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RESUMO

A Medicina tornou-se diferenciada em relagéo as cobran-
¢as sociais porque tem como esséncia de sua atividade a sau-
de, que é um interesse individual e de toda a coletividade.

Tais aspectos transformaram a Medicina na profissdo mais
normatizada do nosso ordenamento juridico, tendo na condu-
ta médica o principal objeto de questionamentos na esfera
civel, criminal e ética.

No processo, o0 questionamento do autor e a resposta do
médico adquirem consisténcia com a comprovacgéao das ale-
gacdes com o prontuario médico, sempre a principal prova
nas demandas dessa natureza, na medida em que neste do-
cumento estao presentes as informacdes relativas ao diag-
nostico, terapéutica e prescricdo, momentos criticos para as
questdes do Direito Médico.

Descritores: bioética, responsabilidade legal, erros médicos

SUMMARY

Medicine has become differentiated in relation to social
demands because has as an essence of its activity Health,
which is an individual and general interest.

Such aspects transformed the Medicine into the most
normatized profession in the juridical ordination process, which
has in the medical procedure the main object of questionings
in the civil, criminal and ethic area.

In the process, the author’s questioning and the physician’s
answer acquire consistency with the approval of the claims
with the medical report, always the major proof in the demands
of this nature while in this document, information regarding
diagnoses, therapeutics and prescription are present. Critical
moments for questions of the Medical Law.

Keywords: malpractice,litigation,adverse event

Toda acao juridica tem como fundamento determinadas
regras ou preceitos, cujas normas ou principios lhe servem
de orientacéo para a conduta adequada a cada situacao con-
creta em termos de relagdes juridicas. Assim, os principios
de direito sdo importantes elementos, que formam os axio-
mas juridicos, derivados de cada atividade profissional, que
nao estdo necessariamente fixados em leis ou mesmo nas
disposicdes constitucionais mas que atuam na formagéo da
consciéncia juridica.

O que importa notar é que tais principios sao fundamen-
tais tanto para o exercicio como para a protecao dos direitos.

Atualmente é importante verificar qual conjunto de propo-
sicdes fundamentam o Direito Médico, como garantia da va-
lidade dos diversos institutos, ou seja, quais sao os principi-
os informativos setoriais deste ramo do Direito.

O que se constata é que hoje o Direito Médico vem se
firmando como um ramo auténomo da ciéncia juridica, por-
que tem um objeto préprio, qual seja, o Homem como Ser,

com direito a vida saudavel, direito natural como tantos ou-
tros, com uma grande transcendéncia social e politica, pois
cabe ao Estado, em nosso sistema constitucional, prover as
condigdes ideais de bem estar e saude da populagao.

Neste sentido, o Professor José Afonso da Silva asse-
vera que:

“A saude é concebida como direito de todos e dever do
Estado, que a deve garantir mediante politicas sociais e eco-
némicas que visem a redugdo do risco de doenca e outros
agravos. O direito a saude rege-se pelos principios da univer-
salidade e da igualdade de acesso as agdes e servigos que a
promovem e recuperem.”

O Poder Publico, pela regulamentacao, fiscalizacao e
presenca, tem por objetivo a execugéo destes mandamen-
tos constitucionais, ficando ao critério do mesmo a agéo di-
reta ou por terceiros, sejam pessoas fisicas ou juridicas, na
forma da lei. (Neste sentido, artigos 196 e 197 da Constitui-
¢céo Federal de 1988).

"in “Curso de Direito Constitucional Positivo”, José Afonso da Silva, Ed. Malheiros, SP, 9° ed. P.707.
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Desta forma, a agdo do médico, bem como de todos os
profissionais da saude, esta voltada para o ordenamento cons-
titucional, com alto interesse publico, o que implica em ques-
tées de relacgao juridica onde deve ser cuidadosamente es-
pecificado em que consiste este trabalho, sob pena de se
enquadra-lo nas normas do direito civil e penal geral, descui-
dando-se do que é especifico no plano da saude.

O Direito Médico tem marcada autonomia em relagéo aos
demais ramos do Direito porque, mesmo considerando suas
correlagdes com o Direito Civil de modo particular, que lhe
serve de fundo, pois os principios do Direito Médico ndo séo
necessariamente os mesmos do Direito Civil, em razédo do
objeto, bem como a responsabilidade é partilhada com o pro-
prio Poder Publico.

O Prof. Hernandez Gil 2 é de parecer que:

‘para que uma verdadera y propia autonomia, es decir,
autonomia cientifica o substancial, sea precedente, es preci-
S0 que, a parte, y ademas de la concurrencia de todas o de
algunas de las circunstancias enumeradas, tales como im-
porténcia de la matéria regulada y transcendéncia, econémi-
ca de la misma, abundancia de leyes especiales, etc., los
principios juridicos informadores y los preceptos reguladores
de una determinada materia, dentro de la unidade de ésta,
ofrezcan, en atencion a su contenido e fines, unos caracteres
especificos propios, entre si homogéneos, necesariamente
distintos de los sisteras que se integram, aunque no en cam-
bio, necesariamente derogatorios de éstos, si bien ademdas
puedan serlo, siendo preciso, de igual manera, razones
metodoldgicas, sistematicas y de politica regulativa que asi
lo aconsejen, y que aquellos principios constituyan un todo
orgadnico, definido y delimitado, capaz de engendrar una uni-
dade de doctrina y que del reconocimiento de todo esto, se
derivem ventajas para la materia de que se trata”.

Apresenta ainda principios de conduta que derivam da
Etica, da formacéo profissional e responsabilidade social
compartilhada, no exercicio da profissao. Importante também
considerar sua metodologia propria e um regime juridico de
direito privado, mas com alto interesse publico.

