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    INTRODUÇÃO




    Em meio a todas as questões do direito médico, traremos nesse trabalho um estudo demonstrando a importância da documentação médica (prontuário) como meio de prova.




    A responsabilização civil dos profissionais da saúde constitui tema de importância ímpar no direito brasileiro. Seja por dolo, culpa ou até mesmo por um atuar necessário e correto, os profissionais da saúde estão sujeitos a causar algum tipo de lesão aos seus pacientes, seja moral, material, estético e, em alguns casos, até a morte.




    O objetivo desse trabalho é analisar a importância da documentação médica em processos de responsabilidade civil por erro médico, desmistificando a responsabilidade civil do médico, através da prova documental (o prontuário), a fim de demonstrar a necessidade documental para a boa e fiel realização da perícia e conclusão do julgador. Portanto, é imprescindível a apresentação de noções fundamentais da documentação que norteia o ato médico e a responsabilidade civil do médico perante seus deveres éticos e normativos.




    Este trabalho se justifica no aumento considerável do número de demandas judiciais na área da responsabilidade civil contra os médicos e hospitais, tornando necessário o aperfeiçoamento de conhecimentos médico-legais, tanto para os operadores do direito quanto para os profissionais da saúde. No caso específico dos médicos, constata-se um cenário de significativo crescimento a respeito de discussões jurídicas relacionadas ao exercício desta profissão.




    Uma pesquisa solicitada pelo Conselho Nacional de Justiça identificou que o setor de saúde foi responsável por 498.715 processos de primeira instância, distribuídos em 17 tribunais de justiça estaduais e 277.411 processos de segunda instância, distribuídos entre 15 tribunais de justiça estaduais.1




    Embora se oriente pelos ditames da responsabilidade civil geral, a responsabilidade civil entre os profissionais da área da saúde apresenta características próprias, pois lida diretamente com a vida e saúde dos seres humanos, direitos fundamentais garantidos constitucionalmente.




    A falta do conhecimento ético e civil tem se demonstrado um dos principais fatores para a judicialização por erro médico. Os médicos, muita das vezes demonstram ser desconhecedores dos ordenamentos que os norteiam e acabam por infringir preceitos éticos que podem causar a eles graves danos.




    A prática de manter a documentação do paciente completa e segura não é só uma exigência do código de ética médica, mas um importante aliado da prova em processos de erro médico.




    Imprescindível a apresentação de noções fundamentais da documentação que norteia o ato médico e a responsabilidade civil dos médicos perante seus deveres éticos e normativos.




    A necessidade e importância da documentação médica (prontuário), como meio de prova do atuar profissional, é fundamental para demonstrar ou descaracterizar o erro médico (negligência, imprudência, imperícia).




    Ao longo do presente estudo, tentaremos compreender melhor os conceitos e documentos essenciais do prontuário, os requisitos para a validade dos registros e a importância da transcrição de todo o atuar médico no prontuário, documentação que se mostrará de grande relevância nas demandas judiciais de erro médico envolvendo pacientes, familiares e médicos. Uma vez que, será no prontuário que se encontrará a verdade dos fatos relatada pela equipe técnica de forma verídica e cronológica.




    Para tanto, a metodologia adotada foi exploratória aplicando o método dedutivo na análise de doutrinas jurídicas, legislações federais, normativas do Conselho Federal de Medicina e estudo de 14 julgados proferidos pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro.




    Através das condutas éticas profissionais e os conceitos jurídicos que permeiam o regime jurídico da responsabilidade civil dos médicos, para a demonstração da realidade de como o prontuário médico ecoa nas sentenças judiciais, foi realizada pesquisa jurisprudencial na página oficial do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, utilizando as palavras-chaves “erro médico” e “prontuário” simultaneamente, tendo como recorte temporal os acórdãos disponibilizados no ano de 2020 do banco de dados do Tribunal. Foram coletados 15 casos, dos quais 14 serão utilizados nesse trabalho e pesquisa empírica observacional descritiva, com a finalidade de demonstrar como tais demandas são tratadas pelo Tribunal e como o prontuário vem servindo como peça fundamental nesses processos.




    Para nos auxiliar no estudo de casos, de antemão fizemos breves considerações sobre o regime jurídico, os pressupostos, os elementos e as excludentes da responsabilidade civil do médico. Assim, o erro médico por imprudência, negligência e imperícia, e as excludentes da responsabilidade civil, como a iatrogenia e a intercorrência médica, foram trabalhadas para a formação de um critério das causas que, em tese, podem levar um médico a responder perante um Tribunal, o que se torna relevante a necessidade da correta documentação médica.




    Abordamos, assim, neste trabalho, a documentação médica e a sua adequação quanto ao preenchimento e guarda. Vimos que o prontuário médico é composto de toda a documentação do paciente, desde a anamnese até o sumário de alta. No prontuário também devem constar documentações necessárias ao paciente, como os Contratos e Termos de consentimentos informados, documentações estas necessárias para o deslinde de um litígio.




    




    

      

        1 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf


      


    


  




  

    1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MÉDICO




    A medicina, enquanto profissão, tende a precaver os males e a melhoria dos padrões de saúde e de vida da coletividade.




