aquela autarquia, vinculada ao Ministério da Salde, competia dirigir o
Sistema Unico de Satde no dmbito da Unido (art. 9° da Lei n° 8.080/90), &
época dos fatos. Os hospitais particulares, quando credenciados pelo
INAMPS ou pelo Ministério da Saude exercem atividade publica
delegada. Assim, embora também estejam sujeitos a responderem
individualmente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, na
forma do § 6° do art. 37 da C.F., isto, por si s, nio exclui, em principio,
a responsabilidade da entidade delegante, no caso, a Unido, cabendo a
esta 0 6nus da prova no sentido de afastar a sua responsabilidade.

3) Afastadas a alegagdo de ilegitimidade passiva da Unido, bem assim a de
nulidade argiiida pelo Ministério Pablico Federal, com ressalva de direito
de regresso da primeira contra o agente diretamente causador do dano,
no caso de eventual condenagio.

4) “A responsabilidade civil do Estado, com fundamento no art. 37, § 6° da
Constitui¢do Federal de 1988, é objetiva, de acordo com a teoria do risco
administrativo, e isto inclusive no que pertine aos danos morais.” (Carlos
Alberto Bittar, in Reparagdo Civil por Danos Morais; 3 ed.; Ed. RT; 1999;
p. 167), cabendo salientar que tem por fundamento a existéncia do nexo de
causalidade entre o dano e a prestaciio do servigo piblico, sem se cogitar
a licitude do ato. O lesado néo estd, no entanto, dispensado de comprovar
o nexo de causalidade para que nasc¢a a obrigacio do Estado de compor
seu patriménio. (...) (TRF2. Processo n° 1999.51.01.021453-1. 5* Turma.
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Relator Desembargador Federal ANTONIO CRUZ NETO. DJ de
22/01/2007, p. 250) (grifado)

5 CONCLUSAO

A responsabilidade médica no seu aspecto civil sempre suscitou os mais variados
debates. Isto porque, de um lado encontra-se o profissional da saiude, humano,
inevitavelmente falivel; e de outro, o paciente, que ndo deve estar despido das garantias
juridicas inerente a prote¢@o do bem maior que € a vida.

Com base neste quadro, a responsabilizagdo civil do profissional da satiide passou por
inimeras transformag¢des no ultimo século, culminando com a atual disciplina estabelecida
pelo conjuntos de normas pertinentes da Constituigdo Federal, do Cédigo Civil e do Caodigo
de Defesa do Consumidor.

Da mesma forma, buscando adequar-se as transformagdes sociais e as necessidades
humanas, a responsabilidade civil do Estado, em todos os seus campos de atuagéo, foi objeto
das mais diversas discussdes e mudangas, ndo tendo ocorrido de forma diferente em relagéo a
responsabilidade estatal decorrente da prestag@o dos servigos puiblicos de saude.

Consolidando a aplicag@o da teoria do risco administrativo, a Constitui¢do Federal de
1988 estabeleceu a responsabilidade objetiva dos entes publicos pelos atos faltosos de seus
agentes, assegurando o direito de regresso contra estes no caso de culpa, no que foi seguido
pelo Cddigo Civil de 2002. Ainda, o Cddigo de Defesa do Consumidor, disciplinando a
prestacdo de servigos, incluiu o Estado na regra da responsabilizagdo objetiva, conforme
estudado alhures.

Por todo o exposto, tem-se que, embora a atividade médica albergue, em regra,
obrigag@o de meio, e ndo de resultado, a responsabilidade decorrente da prestagdo de servigos
de saude de forma empresarial € objetiva, incluindo-se, nesse caso, a prestagdo do servigo
pelo SUS, por expressa disposigdo do art. 37, § 6° da CF, e do art. 22 do CDC.

Frise-se que tal responsabilidade abrange ndo apenas os danos materiais, mas também
0s morais e estéticos, que sdo cumuldveis, consoante restou assentado acima. Ressalva-se,
contudo, a possibilidade de agdo de regresso do ente publico responsavel contra o agente

diretamente causador do danos, nos casos em que reste comprovada a pratica culposa deste.
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Assim, por se tratar de direito fundamental garantido pela Constituigdo Federal, a vida
e a integridade fisica dos cidaddos merecem estar resguardadas de qualquer sorte de
comportamento capaz de lhes macular, inclusive nos casos em que o responsavel seja o
Estado, sobretudo porque ndo ha razoabilidade em conferir a este tratamento diferente do que

¢ dispensado aos estabelecimentos médico-hospitalares privados.
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