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INTRODUCAO

Narra a mitologia grega que Esculapio, filho
de Apolo e Corbnis, nasceu em Epidauro, ao pé
do monte Mirti&o, onde foi abandonado. Uma ca-
bra aleitou-o e um céo velou por ele. O pastor
Aristene, ao qual os animais pertenciam, encon-
trou o0 menino. Surpreso com o clar&o que o ro-
deava, compreendeu que ali havia um mistério
e néo ousou recolhé-lo.

Apolo confiou Esculapio ao centauro Quirdo,
gue lhe ensinou Medicina. O jovem tornou-se
tdo habil nessa ciéncia que descobriu 0 meio de
ressuscitar os mortos.

Jupiter, temendo que essas ressurreicdes al-
terassem a ordem do mundo, fulminou Escula-
pio com raios forjados pelos Ciclopes. Apos sua
morte, Esculapio transformou-se na constelacéo
Serpentario. Os emblemas de Esculapio sédo
duas serpentes enroladas em um bastao, pinhas,
coroas de louro, uma cabra ou um cao.

Esse breve relato histérico nos leva a refletir
que, ao contrario de Esculapio, que foi fulmina-
do porque, dominando a arte da Medicina, po-
deria alterar a ordem do mundo, nos dias atu-
ais, os médicos estao suscetiveis a questiona-
mentos sobre sua conduta justamente quando

ndo conseguem essa ordem.

O exercicio da Medicina em nossos dias esta
associado a crescente angustia e preocupacao
ensejadas pelas demandas judiciais sofridas
pelos profissionais.

Na verdade, ndo se constitui problema con-
juntural da pratica médica, muito menos limita-
do & realidade especifica de nosso pais. Trata-
se, sim, de discussao antiga e abrangente em
termos geograficos.

A Medicina tornou-se diferenciada em rela-
¢do as cobrancgas sociais em decorréncia de trés
fatores bésicos:

— tem como esséncia de sua atividade a sau-
de, e, sendo esta o principal bem de qual-
guer pessoa, sua preservagao e sua promo-
¢&o sdo requeridas a todo momento;

— extrapolando a individualidade, além de ser
um bem precioso de cada um, a saude é de
todos, para todos, “erga omnes”, ou seja, um
interesse coletivo;

— finalmente, cada sociedade de homens, in-
dependentemente de sua estruturagéo poli-
tico-social, tem interesse pela salde, por
causa de aspectos epidemioldgicos, preven-
tivos, sanitarios ou econdmicos, sendo este
ultimo o aspecto conjuntural que enseja gran-
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de universo de questionamentos.

Os trés grupos de fatores apontados trans-
formaram a Medicina na profissdo mais norma-
tizada em todas as sociedades. No entanto, as
leis, por serem esparsas, dispostas em nosso
pais na Constituicdo Federal, no Cédigo Penal,
no Caédigo Civil, no Codigo de Etica Médica e
nas Leis Complementares, além de normas iso-
ladas, ndo traduzem um corpo legal capaz de
harmonizar a pratica médica. Ao contrario, ini-
bem e promovem dificuldades na relagdo médi-
co-paciente.

RESPONSABILIDADE MEDICA

Toda vez que um ato médico provoca dano
material ou moral ao paciente cria-se a obriga-
¢ao de indenizar civilmente. Essa obrigacdo esta
tipificada no artigo 159 do atual Cédigo Civil Bra-
sileiro. O ato que provoca o dano pode ser co-
MISSIVO OU OMISSIVO.

No caso do médico, séo pressupostos da res-
ponsabilidade civil: agdo ou omisséo, culpa do
agente, relacdo de causalidade, dano experi-
mentado pela vitima e o fato de que o profissio-
nal deve estar habilitado legalmente para o exer-
cicio da profisséo.

Age-se comissivamente quando a agéo é
contraveniente a lei. Ato omissivo € aquele em
gue o individuo se abstém de atuar quando de-
veria fazé-lo, e a inércia transgride dever prede-
terminado. O essencial é que haja um nexo cau-
sal, um liame entre a conduta comissiva ou omis-
siva e o resultado lesivo.

Quando falamos em agdo ou omissao nao
podemos deixar de mencionar o elemento cul-
pa. Civilmente, a culpa pode ser objetiva ou sub-
jetiva. A culpa objetiva pressupde uma incapa-
cidade de defesa por parte da vitima.

