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INVESTIGACION

Responsabilidad civil en las acusaciones de error
médico de ortopedistas

Isabel de Fatima Alvim Braga*, Rodrigo Moreira de Aquino?, Kelly de Oliveira Vieira 3, Laila Zelkcovicz Ertler?, Bianca Avilla de Fonseca e Silva*

1. Fundagdo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro/RJ. 2. Hospital Municipal Miguel Couto, Rio de Janeiro/RJ. 3. Universidade Federal do Estado
do Rio de Janeiro (UFRJ), Rio de Janeiro/RJ. 4. Hospital da Policia Militar do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro/RJ, Brasil.

Resumen

Estudios en los Consejos Regionales de Medicina sefialan a la Ortopedia como una especialidad con un alto indice
de indagaciones y procesos ético-profesionales. Frente a esto, este trabajo tuvo como objetivo analizar la frecuen-
cia de litigios por error médico en la esfera civil que involucran a ortopedistas en el polo pasivo del Tribunal de
Justicia del Estado de Rio de Janeiro, entre 1975 y 2015. Para ello, se seleccionaron procesos de responsabilidad
civil en que el ortopedista figuraba en el polo pasivo, de los cuales pocos (seis) cumplian los requisitos, con un 86%
de improcedencia en la primera instancia. Se concluye que el papel del perito es fundamental, dado que hubo
un 100% de acuerdo entre el informe pericial y la decisidn legal y, como el nimero de procesos fue pequefio, se
necesitan nuevos estudios en las demas regiones del pais para alcanzar resultados mas decisivos.

Palabras clave: Derechos civiles. Médicos. Ortopedia. Responsabilidad civil. Responsabilidad técnica.

Resumo
Responsabilidade civil nas acusa¢des de erro médico de ortopedistas

Estudos em conselhos regionais de medicina apontam a ortopedia como especialidade com grande indice de
sindicancias e processos ético-profissionais. Diante disso, este trabalho teve como objetivo analisar a frequéncia
de litigios por erro médico na esfera civel envolvendo ortopedistas no polo passivo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro entre 1975 e 2015. Para tanto, foram selecionados processos de responsabilidade civil
em que o ortopedista figurava no polo passivo, dos quais poucos (seis) preenchiam os requisitos, com 86% de
improcedéncia em primeira instancia. Concluiu-se que o papel do perito é destacado, visto que houve 100%
de concordancia entre o laudo pericial e a decisdo juridica, e, como o nimero de processos foi pequeno, sdo
necessarios novos estudos nas demais regides do pais para resultados mais decisivos.

Palavras-chave: Direitos civis. Médicos. Ortopedia. Responsabilidade civil. Responsabilidade técnica.

Abstract
Civil liability cases involving allegations of medical error by orthopedists

Studies in regional councils of medicine point to Orthopedics as a specialty with a high rate of ethical-professional
investigations and processes. Considering this, the aim of this study was to analyze the frequency of litigation for
medical errors in the civil sphere involving orthopedists as the defendant in the State of Rio de Janeiro Court of
Justice from 1975 to 2015. For this purpose, civil liability cases were selected in which the orthopedist appeared
as the defendant, of which few (six) fulfilled the requirements, with 86% dismissed in the first instance. It was
concluded that the expert’s role is highlighted, since there was a 100% agreement between the expert’s report
and the legal decision, and since the number of cases was small, further studies are necessary in the other regions
of the country for more decisive results.