    Nas palavras de Hermes Rodrigues o médico é visto como um ser capaz do dom da cura:




    Não obstante a acentuada evolução da ciência médica (que é também arte), máxime no campo do diagnóstico e da medicina curativa, com o desenvolvimento de aparelhos e alta tecnologia, ainda existe uma aura de romantismo em torno dessa profissão.2




    O atuar médico pressupõe responsabilidade, em nome da qual o médico age imbuído da intenção de tratar da melhor maneira e com a melhor técnica o seu paciente.




    Assim, para entendermos melhor esse capítulo, faz-se necessário a compreensão da responsabilidade civil.




    1.1. RESPONSABILIDADE CIVIL




    Nosso ordenamento jurídico possuí regras de direitos e deveres que devem ser respeitadas. Contudo, uma vez violadas, causando dano a alguém, a pessoa que sofreu o dano tem direito à reparação, pois, consequentemente, a ação violadora gera o dever jurídico de reparar.




    Pablo Stolze nos ensina que:




    ...é necessário entender o significado da palavra “Responsabilidade” que tem origem no Verbo Latin “Respondere”, significando então que quando alguém diante de uma ação ou omissão causa um denotem a obrigação de responder, assumindo as consequências que este dano tenha causado. Trazendo assim uma ordem jurídica na sociedade.3




    A responsabilidade civil tem como finalidade a reparação do dano causado. Uma vez constatado dano ao bem jurídico, a vítima faz jus à compensação, podendo ser de ordem material ou imaterial.




    A infração de um dever jurídico gera uma obrigação de reparo. A responsabilidade civil traz a informação de não causar lesão ao outro.




    Aos olhos de Alcântara:




    O fundamento da Responsabilidade civil está na alteração do equilíbrio social. Produzida por um prejuízo causado a um dos seus membros. O dano sofrido por um indivíduo preocupa todo o grupo porque, egoisticamente, todos se sentem ameaçados pela responsabilidade de, mais cedo ou mais tarde, sofrerem os mesmos danos, menores, iguais e até maiores.4




    Para Cavalieri Filho:




    A responsabilidade civil parte do posicionamento que todo aquele que violar um dever jurídico através de um ato lícito ou ilícito, tem o dever de reparar, pois todos temos um dever jurídico originário o de não causar danos a outrem e ao violar este dever jurídico originário, passamos a ter um dever jurídico sucessivo, o de reparar o dano que foi causado. O ato jurídico é espécie de fato jurídico.




    Flávio Tartuce nos ensina que “a responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela desobediência de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida.”5




    Segundo Silvio Rodrigues “A responsabilidade civil é a obrigação que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuízo causado a outra, por fato próprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”6.




    Segundo as palavras de Sílvio de Salvo Venosa:




    O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situação na qual alguma pessoa, natural ou jurídica, deva arcar com as consequências de um ato, fato ou negócio danoso. Sob essa noção, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar.7




    Para Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil é:




    Aplicação de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral e/ou patrimonial causado a terceiro em razão de ato do próprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda, ou, ainda, de simples imposição legal. A responsabilidade civil requer prejuízo a terceiro, particular ou Estado, de modo que a vítima poderá pedir reparação do dano, traduzida na recomposição do statu quo ante ou em uma importância em dinheiro.8




    Por fim, tem-se Ruy Stoco:




    Digamos, então, que responsável, responsabilidade, assim como, enfim todos os vocábulos cognatos, exprimem idéia de equivalência de contraprestação, de correspondência. É possível, diante disso, fixar uma noção, sem dúvida ainda imperfeita, de responsabilidade, no sentido de repercussão obrigacional (não interessa investigar a repercussão inócua) da atividade do homem. Como esta varia até o infinito, é lógico concluir que são também inúmeras as espécies de responsabilidade, conforme o campo em que se apresenta o problema: na moral, nas relações jurídicas, de direito público ou privado.9




    O direito atual converge para que a vítima de atos ilícitos seja ressarcida, restabelecendo seu equilíbrio moral e patrimonial. Assim assevera Carlos Alberto Bittar:




    O lesionamento a elementos integrantes da esfera jurídica alheia acarreta ao agente a necessidade de reparação dos danos provocados. É a responsabilidade civil, ou obrigação de indenizar, que compele o causador a arcar com as consequências advindas da ação violadora, ressarcindo os prejuízos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilícito próprio, ou de outrem a ele relacionado.10




    Assim, a responsabilidade civil está atrelada ao dever de se reparar o dano. É medida coercitiva imposta ao causador do dano, seja material ou moral. Portanto, somos responsáveis por nossas condutas, de forma que não devemos causar danos a outrem e, se o causarmos, nos cabe a obrigação da reparação nas proporções do dano.




    1.1.1. PRESSUPOSTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL




    Os pressupostos são os elementos que assinalam a responsabilidade civil.




    O art. 186 do Código Civil é a base da responsabilidade civil e nos traz que “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.” 11




    Os elementos da responsabilidade civil são: a conduta culposa do agente, nexo causal, dano ou prejuízo e culpa.




