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ROL DE CATEGORIAS
Erro médico

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta
profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um
dano & vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa ser
caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de
suas atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢gdes do atendimento, a

necessidade da ag&o e os meios empregados’.
Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da relagéo juridica que se forma.
Reparacao e sujeito passivo compdem o bindbmio da responsabilidade civil, que entao
se enuncia como o principio que subordina a reparacido a sua incidéncia na pessoa

do causador do dano?.
Sistema teérico empirico

A fim de tornar esta ideia um pouco mais precisa, podemos distinguir trés
requisitos que o nosso sistema tedrico empirico tera de satisfazer. Primeiro, deve ser
sintético, de modo a poder representar um mundo nao contraditério, um mundo
possivel. Segundo, deve satisfazer o critério de demarcacgéo (cf. seccbes 6 e 21), ou
seja, nao deve ser metafisico, mas deve representar um mundo de experiéncia
possivel. Em terceiro lugar, deve ser um sistema que de alguma forma se distinga de
outros sistemas como aquele que representa o nosso mundo de experiéncia (tradugéo

nossa)s.

T FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 122 edicdo. Rio de Janeiro. Editora Forense. (2014),
p.191.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silveira; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil, — 12. ed. rev., atual.
e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.28

3 To make this idea a little more precise, we may distinguish three requirements which our empirical
theoretical system will have to satisfy. First, it must be synthetic, so that it may represent a non-
contradictory, a possible world. Secondly, it must satisfy the criterion of demarcation (cf. sections 6 and



Inteligéncia Artificial

Tecnologias que incluem a aprendizagem de maquinas, o
reconhecimento da fala, o processamento da linguagem natural e o reconhecimento
da imagem. Os sistemas e algoritmos de aprendizagem de maquinas, a forga motriz
por tras de muitos desenvolvimentos de IA, sdo valiosos devido a sua capacidade de
aprender por si proprios "como detectar padrdes uteis em conjuntos de dados
massivos € reunir informagdo de forma a produzir previsbes ou estimativas

notavelmente precisas” (tradugdo nossa)’.
Algoritmo

Um processo ou conjunto de regras a seguir nos calculos ou outras

operacgdes de resolucdo de problemas, especialmente por um computador®.
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa “Direito e
Jurisdicdo e Inteligéncia Artificial”, na Area de Concentracdo Fundamentos do Direito
Positivo e faz parte do projeto de Pesquisa Direito e Inteligéncia Artificial. O trabalho
busca realizar estudo analitico das variaveis relevantes na tomada de decisédo de
acdes de erro médico, analisando as decisdes do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas (TJ/AM) tomadas em grau recursal, de maneira definitiva, publicadas nos
anos de 2019 e 2020.

O eixo da analise é identificar a correlagéo entre as contingéncias do
processo (polo passivo, tipo de prova, entre outras) e seu desfecho (julgamento
favoravel ou desfavoravel) de maneira que permitam estabelecer relagdo de

causalidade e permitir a antecipacao de resultados.

O texto trabalha a responsabilidade civil do profissional da Medicina
desde suas origens, atravessa elementos trazidos da experiéncia tedrica e empirica
no Brasil e no exterior, até a andlise do atual quadro dentro da jurisprudéncia do

tribunal amazonense.

O estudo das decisdes se insere na perspectiva da pesquisa empirica
do Direito, possibilitando inclusive identificar como a teoria € aplicada no exercicio da

atividade juridica.

A parte final do projeto busca dialogar com elementos de inteligéncia
artificial, com o intuito de identificar a possibilidade de inser¢cdo dos instrumentos
tecnolégicos na execucdo das atividades juridicas (notadamente em relagdo a
antecipagcdo de resultados, por meio da construcdo de modelos preditivos),

substituindo no todo ou em parte a agao humana.

O curso foi realizado por meio de Mestrado Interinstitucional (MINTER),
em uma parceria entre a Univali e o CIESA (AM).

Palavras-chave: Erro Médico. Analise empirica. Inteligéncia Artificial



RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

This dissertation is part of the line of research "Law and Jurisdiction and
Artificial Intelligence", within the area of concentration "Fundamentals of Positive Law"
and is part of the research project "Law and Artificial Intelligence". The aim of the work
is to conduct an analytical study of the relevant variables in decision making related to
actions of medical error, analyzing the decisions of the Court of Appeals of the State
of Amazonas (TJ/AM) taken on appeal, in a definitive way, published in 2019 and 2020.

The focus of the analysis is to identify the correlation between the
contingencies of the process (defendant, and type of evidence, among others) and its
outcome (favorable or unfavorable judgment) in a way that enables a causal

relationship to be established, and the results to be anticipated.

The text traces the history of the civil liability of the medical professional,
from its origins through to elements taken brought from the theoretical and empirical
experience in Brazil and abroad, to the analysis of the current situation within the

jurisprudence of the Amazonian court.

The decisions of the court are analyzed from the perspective of empirical
research in Law, seeking to identify how the theory is applied in the exercise of legal

activity.

The final part of the project seeks to dialogue with elements of artificial
intelligence, to identify the possibility of inserting technological instruments in the
execution of legal activities (notably in relation to the anticipation of results, through
the construction of predictive models), replacing all or part of human action.

The course was conducted through an Inter-Institutional Master
(MINTER), in a partnership between Univali and CIESA (AM).

Keywords: Medical Error. Empirical Analysis. Artificial Intelligence
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1 INTRODUGAO

Por muito tempo, os profissionais atuantes na area da Medicina foram
protegidos por certa aurea de sacralidade®. Pode-se dizer, inclusive, que havia
verdadeira confusdo entre os papeis desempenhados pelos responsaveis pela cura

do corpo e pela cura espiritual, em tempos remotos’.

O passar do tempo, entretanto, alterou os rumos da até entdo uniao entre
0 mistico e a saude. A medicina, aos poucos, desenvolveu contornos proprios,

estabelecendo uma outra relagdo com o seu objeto de cuidado.

Se a esfera espiritual e as mazelas do corpo nao significavam mais a
mesma coisa, ainda assim o tratamento do corpo continuou fortemente marcado pelo
distanciamento entre médico e paciente, menos influenciado por aspectos
sobrenaturais e mais caracterizado pela separagdo que a técnica impde entre os

detentores do saber e aqueles que estdo do outro lado.

O carater técnico, fruto de movimento descrito por Edgar Morin® como
ensejador de barreiras de dificil transposicdo na comunicagao entre os saberes, por

longo tempo outorgou ao médico confianga irrestrita no exercicio de suas fungoes.

Em momento posterior, a situagdo vivenciada pelos médicos foi
radicalmente modificada, deixando o profissional de ocupar o papel de gestor

incontestavel do corpo humano.

O homem santo passou a frequentar o banco dos réus. A judicializagao
do acesso a saude viu uma explosao de casos nas ultimas décadas, com cerca de

2.228.531 (dois milhdes duzentos e vinte e oito mil, quinhentos e trinta e um)

6 BARBOT, Janines. Aux frontiéres de l'irresponsabilité médicale, Les médecins en procés au
début du XIXe siécle. Sciences sociales et santé, n° 4, (2018), p. 65-92, Disponivel em
https://www.cairn.info/revue-sciences-sociales-et-sante-2018-4-page-65.htm, acesso em 03/12/2020.

7 SLOAN, RP; BAGIELLA, E; e POWELL, T. Religion, Spirituality and Medicine, The Lancet, v.
353, p.664 (02/1999), Disponivel em https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/Pl11S0140-
6736(98)07376-0/fulltext#secd9432182e85, acesso em 02/02/2022.

8 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. 8a ed.
Traducédo Eloa Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003.
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processos em tramitagéo até 31/12/2018°, segundo levantamento de especialista na

area.

O médico deixa de ser o centro da relagdo com o paciente, que cada vez
mais adquire protagonismo na dinamica. Convertido em vitima, busca na reparagao

uma forma de compensacgao pelo prejuizo.

Nascem os danos moral, material e estético, bem como pensdes
temporarias ou vitalicias, entre outras formas de indenizar que fazem parte do

espectro indenizatério.

As engrenagens da decisao judicial constituem um dos principais (sen&o
o principal) interesse do advogado que procura antecipar o resultado das demandas
a partir da andlise de determinadas variaveis (mecanismos de prova utilizados,
destinatarios da reparagdo, montante da indenizagao, bens juridicos tutelados) que

interferem no desfecho das disputas juridicas.

A dissertacdo se ocupou, portanto, em analisar das decisbes desta
natureza, notadamente aquelas oriundas de segundo grau do Tribunal de Justiga do
Amazonas, para dimensionar quais sao essas variaveis e qual o peso de cada uma

delas para um julgamento favoravel ou desfavoravel, objetivo geral da pesquisa.

Diante dessas premissas, a pesquisa procura esclarecer como objetivo
especifico 1 em que medida é possivel, antes do ajuizamento da demanda acerca da
responsabilidade civil por erro médico, antecipar de maneira probabilistica o resultado,

considerando elementos como réu, especialidade médica, tipo de prova?

Em um segundo momento, a pesquisa busca identificar como objetivo
especifico 2 a possibilidade de converter seus achados em uma ferramenta de
inteligéncia artificial juridica. Nesta etapa, Direito e Tecnologia se reunem para abrir
caminho a elaboragdo de um mecanismo que permita a antecipacao de resultados de
maneira automatizada, através da categorizacdo de decisbes considerando a

influéncia de determinadas varaveis.

9 SCHULZE, Clenio Jair. Nameros de 2019 da judicializagdo da saude no Brasil. Empério do
Direito. Florianopolis, 02/09/2019, Disponivel em https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-de-
2019-da-judicializacao-da-saude-no-brasil, acesso em 02/12/2020.
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Em se tratando das hipoteses, ha dois niveis de analise dos resultados
esperados:

a) A prova técnica, quando existente, € preponderante no resultado da
demanda;

b) Algoritmos sao capazes de antecipar o resultado de uma agao, desde
que sejam adequadamente construidos com base na identificagdo das variaveis de
uma decisdo judicial.

Quanto a organizacao, o trabalho foi disposto sob a forma de trés
capitulos. O primeiro deles, se preocupou com aspectos historicos, com referéncias
as origens da responsabilidade civil por erro médico, sua evolugao e aspectos atuais
do debate, inclusive o internacional.

O segundo capitulo envolve o estudo empirico dos casos do Tribunal de
Justica do Amazonas, julgados em carater definitivo, nos anos de 2019 e 2020. A
relevancia de um conjunto de variaveis serviu como instrumento para identificar a
influéncia de cada uma delas no resultado das decisoes.

Por fim, o terceiro capitulo trabalha a perspectiva do entrecruzamento
entre a Inteligéncia Artificial e o Direito, notadamente como ferramenta de antecipacgao
de desfechos, servindo como instrumento auxiliar ao trabalho do jurista. A seguir, um
breve resumo de cada um dos capitulos.

Em suas origens, é possivel se identificar a Franga'® como o nascedouro
deste do debate acerca da responsabilidade médica particularmente espinhoso para
a comunidade médica de entdo, acostumada a manter seus atos isentos de

apreciacdo do mundo externo.

Particularmente dois casos se tornaram emblematicos na Histéria da
responsabilidade destes profissionais de saude, na primeira metade do século XIX:
no primeiro caso, o médico Hélie amputa os dois bragos de uma crianga para permitir

0 nascimento; o segundo caso, o médico Thouret-Noroy, acusado de ter sido

10 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 122 edigido. Rio de Janeiro. Editora Forense. (2014).



16

responsavel pela amputagdo do brago de um agricultor, cujo membro foi objeto de

gangrena, em seguida a tratamento realizado'".

Os dois eventos provocaram bastante controvérsia a época, mobilizando
nao apenas a comunidade meédica (massivamente contra a responsabilizagdo dos

profissionais), mas também o mundo juridico e a sociedade em geral.

Em que pese ter se tornado algo comum o recurso ao Judiciario para
apreciar possiveis erros no exercicio da pratica de saude, naquele momento histoérico
a situagéo apresentada era completamente inédita, provocando acalorados debates

na esfera publica.

Neste contexto, a responsabilidade médica nasce como uma cria da
responsabilidade civil, para atender de maneira imediata a necessidade de submeter
os atos dos profissionais meédicos ao crivo do Judiciario.

Em que pese a referéncia inicial acima delineada, o debate juridico exigiu
o desenvolvimento de instituicdes especificas que atendessem as particularidades da

relagao entre o profissional de saude e seu paciente.

Em outra perspectiva, para além da dinamica da mera reparacdo do
dano, é possivel se pensar a responsabilidade médica sob outra perspectiva, em que
nao mais se aguarda a realizagdo do evento danoso, mas se atua na prevencgao do

dano.

Neste sentido, vislumbram-se dois ramos de estudos que se dedicam a
matéria. O primeiro deles consiste na reforma da legislagdo (como, por exemplo,
limitagdes de valor de indenizagdo, ou obrigacdo de compensar a vitima
integralmente, mesmo em caso em que houve cobertura de terceiros, como um
seguro) com diversos estudos nos Estados Unidos, favorecidos pelo fato de que em
razao de competéncia legislativa dos Estados para dispor sobre a matéria, abre-se a

11 Para mais detalhes acerca dos eventos, ver em BARBOT, Janines. Aux frontiéres de

L’irresponsabilité médicale, Les médecins en procés au début du XIXe siécle.
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amplo campo de analise em relagao aos resultados da aplicacao de determinado tipo

de reforma em cada unidade federativa ao longo do tempo™2.

Em outra vertente, pode-se mencionar quatro tipos de alternativas ao
modelo de reforma legislativa'®: adogdo de guias de boas praticas; responsabilidade
empresarial; estruturas alternativas de resolucdo de conflitos; sistemas

administrativos de compensacao.

O capitulo 2 consistiu em recorte empirico selecionado para pesquisa
deste trabalho acérdéos de decisdes definitivas de mérito publicadas pelo Tribunal de
Justica do Estado do Amazonas nos anos de 2019 e 2020 por meio da utilizagao de
ferramenta de pesquisa no sistema do Tribunal com os seguintes termos "erro
médico"'*. No que se refere a classe processual, foram excluidos acérddos de
julgamentos de agravos de instrumento (visto que as decisbes ndo eram definitivas
de mérito).

Quanto ao tema em discusséo, foram igualmente excluidos processos
que nao tratavam especificamente acerca da especialidade médica (veterinario,
fisioterapeuta, enfermeiro). Exclui-se também da analise situagdo n&o supervisionada
diretamente por médico (suposta contragdo de tuberculose em unidade prisional,
morte causa por queda em piso molhado em banheiro de hospital). Um conjunto de
68 processos'® emergiu da busca, envolvendo entes publicos e entes privados no polo
passivo.

Em se tratando das principais variaveis analisadas, entre os principais
achados da pesquisa, destaca-se que, ainda que nao represente a prova mais
presente nos processos (42,65% x 54,41% da prova documental dos processos
analisados), a pesquisa demonstrou a forgca da conclusdo técnica em relagdo a
decisdo juridica.

12 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform. The
Journal of Economic Perspectives, vol. 25, no. 2, pp. 93-110 (2011), Disponivel em
www.jstor.org/stable/23049455, acesso il 12/11/2020.

13 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.

14 Disponivel em https://consultasaj.tiam.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do
15 Indicados ao final do trabalho.
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Nos processos em que uma pericia foi realizada (31 ocorréncias), o
indice de procedéncia foi de 41,9%, ficando o indice de improcedéncia em 58%. Ja
nos processos sem pericia (37 processos), a procedéncia salta para 62%, ficando
a improcedéncia em 32% (houve trés processos anulados e um extinto por
ilegitimidade).

A prova técnica ainda nao constitui unanimidade entre os julgadores,
entretanto. E possivel inferir dos fundamentos adotados que muitas vezes o juiz se
mostra satisfeito com outras provas produzidas, notadamente a documental.

O terceiro e ultimo capitulo foi destinado ao uso da inteligéncia artificial
no direito, ferramenta que ja faz parte do dia a dia dos escritérios de advocacia e dos
tribunais, tanto no Brasil quanto no exterior. O tema n&o costuma frequentar os cursos
de graduacdo juridica (sendo encontradas manifestacbes em formagdes
complementares), mas os recursos tecnoldgicos ja foram incorporados em maior ou
menor medida no cotidiano do universo juridico.

Além de voltar os olhos para as possibilidades que as ferramentas
tatuais permitem quanto a sua implementagao na esfera juridica (entre outros feitos ja
realizados, o extraordinario esforgo empreendido na catalogagao e desenvolvimento
de antecipagéo de decisGes na Suprema Corte americana’®), a inteligéncia artificial
provoca intensas discussdes quanto a necessidade de controle (legislativo e
judicial) para a sua utilizagdo em algumas areas.

Existem igualmente profundas criticas em relagdo a mera possibilidade
de utilizagao do recurso, havendo defesa de alguns inclusive quanto ao que se pode

chamar de "direito a uma decisdo humana"'’.

16 KATZ, D.M., BOMARITTO, M.J., and BLACKMAN J., Predicting the Behavior of the Supreme
Court of the United States: A General Approach. PLOS ONE, Northwestern University, 12(4),
12/04/2017, Disponivel em https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0174698,
acesso em 06/10/2020.

17 HUQ, Aziz Z., A Right to a Human Decision. Virginia Law Review. Vol. 105, (3 de maio de
2019), Public Law Working Paper No. 713. Universidade de Chicago, Disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3382521, acesso em 09/08/2021.
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O presente relatério de pesquisa se encerra com as Consideracdes
Finais, nas quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos
de estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a possibilidade
de automatizar (no todo ou em partes) os procedimentos juridicos (desde o trabalho
dos advogados das partes até as manifestagdes judiciais), bem como as ponderagdes
acerca das implicagdes que a automatizacdo de determinadas atividades da esfera
juridica podem ocasionar no campo da ética social.

O Método a ser utilizado nas fases de Investigagdo, Tratamento dos
Dados e Relatério da Pesquisa sera o Estudo de Caso por meio de analises
quantitativas, com o objetivo de encontrar relagdo entre determinadas variaveis
aprioristicamente selecionadas e o resultado das demandas judiciais’®. Nesta
dissertagdo as categorias principais tiveram os seus Conceitos Operacionais

apresentados em glossario inicial.

18 Larsson, Rikard. “Case Survey Methodology: Quantitative Analysis of Patterns across Case Studies.”
The Academy of Management Journal, vol. 36, no. 6, 1993, p. 1515-46. JSTOR,
https://doi.org/10.2307/256820. Acesso em 02 de janeiro de 2023.
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2 Erro médico: da sacralizagao ao banco dos réus
21. Responsabilidade médica: origens

Na origem do desenvolvimento dos cuidados com o corpo humano, o ato
de oferecer tratamento de saude foi (e € possivel se dizer que ainda persiste sendo
em algumas comunidades) atividade bastante relacionada a poderes sobrenaturais.
Ressalte-se ainda que muitas vezes este papel era exercido em conjunto com a
orientagdo espiritual dos membros do grupo, confundindo-se as praticas em seus

primordios’®.

Posteriormente, o desenvolvimento da ciéncia possibilitou gradual
separagao entre as areas, consolidando-se a independéncia e em muitas vezes

confronto entre as duas esferas.

Desde entdo, a medicina passou a trilhar seu proprio caminho,
desenvolvendo-se agora em dire¢cdo ao mapeamento cada vez mais preciso do
funcionamento do corpo humano, na tentativa de compreender os eventos que o

acometem.

O aprofundamento do conhecimento fez desabrochar de maneira
continua a confianga na possibilidade de interferéncia sobre o objeto de estudo,

transformando radicalmente a fungdo do médico?.

De mero espectador, o profissional que se restringia a orientagdes
gerais, prescricdes pouco invasivas e observacdo foi deixando lugar para o
surgimento de um profissional com outros atributos, interventor, especialista, incisivo,

criando uma postura mais ativa do médico.

A evolugdo da medicina permitiu uma verdadeira reviravolta no servigo
de saude, especialmente no decorrer do século XX, trazendo novas dinamicas para a

relacdo médico e paciente?'.

Os limites dos tratamentos de saude foram sendo cada vez mais

ampliados, e as possibilidades de intervengdes se multiplicaram tanto em quantidade

19 SLOAN, RP; BAGIELLA, E; e POWELL, T. Religion, Spirituality and Medicine.
20 PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale. 12 edigao. Editions Sirey, Paris (1977), p.8.
21 PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale.
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quanto em complexidade. Em nova perspectiva, a medicina se tornou capaz de
reverter quadros de alta gravidade, reposicionando seus profissionais mais uma vez

no posto de figuras semirreligiosas.

Se no passado, a conexdo com o aspecto sobrenatural ocorria em
verdadeira fusdo entre a ciéncia e o mundo dos mistérios, a deriva cientifica criou sua
prépria narrativa, estabelecendo uma mitologia fundamentada nos avangos dos

tratamentos que maravilharam o mundo desde ent&o.

Noutro sentido, as intervencdes cada vez mais robustas no corpo
humano ampliaram a esfera de contato dos profissionais de saude com o arenoso

terreno da responsabilidade civil.

A capacidade de reconduzir ao estado de saude um paciente ja sem
esperancgas apresentou a seu lado mais sombrio: a possibilidade de causar prejuizos
irreparaveis ao enfermo. Os danos em potencial se agravaram exponencialmente,
trazendo para o eixo da atuagao médica o dilema acerca da responsabilidade pelos

seus atos?2.

Em suas origens, é possivel se identificar a Franga?® como o nascedouro
deste debate, particularmente espinhoso para a comunidade médica de entao,
acostumada a manter seus atos isentos de apreciacdo do mundo externo.
Particularmente dois casos se tornaram emblematicos na Historia da responsabilidade
destes profissionais de saude, na primeira metade do século XIX: no primeiro caso, o
meédico Hélie amputa os dois bragos de uma crianga para permitir o nascimento; o
segundo caso, o médico Thouret-Noroy, acusado de ter sido responsavel pela
amputacdo do brago de um agricultor, cujo membro foi objeto de gangrena, em

seguida a tratamento realizado?*.

Os dois eventos provocaram bastante controvérsia a época, mobilizando

nao apenas a comunidade médica (massivamente contra a responsabilizagdo dos

22 PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale.
23 FRANGCA, Genival Veloso de. Direito Médico.
24 Para mais detalhes acerca dos eventos, ver em BARBOT, Janine. Aux frontiéres de

L’irresponsabilité médicale, Les médecins en procés au début du XIXe siécle.
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profissionais), mas também o mundo juridico e a sociedade em geral. Em que pese o
recurso ao Judiciario ter passado a fazer parte do cotidiano médico atual, naquele
momento historico a situacdo apresentada era completamente inédita, provocando
acalorados debates na esfera publica.

O resultado dos processos, com a condenacdo de ambos os
profissionais ao pagamento de indenizagbes aos autores da agéo, abriu o caminho
para a responsabilizagcdo dos médicos em relagédo ao tratamento conferido aos seus
pacientes.

Pode-se dizer que estes eventos deram inicio a uma mudanca radical da
leitura que o ato médico tinha até entao, transformando os habituais curadores em

frequentadores dos bancos dos tribunais.
2.2. Os contornos de um instituto

Uma vez superada a barreira da possibilidade de responsabilizagao,
uma outra etapa da responsabilidade médica estava por vir. era necessario
estabelecer os contornos deste novo instituto. Se naturalmente a responsabilidade
civil tradicional serviu de abrigo em um momento inicial, o desenho institucional da
responsabilizacido médica, em carater especifico, atendendo as particularidades do
exercicio da atividade, foi construido paulatinamente, em intenso debate entre
julgadores, legisladores e demais intérpretes do fenémeno juridico, além da classe

médica.

N&o se revelara suficiente definir que os médicos poderiam frequentar
os bancos dos réus. A resisténcia da submissao de seu trabalho a avaliacdo de um
corpo de magistrados (corpo estranho ao qual pertence o profissional investigado),
uma vez superada, ndo estabeleceu um fim a discussao?®. A trajetdria percorrida entre
0 "eu curo" e "eu acuso" ndo se apresentou assim tao Obvia, exigindo investigacéo

para identificar os parametros que iriam condicionar esse julgamento.

