ERRO MÉDICO E DIREITO DO CONSUMIDOR

Entrevista da Consultora Jurídica da SBPC/ML, Zélia Jardim, explicando como a Justiça vem tratando esse tema atual e bastante polêmico, no jornal Patologia Clínica News, nº 250. Nosso objetivo em reproduzir esta matéria é alertar sobre o outro lado do erro, ou seja, a qualidade , que deve ser reconhecida pelo compradores de serviços.

O que vem a ser a expressão “erro médico” ?

Ela passou a caracterizar, genericamente, a falha do profissional médico no exercício da medicina, englobando, também os efeitos jurídicos e a responsabilização do autor do procedimento em que tenha havido as três falhas básicas: imperícia, imprudência e negligência. 

Como é caracterizado o erro médico ? 

Pela presença de dano ao paciente, pela existência de nexo comprovado entre causa e efeito, entre o procedimento médico realizado e o dano causado por culpa advinda da ação do médico em sua atividade. O médico se obriga a cuidar do paciente, com adequação dos meios que dispõe e pode oferecer. Porém, a visão visão do seu erro depende do ponto de vista do próprio paciente, de seus faimilares, dos colegas de profissão, dos auxiliares, da imprensa, da comunidade, da justiça, etc, ou seja, de um conjunto de expectativas sobre a conduta, ação ou omissão do médico e o seu nexo causal com o mau resultado para o doente.

Qual é a visão da Justiça sobre o erro médico ?

Há uma grande dificuldade de se provar o erro médico que, em geral, depende de resultado de perícia, visto que o juiz é leigo no assunto. Por outro aspecto, o risco da atividade, que lida com a vida humana, pode levar facilmente ao insucesso e até a lesões corporais irreversíveis, ou mesmo à morte do paciente, por falhas técnicas ou descuidos imperceptíveis. Por isso, a tendência dos tribunais é admitir como erro médico somente os erros técnicos grosseiros, afastando aqueles considerados “atrogenia”, ou seja, os afetos ao risco da atividade ou provinientes de intercorrências durante o tratamento, em que são utilizados todos os procedimentos técnicos aceitos pela ciência para aquele tipo de patologia e disponíveis no momento. Os tribunais, em geral,  não são liberais em relação ao ônus da prova nas ações por indenização fundadas em erro médico. Nenhum tipo de presunção é admitida quando o réu é o profissional liberal (o médico assistente, por exemplo), em que a verificação da culpa (imperícia, imprudência e negligência) é obrigatória. O autor tem que provar ao juiz, de forma convincente, a existência do nexo causal entre uma falha técnica e o resultado danoso, o que nem sempre é fácil. Os tribunais adotam, muitas vezes, princípios antigos e universalmente aceitos, como os princípios da adequação, da previsibilidade e da razoabilidade. O juiz se vale, na maior parte dos processos, da observação prática, de sua experiência de vida e, principalmente, dos peritos de sua confiança, para chegar a uma decisão. O juiz tem e deve procuraro ponto de equilíbrio entre a verdade do paciente e a do médico, tentando captar a realidade. A leitura judicial do erro médico tem sido ponderada. O erro de diagnóstico e de conduta, o erro deliberado para encobrir falhas técnicas, por exemplo, são os mais comuns e freqüentes nas estatísticas dos tribunais. São erros provinientes do despreparo ou inadequação profissional, infelizmente. O médico tem que estar sempre atualizando os seus conhecimentos, em razão da velocidade dos avanços da ciência e da tecnologia.

Qual a diferença entre o “erro” e o acidente ou complicação do quadro clínico do paciente?