Keywords: Civil rights. Physicians. Orthopedics. Damage liability. Technical responsibility.
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Estudios recientes sefialan que, entre las
diversas especialidades médicas reconocidas por
el Conselho Federal de Medicina — CFM (Consejo
Federal de Medicina), la ortopedia se ha desta-
cado porcentualmente en indagaciones judiciales.
Se trata de un conjunto de actos y diligencias que
tienen como objetivo determinar la verdad de cier-
tos hechos alegados mediante una investigacion, y
evaluar la ocurrencia de irregularidades y procesos
ético-profesionales tanto en el ambito administra-
tivo de los Conselho Regional de Medicina — CRM
(Consejos Regionales de Medicina) como en la esfera
civil¥? y penal**. De hecho, las especialidades qui-
rurgicas vienen siendo mas pasibles de reclamos
que las relacionadas con actividades clinicas?. En el
caso de la ortopedia, se trata de una especialidad
con diversas complicaciones: una tasa del 1,41% al
40,3% de infeccion en el lugar de la cirugia®.

No obstante, esta no parece ser la Unica expli-
cacion para el hecho de que las especialidades qui-
rdrgicas se destaquen en este aspecto. Es posible que
factores como el escaso uso del consentimiento libre
e informado, la dificultad en el llenado del historial en
ortopedia® y la falla en la relacion médico-paciente
contribuyan con la cantidad de denuncias. Ademas,
la evolucion tecnoldgica de la ortopedia aumenté la
complejidad y cantidad del proceso de documenta-
cién®, siendo ésta una de las posibles explicaciones
para el nimero de litigios. Hipotéticamente, esto se
debe a la reduccion del tiempo dedicado a la relacién
médico-paciente y a la escasa comprension de los
riesgos inherentes al procedimiento’.

En lo que concierne al tipo de error al cual el
cirujano ortopedista, asi como los demas, esta sujeto,
el articulo 139 del Capitulo IV del Cédigo Civil expresa:

Art. 139. El error es sustancial cuando:

| - interesa a la naturaleza de la cuestion, al objeto
principal de la declaracion, o a alguna de las cuali-
dades a él esenciales;

Il - concierne a la identidad o a la cualidad esen-
cial de la persona a quien se refiera la declaracion
de voluntad, siempre que haya influido en ella de
manera relevante;

Ill - siendo de derecho y no implicando denegacion a
la aplicacion de la ley, ya sea el motivo unico o prin-
cipal de la cuestion juridica®.

El error médico propiamente dicho se define
como la falla del médico en el ejercicio de la profesion.
Es el mal resultado o el resultado adverso resultante
de la accion o de la omision del médico por inobser-
vancia de una conducta técnica, estando el profesio-
nal en pleno ejercicio de sus facultades mentales®.
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En cuanto a este tipo de error, el analisis de la
responsabilidad civil de los ortopedistas no genera
grandes divergencias en la doctrina y en la jurispru-
dencia, pues la especialidad, por regla general, es
gestionada por una obligacion de medios y no de
fin, debido a su complejidad y riesgo *°. Ademds, es
necesario diferenciar la responsabilidad civil obje-
tiva del hospital y la responsabilidad subjetiva del
médico, pues los hospitales y clinicas, por tener una
funcién de hospedaje, con presuncién de responsa-
bilidad por el paciente, responden objetivamente
por el dafio, independientemente de culpa®.

Asi, el dafio causado en ortopedia por parte
del médico, no habiendo dolo, impericia, impruden-
cia o negligencia, con fulcro en el parrafo unico del
art. 927 del Cddigo Civil®, no caracteriza necesidad
de pago por dafio moral o responsabilizacion civil del
profesional. En el escenario brasilefio, se destaca la
importancia del perito en la toma de decisiones en el
juicio, existiendo gran concordancia entre la decisidon
judicial y la prueba pericial *2.

Frente a lo expuesto, este trabajo se pro-
pone explorar los procesos judiciales médicos en
el Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janeiro
(TJ-RJ) 2 en el marco de la actividad ortopédica,
incluyendo la responsabilidad civil del profesional
en estos casos, a la luz del Cédigo de Defensa del
Consumidor (CDC) de 1990%, la Constitucion Federal
(CF) de 1988 % y el Nuevo Cédigo Civil (CC) de 200238,
Ademas, se discutieron sus consecuencias en la doc-
trina y la jurisprudencia brasilefias y se considero la
condicion del médico ortopedista en la situacion del
polo pasivo, es decir, de reo.