25BARBOT, Janines. Aux frontiéres de l'irresponsabilité médicale, Les médecins en procés au

début du XIXe siécle.
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O caminho natural para se chegar a formulagdo da responsabilidade
médica comega com o estudo da responsabilidade civil em seu dmbito geral®®. Os
alicerces do novo instituto voltam seu olhar em diregédo a solugao geral que o Direito

apresentava como resposta para a dinamica das acdes de indenizatorias.

Nao se tratava, entretanto, de simples conjugacéo e reprodugdo dos
tradicionais elementos juridicos da responsabilidade civil: agdo/omissédo; nexo de
causalidade; dano. Se o ponto de partida estava claro para o inicio da jornada do
instituto, o ponto de chegada estava amplamente aberto, e como sera visto ao longo
desta dissertacao, sujeito a transformagdes constantes, em razao das especificidades

da atividade médica.

A primeira parte do trabalho tem por objetivo levantar as principais
diretrizes de analise tedrica do ato, entendendo-se como relevante o estudo de
determinados circulos de conhecimento, necessarios para se compreender os pontos

de intercessao e as particularidades da responsabilidade médica?’.

Figura 1: os pontos de intercessao e as particularidades da responsabilidade médica

Entes Privados

Responsabilidade Civil Responsabilidade Médica

Entes Publicos

A responsabilidade médica nasce como uma cria da responsabilidade
civil, para atender de maneira imediata a necessidade de submeter os atos dos
profissionais médicos ao crivo do Judiciario. Em que pese sua aplicagao inicial, o
debate juridico exigiu o desenvolvimento de instituicées especificas que atendessem
as particularidades da relagao entre o profissional de saude e seu paciente.

26 PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale.

27 Figura concebida pelo autor. os pontos de intercessao e as particularidades da responsabilidade
médica
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A primeira parte do estudo procura esclarecer a dindmica processual que
se constroi quando o ato médico se transforma em demanda ajuizavel. Por esta razéo,
serdo estudados os contornos da formagao do polo passivo, além dos elementos
tradicionais da responsabilidade civil: agdo/omissao; nexo de causalidade; dano.

O estudo da acado/omissao médica implica em anadlise da tipologia
daquilo que se entende por erro médico, dentro dos contornos instituidos pela analise
juridica da pratica médica. Neste ponto, é relevante destacar que o erro, apesar de
fortemente marcado pelo carater técnico, exige seu reconhecimento juridico, para que

seja possivel sua existéncia como fundamento das demandas.

O nexo de causalidade busca a revelagao (ou descarte) de elo entre o
ato médico e o dano alegado. Exige-se, portanto, aprofundamento quanto as teorias
de causalidades existentes (causa imediata, equivaléncia de causas, causalidade
adequada) para identificar os parametros disponiveis aos juristas. Em acréscimo, a
investigacao percorre o mundo das provas, como uma segunda etapa a ser superada

pelo intérprete do Direito para encontrar resposta aos casos apresentados.

Por fim, o terceiro dos elementos classicos da responsabilidade civil: o
dano. O estudo consiste na analise das espécies comuns as acdes de indenizagao
por erro médico (danos morais, materiais e estéticos, na condigao de principais), assim

como nas condi¢cdes para caracterizacao do dano.

Além disso, énfase particular nos mecanismos de mensuracéo do dano,
encerrando assim o percurso da apreciagao tedrica que serve de base para que o

intérprete juridico possa avaliar os casos.

Acredita-se que de posse das ferramentas acima identificadas, a analise
das situagdes apreciadas pelo Judiciario se torna mais clara, ja que cria a
possibilidade de reconstruir (a0 menos em parte) o caminho percorrido pelo

magistrado para tomar a sua decisao.

Esquematicamente, a primeira parte do trabalho fica assim

estruturada?s:

28 Figura concebida pelo autor. O fluxo da agao judicial
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Figura 2: O fluxo da agao judicial

Composigcao
Ac3o judicial ) do polo
passivo

|

Resultado da - Dinamica
prObatéria

2.3. A Justica da medicina

A submissao dos médicos ao escrutinio do Poder Judiciario percorreu
um longo caminho até a formulagdo dos parametros em que se encontra nos dias de
hoje. A histéria da responsabilidade meédica foi permeada por decisbes que
movimentaram o universo do Direito, e permitiram as condi¢cdes para a instituicao de

um controle das praticas dos profissionais de saude.

Tornou-se inaceitavel, do ponto de vista juridico, manter estes
profissionais de saude alheios aos olhos e ouvidos da Justiga. A tarefa, entretanto,
nao se revelou simples, e o aperfeicoamento desta disciplina se mostra perene,

atualizando continuamente suas ferramentas de reflexao.

Ressalta-se aqui que a analise em curso diz respeito ao carater
eminentemente civel da responsabilidade que se procura entender, excluindo-se,
portanto, qualquer ponderacdo acerca da responsabilidade de natureza penal ou

mesmo administrativa do médico.

Neste sentido, algumas indagag¢des podem servir de pontapé ao estudo
da matéria. Qual seria a natureza juridica da relagao entre médico e paciente? Quais
sao os lacos que os unem, e em que medida sdo estabelecidos direitos e deveres
entre os participantes?

Antes, porém, de trilhar o caminho da responsabilidade civil médica, bem
como dos elementos da responsabilidade civil geral (acdo/omissdao + nexo de
causalidade + dano) adaptados a estrutura desta relagao, é preciso ter contato com

uma distingdo angular para a compreensao do fendbmeno a ser estudado.

Em que pese a possibilidade de apreciacado pelo Poder Judiciario do ato

meédico, certo é que a classe médica nunca se mostrou satisfeita em ver seu trabalho
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analisado por um corpo juridico, alheio portanto ao conhecimento técnico inerente a

atividade médica.
2.3.1. Premissas: Uma obrigacao de meio

Se os primeiros casos que fizeram parte das decisdes do Judiciario
representaram rupturas a intangibilidade ao escrutinio juridico da técnica médica (e
que depois passou também a controlar judicialmente a relagdo médico-paciente em

sentido mais amplo, na relagdo interpessoal), o incbmodo era permanente.

Coube a uma releitura da teoria das obrigagdes no Direito Civil, com
origem novamente no Direito francés, operar uma mudanca sutil na analise dos casos,
mas que se revelou verdadeiro exercicio de contencdo em relagao ao tratamento do
ato medico pelos magistrados, ao realizar a distingdo entre obrigagdes em "resultado”
e meio™:

A distingao teve origem na doutrina francesa, com a obra de 1925 do
jurista René Demogue, que partiu da premissa de que o sistema de
prova € o mesmo em caso de falta delitual ou contratual. O que
sucede, segundo o autor, é que a obrigacdo que pode pesar sobre um
devedor ndo é sempre da mesma natureza, podendo "ser uma
obrigag&o de resultado ou uma obrigagdo de meio" (1925, § 1237)*®

Qual foi o impacto que este corte epistemoldgico produziu dentro da
responsabilidade médica? Uma vez feita a distingdo, de maneira geral, passou-se a
classificar a obrigacéo oriunda da relagdo médico-paciente em um feixe de direitos e
deveres que representavam obrigagdo de meio, e ndo de resultado. A pequena
diferenca tornou menos duro aos profissionais a aceitagdo do controle judicial do
tratamento de saude, ja que a responsabilidade médica € compreendida como aquela
de empreender todos os esforgos possiveis para se atingir o objetivo almejado, mais

bem explicado nas palavras de Caio Mario:

Num ponto, parece ocorrer, sendo unanimidade, ao menos harmonia
de opinides. A obrigacdo do médico, que € chamado a atender a um
cliente, nao constitui (salvo na cirurgia estética como se vera adiante)
uma obrigacao de resultado, porém uma obrigagdo de meios. Ele ndo
assume o compromisso de curar o doente (o0 que seria contra a logica

29 LOBO, Paulo. Obrigagdes, 72 edicdo. Sao Paulo. Saraiva. 2019, p.30.
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dos fatos) mas de prestar-lhe assisténcia, cuidados, ndo quaisquer
cuidados, porém conscienciosos e adequados ao seu estado®

Em outras palavras, dizer que a obrigagao é de meio, e ndo de resultado,
retira dos ombros dos médicos a necessidade, como regra geral (passivel de
excegdes, como o0 caso de cirurgia plastica acima explicitado) de prestar um
compromisso em relagdo a cura, algo que inclusive seria de duvidosa viabilidade

dentro dos parametros existentes nos tratamentos de saude.

Em outro sentido, consolida-se, portanto, a orientacao de que a atividade
médica deve ter como fundamento a obrigagcdo de oferecer todas as ferramentas

possiveis para que o objetivo do paciente seja atingido, sem garanti-lo, entretanto.

A distincdo acima referida €& essencial para entender a dinamica
especifica da responsabilidade médica, atendendo as particularidades de sua pratica.
Partindo-se entdo da responsabilidade civil, chega-se ao elemento distintivo a partir

do qual é possivel se pensar a responsabilidade médica.

Se a obrigagdo médica é uma obrigacdo de meio, como identificar a
auséncia do preenchimento desses requisitos? A resposta ao questionamento é o
fundamento central nas discussdes levadas ao Judiciario que tratam de demandas
indenizatodrias. Os contornos daquilo que se espera da atividade médica, bem como o
desvio dos padrdes de conduta esperados consistem no objeto de disputa entre as
partes em um processo, a ser dirimida pelo julgador do feito.

O estudo do "erro médico", envolvendo os elementos para a sua
caracterizagado, bem como as espécies catalogadas pela literatura especializada, é

aquilo que se passa a apresentar na sequéncia do trabalho.

2.4. Tipologia do erro médico: erro técnico e erro de falha quanto ao dever de

humanismo

Em termos juridicos, ao apreciar os diferentes tipos de erro médico,

costuma-se categoriza-los em dois grandes grupos, para fins de sistematizacado do

30 PEREIRA, Caio Mario da Silveira; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil- 12. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.192.
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tema: o primeiro, entendido como "erro técnico"; o segundo, a chamada "falha quanto

ao dever de humanismo"3!.

Elemento de mais facil visualizagdo, o erro técnico constitui o objeto
classico dos litigios de responsabilidade médica, apresentando-se como aquele que
inicialmente aportou nos tribunais (a exemplo dos casos dos médicos Hélie e Thouret-
Noroy apresentados em topico anterior®?), e que ainda hoje ocupa espago majoritario

no contencioso médico.

O acompanhamento técnico do médico, de maneira geral, pode ser

dividido em trés etapas distintas33:

o o diagnostico da moléstia;
. implementacao do tratamento;
. acompanhamento posterior.

O objeto de analise do erro técnico consiste na identificagéo de falha em
relacdo ao emprego das ferramentas disponiveis em cada uma dessas etapas. Ha,
entretanto, divergéncia quanto a base de comparacédo para identificar se a obrigagcéo
de meio foi corretamente cumprida. Ainda que se possa falar em protocolos
consolidados, publicagcbes de estudos em veiculos de prestigio, ha intensa
preocupacao quanto a liberdade de atuacdo, em razdo do carater "informal,

modificavel, evolutivo, plural" das regras da medicina3.

A questdo se torna ainda mais espinhosa ao se trabalhar o tema dentro
das acobes de responsabilidade médica apreciadas pelo Judiciario, composto por um

corpo tecnicamente alheio as praticas da medicina.

A analise dos casos depende fundamentalmente do sistema de provas

do ordenamento em questdo. A titulo de exemplo, tome-se o sistema processual

31 BEGUIN, Antoine. Les contours de la faute technique médicale, Revue de droit sanitaire et so
cial, n° 6, p. 975-

982 (2019), disponivel em https://www.dalloz.fr/Tdocumentation/Document?id=RDSS/CHRON/2019/04
62, acesso em 02/02/2022.

32BARBOT, Janines. Aux frontiéres de l'irresponsabilité médicale, Les médecins en
proces au début du XlIXe siécle.
33 BEGUIN, Antoine. Les contours de la faute technique médicale.

34 BEGUIN, Antoine. Les contours de la faute technique médicale.
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brasileiro, em que vigora a possibilidade de o magistrado apreciar livremente as
provas®®, algo ndo incomum nos ordenamentos juridicos, deixando ainda mais fluida

a configuragao da responsabilidade.

Em que pese tal circunsténcia, reconhece-se a existéncia de peso
relevante em eventual prova pericial, em razao do carater eminentemente técnico da
situagao analisada (esta influéncia constitui inclusive objeto de apreciagcado quantitativa

no resultado dos processos a serem analisados na pesquisa).

A tipologia ainda apresenta uma outra espécie de erro médico, o
chamado "erro de humanismo". Se por um lado, a primeira espécie tem como eixo
central a técnica médica, a falha de humanismo representa descompasso no

relacionamento interpessoal entre o profissional e o paciente®.

Os cobdigos de ética médica costumam apresentar determinados
principios de como o profissional deve conduzir a sua relagdo com a pessoa
atendida®’, desde o primeiro contato, passando por diagndstico, proposta de

tratamento, acompanhamento durante e apds a realizagao do atendimento.

Neste aspecto, um dos grandes objetos de discussao judicial diz respeito
aos esclarecimentos quanto as perspectivas que um determinado
tratamento/procedimento pode gerar. Ha muitas queixas de pacientes em relagéo a

sequelas ocorridas e supostamente nao esclarecidas como evento possivel.

A falta de consentimento se tornou um dos principais motivos do
ajuizamento de demandas por indenizagédo®, uma das razdes pelas quais se tornou

bastante comum a exigéncia por parte dos médicos de assinatura de termos de

35 Cédigo de Processo Civil, Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemen
te do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisédo as razées da formagéo de seu convencimen
to.

% HERINGER, A. O respeito as deliberagdes do paciente através do consentimento informado.
Novos Estudos Juridicos, volume 15, n.1, p.114-
128 (2010). Disponivel em https://doi.org/10.14210/nej.v15n1.p114-128, acesso em 02/02/2022.

37 Para mais detalhes, ver O Cédigo de Etica Médica Brasileiro, disponivel em https://portal.cfm.org.
br/images/PDF/cem2019.pdf, acesso em 02/02/2022.

38 SIBILEAU, JeanBaptiste. Responsabilité hospitaliére: le défaut de consentement corrompt tou
t. AUDA, numero 15, p. 884 (2021), Disponivel em https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=
AJDA/CHRON/2021/0991, acesso em 02/08/2021.
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consentimento nos procedimentos, especialmente nos mais sensiveis, gerando

estratégias dos profissionais de salide para evitar derrotas em demandas judiciais®®.

As estratégias, diga-se de passagem, muitas vezes vao além de meros
termos de consentimento, e podem envolver praticas que formulam o atendimento nao
em vista do melhor interesse na recuperagao da saude do paciente, mas na conduta
que minimize a possibilidade de questionamentos judiciais, a chamada medicina

defensiva?0.

O erro de humanismo é falha menos visivel, mas ndo menos importante
na relacéo entre médico e paciente. Em um contexto de grande fluxo de informacgoes,
, muitas vezes o paciente ja chega diante do médico com um conjunto de elementos
sobre seu caso. Diante deste quadro, individuos gradativamente mais cientes dos
deveres dos profissionais de saude*' trazem um novo tipo de demanda para o
Judiciario.

A atividade médica se torna cada vez mais complexa, exigindo um
comportamento vigilante do profissional de saude, com referéncias de condutas de
fazer e ndo fazer. A padronizagédo do atendimento demanda a conjugacéo de apuro
técnico e atencao quanto aos esclarecimentos envolvendo o tratamento do paciente,

em todas as suas etapas. Novos tempos para médicos e pacientes...
2.5. Responsabilidade médica e seus elementos: agente, nexo e dano

Uma vez delineado o quadro histoérico e a tipologia do erro médico, faz-
se necessario passar a anadlise dos elementos basicos de estrutura da
responsabilidade médica, tomando por base os elementos de responsabilidade civil,

com as devidas adaptacoes.

39 HARRIS INTERACTIVE. Final Report of the Fear of Litigation Study: The Impact on Medicine.
2002, disponivel em https://www.commongood.org/assets/attachments/57.pdf, acesso em 02/02/2022

40 HARRIS INTERACTIVE. Final Report of the Fear of Litigation Study: The Impact on Medicine.

41 Codigo de Etica Médica. E vedado ao médico: Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico
, 0 prognéstico, os riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao direta possa lhe
provocar danos, devendo, nesse caso, fazer a comunicacao a seu representante legal, assim como A
rt. 55. Deixar de informar ao substituto o quadro clinico dos pacientes sob sua responsabilidade ao se
r substituido ao fim do seu turno de trabalho.
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Este tdpico sera dedicado ao estudo do agente causador do dano, do
nexo de causalidade (com destaque para as teorias acerca da causalidade) e do dano

propriamente dito (suas espécies e mecanismos de mensuragao).
2.5.1. Agente

O agente causador do dano pode ser uma pessoa fisica ou uma pessoa
juridica (Médico/Hospitais/Planos de Saude/Entes Publicos). A responsabilidade civil
médica emerge em decorréncia de um fato ocorrido no curso de atendimento que

esteja inserido em tratamento de saude.

Caso haja a identificagdo direta do profissional responsavel
(notadamente dificultada quando da participagao de diferentes profissionais em um
atendimento), é possivel a individualizagdo da conduta lesiva. A responsabilizagdo da
pessoa juridica também se mostra possivel, a depender do ordenamento juridico em
questao, em conjunto ou exclusivamente (no Capitulo 2, o caso brasileiro é analisado

a luz das decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas).

Importante ressaltar que o fundamento da demanda deve estar
relacionado a um ato comissivo ou omissivo de um(a) ou mais médico(a), para que
seja possivel classificar a demanda dentro do contexto da responsabilidade médica.
Atos praticados por outros profissionais de saude sem correlacdo com a atividade
médica devem ser objeto de analise especifica quanto aos contornos de cada

profissao.

Também ndo devem ser considerados atos que nao estejam diretamente

ligados ao tratamento de saude, ainda que praticados por médicos.
2.5.2. Nexo de causalidade

Neste ponto, reside um dos grandes (sendo o maior) desafio da dindmica
do erro médico. A analise entre a causa de um comportamento deste profissional e
sua relagao com um determinado efeito no paciente é objeto de intensa discussao nos
tribunais. Com a dificuldade adicional de ter que enfrentar questdes da técnica médica,

competéncia estranha aos juristas.
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Antes de ir além no detalhamento deste elemento, faz-se necessaria a
distingdo entre causalidade fatica da causalidade juridica*?, para melhor compreensao
de como a dimensao dos fatos pode ser ou ndo capturada pelo ordenamento juridico,
bem como do circulo de competéncias de cada participante no processo.

Em relacdo a causalidade fatica, entende-se que diz respeito a
causalidade fundamental da responsabilidade. Significa realizar a seguinte indagacéo:

Sem a realizagdo do ato, haveria um dano a vitima?43

Ja a causalidade juridica diz respeito a extensao da responsabilidade,
ou seja, se o ato/omiss&o é juridicamente qualificado como reprovavel*4. E possivel,
a titulo exemplificativo, imaginar que, hipoteticamente, determinado ordenamento n&o
exija do médico o dever de informagado, isentando-o, portanto, de qualquer

responsabilidade em razdo de omissao de esclarecimento.

Em que pese tal fato, é bastante comum a confusdo entre essas duas
dimensdes, notadamente no trabalho dos especialistas que auxiliam o Poder
Judiciario, e que exercem papel significativo nos processos em que atuam, em raz&o

do peso da opinido técnica na decisao.

N&o por outra razao, procura-se (muitas vezes sem sucesso) restringir o
trabalho do perito aos esclarecimentos quanto ao nexo de causalidade fatica, sendo-
Ihe vedado exercer a qualificagao juridica dos fatos (art. 473 § 2° do CPC), “o papel
do perito deve entao limitar-se a dar um parecer - certamente um parecer informado -
mas sem interferir na esfera juridica. Assim, ndo € da sua competéncia pronunciar-se

sobre a qualificagao de falha médica (tradug&o nossa)™>”.

42 BANAKAS, Efstathios, Causalité Juridique Et Imputation: Réflexions Sur Quelques Développe
ments Récents En Droit Anglais. Legal Causation and Imputation in English Law. Revue Lamy
Droit Civil, No. 40, p. 93/99, Julho/Agosto de 2007, disponivel em: https://ssrn.com/abstract=1400065
, acesso em 02/02/2022.

43 BANAKAS, Efstathios, Causalité Juridique Et Imputation: Réflexions Sur Quelques Développe
ments Récents En Droit Anglais. Legal Causation and Imputation in English Law.

44 BANAKAS, Efstathios, Causalité Juridique Et Imputation: Réflexions Sur Quelques Développe
ments Récents En Droit Anglais. Legal Causation and Imputation in English Law.

45 |e role de I'expert doit alors se contenter de donner un avis - certes éclairé - mais sans s'immiscer d
ans la sphére juridique. Ainsi il n'est pas de sa compétence de se prononcer sur la qualification de faut
e médicale. BEGUIN, Antoine. Les contours de la faute technique médicale, p.2.
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A causalidade juridica faz nascer a possibilidade de caracterizar a
responsabilizacdo do agente ou até de um terceiro a depender de como o
ordenamento se organiza para estruturar a imputagao, ja que os sistemas legais, seja
em razdo de tradicdo ou necessidades sociais, ampliam ou restringem a
responsabilidade*®, como o Estado Brasileiro em relagédo aos seus agentes (artigo 37,
§ 6 da CRFB/88).

O estudo pormenorizado da causalidade juridica remete as teorias
acerca da causalidade, que nada mais € do que uma exigéncia de boa explicagéo
acerca de um evento*’, algo que pode se revelar através de aspectos diversos e com

graus de exigéncia distintos no tempo.

Para fins didaticos, registra-se a existéncia de 3 (trés) principais teorias
acerca da causalidade no Direito*:

o equivaléncia de condigdes;
o causa proxima;
o causalidade adequada.

A primeira teoria (equivaléncia de condigbes) considera que todas os
eventos existentes dentro de uma cadeia causal podem ser considerados para fins de
identificacdo do nexo de causalidade, ou seja, desde a causa mais remota até a causa
mais proxima, tudo pode ser interpretado como "causa" (a imagem de pecas de
domind enfileiradas em pé e caindo apds o toque da primeira delas ilustra a situagao).

A segunda teoria leva em conta a existéncia de uma sequéncia de
eventos apenas o evento que se revela consequéncia imediata do dano. Desta vez,
retomando o exemplo da fila de pecas do domind, apenas a peca anterior é
considerada como causadora da queda da posterior.

A terceira teoria em face da multiplicidade de causas de um

determinando evento, realiza uma apreciagao qualitativa das causas, para identificar

46 HART, H L. A., HONORE, Tony. Causation in the Law. Oxford University Press, (1959), p. 63., dis
ponivel em: http://library.lol/main/8047A34C61D6CF1E9597291B58552923, acesso em 12/09/2021.

47 CANSELIER, Guillaume. De I'explication causale en droit de la responsabilité civile délictuelle.
RTD, numero 1, (2010). p. 41, disponivel em https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=RTD
CIV/ICHRON/2010/0002, acesso em 01/07/2021.

48 JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilite civile. Paris, Dalloz, 2014.
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aquele com maior probabilidade de ter influenciado de maneira decisiva o curso dos
fatos. Isto significa dizer que é necessario que a causa tenha grau acentuado de forga
e representatividade, ndo se aceitando toda e qualquer influéncia no resultado.
Ressalte-se que esta ultima teoria € a que encontra maior aderéncia entre os juristas

nacionais.

Independentemente da discusséo acerca dos critérios de causalidade, o
oficio do magistrado consiste em exercicio intelectual que deve ser praticado de
maneira clara, em que pese a possibilidade da livre apreciacdo das provas conferida
por diversos ordenamentos (entre eles, o brasileiro). Caso contrario, ndao haveria
sentido em estabelecer parametros para a identificagdo do nexo, ainda que se trate

mais de probabilidades do que de certezas geométricas*®.

Uma relevante vertente do nexo de causalidade foi desenvolvida em
meio a jurisprudéncia civilista francesa do século XIX, posteriormente aplicada ao
Direito Administrativo®®, a teoria da perda de uma chance, largamente aplicada na

responsabilidade médica daquele pais.

Uma de suas principais caracteristicas € o fato de envolver um dano
direto e certo, consistindo no perecimento de um evento favoravel, ainda que a
concretizagdo da chance nunca seja certa®'. Como exemplo, a ndo realizagio de uma

intervengao que poderia ter aumentado a chance de sobrevivéncia de um paciente.