Assim, devemos considerar que o exercicio da Medicina
nos nossos dias esta associado a crescente angustia e pre-
ocupacdo ensejada pelas demandas judiciais sofridas pelos
profissionais.

Na verdade, nao se constitui problema conjuntural da pra-
tica médica, muito menos limitado a realidade especifica do
nosso Pais. Trata-se, sim, de discussao antiga e abrangente
em termos geograficos.

A Medicina tornou-se diferenciada em relagéo as cobran-
¢as sociais devido a trés fatores basicos:

* tem como esséncia de sua atividade a saude e sendo
esta o principal bem de qualquer pessoa, a sua preservacao
€ promocgao sao requeridas a todo momento;

e extrapolando a individualidade, além de ser um bem pre-
cioso de cada um, a saude é de todos, para todos, erga
omnes, ou seja, um interesse coletivo;

* finalmente, cada sociedade de homens, independente-
mente de sua estruturagéo politico-social, tem interesse pela
saude, devido a aspectos epidemiolégicos, preventivos, sa-
nitarios ou econémicos, sendo este ultimo o aspecto
conjuntural que enseja grande universo de questionamentos.

Os trés grupos de fatores apontados transformaram a
Medicina na profissdo mais normatizada em todas as socie-
dades. No entanto, as leis, por serem esparsas, dispostas no
nosso Pais na Constituicdo Federal, Codigo Penal, Cédigo
Civil, Cédigo de Etica Médica, Leis Complementares, além
de normas isoladas, ndo traduzem um corpo legal capaz de
harmonizar a pratica médica. Ao contrario, inibem e promo-
vem dificuldades na relacdo médico-paciente.

A Medicina é mais antiga do que o proprio Direito, que
precede as leis. Inverter esta ordem, caoticamente, sem
criteriosa consolidagéao do “Direito Médico”, significa trans-
formar a Medicina em profissdo que podera, no futuro, ter
como potencial “inimigo” o préprio paciente.

Para situar a questao é de se considerar inicialmente que
a conduta humana pode ser obediente ou contraveniente a
ordem juridica. No primeiro caso, temos os atos juridicos,
entre os quais se insere o negadcio juridico, uma vez que se
conformam com o ordenamento legal e, no segundo, os atos
ilicitos, porque em desacordo com a ordem legal.

O ato licito reconhecido pelo direito tem o poder de criar
faculdades para o préprio agente, sendo jurigeno, e o ato ilici-
to e lesivo a outrem cria deveres tdo-somente para o agente,
em funcao da correlata obrigacédo de reparacédo que se impoe
a quem causa dano a outrem.

Falta, no entanto, aos juristas, isto com muita freqiiéncia,
uma correta compreenséo da fungdo da Medicina. E estra-
nho para o médico o fato da lei qualificar como ofensa corpo-
ral uma operacdo cirurgica necessaria, realizada segundo as
regras proprias, deixando de ser punivel se o paciente deu o
seu consentimento. Tal situa¢do denota algo contrario a natu-
reza da profissdo médica, pois € o0 médico capacitado para
tomar decisdes, o que o faz em beneficio do paciente e mui-
ta vez a negativa de uma medida, necessaria na visao do
profissional, pode levar ao insucesso, ficando 0 mesmo com
a atribuicdo de culpa. Atualmente a jurisprudéncia vem reco-
nhecendo tais situacdes e trazendo novos direcionamentos
as decisdes de conflitos entre médico e paciente e buscando
entre os peritos, nesta area, as orienta¢des necessarias para
decisoes, 0 que nos faz salientar a importancia deste auxiliar
do juizo e dos assistentes técnicos, escolhidos pelas partes
em conflito.

Portanto, um dos principios a considerar na formulagéo
de um direito médico é a relacao que se esta estabelecendo

2 in “Revista de Derecho Procesal, Publicacion lbero-Americana en Filipinas, n. Il, 1957, p. 3577, citado por Eduardo Pallares en “Derecho

Procesal Civil”, Editorial Porrua, México, 1964.
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entre esta ciéncia natural e a ciéncia juridica, hoje muito
mais preocupada com a ciéncia social, como aquela que
cuida da realidade social.

Sao requisitos do ato ilicito:

e conduta, que se configura na realizacao intencional ou
meramente previsivel de um resultado exterior;

* violacdo de um ordenamento juridico;

e imputabilidade, ou do resultado antijuridico a consci-
éncia do agente;

e penetracdo da conduta na esfera juridica alheia, pois,
enquanto permanecer indcua, desmerece a atencao do direito.

Entre o ilicito civil e o criminal ndo hé diferencga ontoldgica,
mas para o direito penal o delito é fator de desequilibrio soci-
al que justifica a repressao como meio de restabelecimento.
Por outro lado, para o direito civil um atentado contra o inte-
resse privado demanda a reparac¢ao do dano atraves da for-
ma indireta de restauragéo do equilibrio rompido.

O médico, no exercicio de sua atividade profissional, nao
esta apenas sujeito as normas contidas no Cédigo de Etica
Médica e sim, também, as sanc¢des civeis e criminais insti-
tuidas pela lei comum para punir os danos causados por uma
conduta profissional inadequada.

Portanto, o objeto dos questionamentos ético e juridicos
é justamente a “conduta médica” ou o “ato médico”

A CONDUTA MEDICA

A atividade do médico apresenta, em sintese, trés mo-
mentos essenciais: o diagndstico, a escolha terapéutica e
a prescricao para o caso.

O diagnéstico implica em condutas tais como:

* Atualizacao do profissional médico;

* Cuidadoso exame do caso;

* Encaminhamento para exames suplementares, se ne-
cessario;

e Encaminhamento para outros profissionais, se a ques-
tao estiver fora da area de sua especializagéo.