    A conduta humana segundo Maria Helena Diniz:




    “vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilícito ou lícito, voluntário e objetivamente imputável, do próprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”. 12




    De acordo com a consideração acima exposta, a conduta do agente poderá ser comissiva ou omissiva. Comissiva versa no exercício de um ato que não deveria ser efetivado. Omissiva é a inobservância de uma necessidade de atuar ou a não prática de um ato que precisaria ser realizado.




    A conduta deve ser voluntária, asseveram Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:




    A voluntariedade, que é a pedra de toque da noção de conduta humana ou ação voluntária, primeiro elemento da responsabilidade civil, não traduz necessariamente a intenção de causar o dano, mas sim, e tão somente, a consciência daquilo que se está fazendo. E tal ocorre não apenas quando estamos diante de uma situação de responsabilidade subjetiva (calcada na noção de culpa), mas também de responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipóteses o agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de autodeterminação. Nessa consciência, entenda-se o conhecimento dos atos materiais que se está praticando, não se exigindo, necessariamente, a consciência subjetiva da ilicitude do ato.13




    O dano é outro elemento da responsabilidade civil. Em virtude da natureza da lesão que o dano alcança, ele se subdivide em patrimonial ou extrapatrimonial.




    Esclarece Sérgio Cavalieri Filho que o dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial, vejamos:




    O dano patrimonial, como o próprio nome diz, também chamado de dano material, atinge os bens integrantes do patrimônio da vítima, entendendo-se como tal o conjunto de relações jurídicas de uma pessoa apreciáveis em dinheiro. Nem sempre, todavia, o dano patrimonial resulta da lesão de bens ou interesses patrimoniais. (...) a violação de bens personalíssimos, como o bom nome, a reputação, a saúde, a imagem e a própria honra, pode refletir no patrimônio da vítima, gerando perda de receitas ou realização de despesas – o médico difamado perde a sua clientela -, o que para alguns configura o dano patrimonial indireto.14




    Para Carlos Alberto Bittar15 os danos morais: “se traduzem em turbações de ânimo, em reações desagradáveis, desconfortáveis ou constrangedoras, ou outras desse nível, produzidas na esfera do lesado”.




    Sérgio Cavalieri, a respeito do dano moral, leciona que:




    (...) o dano moral não mais se restringe à dor, tristeza, e sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalíssimos – os complexos de ordem ética -, razão pela qual revela-se mais apropriado chamá-lo de dano imaterial ou não patrimonial, como ocorre no Direito Português. Em razão dessa natureza imaterial, o dano moral é insusceptível de avaliação pecuniária, podendo apenas ser compensado com a obrigação pecuniária imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfação do que uma indenização.16




    Segundo Cavalieri Filho,17 “O dano é o pressuposto mais relevante da responsabilidade civil, visto que não se pode falar em indenização sem sua ocorrência. Se a vitima não sofreu nenhum prejuízo, a toda evidência, não haverá o que ressarcir.”




    TARTUCE nos ensina que dano moral é lesão a direitos da personalidade:




    Alerte-se que para a sua reparação não se requer a determinação de um preço para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte as consequências do prejuízo imaterial, que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedâneo. Por isso que se usa a expressão reparação e não ressarcimento.18




    Observemos que no dano moral não deve existir intenção de aumento do patrimônio para a vítima, entretanto se busca a indenização pelos males suportados.




    Deve ficar claro que para a caracterização do dano moral não há obrigatoriedade da presença de sentimentos negativos. O Enunciado nº 445, da V Jornada de Direito Civil, relata que “o dano moral indenizável não pressupõe necessariamente a verificação de sentimentos humanos desagradáveis como dor ou sofrimento”.




    O nexo de causalidade, um dos elementos da responsabilidade civil, aos olhos de Gonçalves19 “é a relação de causa e efeito entre a ação ou omissão do agente e o dano verificado”.




    Segundo Silvio Venosa, nexo causal:




    É o liame que une a conduta do agente ao dano. É por meio do exame da relação causal que concluímos quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento indispensável. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensará o nexo causal. Se a vítima, que experimentou um dano, não identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsável, não há como ser ressarcida.20




    Para Maria Helena Diniz21 “É preciso haver um elo entre o fato e a produção do resultado, de forma que esse resultado seja diretamente produzido pelo fato originado pela conduta do agente. O nexo causal diz respeito a elementos objetivos, consistentes na ação ou omissão do sujeito”




    1.1.2. REGIME LEGAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL




    A responsabilidade civil é qualificada pela doutrina em razão da culpa e quanto à natureza jurídica da norma violada.




    Quanto à culpa, a responsabilidade é dividida em objetiva e subjetiva.




    Em razão da natureza jurídica ela pode ser dividida em contratual e extracontratual.




    O direito civil brasileiro possui dois fundamentos da responsabilidade civil: teoria subjetiva e teoria objetiva. A primeira delas possui como fundamento da responsabilidade a culpa em sentido lato - compreendendo as noções de dolo e culpa em sentido estrito. A segunda teoria compreende que não se exige a prova de culpa do causador, podendo se prever esta culpa em virtude de lei, ou meramente ela é dispensada.




    Silvio Rodrigues22 afirma, “subjetiva é a responsabilidade inspirada na ideia de culpa; objetiva quando estiada na teoria do risco”.