Mesmo que pese certa discussdo acerca da classificagcado da perda de
uma chance (nexo de causalidade, dano independente ou forma de mensuracéo do

dano®?), entende-se como mais adequada sua inser¢gdo como nova roupagem do nexo

49 KINSCH, Patrick. Entre certitude et vraisemblance, le critére de la preuve en matiére civile, Mé
langes en I’lhonneur du doyen Georges Wiederkehr, Paris, Dalloz, (2009), p. 455-470, p.456.

50 MINET, Alice, La perte d’une chance en Droit Administratif. L.G.D.J, Paris (2014).

51 OUDOT, Pascal. La perte de chance: incertitudes sur um préjudice certain. Gazette du Palais,
n. 57, p. 8 (26 de fevereiro de 2011), disponivel em https://www.labase-lextenso.fr/gazette-du-
palais/GP20110226010, acesso em 05/02/2022.

52 MARTINS DE CASTRO, Alexandre e CASAS MAIA, Maurilio. A Responsabilidade Civil pela Perd
a de uma Chance de cura ou sobrevivéncia na atividade médica. Entre a doutrina e a visdo do
Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ). Revista de Direito do Consumidor, vol. 95(2014), p. 291 — 30
9.
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de causalidade, consoante largamente descrito em tese defendida pela professora

Alice Minet®3,

Na impossibilidade de se imputar um ato médico propriamente dito como
causador do dano, entende-se que o nexo resta preenchido em razdo da
indisponibilizacdo ao paciente em ter acesso a uma oportunidade de aumentar sua
chance de melhoria. A teoria é largamente utilizada em diversos ramos do Direito, e

encontrou ampla aplicagdo na responsabilidade médica®.

Na aplicacdo enquanto nexo de causalidade, observe-se que de inicio
imperava a regra do tudo ou nada®®, ou seja, s6 era considerado como comprovado o
nexo nos casos em que o resultado esperado com a disponibilizacao da oportunidade
fosse capaz de gerar "'sérias chances" de realizagdo do resultado esperado, e a
indenizagdo era concedida de maneira integral ou negada. Aplicagdes ulteriores
permitiram a criagdo de modelos de calculos estatisticos, com multiplos critérios de

avaliacao.

Feitas as ponderacdes devidas acerca do nexo de causalidade, a etapa
seguinte no itinerario juridico para enfrentar o problema da responsabilidade médica

consiste na analise do dano e sua mensuracgao.
2.5.3. Dano

Para a configuragao de uma situacédo ensejadora de reparagao, além da
existéncia de um autor/responsavel e da comprovagao do nexo de causalidade, &
necessario que fique configurado um dano efetivo, certo e que atinja um interesse
legitimo aquele que pleiteia a indenizacao, “enquanto ndo se relaciona com uma lesao
a um direito alheio, o prejuizo pode-se dizer platdnico. Relacionados ambos, lesédo a

direito e prejuizo, compdem a responsabilidade civil"®.

53 MINET, Alice, La perte d’une chance em Droit Administratif.

5 PUIGSERVER, Fréderic. L'évaluation de la perte de chance em matiére hospitaliére: une tenta
tive d'unification. RFDA, n.5(2008), p.1036 disponivel em https://www.dalloz.fr/documentation/Docu
ment?id=RFDA/CHRON/2008/5008, acesso em 12/08/2021.

5 MINET, Alice, La perte d’une chance en Droit Administratif.

56 PEREIRA, Caio Mario da Silveira; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil, p.63.
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No ambito da responsabilidade médica, pode-se dizer que existe um
verdadeiro laboratério do contencioso®’, dada a proliferacdo de diferentes esferas
juridicas passiveis de indenizag&o que ja foram objeto de catalogag&o nas discussdes

judiciais (danos morais, materiais, estéticos, existenciais, entre outros).

Inicialmente, os danos moral e material fizeram parte dos pedidos que
aportavam no Judiciario. Paulatinamente, os juristas foram prédigos em incorporar
novos bens atingiveis, como o estético, danos existenciais, alimentados por

discussdes relacionadas a possibilidade de cumulagéo das diversas espécies®.

A reparacao do dano foi se sofisticando aos poucos, estabelecendo
distingdes, ampliando a rede de protecdo da vitima. A responsabilidade médica

passou a ter no paciente o centro de suas atencgoes.

Operou-se o caminho de retorno da concepgao abstrata de individuo
realizada pelo ordenamento, que criou ficgdes juridicas para individuos reais (o sujeito
de direitos e deveres), de maneira a incorpora-los as suas instituicées, tendo agora
voltado suas atencgbes para a protecdo do individuo em seu componente mais

sensivel: o préprio corpo®.

A reparagao do dano passou a ter lugar de destaque dentro de um
contencioso que inicialmente relutava em ver admitida a responsabilidade civil dos
médicos. A virada em favor das vitimas exigiu da classe médica a adogao de
comportamentos defensivos, desde as praticas denominadas de medicina defensiva®®
até a contratagdo de seguros, como forma de se prevenir em relagdo a possiveis

derrotas judiciais.

A securitizacido do risco se torna inevitavel dentro de um ambiente em

que a medicina passou cada vez mais a intervir no corpo do paciente. Se antes o

S7LANTERO, Caroline. Les consolidations du droit de la responsabilité hospitaliére. Dalloz, n° 13
(2020), , p. 714, disponivel em https://www.dalloz.fr/Tdocumentation/Document?id=AJDA/CHRON/202
0/0574, acesso em 03/12/2020.

58 JOURDAIN, Patrice. Défaut d'information médicale : cumul possible de la réparation d'une per
te de chance et d'un préjudice moral d'impréparation. RTD Civ, nimero 2 (2017), p. 403.

59 LANNOY, Marie. Corps a corps : la personne humaine en droit de la responsabilité hospitaliér
e. RDSS, numero 1 (2015) p.117, disponivel em https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=R
DSS/CHRON/2015/0041, acesso em 12/09/2021.

60 HARRIS INTERACTIVE. Final Report of the Fear of Litigation Study: The Impact on Medicine.
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papel do médico constituia atividade pouco interventiva e passiva, o avango da técnica
possibilitou cada vez mais a agao sobre o corpo, potencializando, por outro lado, o

resultado do dano:

A medicina tornou-se incomparavelmente ativa, mas, por outro lado,
tornou-se incomparavelmente perigosa. Todas estas técnicas
instrumentais ou medicinais comportam riscos de acidentes que séo o
preco quase obrigatorio - dado o nosso estado de conhecimento - da
sua eficacia (tradugéo nossa)®’

Por outro lado, o crescente desenvolvimento da informacgédo, acrescido
de menor irresignagdo quanto as mazelas e o acesso a Justica catapultaram o
aumento das demandas®?. O risco perdeu espago enquanto objeto de
responsabilizagdo individual e passou a constar de calculos atuariais de grandes

seguradoras®3. A estatistica entrou no lugar da culpa.

O erro, outrora ndo admitido, foi definitivamente incorporado ao catalogo
de consequéncias possiveis do tratamento médico. O compromisso de mobilizar todos
os esforgos em busca do resultado desejado pelo paciente ndo é garantia de um ato

imune a falha.

O desenvolvimento do mercado de seguros nao significa dizer que todos
os problemas foram solucionados. Ha dificuldades advindas da imprevisibilidade de
custos do setor, riscos especificos relacionados a determinadas especialidades®,
provocando continua pressao sobre seguradoras e segurados.

Em outro sentido, destacam-se ainda iniciativas elaboradas no sentido
de identificar as falhas mais comuns do sistema de saude e apresentar propostas para

o desenvolvimento de mecanismos que garantam maior protecdo no atendimento

61 La médicine est devenue incomparablement active, mais en contrepartie, elle est devenue incompa
rablement dangereuse. Toutes ces techniques instrumentales ou médicamenteuses comportent des ri
sques d'accidents qui sont la rangon quasi obligatoire — em I'état de nos connaissances - de leur effica
cité. PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale, p.8.

62CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Edit
ora Fabris. Porto Alegre, (1988).

63 EWALD, Frangois. L’Etat Providence. Paris, Grasset (2014).

64 LAMBERTFAIVRE, Yvonne. La crise de I'assurance responsabilité civile médicale. Recueil Dal
loz, nimero 3 (2003), p.142, disponivel em https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=RECU
EIL/CHRON/2003/0006, acesso em 02/02/2022.
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médico®. Além da preocupagdo imediata com as demandas judiciais, as medidas
adotadas com vistas a contencdo de demandas passam por mudancas de carater

preventivo.
2.6. Acao de indenizagao

Delineados os contornos da responsabilidade médica em carater
abstrato, de posse das ferramentas tedricas disponiveis aos envolvidos, passa-se ao

estudo da dindmica processual dos casos, em concreto.

Importante ressaltar que o erro médico tem baixa incidéncia de solug¢des
extrajudiciais. Dificuldades relacionadas tanto quanto ao reconhecimento da
existéncia do erro e a quantificacdo do dano levam os casos inevitavelmente a

apreciacao do Judiciario.

A experiéncia estrangeira relata a criagdo de 6rgaos administrativos
especificos® para tentar realizar a composigdo dos litigios fora dos tribunais. A
existéncia destas instituicdes pode ajudar a diminuir a demanda pela resolugao judicial
dos conflitos, e o estudo dos diversos modelos existentes pode se revelar de grande
importancia para a Administragao Publica no futuro. A auséncia de qualquer estrutura
organizada para receber este tipo de demanda termina por aumentar ainda mais a

dependéncia de resolugao dos conflitos pelos magistrados.

A acao de indenizacdo em virtude de responsabilidade médica toma
novamente emprestado a estrutura da responsabilidade civil, com as particularidades
que passam a ser delineadas nos topicos a seguir.

2.6.1. Polo passivo e tipos de responsabilidade

A referida composigdo pode envolver pessoas fisicas e juridicas, a
depender dos contornos delineados por cada ordenamento juridico em que se inserir
a demanda. Do lado dos entes privados, isto significa dizer que ndo apenas o

65 INSTITUTE OF MEDICINE. To Err Is Human: Building a Safer Health System. The National Aca
demies Press. Washington, DC (2000). Disponivel em https://www.nap.edu/catalog/9728/to-err-is-
human-building-a-safer-health-system, acesso em 09/12/2021.

66 Na Franga, papel exercido pelo Office National d'Indemnisation des Accidents Médicaux (ONIAM),
que reporta ter recebido cerca de 4500 demandas no ano de 2020. Indica ainda uma taxa de aceitaca
o de 98% nas propostas oferecidas as vitimas no ano de 2019. Para mais detalhes e acesso aos relat
orios, ver em https://www.oniam.fr/iindemnisation-accidents-medicaux/rapport-d-

activite, acesso em 04/12/2021.
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profissional envolvido diretamente no ato, mas também clinicas, hospitais e
seguradoras de saude podem figurar na relagdo como demandados. Do lado dos
entes publicos, agentes publicos, hospitais e o proprio ente politico ao qual esta
vinculado o agente podem ser demandados (o caso brasileiro, como sera visto no

capitulo 2, ndo admite a participagao do agente publico no polo passivo da demanda).

A existéncia de nexo de causalidade é pressuposto da
responsabilizacdo, mas a depender da espécie de responsabilidade, pode néo ser

suficiente para tornar possivel que o réu seja efetivamente condenado.

Neste ponto, distinguem-se dois tipos principais de responsabilidade,
uma mais antiga, de natureza subjetiva, e outra mais recente, de natureza objetiva. A
primeira, para sua configuragéo, exige o elemento da culpa, em acréscimo ao nexo
de causalidade. A segunda, exige apenas que esteja caracterizado o nexo de

causalidade.

A culpa se revela em face do erro, de carater técnico, ou em relacao a
auséncia de esclarecimento quanto ao tratamento, seus riscos e consequéncias ao
paciente. Historicamente, a responsabilidade civil exigia a comprovagado deste
elemento para configuragdo da responsabilidade®’, mas ao longo dos séculos XIX e
XX houve gradativo afastamento da exigéncia em diregao a responsabilidade objetiva,

bem como a coletivizag&o do risco:

A partir da segunda metade do século XIX, um vasto movimento de
extensao da responsabilidade civil, fomentado pela doutrina, estava
para comecar, cujos efeitos deveriam continuar ao longo do século XX.
Um duplo fenbmeno de objetificacao (I) e de coletivizagao (ll) da
responsabilidade era, assim, inverter o curso até agora subjetivo da
evolugao (tradugdo nossa)®®

Na experiéncia internacional, destaca-se a criagdo do Office National
d’Indemnisation des Accidents Médicaux (ONIAM), na Franga, que consiste em 6rgéo

administrativo de carater nacional para tratar de indenizacées em decorréncia de erros

67 JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile. Loc. 502.

68 A partir de la seconde moitié du XIX° siécle, um vaste mouvement d'extension de la responsabilité ¢
ivile, fomenté par la doctrine, allait s'amorcer dont les effets devaient se prolonger tout au long du XX°
siécle. Um double phénoméne d'objectivation (I) et de collectivisation (II) de la responsabilité devait ai
nsi inverser le cours, jusque-

Ia subjectif, de I'évolution. JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile. Loc. 704.
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médicos graves, pagas desde que se atinja determinado patamar de dimensao, de
maneira automatica, envolvendo atos praticados por entes publicos e privados. Nos
casos em que figue comprovada a culpa, o 6rgao se sub-roga no direito de exigir
reparagdo do causador do dano®.

Desenvolve-se, portanto, mecanismo de solidariedade em face de
graves intercorréncias médicas, afastando-se da estrita observancia da necessidade
de comprovacao da culpa, consoante visdo tradicional da responsabilidade civil. O
risco passa a ser coletivizado, em face das eventualidades de consequéncias
desastrosas do ato médico, ainda que ausente a existéncia de culpa, alimentado por

pressdes dos profissionais e seguradoras, incertezas e custos de demandas judiciais.

A objetivagdo da responsabilidade civil se insere numa perspectiva de
giro gradual das instituicdes em diregdo ao desenvolvimento de uma sociedade da
seguranga, assumindo determinados riscos como inerentes a atividade humana,

substituindo as regras tradicionais de responsabilidade juridica:

Ao mesmo tempo, de acordo com a mesma légica, as técnicas de
seguro substituem as regras da responsabilidade legal. O seguro, seja
ele privado, social ou nacionalizado, é a instituicao que realiza o ideal
desta justica de indenizacao e indenizagdo. A generalizagao da nogao
de risco, a objetivagao da inseguranga como acidente, a proliferagéo
de instituicbes de seguros que gradualmente duplicam e substituem
os antigos procedimentos legais (tradugdo nossa)’®

A proposta da ensejo igualmente a uma releitura do sentido de
resolucao de conflitos exclusivamente através do Judiciario, muitas vezes entendido
apenas como o conjunto de mecanismos de ampliagado de acesso a Justiga, mas que

pode ser instrumentalizada através de outras ferramentas”’.

69 Para mais informagdes, ver https://www.oniam.fr/indemnisation-accidents-
medicaux/oniam, acesso em 04/12/2021.

70 En méme temps, selon la méme logique, les techniques de I'assurance se substituent aux régles de
la responsabilité juridique. L'assurance, qu'elle soit privée, social ou nationalisée, est I'institution que r
éalise l'idéal de cette justice de la compensation et du dédommagement. Généralisation de la notion d
u risque, objectivation de I'insécurité comme accident, prolifération des institutions d'assurances doubl
ant et remplagant progressivement les anciennes procédures juridiques. EWALD, Frangois. L’Etat Pr

ovidence. Loc. 191

"TMONTIGELLI ZANFERDINI, Flavia de Aimeida. Desjudicializar conflitos: Uma necessaria releitu
ra do Acesso a Justica, Novos Estudos Juridicos, Volume 17, Numero 2 (16 agosto 2012), disponi
vel em https://doi.org/10.14210/nej.v17n2. , acesso em 03/12/2021.
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2.6.2. Elementos de prova

A depender do tipo de responsabilidade em questédo, a prova pode se
destinar exclusivamente sobre a existéncia ou ndo de nexo de causalidade; em outros

casos, além do nexo, exige-se adicionalmente a culpa do profissional de medicina’.

Independentemente do regime probatério do ordenamento juridico, da
incidéncia de regras especificas a depender do tipo de parte envolvida na relagéo, a
responsabilidade médica atrai para o julgador um componente especial dificuldade: a
necessidade de julgar situagdes envolvendo carater eminentemente técnico e distante

do universo juridico’3.

O magistrado deixa de ser o senhor da verdade juridica, e faz uso do
apelo a ciéncia para legitimar sua decisao’*. Em que pese a possibilidade nos regimes
probatérios em que nido ha tarifacdo de espécie de prova de fazer uso de seu livre

convencimento, ainda assim nao deixa de ser tarefa elevada sofisticagao.

Neste ponto, a ordem juridica incorpora elementos externos, para

legitimar sua atuac&o, mantendo assim seu status perante o corpo social:

a ordem juridica, a fim de se adaptar aos fatos e de os apreender e
regular, integra elementos exdgenos. Este é um requisito de
sobrevivéncia, eficiéncia e uma verdade legal legitimada e socialmente
aceita (traducao nossa)75
A estratégia ndo deixa de gerar dificuldades, ainda que algumas delas
nao sejam tao aparentes. Diante da manifestacdo do expert, ainda sera a tarefa de
operadores do direito (partes no processo e notadamente os magistrados) a analise
do caso e das informacdes trazidas pelo especialista. Como entdo lidar com uma unica

manifestacao técnica acerca dos fatos, quando se sabe que é da natureza da ciéncia

2 DALFARRA NASPOLINI, Samuel. Responsabilidade civil por fato/vicio do servigo nas profissé
es. Novos Estudos Juridicos, Volume 8 Numero 3 (14 outubro 2008), disponivel em https://doi.org/10.
14210/nej.v8n3.p597-622.

73 NAIMGESBERT, Eric. Droit, expertise et Société du risque. Revue du Droit Public, n. 1, page 3
3 (01/01/2007), disponivel em https://www.labase-lextenso.fr/revue-du-droit-public/RDP2007-1-
004, acesso em 05/02/2022.

74 NAIM-GESBERT, Eric. Droit, expertise et Société du risque.

75 |'ordre juridique, pour s'adapter aux faits et les appréhender, les réguler, intégre des éléments exog
enes. C'est une exigence qui releve de la survie, de l'efficacité, et d'une vérité juridique justement legiti
mée, acceptée socialement. NAIM-GESBERT, Eric. Droit, expertise et Société du risque, p.33.
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a existéncia de divergéncia entre os seus profissionais, bem como erros de condugéao
de estudo e interpretacdo dos resultados? De quais ferramentas analiticas dispdem

os juristas para se contrapor a manifestagao do expert?

A dindmica da producgao cientifica tem suas proprias regras de controlar
a realizagao de um estudo (publicagdes cientificas, revisao por pares), e é construida
a partir de consensos minimos de confianga entre os participantes. Ja a disputa judicial
tem dinamica proépria, e que pode inclusive levar ao total descrédito da producéao

técnica’®.

Reconhecendo as dificuldades aqui levantadas, a literatura
especializada aponta caminhos para o aprimoramento da utilizacao do trabalho dos
experts a partir da incorporacdo de certos mecanismos institucionais, como, por
exemplo, delegar a atividade para uma instituicdo fora do Direito, como uma banca de
peritos externa ou o0 uso de convencgdes legais para evitar as tentativas de

desconstrucdo das manifestagoes técnicas’”.

Em acréscimo, ha dificuldade inclusive quanto a separacdo entre o
trabalho do perito, de carater eminentemente técnico (responsavel pela elucidagéo

dos fatos), e do julgador, responsavel pela qualificagcao juridica dos fatos.
2.6.3. O dano e suas espécies

Dentro da légica da responsabilidade médica, € necessario que do ato
do profissional de saude tenha ocorrido um dano efetivo a esfera juridica protegida
pelo ordenamento. Quais os tipos de danos e as formas de sua mensuracéo séo o

objeto da sequéncia da analise.

A investigagao das espécies de dano depende da analise da legislacao
de cada pais, bem como da jurisprudéncia, que igualmente se mostra rica na

revelagao de novas esferas juridicas passiveis de prote¢gao em face do erro médico.

Inicialmente, buscou-se na prépria estrutura da responsabilidade civil

uma correspondéncia quanto a tipologia do dano. Desta forma, os danos morais e

6 WYNNE, B. Establishing the Rules of Laws: Constructing Expert Authority, in Expert in Evide
nce, R. SMITH e B. WYNNE (dir.). London. New York, Routledge (1989).

7 WYNNE, B. Establishing the Rules of Laws: Constructing Expert Authority.
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materiais foram o0s mais presentes nos momentos iniciais da histéria da

responsabilidade médica.

Conforme descrito em topico passado, a responsabilidade civil passou
por uma transigdo na direcdo da objetivacdo da responsabilidade, bem como da sua
coletivizagdo’®. Acredita-se que o movimento representa, ao menos em parte, um
movimento de maior protecéo as vitimas, o que também contribuiu para a proliferacéo

de bens protegidos.

A depender do ordenamento, ha verdadeiras caixas de pandora, de onde
saem danos das mais diversas espécies, como o de impreparacdo’®, falta de
consentimento®, entre outros. A engenharia da indenizagédo®' comporta a protecao as
dimensdes corporais, morais e existenciais dos individuos, na tentativa de reparar os

frutos indesejados do tratamento médico.

Em meio a esse quadro, desenvolveu-se entre os profissionais de saude
um conjunto de mecanismos para fazer frente as demandas judiciais. Entre eles,
destaca-se a pratica da chamada medicina defensiva®?, procedimentos para se evitar

discussdes judiciais.

Dividida em duas vertentes, uma denominada positiva, através do
acréscimo de procedimentos em um atendimento, no qual sdo dispendidos cuidados
improdutivos, sem avaliagao da relagao custo e beneficio, ou até prejudiciais; e uma
negativa, através da abstengdo de realizacdo de determinados procedimentos,

excluindo do tratamento uma medida que poderia ser benéficas?.

78 JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile.

7 CRISTOL, Danig¢le. Le préjudice d’impréparation né du défaut d'information médicale : une co
nsolidation de I'édifice jurisprudentiel. RDSS, numero 4 (2017), p. 716 disponivel em https://www.d
alloz.fr/documentation/Document?id=RDSS/CHRON/2017/0290, acesso em 03/10/2021.

80 SIBILEAU, JeanBaptiste. Responsabilité hospitaliére : le défaut de consentement corrompt to
ut.

81 LANTERO, Caroline. Les consolidations du droit de la responsabilité hospitaliére.
82 HARRIS INTERACTIVE. Final Report of the Fear of Litigation Study: The Impact on Medicine.
83 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.
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As evidéncias apontam para a predominancia do aspecto positivo, com
pouca expressdo da vertente negativa®. Em que pese tal fato, os custos para o
sistema de saude s&o significativos, com estimativas entre 2 e 3% dos gastos totais
na prestacdo do servigco nos Estados Unidos®.

Uma vez definida a existéncia do dano, passa-se a necessidade de
mensura-lo. A tarefa se revela bastante espinhosa, em razao da notéria dificuldade na
mensuracg&o do dano. E bastante comum nos ordenamentos juridicos (e notadamente
o brasileiro faz parte) a auséncia de parametros concretos para se apreciar o dano.
Adotam-se principios®, que muitas vezes terminam por deixar ao arbitrio do julgador

a ponderacgao quanto ao valor devido.

O problema se revela particularmente arenoso, entre os bens juridicos
mais comumente protegidos, em relagdo aos prejuizos moral e estético, que nao
dispéem de elementos concretos de mensuragcdo. Ademais, em boa parte dos casos
as situacdes apresentadas ao Judiciario sao bastante particulares, tornando ainda

mais arduo o trabalho do julgador.

Um projeto na Franga® procurou elaborar nomenclatura de prejuizos
corporais, direcionado aos magistrados, mas que ainda assim nao resolveu todos os
problemas da divisdo, tendo em vista o permanente reconhecimento de novas esferas

a serem protegidas®.
2.7. A construgao de um sistema de saude mais seguro

Para além da dinamica da mera repara¢ao do dano, € possivel se pensar
a responsabilidade médica sob outra perspectiva, em que nao mais se aguarda a

realizacao do evento danoso, mas se atua na prevengao do dano.