E fundamental que, no diagndstico, ato de identificar e
determinar a doenga, o meédico demonstre ter atuado com
atencgéo, cuidado e consideracdo ao bem da vida do pacien-
te, com uma perspectiva de cura de seus males, pois dele
depende a escolha do tratamento adequado.

Nem sempre € possivel um diagndstico correto, pois in-
formam os pesquisadores que sao desconhecidas um terco
das enfermidades catalogadas, razdo porque o diagnéstico
deve ser genérico, em determinados casos.

Muitas doencgas tém sintomas similares e neste caso o
erro de diagndstico néo é suficiente para uma condenagéo do
médico. O que mais importa aqui é a condugao do diagndsti-
€0, ouvindo o paciente, coletando dados para uma interpreta-
¢ao correta, observando a existéncia de epidemias naquele
momento, utilizando-se de todos os recursos disponiveis, e.g.,
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exames laboratoriais, investigacéo pelos meios proprios, até
a confirmacgéo da hipétese formulada.

O diagndstico implica assim em evidéncias clinicas ou
exames subsidiarios, e nos casos mais dificeis implica em
comprovagado com provas nao apenas clinicas ou
laboratoriais, mas também com aquelas complementares.

O erro de diagnoéstico é escusavel, e 0 que ndo se ad-
mite € 0 erro grosseiro ou procedimento que venha acarre-
tar culpa grave.

Na escolha terapéutica, ha uma relagao direta com o
diagndstico, mas o que importa considerar é que as técni-
cas sao hoje muito dindmicas, e a decisdo entre um proce-
dimento mais antigo, se entender mais seguro, em detri-
mento de outras modalidades, deve estar precisamente
demonstrado. Neste sentido a midia vem demonstrando os
progressos da tecnologia médica, o que em geral é possi-
vel apenas em grandes centros, ndo estando disponiveis
para o homem comum do povo. O mesmo se diga de medi-
camentos.

A prescri¢ao implica ndo apenas em indicacéo de trata-
mento por medicamentos, mas em certos casos de internacdo
em hospitais ou clinicas especializadas, o que transfere para
0 médico o problema de uma indicagédo cujos custos nem
sempre o paciente pode suportar.

Correlato ainda ao progndstico, e se este for grave, so-
brevém o dever da informacéao, o que implica em dizer a
verdade, ao lado da necessidade de manter a esperanca
do paciente. Neste caso, se a perspectiva é de um desen-
lace fatal, a comunicacao deve ser feita ao responsavel
pelo mesmo, conforme preceitua o artigo 59 do Cdédigo de
Etica Médica.

Feito o diagndstico, o paciente deve estar orientado
quanto aos riscos possiveis, especialmente se for o caso
de cirurgias, sua técnica, medicamentos a empregar,
anestesia, de tal sorte que o paciente, ou aquele que por
ele for responsavel, pois ha o caso da menoridade que sera
representada até o limite de dezesseis anos incompletos e
assistida entre os dezesseis e maioridade dos vinte e um
anos. Esta orientagdo sera sempre em linguagem clara,
facil de ser aquilatada, de sorte a permitir uma decisao
sobre o proposto.

Neste sentido lembramos que o prontuario e fichas de
assentamentos do médico sdo da maior importancia, cons-
tituindo-se ainda em meio de prova em defesa do profissi-
onal, pois em inumeras situacées o médico € chamado em
juizo, ou mesmo em inquéritos para prestar esclarecimen-
tos de casos que se deram ha longo tempo, o que apenas
a anotacéo segura, completa, esclarecedora, pode vir em
sua defesa.

Aintervencao médica em geral é precedida de consenti-
mento do paciente ou de seus responsaveis, salvo nos ca-
sos de emergéncia, quando o risco de vida ou hipétese de

3 J.A. Dias - Da Responsabilidade Civil. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 10% ed. 1997
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danos irremediaveis se apresenta, nao havendo tempo sufi-
ciente para informacéo aos familiares.

Para o Prof. Aguiar Dias 2, o consentimento do paciente
implica em se considerar os seguintes pontos principais:

* Se menor ou sem condi¢des de consentir, deve a autori-
zagéo ser obtida junto aos responsaveis, 0 que ndo exclui os
casos de emergéncia em estado de perigo ou necessidade,
pois nem sempre é possivel obter autoriza¢gdes no momento
necessario; 4

* Em nenhum momento o paciente sera objeto de experi-
mentacdes ou riscos desnecessarios, pois o que guia a ativi-
dade do profissional médico é a prudéncia, a cautela, para
maior seguranga da sua missao; °

* A intervencgao é urgente, inevitavel, se o paciente apre-
sentar intengéo suicida, pois sua vontade, neste caso, deve
ser desprezada;

¢ Se o tratamento é legalmente compulsério nao ha que
se cogitar de consentimento.

E ainda necessario considerar que o consentimento do
paciente ndo exime o médico de responsabilidades, dai a
importancia do tratamento ou intervengéo se apresentarem
de modo proporcional aos riscos.

Atualmente, com a vigéncia do Cdédigo de Defesa do Con-
sumidor (Art. 4°, IV) o dever de informar é principio de prote-
¢ao e direito basico, devendo a mesma ser adequada, clara,
inteligivel.

A conduta médica implica ainda no dever de vigilancia,
pois a omissdo em relacao ao paciente que esté inconsci-
ente, sedado ou mesmo a pessoa fragilizada pelo mal de
que padece, estando sob a responsabilidade do médico. O
meédico toma as providéncias cabiveis, sem inércia, passi-
vidade ou descaso, ndo se caracterizando uma vigilancia
apenas contemplativa. Quando encaminhado aos hospitais,
estes tém o dever de atendé-los adequadamente em suas
dependéncias.