Se o fato danoso era impossivel de se pre-
ver ou o resultado lesivo ndo poderia ter sido
diverso, cabe ao autor da acdo indenizatéria pro-
var o dano, sem a necessidade de se provar a
intencdo do agente que causou o dano.

Geralmente, se 0 agente € um responsavel
indireto, na maioria das vezes uma pessoa juri-
dica, a responsabilidade da prova cabe ao réu,
aquele que esta sendo acusado na acéo. Ele é
guem deve provar que seria impossivel ter con-
duzido de outra forma.

Na responsabilidade subjetiva, o agente cau-
sador do dano responde por ter agido com ne-
gligéncia, imprudéncia ou impericia. O agente

nao queria o resultado, mas a ele deu causa
diretamente. Nesses casos, a prova cabe aque-
le que acusa, ou seja, 0 autor da acao tera de
provar que o réu agiu de acordo com uma das
trés modalidades de culpa subjetiva. Seu fun-
damento é a culpa, ao passo que na responsa-
bilidade objetiva é o risco.

Na responsabilidade objetiva séo admitidas
duas modalidades, pois h4 um risco proveito em
relagdo aquele que obtém a vantagem e um ris-
co criado, pois, pela simples acéo, o ser huma-
no cria riscos para os demais, devendo respon-
der se ocorrer o dano. Consideremos que o ris-
co é a eventualidade de ocorréncia de um acon-
tecimento futuro, incerto e de prazo indetermi-
nado, que ndo depende da vontade das partes,
podendo causar um dano, que, apresentando
nexo causal entre o ato culposo, deve o autor
responder pelo mesmo, somente se eximindo
da obrigagao se provar que a culpa é exclusiva
da vitima, em caso fortuito ou de forca maior.

Na hipétese da conduta médica, esta € como
regra observada de acordo com a culpa, em que
o 6nus da prova esta a cargo do ofendido e ape-
nas extraordinariamente devera ser observada
a responsabilidade objetiva.

Ocorre negligéncia quando se deixa de to-
mar os cuidados necessarios para evitar um
dano; é a inércia, a displicéncia, o descaso. O
agente tem conhecimento preciso da conduta a
ser tomada, ndo o fazendo por mera desaten-
¢do e preguica.

A imprudéncia é o abandono das cautelas
normais que deveriam ser observadas, o agen-
te atua com afoiteza e inconsideragéo. Ocorre,
por exemplo, na falta de moderagé&o na utiliza-
¢ao de recursos terapéuticos ou, ainda, no uso
de técnicas operatorias ndo consagradas ou ndo
usuais. No caso dos medicamentos, seu uso
deve ter embasamento técnico criterioso, bem
como a cirurgia deve ser realizada com as devi-
das cautelas.

A impericia é o descumprimento de regras
préprias a qualquer arte ou oficio; é a incapaci-
dade gerada pelo desconhecimento técnico da
profissdo. O agente, ndo tendo conhecimento
consistente de seu oficio, ndo aplica métodos
diagnésticos e de tratamento com a eficiéncia
esperada.

O Direito esta assim presente na vida das
pessoas e sua influéncia consiste no fato de que
determina quais atos e omissdes séo relevan-
tes nas relagées humanas, fixando os padrbes

Rev Soc Cardiol Estado de Sao Paulo — Vol 12 — N2 6 — Novembro/Dezembro de 2002



CAMPOSRACecaols.
Responsabilidade médica

dentro dessa forma de modelar a vida. Em ou-
tros termos, o Direito tem o importante signifi-
cado quando nos mostra, “in concreto”, como
devemos nos conduzir, mostrando as regras do
“dever-ser”, quanto a propria pessoa e as de-
mais no plano da comunidade.

No plano da atividade médica, o Unico bali-
zamento das regras concretas de conduta € di-
tado pela prépria ciéncia médica, e a adequa-
¢ao ao “dever-ser” juridico constitui hoje o ponto
fulcral da questao. Como ajustar, caso a caso, a
conduta médica ao resultado obtido, ou ndo con-
seguido, em relagdo ao paciente ? Se a lei hos
informa qual devera ser a conduta, ela ndo vai
além da generalidade, como antes menciona-
do, mas o julgamento concreto exige especiali-
zagao nessa area que hoje vem alcangando
notavel importancia no plano das relacdes hu-
manas — o Direito Médico.