84 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.
85 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.
86 Vide a previsdo no Cadigo Civil, Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

8”Nomenclatura Dintilhac, disponivel em https://solidarites-
sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_groupe_de_travail_nomenclature_des_prejudices_corporels_de_Jean-
Pierre_Dintilhac.pdf, acesso em 12/11/2021.

88 PONTIER, JeanMarie. Diversité et unité des fonds d'indemnisation en matiére de santé, RDSS
, n. 2 (2020), p. 318, disponivel em https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=RDSS/CHRON/
2020/0167, acesso em 20/11/2021.
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De inicio, a responsabilidade médica enfrentou resisténcia,
especialmente pela classe profissional envolvida. Consoante descrito em tépico inicial
deste capitulo, a ideia de ser avaliada por um corpo estranho ao que estava
habitualmente acostumado provocou intensos debates em determinados casos em
que se pedia indenizacdo por erro médico, que marcaram a incorporacdo da

apreciacao do ato daqueles profissionais de satde pelo Judiciario®.

Em momento posterior, houve uma mudanga de direcdo do centro
gravidade da relagdo médico-paciente no sentido da prote¢do das vitimas, ampliando
cada vez o numero de casos submetidos ao controle da Justica, facilitando critérios

para a responsabilizagdo e diversificando os tipos de bens protegidos®.

Como mecanismo de reacao/protecdo, desenvolveram-se diversas
vertentes de contencdo judicial, desde a pratica da medicina defensiva, ou a
incorporagao do risco da atividade, como o prolifico mercado de seguros médicos,
para garantir seguranga e previsibilidade da atividade®'. Se a medicina pretende a
cura do paciente, ndao pode se furtar as fatalidades inerentes a qualquer pratica

humana.

O erro, uma vez incorporado, passa a ser risco admitido, administrado e
controlado, fazendo parte de calculos atuariais, estudo estatisticos de empresas
responsaveis pelo gerenciamento do risco, separando por especialidades, espécies

de procedimento.

Em que pese o presente trabalho ter como norte a dindmica judicial das
acdes de indenizacao, ndo pode deixar de fazer mengao a existéncia de trabalhos que
procuram levantar elementos para identificar praticas que conduzam a diminui¢ao de

incidéncia de erros médicos no sistema de saude®2.

Como inverter a equacao do erro? A responsabilidade civil tradicional

teve por alicerce agir apds a realizagdo do dano. Seria possivel entdo pensar

89SBARBOT, Janines. Aux frontiéres de l'irresponsabilité médicale, Les médecins en proceés au d
ébut du XIX® siécle.

% PENNEAU, Jean. La responsabilité médicale.
91 EWALD, Francois. L’Etat Providence.

2INSTITUTE OF MEDICINE. To Err Is Human: Building a Safer Health System, KESSLER, Daniel
P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform, entre outros.
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estruturas juridicas que estabelecessem mecanismos desestimuladores da

judicializagao de conflitos?

E possivel vislumbrar dois ramos de estudos que se dedicam & matéria.
O primeiro deles consiste na reforma da legislagdo® (como, por exemplo, limitages
de valor de indenizacéo, ou obrigagcao de compensar a vitima integralmente, mesmo
em caso em que houve cobertura de terceiros, como um seguro) com diversos estudos
nos Estados Unidos, favorecidos pelo fato de que em razdo de competéncia legislativa
dos Estados para dispor sobre a matéria, abre-se a amplo campo de analise em
relagao aos resultados da aplicacdo de determinado tipo de reforma em cada unidade

federativa ao longo do tempo.

Em outra vertente, pode-se mencionar quatro tipos de alternativas ao
modelo de reforma legislativa adogdo de guias de boas praticas; responsabilidade
empresarial; estruturas alternativas de resolucdo de conflitos; sistemas

administrativos de compensacao®.

Algumas medidas, entretanto, sdo objeto de controvérsia. A adogao de
um guia de boas praticas, ou medidas de compliance dentro das estruturas de
tratamento de saude encontra opositores porque poderia estabelecer uma "receita de
bolo" para os médicos. Ainda assim, sdo objeto de deliberagao tanto em entidades

publicas quantos privadas, mas com efeito limitados:

Foram desenvolvidas diretrizes tanto por entidades publicas como
privadas, incluindo a Agéncia para a Investigagdo e Qualidade dos
Cuidados de Saude do governo dos EUA, departamentos de saude
estatais, e grandes seguradoras. Num estudo da literatura dos
servigos de saude, Cabana et al. (1999) sugerem que as diretrizes
tiveram um efeito limitado no comportamento dos médicos por varias
razoes, incluindo falta de conhecimento ou familiaridade; falta de
concordancia com a recomendacdo das diretrizes; falta de
aplicabilidade; e inércia (tradugéo nossa)®

98 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.
94 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.

9 Guidelines have been developed by both public and private entities, including the U.S. government’
s Agency for Health Care Research and Quality, state health departments, and large insurers. In one s
urvey of the health services literature, Cabana et al. (1999) suggest that guidelines have had a limited
effect on physician behavior for several reasons, including lack of awareness or familiarity; lack of agr
eement with the guideline recommendation; lack of applicability; and inertia. KESSLER, Daniel P. Evalu
ating the Medical Malpractice System and Options for Reform. p.7
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A chamada responsabilidade empresarial diz respeito a assuncao de
responsabilidade médica pelas instituicbes as quais os profissionais estao vinculados,
como a contratacdo de seguros. Acredita-se que as instituicbes dispdem de
capacidade de monitoramento melhor das atividades dos profissionais € minorar a

ocorréncia de erros.

A resolucgao alternativa de conflitos diz respeito aos mecanismos fora do
Judiciario para dar solugdo ao litigio entre as partes, como a arbitragem. Ja os
sistemas administrativos de compensacao poderiam ser utilizados para diminuir os

custos de transacao, entre outros beneficios?.

A matéria, de riqueza ampla, ainda que aqui brevemente mencionada,
merece amplo estudo, de maneira a enriquecer o debate juridico, muitas vezes restrito

a velhas formulas de tratamento dos problemas.

Com estas ponderagdes, encerra-se 0 primeiro capitulo desta
dissertacdo. O capitulo 2 sera destinado a analise das variaveis presentes nas
decisdes judiciais em ag¢des de indenizagao por erro meédico, exaradas pelo Tribunal
de Justica do Estado do Amazonas nos anos de 2019 e 2020 e sua influéncia no

resultado das demandas.

9% KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.
97 KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice System and Options for Reform.
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3 A responsabilidade civil por erro médico na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Amazonas

3.1. Justificativa das decisées judiciais selecionadas

O recorte empirico selecionado para pesquisa deste trabalho consistiu
na analise de acordaos de decisdes de julgamentos de apelagdes publicadas pelo
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas nos anos de 2019 e 2020 por meio da
utilizagao de ferramenta de pesquisa no sistema do Tribunal com os seguintes termos

"erro médico"8.

No que se refere a classe processual, foram excluidos acérdédos de
julgamentos de agravos de instrumento (visto que nao resolviam definitivamente o
mérito). Quanto ao tema em discussao, foram igualmente excluidos processos que
nao tratavam especificamente acerca da especialidade médica, apesar de
aparecerem como resultado da pesquisa (veterinario, fisioterapeuta, enfermeiro).
Exclui-se também da analise situacdo nio supervisionada diretamente por meédico
(suposta contracao de tuberculose em unidade prisional, morte causa por queda em
piso molhado em banheiro de hospital). Um conjunto de 68 processos emergiu da

busca, envolvendo entes publicos e entes privados no polo passivo.

Aspecto importante do estudo a ser pontuado é que no primeiro grau do
TJ/AM os o6rgdos competentes para o julgamento deste tipo de demanda s&o
diferentes, a depender de quem esta no polo passivo (Varas Civeis e de Acidentes de
Trabalho para os entes privados, Varas da Fazenda Publica para os entes Publicos).
Em sede recursal, entretanto, os recursos sdo analisados por uma das 3 (trés)
Camaras Civeis do TJ/AM, permitindo assim identificar eventuais discrepancias entre
os julgamentos de entes publicos e privados de maneira mais precisa, tendo em vista

gue a analise é realizada em ambos os casos pelo mesmo 6rgao.

A escolha em concentrar os esfor¢os na analise de decisbes do 2° grau
e ndo do 1° grau ocorreu em raz&o do encerramento da carga probatoria ter lugar nos
orgaos de 2° grau, e em razdo do fato do eixo da pesquisa estar em identificar
possiveis diferengcas de marcha processual e desfecho dos casos a depender da

composi¢ao do polo passivo.

%8 Disponivel em https://consultasaj.tiam.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do
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Importante ressaltar que o tempo médio de tramitacdo de uma demanda
pode variar enormemente, sendo identificados casos muito longos para o julgamento
em grau de recurso (sendo o mais antigo dos processos datado de 2006) até
demandas com célere tramitagdo (ha exemplos de litigios iniciados em 2017).

Os anos de 2019 e 2020 foram selecionados em razao do estudo ter sido
feito no segundo semestre do ano de 2021, em atengao a proximidade temporal das
decisdes, privilegiando a atualidade das manifestagdes do Tribunal. Esclarece-se que
o objetivo do trabalho ndo € acompanhar eventual mudanga de padréo decisério ao
longo do tempo (algo que pode vir a ser objeto de uma outra investigagéo), mas uma

analise da influéncia no desfecho da demanda de determinadas variaveis.

Acredita-se que o volume de decisbes analisadas (68 processos no
total), bem como o universo temporal envolvido permitem desenhar um quadro
representativo o suficiente para que a pesquisa alcance seu objetivo sem ampliar

exageradamente seu escopo e inviabilizar a entrega do resultado.

Ressalte-se igualmente as limitagdes inerentes a pesquisa em razao do
universo de decisdes escolhidas para analise. Além de possiveis disparidades
regionais em comparagao a outros Tribunais, nao foi possivel avaliar as decisbes em
largo espaco temporal, ou ainda capturar movimentos de mudang¢a mais recentes no
primeiro grau (como a intensificacdo na utilizagédo de um determinado mecanismo de
prova, por exemplo), visto que os processos ainda se encontram pendentes de

julgamento na instancia revisora (0os processos mais "novos" datam de 2017).

Diante destas ponderacbes, os resultados apresentados devem ser
interpretados a luz da limitacdo que o recorte empirico estabeleceu como
justificadores das decisdes analisadas, quanto ao seu conteudo, origem e lapso
temporal, considerando a metodologia de estudo de caso com analises quantitativas

de variaveis®.

Uma vez selecionadas as decisdes, 0 passo seguinte consistiu na

analise dos julgados por meio de certas variaveis (polo passivo, especialidade médica

9 Lucas, W.A. (1974). The case survey method: aggregating case experience. R-1515-RC. Santa
Monica, CA: Rand Corporation. Lucassen, P.L.B.J. (1990).



50

envolvida, tipo de prova utilizada, resultado da demanda, entre outros) e a sua relagao

com o resultado da demanda.

a) Quem compde o polo passivo da demanda (entes publicos, hospitais, planos
de saude, clinicas e médicos particulares)?
) Qual a espécie de ato que da origem a demanda (comissivo/omissivo)?
c) Quem patrocina a demanda (Defensoria, advogados particulares)?
) Quais séo as especialidades demandadas?
) Qual(is) o(s) fundamento(s) da demanda (erro técnico, falha na informacgéo)?
f) Qual o tipo de prova utilizado para a resolugéo do caso?
g) A quem foi imputado o énus da prova?
h) Houve producao de prova técnica?
i) Qual foi o resultado da prova técnica?
j) Qual o érgéo julgador, o relator e a data do julgamento?
k) Qual foi o resultado da demanda?
) Quais tipos de dano sao reparados?
m) Qual o valor da condenagao?

3.2. A composicao do polo passivo da demanda

Na composi¢cdo do polo passivo, € possivel identificar dois grandes
grupos de réus: entes publicos e privados. Entre os entes publicos, o destaque é o

Estado do Amazonas, que esta presente em mais da metade das agbes ajuizadas'®0:
Figura 3: Distribuicdo das demandas judiciais pelo polo passivo

Polo passivo individualizado

100 Grafico concebido pelo autor. Distribuicdo das demandas judiciais pelo polo passivo
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O Municipio de Manaus é pouco demandado nas ac¢des, assim como as
instituicbes publicas que dispdem de personalidade juridica distinta dos entes
principais (Fundagdes, por exemplo). Os hospitais e laboratérios indicados no quadro
acima sao entes privados. Importante ressaltar que boa parte das demandas por erro

médico é relacionada a eventos no SUS (42 de 68 processos pesquisados).

Um elemento importante a destacar diz respeito a probabilidade da
condenagdo. No universo pesquisado, o indice geral de condenagdo representou
55,8% dos processos. Isso significa dizer que, ao iniciar a demanda, a probabilidade
geral de se sagrar vencedor e ligeiramente maior que a de uma improcedéncia na
acao. Ressalta-se que a pesquisa trata de agdes que chegaram ao 2° grau, ou seja,
foram objeto de recurso. N&o se pode, portanto, tomar os resultados aqui indicados
como um indicativo geral que poderia apontar a probabilidade de condenagéo do réu
no inicio da demanda, tendo em vista que é possivel a existéncia de agdes que

encerram seu percurso no 1° grau.

Quando o elemento estatistico € repartido entre entes publicos e entes
privados, os numeros apresentam resultados significativamente diferentes quanto ao

desfecho da acao.

Quando os entes publicos foram demandados, o indice de condenagao
subiu para 64,2% (27 de 42 processos). Ja na iniciativa privada, o indice revelado foi
bem menor, na faixa dos 42,3% (11 de 26 processos).

Pode-se dizer entdo, que as chances da parte autora, desconsideradas
outras variaveis, em se mostrar vencedora na demanda, sdo bem maiores quando

encontra do outro lado os entes publicos.

3.2.1. Os entes privados no polo passivo. Incidéncia do Cédigo de Defesa do

Consumidor
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Ressalte-se que a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor em
relacbes privadas permite a atracdo para responder por eventual dano de todos

aqueles que participaram da cadeia de consumo™0':

Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil
seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos
expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes
e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas
normas de consumo.

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar prevista
nesta e nas segodes anteriores.

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causagao do dano,
todos responderio solidariamente pela reparagao prevista nesta e nas
secdes anteriores.

Por esta razdo, o polo passivo da demanda de entes privados pode ser
composto por pessoas fisicas (médicos, fazendo parte de mais de 50% das
demandas, ou 14 de 26 processos), assim como pessoas juridicas (hospitais, planos
de saude). A forma como essa responsabilidade & materializada (objetiva ou subjetiva)

sofre a influéncia de regras distintas, a depender do réu da agao.

Para as pessoas juridicas, aplica-se a responsabilidade objetiva, sendo
suficiente a existéncia do nexo causal entre o ato e o dano, consoante previsdo no
CDC102;

Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao
e riscos.

Ja para as pessoas fisicas, ha necessidade de investigacdo do da

culpabilidade do agente:

101 BRASIL. Lei n 8.078 de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em http://www.planalt
o.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em 10/03/2022.
102 BRASIL. Lei n 8.078 de 1990. Cdédigo de Defesa do Consumidor.
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Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao
e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa.

E relevante notar, entretanto, que a aplicacdo da responsabilidade
objetiva raramente tem sua aplicacdo na pratica. Os casos analisados
costumeiramente se valeram de elementos de prova produzidos nos autos e indicaram
falha humana para responsabilizar as pessoas juridicas. Em algumas decisoes, foi
observada a aplicagdo de precedente do Superior Tribunal de Justica quanto a
responsabilidade dos hospitais, fazendo distingdo entre atos de gestdo hospitalar

(objetiva) e atos médicos (subijetiva):

DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E DO CONSUMIDOR.
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO DE DANOS MORAIS. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA 211/STJ. FALHA
E/OU MA-PRESTACAO DESERVICO HOSPITALAR.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL. SUMULA 7/STJ.
JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. DATA DA CITACAO.

1. Agédo ajuizada em 20/08/2007. Recurso especial concluso ao
gabinete em 25/08/2016. Julgamento: CPC/73.

2. O propésito recursal € i) determinar se o hospital, ora recorrente,
deve ser responsabilizado por suposta falha na prestacao de servicos,
decorrente de complicacdes no parto, que ocasionaram sequelas de
carater permanente na filha da recorrida e, consequentemente, se
deve ser condenado a compensagao dos respectivos danos morais; e
ii) na hipétese de se entender pela condenagao do recorrente, definir
o termo inicial dos juros de mora.

3. Inexistentes os vicios de omisséo, contradicdo ou obscuridade no
acordao recorrido, e estando esse devidamente fundamentado, ndo
se caracteriza a violagao dos arts.131, 165, 458, Il, e 535, | e Il, do
CPC/73.

4. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados
como violados, ndo obstante a oposigdo de embargos de declaragéo,
impede o conhecimento do recurso especial.

5. A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacdo dos
médicos que neles trabalham ou séo ligados por convénio, é subjetiva,
dependendo da demonstragcdo da culpa. Assim, ndo se pode excluir a
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culpa do médico e responsabilizar objetivamente o hospital.
Precedentes.

6. A responsabilidade objetiva para o prestador do servigo prevista no
art. 14 do CDC, na hipétese do hospital, limita-se aos servicos
relacionados ao estabelecimento empresarial, tais como a estadia do
paciente (internagao), instalagbes, equipamentos e servigos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia). Precedentes'®
Ainda no que se refere a responsabilizagao dos hospitais, exige-se ainda
a existéncia de vinculo entre o profissional de saude e a unidade de saude, para fins

de caracterizacao da responsabilidade desta ultima:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGAO DE
INDENIZACAO. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE DO
HOSPITAL CONFIGURADA. MACROSSOMIA FETAL. PARTO
REALIZADO POR MEDICOS RESIDENTES LIGADOS AO
NOSOCOMIO, SEM APOIO DE MEDICO EXPERIENTE. DANOS
FUNCIONAIS E ESTETICOS PERMANENTES SOFRIDOS PELA
CRIANGA. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N.7/STJ.

1. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-
probatdria (Sumula n. 7/STJ).

2. Agravo interno a que se nega provimento'%.

A analise das decisdes demonstrou ainda que, ao delinearem a
responsabilidade dos Planos de Saude, mesmo que os magistrados a descrevam
como sendo objetiva, formalmente falando, o resultado da demanda normalmente
segue os critérios de responsabilizagdo de carater subjetivo, ou seja, ha analise do
elemento culpa do profissional liberal (ainda que ndo houvesse pessoa fisica
envolvida no polo passivo da lide). Mesmo as decisdes que nao fazem mengao aos
dois tipos de responsabilidade dos hospitais, nos termos dos precedentes do STJ,
entendendo aquela dos Planos de Saude como objetiva, de maneira indistinta,
terminam por aplicar materialmente a teoria subjetiva, ja que analisam a culpa do

médico.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1621375/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3a turma, j
ulgado em 19/09/2017, DJe 26/09/2017.

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint no AREsp 1384297/SP, Rel. Ministra Maria Isabel Gal
otti, 42 turma, julgado em 07/12/2020, DJe 11/12/2020
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Diante destes elementos, observa-se concretamente que a culpa do
profissional é avaliada, independentemente da fundamentacdo tedrica quanto a

natureza da responsabilidade.

Destaca-se que o indice geral de condenagé&o na iniciativa privada foi na
faixa dos 42,3% (11 de 26 processos).

3.2.2. Os entes publicos no polo passivo. A tese da dupla garantia

Prosseguindo na analise da composi¢géo do polo passivo, € importante
salientar que nas demandas contra o ente publico, ndo se aceitam os agentes publicos
no polo passivo da acdo. Ha ampla adeséao a tese do Supremo Tribunal Federal acerca
de quem pode compor a lide (afastando-se, portanto, dos precedentes do Superior
Tribunal de Justica quanto a possibilidade de o agente publico fazer parte do polo
passivo da agao), o ente publico ou do ente privado prestador de servigo publico,

consoante interpretacado do artigo 37, paragrafo 6 da Constituicdo Federal'°®:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A jurisprudéncia ja tinha precedentes de turmas do STF, mas no final do

ano de 2019 o pleno se manifestou em recurso extraordinario com repercussao geral:

A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a agao por
danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado
ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico,
sendo parte ilegitima para a agédo o autor do ato, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa'®

A leitura do Supremo em relacdo ao dispositivo constitucional

supracitado implica na existéncia daquilo que se convencionou chamar "dupla

105 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalt
o.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm, acesso em 10/03/2022.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1027633, Relator Min. Marco Aurélio, Dje, publicado em 0
6/12/2019
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garantia": a da vitima em face do Estado, em ver seu direito protegido (sem lugar para
teorias acerca da irresponsabilidade estatal), mas também do agente publico em néo
responder diretamente pelos seus atos, sendo possivel, entretanto, agao regressiva
nos casos de dolo e culpa.

Ainda que a parte autora indicasse o0 agente publico no polo passivo nas
demandas analisadas, o magistrado operava a sua excluséo no curso do processo
(existindo decisdes inclusive conferindo a protegdo as pessoas juridicas prestadora
de servigo que fornecem mao-de-obra meédica ao Estado do Amazonas).

A fundamentacgao tedrica comum as decisdes analisadas indica ser a
responsabilidade civil do Estado de natureza objetiva, ou seja, sem a necessidade de
identificacdo do elemento de culpa do agente. Em algumas decisdes, é possivel

encontrar uma distingdo entre atos comissivos (objetiva) e atos omissivos (subjetiva).

Em que pese tal fato, observa-se da analise do desfecho dos casos que,
apesar da distingéo tedrica, em boa parte das condenacdes foi investigado o elemento
culposo do agente publico. Ainda que nao identificado o erro médico, as condenagdes
se sustentam igualmente apontando erros de gestdo (atrasos no atendimento, por
exemplo), deixando de lado a esfera do erro médico propriamente dito, e passando

para a seara da gestao administrativa.

Ha decisbes ainda que fazem uma leitura menos usual da
responsabilidade objetiva nos casos de erro médico. Sustentam ser a
responsabilidade do ente publico de natureza objetiva, mas que para caracterizar o
dever de indenizar seria necessario investigar a culpabilidade do agente publico. O
aspecto objetivo seria em relagdo a posicdo de responsavel pelo erro, na relagéo
estabelecida entre causador do dano e o Estado. O precedente utilizado € de origem
no Supremo Tribunal Federal:

"RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO -

ELEMENTOS ESTRUTURAIS - PRESSUPOSTOS
LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART.37, § 6° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - TEORIA DO RISCO

ADMINISTRATIVO — HOSPITAL PUBLICO QUE INTEGRAVA, A
EPOCA DO FATO GERADOR DO DEVER DE INDENIZAR, A
ESTRUTURA DO MINISTERIO DA SAUDE RESPONSABILIDADE
CIVIL DA PESSOA ESTATAL QUE DECORRE, NA ESPECIE,DA
INFLICAO DE DANOS CAUSADA A PACIENTE EM RAZAO DE
PRESTACAO DEFICIENTE DE ATIVIDADE MEDICO-HOSPITALAR
DESENVOLVIDA EM HOSPITAL PUBLICO - LESAO
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ESFINCTERIANA OBSTETRICA GRAVE — FATO DANOS O PARA A
OFENDIDA RESULTANTE DEEPISIOTOMIAREALIZADA DURANTE
O PARTO - OMISSAO DA EQUIPE DE PROFISSIONAIS DA SAUDE,
EM REFERIDO ESTABELEQIMENTO HOSPITALAR, NO
ACOMPANHAMENTO POS-CIRURGICO- DANOS MORAIS E
MATERIAIS REACONHECIDOS — RESSARCIBILIDADE — DOUTRINA
— JURISPRUDENCIA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO %7
Analisando o julgado, ainda que se fale em responsabilidade objetiva, o
elemento subjetivo do agente publico é investigado, quando da leitura pormenorizada

do conteudo do acérdao:

Lamentavelmente, essa incompreensivel omissdo estatal foi causa do
evento danoso. Se a Uniao Federal, por seus agentes no desempenho
de atividade médico-hospitalar exercida em hospital publico, houvesse
agido com diligéncia em face do que se vem de registrar, ter-se-ia
evitado o grave quadro apresentado pela recorrida, que “(...) teve que
se afastar de suas atividades laborais, devido a sua incontinéncia
fecal, tendo que se submeter, posteriormente, a um procedimento
cirdrgico para a reparagdo de seu problema” (fls. 328)'%®

Tendo em vista que o objetivo da pesquisa diz respeito as formas de
julgamento adotadas pelos julgadores, é possivel afirmar que, ainda quando se fala
em responsabilidade objetiva, seja de entes publicos ou entes privados,

invariavelmente o elemento "culpa" do agente publico € analisado.