A atualizagédo do médico, tomando conhecimento dos
avangos mais significativos de sua profissao, praticando
uma medicina sempre atualizada é fundamental para mos-

trar que ndo se trata de um profissional negligente ou im-
prudente, pois esta preocupado com aquilo que, em seu
caso, constitui o bem mais importante, qual seja, a vida, a
saude das pessoas.

Cabe ainda mencionar a importancia do sigilo profissio-
nal, previsto no Cédigo de Etica Médica e no préprio Cédigo
Penal, que considera em seu art. 154 como crime o ato de
revelacéo de segredo profissional, exceto nos casos em que
a lei torna obrigatdria a comunicagéo, e.g., doenga infecto-
contagiosa, doengas profissionais, toxicomanias, pericias
judiciais, abortamentos criminosos, e.a.

0O novo Caddigo Civil Brasileiro, estabelece que:

“Art. 229: Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

I- a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar
segredo;

II- a que ndo possa responder sem desonra propria, de
seu cbnjuge, parente em grau sucessivel, ou amigo intimo;

Ill- que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso an-
tecedente, a perigo de vida, de demanda, ou de dano
patrimonial imediato”.

O art. 347 do Cddigo de Processo Civil resguarda este
direito do médico, afirmando que ele ndo sera obrigado a de-
por sobre fatos a cujo respeito deva guardar sigilo por estado
ou profissao.

A revelagéo de fato conhecido pelo médico em razao de
sua profissao pode, por justa causa, dever legal ou autoriza-
¢éo expressa do paciente ser dada a publico.

O descumprimento deste dever pode ensejar para o paci-
ente o pedido de dano moral, pois ofende o direito a intimida-
de, um dos direitos da personalidade.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Toda vez que um ato médico provoca um dano material ou
moral ao paciente cria-se a obrigacéo de indenizar civilmen-
te. Esta obrigacao esta tipificada no artigo 159 do antigo Co-

Codigo Civil Brasileiro

4 **Art. 32. S40 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I- 0s menores de dezesseis anos;

II- os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos;
Ill- os que, mesmo por motivo transitorio, ndo puderem exprimir sua vontade.
*Art. 4°. Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

|- os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II- os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

Ill- os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV- os prédigos.

Paréagrafo Unico — A capacidade dos silvicolas sera regulada por legislagao especial.

5 *Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢ao do prdprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os

bons costumes.

Para’grafq unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.
Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Pardgrafo unico. O ato de disposi¢ao pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo cirurgica.
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digo Civil Brasileiro. O ato que provoca o dano pode ser
Ccomissivo ou omissivo.

“Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissédo voluntaria,
negligéncia, ou impericia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano’.

“A verificagcdo da culpa e a avaliagao da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518a 1.532 e
1.537a 1.553". 6

O mesmo diploma legal estatuia no art. 1.545, o que segue:

“Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, par-
teiras e dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre
que da imprudéncia, negligéncia ou impericia, em atos pro-
fissionais, resultar morte inabilitac&o de servir ou ferimento”.

Ja no Cadigo Civil atual, a satisfagdo do dano é de res-
ponsabilidade daquele que, no exercicio de atividade profis-
sional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo ou
inabilita-lo para o trabalho.

No caso do Médico, sao pressupostos da responsabilida-
de civil: a agdo ou omissao; culpa do agente; relagdo de cau-
salidade; dano experimentado pela vitima e o fato de que o
profissional deve estar habilitado legalmente para o exercicio
da profissao.

Age-se comissivamente quando a a¢do é contraveniente
a lei. Ato omissivo é aquele onde o individuo se abstém
de atuar quando deveria fazé-lo, e a inércia transgride de-
ver predeterminado. O essencial é que haja um nexo causal,
um liame entre a conduta comissiva ou omissiva e o resulta-
do lesivo.

Quando falamos em acao ou omissdo nao podemos dei-
xar de mencionar o elemento culpa. Civilmente, a culpa pode
ser objetiva ou subjetiva. A culpa objetiva pressupde uma
incapacidade de defesa por parte da vitima.

Neste sentido 7, a licdo de Reynaldo Andrade da Silveira:

“Ao estabelecer o preceito contido no art. 159, o Direito
brasileiro, inspirado no Cdédigo Civil francés, erigiu como re-
gra, quase que geral a teoria da culpa, como pressuposto
para caracterizacdo da responsabilidade civil, e de resto do
dever de ressarcir.

Interessante notar, que a dever de indenizar, decorre da
noc&o de dolo, isto é, quando o agente por acdo ou omissdo
pretende, quer a ocorréncia do fato; ou da no¢do de culpa, ou
seja, quando agente, por acdo ou omisséo, negligéncia, im-
prudéncia ou impericia, causa dano a outrem.

Posto néo se tenha filiado, de modo, exclusivo a teoria da
culpa, na medida em que o Cddigo reconhece a culpa presu-
mida em algumas passagens, a ténica da legislagéo brasilei-
ra é essa: o dever de indenizar decorre do dolo ou da culpa do
agente, que por acdo ou omiss&do provoca prejuizos.
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Se essa é a regra, o Direito brasileiro, ‘pari passu’, vem
admitindo, através de diplomas legais, a responsabilidade
objetiva, isto é, a responsabilidade sem culpa, pois, dia a
dia, cresce entre nds a chama Teoria do Risco ou Objetiva,
em contraposicdo a classica e cedica, Teoria Subjetiva, onde
prevalece a idéia de culpa.