Objetivos

El objetivo general de este trabajo fue realizar
una recoleccion de datos entre 1975 y 2015, sobre
procesos judiciales en el TJ-RJ relativos a la practica
ortopédica, en los que se discute la responsabilidad
civil. Como objetivos especificos se destacan:

e Establecer la frecuencia de litigios en ortopedia a
lo largo de los afios en el TJ-RJ;

e Explorar el entendimiento del juicio en cuanto a
la tematica en cuestion;

e Verificar la tasa de solicitud de pericias médicas
en el marco del juicio;

e Investigar quién figura junto con el médico en el
polo pasivo de la demanda;

e Analizar la tasa de procedencia de los pedidos.

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422019271292
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Método

La investigacion se basé en una palabra clave,
teniendo como foco los procesos judiciales que invo-
lucran responsabilidad civil, por asunto/palabra, en
el menu del sitio del TJ-RJ?*3, con el término “error
médico ortopedista”. Se consideraron las decisiones
tomadas en el Tribunal de Justicia del estado, entre
el 1° de enero de 1975y el 31 de diciembre de 2015.
Entre los resultados, se seleccionaron sélo aquellos
de responsabilidad civil en que el médico ortope-
dista figuraba en el polo pasivo. Asi, se encontraron
19 procesos en este periodo de 40 afos, cantidad
que representa una media de menos del 0,5% al aio.

Las variables analizadas en cada uno de los
casos fueron: 1) tipo de cirugia o diagndstico clinico
sobre el cual versaba el proceso; 2) figuras en el polo
pasivo (médico ortopedista; clinica/hospital; munici-
pio; estado; plan de salud); 3) figuras del polo activo
(paciente; conyuge del paciente; hijo del paciente);
4) afio de la distribucién de la accidn; 5) ausencia o
presencia de pericia; 6) procedencia o improceden-
cia del pedido; 7) valor arbitrado para la indemni-
zacion por el juicio. Los datos fueron ingresados en
tablas y analizados en Excel (2007).

Resultados

De los 19 procesos, uno fue excluido porque
tenia como acusado al municipio; otro porque sélo
el estado de Rio de Janeiro se encontraba en el polo
pasivo; cinco eran contra el hospital o la clinica; uno
contra una clinica de radiologia; dos contra convenios;
uno contra una empresa de energia eléctrica; y uno
no fue considerado por no tratarse de un procedi-
miento ortopédico sino de una cirugia para la extrac-
cidn de un quiste dermoide. Asi, quedaron siete casos
a ser analizados, de los cuales sélo seis eran pasibles
de obtencién de datos, lo que reduce el porcentaje
promedio a poco mas de 0,1 caso al afio.

En la mayor parte de las acciones judiciales, el
ortopedista estaba en el polo pasivo asociado a la
clinica, estando solo en esa categoria en sélo una de
ellas; en otra, figurd junto con el plan de salud sola-
mente; en dos casos, con el hospital; y en otros dos, el
proceso fue contra el ortopedista, la clinica y el plan.

La prueba pericial fue solicitada en el 100% de
los litigios, y en todos hubo concordancia del juez
de primera instancia con el experto. En 5 de 6 (83%)
procesos, el perito no identificé error médico, lo que
se reflejé en apenas un diferimiento de la proceden-
cia del pleito del autor en el marco del juicio, corres-
pondiendo al 17% del total analizado.