    Assevera Lisboa que:




    A responsabilidade subjetiva é aquela que é apurada mediante a demonstração da culpa do agente causador do dano. E responsabilidade subjetiva com presunção de culpa é aquela que é apurada mediante a presunção relativa da lei de existência da culpa do agente causador do dano.23




    Miguel Kfouri Neto ensina, acerca da responsabilidade subjetiva:




    Os partidários da culpa como elemento fundamental da responsabilidade civil afirmam que a culpa possui um lastro moral, daí não se poder conceber a responsabilidade senão nela fundada. O homem se sente responsável – e obrigado – a reparar dano causado por um ato culposo seu, o que não ocorre em relação a eventuais danos a que haja dado causa de modo absolutamente imprevisível, e pelos quais não se reconhece responsável, pois não os causou verdadeiramente.24




    A responsabilidade objetiva abstrai a culpa, sendo necessário, para possível reparação, apenas o nexo causal. Assim ensina Venosa, “sob esse prisma, quem com sua atividade cria um risco deve suportar o prejuízo que sua conduta acarreta, ainda porque essa atividade de risco lhe proporciona um benefício”.25




    Sérgio Cavalieri resume a responsabilidade objetiva nas seguintes palavras: “Todo prejuízo deve ser atribuído ao seu autor e reparado por quem o causou independente de ter ou não agido com culpa. Resolve-se o problema na relação de nexo de causalidade, dispensável qualquer juízo de valor sobre a culpa.”26




    Não é objeto desse trabalho o estudo da responsabilidade objetiva dos hospitais e clínicas, contudo o tema tem gerado discussão.




    Vejamos, por exemplo, esse trecho da ementa do julgado no STJ.




    RECURSO ESPECIAL Nº 1.145.728 - MG (2009/0118263-2) RELATOR: MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA R.P/ACÓRDÃO: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMÃO RECORRENTE: MATERNIDADE OCTAVIANO NEVES S/A ADVOGADO: ANDRÉ MARTINS MAGALHÃES E OUTRO(S) RECORRIDO: VALÉRIA MENDES SPAGNOL FERREIRA E OUTROS ADVOGADO: JULIANO FONSECA DE MORAIS EMENTA DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL POR ERRO MÉDICO E POR DEFEITO NO SERVIÇO. SÚMULA 7 DO STJ. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 334 E 335 DO CPC. NÃO OCORRÊNCIA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADO. REDIMENSIONAMENTO DO VALOR FIXADO PARA PENSÃO. SÚMULA 7 DO STJ. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. TERMO INICIAL DE INCIDÊNCIA DA CORREÇÃO MONETÁRIA. DATA DA DECISÃO QUE FIXOU O VALOR DA INDENIZAÇÃO. 1. A responsabilidade das sociedades empresárias hospitalares por dano causado ao paciente-consumidor pode ser assim sintetizada: (i) as obrigações assumidas diretamente pelo complexo hospitalar limitam-se ao fornecimento de recursos materiais e humanos auxiliares adequados à prestação dos serviços médicos e à supervisão do paciente, hipótese em que a responsabilidade objetiva da instituição (por ato próprio) exsurge somente em decorrência de defeito no serviço prestado (art. 14, caput, do CDC); (ii) os atos técnicos praticados pelos médicos sem vínculo de emprego ou subordinação com o hospital são imputados ao profissional pessoalmente, eximindo-se a entidade hospitalar de qualquer responsabilidade (art. 14, § 4, do CDC), se não concorreu para a ocorrência do dano; (iii) quanto aos atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos profissionais da saúde vinculados de alguma forma ao hospital, respondem solidariamente a instituição hospitalar e o profissional responsável, apurada a sua culpa profissional. Nesse caso, o hospital é responsabilizado indiretamente por ato de terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela vítima de modo a fazer emergir o dever de indenizar da instituição, de natureza absoluta (arts. 932 e 933 do CC), sendo cabível ao juiz, demonstrada a hipossuficiência do paciente, determinar a inversão do ônus da prova (art. 6º, VIII, do CDC).




    Conforme observamos, a responsabilidade subjetiva é fundada na culpa do profissional, como regime legal da responsabilidade dos médicos pelos atos técnicos, como será visto a seguir.




    A responsabilidade civil divide-se em contratual e extracontratual.




    Na contratual existe uma relação jurídica entre as partes, um pacto realizado entre as partes.




    Preleciona acerca do tema Maria Helena Diniz:




    Sendo o princípio da obrigatoriedade da convenção um dos princípios fundamentais do direito contratual, as estipulações feitas no contrato deverão ser fielmente cumprida, sob pena de execução patrimonial contra o inadimplente. O ato negocial, por ser uma norma jurídica, constituindo lei entre as partes, é intangível, a menos que ambas as partes o rescindam voluntariamente ou haja a escusa por caso fortuito ou força maior...27




    Desta forma, a responsabilidade contratual pode ser definida como uma consequência do inadimplemento de uma obrigação do devedor. Origina-se da inexecução contratual.




    A responsabilidade contratual é o resultado da violação de uma obrigação anterior.




    Ainda Maria Helena Diniz assinala que28 “...a responsabilidade do autor, havendo liame obrigacional oriundo de contrato ou de declaração unilateral de vontade, designar-se-á responsabilidade contratual; não havendo vinculo obrigacional, será denominado responsabilidade extracontratual...”




