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RESUMO

O artigo visa a explanacio de conceitos tedricos e praticos sobre a responsabilidade civil
do médico e do hospital quando da ocorréncia de erro de diagnéstico, bem como a aplicagao
do Cédigo de Defesa do Consumidor em situagoes desta espécie. Para tanto, busca os
entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios para a construgao de um compéndio ttil tanto
para o entendimento do fendmeno para fins de estudo como para a protegiao do paciente
em situagdes concretas, visto que este constitui parte hipossuficiente nesta relagio e carece
de méxima tutela, tendo entdo os beneficios da inversio do 6nus da prova, da prescri¢io
dilatada e da responsabilizagio objetiva do prestador de servicos de satde, sob a condigao de
demonstragio da culpa do médico. Ainda, o trabalho explora as nuances basilares da teoria da
perda de uma chance e a sua aplicagio no ordenamento pdtrio.
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ABSTRACT

The article is the explanation of theoretical and practical concepts about the responsibility
of doctors and hospital when a misdiagnosis occurs, and the application of the Code of
Consumer Protection in situations of this kind. Therefore, it seeks jurisprudential and
doctrinal understandings to build a useful compendium to the understanding of the
phenomenon for study and for the protection of patients in those specific situations, as this is
part of a disadvantage in this relationship and requires maximum protection, thus having the
benefits of inversion of the onus of proof, dilated prescription and objective responsibility of
the health service, under the condition of the demonstration of the doctor’s fault. Also, the
work explores the nuances of the basic theory of the loss of a chance and the implementation
in the national legal order.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa objetiva a elucidagio de conceitos basilares & compreensdo do tema,
tais como as nogoes de médico, hospital e paciente, visto que sdo estas as partes presentes nas
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relagoes em que ensejam a reparagio civil devida por dano oriundo de erro de diagndstico.

O erro de diagndstico carece de tratamento legislativo, sendo tao somente uma hipétese
previsivel no mundo real que pressupoe uma construgio doutrindria e jurisprudencial para o
correto socorro do paciente vitimado, quer dizer, ndo hd um tnico dispositivo no ordenamento
juridico pdtrio que mencione a situagdo, o que consiste em uma lacuna estrondosa em face da
ocorréncia comum de tal modalidade.

O erro de diagndstico ocorre cada com mais frequéncia nos hospitais brasileiros, devido
ao aumento da carga de trabalhos dos médicos, isto ¢, com o regime de doze por trinta e seis
comum aos trabalhadores dos servigos de satde, que permite o exercicio simultdneo de até trés
vinculos de emprego com diferentes hospitais. Nao configura tarefa complexa compreender
os efeitos que exaustivos ambientes de trabalho podem resultar no desempenho da atividade
médica e a condi¢io propicia a erros que o estresse proporciona, sendo de ficil constatacio as
chances de ocorréncia de uma andlise malsucedida do quadro clinico do individuo que busca
no médico a solucgao de sua enfermidade.

A pesquisa, assim, tem a finalidade de expor os liames da relagio entre médicos, hospitais
e pacientes e a devida aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, que permite a tutela
especial do paciente, parte hipossuficiente da trfade, que se torna cada vez mais vitima de
médicos despreparados e cansados que atendem pacientes de forma massificada e negligente.
Além disso, busca servir como uma orientagio aos pacientes que sio afligidos por tais mazelas
e nao buscam no Poder Judicidrio a necessdria reparacio dos danos.

O presente artigo visa analisar como ocorre o erro de diagndstico, como se averigua a
responsabilidade civil que dele resulta e o papel do médico e do hospital, o cabimento da
aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagoes de servicos médicos, esbogar
pardmetros bdsicos para verificagdo da extensio do dano decorrente do erro de diagndstico
(seja ele material, estético ou moral), conferir a responsabilidade do médico e do hospital, de
acordo com sua conduta, culpa e nexo causal — bem como o vinculo juridico entre médico
e hospital — e a sistemdtica da “teoria da perda de uma chance” sua aplicagao pelo Poder
Judicidrio pétrio.

2. ERRO DE DIAGNOSTICO INDENIZAVEL

O médico, quando atua, além dos erros na atuagio concreta, isto ¢, no tratamento e
em cirurgias, pode cometer erro de diagndstico, sendo que este, em face da sistemdtica
da responsabilidade civil no ordenamento juridico pétrio, resulta no direito 4 indenizacio
da vitima. Na realidade, o erro de diagndstico em si, a principio, nao geraria o direito a
indenizdvel, salvo quando grosseiro.