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422019271292

La mayor parte de los casos (83%) se dieron en
situaciones de emergencia y urgencia: cirugia de rodilla
por rotura de ligamento (1); lesidn del nervio cubital no
identificada en la emergencia (1); pérdida de un miem-
bro debido a infeccién luego de vendar una fractura
no expuesta en emergencia, en un caso no derivado a
centro quirdrgico (1); amputacién de dedo sin consen-
timiento en emergencia para salvar la vida del paciente
(1); fractura de dedo (1). Ademas de éstos, hubo un
proceso por un caso de fractura de rodilla, procedi-
miento programado de manera pautada, cuya causa
no ha sido identificada en la investigacion (1).

Los litigios se distribuyeron de la siguiente
manera: en 2001 (1); 2005 (1); 2006 (1); 2007 (2);
2008 (1). Al momento de la investigacion, el 83% de
ellos ya habian transitado por un juzgado, no cabién-
dole mas recursos.

Discusion

Los escasos procesos encontrados con las carac-
teristicas demarcadas representan el todo, es decir, no
confirman la gran incidencia de errores médicos *® que
los medios vienen enfatizando sistematicamente. No
obstante, hay explicaciones para ese dato.

Preliminarmente, se elaboré la hipdtesis de
que la busqueda disponible en el sitio del Tribunal
en la época en que se realizo este estudio era juris-
prudencial, incluyendo sdlo la segunda instancia.
Debido a la morosidad forense, las peticiones, los
agravios y las apelaciones demoran mucho en ser
consideradas por el magistrado.

También se debe diferenciar la responsabilidad
del estado o de la entidad hospitalaria, que respon-
den de forma objetiva, es decir, independientemente
de la comprobacidn de culpa por parte del autor del
hecho. Sin embargo, para condenar al profesional es
imprescindible constatar que él fue el culpable del
desenlace en cuestidén. En consecuencia, cuando se
produce un supuesto error médico, los abogados
tienden a procesar a la entidad de la Administracion
publica u hospitalaria (polo pasivo) y no al médico.

El bajo valor absoluto en el nimero de proce-
sos no es exclusivo de esta investigacién. Un estudio
realizado en la fiscalia de justicia especializada en la
defensa de la salud de Maranhdo, con acciones judi-
ciales administrativas de 2002 a 2007, encontré sélo
46", Otro trabajo, que tuvo como foco al Consejo
Regional de Medicina de Sdo Paulo (CREMESP),
encontrd solamente 41 procesos ético-profesiona-
les, involucrando la casacion de 45 médicos entre
1988 y 2004 . Aun asi, hubo cierta dificultad para
comparar el presente estudio con otros de este tipo,
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dada la escasez de investigaciones que implicaran
jurisprudencia y errores médicos*.

A pesar de contar con sdlo seis estudios, se des-
taca el alcance temporal de 40 afios (1975-2015) de la
presente investigacion, no tratdndose de un muestreo
y si de la totalidad de los datos del tribunal. Es impor-
tante también destacar que no hubo un proceso selec-
cionado por los criterios de investigacion entre 1975y
2000, y que la mayor parte de las acciones se relacio-
naba con situaciones de urgencia y emergencia.

No se cuenta con datos comparativos, pues no
se encontraron estudios en el Consejo Regional de
Medicina (CRM) de Rio de Janeiro. No obstante, un
estudio de denuncias por error médico de 2000 a
2006, realizado en el CRM de Goias?'®, evidencié un
total anual de, respectivamente, 155 y 461 para los
afios citados, habiendo aumentado el nimero de
denuncias tres veces en seis afios.

Actualmente, existen algunas hipdtesis para
ese crecimiento. Una de ellas es la ruptura del ideal
que lleva al paciente a atribuir al médico la condicién
de “ser infalible” ?°, sumada a la deconstruccion de la
imagen del médico por parte de los medios?¢, aso-
ciada al caos de la salud publica?’.

En los litigios analizados, algunos datos rela-
tivos a la actividad médica y pericial no estan bien
elucidados. Por ejemplo, en el caso de la fractura de
dedo no fue posible determinar la falange fractu-
rada, probablemente por el hecho de que el material
no fue escrito por médicos, sino por profesionales
del derecho. Ademas, hay una evidente escasez de
literatura sobre el tema en revistas cientificas y se
destaca que la mayor parte de las informaciones
para comparacion se refieren al estado de S3o Paulo.