    A responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, é caracterizada pelo exercício de um ato ilícito de violação a um dever fundado em algum princípio geral de direito, ou seja, não há vínculo anterior entre as partes. Decorre de lei, devendo demonstrar a comprovação da culpa e o dano sofrido.




    Segundo Lisboa29 “responsabilidade extracontratual é aquela que decorre diretamente da lei”.




    Assim, ensina Gonçalves:




    Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na contratual, descumpre o avençado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe uma convenção prévia entre as partes, que não é cumprida. Na responsabilidade extracontratual, nenhum vínculo jurídico existe entra a vítima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilícito.30




    Desta forma, podemos observar que a diferença entre a responsabilidade contratual e extracontratual está no fato de que a contratual advém de um contrato que vincula as partes, enquanto a extracontratual nasce a partir do descumprimento de um dever legal.




    Assim, entendemos que a responsabilidade civil do médico pelos serviços profissionais prestados comumente é de natureza contratual, como será visto a seguir.




    1.2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MÉDICO




    Não raro, o médico é levado ante os tribunais. Não se deve dizer que sua reputação está sem garantias. Somente seus atos são submetidos à sua equânime apreciação, como são as ações de todos os outros cidadãos, qualquer que seja seu estado ou a sua condição.




    A responsabilidade do médico reside no estatuto da culpa, devendo ser caracterizada a culpa do médico em seu atuar para que haja a reparação cível. A responsabilidade do médico advém da responsabilidade subjetiva.




    Carlos Roberto Gonçalves ensina que:




    Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A prova de culpa do agente passa a ser pressuposto necessário do dano indenizável. Dentro desta concepção, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.31




    Fabrício Zamprogna Matielo relata que:




    “No que concerne à responsabilidade civil dos médicos, segue-se a regra geral da imprescindibilidade da demonstração da culpa do agente, amenizadas as exigências quanto à prova inarredável e profunda de sua ocorrência ante os termos consignados na legislação, quando a natureza da demanda ou as circunstâncias concretas apontarem para a responsabilidade mediante a produção de elementos de convicção mais singelos. (...) Em princípio, a contratação não engloba qualquer obrigação de curar o doente ou de fazer melhorar a qualidade de vida desfrutada, porque ao profissional incumbe a tarefa de empregar todos os cuidados possíveis para a finalidade última – e acima de tudo moral – de todo tratamento, ou seja, a cura seja alcançada. Todavia, a pura e simples falta de concretização do desiderato inicial de levar à cura não induz a existência da responsabilidade jurídica, que não dispensa a verificação da culpa do médico apontado como causador do resultado nocivo”.32




    Resumindo, para alegação de erro médico deve ser discutida a culpa do profissional quando da realização do tratamento médico.




    Entretanto, em algumas ocasiões a culpa pode ser presumida, como no caso dos exames de laboratórios, hospitais e clínicas, quanto ao ato de seus prepostos não médicos.




    A responsabilidade civil do médico para Miguel Kfouri Neto33 “Apesar de o Código Civil colocar a responsabilidade dentre os atos ilícitos, não mais acende controvérsias caracterizar a responsabilidade médica como excontractu.”




    Corrobora Aguiar Dias, que leciona34: “ Ora, a natureza contratual da responsabilidade médica não nos parece hoje objeto de dúvida.”




    Contudo, pode existir responsabilidade médica que não tem origem no contrato, por exemplo, o médico que presta atendimento a acidentado na rua, o médico que atende no SUS, situações de atendimento na urgência e emergência.35 Porém, a obrigação de reparar o dano existirá independente se a relação estabelecida fora produzida dentro de contrato ou fora dele.




    Quanto à obrigação do médico ser de meio ou de resultado, temos que a regra é que a obrigação do médico que assiste um paciente é de meio.




    Sobre esse tema, Demogue nos traz que:




    Os profissionais que tem uma profissão liberal, noutras palavras, que exige uma independência em sua execução, como o médico, o advogado, não há sobre sua responsabilidade senão uma obrigação de meio. As atividades, que vão desde o pedreiro ao mais alto grau, até o arquiteto, comportam de ordinário uma obrigação de resultado. Pois resultado pode ser atingido quase certamente com a técnica apropriada.36




    Vejamos que o médico se compromete em alcançar a cura do paciente e para isso deve utilizar da melhor técnica possível. Não pode o médico garantir a cura, mas a busca pelo melhor resultado.