Miguel Kfouri Neto (2001, p. 81) salienta que o erro de diagndstico se caracteriza pela
“elei¢ao do tratamento inadequado a patologia”, o que resta consolidado no caso, visto que o
prestador de servigos sequer designou algum tratamento. Na mesma obra (KFOURI NETO,
2001, p. 81), disserta que:

A questio deverd ser deslindada pela regra geral: se, naquelas
circunstancias, com os meios de que dispunha, o profissional
nio se desviou crassamente da conduta prevista para aquele
caso, inexistird culpa — e, por conseguinte, estard arredado o
dever de indenizar.

O contrdrio ocorrerd, por 6bvio, se 0 médico nido utilizou
todos os recursos a sua disposigao, para elevar o grau de certeza
diagnostica.
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Na medida em que diagndstico seria um juizo acerca do estado de satide do paciente,
o médico, ao exercé-lo, chega a uma conclusio totalmente falha, causando o sofrimento
indevido.

Ora, nos termos do artigo 927 do Cédigo Civil (CC), quem causa dano a outrem via
ato ilicito fica obrigado a repari-lo e, sendo que o médico que diagnostica erroneamente o
paciente pode fazé-lo por culpa (impericia, negligéncia ou imprudéncia) ou dolo, cometendo
ato ilicito e causando-lhes prejuizos — artigo 186 do CC.

Gongalves (2007, p. 405) disserta que:

(...) se tem afirmado que o erro de diagndstico, que consiste
na determinagio da doenga do paciente e de suas causas, nio
gera responsabilidade, desde que escusdvel em face do estado
atual da ciéncia médica e nio lhe tenha acarretado danos.
Porém, diante do avango médico-tecnolégico de hoje, (...)
maior rigor deve existir na andlise da responsabilidade dos
referidos profissionais quando nao atacaram o verdadeiro mal
e o paciente, em razdo de diagnéstico equivocado, submeteu-
se a tratamento indcuo e teve a sua situagio agravada,
principalmente se se verificar que deveriam e poderiam
ter submetido o seu cliente a esses exames e nio o fizeram,
optando por um diagndstico precipitado e impreciso.

Importa destacar trecho da obra supra citada do Presidente do Tribunal de Justica do
Parand, Desembargador Miguel Kfouri Neto (2001, p. 83), onde reflete que “o médico,
portanto, que nao revela o cuidado exigivel na conduta diagndstica em responsabilidade civil”.

3. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL E APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O hospital aonde o médico exerce a sua profissdo consiste em uma fornecedora de servigo,
como prescreve o artigo 3°, caput e §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
na medida em que é uma pessoa juridica privada ou publica, nacional ou estrangeira, que
desenvolve atividade de prestagao de servigos (atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao). Assim sendo, pode-se concluir pela adequagio da aplicagio do CDC
em casos de erro de diagndstico, o que permite a interpretagio da relagio entre médico,
paciente e hospital pelos principios do direito consumerista.

O paciente, por sua vez, estd na posi¢io de consumidor, nos termos do art. 2° do CDC,
como pessoa natural que utiliza servigos.

Portanto, com a aplica¢do do CDC no caso concreto, cabe a imposigao do artigo 14 do
referido diploma, segundo o qual ocorre a responsabilidade do hospital pelo fato do servigo, na
prestagio do servico, prescinde da averiguagao de culpa em sua conduta ou do seu empregado,
ou seja, a responsabilidade do nosocomio é objetiva, consolidada no caput e no §3° - de onde
se conclui que, se hd vinculo entre médico e hospital, cabe a demanda de reparagao apenas
contra o estabelecimento com a prova da existéncia do dano, sendo que o hospital deve provar
alguma das causas de excludente de responsabilidade do artigo 14, §3°.

O artigo 20, §2°, do CDC, prevé que o fornecedor de servicos responde pelo vicio de
qualidade destes, sendo “impréprios os servicos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que nao atendam as normas regulamentares
de prestabilidade”. O servigo prestado pelo hospital em casos de erro de diagndstico paira
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absolutamente inadequado para a consecu¢io do fim proposto, qual seja, a concretizagio da
sanidade do paciente, com o apontamento do meio de tratamento préprio para a cura da
lesao que a afligia, incumbindo ao hospital e a0 médico o dever de reparar o dano.

A interpretagao da relagdo entre as partes mediante a 6tica do CDC permite a aplicagao de
alguns principios e direitos materializados nesta lei, tais como a vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo (art. 4°, inc. I), tendo ainda o consumidor alguns direitos bdsicos
previstos no art. 6°, como protecio da vida e satde (inc. I), efetiva prevengao e reparacio de
danos (VI), acesso a justica (VII) e inversao do dnus da prova (VIII).