Udelsmann 2 analizé datos del Cremesp vy
sefiala la prevalencia de quejas en el ambito de la
ortopedia, que ocupd el cuarto lugar en 1997, el
segundo en 1998 y el tercero en 1999 y 20002, en
la comparacion entre los reclamos registrados en
todas las especialidades. No obstante, en su “Curso
de derecho médico”, Enzweiler y Pereira* eviden-
cian la tendencia estadistica de un aumento en la
cantidad de procesos médicos en general 2,

Bitencourt y colaboradores? realizaron un estu-
dio sobre lo juzgado en los procesos ético-profesio-
nales del Consejo Regional de Medicina del Estado
de Bahia (Cremeb) entre 2000 y 2004, y reportaron
un indice de 10% de casos en el area ortopédica. Por
su parte, Koeche y colaboradores? describieron con-
denas por error médico, entre 2005 y 2009, en pro-
cesos juzgados por el Consejo Regional de Medicina
del Estado de Santa Catarina (Cremesc), habiendo
alcanzado la ortopedia el tercer lugar entre las espe-
cialidades con reclamos, pero sin figurar entre las

Rev. bioét. (Impr.). 2019; 27 (1): 105-10

mas condenadas. Esta tendencia también se observo
en el presente estudio.

La incidencia de error médico puede ser
mucho mayor de lo que usualmente se cree. Kaushal,
Gandhi y Bates?* analizaron 10.778 historiales médi-
cos y encontraron una tasa del 5,7% de errores rela-
cionados con la prescripcion, la dosis o la adminis-
tracion de drogas en pacientes pediatricos. Cerca del
19% de las fallas podrian haber sido evitadas.

En sélo uno de los procesos aqui analizados se
verificé la procedencia de la solicitud: en el caso de
la amputacién del miembro superior de la autora de
la accion judicial debido a la infeccidn que tuvo lugar
luego del alta hospitalario. Esta alegé que la fractura
no habia sido lavada y fijada en un centro quirurgico,
motivo por el cual se habria producido la infeccidn.
En primera instancia, todos los acusados (clinica y
hospital) fueron condenados a pagar de RS 70 mil
por dafios morales y R $ 46.500,00 por dafios estéti-
cos, ademas de un salario minimo mensual.

Los acusados se defendieron argumentando
que no se trataba de una fractura expuesta, de modo
que no existia la necesidad de una limpieza en un
centro quirdrgico. La decisidon fue modificada en la
segunda instancia, siendo retirada la culpa de los
médicos, pero no del hospital. En este caso, es clara
la diferenciacién de la responsabilidad civil objetiva
del hospital y la subjetiva del médico ortopedista.

Evidentemente, el dafio ortopédico causado por
el médico, no existiendo dolo, impericia, impruden-
cia o negligencia, con fulcro del parrafo unico del art.
927 del Cédigo Civil, en razdn del riesgo inherente a la
actividad, no caracteriza pago por dafio moral. Segun
Silva, la responsabilidad civil de los ortopedistas no
genera muchas divergencias, pues es una especiali-
dad que normalmente es gestionada por obligacion
de medios, no de fin, dada su complejidad y riesgo *°.

No obstante, existe una reserva para esta cues-
tion. Como indica Kfouri Neto?*, la obligacion en
cuanto a la colocacion de un molde de yeso es de
resultado, siendo deber del profesional acompanar
la evolucion de éste y prestar atencion a las quejas
del paciente. Este fue el entendimiento del juez de
primera instancia en el litigio relatado.