Cotejadas as duas teorias, que ndo sao exercicios aca-
démicos futeis ou vazios, mas de ampla repercussao prati-
ca, temos que:

a) A Teoria Subjetiva, onde a responsabilidade esteia-se
na nog¢éo de culpa, cabendo a vitima a prova da culpa do
agente, e se demonstrada a negligéncia, imprudéncia e im-
pericia deste, decorre o dever de indenizar.

b) A Teoria Objetiva, ou do Risco, que tem como postula-
do indissociavel que todo dano é indenizavel, e deve ser re-
parado por quem a ele se atrela por um nexo de causalidade,
desprezando-se a idéia cldssica de culpa.

Para a segunda das teorias, toda pessoa fisica ou juridica
que exerce alguma atividade, cria um risco de dano para ter-
ceiros, devendo, por isso mesmo ser compelida a reparar o
dano, ainda que sua conduta esteja isenta de culpa.

A adocéo desta teoria, para alguns, impée um retrocesso
a Antiguiidade, visto que abracaria a idéia da vingancga anteri-
ormente mencionada.

Nossa legislagéo jd alberga esta teoria na Lei de Acidentes
do Trabalho, no Cddigo Brasileiro do Ar, na lei que regula a Res-
ponsabilidade Civil das Estradas de Ferro, e quando se refere a
Responsabilidade Civil do Estado, onde prevalece o dever de
indenizar mesmo sem a existéncia ou prova da cuipa.

Assim, notamos que convivem as duas teorias no seio do
Direito Civil brasileiro, e pelo que se nota do Projeto de Cddi-
go, tal situagéo tende a permanecer”.

Desta forma, se o fato danoso era impossivel de se pre-
ver ou o resultado lesivo ndo poderia ter sido diverso, nestes
casos, cabe ao autor da agdo indenizatdria provar o dano,
sem a necessidade de se provar a intengdo do agente que
causou o dano.

A jurisprudéncia® tem se orientado no seguinte sentido:

Da E. 2% Camara Civel, do TJSP, em apelacao cuja emen-
ta é a seguinte:

“Responsabilidade civil - Cirurgia de varizes - Defeito fisi-
co em decorréncia - Inexisténcia de culpa do médico opera-
dor - Acdo de indenizagéo improcedente, se ndo ficar com-
provada culpa do cirurgido”.

Do mesmo Tribunal paulista é a seguinte decisao:

“Responsabilidade civil - Médico - Culpa - Inexisténcia.
Sem prova de culpa, ainda que o médico ndo tenha sido feliz
no tratamento do paciente, ndo se hd falar em responsabili-
dade civil".

8 No Cadigo Civil atual, a redagdo deste artigo é a seguinte: Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

7 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, Reynaldo Andrade da Silveira, (in RT, 674, Dezembro de 1991)

8 Jurisprudéncia citada por Reynaldo Andrade da Silveira, Responsabilidade Civil do Médico, in RT, 674, Dezembro de 1991.
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Corte Estadual de Justica do Estado de Minas Gerais,
22 Camara Civel:

“Sendo a obrigagcao do médico uma obrigagcdo de meio e
n&o de resultado, € ele responsdvel pelo insucesso de uma
cirurgia apenas quando fica provada sua imprudéncia ou ne-
gligéncia. Sem a prova de elemento subjetivo da responsabi-
lidade civil, tudo hd de ser debitado ao infortinio. Ndo se
apurando na instrugdo do processo, nada que possa compro-
var o inadimplemento da obrigagao de propiciar a assisténcia
médica adequada, ndo hd lugar para imputar-se responsabili-
dade indenizatdria, seja ao respectivo médico assistente do
paciente ou da propria organizagdo onde o mesmo se achava
hospitalizado”.

Tribunal do Estado de Alagoas, em 30.8.89, deliberou que:

“Responsabilidade civil - Erro médico - Inocorréncia. A
responsabilidade civil dos médicos, por atos de seu oficio,
repousa na culpa. Assim, realizada a intervengéo prescrita
ao paciente, com a técnica adequada, ndo podem ser atribu-
idas a negligéncia, imprudéncia ou a impericia de cirurgido
as conseqliéncias desfavoraveis, provenientes de um mal
evolutivo, decorrente de um processo inflamatdrio crénico e
inespecifico”.

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em julgamento que
data de 1988:

“Responsabilidade civil — Erro médico — Dano moral — Ju-
ros. Ndo se concebe, nem se admite, no estagio atual da
medicina o descuido ou a incompeténcia médica as regras
de sua arte, com isso comprometendo a vida do paciente. Tal
conduta gera responsabilidade civil com recomposigcdo eco-
némica, dentro dos limites tracejados pela lei em face do
dano causado a comunhd&o familiar”.

Da 3% Camara Civel do Tribunal de Minas Gerais:

“Responsabilidade civil — Erro médico — Indenizagéo. O
erro é proprio da falibilidade humana. O que ndo se pode ad-
mitir, no entanto, é que os melhores profissionais também
ndo errem, é certo que, ndo sendo infalivel a ciéncia médica,
o erro desculpdvel do facultativo nunca poderia ser invocado
como fundamento de responsabilidade. E ndo menos certo
também é que nas obrigacbes de meio, que se contrapbem
as obrigacbes de resultado, obriga-se tdo-somente a diligenciar
honestamente, a realizacdo de um fim, com os meios de que
dispée a exemplo do que se dd com o exercicio profissional
da medicina, quando a responsabilidade do médico fica con-
dicionada & demonstracdo da sua culpa, que por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Segundo o nosso Direito dentro da
responsabilidade aquiliana, ainda que levissima a culpa do
agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar a vitima”.