A leitura do dispositivo supra viabiliza a extragio de algumas ponderagdes quanto
aos direitos do paciente vitimado. Primeiramente, um principio bisico do CDC figura
plenamente desrespeitado em situagoes de erro médico, quando do comprometimento da
satde e capacidade laboral através do diagndstico errado do profissional e da prestadora de
servigos de satide, obrigando a paciente a viver dias em situagio infeliz que poderia ser evitado.

Em segundo momento, constatado o erro de diagnéstico e o resultado dano moral, cabe
o requerimento ao Poder Judicidrio de repara¢io deste dano de forma efetiva, sendo esta
apreciacio pelo Judicidrio também direito fundamental objetivado na Constituigao Federal

(CF/88), no artigo 5°, inciso XXXV.

Por fim, cabe, sob o poder discriciondrio do Magistrado, a determinacio da inversio do
onus da prova, na medida em que o paciente se mostra parte hipossuficiente em face da
grandiosidade que um hospital se demonstra em relacio aos seus pacientes, bem como, se
presente, a verossimilhanca dos fatos alegados pela vitima.

Nada mais a acrescentar quanto a aplicagio do CDC nas relagoes entre hospitais e
pacientes, observa-se que a jurisprudéncia é uninime nesta questao, como se pode aferir de

ementa do STJ:

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE
CIVIL - HOSPITAL - DANOS MATERIAIS E
MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU
PLANTONISTA - OMISSAO DE DILIGENCIA DO
ATENDENTE - APLICABILIDADE DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL -
RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA
ATENDENTE, INTEGRANTE DO CORPO CLINICO
- RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL
ANTE A CULPA DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO
- ERRO DE DIAGNOSTICO EM PLANTAO - CULPA
SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA
APLICAVEL - 4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA
DIANTE DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE
DE REAPRECIACAO POR ESTE TRIBUNAL - SUMULA
7/ST]J.

1.- Servicos de atendimento médico-hospitalar em hospital de
emergéncia sdo sujeitos a0 Codigo de Defesa do Consumidor.

2.- A responsabilidade do hospital é objetiva quanto 2 atividade
de seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que
dispensada demonstragao da culpa do hospital relativamente a
atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de seu
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corpo clinico no atendimento.

3.- A responsabilidade de médico atendente em hospital é
subjetiva, necessitando de demonstracio pelo lesado, mas
aplicdvel a regra de inversio do 6nus da prova (CDC. art. 6°,

VIII).

4.- A verificacio da culpa de médico demanda necessariamente
o revolvimento do conjunto fitico-probatério da causa, de
modo que nio pode ser objeto de andlise por este Tribunal

(Stmula 7/8T7J).
5.- Recurso Especial do hospital improvido.

(REsp 696.284/R], Relator Sidnei Beneti, TERCEIRA
TURMA, DJe

18/12/ 2009).

Maria Helena Diniz (2008, p. 300 —301) destaca que o contrato médico —que nasce quando
o médico atende a um chamado e que cria a obrigagao de meio — contém, implicitamente, o
dever de cuidar do enfermo com zelo, diligéncia, utilizando todos os recursos da medicina,
sendo responsabilizado se nao der assisténcia ao seu cliente.

3.1. RESPONSABILIDADE DO MEDICO

A responsabilidade do hospital, assim, é objetiva, enquanto a do médico causador do dano
é subjetiva, devendo ser demonstrada a sua culpa, conforme o artigo 14, §4°, do CDC.

Quanto a esta responsabilidade médica, o Cédigo de Etica Médica traz em seu bojo a
protecio do paciente contra atos ilicitos dos médicos, como no art. 1° do Capitulo III, que
trata da responsabilidade do médico:

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omissio,
caracterizdvel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Pardgrafo unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal
e nao pode ser presumida.

Ainda, o artigo 27 do Capitulo IV, do Cédigo de Etica Médica, que diz respeito aos
direitos humanos, proibe o médico de desrespeitar a integridade fisica dos pacientes, como
ocorre com o paciente lesionado.

3.1.1. MEDICO NAO ATUA COMO PROFISSIONAL
LIBERAL NO PRONTO-SOCORRO

Os médicos que exercem a profissio dentro de hospital nio podem ser colocados como
sem nenhum vinculo juridico com a institui¢do, na medida em que se apresentam, pelo
menos ao paciente, como atuando em seu nome — muitas vezes, por exemplo, vestindo jalecos
com o nome e logomarca da instituigao e emitindo receitas e demais documentos em papel
timbrado do estabelecimento.