En este articulo, a pesar de la escasa cantidad
de procesos, hubo un 100% de concordancia del juicio
con el laudo pericial. Esta tendencia se asocia con el
estudio de Leal y Milagres*? acerca de la importancia
de la actividad pericial en las decisiones judiciales —
los autores examinaron laudos oficiales y decisiones
judiciales en 100 procesos civiles de 2009, referidos a
la mala practica médica en la cirugia general, propues-
tas en el estado de Sao Paulo. Se evidencié que, hasta
la primera instancia, en el 96% de los casos el laudo

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422019271292
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médico-legal influencié la decisién judicial. Hubo, en
el 16% de las pericias, elementos que permitieron
concluir error profesional por impericia, impruden-
cia o negligencia. La concordancia se dio, especifi-
camente, en el 75% cuando hubo conducta médica
inadecuada, y en el 100% cuando se juzgd adecuada
la asistencia, es decir, cuando el desenlace insatisfac-
torio no fue entendido por el perito como responsa-
bilidad del médico. Por lo tanto, la pericia médica se
muestra como el principal medio de prueba en las
acciones sobre mala practica médica 2.

Entre los procesos analizados, se destaca uno en
gue hubo amputacién del dedo de la mano, no especi-
ficado en los datos disponibles del proceso, por parte
de un equipo de ortopedistas de la emergencia, como
consecuencia de un accidente, sin firma del documento
de consentimiento por parte de la paciente. Segun el
ortopedista, esa era la Unica alternativa, y el experto,
en su laudo, confirmé que seria grande el riesgo para la
paciente si el procedimiento no hubiera sido realizado.
El pedido fue, asi, juzgado como improcedente.

En otro proceso, el individuo sufrié una lesidn
en el dedo durante un partido de futbol, en la
falange de la mano izquierda, tampoco especificada
en el proceso. Al consultar con el ortopedista a la
semana siguiente, se indicé la colocacion de una
férula en la fractura del dedo de la mano, pero ésta
no fue utilizada. La primera pericia tuvo un laudo
impugnado, y la siguiente evaluacién concluyé que
no hubo error en la conducta del médico-acusado,
aduciendo que el retraso en el tratamiento puede
haber contribuido a agravar la lesién, con una mala
consolidacidn (pseudoartrosis) de la falange dis-
tal. El perito aseverd que todos los procedimien-
tos realizados por el acusado (médico) estaban

Referéncias

dentro de lo recomendado para el cuadro clinico del
autor. Nuevamente, la solicitud fue juzgada como
improcedente.

Cabe recordar que la ortopedia presentd una
menor tasa de condena en responsabilidad civil que
otras especialidades quirtrgicas. Braga, Vieira y Martins
’investigaron, en un estudio similar, procesos que invo-
lucraban a oftalmdlogos en el Tribunal de Justicia de
S3do Paulo, y mostraron que el 72% de los procesos juz-
gados fueron considerados improcedentes en el juicio.

La relacion médico-paciente en la ortopedia es
otro punto que merece ser destacado. Un estudio rea-
lizado con victimas de traumatismo musculoesquelé-
tico en Fortaleza, comprobd una correlacion directa
entre la calidad de esta relacion y el indice de com-
plicaciones registradas®. Esta constatacion permite
afianzar la idea de que, en la ortopedia, asi como en
otras especialidades, existe la necesidad de crear una
relacién de confianza entre médico y paciente %°.

Consideraciones finales

El estudio sefiala una tendencia a aumentar la
frecuencia de los procesos judiciales relacionados
con procedimientos médicos ortopédicos. Aunque
los datos aun sean incipientes, este movimiento
parece evidente, y debe ser tomado como una alerta
por todos los profesionales de la salud.

Encontramos altas tasas de absolucion y un gran
indice de pericias solicitadas. A pesar del esfuerzo por
recolectar y sistematizar los datos, desafortunada-
mente el tema no se ha agotado y se recomiendan
nuevos estudios sobre este asunto para examinar con
mas detalle el panorama en cuestion.
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