Destaca-se que quando os entes publicos foram demandados o indice
de condenagao subiu para 64,2% (27 de 42 processos), bastante superior aos 42,3%

do item anterior.

Acredita-se que como fundamento, uma das possibilidades esta
relacionada com a impossibilidade de se ter a pessoa fisica como réu nas demandas
em que o ente publico participa, facilitando de certa forma a condenacgao do ente, ja

que a imputacdo nao alcangaria diretamente um individuo.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (STF, Al 852237 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, 22 Tur
ma, julgado em 25/06/2013, DJe 09/09/2013)

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF, Al 852237 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, 22 Turm
a, julgado em 25/06/2013, DJe 09/09/2013)



58

Ha que se ressaltar que igualmente os erros encontrados nas agdes de
responsabilidade civil em que o Estado compde o polo passivo s&do de maneira geral

mais grosseiros, aparentemente demonstrando uma falta de cuidado maior.
3.2.3. Sobre o patrocinio das demandas

O levantamento procurou identificar igualmente quem eram os
patrocinadores da demanda. A presengca de advogados particulares é bastante

expressiva, com alguma participagéo da Defensoria Publica'%:

Figura 4: Distribuicdo das demandas judiciais pelo patrocinador da

demanda.

Patrocinador da demanda

90,00% 82 35%

aaaaa

Acredita-se ainda que a estruturagao da Defensoria Publica e o maior
contato deste 6rgdo com o usuario do SUS apresente tendéncia de aumento no
patrocinio principalmente em relacdo as novas demandas relacionadas a entes

publicos.

Os indicios dizem respeito ao elevado numero de processos recebidos
na Procuradoria Especializada de Indenizagdes da Procuradoria do Estado do
Amazonas, na qual o autor do trabalho exerceu suas atividades no ano de 2019, em
que a quase integralidade de agdes de reparacgao civil por erro médico ajuizadas em
desfavor do ente publico foram propostas pela Defensoria Publica do Estado do

Amazonas.

109 Figura concebida pelo autor. Distribuicdo das demandas judiciais pelo patrocinador da demanda.
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3.2.4. Especialidades demandadas

A pesquisa procurou igualmente identificar quais as especialidades
meédicas mais demandas em juizo, ainda que sem formular qualquer hipotese prévia
acerca do assunto. Os dados levantados apresentaram alta concentracdo na area de

obstetricia/ginecologia (cerca de 55,89%)'°:

Figura 5: Distribuicdo das demandas por especialidade médica
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Analisando o fundamento das demandas, encontram-se 0s mais
diversos motivos para o ajuizamento dos pleitos, desde esquecimento de material

cirurgico até diagnostico tardio de recém-nascido.

Foi identificado que o conjunto ginecologia/obstetricia reponde por cerca
de 57% das demandas dos entes publicos (24 de 42 processos). Ja no setor privado,

o percentual cai para 34% (9 processos de um total de 26 demandas).

O resultado aqui encontrado apontado no mesmo sentido de pesquisas
feitas no ambito do Tribunal de Justica de Estado de Rondénia''', onde foram

investigados erros médicos em acérdaos publicados entre 2015 e 2018.

110 Grafico concebido pelo autor. Distribuicdo das demandas por especialidade médica.
M1 Analise de acorddos do TJRO no periodo entre 01/01/2015 a 31/04/2018, indicando 31% Obstetrici

a e 10,4% Ginecologia da totalidade dos casos, em NETO, D. C. Erro médico no estado de Rondén
ia: uma realidade nacional.
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Nao ha surpresa na identificagdo de maior incidéncia de judicializagcéo
das especialidades acima mencionadas, ja que a literatura especializada ja indica a
predominéncia da ginecologia/obstetricia no contencioso de indenizagbes por erro

médico em outros paises:

Uma area de pratica que se pensa ser particularmente afetada pela
alta negligéncia médica é a obstetricia e ginecologia. Entre 1994 e
2003, 24 por cento dos médicos destas especialidades no estado de
Massachusetts ou pagaram eles proprios os pagamentos ou tiveram
pagamentos feitos pelas suas seguradoras. Isto & substancialmente
mais elevado do que a maioria das outras especialidades. Por
exemplo, 15 por cento dos cirurgides gerais e apenas 4 por cento dos
especialistas em medicina interna fizeram tais pagamentos (traducgao
nossa)''?
O reflexo desta constatacdo pode ser visualizado em funcdo de maior
prémio pago pelas especialidades quando da realizagdo de um seguro, que pode
variar em razao da especialidade, apesar de n&o levar em conta, de maneira geral, o

histérico individual do segurado*3.

Um olhar atento em relagdo aos fundamentos das demandas
apresentadas, nos casos que envolvem obstetricia, principalmente no setor publico,
ha grande volume de discussdes acerca da escolha do tipo de parto. Normalmente, a
gestante deseja a cesariana, enquanto a equipe médica trabalha com a orientagéo de
realizar o parto normal, adotando a cesarea apenas em carater subsidiario. A
judicializagao deste tipo de caso também encontra respaldo nos achados da literatura

especializada:

Sugere-se frequentemente que as preocupagdes com a negligéncia
médica encorajam os meédicos a realizarem mais cesarianas
(cesarianas) do que aquelas que sao clinicamente necessarias. Nos
partos que envolvem uma lesdo congénita, € mais provavel que os
médicos sejam suspeitos de negligéncia Quando o bebé é submetido

112 One practice area that is thought to be particularly affected by high malpractice is obstetrics and gy
necology (ob-gyn). Between 1994 and 2003, 24 percent of ob-

gyn doctors in the state of Massachusetts either made settlement payments themselves or had payme
nts made by their insurance carriers. This is substantially higher than most other specialties. For exam
ple, 15 percent of general surgeons and only 4 percent of internal medicine specialists made such pay
ments. BEOMSOO, Kim. The Impact of Malpractice Risk on the Use of Obstetrics Procedures. The J

ournal of Legal Studies, vol. 36, no. S2, (2007), pp. S79—

S119, disponivel em www.jstor.org/stable/10.1086/520069, acesso em 12/11/2021.

113 BEOMSOO, Kim. The Impact of Malpractice Risk on the Use of Obstetrics Procedures.
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a um parto vaginal devido ao controlo limitado do progresso em
comparagdo com a cesariana (tradugao nossa)''4

As discussdes representam fendmeno que ja foi objeto de estudo em
razao da pratica da chamada medicina defensiva (consoante detalhamento no
primeiro capitulo), em que ha influéncia direta na relagdo médico-paciente da adogao
de procedimentos em razao da possibilidade de ajuizamento de agbes de indenizagéo
contra os profissionais de saude.

Para evitar o surgimento de demandas, é possivel que sejam adotadas
condutas como a adog¢ao da modalidade cesariana quando niao ha indicativo, apenas
como maneira de protegdo''s, ja que o parto normal € um procedimento mais longo e
menos sujeito ao controle do profissional, em que pese a indicagéo divergente quanto
ao real impacto do risco da litigdncia nas praticas médicas''®. O mecanismo,
entretanto, aparentemente nao resulta em um melhor resultado na taxa de
sobrevivéncia dos recém-nascidos, existindo apenas indicativos de diminuicdo na

litigancia'’,
3.2.5. Os fundamentos mais comuns nas demandas

O estudo procurou classificar os fundamentos mais comuns das
demandas, a partir da seguinte divis&o: erro técnico, omiss&o técnica, omissao de

informacgéo, erro de gestao e omissao de gestéo.

As trés primeiras sdo as que mais se adequam tipicamente ao erro

médico propriamente dito, a falha individual. O erro de gestdo ou a omissao da gestao

114 1t is often suggested that malpractice concerns encourage doctors to perform more cesarean sectio
ns (c-

sections) than are medically needed. In deliveries involving a birth injury, doctors are more likely to be
suspected of negligence When the baby is delivered vaginally because of the limited control of progre
ss compared with c-

section. BEOMSOO, Kim. The Impact of Malpractice Risk on the Use of Obstetrics Procedures.

115 Ha estudos indicando estimativas de redugédo do nimero de processos em 53%, bem como os cus
tos de condenacgdo em 72,7% caso cesarianas fossem adotadas como regra, ver em BEOMSOO, Kim
, - The Impact of Malpractice Risk on the Use of Obstetrics Procedures.

116 Acreditando existir a correlagdo, KESSLER, Daniel P. Evaluating the Medical Malpractice Syste
m and Options for Reform. Em sentido contrario, BEOMSOO, Kim. The Impact of Malpractice Risk o
n the Use of Obstetrics Procedures.

"7DUBAY, Lisa; Kaestner, Robert; WAIDMANN, Timothy. The Impact of Malpractice Fears on Cesa
rean Section Rates. Journal of Health Economics. Volume 18(4), (1999), p. 491-522.
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nao constituem erros médicos propriamente ditos, mas atos relacionados a

administracao hospitalar.

Importante ressaltar que n&do raro o fundamento da demanda serve
apenas de evento iniciador do processo. Principalmente nos casos em que a prova
técnica é produzida, foi observado que muitas vezes novos fundamentos emergem da
avaliacao realizada pelo profissional de saude designado. Ainda que as regras de
processo civil imponham limitacdo quanto a possibilidade de alteracdo da causa de
pedir (artigo 329 do CPC), o magistrado acaba levando em consideragdo as

ponderacdes do expert.

A distribuicido em razdo de fundamento encontrou forte concentragdo em

erros e omissdes técnicas, consoante quadro abaixo''8:

Figura 6: Distribuicdo das demandas pela natureza da responsabilidade.
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A avaliacdo demonstra a pouca relevancia que a omissao de informacéao
ocupa no cenario do contencioso de erro médico. Tradicionalmente, a medicina nos
tribunais discutiu a técnica do profissional, e sua presencga ainda se revela majoritaria

nas decisdes analisadas. O direito a informacgao se faz presente de maneira bastante

118 Grafico concebido pelo autor. Distribuicdo das demandas pela natureza da responsabilidade.
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timida, mas acredita-se que o campo é bastante fértil para o futuro, em razdo do
aumento de acesso a informagao ao paciente. A experiéncia estrangeira nao é outra,

onde se percebe cada vez mais a presenca do contencioso''® de origem interpessoal.

A distingdo entre atos comissivos ou omissivos técnicos ndo representou
nos casos analisados repercussao no tipo de responsabilizacdo concretamente
imputada aos réus (objetiva ou subjetiva). Em que pese a fundamentagdo das
decisdes analisadas, tratando como objetiva a responsabilidade em determinados

casos, observa-se que o elemento subjetivo sempre é analisado.

Ressalte-se ainda que de maneira usual ha uma combinacdo de
fundamentos. O destaque neste campo é quando da existéncia de erro/omissao de
gestdo na iniciativa privada. Como em relacdo aos agentes publicos sequer é
permitida a composi¢do no polo passivo da demanda, a indicagdo ou conclusao de
erro/omissao na gestao termina favorecendo os profissionais privados que ndo gozam
desta protecao.

3.2.6. O tipo de prova utilizado para a resolugio do caso’?°

Figura 7: Distribuicdo das demandas pelo tipo de prova utilizado.
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119 BACACHE, Mireille. Réparation du défaut d'information médicale: revirement ou affinement d
e jurisprudence? Recueil Dalloz, n. 9, p. 590 (2014), disponivel em https://www.dalloz.fr/documentat
ion/Document?id=RECUEIL/CHRON/2014/0074, acesso em 21/09/2021.

120 Grafico concebido pelo autor. Distribuicdo das demandas pelo tipo de prova utilizado.
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Consoante o quadro acima, a prova mais utilizada foi a documental,
seguida da prova técnica. A prova oral apresentou menor incidéncia nos processos

apurados.

Os ordenamentos juridicos podem ser agrupados em trés grandes
grupos no que se refere a construgcdo do modelo probatério, consoante licado de
Candido Rangel Dinamarco: prova legal ou tarifada, livre apreciagédo imotivada do juiz

e persuaséo racional'?!,

No primeiro modelo, € estabelecido um escalonamento valorativo da
prova, de maneira que em razao de previsao legal, alguns tipos de prova desfrutam

de maior peso/prestigio que outras.

O segundo modelo confere ampla margem de apreciacdo do juiz,
liberando o julgador dos contornos estabelecidos a priori pela propria legislagdo, sem
exigir que a decisdo apresente a explicitagdo dos motivos da escolha realizada pelo

magistrado.

O terceiro e ultimo modelo consiste em desenvolvimento do segundo
modelo, no qual inexiste igualmente um conjunto pré-estabelecido de gradagao
quanto ao valor da prova, mas que da um passo além, impondo ao julgador a
necessidade de expor racionalmente os motivos de sua decisdo, ou seja, de ter
escolhido um determinado tipo de prova em detrimento de outro. O Cddigo de
Processo Civil adota o ultimo modelo mencionado, consoante expressa disposi¢cao
legal'?2.

Em que pese tal fato, a prova técnica adquire peso especial nas agoes
que demandam responsabilizagao por erro médico. Ainda que inexistente a tarifagao,
a distante separacdo entre o conhecimento técnico do exercicio da medicina e o
conhecimento juridico dos operadores do Direito € reforcada pela adesédo as

manifestacdes dos experts: “A pericia médica no dominio da indenizacdo de danos

121 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 5. ed. Sdo Paulo: M
alheiros (2002).

122 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil. Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, indepen
dentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisédo as razdes da formagao de seu co
nvencimento.
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pessoais € um meio de prova. Um meio de prova, entre outros, mas essencial e

insubstituivel (tradugdo nossa) »'%3 .

Um dos papéis do expert € a atuacédo na distingao entre o erro médico
de um acidente ou uma mera complicagédo do procedimento'?*, para fins de apuracgao
do elemento culpa do profissional envolvido. Ressaltando-se ainda a necessidade de

limitagdo a elucidagao dos fatos, evitando adentrar na qualificagao juridica.
3.2.7. A imputagcao do 6nus da prova

A responsabilidade civil por erro médico, em que pese todo o aparato
tedrico por tras da justificativa de submissao dos atos dos profissionais de saude ao
escrutinio do Judiciario, como extensamente demonstrado na primeira parte desta

dissertagdo, ndo se resume apenas a tese juridica em abstrato.

Por esta raz&o, € necessario investigar se, caso concreto, houve ou n&o
o erro médico. A exigéncia de conteudo probatdério faz incidir as regras de distribuicdo

do énus, presentes no cédigo de processo civil (artigo 373 do CPC).

A regra consiste na imputagdo ao autor o 6nus do fato constitutivo.
Importante ressaltar a existéncia de entes publicos e entes privados na composi¢cao
do polo passivo na demanda, atraindo regras diferentes em razdo da possibilidade de
aplicacao do Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando envolvidos entes privados,

em razéo do principio da especialidade'?°.

Adentrando a discussdao em relagcdo a inversao do 6nus da prova no

direito consumerista, destaca-se distingdo feita em acérddos pelos magistrados

123 I'expertise médicale em matiére d'indemnisation du dommage corporel est un moyen de preuve. U

n moyen de preuve parmi d'autres, mais essentiel et irremplagable . BARROT, M. L'expertise médica
le pour I'indemnisation: de la mission a l'utilisation du rapport. Revue Générale des Assurance

s et des Responsabilités, v.5 (1983), disponivel em https://bib.kuleuven.be/rbib/collectie/archieven/r

gar/1983-5.pdf, acesso em 12/11/2021.

124 GAZZOLA, Luciana de Paula Lima; GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Culpa médica e sua a
puracgao processual: uma analise das teorias da prova. Revista Brasileira de Direito Processual
— RBDPro, Belo Horizonte, ano 22, n.85, jan./mar.2014. Disponivel em http://www.bidforum.com.br/bi
d/PDI0006.aspx?pdiCntd=107740, acesso em 12/10/2021.

125 BRASIL. Cédigo do Consumidor. Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficient
e, segundo as regras ordinarias de experiéncias;
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quanto a decisao de inversio ser regra de instrugdo (ope judicis), ou seria regra de

julgamento (ope legis)'?S.

No primeiro caso (regra de instrugao), entende-se que ha a aplicagédo do
artigo 6°, inciso VIIl do CDC, tendo em vista que ha faculdade ao juiz, diante das
circunstancias do caso, que justifica a inversao, mas nao pode ser objeto de decisédo

surpresa'?’.

A previsdo, contudo, € genérica, e o proprio Cdédigo de Defesa do
Consumidor revisita as regras de distribuicdo do 6nus da prova em outros artigos, com

o 14, §3°, que trata de acidentes de consumo, nas hipdteses de fato de servigo'?8.

Neste ultimo caso, como a inversao do 6nus ocorre em razao de previsao
legal, inexiste fator surpresa para a parte contraria, sendo considerada legitima a

inversao como regra de julgamento.

Ambas as perspectivas foram identificadas em acérdaos analisadas.
Cite-se, como exemplo o registro da decisao exarada nos autos do processo 0241892-
02.2009.8.04.0001, em que a sentenga restou anulada em razao da inverséo ter sido
feito no julgamento: Entendeu-se naquele caso que houve violagéo ao artigo 6, inciso
VIl do CDC:

EMENTA: APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZAGCAO POR
DANOS MORAIS — PEDIDO DE INVERSAO DO ONUS DA

126 CAMARA, Alexandre Freitas. A inversdo do Onus da Prova em Favor do Consumidor. Revista
da EMERJ, v.5, n.18 (2002).
127 BRASIL. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficient
e, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que el
a seja previamente ouvida.

128 Brasil. Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independent
emente da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos re
lativos a prestagao dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua f
ruicao e riscos

(---)§ 3° O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro
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PROVA ANALISADO SOMENTE DA PROLACAO DA
SENTENCA — IMPOSSSIBILIDADE.

- Conforme entendimento jurisprudencial emanado do Colendo
STJ, admite-se que decisdes judiciais adotem manifestagdes
exaradas no processo em outras pecas, desde que haja um
minimo de fundamento, com transcricdo de trechos das pecas
as quais ha indicacao (per relationem). Precedentes (REsp
1399997/AM).

- O 6nus da prova, além de configurar regra de julgamento
dirigida ao juiz (aspecto objetivo), também se apresenta como
norma de conduta para as partes (aspecto subjetivo), vez que
influi decisivamente em seu comportamento processual.

- Se a distribuicdo do encargo probatério ira pautar a conduta da
parte no curso da instrucdo processual, inviavel sua analise
somente em sede de sentenca, devendo, preferencialmente, ser
analisado na fase de saneamento do processo - A inversao do
Onus da prova é uma questio processual que deve ser decidida
antes de instar as partes a especificarem as provas (art. 331, §
2°, CPC), pois o interesse na realizagdo da prova nasce para a
parte de acordo com a distribuicdo do énus probandi, motivo pelo
qual ndo cabe ao juiz decidi-la no momento da sentenga, sob
pena de cercear o direito de defesa das partes." (TIJMG,
Apelacédo Civel n° 1.0521.11.004627-8/001, Rel. Des. Mota e
Silva, Dje, 21/03/2014.- Conhego do recurso e, no mérito, dou
parcial provimento, em total harmonia com o Parecer de
p.230/233, a fim de que seja anulada a sentenca e o processo
retorne a fase instrutoria’?.

Independentemente da possibilidade existente no CPC quando a
inversdo nos casos de facilitacdo da prova, ou da previsdo expressa do CDC de
inversdo nas situagdes de consumo, a pesquisa identificou que em raras ocasides o

magistrado fez uso da regra de invers&o3°:

Figura 9: Percentual de distribuicdo do 6nus da prova nas demandas

129 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAZONAS. Apelagéo n. 0241892-
02.2009.8.04.0001, Relator Des. Wellington José de Araujo. 22 Camara Civel, Disponibilizado em 20/
05/2015, publicado em 21/05/2015.

130 Grafico concebido pelo autor. Distribuicdo das demandas pela imputagéo do 6nus da prova.
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ONUS DA PROVA

As sentengas em sua maioria apontam como fundamento a prova
existente nos autos, seja documental, oral ou pericial. O tema "inversdo do 6nus" n&o
parece ser, em razado deste fator, decisivo no momento da decisdo. Os magistrados
se apoiam nos elementos trazidos pelas partes (ou determinados pelo juizo), e

reputam como suficientes para a caracterizagao ou nao do erro médico.
3.2.8. O resultado da prova técnica

Ainda que ndo represente a prova mais presente nos processos
analisados (42,65% x 54,41% da prova documental, consoante levantamento
realizado pelo autor)'®!, a pesquisa demonstrou a forga da conclusdo técnica em

relacdo a decisao juridica.

Nos processos em que a pericia foi realizada (31 processos), o indice de
procedéncia foi de 41,9%, ficando o indice de improcedéncia em 58%. Ja nos
processos sem pericia (37 processos), a procedéncia salta para 62%, ficando a
improcedéncia em 32% (houve 3 processos anulados e um extinto por

ilegitimidade)'3?, consoante levantamento realizado pelo autor.

131 Grafico concebido pelo autor. Percentual de distribuicdo do 6nus da prova nas demandas.
Percentual muito proximo do encontrado na pesquisa realizada no TJRO, 43,1% dos casos foi realiza
do pericia médica e 56,9% néo houve realizacdo de prova pericial, ver em NETO, D. C. Erro médico

no estado de Rondoénia: uma realidade nacional.

132 Na pesquisa do TJRO, Dos processos que houve pericia médica, 32% foram julgados procedentes
e 68% improcedentes; dos que né&o se realizou pericia 51,5% foram julgados procedentes e 48,5% i
mprocedentes, ver em NETO, D. C. Erro médico no estado de Rondédnia: uma realidade nacional.
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A prova técnica ainda nao constitui unanimidade entre os julgadores,
entretanto. E possivel inferir dos fundamentos adotados que muitas vezes o juiz se

mostra satisfeito com outras provas produzidas, notadamente a documental33,

Figura 10: Distribuicdo das demandas pela utilizagdo de laudo pericial.

Houve laudo?

]
)
an
4]

Percebe-se ainda papel pouco ativo do magistrado na determinagao da

prova, em que pese a possibilidade conferida pelo codigo:

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito**.

Nos processos analisados, a maioria das determinagbes de prova
técnica foi oriunda de pedidos das partes.

3.2.9. O 6rgao julgador, o relator e a data do julgamento

Também foi identificado como objeto de classificagdo o 6rgao julgador,
o relator e a data do julgamento. Neste ponto, a pesquisa n&o avangou em relagao as
estatisticas de cada uma das trés camaras civeis, optando por uma avaliagdo geral

dos resultados, conforme itens anteriores.

Ainda assim, destaca-se o maior volume de julgamentos realizados pela
Terceira Camara Civel, seguida pela Segunda Camara Civel, consoante distribuicdo

abaixo'3%:

Figura 11: Distribuicdo das demandas por tipo de dano pleiteado

133 Grafico de confecgao do proprio autor. Distribuicdo das demandas pela utilizagédo de laudo pericial.
134 BRASIL. Codigo de Processo Civil.
135 Grafico concebido pelo préprio autor. Distribuicdo das demandas por érgao julgador.
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ORGAO JULGADOR

A titulo de registro, a grande maioria das decisées dos érgaos colegiados

foi tomada por unanimidade.
3.2.10. Os tipos de danos reparados

A acdo de responsabilidade civil em razdo de erro médico tem por
objetivo a reparagdo do dano causado. A previsdo esta expressa no Cadigo Civil'36.A
dimenséao do dano'®’, porém, ndo esta delineada no codigo, cabendo aos intérpretes

(doutrina e jurisprudéncia) estipular os contornos da reparagao realizada.