N&o se pode aceitar que a lei esgote a defi-
nicdo das medidas concretas em relag6es mé-
dico-paciente, dai resultando a importancia do
trabalho dos juizes e tribunais, trazendo a inter-
pretacdo necesséaria a cada caso, definindo,
balizando as decisdes nesse ramo novo para o
Direito, mas tdo antigo como o préprio Homem.

Como ensina o Prof. Caio Méario da Silva Pe-
reira, “toda lesdo a qualquer direito tem como
conseqiiéncia a obrigagéo de indenizar’. E mais,
“o fundamento da reparabilidade pelo dano mo-
ral estd em que, a par do patriménio em sentido
técnico, o individuo é titular de direitos integran-
tes de sua personalidade, ndo podendo confor-
mar-se a ordem juridica em que sejam impune-
mente atingidos”. Cita, em abono de sua tese, a
definicdo de dano moral apresentada por Sava-
tier como “qualquer sofrimento humano que ndo
€ causado por uma perda pecuniaria, e abran-
ge todo atentado a reputacédo da vitima, a sua
autoridade legitima, ao seu pudor, a sua segu-
ranca e tranquilidade, ao seu amor-proprio es-
tético, a integridade de sua inteligéncia, a suas
afeicdes, etc.”.

A partir de 1988, com a Constituicao Fede-
ral, foi definida uma das questbes controverti-
das do direito civil, relativa ao dano moral e seu
ressarcimento, tornando-se o fundamento mai-
or do pedido como esta no art. 59, inciso X: “Sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e aimagem das pessoas, assegurando o direito
a indenizacéo pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violagdo”. Esta enumeracao é
meramente exemplificativa, ndo se tratando de

“numerus clausus”. A legislacéo ordinaria pode
amplia-la ou receber extensao pela via da inter-
pretacao jurisprudencial.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
9.078/91) assegura, em seu art. 6°, a efetiva pre-
suncao e reparacao de danos patrimoniais e mo-
rais. Cabe, no entanto, considerar que o Cédigo
de Defesa do Consumidor ndo se aplica a essa
natureza de relagéo juridica de modo puro e sim-
ples, pois, entre as inovagfes que trouxe, re-
cepcionou a teoria do risco aos fornecedores
de bens e servigos de um modo geral, com res-
ponsabilidade objetiva do fornecedor, como
consta do artigo 3°, o que ndo permite a inclu-
sdo dos médicos, profissionais de salde e de-
mais profissionais liberais, uma vez que o § 4°
do art. 14 acentua que a responsabilidade pes-
soal dos profissionais liberais serd apurada me-
diante a verificagdo da culpa, adotando a velha
e classica teoria da responsabilidade com base
na culpabilidade do agente.

Até a Constituicdo de 1988, a questao foi con-
trovertida e na doutrina internacional encontra-
mos posi¢cdes bastante divergentes. Alguns ne-
gam a ressarcibilidade sob o fundamento de que
a indenizacao é ressarcimento de um prejuizo e
reconstrucdo de um patriménio, o que ndo se
da com areparagao do dano moral. Outros sus-
tentam que os direitos de personalidade nao
podem ser impunemente atingidos, em que a
dor ndo é questionada, mas resta a faculdade
de obter reparacao pela vulneracdo de um di-
reito.

O direito brasileiro admite a indenizacéo pelo
dano moral, tanto o originario de obriga¢éo con-
tratual quanto o decorrente de culpa aquiliana. A
expressao “dano moral” contrapde-se a “dano
patrimonial”, significando que € ressarcivel o pre-
juizo sofrido pela vitima, seja pela diminui¢do do
patriménio, seja quando este ndo € afetado direta
ou indiretamente, caso do dano moral.

Outra questao importante refere-se a repa-
racdo em si mesma, em que aparecem igual-
mente opinides diversas.

Alguns autores entendem que a indenizacéo
por prejuizo material nao se confunde com a re-
paracdo por dano moral, pois a primeira é
reintegracao pecuniéria ou ressarcimento “stricto
sensu” e a segunda é sangao civil direta ao ofen-
sor, ou reparacdo da ofensa, liquidada na pro-
porcéo da leséo sofrida, envolvendo a idéia de
solidariedade a vitima, dentro do razoavel, para
que nao se converta em fonte de enriquecimen-
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to, independentemente do prejuizo material.