Quer dizer, hd no minimo uma aparéncia de vinculagio ao hospital aos olhos do paciente,
que nio busca, no caso do pronto-socorro, o servico de um médico especifico, mas sim
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o atendimento que a pessoa juridica oferece, independente do sujeito que ird atendé-lo —
e desresponsabilizar o hospital seria contririo ao bom senso e exigiria que o paciente, no
momento de angtstia e sofrimento quando se encaminha a um hospital, averiguasse se
aquele profissional é ou nio empregado da instituigio, para ter certeza da responsabilidade
do fornecedor de servicos.

Outrossim, um médico que exerce a clinica geral em um hospital nio tem autonomia, pois
segue hordrios (de plantao, por exemplo), atende os pacientes que lhe sao encaminhados pela
recepg¢io, atua com o jaleco do hospital, recebe ordens de seus superiores, oferece sua mao-de-
obra de forma nio eventual (constante) em troca de alguma remuneragio, o que caracterizaria
o vinculo de emprego, com a configura¢io dos requisitos da subordinagio, pessoalidade,
permanéncia e onerosidade.

Na realidade, nem é necessdria a relagio de emprego, pois o artigo 932, inciso III, do CC ¢
claro em firmar que a instituigao é responsdvel pela reparagio civil ocasionada pela conduta de
seus “empregados, servigais e prepostos”, enquadrando-se os subordinados — ao menos os sem
vinculo de emprego no sentido estrito do Direito do Trabalho — na categoria de prepostos.

A Unica hipétese de desresponsabilizagiao do hospital pelos atos do médico seria quando
este apenas utiliza as instalacoes hospitalares, quando usufrui destas para, por exemplo,
realizar uma intervengio cirtrgica, quando entao realmente nio hd nenhum vinculo entre
ele e o hospital.

Todavia, nao é esta a situagao nas ocasioes de atendimentos feitos, por exemplo, via pronto-
socorro, quando o médico atua em nome do hospital e assim se apresenta ao paciente. Por
estes motivos, nao hd como considerar que o médico atue como profissional liberal (quando
nao for meramente a utilizagao das instalagoes do hospital para internagio, cirurgia, etc.) e seja
0 Unico responsdvel pela reparacio do dano em erro de diagnéstico, sendo este entendimento
assentado no STJ, que, mesmo em caso do médico apenas pertencer ao corpo clinico:

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL
- ERRO DE DIAGNOSTICO EM PLANTAO, POR
MEDICO INTEGRANTE DO CORPO CLINICO
DO HOSPITAL - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO HOSPITAL; 2) CULPA RECONHECIDA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM - 3) TEORIA DA PERDA DA
CHANCE - 4) IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO
DA PROVA PELO STJ - SUMULA 7/ST]

1.- A responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade
de seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que
dispensada demonstragdo da culpa do hospital relativamente a
atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de seu
corpo clinico no atendimento.

2.- A responsabilidade de médico atendente em hospital é
subjetiva, a verificagio da culpa pelo evento danoso e aaplicacio
da Teoria da perda da chance demanda necessariamente o
revolvimento do conjunto fdtico-probatério da causa, de
modo que nio pode ser objeto de andlise por este Tribunal

(Stmula 7/8T]J).
3.- Recurso Especial do hospital improvido.

(STJ, REsp 1184128 / MS, Relator Ministro Sidnei Beneti,
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Terceira Turma, DJe 01/07/2010)

Ora, o atendimento prestado no ponto-socorro, por exemplo, ndo tem a mesma natureza
do proporcionado pelo profissional liberal que, para efetuar um procedimento cirtrgico
em paciente que atende (seja dentro ou fora do hospital), utiliza, mediante contrato com
o fornecedor de servigos hospitalares, a infra-estrutura — sala de cirurgia, enfermeiros,
apartamentos e enfermaria, entre outros — disponivel a ele e outros profissionais do ramo para
a realizacio de intervencoes do género.

O hospital tem responsabilidade iz eligendo e in vigilando quanto aos profissionais que
atuam dentro de suas dependéncias, na medida em que escolhe quem atenderd o individuo e
assim atribui a ele a fun¢io de desempenhar o atendimento médico com maestria, bem como
deve fiscalizar a atuagao dos membros do corpo clinico que atuam como seus empregados ou
prepostos. Cabe ressaltar que o paciente, no momento da chegada ao hospital, nao contrata
diretamente com o médico, mas sim com o primeiro.

3.2. RELACAO DE CONSUMO PACIENTE-HOSPITAL
3.2.1. PRESCINDIBILIDADE DO FIM COMERCIAL

A constatagio de uma relagio de consumo prescinde do objetivo comercial, quer dizer,
o fornecedor de servicos nao precisa ter finalidade lucrativa no desenvolvimento de suas
atividade. Ora, nio existe previsio legal deste requisito, sendo impertinente considerd-lo
como elemento para desconstituir uma relagio de consumo.