Geralmente, se o agente € um responsavel indireto, na
maioria das vezes, uma pessoa juridica, a responsabilidade
da prova cabe ao réu, aquele que esté sendo acusado na
acao. Ele é quem deve provar que seria impossivel ter con-
duzido de outra forma.

Na responsabilidade subjetiva o agente causador do

dano responde por ter agido com negligéncia, imprudéncia ou
ACTA ORL ( 6-16, 2005)

impericia. O agente ndo queria o resultado, mas a ele deu
causa diretamente. Nestes casos, a prova cabe aquele 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 fundamento &, como salientado, a culpa ao passo que
na responsabilidade objetiva é o risco.

Na responsabilidade objetiva sdo admitidas duas modali-
dades, pois ha um risco proveito quando aquele que obtém
a vantagem, e.g. um patrao na empresa, deve ser onerado
com a obrigacao de indenizar as vitimas de acidente do tra-
balho; e o risco criado, pois pela simples acao o ser humano
cria riscos para os demais, devendo responder se ocorrer 0
dano. Consideremos que o risco é a eventualidade de ocor-
réncia de um acontecimento futuro, incerto e de prazo
indeterminado, que nao depende da vontade das partes, po-
dendo causar um dano, que apresentando nexo causal entre
o ato culposo deve o autor responder pelo mesmo, somente
se eximindo da obrigacéo se provar que a culpa é exclusiva
da vitima, em caso fortuito ou de forga maior.

Na hipotese da conduta médica, esta é como regra obser-
vada de acordo com a culpa, onde o énus da prova esta a
cargo do ofendido e apenas extraordinariamente devera ser
observada a responsabilidade objetiva.

Ocorre negligéncia quando se deixa de tomar os cuida-
dos necessarios para evitar um dano; € a inércia, a displicén-
cia, o descaso. O agente tem conhecimento preciso da con-
duta a ser tomada, ndo o fazendo por mera desatencgéo e
preguica. Negligente é o médico que desconsidera a queixa
de vertigem com disacusia unilateral, ndo realizando qual-
quer tentativa de investigacéo diagnostica. E também negli-
gente o médico que, apds diagnosticar episddios sucessivos
de abscesso cerebral temporal, ndo promove diligéncias para
identificar a causa primaria para tal afecgao.

A imprudéncia é o abandono das cautelas normais que
deveriam ser observadas, o agente atua com afoiteza e
inconsideracgao. Ocorre, por exemplo, na falta de moderagéao
na utilizagcao de recursos terapéuticos, ou, ainda, no uso de
técnicas operatérias ndo consagradas ou ndo usuais. No caso
dos medicamentos, o seu uso deve ter embasamento técni-
co criterioso, bem como a cirurgia deve ser realizada com as
devidas cautelas.

A impericia é o descumprimento de regras proprias a
qualquer arte ou oficio; € a incapacidade gerada pelo desco-
nhecimento técnico da profissdo. O agente, nao tendo conhe-
cimento consistente de seu oficio, ndo aplica métodos diag-
nésticos e de tratamento com a eficiéncia esperada. E impe-
rito aquele que trata, por varios anos seguidos, o seu pacien-
te com o medicamento Flunarizina, apesar das queixas reite-
radas de tremores, hipertonia e hipomimia que surgiram logo
no inicio do tratamento.

O Direito esté assim presente na vida das pessoas e sua
influéncia consiste no fato de que determina quais atos e
omissoes sao relevantes nas relagdes humanas, fixando os
padrdes dentro desta forma de modelar a vida. Em outros
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termos, o Direito tem o importante significado quando nos
mostra, “in concreto”, como devemos nos conduzir, mostran-
do as regras do “dever-ser”, quanto a propria pessoa e as
demais no plano da comunidade.

No plano da atividade médica o unico balizamento das
regras concretas de conduta é ditado pela propria ciéncia
médica, e a adequacgao ao “dever-ser” juridico constitui hoje o
ponto fulcral da questao. Como ajustar, caso a caso, a condu-
ta médica ao resultado obtido, ou ndo conseguido em relagao
ao paciente ? Se a lei nos informa qual devera ser a conduta,
ela nao vai além da generalidade, como antes mencionado,
mas o julgamento concreto exige especializacdo nesta area
que hoje vem alcangando notavel importancia no plano das
relagbes humanas — o Direito Médico.

N&o se pode aceitar que a lei esgote a definicdo das me-
didas concretas em rela¢cdes meédico-paciente, dai resultan-
do a importancia do trabalho dos juizes e tribunais, trazendo
a interpretacdo necessaria a cada caso, definindo, balizando
as decisdes neste ramo novo para o Direito, mas tao antigo
como o proprio Homem.

O ilustre Prof. Caio Mario® nos diz que: “Quando opto pela
definicdo do dano como toda ofensa a um bem juridico, tenho
precisamente em vista fugir da restricdo a patrimonialidade
do prejuizo”.

Assim, como ainda ensina o festejado doutrinador, “toda
lesdo a qualquer direito tem como conseqiiéncia a obrigacao
de indenizar’. E mais, “O fundamento da reparabilidade pelo
dano moral esta em que, a par do patriménio em sentido téc-
nico, o individuo é titular de direitos integrantes de sua perso-
nalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que
sejam impunemente atingidos”.

Cita, em abono de sua tese a definicdo de dano moral
apresentada por Savatier como “qualquer sofrimento humano
que nao é causado por uma perda pecuniaria’, € abrange todo
atentado a reputacao da vitima, a sua autoridade legitima, ao
seu pudor, a sua seguranca e tranqiiilidade, ao seu amor-
proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afei-
coes, etc”

A partir de 1988, com a Constituicao Federal, foi definida
uma das questdes controvertidas do direito civil, relativa ao
dano moral e seu ressarcimento, tornando-se o fundamento
maior do pedido como esta no art. 5°, inciso X:

“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo”.