    Preleciona Kfouri que:




    A responsabilidade médica é de natureza contratual. Contudo, o fato de considerar como contratual a responsabilidade médica não tem, ao contrário do que poderia aparecer, o resultado de presumir a culpa. O médico não se compromete a curar, mas a proceder de acordo com a regras e os métodos da profissão. 37




    Vejamos um julgado do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro com relação à responsabilidade de meio:




    TJ-RJ - APELAÇÃO: APL 0056450-37.2014.8.19.0205




    Apelação. Contrato de prestação de serviços médicos. Cirurgia plástica de mamoplastia redutora com mastoplexia, de natureza reparatória e não meramente estética. Obrigação do cirurgião que, assim, é apenas de meio e não de resultado. Responsabilidade civil do profissional liberal que tem natureza subjetiva. Prova pericial realizada nos autos que demonstra de forma contundente que os resultados da cirurgia foram plenamente adequados ao procedimento realizado, bem como que o profissional adotou a técnica mais adequada, reconhecida e recomendada para o caso da autora. Ausência de imperícia médica, o que descaracteriza a culpa do profissional e impede que lhe seja imputado o dever de indenizar. Sentença de improcedência do pedido autoral que se mantém na íntegra. RECURSO NÃO PROVIDO.38




    Nos ensina Delton Croce:




    Denomina-se responsabilidade médica situação jurídica que, de acordo com o Código Civil, gira tanto na orbita contratual como na extracontratual estabelecida entre o facultativo e o cliente, no qual o esculápio assume uma obrigação de meio e não de resultado, compromissando-se a tratar do enfermo com desvelo ardente, atenção e diligência adequadas, a adverti-lo ou esclarecê-lo dos riscos da terapia ou da intervenção cirúrgica propostas e sobre a natureza de certos exames prescritos, pelo que se não conseguir curá-lo ou ele veio a falecer, isso não significa que deixou de cumprir o contrato.39




    Contudo, o médico que assume alcançar um determinado fim, responde pela obrigação de resultado. Assim, o que irá buscar é o resultado de sua atividade, por exemplo, cirurgia plástica estética propriamente dita, onde o médico promete alcançar o fim desejado pela paciente.




    APELAÇÃO 0149003-03.2009.8.19.0004




    APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO INDENIZATÓRIA POR DANOS ESTÉTICOS, MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MÉDICO. CIRURGIA PLÁSTICA. SENTENÇA DE PARCIAL PROCEDÊNCIA PARA CONDENAR AS RÉS AO PAGAMENTO DE INDENIZAÇÕES POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. APELO DA SEGURADORA. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL QUANTO AO DANO ESTÉTICO, UMA VEZ INEXISTENTE CONDENAÇÃO. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA. RECURSO DESPROVIDO.




    7. Cirurgia plástica estética que constitui obrigação de resultado, segundo a qual o profissional se obriga a alcançá-lo, somente se exonerando da obrigação quando o fim prometido é alcançado (REsp 819008 / PR; julgado em 04/10/2012);40




    Maria Helena Diniz corrobora com o entendimento de que a regra da responsabilidade civil do médico é de meio, “se apresenta como uma obrigação de meio e não de resultado, por não comportar o dever de curar o paciente, mas sim de prestar-lhe cuidados conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina.”41 Contudo, não é objetivo da pesquisa fechar a questão a respeito desse tema.




    1.2.1. RESPONSABILIDADE MÉDICA E O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR




    Por força do art. 14, § 4º, do CDC, a responsabilidade civil do médico é subjetiva, segundo a qual não se exige a prova da culpa. Dessa forma, para que haja a responsabilização do médico, há a necessidade da comprovação da culpa, não bastando que um agente simplesmente alegue erro e o prejuízo. Vejamos a letra do artigo:




    Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.




    § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa.




    Para a análise da responsabilidade do médico perante o CDC é importante destacarmos o conceito de consumidor previsto no artigo 2º do CDC: “Art. 2° Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final. Parágrafo único. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo”.




    José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto do CDC, alude:




    “O conceito de consumidor adotado pelo Código foi exclusivamente de caráter econômico, ou seja, levando-se em consideração tão-somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou então contrata a prestação de serviços, como destinatário final, pressupondo-se assim que age com vistas ao atendimento de uma necessidade própria”42 (2007, p. 28).




    O paciente é consumidor na relação médico-paciente, sendo o destinatário final dessa relação. O paciente está em busca de um serviço, o tratamento de sua doença.




    Cuidou o legislador no art. 3º do CDC de conceituar a pessoa do fornecedor. Assim, toda pessoa física ou jurídica que exercita determinada ação descritas no caput do art. 3º do CDC será qualificada como fornecedor.




    José Geraldo Brito Filomeno ensina que:




    Tem-se, por conseguinte, que fornecedor é qualquer pessoa física, ou seja, qualquer um que, a título singular, mediante desempenho de atividade mercantil ou civil e de forma habitual, ofereça no mercado produtos ou serviços, e a jurídica, da mesma forma, mas em associação mercantil ou civil e de forma habitual.43




    Assim, é clara a qualidade do médico como fornecedor de serviços. Sendo ele pessoa física que comercializa um serviço de forma onerosa.




    Sendo assim, no que tange ao Direito do Consumidor, traz Silvio de Salvo Venosa, que “o paciente equipara-se ao consumidor, conforme artigo 2º do CDC. O médico ou a pessoa jurídica, prestador de serviço, equipara-se ao fornecedor de serviços (artigo 3º do CDC).”44




    Imperioso observar que os profissionais liberais estão sujeitos a aplicação do CDC e os médicos são profissionais liberais. Expressamente previsto no parágrafo 4º do artigo 14 do CDC, o profissional liberal, em princípio, responde pela ilicitude de suas ações por meio da constatação de culpa.