Além disso, o fato da pessoa juridica prestadora de servigos de saide se enquadrar como
entidade sem fins lucrativos nao retira a possibilidade da atividade exercida gerar lucro,
mas apenas resulta na vedagao de divisao do lucro entre os sécios, quer dizer, a auséncia de
finalidade comercial ndo inibe o resultado lucro na prestagao de servigos, o que nada altera a
relagao de consumo entre o paciente e o Hospital.

Nio ¢ necessdrio o objetivo comercial, em face da interpretacio do CDC, para a
constitui¢io da relagio de consumo. Alids, nem mesmo a remuneragio surge como condigio
para existéncia da relagio consumerista, devendo apenas a pessoa juridica fornecer os servigos
e o consumidor utilizar o servico como destinatdrio final.

Quanto aos servigos prestados via DPVAT, SAS ou SUS, embora sejam gratuitos ao
consumidor, o Estado arca com os custos, quer dizer, a pessoa juridica hospital nao banca
os gastos com a prestagdo dos servigos ofertados, existindo, assim, a remuneragio (artigo 3°,
§2°, CDC) — nio servindo como causa de afastamento do CDC o argumento da gratuidade
a0 paciente como elemento desconstituidor da relagao do consumo, pois o paciente nao deixa
de ser destinatdria final na utilizagao do servigo e o hospital recebe pelos servigos oferecidos.

Claudia Lima Marques (em Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 22 edigao,
2000, p. 114) relata que a expressao “mediante remuneragio” empregada pelo artigo 3° do
CDC consiste em:

(...) uma importante abertura para incluir os servigos de
consumo remunerados indiretamente, isto é, quando nio ¢ o
consumidor individual que paga, mas a coletividade (facilidade
diluida no prego de todos) (...). A expressao “remuneragio”
permite incluir todos aqueles contratos em que for possivel
identificar, no sinalagma escondido (contraprestagio
escondida), uma remuneracio indireta do servigo de consumo.
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Rizzatto Nunes (2009, p.123) coloca, ao comentar sobre a auséncia de pagamento direto
pelo consumidor ao fornecedor de servigos, que:

Antes de mais nada, consigne-se que praticamente nada é
gratuito no mercado de consumo. Tudo tem, na pior das
hipéteses, um custo, e este acaba, direta ou indiretamente,
sendo repassado ao consumidor. (...) Logo, quando a lei fala em
“remuneragdo” ndo estd necessariamente se referindo a prego ou
preco cobrado. Deve-se entender o aspecto “remunera¢ao”
no sentido estrito de absolutamente qualquer tipo de
cobranga ou repasse, direto ou indireto. (...) Para estar diante
de um servigo prestado sem remuneragio, serd necessrio que,
de fato, o prestador do servico nio tenha, de maneira alguma,
se ressarcido de seus custos, ou que, em fungio da natureza da
prestagio do servigo, nao tenha cobrado o preco. (...) Por isso
¢ que se pode e se deve classificar remunerac¢io como repasse
de custos direta ou indiretamente cobrados. No que respeita a
cobranga indireta, inclusive, destaque-se que ela pode nem estar
ligada ao consumidor beneficidrio da suposta “gratuidade”.
(...) Assim, estio compreendidos na ampla regulagio da lei
consumerista os servigos publicos, sem ressalvas. (...) Nao
¢ porque algum tipo de servico ptblico nio esteja sendo
pago diretamente — ou sequer esteja sendo cobrado — que
estd abrangido pelas regras do CDC. (...). Nenhum servico
publico pode ser considerado efetivamente gratuito, ja
que todos sao criados, mantido e oferecidos a partir da
receita advinda da arrecadagao dos tributos. H4 os servigos
publicos que sao cobrados, mas, ainda que nao o sejam,
repita-se, sao servigos tipicos da relagao de consumo que se
instaura com o cidadao-consumidor. (grifo nosso)

3.2.2. CDC APLICADO A QUAISQUER TIPOS DE OBRIGACAO

O CDC pode ser aplicado a qualquer tipo de relacio de servicos, o que configura de
elementar importincia ao constatar que as obrigagoes por servicos médicos em geral sio de
meio (salvo casos especificos como cirurgia pldstica). Na realidade, o referido diploma pode
ser aplicado a obrigagdes de meio e de resultado.

Todavia, ndo ¢ a qualidade da obrigagao (de meio ou de resultado) que viabiliza a aplicagao
do CDC, pois, em caso de obrigagio médica como de meio, no é o resultado discrepante do
esperado que enseja a reparagao civil, mas sim o dano que poderia ter sido evitado se 0 médico
tomasse as diligéncias exigidas pela situagio concreta.