O dano classicamente objeto de compensacdo nas agdes de
indenizagao € o dano moral, que atinge os direitos de personalidade da vitima (artigo
11 e seguintes do CC). E o dano presente em 100% dos pedidos € no mesmo

percentual de condenacgdes'®:

Figura 12: Distribuicdo das demandas por tipo de dano pleiteado

136 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2022. Codigo Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm, acesso em 10/03/2022.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo unico. Haveréa obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos es
pecificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

137 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2022. Codigo Civil. Art. 943. O direito de exigir reparagéo
e a obrigacao de presta-la transmitem-se com a herancga.
138 Grafico concebido pelo préprio autor. Distribuicdo das demandas por tipo de dano pleiteado.
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TIPO DE DANO REPARADO

Sempre que houve uma condenacgdo, o dano moral esteve presente,
sozinho ou em acumulo com outra espécie de dano (material ou estético).
Diferentemente dos danos material ou estético, o0 dano moral deixa poucos rastros,
cabendo uma avaliagdo que depende da apreciacdo do magistrado quanto as

expectativas do "homem médio" do Direito.

Revela-se bastante comum o afastamento do dano moral sob a alegacéo
de "mero dissabor", ou seja, insatisfagdo ndo passivel de recomposicao pela esfera
patrimonial. Um dos possiveis motivos de sempre estar presente nas condenacgoes

diz respeito ao seu carater eminentemente subjetivo.

O dano material também esta previsto no Codigo Civil'®® Sua presenca
tantos nos pedidos quanto nas condenagdes é relativamente baixa (cerca de 13,16%
das ag¢des julgadas procedentes), acreditando-se 0 motivo estar relacionado a maior

dificuldade em provar efetivamente o prejuizo causado.

Mais recentemente, ganhou espago nas agdes de indenizagdo o dano
estético. ndo procurou identificar se o dano estético efetivamente representou um
acréscimo no montante geral da condenacéao, ou se de alguma maneira houve certa

diluicdo de valores "médios" das indenizagoes.

A tarefa se revela particularmente dificil, tendo em vista a particularidade

de cada evento trazido ao Judiciario como fundamento para a reparagdo do dano,

139 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2022. Codigo Civil. Art. 944. A indenizagcdo mede-
se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.
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bem como a inexisténcia (ou ao menos falta de explicitagdo) de critérios precisos na

quantificacdo do dano pelo julgador.

Em que pese tal fato, o dano estético, apesar de sua aparicdo mais
recente, aparece em 28,95% das condenacgdes, constituindo sua prova de maior

facilidade que o dano material, em razado das marcas no corpo que deixa.

O fenbmeno da multiplicagao de espécies de danos reparados € objetivo
de inquietagdo da doutrina estrangeira?, discutindo-se acerca do real sentido em
instituir distingdes entre a esfera moral e corporal, ou se a avaliagdo em conjunto seria

mais apropriada a necessidade de indenizagao da vitima.

Ha que se ponderar se, concretamente, a protecdo da vitima nao foi
objeto de simples redistribuicdo de valores costumeiramente deferidos, ou se

efetivamente ha a ampliagdo da esfera de protegéo da vitima.
3.2.11. Qual o valor da reparagao

Importante esclarecer que além da definicdo quanto a espécie de dano
a ser reparado, o julgador precisa, em etapa posterior, elaborar a quantificacdo do
dano.

Distingao importante deve ser feita entre danos reparatérios e punitivos.
A primeira espécie é aquela que se aceita no ordenamento juridico brasileiro, em que
o critério a ser utilizado na mensuragao da indenizacao leva em conta recolocar a
vitima na condigdo anterior a lesdo. Nao ha intengdo de transformar o dano em
modalidade de incremento patrimonial, sob pena de caracterizagdo de enriquecimento

sem causa'#!.

Ja a teoria dos danos punitivos (punitive damages), bastante presente

no cenario juridico norte-americano, representa uma leitura diversa da reparagao

140 KNETSCH, Jonas. La désintégration du préjudice moral, Recueil Dalloz, 2015, p. 443, disponiv
el em https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=RECUEIL/CHRON/2015/0027, acesso em 12
/07/2021.

141 BRASIL. Cdédigo Civil. Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, ser
a obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios. Paragrafo
unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-

la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi exigid
0.
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comum. Nesta espécie de avaliagdo do dano, o objetivo da indenizagéo € evitar a

renovacao do ato pelo agente causador:

Os danos punitivos s&o danos, para além dos danos
compensatérios ou nominais, concedidos a um arguido para o
punir por conduta ultrajante e para dissuadir o arguido ou outras
pessoas com idéntica situagao de se envolverem em tal conduta
no futuro (tradugdo nossa)'#?

E importante ressaltar a inexisténcia de parametros objetivos em grande
parte dos casos que tratam de erro médico. As situagbes analisadas sao
excepcionalmente particulares, e exceto nos casos de morte (em que o Superior
Tribunal de Justica estabeleceu parametros de condenacao para o pensionamento,
por exemplo), o caminho entre a constatagao da lesdo e a quantificagdo do dano é

permeado de aspectos subjetivos.

Por esta razao, exceto em casos como o acima relatado, a apreciacao
fica ao critério do juiz. A analise dos casos nao estabelece um percurso a ser
percorrido para se chegar ao quantum da indenizag&o, na grande maioria dos casos.
A dosimetria é obscura, e o fundamento dos recursos é igualmente desprovido de

parametros quantitativos precisos.

A propria discussao acerca dos "punitive damages" perde um pouco da
sua razao de ser, exatamente pela auséncia de critérios objetivos na quantificagdo do
dano. Isso ndo implica dizer que eventuais excessos (em razao da utilizagdo velada
dos punitive damages) nao possam ser combatidos, mas o fundamento a ser utilizado

deve ser outro.

Além da inexisténcia de aceitagdo dos "punitive damages" na
mensuracdo do dano, uma outra técnica para mensurar o dano é a chamada "perda

de uma chance". Instrumento nascido na Franca, dentro do Direito Civil'43, é entendido

142 Punitive damages are damages, other than compensatory or nominal damages, awarded against a
defendant to punish him or her for outrageous conduct and to deter the defendant or others similarly s
ituated from engaging in such conduct in the future. KLASS, Alexandra B. Punitive damages and val
uing harm. Minnesota Law Review, volume 92, p. 83 (2007), disponivel em https://scholarship.law.u
mn.edu/mlir/573, acesso em 12/08/2021.

143 JOURDAIN, P. Sur la perte d'une chance. RTD, Numero 1 (1992), p. 109, disponivel em https://w
ww.dalloz.fr/documentation/Document?id=RTDCIV/CHRON/1992/0048, acesso em 10/10/2021.
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tanto como uma nova leitura do nexo de causalidade, um bem passivel de protecao e
uma técnica de mensuracao da indenizagéo'#.

Sob o ultimo aspecto mencionado, relacionado a quantificagao do dano,
ha intensa discussao entre pensadores e aplicadores do Direito quanto a possibilidade
de criacdo de modelos para aplicacao da tese, inclusive com o uso de calculos

matematicos'4°.

A aplicacao concreta nos casos analisados nao foi observada. Inexistem
sentencas ou acordaos que explicitamente adotam como fundamento a teoria. Por

esta razao, impera ainda larga margem de intuigao do julgador.

Feitas essas consideracdes, acredita-se que os principais elementos das
condenacdes por erro medico entre entes publicos e privados foram discutidos no
presente capitulo. Além do objetivo principal em se determinar uma possivel
diferenciagao quanto ao resultado provavel da demanda a depender do polo passivo
da agao (revelando um maior indice de condenagao dos entes publicos em relagéao
aos entes privados), a pesquisa demonstrou outros aspectos relevantes quanto ao
resultado da demanda, como por exemplo a auséncia ou presenca de prova pericial,

as especialidades médicas mais demandas, entre outros aspectos.

Espera-se que o panorama permita um olhar mais apurado acerca do
tratamento que o erro médico recebe da magistratura no Estado do Amazonas,

servindo de ferramenta de trabalho aos operadores de Direito envolvidos.

O passo adiante diz respeito a possibilidade de automatizacdo dos
resultados encontrados. A analise dos acordaos envolveu pesquisa eminentemente

conduzida por elemento humano.

O questionamento que conduziu a parte final do trabalho consistiu na

seguinte indagacéo: seria possivel, a partir dos critérios aqui descritos, desenvolver

144 MARTINS DE CASTRO, Alexandre e CASAS MAIA, Maurilio. A Responsabilidade Civil pela Pe
rda de uma Chance de cura ou sobrevivéncia na atividade médica. Entre a doutrina e a visao d
o Superior Tribunal de Justica (STJ).

145 MARTHINET, Laurent. Perte d'une chance: de l'intuition a la modélisation. AJDA, nimero 29 (
2017), p. 1654, https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=AJDA/CHRON/2017/2243, acesso
em 05/01/2022.
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ferramenta de inteligéncia artificial capaz de incorporar as variaveis aqui estudadas, e

apresentar de maneira autbnoma uma avaliagdo quanto ao resultado da demanda?

Estas sdo perguntas a serem analisadas no capitulo 3, que sera

apresentado na sequéncia.
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4 O uso da inteligéncia artificial no Direito: a automatizagcao da atividade
juridica e a construgao de modelos preditivos

Inicialmente, a dissertagao se preocupou em delinear os contornos da
responsabilidade médica, tracando desde uma perspectiva histérica do instituto
(abordando inclusive o passado de irresponsabilidade que imperava), passando pelas
principais mudangas ocorridas ao longo dos dois ultimos séculos, que alteraram

profundamente a maneira de serem tratadas as questdes entre médicos e pacientes.

O paciente, outrora negligenciado quanto a possibilidade de interpelar
em juizo o profissional de saude, passou a figurar como personagem principal de uma
relacdo em que cada vez mais se procura oferecer protegdo ao individuo objeto de

cuidados de salde.

Sequelas indesejadas, uma vez objeto de disputa judicial, deram origem
a responsabilidade meédica, oriunda da responsabilidade civil, mas que recebeu
tratamento especifico diante das particularidades do tema.

As ferramentas tedricas disponiveis aos operadores do Direito para se
aproximarem das questdes relacionadas ao erro médico e suas consequéncias foram
o0 objeto da exposicdo do primeiro capitulo, essencial para a compreensao do
problema apresentado e da analise do objeto de pesquisa.

Uma vez feita a abordagem tedrica, o segundo capitulo procurou analisar
empiricamente decisdes definitivas oriundas de acordaos do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas que tivessem como tema principal a responsabilidade civil por

erro médico.

O recorte temporal selecionado tratou de demandas publicadas nos
anos de 2019 e 2020 para entender como efetivamente os casos sao julgados no

ambito do tribunal.

Um conjunto de variaveis foi identificado e interpretado pelo olhar
humano, para procurar identificar de quem maneira sua influéncia repercutia no

resultado da demanda.

A estratégia foi executada de maneira artesanal, consumindo, portanto,
energia e tempo de pesquisa elevados. Noticia-se, entretanto, em meio ao
desenvolvimento da utilizagdo de ferramentas de inteligéncia artificial, a possibilidade

de utilizacdo de instrumentos que permitam transformar a maneira de se produzir a
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atividade juridica, notadamente em relacdo a automatizagdo da antecipacao de
resultados. E este o espirito que movimenta o terceiro e ultimo capitulo do presente

trabalho.

A inteligéncia artificial ja faz parte do dia a dia dos escritorios de
advocacia e dos tribunais, tanto no Brasil quanto no exterior. O tema ndo costuma
frequentar os cursos de graduagao juridica (sendo encontradas manifestagbes em
formacgdes juridicas complementares), mas as ferramentas ja foram incorporadas em

maior ou menor medida no cotidiano do universo juridico.

Além de voltar os olhos para as possibilidades que os atuais
instrumentos tecnolégicos permitem quanto a sua implementagcédo na esfera juridica
(entre outros, o extraordinario esforgo empreendido na catalogacédo e
desenvolvimento de antecipagdo de decisdes na Suprema Corte americana'’f), a
inteligéncia artificial provoca intensas discussdes quanto a necessidade de controle

(legislativo e judicial) para a sua utilizagdo em algumas areas.

Existem igualmente profundas criticas em relagdo a mera possibilidade
de utilizagdo da ferramenta, havendo defesa de alguns inclusive quanto ao que se

pode chamar de "direito @ uma decisdo humana"'#’.

Em sintese, o ponto de partida é identificar a possibilidade de
automatizar (no todo ou em parte) os procedimentos juridicos (desde o trabalho dos
advogados das partes até as manifestagdes judiciais). As consequéncias advindas da
disponibilizagdo do recurso tecnologico consistem em etapa posterior, em raz&o da
necessaria ponderacao acerca das implicacdes que a automatizacao de determinadas

atividades da esfera juridica pode ocasionar no campo da ética social.

Inicialmente, sera feito um breve historico do surgimento da inteligéncia
artificial, sem maiores delongas, tendo em vista que o objetivo do trabalho é a

aplicagao desta ferramenta no Direito.

4.1. Direito e tecnologia: um dialogo (im)possivel?

146 KATZ, D.M., BOMARITTO, M.J., and BLACKMAN J., Predicting the Behavior of the Supreme C
ourt of the United States: A General Approach.

147 HUQ, Aziz Z., A Right to a Human Decision.



78

Seria possivel, entdo, imaginar um futuro sem advogados ou juizes,
apenas com a utilizagao de tecnologia para postular e decidir questdes juridicas? Em

que medida a maquina pode substituir o intelecto humano?

Permitindo-se uma pequena digressao antes de adentrar o assunto
propriamente dito, pode-se dizer de antemao que esta é a parte do trabalho mais
provavel de ser superada pelo decurso do tempo. E da natureza da produgao cientifica
que novas reflexdes tornem analises pretéritas obsoletas, no fluxo continuo inerente

ao desenvolvimento do conhecimento.

Especificamente com relagao a inteligéncia artificial, a obsolescéncia se
torna ainda mais dramatica, pois nasce do proprio desenvolvimento tecnoldgico, que
provoca a necessidade de adaptagdo constante do design institucional exigido para

internalizar as potencialidades que a transformagao técnica oferece.

Esse tipo de discussdo nao é nova, e pode ser encontrada em outras
esferas da vida, servindo inclusive de ponte para ampliar a compreensao do tema em
desenvolvimento. Um caso classico da relagdo entre ética e tecnologia esta presente
nas discussdes entre os avangos da biologia e o uso deste tipo de tecnologia nas

relacdes entre os seres humanos.

A titulo de ilustracdo, menciona-se a polémica manifestacdo
(posteriormente transformada em livro) do fildsofo alemao Peter Sloterdijk, no final da
década de 1990, intitulada Regras para o Parque Humano, em que discute as
implicagdes éticas dos desdobramentos da biotecnologia®®. Em meio as inquietagbes
naquilo que enxergava como um descuido da humanidade em face de profundas
transformacdes pelas quais o "parque humano" estava passando (programacao
genética, manipulacdo embrionaria), o filésofo faz um chamado de grande
repercussio, que soa COmo uma provocagao para que nao se instale na sociedade

omissao diante das mudancgas pelas quais via naquele momento o mundo atravessar:

"E a marca da era da técnica e antropotécnica que os homens
mais e mais se encontrem no lado ativo ou subjetivo da selecéo,
ainda que néo precisem ter se dirigido voluntariamente para o
papel de selecionador. Pode-se ademais constatar: ha um

148 SLOTERDIJK, Peter. Regras para o Parque Humano. Uma resposta a carta de Heidegger sob
re o Humanismo. S&o Paulo, Estacao Liberdade, (2000).
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desconforto no poder de escolha, e em breve sera uma opgao
pela inocéncia recusar-se explicitamente a exercer o poder de
selecdo que de fato se obteve'#?

Sloterdijk trata do conceito de antropotécnica, para dar nome ao que
entende ser a dimensdo humana do conjunto de principios que regulam as relagdes
entre os seres humanos'®. Se existe uma técnica "dura", operacional (e podemos
aqui aplicar o exemplo da inteligéncia artificial), a antropotécnica € uma técnica "leve",

que explicita as interrelacdes entre os seres humanos.

Estudar a relacéo entre o Direito e a Inteligéncia Artificial implica em
ponderar quais os valores devem fazer parte da legitimag¢ao da técnica que possibilita
a automatizagéo de procedimentos juridicos. Empregar os recursos que a tecnologia
oferece parece um caminho inevitavel. Cabe entao dialogar acerca das condi¢gées em
que a ferramenta nao resulte em violacido de principios que ndo se querem ver

afastados do universo juridico.

A discussao sera mais aprofundada nos tépicos seguintes, procurando
apresentar o atual estado de coisas, as criticas e elogios ao modelo, bem como as

perspectivas para as proximas etapas da relacido entre os dois campos.
4.2. Inteligéncia artificial: origens e desenvolvimento

Sem a pretensdo de se alongar em relagdo ao percurso historico e
desenvolvimento da inteligéncia artificial em sentido amplo, acredita-se, entretanto,
que seja relevante uma pequena descricdo acerca do percurso historico da
inteligéncia artificial, para melhor de compreender o seu papel no mundo
contemporaneo, e por consequéncia as possibilidades de sua utilizacdo como

ferramenta juridica.

149 SLOTERDIJK, Peter. Regras para o Parque Humano. Uma resposta a carta de Heidegger sob
re o Humanismo. p. 45.

150 SLOTERDIJK, Peter. Regras para o Parque Humano. Uma resposta a carta de Heidegger sob
re o Humanismo.
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A ideia da inteligéncia artificial, entendida como uma ferramenta capaz
de ser programada para resolver problemas de maneira autébnoma'' de maneira pode

ser remetida aos experimentos de Alan Turing's2,

O conceito envolve um conjunto de instrumentos que trabalham o
aprendizado de maquinas, o reconhecimento de fala, o processamento de imagem e

linguagem, com o uso extensivo de algoritmos:

Mais concretamente, os cientistas e estudiosos utilizam
frequentemente o termo para englobar tecnologias que incluem
a aprendizagem de maquinas, o reconhecimento da fala, o
processamento da linguagem natural e o reconhecimento da
imagem. Os sistemas e algoritmos de aprendizagem de
maquinas, a forca motriz por tras de muitos desenvolvimentos
de IA, s&o valiosos devido a sua capacidade de aprender por si
préprios "como detectar padrdes uteis em conjuntos de dados
massivos e reunir informagao de forma a produzir previsdes ou
estimativas notavelmente precisas (tradugdo nossa)'s3

Peca chave na compreensao de como a Inteligéncia Atrtificial funciona,
o algoritmo é entendido como " Um processo ou conjunto de regras a seguir nos
calculos ou outras operagdes de resolugdo de problemas, especialmente por um
computador’®*,

Se a inteligéncia artificial € o corpo da automatizagao de procedimentos,
o algoritmo é o coragédo da engrenagem. Sua fungao é analisar situagdes e apresentar

solugdes a partir de um conjunto de condi¢des pré-estabelecidas, sem a participagéo

151 O cerne da existéncia, nas palavras do filésofo austriaco Karl Popper, Toda a vida é solugao de pr
oblemas. Todos os organismos s&o inventores e técnicos, bons ou ndo tdo bons, bem ou malsucedid
0s, na resolugéo de problemas técnicos Tradugéo nossa). "All life is problem solving. All organisms ar
e inventors and technicians, good or not so good, sucessful or not sucessful, in solving technical probl
ems", POPPER, Karl. All Life is Problem Solving. Routledge (1999). p.100.

152 SANTOSUOSSO, Amedeo. Intelligenza Artificiale e Diritto. Perché le tecnologie di IA sono un
a grande opportunita per il diritto. Mondadori Universita (2020).

153 More concretely, scientists and scholars often use the term to encompass technologies that include
machine learning, speech recognition, natural language processing, and image recognition. Machine |
earning systems and algorithms, the driving force behind many Al developments, are valuable becaus
e of their ability to learn for themselves “how to detect useful patterns in massive data sets and put tog
ether information in ways that yield remarkably accurate predictions or estimations. DEEKS, Ashley. Th
e judicial demand for artificial intelligence. Columbia Law Review, vol. 119, no. 7, (2019) pp. 1829—
1850, p.4, disponivel em www jstor.org/stable/26810851, acesso em 12/10/2021.

154 A process or set of rules to be followed in calculations or other problemsolving operations, especiall
y by a computer. Algorithm, Lexico, disponivel em https://www.lexico.com/definition/algorithm, acesso
em 12/08/2021.



81

de um humano na proposta gerada. Em resumo, a expectativa do algoritmo é tornar
possivel o desenvolvimento de ferramentas capazes de dar condigdes a resolucio
autdnoma de problemas.

Apesar da denominacéao "artificial" que este tipo de sistema carrega, é
preciso que se entenda que ndo se trata de estrutura completamente alheia ao
universo humano. A ferramenta muitas vezes procura reproduzir o intelecto humano,

fazendo com que esteja impregnada deste aspecto por todos os lados:

Vista sob esta luz, a declaragao de Fei-Fei Li de que ndo ha nada de
artificial na inteligéncia artificial € compreensivel: "é inspirada pelas
pessoas, € criada pelas pessoas e, mais importante ainda, afeta as
pessoas. E uma ferramenta poderosa que s6 agora comegamos a
compreender como funciona, e isso € uma profunda responsabilidade
(tradugdo nossa)”’°®
Em diferentes partes do mundo, a inteligéncia artificial € utilizada (em
multiplos graus), tanto na esfera publica quanto na esfera privada. Mesmo sem saber,
muitas vezes somos objeto de uma decisdo executada por um sistema de inteligéncia

artificial.

A intensidade de sua utilizacado depende de cada pais, mas os exemplos
sdo inumeros, sendo listados alguns a seguir: previsdo de reincidéncia criminal no
sistema penal; concessao de beneficios assistenciais, sele¢do de novos empregados,

controle de conteldo do discurso na Internet.

Em alguns casos, a ferramenta é utilizada como um instrumento de
auxilio do humano, realizando uma etapa especifica do trabalho intelectual a ser
executado; em outros casos, substitui integralmente, em sua execugao, o aspecto

humano.

Se a polémica ja existe quando da utilizagdo da primeira espécie, em

que parte da atividade é realizada pela tecnologia, o segundo caso, em que todo o

155 Vista in questa luce risulta comprensibile I'affermazione di Fei-

Fei Li (riportata in esergo) quando dice che non vi & niente di artificiale nell’intelligenza artificiale: «é is
pirata da persone, & creata da persone e, cosa pill importante, incide sulle persone. E uno strumento

potente che si sta solo ora cominciando a capire come funzioni, e questa & una profonda responsabilit
a. SANTOSUOSSO, Amedeo. Intelligenza Artificiale e Diritto. Perché le tecnologie di IA sono un
a grande opportunita per il diritto. p. 22.
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processo € objeto de agdo tecnoldgica, maior questionamento reside quanto a

substituigdo do julgamento humano pelo da maquina.

Em que pese a existéncia de maior ou menor desconfianga em relagéo
a possibilidade de adogéo deste tipo de ferramenta (e em qual medida), se ja é dificil
vislumbrar um presente sem a utilizagdo de recursos tecnoldgicos nas relagoes
humanas, o futuro parece reservar um espag¢o cada vez maior para a insercao da

automatizagdo em nossas vidas (ainda que imerso em controvérsias).

Feita esta breve exposi¢cao acerca da inteligéncia artificial, passa-se ao
estudo especifico da sua articulacdo com o Direito, apresentando tanto o atual estado

das coisas quanto as perspectivas para o porvir.
4.3. Arelacao entre Inteligéncia Artificial e o Direito

Levando em consideragéo o nucleo do trabalho do jurista, é possivel se
considerar que o centro de sua atividade consiste primordialmente na elaboracédo de
argumentacgao juridica, seja do lado de quem procura convencer o tomador de

decisbes, seja a figura do julgador que precisa justificar suas decisdes'®.

N&o se trata aqui de acreditar em uma teoria de pura aplicagéo de légica
interpretativa, em que o Direito seria mera consequéncia légica de um conjunto de
principios pré-ordenados. Menos ainda negar a influéncia de outros aspectos como a

politica, a economia ou a psicologia dentro do universo juridico’’.

Neste sentido, o principal uso da ferramenta inteligéncia artificial reside
na tentativa de manter o Direito dentro de parametros pré-definidos, em que por meio
de catalogagcdo das demandas, dentro de determinadas variaveis, seja possivel

automatizar as decisdes, notadamente através do uso de algoritmos.

A automatizagéo seria possivel (e ainda que possivel, desejavel) para
todos os casos? Antes de oferecer uma resposta ao questionamento, faz-se
necessario que algumas ponderagdes sejam realizadas acerca da classificagdo dos

tipos de decisdes juridicas.