Esta enumeracéo é meramente exemplificativa, ndo se
tratando de “numerus clausus”.

Acta ORL

No mesmo sentido, a Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/91) assegura a efetiva reparacéo de danos patrimoniais
e morais, como que o artigo 6°, inciso VI. "°

A enumeragao, como dissemos, é exemplificativa, nao
se constituindo em numerus clausus, nao podendo assim
ser reduzida por via legislativa porque inscrita em clausula
pétrea da Constituicdo. A legislagéo ordinaria pode, ao con-
trario, amplia-la ou receber extensao pela via da interpreta-
¢ao jurisprudencial.

Principio de natureza cogente, obrigatério para o juiz e
para o legislador, neste sentido, o Codigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei 9.078/91) assegura a efetiva presungao e repa-
racao de danos patrimoniais e morais (art. 6°):

“Artigo 6°. S&o direitos do consumidor:

V. a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos”.

Cabe, no entanto, considerar que o Codigo de Defesa do
Consumidor ndo se aplica a esta natureza de relagao juridica
de modo puro e simples, pois entre as inovagdes que trouxe,
recepcionou a teoria do risco aos fornecedores de bens e
servigos de um modo geral, com responsabilidade objetiva
do fornecedor, como consta do artigo 3°, 0 que ndo permite a
incluséo dos médicos, profissionais de saude e demais pro-
fissionais liberais, uma vez que § 4°, do art. 14, acentua que
a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apu-
rada mediante a verificacao da culpa, adotando a velha e
classica teoria da responsabilidade com base na culpabilida-
de do agente.

Até a Constituicao de 1988 a questao foi controvertida, e
na doutrina internacional encontramos posi¢oes bastante di-
vergentes.

Alguns negam a ressarcibilidade sob o fundamento de
que a indenizagao é ressarcimento de um prejuizo e recons-
trucdo de um patriménio, o que nao se da com a reparagao
do dano moral. Outros sustentam que os direitos de persona-
lidade ndo podem ser impunemente atingidos, onde a dor
nao é questionada, mas resta a faculdade de obter repara-
¢ao pela vulneragéo de um direito.

O direito brasileiro admite a indenizagéo pelo dano moral,
tanto o originario de obrigacédo contratual quanto o decorrente
de culpa aquiliana, onde se podem fixar os seguintes pontos.

A expressao “dano moral” se contrapde a “dano patrimonial”,
significando que é ressarcivel o prejuizo sofrido pela vitima,
seja pela diminui¢éo do patriménio, seja quando este ndo é afe-
tado direta ou indiretamente, caso do dano moral.

Outra questé@o importante refere-se a reparagao em si
mesma, onde aparecem igualmente opinides diversas.

° in “Responsabilidade Civil”, Ed. Forense, 1993, p. 53 e ss.

10 INDENIZAGAO - Responsabilidade civil - Erro médico - Dano moral e estético - Fixacdo - Critério - Arbitramento em conformidade com a
profundidade e extensdo do sofrimento imposto a vitima - Verba majorada, acrescida de juros simples a partir da data do fato e correcéo

monetaria a partir da data do acérdao - Recurso provido para esse fim.

INDENIZA(;i\O - Responsabilidade civil - Erro médico - Dano moral - Fixacdo - Fato anterior a Constituicao de 1988 - Irrelevancia -
Indenizabilidade j& reconhecida no direito positivo anterior - Aplicabilidade do artigo 1.553 do Cédigo Civil - Recurso provido para esse fim.
INDENIZAGCAO - Responsabilidade civil - Erro médico - Profissional que figurou como assistente - Participagdo essencial no ato cirtrgico -
Solidariedade reconhecida - Sentenga confirmada. (in JTJ - Volume 196/131).

ACTA ORL ( 6-16, 2005)

12



Acta ORL

Alguns autores entendem que a indenizacao por prejuizo
material ndo se confunde com a reparacéo por dano moral,
pois a primeira é reintegracdo pecuniaria ou ressarcimento
stricto sensu e a segunda é sancao civil direta ao ofensor,
ou reparacao da ofensa, liquidada na proporgéo da leséo so-
frida, envolvendo a idéia de solidariedade a vitima, dentro do
razoavel, para que ndo se converta em fonte de enriqueci-
mento, independente do prejuizo material.

O que se objetiva é a magoa sofrida pela vitima, cuidando
para que a determinagéo do prejuizo de afei¢do nao envere-
de pelo rumo das pretensdes absurdas.

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

e puni¢do ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial;

e colocar nas maos do ofendido uma soma que nao é o
pretium doloris, ou o pretium luctum, porém, o meio de lhe
oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfacao de qual-
quer espécie, seja de ordem intelectual, moral ou material,
que possa amenizar a amargura da ofensa e o desejo de
vinganca.

O juiz arbitrara moderada e equitativamente a indeniza-
¢ao, que nao terd o objetivo de provocar o enriquecimento ou
proporcionar ao ofendido uma vantagem ou movel de capta-
¢éo de lucro (de lucro capiendo).

A jurisprudéncia tem se dividido; ora entende que ocorren-
do indenizagao material descabe a indenizagdo moral, ora
admitindo a acumulacéo, ora excluindo-a se ndo houver dano
material nos casos a analisar: lesdo corporal, dano estético,
homicidio, esbulho.

O médico e o 6nus da prova

Para a sentencga, a prova pode ser o principal meio de
convencimento do julgador, portanto, o que se alega tem re-
levancia superior se puder ser comprovado.

A prova representa o conjunto de meios admissiveis
empregados para demonstrar a verdade ou falsidade de fato
conhecido ou controvertido. Provar, portanto, é demons-
trar, propiciar o convencimento da certeza de um ato ou
fato juridico.