Com relagio 2 aferi¢do da responsabilidade do profissional quando o objetivo constitui
uma obrigagio de meio, Roberto Senise Lisboa (2001, p.253) coloca que:

Obrigagido de meio é aquela que deve ser cumprida pelo
devedor (no caso, o profissional liberal fornecedor) com toda
a prudéncia e diligéncia, submetendo-se o credor (no caso,
o consumidor) ao risco de nio obter o resultado desejado. A
prudéncia e a diligéncia que se exige do profissional liberal
deve ser aferida de acordo com o critério da razoabilidade,
verificando-se se a conduta adotada pelo fornecedor foi
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aquela que ordinariamente se esperaria que uma pessoa,
com o conhecimento técnico dele, tomaria em determinada
situagdo. O grau de diligéncia do fornecedor ¢ elemento
essencial para que o resultado colimado pelo consumidor
seja atingido. Porém, o resultado ¢é elemento estranho 2
obrigagio de meio, gerando-se para o profissional liberal,
neste caso, a irresponsabilidade pela frustraco da expectativa
do consumidor. A obrigagio de meio proporciona ao
consumidor a assun¢ao de uma alea, de vez que ele pode
exigir tao-somente o exercicio da atividade do fornecedor,
de forma prudente e diligente, submetendo-se ao resultado
futuro, ainda que ele nio lhe seja favordvel. (grifo nosso)

Rizatto Nunes (2009, p. 226) traz uma interessante ponderagao sobre o ato de diagndstico
dos profissionais de satde e sobre a real natureza desta obrigacio quando o paciente se dirige
a ele, entendendo que seria, na verdade, uma obrigacio de resultado, enquanto o efetivo
tratamento da moléstia seria uma atividade meio:

Todavia, pergunta-se: ¢ mesmo fato que o profissional liberal
nao desenvolve atividade-fim? Nio haverd certos servigos
oferecidos e executados pelos profissionais liberais que sdo, em
si, atividade-fim e nio de meio?

A resposta é sim, hd.
Alguns servigos profissionais sio de fim, exatamente porque:

a) pressupdem a capacitagio profissional do prestador do
Servigo;
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b) nao dependem de nenhuma outra circunstincia — como
acontece na atividade-meio, conforme visto acima — a nio ser
da prépria habilitagao profissional do prestador do servigo.

Assim, por exemplo, se um dentista examina a radiografia
que acaba de tirar da arcada dentdria de seu cliente e
diagnostica que o dente tem de ser extraido, por problema
insoluvel 14 existente, e resolve extrai-lo, e, depois, verifica-se
por exame correto feito por outro dentista que o dente nao
deveria ter sido extraido, trata-se de defeito da prestacio do
servigo, que ¢é tipicamente de fim e nio de meio. O servigo-fim
foi 0 exame da radiografia e a decisio de extragio do dente. E
muito diferente do dentista que corretamente diagnostica pelo
exame da radiografia que tem de extrair o dente — atividade-
fim — ¢, depois, o cliente acaba tendo complicagdes na gengiva
no local do dente extraido (atividade-meio, cujo resultado nao
dava para assegurar). (grifo nosso)

Sendo a citagdo retro perfeitamente aplicdvel quanto ao diagnéstico de um médico, se
afere que este ato pode ser interpretado como atividade-fim e uma obrigagio de resultado,
que vincula o profissional a encontrar o mal que aflige o paciente e nio a cura propriamente
dita, com o emprego de todos os meios a sua disposi¢io. Uma vez efetivado o diagndstico mal
realizado, este defeito acarreta todo o tratamento que ¢ erroneamente ministrado e sujeita o
paciente a uma dor que nio precisaria suportar.
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3.3. INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Cabe reiterar que, quando o paciente se encontra prejudicado por responsabilidade de
hospital, deve ser requerida a determinagao da inversao do 6nus da prova, sob o poder
discriciondrio do Magistrado, porque a vitima ¢é parte hipossuficiente, nos termos do art. 6°,

inciso VIII, CDC.

O aludido dispositivo consiste em mecanismo para evitar a desigualdade no processo
quando se trata de relagdo de consumo, com o fim de mitigar a previsio do artigo 333,
inciso I, do CPC, quer dizer, busca-se que o médico e o hospital provem a inexisténcia de
erro médico no caso ¢ a ndo ocorréncia de qualquer culpa do profissional médico ao invés de
deixar ao encargo do paciente a prova do fato, sendo esta parte com muito menos recursos a
disposigao.

Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 391) encerra a questio:

Por outro lado, ndo se olvide que o médico é prestador de
servico pelo que, nao obstante subjetiva a sua responsabilidade,
estd sujeito & disciplina do Cédigo do Consumidor. Pode
consequentemente o juiz, em face da complexidade técnica
da prova da culpa, inverter o 6nus dessa prova em favor do
consumidor, conforme autoriza o art. 6°, VIII, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. A hipossuficiéncia de que ali fala
o Cédigo nio é apenas econdmica, mas também técnica, de
sorte que, se o consumidor nio tiver condicoes econdmicas ou
técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, poderd o juiz inverter o dnus da prova a seu favor (...).

4. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Importa salientar outra vertente da responsabilidade civil quando se trata de erro médico
em sua modalidade erro de diagndstico, qual seja, a responsabilidade oriunda da perda de
uma chance. Esta teoria consiste em uma criagao jurisprudencial francesa da década de 1960,
com o nome de ‘perte d’une chance”, aplicavel ao médico que emana diagndstico equivocado,
e se materializa pela situagdo em que o médico, por nio ter utilizado todos os meios de
investigacdo e tratamento a sua disposi¢dao a um paciente, suprimiu uma chance do paciente
se recuperar total ou até mesmo parcialmente de determinada moléstia.

A reparagio na perda de uma chance nio decorre do efetivo dano, mas da chance real e séria
de ganho ou de inibi¢ao de um dano, e a partir dela a demonstragio do nexo de causalidade
— aqui jd discorrido e demonstrado — entre a culpa do médico e o dano, visto que a culpa
ja se revela pelo fato do profissional ter suprimido a chance de cura do paciente, devendo a
oportunidade perdida ter poténcia para comprometer a integridade fisica do paciente.

Neste sentido, Miguel Kfouri Neto (2002, p. 99) reflete que “a jurisprudéncia tem
considerado que o erro de diagndstico, que determina tratamento inadequado, acarreta a
perda de uma chance de cura (...) isso daria ao paciente direito a obter reparacio, nos limites
dessa chance perdida”.

Ainda, perda de uma chance nio se confunde com lucro cessante, que consiste em prejuizo
futuro fruto de determinado dano e que se consolida como prejuizo patrimonial ao lesado.

Com estas consideragdes, pode se concluir que cabivel ¢ a indenizacio pela perda de uma
chance derivada do erro de diagnéstico. Esta teoria vem sendo aplicada pelo STJ:
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RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE
CIVIL - ERRO DE DIAGNOSTICO EM PLANTAO,
POR MEDICO INTEGRANTE DO CORPO CLINICO
DO HOSPITAL - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO HOSPITAL; 2) CULPA RECONHECIDA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM - 3) TEORIA DA PERDA DA
CHANCE - 4) IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO
DA PROVA PELO STJ - SUMULA 7/ST]

(...)

(STJ, REsp 1184128 / MS, Terceira Turma, Relator
Ministro SIDNEI BENETI, Data da Publicagio/Fonte DJe
01/07/2010)

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2008, p. 303), aponta que o médico nao pode
ultrapassar os limites contratuais, devendo responder pelos danos que causar se:

(...) agiu negligentemente (...) ou imprudentemente no
exercicio da profissio, cometendo erro profissional ou de
técnica (...). Responderd também pela perda da chance de
vida e integridade psicofisica do paciente se por culpa sua
as comprometeu, limitando as possibilidades de cura; embora
a agao culposa do médico nio tenha causado diretamente o
dano. (grifo nosso)

5. PRESCRICAO DA PRETENSAO A INDENIZACAO
POR ERRO DE DIAGNOSTICO

O CC, em seus artigos 186 e 206, §3°, inciso V, determina que, violado o direito, nasce
ao titular A pretensdo a reparagio, que se extingue pela prescri¢io no prazo de #és anos, se
autorizada a aplicagio do CDC em erro de diagndstico pela prestagao do servigo hospitalar,
0 prazo passa a ser de cinco anos para buscar a reparagio pelos danos causados por fato do
servigo (art. 14 do cédigo consumerista), como prevé o artigo 27 da Lei n°® 8.078/1990.

Ainda, o prazo, seja de trés ou cinco anos, apenas comega a fluir a partir da data de
conhecimento do dano, isto ¢, somente comega a correr a partir do momento em que a vitima
tem ciéncia do erro médico.

O termo inicial da fluéncia do prazo prescricional nio seria entdo a data da conduta
médica. Ora, o prazo, em caso de erro médico, nao pode ter sua contagem realizada a partir do
momento do evento danoso, pois muitas vezes o paciente nio tem conhecimento da extensio
do dano, quando entao nio se pode pretender que ele ajuize uma demanda pleiteando a
reparagao civil deste dano.