15 PERELMAN, C., OLBRECHTSTYTECA, L. The new rhetoric: a treatise on argumentation. Univ
ersity of Notre Dame Press (1971).

157 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo, Martins Fontes (2007).
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Inicialmente, acredita-se que seja possivel distinguir as manifestagdes
juridicas em duas grandes espécies, um integrando casos de maior similitude, que
podem ser chamados de repetitivos, e outra casos mais particulares, que demandam

atencado maior do intérprete do Direito, também conhecidos como casos dificeis.

Acredita-se que, ao menos em momento inicial, a expectativa da
utilizacdo da tecnologia € sua insercdo na automatizagdo de litigios da primeira
espécie, tendo em vista a possibilidade de padronizagdo maior destas espécies de
litigio:

A maioria dos sistemas de ordem social consiste em regras, e
um sistema de decisdo que se limitava a obedecer as regras
poderia ser substituido por software muito facilmente. Mas os
verdadeiros sistemas de ordenacdo humana, mesmo aqueles
baseados em regras, ndo sao assim. Em vez disso, as disputas
tendem a ser compostas tanto por "casos faceis" - aqueles
cobertos por regras resolvidas - como pelos "casos dificeis"
acima mencionados -, em que os limites das regras se tornam
pouco claros, ou em que as regras se contradizem, ou em que a
aplicacdo das regras implica outros principios (traducéo
nossa)'%8

Espera-se que com a automacao o sistema juridico possa se beneficiar
de um conjunto de vantagens, tais como uma melhora significativa da performance de
tomada de decisdes (fonte de constantes questionamentos no Judiciario, por exemplo,
em razado do tempo de resposta para se analisar os casos), bem como na
padronizagcao das decisdes (trazendo dessa forma maior grau de igualdade da

igualdade a resolugéo de demandas).

7

Como € possivel, dessa forma, e em quais condi¢bes, uma vez
estabelecida a possibilidade fatica de inclusdo da tecnologia no sistema juridico, criar

as condi¢cdes para a necessaria regulamentacao institucional (tendo em vista as

158 Most systems of social ordering consist of rules, and a decisional system that was merely about ob
eying rules might be replaced by software quite easily. But real systems of human ordering, even thos
e based on rules, aren't like that. Instead, disputes tend to be comprised of both “easy cases”™—

those covered by settled rules—and the aforementioned “hard cases”™—

disputes in which the boundaries of the rules become unclear, or where the rules contradict each other
, or where enforcement of the rules implicates other principles. WU, Tim. Will Artificial Intelligence E
at the Law? The Rise of Hybrid Social-

Ordering Systems, COLUMBIA LAW REVIEW, N. 14, 649 (2019), p.3; Disponivel em: https://scholarship.
law.columbia.edu/faculty_scholarship/2598, acesso em 09/08/2021.
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preocupacgdes levantadas no inicio do presente capitulo), fazendo com que a
inteligéncia artificial possa ser tornar uma ferramenta legitimamente presente no

cotidiano juridico?

O questionamento se mostra pertinente, notadamente demonstrado por
exemplos ao redor do mundo que refletem a preocupacao quanto aos contornos que
devem nortear a inteligéncia artificial, tais como o Regulamento Europeu sobre Dados
Pessoais (General Data Protection Regulation)'®, a elaboragdo de projeto em
Cingapura Personal Data Protection Commission (PDPC)'60:

A necessidade de regras, e possivelmente universais, para a
inteligéncia artificial € a corrente dominante do momento, tanto
que alguns chegam ao ponto de dizer que "regular a inteligéncia
artificial € mais urgente do que enfrentar o aquecimento global"
porque "a dependéncia de algoritmos esta a destruir a confianca
dos cidaddos nos seus governos e na democracia"(traducéo

nossa)'®
A reagao ao avanco da inteligéncia artificial pode ser dividida em duas
frentes de exercicio de contengdo, uma de natureza legislativa e outra de natureza
jurisprudencial. No caminho do freio legislativo ao emprego de ferramentas
tecnoldégicas como a adeséo a utilizagdo de algoritmos na resolugédo de conflitos, o
Parlamento Europeu aprovou em 2016 um novo Regime de Protecdo de Dados
(General Data Protection Regulation, GDPR), implementado em 2018, que traz uma
previsdo bastante clara quanto a possibilidade de exclusividade de decisdes baseadas

na inteligéncia artificial, nos seguintes termos:

O artigo 22 da GDPR confere a um individuo natural "o direito de
nao ser sujeito a uma decisdo baseada unicamente no
processamento automatizado, incluindo a definicdo de perfis,

159 Para maiores informagdes, https://gdpr-info.eu/, acesso em 10/08/2021.
160 Para maiores informagdes, https://www.pdpc.gov.sg/, acesso em 11/09/2021.

161 Che siano necessarie regole, e possibilmente universali, per I'intelligenza artificiale & il mainstream
del momento, tanto che qualcuno arriva a dire che «regolamentare l'intelligenza artificiale & pit urgent
e che affrontare il problema del global warming» perché «la dipendenza dagli algoritmi sta distruggend
o la fiducia dei cittadini nei loro governi e nella democrazia. SANTOSUOSSO, Amedeo. Intelligenza
Artificiale e Diritto. Perché le tecnologie di IA sono una grande opportunita per il diritto. p. 36.
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que produza efeitos legais que lhe digam respeito ou que o

afetem de forma semelhante"(tradugdo nossa)'62
Ja na esfera do controle exercido pelo poder Judiciario, tome-se como
exemplo manifestagbes oriundas de 6rgaos americanos, nos quais ja € possivel
identificar conflitos judiciais em razdo da utilizagdo da inteligéncia artificial para a
resolucao de demandas, mas sem se reportar a fundamento legal especifico, mas sim
com base em principios constitucionais supostamente violados, tais como o devido
processo legal e ndo discriminagdo'®. As cortes constitucionais estaduais e federal
americanas se mostram bastante atuantes quanto a preocupacdo em estipular os
contornos da utilizagdo da tecnologia no universo juridico, tarefa que ¢é

preponderantemente exercida pelo corpo legislativo no velho continente.

Certo € que a utilizag&o da Inteligéncia Artificial comecga a ser objeto de
atuacao legislativa e judicial, em clara demonstragdo de que ja passou a fazer parte
do cotidiano dos operadores de direito, mas que sua utilizagdo esta longe se ser algo

pacifico:

nos parece urgente que os Estados e organismos internacionais
se empenhem efetivamente na constru¢cdo de um solido
entendimento comum, inclusive com o possivel desenvolvimento
de um marco legal especifico que possa, simultaneamente,
amparar o desenvolvimento de |IA para utilizacao por forcas de
seguranca e proteger o cidadao dos possiveis efeitos nocivos de
sua aplicagao (tradugdo nossa)'®4

A aplicagdo concreta de algumas dessas ferramentas ainda é
desconhecida de parcela relevante do mundo juridico, destinando-se os proximos
tépicos a uma exposicao acerca das perspectivas para advogados e magistrados

quanto as possibilidades de adogao da tecnologia em suas atividades diarias.

4.4. Aplicagoes da inteligéncia artificial em escritérios de advocacia

162 Article 22 of the GDPR endows a natural individual with "the right not to be subject to a decision ba
sed solely on automated processing, including profiling, which produces legal effects concerning him o
r her or similarly significantly affects him or her. HUQ, Aziz Z., A Right to a Human Decision.

163 HUQ, Aziz Z., A Right to a Human Decision.

164 MENEZES, Cyntia Souza de, & Sanllehi, José Ramon Agustina. Big Data, Inteligéncia Artificial e
Policiamento Preditivo: Bases para Uma Adequada Regulagéao Legal que

respeite os Direitos Fundamentais. Novos Estudos Juridicos, v. 26 (2021): p. 103-

135, p.10. Disponivel em Doi: 10.14210/nej. v26n1.p103-135, acesso em 12/11/2021.
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A tecnologia encanta e ao mesmo tempo assombra os advogados. Se
por um lado, ha consideravel euforia quanto a possibilidade de automatizagcao de
determinadas tarefas que podem reduzir o tempo de analise dos casos, na elaboragao
de estratégias, ha igualmente certo temor pela diminuigdo do papel do profissional do

Direito em um futuro dominado pelo uso da tecnologia.

Diante do conflito acima mencionado, o jurista se vé em face do dilema
entre incorporar ou ignorar as ferramentas de inteligéncia artificial em seu cotidiano.
A duvida se revela aparente, entretanto, quando se volta o olhar para os fluxos das
inovagdes tecnoldgicas do passado, indicando que o caminho € inevitavel no sentido
de trazer para dentro da advocacia a automatizagdo (ndo se consegue imaginar, por

exemplo, um escritério de advocacia sem computadores).

A questdo a ser discutida se torna outra, ndo mais entdo em relagéo a
utilizagcao da Inteligéncia Artificial ou ndo nos escritérios, mas sim na maneira como

ocorrera a incorporagao. Esta ponderacao consiste no desafio da advocacia do futuro.

Algumas duvidas podem surgir com relagdo ao futuro e ao uso da
inteligéncia artificial, como, por exemplo, o papel que a inteligéncia artificial pode
exercer nos escritorios de advocacia auxiliando ou até mesmo substituindo por

completo o trabalho do jurista.

Nao ha como se falar em atividade juridica sem a utilizagdo de recursos
tecnoldgicos. A inteligéncia artificial significa apenas um avango inevitavel daquilo que
Susskind diz ser um dos trés pilares da mudanca do mercado do Direito para a
advocacia do futuro'®®. Para este autor, ndo se trata apenas de uma pequena
mudanca nos habitos tradicionais de pratica profissional, mas de verdadeira revolucao

na forma de exercer a advocacia:

Ao mesmo tempo, porém, muitas destas tecnologias inovadoras sao
disruptivas. Isto significa que ndo apoiam e convivem alegremente ao
lado das formas tradicionais de trabalho. Em vez disso, desafiam e
mudam fundamentalmente os habitos convencionais. E assim, estara
na lei. Estas tecnologias inovadoras, em crescimento exponencial,

185 As outras duas sendo o desafio do "mais por menos", ou seja, a capacidade de entregar mais resu
Itado por pregos menores (ressaltando o costume nos EUA em se cobrar por hora pelos servigos pres
tados) e a liberalizagao da profissdo, em que uma série de atividades exclusivas de advogados pode
m ser exercidas por outros profissionais, como tecnologos juridicos. SUSSKIND, Richard, Tomorrow’
s Lawyers. An Introduction to Your Future, 2a edicdo, Oxford University Press (2017).
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virdo a perturbar e transformar radicalmente a forma como os
advogados e os tribunais operam (tradugéo nossa)'®®
4.41. A construcao de modelos preditivos
Aproximando o caso especifico da pesquisa que o presente trabalhou
procurou delinear, a duvida reside na capacidade dos atuais instrumentos de
inteligéncia artificial em efetuar a analise dos acérdéos do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas para que fosse possivel ao advogado vislumbrar previamente
a perspectiva do resultado do desfecho da agéo, e melhor prepara sua estratégia: “A
previsao é de alguma forma a resposta que o advogado € chamado a dar ao cliente
que pergunta o que é melhor a fazer. E, portanto, nesse ambiente a previsao é

historicamente a previsdo da decisdo dos juizes'®””.

Dentro do mundo juridico, observa-se o habito de grande concentragéo
do processo educacional e profissional em aspectos tedricos, formais, pouco se
trabalhando aspectos empiricos. Ainda quando sdo empregados, os aspectos
empiricos raramente sdo objeto de sistematizagao, fato este que torna mais ardilosa

a adesao a modelos de tecnologia preditivos em relagao a atividade-fim do jurista:

Tanto os estudiosos do direito como os advogados praticantes
tém tido dificuldade em aproveitar os modelos de previsao. Entre
outras dificuldades, os juristas de orientagao qualitativa tendem
a sugerir melhorias de modelos baseados em anedotas e/ou no
seu proprio modelo mental ndo testado. Contudo, se estas
melhorias ostensivas ndo puderem ser sistematicamente
inferidas a partir de dados, ou se o seu impacto no modelo for
prejudicial noutros periodos ou para outros Juizes, entdo nao
devem ser incluidas num modelo concebido para a consisténcia
(tradugéo nossa)'68

166 At the same time, though, many of these innovative technologies are disruptive. This means they d
o not support and sit happily alongside traditional ways of working. Instead, they fundamentally challen
ge and change conventional habits. And so, it will be in law. These pervasive, exponentially growing, i

nnovative technologies will come to disrupt and radically transform the way lawyers and courts operat

e. SUSSKIND, Richard, Tomorrow’s Lawyers. An Introduction to Your Future, p. 15.

187 ]a predizione & in qualche modo la risposta che I'avvocato € chiamato a dare al cliente che chiede ¢
osa sia meglio fare. E, quindi, in quel’ambiente la predizione & storicamente predizione della decision
e dei giudici. SANTOSUOSSO, Amedeo. Intelligenza Artificiale e Diritto. Perché le tecnologie di |
A sono una grande opportunita per il diritto. p.64.

168 Both legal scholars and practicing lawyers have had difficulty leveraging prediction models. Among
other difficulties, qualitatively oriented legal experts tend to suggest model improvements based on an
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A utilizacdo deste tipo de ferramenta de aprendizado/trabalho é
fundamental para orientar a atividade do jurista. Independentemente da utilizagao de
instrumentos tecnoldgicos, a antecipagdo de resultados permite sofisticar a atuagao,
e pode ser realizada por ferramentas mais rudimentares, como a analise textual
humana e a classificacédo dos resultados em planilhas constituindo a inteligéncia
artificial apenas em passo adiante em relacdo ao desenvolvimento de apoios ao

trabalho do jurista.

Dentro dessa nova conformagao do escritério de advocacia, no qual a
presencga da inteligéncia artificial seja cada vez mais marcante, € possivel imaginar

uma reconfiguragao do papel do advogado em meio ao exercicio da atividade juridica.

Ja que parte do trabalho intelectual pode ser executado por instrumentos
tecnoldgicos, o advogado pode assumir outras atividades relevantes na gestado do
negocio e na relagdo com os seus clientes, passando a exercer fungdes como a de

um aconselhador ou um gestor de risco.

O salto de qualidade da atuacdo € notdrio, visto que ndo apenas
questdes tedricas sado empregadas, mas ferramentas empiricas que permitem
oferecer ao cliente um servico mais completo e proximo da realidade da pratica

juridica:

No campo juridico, a utilizagdo da tecnologia da informagao
levou a criagdo de grandes corpos de informagao
semiestruturada, o que torna possivel a tecnologia de previséo
legal quantitativa. Esta tecnologia, nas suas diversas variantes,
€ para Daniel Katz a principal inovagado no setor dos servigos
juridicos. Nesta perspectiva, as questdes tipicas que um cliente
coloca a um advogado ou que um advogado se coloca a si
proprio, assumem um som diferente: Qual é a exposicao
provavel? Qual sera o custo do litigio? O que acontecera se
deixarmos esta disposicao especifica fora deste contrato? Como

ecdote and/or their own untested mental model. However, if these ostensible improvements cannot be
systematically inferred from data, or if their impact on the model is detrimental in other periods or for o
ther Justices, then they ought not be included in a model engineered for consistency. em KATZ, D.M.,
BOMARITTO, M.J., and BLACKMAN J., ‘Predicting the Behavior of the Supreme Court of the Unit
ed States: A General Approach, p.3. Uma das mais espantosas utilizagdes recentes da inteligéncia
artificial, um modelo desenvolvido por equipe de pesquisadores americanos obteve preciséo de 71.9
% da antecipagao dos resultados das decisdes da Suprema Corte entre os anos de 1816-2015.
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podemos lidar melhor com esta questdo legal especifica?

(tradugéo nossa)'69
Neste sentido, o gestor de risco pode antecipar melhor os cenarios
possiveis do desfecho da disputa judicial, com a utilizagdo de preciosas ferramentas
gque maximizam o seu servigo, podendo assim trabalhar estratégias que fagam
dialogar com os aspectos juridicos, estatisticos e probabilisticos para qualificar a
tomada de decisao do cliente, melhor precificar sua remuneracao, ou até mesmo a

aceitacdo ou nio do caso.

A inteligéncia artificial langa as bases de uma advocacia que n&o pode
ser mais tratada como futurista, mas sim como a advocacia do presente, em maior ou

menor grau a depender do pais e da area de atuagao.

A titulo de exemplo, cita-se um dos maiores esforcos ja empreendidos
no ambito da utilizagdo de ferramentas tecnoldgicas para a antecipagao de decisbes
do Judiciario e que pode servir para apontar os caminhos que a advocacia pode
oferecer na prestagao do seu servico. Um estudo empreendido para analisar decisdes
da Suprema Corte Americana utilizou algoritmos que representavam a modelizag&o
de alternativas processuais existentes nas demandas, com o objetivo de antecipacéo
de resultados de decisdes da Corte, ajustando a informagao existente a época da
prolacdo da decisdo, sendo possivel, desta forma, comparar a solugdo apresentada
pelo algoritmo com o desfecho da demanda, revelando achados promissores no
emprego da inteligéncia artificial'”.

Em que pese a dificuldade de explicacdo de como funciona a construgao
dessa engenharia de analise textual sem o auxilio de demonstracao visual, a pesquisa

empreendida na Suprema Corte partiu de uma base de variaveis existentes nas

189 In campo giuridico, I'uso dell'informatica ha portato alla creazione di grandi corpi di informazioni se
mi-

strutturate, che rende possibile la tecnologia di previsione legale quantitativa. Questa tecnologia, nelle
sue diverse varianti, & per Daniel Katz la principale innovazione in arrivo nel settore dei servizi legali. |
n questa prospettiva acquistano un suono diverso le domande tipiche che un cliente fa a un avvocato
o che un avvocato si fa tra sé e sé: Qual & la mostra probabile esposizione? Quale sara il costo della c
ausa? Cosa accadra se lasciamo questa particolare disposizione al di fuori di questo contratto? Come
possiamo meglio gestire questa particolare questione legale? SANTOSUOSSO, Amedeo. Intelligenz
a Artificiale e Diritto. Perché le tecnologie di IA sono una grande opportunita per il diritto. p. 66.

170 KATZ, D.M., BOMARITTO, M.J., and BLACKMAN J., Predicting the Behavior of the Supreme C
ourt of the United States: A General Approach.
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decisdes que foram objeto de catalogacao por grupo de trabalho diverso (parte autora,
réu, corte de origem, entre outros). A partir desse conjunto, e considerando sempre a
informacgéo existente até o momento da prolagdo da decisdo (efetuando ajuste aos
algoritmos para que representasse efetivamente a possibilidade de previsdo do
desfecho da demanda), chegou-se a um percentual expressivo (mais de 70%) de

sucesso de acerto’”",

Ha uma decomposi¢cado das decisdes em partes, que em seguida s&o
combinadas por meio das alternativas previstas na sequéncia logica do algoritmo. O

resultado dessa decomposi¢cao-recomposicao € a previsao do algoritmo.

Os proprios autores do estudo reconhecem as limitagdes do algoritmo
(sabe-se, por exemplo, que uma decisédo judicial esta sujeita, entre outros fatores, a
influéncias politicas), mas o campo se revela em ampla expansao como ferramenta

de auxilio nas atividades da advocacia:

O grupo de sociedades de advogados inquirido pelo Avvocato
4.0 parece convencido de que "nos préximos dois anos também
no campo dos advogados havera um desenvolvimento de
sistemas de inteligéncia artificial, especialmente numa aplicacéo
especifica: a de solugdes de modelagao preditiva para a) prever
e limitar os riscos de custos (também de reputagdo) para o
cliente, b) identificar oportunidades de mercado transacional, c)
obter ideias sobre o caso individual e avaliar possiveis
solugbes(tradugdo nossa)»'7?

Refletindo acerca do atual quadro geral da evolugéo tecnoldgica e da
incorporagdo dos mecanismos na atividade juridica, € possivel indicar que em um

breve horizonte temporal algumas fungdes especificas véo se tornar obsoletas, mas

que, no geral, a IA vai atuar como mais uma ferramenta disponivel ao advogado.

17 KATZ, D.M., BOMARITTO, M.J., and BLACKMAN J., Predicting the Behavior of the Supreme C
ourt of the United States: A General Approach.

172 ]| gruppo di studi legali esaminati da Avvocato 4.0 sembra convinto che «nei prossimi due anni anc
he nel campo degli avvocati ci sara uno sviluppo di sistemi di intelligenza artificiale, soprattutto in una
sua particolare applicazione: quella dei predictive modeling solutions per a) prevedere e limitare i risch
i di costi (anche di reputazione) al cliente, b) individuare opportunita transactional di mercato, c) ottene
re idee sul singolo caso e valutare le possibili soluzioni. SANTOSUOSSO, Amedeo. Intelligenza Artifi
ciale e Diritto. Perché le tecnologie di IA sono una grande opportunita per il diritto. p.63.
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Dificil precisar, entretanto, qual sera o ponto de equilibrio. O
aprimoramento dos algoritmos € area em franca expansao, e temer a tecnologia néo
parece ser a saida para enfrentar a questéao.

O caminho parece ser sem volta, restando inviavel negar a tecnologia
em carater peremptoério, remanescendo, portanto, a inevitavel discussao acerca dos
contornos nos quais a Inteligéncia Artificial vai passar a fazer parte do mundo da
advocacia. Isto significa dizer que ndo apenas o resultado entregue vai sofrer
modificagdes na sua elaboragdo, por meio da execugdo de tarefas delegadas a
execucgao da automatizagdo. A prépria forma de ofertar os servigos pode ser objeto
de intensa mudanca, fazendo com que a pratica da advocacia sofra alteracbes mais

inovadoras:

Estas tecnologias disruptivas passardao a dominar ndo s no
trabalho juridico substantivo, mas também na forma como os
prestadores de servigos juridicos (tanto seres humanos como
sistemas informaticos) sdo selecionados. Ser&o utilizados
frequentemente sistemas de comparagao de precos, sistemas
de reputagédo e leildes em linha para servigos juridicos (ver
Capitulo 5), criando um mercado juridico electrénico bastante
diferente da base tradicional do comércio juridico que se tem
mantido durante décadas e mais (tradugédo nossa)'’3

A atividade de previsdo do futuro é ingloria, e ja foi objeto de
representacao em diversas areas (talvez a mais comum seja a do famoso desenho da
familia Jetson e seus carros voadores). Indicar qual mudancga vai se realizar e em
quanto tempo nao é a tarefa do presente trabalho. Mas se ha algo que € possivel
apontar com maior precisdo € que o tempo da mudancga esta por vir, e os operadores

do direito vao precisar se adaptar:

Assim, o software de automatizagdo legal pode ter uma
vantagem sobre os advogados humanos em cenarios extremos.
Se a lei numa area for totalmente indeterminada, as analises
algoritmicas podem encontrar padrées em casos para além da
compreensao humana e forga bruta bem-sucedida uma previsao

173 These disruptive technologies will come to dominate not just in substantive legal work but also in th
e way that providers of legal services (both human beings and computer systems) are selected. Price
comparison systems, reputation systems, and online auctions for legal services (see Chapter 5) will be
used frequently, creating an electronic legal marketplace quite unlike the traditional basis of legal tradi
ng that has endured for decades and more. SUSSKIND, Richard. Tomorrow’s Lawyers. An Introduc
tion to Your Future, p. 91.
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dos provaveis resultados legais. Se a lei, pelo contrario, estiver
perfeitamente ordenada, um sistema especializado pode reduzi-
la a uma série de regras a serem aplicadas. Felizmente para os
advogados humanos, a maioria das areas existentes no direito
nao se encaixam nem na descricdo - nem devem. Entre a
clareza cristalina das regras e o caos da discricionariedade sem
restricbes, existem normas articulaveis que nos ajudam a
formular explicagdes e justificagdes convincentes da tomada de
decisbes juridicas, sem predeterminar antecipadamente os
resultados (tradug&o nossa)'’

Dificilmente a pratica da advocacia no futuro podera prescindir da
incorporagao da tecnologia quanto ao servigo prestado. Cada vez mais, sera exigido
do profissional a ampliacdo do seu circulo de competéncias profissionais, em um
mercado de trabalho marcado por um conjunto de mudangas como: flexibilizacdo de
determinadas atividades juridicas (vide o desenvolvimento de cursos que habilitam os
chamados tecndlogos juridicos, que podem exercer algumas atividades auxiliares do
Direito); a expansdo da informatizagdo processual, diminuindo a dependéncia de
contratacao de profissionais locais para a atuagao; o desenvolvimento de mecanismos
de simplificados de contratacao a distancia (ndo € dificil se considerar o emprego de

aplicativos juridicos em futuro proximo).