O que se objetiva é a magoa sofrida pela
vitima, cuidando para que a determinagdo do
prejuizo de afei¢cdo ndo enverede pelo rumo das
pretensdes absurdas.

Na reparagéo por dano moral, conjugam-se
dois motivos:

— punigé&o ao infrator pelo fato de haver ofendi-
do um bem juridico da vitima, posto que ima-
terial;

— colocar nas maos do ofendido uma soma que
nao é o “pretium doloris” ou o “pretium luc-
tum”, porém o meio de lhe oferecer a opor-
tunidade de conseguir uma satisfacdo de
qualquer espécie, seja de ordem intelectual,
moral ou material, que possa amenizar a
amargura da ofensa e o desejo de vinganga.
O juiz arbitrara moderada e equitativamente

a indenizacdo, que nao tera o objetivo de provo-

car o enriquecimento ou proporcionar ao ofen-

dido uma vantagem ou mdvel de captagdo de
lucro (“de lucro capiendo”).

Na esfera criminal, a culpa adquire outra co-
notacao. Podemos falar em culpa “stricto sensu”
e dolo. No primeiro caso, 0 agente ndo queria 0
resultado lesivo alcangcado por sua acgéo ou
omissao mas por ele é responsabilizado, uma
vez que agiu com imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Diz-se que a conduta do agente foi
culposa.

No segundo caso, 0 agente quis o resultado
gue sua acdo/omissédo alcangou ou, a0 menos,
assumiu os riscos de produzi-lo por meio de sua
conduta. Essse tipo de conduta a lei qualifica
como dolosa.

Existem alguns crimes, denominados crimes
proprios, que s6 podem ser cometidos pelos
médicos. Um exemplo é o crime do art. 269, do
Cédigo Penal Brasileiro, que prevé pena de de-
tengdo e multa ao médico que deixar “de de-
nunciar & autoridade publica doenga cuja notifi-
cacao é compulséria”. O artigo 302, do mesmo
diploma legal, tipifica como crime o fornecimen-
to, por parte do médico, de atestado falso.

A Lei de Transplantes de Orgéos estabelece
uma série de critérios a serem observados para
a remocéo de tecidos, 6rgdos e partes do corpo
humano e tipifica como crime condutas que s6
podem ser adotadas por médicos. A par dos
chamados crimes préprios estao os crimes co-
muns, que podem ser cometidos por qualquer
pessoa.

Quando a conduta do médico em relagdo ao

paciente se caracteriza como um fato previsto
na legislacao penal patria como crime, instaura-
se o inquérito policial, procedimento investiga-
tério que visa a colher provas e evidéncias quan-
to & autoria e a materialidade do fato alegado.

Quando um médico é processado e conde-
nado na esfera criminal, essa deciséo acarreta-
ra a responsabilidade pela indenizacéo na esfe-
ra civel. A responsabilidade civil é independen-
te da criminal, conforme preceitua o Cédigo Ci-
vil Brasileiro em vigor, em seu artigo 1.525, e 0
novo codigo, no artigo 935; porém, quando as
guestdes relativas a existéncia do fato ou sua
autoria forem decididas na esfera criminal, ndo
podera mais ser questionado na esfera civel.

A absolvigdo no processo criminal influi, ain-
da, diretamente na a¢éo civel nos casos em que
0 juiz fundamentar a sentenca, afirmando que o
agente praticou o ato em estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever le-
gal ou exercicio regular de direito, conforme arti-
go 65 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

Sob o aspecto ético, 0 médico deve ter sua
atividade fundamentada nos principios da auto-
nomia, da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e
da justica.

O Codigo de Etica Médica prevé, como fun-
damentos bésicos do exercicio profissional, a
promocao da saude, o respeito a dignidade in-
dividual, a prevencéo das doencgas, o conforto
fisico, 0 bem-estar emocional, psiquico e até so-
cial. A ndo-maleficéncia traz ao profissional da
salde a oportunidade de ndo impor ao indivi-
duo sofrimentos que venham a deteriorar sua
saude.

Eventual infracdo aos principios éticos que
norteiam a atividade médica sera objeto de apu-
racao por parte dos Conselhos Regionais de Me-
dicina, mediante instauracao de sindicancias ou
processos disciplinares em face dos médicos
envolvidos no fato questionado.