O ST]J firmou o entendimento de que o termo & quo da prescri¢io em caso de erro médico
consiste na data da ciéncia do préprio erro médico e da extensio do dano ocasionado por este:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ERRO MEDICO. CONHECIMENTO DA LESAO
POSTERIORMENTE AO FATO LESIVO. PRESCRICAO.
TERMO A QUO. DATA DA CIENCIA.

1. Ignorando a parte que em seu corpo foram deixados
instrumentos utilizados em procedimento cirdrgico, a lesiao
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ao direito subjetivo é desconhecida e nao hd como a pretensao
ser demandada em juizo.

2. O termo a quo do prazo prescricional é a data em que o
lesado tomou conhecimento da existéncia do corpo estranho
deixado no seu abdome.

3. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(STJ, REsp N° 1.020.801 - SP 2007/0310759-9, Relator Min.
JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA,
DJe: 03/05/2011)

6. CONCLUSAO

Importa ressaltar que o profissional médico tem responsabilidade pelas consequéncias de
sua conduta e, além dos erros médicos oriundos de tratamentos das moléstias, ainda hd o erro
de diagnéstico, que acontece no contato preliminar com o paciente, antes mesmo do inicio
dos procedimentos de cura. Na realidade, o erro de diagnéstico consiste em um juizo acerca
do quadro clinico de quem ele trata, ministrando um tratamento erroneo para o caso e, se isso
causar danos a vitima, devem ser indenizados, a luz dos artigos 186 ¢ 927 do Cédigo Civil.

A situagao em que um médico atua dentro de um hospital e em nome dele se figura deveras
peculiar, pois o primeiro exerce sua profissio sob a geréncia de uma prestadora de servigos,
bem como os pacientes se caracterizam como consumidores dos servigos oferecidos, o que
viabiliza absolutamente a aplica¢io do Cédigo de Defesa do Consumidor nestas hipdteses —
criando beneficios e privilégios a parte hipossuficiente, qual seja, o paciente.

A aplicacio do CDC permite a aferigio da responsabilidade objetiva do hospital por fato
do servigo quando o médico parte de seu corpo clinico comete erro de diagnéstico, enquanto
este deve ter a sua responsabilidade apreciada de forma subjetiva e deve ser provada a sua
culpa. Todavia, o juiz tem o poder discriciondrio de determinar a inversdo do 6nus da prova
em face da hipossuficiéncia do paciente, quando entdo o médico deverd provar que nio
cometeu o erro de diagndstico.

A comprovacio de existéncia de um vinculo empregaticio conforme o Direito do Trabalho
entre o médico e o hospital para a responsabilizacio do segundo se torna imprescindivel,
sendo que basta a configuragio de requisitos, mesmo mitigados, de subordinagio (quando hi
uma hierarquia no exercicio profissional), pessoalidade (o médico efetua pessoalmente aquela
prestacao de servigos em prol do hospital) e a onerosidade (hd algum ganho por parte do
médico), ficando a permanéncia em posi¢io mais secunddria.

Ao erro de diagndstico cabe a aplicacio da teoria da perda de uma chance, que pressupoe
uma chance real e séria de se obter uma vantagem ou evitar um prejuizo, resultado nao
alcangado devido ao procedimento adotado pelo autor do ato causa, devendo ser uma
expectativa legitima e nao possibilidades tao somente hipotéticas.

A reparagio na perda de uma chance nio decorre do efetivo dano, mas da chance de
ganho ou de inibi¢ao de um dano, e a partir dela a demonstragio do nexo de causalidade
entre a conduta do médico e o dano, visto que a culpa jd se revela pelo fato do profissional ter
suprimido a chance de cura do paciente. A chance perdida deve ter poténcia para comprometer
a integridade fisica do paciente com o fato de ter sido prescrito tratamento inadequado a sua
moléstia.

Embora o Cédigo Civil disponha que prescreve a pretensdo a reparagao de danos em trés
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anos, a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor eleva este prazo para cinco anos, o que
advém da tutela especial do paciente-consumidor, parte mais frégil na relagio com o hospital
e o médico. Além disso, o termo inicial da prescrigao ¢ a data do conhecimento do dano e do
erro médico, pois nao se pode obrigar o paciente a pedir uma indenizac¢io de um prejuizo que
nem tem a ciéncia de que ocorreu.

Por fim, cabe ressaltar a auséncia de legislagao especifica que trate do erro médico, que
tem a sua sistemdtica construida a partir da jurisprudéncia e da doutrina. Desta forma, no
cotidiano da aplicagio de casos concretos surgem lacunas que devem ser preenchidas com a
interpretaco mais favordvel ao paciente, individuo mais fraco perante a atuagio do médico
e a imponéncia do hospital, assim como a fragilidade em que se encontra quando tem sua
sadide agravada pela conduta de quem ele esperava que sanasse a sua enfermidade.
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