Sob o enfoque jurídico, o acidente ocorre quando o fato ou o resultado não é previsível. Não se quer que aconteça, mas há possibilidade, previsibilidade que ela aconteça. A complicação surge de nova condição mórbida no decorrer da doença, devida ou não, à mesma causa. Assim sendo, o pressuposto básico é que o médico trabalhe com o objetivo maior que é obter o resultado mais satisfatório para o paciente, e que, sobretudo, aja com ética e cautela, utilizando o seu conhecimento técnico e científico em favor de seu semelhante. O erro escusável é aquele que decorre de uma falha não imputável ao médico, e que depende, muitas vezes, das limitações naturais da realidade sócio-econômica, e da próprio medicina. Os erros existem em todas as profissões. É intrínseco à natureza humana. As deficiências profissionais se tornam intoleráveis, quando atingem proporções que afetam ao bem da vida do paciente que necessitou dos cuidados do médico, profissional em que depositou expectativas, em que confiou. A relação de confiança é imprescindível entre o médico e paciente. 

Como o erro médico é visto no contexto da defesa do consumidor ?

Hoje, é inquestionável que a relação entre médico e paciente é abordada sob a ótica da Código de Defesa do Consumidor (CDC). A Lei nº 8.078, editada em 1990, regula a prestação de serviços do médico, com inovações. O artigo 14 do CDC consagra a responsabilidade objetiva pelos serviços médicos prestados com defeitos, dispensando a prova da culpa pelo autor em relação às pessoas jurídicas (laboratórios, clínicas, hospitais, serviços de diagnósticos de imagem, etc). a exceção fica por conta do parágrafo 4 deste artigo, que é dedicado aos profissionais liberais, valendo tudo o que foi dito nas respostas anteriores para o erro médico como sendo o “erro do médico”. Outra regra importante é a do artigo 6, que define a inversão do ônus da prova, quando presente a verossimilhança das alegações do paciente e ele for um consumidor hipossuficiente. Ou seja, a parte mais fraca na relação de consumo, segundo os critérios da experiência comum. Não se pode deixar de falar, também, no artigo 47. Segundo esse dispositivo, as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor. Além dos que falam da propaganda enganosa, da segurança e das práticas abusivas e ilegais dos contratos de adesão de prestação dos serviços médicos. Cada vez mais, o médico não atua sozinho, mas se vinculado em múltiplas relações jurídicas. O exercício profissional é marcado por uma cadeia de prestadores de serviços, pela terceirização das obrigações contratuais, incluindo as operadoras de produtos de assistência à saúde, conforme recentes decisões do Superior Tribunal de Justiça. Essa cadeia de solidariedade favorece ao cliente, que pode escolher aquele prestador de serviço, entre tantos, que lhe possibilite maiores garantias de satisfação na execução do quantum arbitrado na ação de indenização por erro médico.

Qual o papel da imprensa na divulgação do erro médico ?

A mídia assume um papel de suma relevância, mas ela é temida porque, hoje, expõe cada vez mais o erro médico mos meios de comunicação. A mídia é investigadora, denunciadora, julgadora, executora de pena e, o que é pior, responsável pela execração pública de um profissional ou da empresa prestadora de serviços médicos.Saber lidar com a mídia é cada vez mais difícil. A questão ética também passa  pela atividade jornalística que, muitas vezes, se vale dos princípios maquiavélicos em que “os fins justificam os meios” para denunciar os fatos que envolvem o erro médico.

E os serviços públicos de saúde em relação ao erro médico ? 

No âmbito do atendimento dos serviços públicos de saúde, a responsabilidade pelas deficiências do serviço médico é o Estado, sendo, assim, regida pela responsabilidade objetiva da administração pública, nos termos do artigo 37, parágrafo 6, da Constituição Federal. Os hospitais públicos, por exemplo, respondem pelos danos que seus funcionários médicos e os demais profissionais da equipe causarem ao cidadão que procura a rede pública do Sistema Único de Saúde (SUS). Ao Estado cabe, somente, o direito regresso contra o funcionário responsável nos casos de agir com dolo ou culpa. O Estado tem o dever de zelar pela saúde. A Constituição estabelece que a saúde é um direito de todos e um dever do Estado. Cabe, portanto, ao poder público a sua regulamentação, fiscalização e controle, assim como a sua execução deve ser feita através de terceiros ou prestada diretamente, reservando-se às instituições privadas a atuação de forma a complementar o SUS. O Estado, portanto, responde pelo fato do serviço, só se exonerando da responsabilidade, se provar a força maior, o caso fortuito ou a culpa exclusiva da vítima. 
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