Se por um lado, aos advogados sera necessario se adaptarem para
aprimorar a entrega do produto ao cliente, as exigéncias também se mostram

inevitaveis para os 6rgaos julgadores. O tema é assunto do ponto que se segue.
4.5. Aplicagao da inteligéncia artificial nos julgamentos do Judiciario

O topico anterior tratou da inteligéncia artificial, sua utilizagédo e impactos
na advocacia. Passa-se agora ao estudo da possibilidade e implicagdes da tecnologia

nos Tribunais. Ainda que exercendo fungdo com ampla margem de liberdade de

174 Thus, legalautomation software may have an advantage over human attorneys in extreme scenario
s. If law in an area is utterly indeterminate, algorithmic analyses may find patterns in cases beyond hu

man comprehension and successfully brute force a prediction of likely legal outcomes. If the law, by co
ntrast, is perfectly ordered, an expert system can reduce it to a series of rules to be applied. Fortunatel
y for human attorneys, most living areas of law fit neither description—

nor should they. Between the crystalline clarity of rules and the chaos of unconstrained discretion, ther
e are articulable standards that help us formulate convincing explanations and justifications of legal de
cision making, without foreordaining outcomes in advance. PASQUALE, Frank A., A Rule of Persons,
Not Machines: The Limits of Legal Automation. George Washington Law Review n.87, v.1 (2019
), p- 52. disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=3135549, acesso em 12/08/2021.
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atuacdo, o Judiciario se vé cada vez mais cobrado em relacdo ao resultado que

entrega no exercicio de suas atividades.

Assim como o emprego na pratica juridica dos advogados, o topico é
cercado de controvérsias no Judiciario. Entre os beneficios anunciados pelos
entusiastas da tecnologia, acredita-se que o Poder responsavel pelos julgamentos,
muitas vezes criticado no Brasil pela morosidade na resolucéo de conflitos, poderia se
beneficiar de resolu¢do de demandas através de mecanismos mais ageis e
padronizados, acentuando neste ultimo aspecto o carater igualitario, muitas vezes

esquecido nas decisdes judiais'’®.

Por outro lado, ha temores quanto a incapacidade do algoritmo em
realizar a compreensdo das sutilezas da linguagem juridica'”®, assim como as
particularidades das demandas, bem como temores relacionados a eventuais vieses
discriminatérios das ferramentas'’” e falta de motivacdo das decisées'’®. Em
acréscimo, ainda que superados todos os obstaculos acima mencionados, ha intenso
guestionamento quanto a eventual legitimidade de se ter Direito a ndo se submeter a

uma decisdo parcial ou exclusivamente tomada por um instrumento tecnoldgico'”®.

Entre outros argumentos desfavoraveis a utilizagdo de inteligéncia
artificial no Judiciario, ha importante critica em relagao a auséncia de fundamentacgao
dos julgamentos, fato que tornaria as decisdes dos algoritmos verdadeiras "caixas

pretas".

175 Neste ponto, importante destacar iniciativa do Governo da Esténia em desenvolver ferramenta de i
nteligéncia artificial para resolver conflitos de maneira auténoma em disputas de pequeno valor, com
possibilidade de recurso para um juiz humano. Ver em https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-
judge-court-estonia-thinks-so/, acesso em 11/10/2021.

176 PASQUALE, Frank A., A Rule of Persons, Not Machines: The Limits of Legal Automation.

177 Algoritmos usados na Justica Criminal americana foram acusados de analise preconceituosa quan
do da classificagao de potencial de reincidéncia de determinados grupos. Além de duvidas quanto a ¢
onstitucionalidade dos parametros, ha questionamentos quanto a efetiva superioridade na capacidade
em antecipar a reincidéncia criminal com a utilizagado dos referidos instrumentos de tecnologia. Para
maiores detalhes, STARR, Sonja B. EvidenceBased Sentencing, and the Scientific Rationalization of
Discrimination. Stanford Law Review, vol. 66, no. 4, (2014), pp. 803—

872, disponivel em www.jstor.org/stable/24246717, acesso em 11/09/2021.

178 CROOTOF, Rebecca. "Cyborg Justice" and the risk of technological-legal lock-
in. Columbia Law Review, vol. 119, no. 7, (2019), p. 233—
251, disponivel em www.jstor.org/stable/26960742, acesso em 11/10/2021.

179 HUQ, Aziz Z., A Right to a Human Decision.
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Em sentido contrario, ha quem entenda, entretanto, que ndo se tratam
exatamente decisdes desprovidas de clareza quanto aos motivos, existindo na

verdade um complexo sistema de sequéncia logica de dificil explicagéo:

Na realidade, o sistema de machine learning os sistemas de
deep learning ndo s&o caixas negras no sentido proprio do
termo, porque sao constituidos por um conjunto de reagdes
elementares, cada uma das quais seria explicavel em si mesma.
Mas sao muito numerosas, e, portanto, ndo sao faceis de
reconstruir por um humano, ou, no caso de modelos de deep
learning (ou redes neurais), as interagdes sao nao lineares, o
que significa ndo s6 que ndo existe um caminho unico entre o
input e o output, mas que o efeito de alterar um input pode
depender dos valores de outros inputs.

Isto torna muito dificil conceber mentalmente o que esta a
acontecer no sistema, embora os detalhes sejam, no entanto,
transparentes e totalmente disponiveis para inspegao (tradugéo
nossa)'®
Noutro giro, ha reflexdo no sentido de dar outros contornos a relevancia
do dever de fundamentacgao juridica das decisbes, ao menos nos moldes como

tradicionalmente faz parte do universo do Direito, com ateng¢ao aos casos individuais.

Na perspectiva de decisbes tomadas por instrumentos tecnologicos,
seria possivel trabalhar a constru¢do de uma justificativa institucional da escolha do
algoritmo, com atencdo a dimensao coletiva das decisdes, fazendo do conceito de

accountability o centro da justificativa da utilizagao da inteligéncia artificial:

A responsabilizagdo é constitutiva do autogoverno democratico.
Faz parte do que significa para os cidadaos autorizar de forma
continua os complexos processos de tomada de decisao a que
estao sujeitos. A responsabilizagdo exige que uma instituigao
justifique as suas escolhas para a concepg¢ao e implementacao
dos seus procedimentos de tomada de decisdo, incluindo a

180 |n reallta, i sistemi di machine learning e di deep learning non sono scatole nere, nel senso proprio
del termine, perché sono costituiti da un insieme di reazioni elementari, ciascuna delle quali sarebbe i
n sé spiegabile. Ma esse sono molto numerose, e quindi non facili da ricostruire da un umano, oppure,
nel caso dei modelli di deep learning (or neural networks), le interazioni sono non lineari, che significa
non solo che non vi € un unico percorso tra input e output, ma che I'effetto di cambiare un input puo d
ipendere dai valori di altri input.

Questo rende molto difficile da concepire mentalmente cosa stia accadendo nel sistema, anche seid
ettagli sono nondimeno trasparenti e del tutto disponibili per un’eventuale ispezione. SANTOSUOSSO
, Amedeo. Intelligenza Artificiale e Diritto. Perché le tecnologie di IA sono una grande opportuni
ta per il diritto. p.104.
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utilizagao de técnicas estatisticas e aprendizagem de maquinas,
a um individuo ou instituicdo com poderes significativos de

superviséo e aplicagao (tradugéo nossa)'®
Independentemente da escolha feita, seja por mecanismos
exclusivamente humanos ou tecnoldgicos, ou um meio hibrido, cada conformacéo ira
resultar em um conjunto de caracteristicas proprias. Espera-se, por exemplo, que a
implementagao de técnicas de inteligéncia artificial traga padronizacao e agilidade nos
julgamentos. Por outro lado, o sistema humano tradicional desfruta de valores como

“wn

a apreciacao de ponderacdo humanistica em relacdo aos casos concretos: “ temos
tradicionalmente celebrado a tomada de decisbes equitativas, que valorizam a
discricionariedade, artesanais, e a misericérdia. Contudo, os sistemas de I|A
favorecem naturalmente a justica codificada, que valoriza a mensurabilidade, a

objetividade e o empirismo'82.

Entre outros efeitos da adogao de instrumentos de inteligéncia artificial
€ possivel cogitar o risco do engessamento da aplicagdo das normas, em raz&o da
tendéncia a padronizac¢ao das decisdes. A busca pela decisao eficiente pode estimular
o desenvolvimento de técnicas de resolugdo de confltos que privilegiem
exclusivamente o aspecto quantitativo do desempenho dos magistrados, retirando
assim o espaco da inovacéao e atualizacao interpretativas: “a medida que leis, normas,
politicas e processos de decisao s&o traduzidos em programas algoritmicos, eles sao
cimentados. Embora a regulamentagao por cédigo em entrincheirado possa ser muito

mais rigida”'es.

181 Accountability is constitutive of democratic self-

governance. It is part of what it means for citizens to authorize in an ongoing way the complex decisio
n_

making procedures to which they are subject. Accountability requires that an institution justify its choic
es for the design and implementation of its decision-

making procedures, including the use of statistical techniques and machine learning, to an individual o
r institution with meaningful powers of oversight and enforcement. GILLIS, Talia B. and SIMONS, Josh
, Explanation < Justification: GDPR and the Perils of Privacy. Pennsylvania Journal of Law and
Innovation (2019), p.6, disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=3374668 , acesso em 10/08/2
021.

182 we have traditionally celebrated equitable decision making, which values discretion, tailoring, and
mercy. However, Al systems naturally favor codified justice, which values measurability, objectivity, an
d empiricism. CROOTOF, Rebecca. "Cyborg Justice" and the risk of technological-legal lock-in. p.13.

183 as laws, norms, policies, and decision processes are translated into algorithmic programs, they are
cemented. Although regulation by code in entrenched may be far more rigid. CROOTOF, Rebecca. "Cy
borg Justice" and the risk of technological-legal lock-in. p.15.
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A incorporacado da tecnologia no ambito das decisdes judiciais, seja
através de mecanismos mais brandos, como uma ferramenta de auxilio aos
magistrados, seja em estratégias mais arrojadas, com a substituicdo do elemento
humano em sua integralidade'® pode impactar diretamente na forma como o Direito
€ visto e legitimado dentro da sociedade. A tecnologia muda a percepgao dos
individuos nas suas interagdes interpessoais (é possivel se pensar em como o
desenvolvimento dos meios de comunicagdo mudaram a nocdo de tempo,
alimentando cada vez mais o imediatismo da informacgdo) e é possivel vislumbrar

repercussdes na propria forma como as relagdes juridicas sao legitimadas.

Qualquer caminho que se adote vai ser permeado de duvidas,
questionamentos, opositores e fomentadores. O ponto de equilibrio a que se pretende
chegar, ponderando os valores que devem ser mantidos e os que podem ser
modificados, precisa ser fruto de experimentalismo e observagao constantes, e nao

ha como ser pré-determinado de antemao:

De uma forma ou de outra, a ponderagao entre justica equitativa
e justica codificada esta presente em qualquer sistema judicial,
quer envolva arbitros desportivos, arbitros privados, agéncias
administrativas, ou comissdes de perdao. Portanto, a questao
aqui ndo € que a justica codificada seja sempre ou
necessariamente preferivel a justica equitativa. Nem o inverso é
verdade. Ambos os paradigmas de julgamento tém recurso, e a
forma adequada de equilibrar a discricao e a uniformizagcdo em
qualquer contexto € discutivel. Como veremos, porém, a
adjudicacado da Al e a sua tendéncia para promover a justica
codificada suscitara preocupagdes distintas (tradugéo nossa)?8®

84 Ainda que seja referente a uma parcela do exercicio da jurisdigdo, nos termos da proposta descrita
na Esténia no inicio do topico, para a¢gées de menor valor, como possibilidade de recurso para um hu
mano.

185 In one form or another, tradeoffs between equitable and codified justice are present in any adjudica
tory system, whether it involves sports referees, private arbitrators, administrative agencies, or pardon
boards. So, the point here is not that codified justice is always or necessarily preferable to equitable ju
stice. Nor is the inverse true. Both adjudicatory paradigms have appeal, and the appropriate way to ba
lance discretion and standardization in any given context is debatable. As we will see, however, Al adj
udication and its tendency to promote codified justice will raise distinctive concerns. RE, Richard M. an
d SOLOW-

NIEDERMAN, Alicia, Developing Artificially Intelligent Justice. Stanford Technology Law Review
, N.242 (2019), p.14, disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=3390854, acesso em 25/07/2021
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Em resumo, algoritmo e humanos sao estruturados de maneira distinta,
cumprem papéis distintos e geram valores distintos dentro do ordenamento. Em qual
grau de predominancia os elementos humanos e o tecnoldgico véo se estabelecer em
cada area da resolucéao de disputas judiciais é dificil de dizer. Acredita-se, porém, que
a ferramenta da automatizagdo ajudara a dispensar o ser humano de atividades

padronizadas e repetitivas:

A automatizagdo do procedimento de rotina pode ajudar a
produzir um sistema legal muito mais rapido e libertar o escasso
recurso do julgamento humano altamente treinado para julgar os
casos dificeis, ou para determinar quais sdo os casos dificeis'86

Desta forma, pode emergir um Poder Judiciario mais agil e dindmico,
menos envolvido em volume de demandas e no qual a entrega da prestacéao
jurisdicional vai se concentrar em questdes mais sensiveis, que demandem a
expertise dos magistrados.

Em que pese a relevancia dos potenciais beneficios no emprego da
inteligéncia artificial para a resolugéo de conflitos, algumas lacunas ndo podem deixar
de ter uma resposta consistente. A transparéncia das decisdes € um desafio para a
utilizacdo da tecnologia no futuro, ja que as ferramentas hoje disponiveis sao
insuficientes para satisfazer a dnsia humana pela fundamentacao individualizada dos
casos.

Neste sentido, seja em uma configuragdo que justifique a adogado da
decisdo no caso concreto, seja na justificativa da escolha do logaritmo, paira um
universo de incertezas para aqueles acostumados a existéncia de razbées de decidir
explicitadas (ainda que ciente da limitagdo existente entre a explicagdo humana e o
trajeto percorrido pela mente para a formulagdo da decisdo), facilitando, desta forma,
a possibilidade de participagado na tomada de decisédo ou reforma:

O software também enfrenta limites de explicabilidade, o que
constitui um problema para a tomada de decisdes legais. O
software pode muitas vezes explicar como chegou a uma
decisdo, mas nao o porqué. Isso pode ser bom para um

186 The automation of routine procedure might help produce both a much faster legal system and free
up the scarce resource of highly trained human judgment to adjudicate the hard cases, or to determine
which are the hard cases. WU, Tim. Will Artificial Intelligence Eat the Law? The Rise of Hybrid So
cial-Ordering Systems. p.5
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termostato, mas é uma limitacdo para um sistema que
supostamente satisfaz aqueles a ele sujeitos e a pronta
aceitacdo de uma deciséo adversa.'®”
Com essas ponderagdes, encerra-se o presente trabalho, apontando no
sentido de que o futuro do Direito passa pela incorporacdo de ferramentas
tecnolégicas, e que cabe principalmente aos seus operadores desenhar a

configuragéo de seu papel na atividade juridica.

187 Software also faces limits of explainability, which is a problem for legal decision making. Software ¢
an often explain how it reached a decision, but not why. That may be fine for a thermostat

but is a limitation for a system that is supposed to both satisfy those subjected to it and prompt accept
ance of an adverse ruling. WU, Tim. Will Artificial Intelligence Eat the Law? The Rise of Hybrid So
cial-Ordering Systems. p.21.
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5 Consideragodes finais

A pesquisa cientifica de carater juridico pode assumir diferentes formas,
como a produgao de trabalhos de cunho tedrico, em que ha forte concentragédo no
desenvolvimento de conexdes que possibilitam elastecer os debates do Direito, no

ambito da argumentacao.

De outra parte, destacam-se ainda os trabalhos direcionados a analise
de elementos empiricos, que permitem observar a dindmica do Direito sob uma
perspectiva mais concreta. Este foi, inicialmente, o ponto de partida que motivou a

elaboracgao do presente trabalho.

Isto ndo significa dizer que os elementos de natureza tedrico-
argumentativa foram negligenciados. Pelo contrario. Como sera rememorado no
proximo topico, a compreensao de decisdes judiciais do Tribunal de Justiga do Estado
do Amazonas, em relagéo as acdes de responsabilidade civil por erro médico, exigiu
a realizagdo de um caminho inverso, no sentido de resgatar as ferramentas tedricas

disponiveis aos magistrados para resolverem os problemas apontados pelas partes.

E possivel submeter a medicina ao escrutinio do Poder Judiciario? Em
sendo a resposta positiva, quais sdo os parametros para que os juristas avaliem o
trabalho do profissional da saude? A investigagcdo do problema conduz os operadores
do Direito necessariamente ao exercicio de reflexdo acerca da extensao e limites da

atuacao do Direito nos tratamentos de saude.

A teoria, entretanto, foi exposta e pensada na medida em que permitisse
criar as condigdes para aclarar as decisbes judiciais, procurando relevar algumas
nuances que poderiam transparecer uma atitude distinta, considerando a ocorréncia
de mudanca de variaveis de composicdo da acido. Neste ponto, destaca-se a
separagao entre as Ciéncias Naturais e as Sociais, consoante licdo de Friedrich
Hayek:

Antes de considerarmos o efeito do cientismo no estudo da
Sociedade, sera conveniente fazer um breve levantamento do
objeto peculiar e dos métodos dos estudos sociais. O acordo,
nao com as relacdes entre as coisas, mas com as relagdes entre
0os homens e as coisas ou as relagcdes entre o homem e o
homem. Preocupam-se com as agcdes do homem, e a seus
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objetivos para explicar os resultados n&o intencionais ou nao

concebidos das agdes de muitos homens'88
Neste sentido, a estrutura da investigagao estava voltada para encontrar
as variaveis decisorias e sua influéncia nas decisdes acerca do erro médico no ambito
do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, bem como delinear os contornos
probabilisticos do resultado da demanda, considerando a presenca ou nao de

determinadas alternativas.

Notadamente marcada pela trajetoria francesa'® (de grande
repercussao dentro da responsabilidade civil no Brasil), a dissertacdo tragou um
percurso historico do desenvolvimento que submeteu os atos médicos a avaliagao dos

magistrados.

Se a hipotese de irresponsabilidade faz parte de um longinquo
passado'®, a experiéncia contemporanea criou um complexo sistema de
responsabilizagdao, que nao apenas procedeu uma revisao da relacdo entre paciente
e médico, desde a pratica de cuidados para se evitar demandas judiciais, mas também
fez surgir instituicdes publicas (o Estado) e privadas (seguradoras) que entraram no
meio dessa relagédo para exercer fungdes de responsabilidade pelo pagamento de

indenizagdes pelos atos dos profissionais de saude.

Houve notavel concentragédo de atencéo a experiéncia estrangeira, para
que fosse possivel entender ndo apenas a dinamica da responsabilidade civil dos
meédicos sob a otica das praticas legislativas e jurisprudenciais externas, mas também
para melhor compreender o caso brasileiro, tracando paralelos de atuagao, na

perspectiva de um estudo comparado.

188 Before we proceed to consider the effect of scientism on the study of Society it will be expedient bri
efly to survey the peculiar object and the methods of the social studies. The deal, not with the relations
between things, but with the relations between men and things or the relations between man and man
. They are concerned with man's actions, and their ai mis to explain the unintended or undesigned res
ults of the actions of many men. HAYEK, F.A. The Counter-

Revolution of Science: Studies on the Abuse of Reason. The Free Press of Glencoe, Collier-
Macmillan Limited. London (1952), p.23.

189 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico.

190BARBOT, Janines. Aux frontiéres de l'irresponsabilité médicale, Les médecins en procés au d
ébut du XIX® siécle.
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O objetivo geral da dissertacédo era trabalhar certas variaveis e qual o
peso de cada uma delas para um julgamento favoravel ou desfavoravel nas agdes de

erro meédico no ambito do tribunal de Justica do Estado do Amazonas.

Como objetivos especificos, tinha a intengdo de identificar a
possibilidade de antecipar de maneira probabilistica o resultado da demanda
considerando elementos como réu, especialidade médica, tipo de prova, constituindo

o objetivo especifico 1.

Em um segundo momento, a pesquisa pretendia identificar a
possibilidade de converter seus achados em uma ferramenta de inteligéncia artificial
juridica. O objetivo era investigar a elaboragdo de um mecanismo que permita a
antecipacao de resultados de maneira automatizada, através da categorizagdo de
decisdes considerando a influéncia de determinadas varaveis, constituindo o objetivo

especifico 2.

Em se tratando das hipdteses, foram sugeridos dois resultados

esperados:
. a prova técnica, quando existente, € preponderante no resultado da demanda;
" Uma vez identificadas as relagdes entre as variaveis e o resultado das

demandas, a existéncia da possibilidade de desenvolvimento de ferramentas por meio
de inteligéncia artificial que sejam capazes de integrar a administragdo publica e o
Poder Judiciario na resolugao de casos indenizatérios a respeito de erro médico.

Os elementos empiricos selecionados constituiram os acérdaos julgados
pelo Tribunal de Justica do Estado do Amazonas nos anos de 2019 e 2020, através

da utilizagdo de palavras-chave na ferramenta de busca do site do 6rgéo.

"

Em relacdo a hipdtese “a”, o item 3.2.8 identificou que, Nos processos
em que a pericia foi realizada (31 processos), o indice de procedéncia foi de 41,9%,
ficando o indice de improcedéncia em 58%. Ja nos processos sem pericia (37
processos), a procedéncia salta para 62%, ficando a improcedéncia em 32% (houve
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3 processos anulados e um extinto por ilegitimidade)'®!, consoante levantamento

realizado pelo autor.

Em relac&o a hipdtese “b”, em que pese o carater especulativo (ja que
nao foi desenvolvido algoritmo especifico para comparagéao de resultados), a pesquisa
bibliografica indica que é possivel desenvolver ferramentas de inteligéncia artificial
para criar algoritmos que incorporem determinadas variaveis contidas nos acérdaos
para se chegar a instrumentos que auxiliem o trabalho do advogado na analise da
perspectiva do resultado da demanda’®?.

Importante observar que a janela escolhida para realizar a pesquisa
empirica envolveu decisdes de um unico Tribunal em um periodo de dois anos. Além
da consideragao de um lapso temporal maior, é possivel se considerar a possibilidade
de ampliagdo do estudo das decisbes em outros tribunais ao redor do pais, para

identificar padrdes de disparidade.

Quanto a utilizacdo da inteligéncia artificial, acredita-se que sua
presencga no Direito sera cada vez mais ativa, assim como ja o € em outras areas do

conhecimento humano.

Tao importante quanto o desenvolvimento destas ferramentas, que
inevitavelmente ja fazem parte do cotidiano das atividades juridicas, em maior ou
menor grau, € o debate em relagdo ao papel que a tecnologia vai exercer no futuro do

ordenamento juridico.

Tanto em carater legislativo, como o Regulamento Europeu sobre Dados
Pessoais (General Data Protection Regulation)'®3 quanto em carater jurisprudencial®*

ja existe a preocupagao quantos aos limites da utilizagdo da inteligéncia artificial.

191 Na pesquisa do TJRO, Dos processos que houve pericia médica, 32% foram julgados procedentes
e 68% improcedentes; dos que né&o se realizou pericia 51,5% foram julgados procedentes e 48,5% i
mprocedentes, ver em NETO, D. C. Erro médico no estado de Rondonia: uma realidade nacional.

192 KATZ, D.M., BOMARITTO, M.J., and BLACKMAN J., Predicting the Behavior of the Supreme C
ourt of the United States: A General Approach.

193 Disponivel em https://gdpr-info.eu/, acesso em 23/08/2021.
194 HUQ, Aziz Z., A Right to a Human Decision.
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Acredita-se que a intensificacdo da ferramenta no Brasil vai exigir o mesmo tipo de

discussao.
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