    Miguel Kfouri Neto, citando Zelmo Denari, pondera acerca das regras do estatuto consumerista:




    Os médicos e advogados – para citarmos alguns dos mais conhecidos profissionais – são contratados ou constituídos com base na confiança que inspiram aos respectivos clientes. Assim sendo, somente serão responsabilizados por danos quando ficar demonstrada a ocorrência da culpa subjetiva, em quaisquer das suas modalidades: negligência, imprudência ou imperícia.45




    O médico deve atuar com zelo. A caracterização da obrigação do médico de indenizar estará atrelada à culpa e não decorrendo da responsabilidade civil do médico de mero insucesso ou insatisfação com o tratamento. Nesse sentido, Demogue, o pai da distinção entre obrigação de meio e de resultado, defende que a obrigação do médico é de meio.




    “o médico contrata uma obrigação de meio, não de resultado. Ele não deve ser responsável se o cliente não se cura. Ele promete somente cuidados atenciosos e o cliente deve provar a culpa do médico e a relação causal entre a culpa e o ato danoso (morte, etc.)”.46




    Miguel Kfouri Neto conclui que: “Aos profissionais liberais - e ao médico, em particular - aplicam-se as regras da responsabilidade subjetiva, mediante a aferição do comportamento culposo.”47




    No que tange às provas, o estatuto consumerista traz no art. 6º, inciso VIII, a possibilidade da inversão do ônus da prova em favor do consumidor (paciente).




    Nas palavras de Silvio Venosa, o que se busca com a inversão do ônus da prova é a facilitação nas reclamações de serviços mal prestados.48 (2007, p. 144).




    O Superior Tribunal de Justiça nos traz:




    “CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ATENDIMENTO MÉDICO EMERGENCIAL. RELAÇÃO DE CONSUMO. NECESSIDADE DE HARMONIZAÇÃO DOS INTERESSES RESGUARDANDO O EQUILÍBRIO E A BOA-FÉ. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. INCOMPATIBILIDADE COM O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. PRINCÍPIOS CONTRATUAIS QUE SE EXTRAEM DO CDC. INSTRUMENTÁRIO HÁBIL A SOLUCIONAR A LIDE.




    1. O Código de Defesa do Consumidor contempla a reciprocidade, equidade e moderação, devendo sempre ser buscada a harmonização dos interesses em conflito, mantendo a higidez das relações de consumo. 2. A inversão do ônus da prova é instrumento para a obtenção do equilíbrio processual entre as partes, não tendo por fim causar indevida vantagem, a ponto de conduzir o consumidor ao enriquecimento sem causa, vedado pelo artigo 884 do Código Civil. 3. Não há dúvida de que houve a prestação de serviço médico-hospitalar e que o caso guarda peculiaridades importantes, suficientes ao afastamento, para o próprio interesse do consumidor, da necessidade de prévia elaboração de instrumento contratual e apresentação de orçamento pelo fornecedor de serviço, prevista no artigo 40 do CDC, dado ser incompatível com a situação médica emergencial experimentada pela filha do réu. 4. Os princípios da função social do contrato, boa-fé objetiva, equivalência material e moderação impõem, por um lado, seja reconhecido o direito à retribuição pecuniária pelos serviços prestados e, por outro lado, constituem instrumentário que proporcionará ao julgador o adequado arbitramento do valor a que faz jus o recorrente. 5. Recurso especial parcialmente provido.” (REsp 1256703/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 27/09/2011)




    Observemos que a jurisprudência em destaque trata a inversão do ônus da prova como conciliação dos interesses a fim de garantir o equilíbrio e boa-fé.




    A inversão do ônus da prova, no que diz respeito à relação médico/paciente, em favor do paciente, se apresenta essencial para o equilíbrio jurídico da relação, tendo em vista a dificuldade técnica e econômica da parte prejudicada.




    O assunto, inversão do ônus da prova, é muito amplo, contudo, não é objeto do trabalho identificar as hipóteses e casos em que se admite ou se admitiu a inversão do ônus da prova em favor do paciente consumidor.




    1.2.2. O CÓDIGO DE ÉTICA MÉDICA




    Abrimos este tópico para demonstrar que a responsabilidade ética do médico vai ao encontro da sua responsabilidade civil. Não raro encontramos julgados que citam o código de ética. Vejamos:




    0027192-07.2013.8.19.0208 - APELAÇÃO




    1ª Ementa




    Des(a). JDS MARIA AGLAE TEDESCO VILARDO - Julgamento: 30/09/2020 - VIGÉSIMA SÉTIMA CÂMARA CÍVEL




    APELAÇÃO CÍVEL. Ação indenizatória. Erro médico obstétrico. Restos placentários que teriam sido deixados no útero da autora com base em relato médico em exame macroscópico durante atendimento dela após hemorragia, com retirada de útero e trompas. Sentença de improcedência. Apelo da autora. Hospital que forneceu o centro cirúrgico, equipamentos e hotelaria. Afastada responsabilidade por atos médicos, de acordo com STJ. REsp 908.359 - 2ª turma, relatora Ministra Nancy Andrighi. Perícia médica que afasta existência de restos da placenta pelo exame histopatológico, o mais adequado do que o referido exame macroscópico que embasou o pedido inicial. Quadro infeccioso sem que se saiba sua origem, mas descartada a possibilidade aventada pela autora. Médica obstetra que atuou em consonância com as boas práticas médicas e dentro do código de ética. Sentença de improcedência que se mantém. NEGADO PROVIMENTO ao recurso. Majoração da verba sucumbencial para 12% do valor da causa, observada a gratuidade de justiça da parte.