Esses procedimentos administrativos confe-
rem ao médico a oportunidade de ampla defesa,
sendo-lhe permitido, além da manifestagéo escri-
ta acerca dos fatos que Ihe séo imputados, a pro-
ducéo de provas documental e testemunhal; o
depoimento pessoal das partes envolvidas e o
direito de recurso as instancias superiores.

DO PRONTUARIO MEDICO

Tecnicamente a defesa do médico é realiza-
da apoiada em trés elementos:
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— o depoimento do médico;
— a andlise do prontuario;
— 0 estudo da peticdo do autor da demanda.

Dos trés elementos, especialmente o pron-
tuario é imparcial e isento. Trata-se de documen-
to desconectado dos interesses pessoais da lide;
é frio, concreto e incontestavel. Seu preenchi-
mento adequado possibilita, aos olhos do ma-
gistrado, o retrato e a lente cujas cores e acui-
dade sao fornecidas pelo médico.

E no prontuério que encontramos aspectos
relacionados ao consentimento informado, em
gue o médico formalmente declara ao paciente
o diagndstico, o prognéstico, a conduta, além
dos riscos da doenca e do tratamento que sera
instituido.

Pode-se argumentar a respeito da primordi-
al importancia do adequado preenchimento do
prontudario médico com a andlise dos doutrinari-
amente chamados Elementos da Responsabili-
dade, que sao:

— o autor;
—oato;
—aculpa;

— o dano; e

— 0 nexo causal.

Em relagdo ao autor, encontramos referén-
cias quanto ao exercicio profissional na propria
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XIIl, em
gue se destaca: “é livre trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificacdes que a lei es-
tabelecer”. O Cédigo de Etica Médica, abordan-
do as normas do exercicio da atividade médica,
foi publicado pelo Conselho, através da Resolu-
¢do n. 1.246/88, possuindo 15 artigos referen-
tes, exclusivamente, a relagéo dos médicos com
seus pacientes.

Quanto ao ato, este sim, sé podera ser pre-
cisamente identificado pelo prontuario do médi-
co. Este responde as indagagdes: “o que foi fei-
to?”, “qual a natureza do procedimento?”, “como
foi realizado?”, aponta para as circunstancias do
ato, suas intercorréncias, acidentes, etc. Nesse

momento, 0 prontuario testemunha os fatos re-
lacionados com as atitudes médicas.

O elemento culpa relaciona-se com a possi-
bilidade de identificar ou ilidir negligéncia, im-
prudéncia ou impericia. Tempestividade, adequa-
¢do, moderacao, precisao e acuracia serdo ob-
servadas no prontudrio. Com os dados identifi-
cados na descri¢do cirdrgica, evolugdo clinica e
prescri¢cbes podem afastar o elemento culpa do
ato médico. Nessa oportunidade é observado
se 0 médico deixou de tomar os cuidados ne-
cessarios para evitar o dano, se ele abandonou
as cautelas normais que deveria observar ou se
descumpriu as regras disciplinadoras da cién-
cia médica.

O dano, processualmente, é avaliado pelo pe-
rito judicial com seus assistentes. No entanto,
todo perito, “a priori”, solicita vistas do prontua-
rio para subsidiar seus laudos e pareceres.

Finalmente, o nexo causal, que estabelece
liame entre a causa e o dano, ou seja, a condu-
ta adotada e o resultado atingido, também tera
analise embasada no binbmio pericia-prontua-
rio, pois somente assim a realidade dos fatos e
as circunstancias de ocorréncia sdo esclareci-
das.

O médico néo deve aguardar da sociedade
solucéo para o processo de deturpacao de seu
exercicio profissional; deve, sim, aprimorar a re-
lacdo médico-paciente, quer seja na anamnese
e exame clinico cuidadosos, quer seja na utili-
zacao criteriosa dos elementos diagnosticos.
Deve, também, instituir tratamento cientificamen-
te consagrado ou, se inovar, que proceda de for-
ma segura e fundamentada.

Em resumo, o correto equacionamento do
problema implica uma atividade com trés mo-
mentos basicos: o diagndéstico, a escolha tera-
péutica e a prescrigao.

Cuidado, atencao, critério, respeito, além da
incansavel e constante atualizago profissional,
sdo elementos que o paciente requer e tem ex-
pectativa tacita em relacédo a todo médico.
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The role of the physician underwent dramatic changes in the western society since Antiquity and
that reflects on the professional relationship with the patient. Ethical and legal aspects are currently as
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