    0033679-88.2020.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO




    1ª Ementa




    Des(a). ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO - Julgamento: 10/09/2020 - VIGÉSIMA SEXTA CÂMARA CÍVEL




    AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISÃO (INDEX 58, DO PROCESSO PRINCIPAL) QUE INDEFERIU A LIMINAR DE BUSCA E APREENSÃO. RECURSO DA AUTORA AO QUAL SE DÁ PROVIMENTO, A FIM DE DETERMINAR A INTIMAÇÃO DA REQUERIDA PARA APRESENTAÇÃO DOS PRONTUÁRIOS MÉDICOS DA MÃE DA AUTORA, CONFORME REQUERIDO NA INICIAL, NO PRAZO DE 10 (DEZ) DIAS, SOB PENA DE BUSCA E APREENSÃO. Trata-se, na origem, de ação indenizatória cumulada com pedido cautelar de busca e apreensão de documentos, objetivando o acesso ao prontuário médico da genitora da Requerente, no período de internação na clínica Reclamada (de 11/12/2019 a 14/01/2020), bem como todos os exames médicos realizados, desde o pré-operatório (risco cirúrgico) até os que antecederam o falecimento da paciente. Verifica-se que, s.m.j., a liminar pretendida pela Demandante seria, em verdade, a exibição do prontuário médico da genitora da Autora, conforme requerido em pedido subsidiário no presente recurso. Sabe-se que o prontuário médico é a reunião de todos os documentos que registram procedimentos, exames, condições físicas e demais informações do paciente. Segundo disposto no artigo 88 do Código de Ética Médica, é vedado ao médico “negar, ao paciente, ou, na sua impossibilidade, a seu representante legal, acesso ao seu prontuário, deixar de lhe fornecer cópia quando solicitada, bem como deixar de lhe dar explicações necessárias à sua compreensão, salvo quando ocasionarem riscos ao próprio paciente ou a terceiros”. Cabe ressaltar o que determina a Recomendação do Conselho Federal de Medicina n.º 3/2014, em seu artigo 1º, in verbis: ¿Recomenda-se: Art. 1º - Que os médicos e instituições de tratamento médico, clínico, ambulatorial ou hospitalar: a) forneçam, quando solicitados pelo cônjuge/companheiro sobrevivente do paciente morto, e sucessivamente pelos sucessores legítimos do paciente em linha reta, ou colaterais até o quarto grau, os prontuários médicos do paciente falecido: desde que documentalmente comprovado o vínculo familiar e observada a ordem de vocação hereditária, e b) informem os pacientes acerca da necessidade de manifestação expressa da objeção à divulgação do seu prontuário médico após a sua morte.¿ Assim, observa-se que é direito da Autora obter o prontuário médico de sua falecida mãe. Em que pese não ter havido requerimento administrativo, está a se impor o acolhimento do pleito subsidiário de apresentação do prontuário médico da mãe da Autora, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de busca e apreensão. Precedentes.




    0012462-39.2014.8.19.0213 - APELAÇÃO




    1ª Ementa




    Des(a). FERNANDO CERQUEIRA CHAGAS - Julgamento: 08/06/2020 - DÉCIMA PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL




    APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA. IRRESIGNAÇÃO DA EMBARGADA. SEGURO DE VIDA. LICITUDE DA RECUSA DE COBERTURA. MÁ-FÉ DO SEGURADO COMPROVADA. 1. A alegação de necessidade de cancelamento da distribuição, sob o argumento de que: (i) o termo do prazo para complementação de custas ocorreu na data de 09/02/2015, (ii) o pagamento da complementação de custas somente foi realizado pelo apelado na data de 10/02/2015 e (iii) a petição que realizou sua juntada nos autos somente foi protocolizada em 12/02/2015 (fl. 375), deve ser rechaçada em prestígio à instrumentalidade das formas, bem como dos princípios constitucionais processuais. 2. Quanto à questão de fundo, a Corte Superior firmou entendimento de que a seguradora deverá cobrir doença preexistente, salvo se realizar exame admissional que a detecte e exclua da cobertura ou caso demonstre haver má-fé do segurado no ato da contratação, com omissão voluntária a respeito da existência da doença. Súmula 609 do STJ. 3. No caso em exame, o conjunto probatório revela que a má-fé do segurado, que omitiu informações a respeito de seu estado de saúde no momento da contratação do seguro. 4. Por fim, o juízo a quo, corretamente, reputou válidos os documentos apresentados, haja vista que o art. 77 do Código de Ética Médica faz a ressalva quanto às informações que constam da declaração de óbito, sendo certo que consta como causa da morte ¿síndrome de angústia respiratória do adulto, choque séptico, sepse e cirrose hepática¿ (fls. 233 ¿ ind. 205). SENTENÇA QUE SE MANTÉM. RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.




    0022223-47.2018.8.19.0054 - APELAÇÃO




    1ª Ementa




    Des(a). CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ JÚNIOR - Julgamento: 01/10/2019 - DÉCIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL
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