Dispde a lei processual civil brasileira, que o juiz aprecia-
ra livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, devendo indicar, na sentencga, os mo-
tivos que lhe formaram o convencimento.

Vé-se, pois, que é através da prova que o julgador toma
conhecimento dos fatos alegados pelas partes, e é com base
nela que a pretensao destas é acatada ou rejeitada. Impor-
tante instrumento para a demonstragéo da perfeita, ou quase
perfeita, correspondéncia entre o fato alegado e a realidade,
a prova é fator decisivo para o desfecho do processo.

Seu escopo ultimo é o convencimento do juiz a respei-
to da veracidade ou certeza das alegacgdes relativas aos
fatos ocorridos, e que embasam a pretensao de cada uma
das partes.

ACTA ORL ( 6-16, 2005)

Por outro lado, é regra de direito que o énus da prova in-
cumbe a quem alega, aquele que aciona. Onus probandi
incumbit ei qui agit.

O sentido isolado da palavra énus pode ser entendido como
carga, peso, encargo, dever ou obrigacdo. Porém, compreen-
dido na expressao énus da prova, o termo nao esta a signifi-
car obrigacao, visto que nao representa um dever juridico,
como o que se impde sob pena de aplicagdo de uma sancao
em caso de descumprimento.

Nas agbes de indenizac&o para reparagéo de danos decor-
rentes de erro médico, o 6nus da prova devera recair sobre o
autor, que tera de produzir as provas necessarias ao perfeito
convencimento do magistrado, de que o médico obrou com
negligéncia, imprudéncia ou impericia, dando azo ao evento
danoso. Havera obrigacéo de reparar o dano sempre que restar
demonstrada a culpa do facultativo. Essa é a regra.

Porém, o Cddigo de Defesa do Consumidor, que aborda
normas de direito material e processual, prevé, em seu artigo
6°, inciso VIII, a facilitagao da defesa dos direitos do consu-
midor, inclusive com a inverséo do énus da prova, a seu fa-
vor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossi-
mil a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias. Privilegiou, com isso, o di-
reito do consumidor, considerando-o como parte mais fraca
na relagéo, mais vulneravel em relagao ao fornecedor.

Inserida no Direito Consumerista, que tem como principi-
0S 0 acesso a Justica e a facilitacdo dos direitos do consu-
midor, a inversdo do 6nus da prova, se deferida, impde ao
médico réu, como fornecedor de servigos, a producdo das
provas que infirmem as alega¢des do paciente autor, ainda
que este nada tenha produzido para comprova-las.

E nesse contexto que em certas agdes de indenizagao
intentadas contra médicos, ha requerimento, desde a apre-
sentacao da petigao inicial, da aplicagéo da inversao do 6nus
da prova, para o fim de se reconhecer como verdadeiros o0s
fatos alegados, em desfavor dos demandados.

Estabelece a lei, dois requisitos bem definidos, quais se-
jam, a verossimilhanca da alegacao e/ou a hipossuficiéncia
do consumidor, que devem ser apreciados pelo juiz segundo
as regras ordindrias de experiéncias.

Portanto, a concessao do beneplacito nao fica ao mero
arbitrio do juiz. Antes, impde-lhe a lei, a investigacao da ver-
dade, a apreciacao das provas no caso concreto, a verifica-
¢ao da presenca dos requisitos previstos, com vistas a uma
correta conclusao, que deve estar em harmonia com a apre-
ciagao juridica das provas constantes do processo.

Possivel, portanto, a inversao do énus da prova em
desfavor do médico, nas agbes indenizatdrias por alegada
falha na conduta profissional, somente se, apds a aprecia-
¢ao das provas no caso concreto, concluir o julgador ser ve-
rossimil a alegacao ou hipossuficiente o autor.

Merece ser lembrada a discussao doutrinaria nao pacifica
gue questiona o enquadramento do ato médico como relagéo
de consumo, sugerindo, consequentemente, a inaplicabilidade
do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Contrarios a linha dos consumeristas, alguns doutrinadores
defendem que o legislador pretendeu, por meio do paragrafo
4° art. 14, que estabelece a verificagdo da culpa na apura-
¢ao da responsabilidade dos profissionais liberais, ndo ape-
nas exclui-los da objetivagéo da responsabilidade civil, mas
reafirmar a impossibilidade da apreciagéo desses casos sob
outra ¢tica legal que nao a do Caédigo Civil.

Tais situagbes, obviamente, merecem apreciagao atenta,
sob pena de tornar os profissionais liberais, e em especial os
médicos, alvos faceis de pessoas ladinas, € o que é mais
grave, com aparente respaldo legal.

DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL

Na esfera criminal, a culpa adquire uma outra conotagéo.
Podemos falar em culpa stricto sensu e dolo. No primeiro
caso, o0 agente nao queria o resultado lesivo alcangado por
sua acao 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, o agente quis o resultado que sua agao/
omisséo alcangou ou, a0 menos, assumiu os riscos de pro-
duzi-lo por meio de sua conduta. Este tipo de conduta a lei
qualifica como dolosa.

Se a conduta adotada pelo médico, no exercicio de sua
atividade, causar dano ao paciente e tiver sido decorréncia
de negligéncia, imprudéncia ou impericia, diz-se que foi uma
conduta culposa e o profissional podera vir a ser processado
tanto na esfera civel quanto na criminal.

Existem alguns crimes, denominados crimes préprios, que
s6 podem ser cometidos pelos médicos. Um exemplo é o
crime do art. 269, do Cédigo Penal Brasileiro que prevé pena
de detencao e multa ao médico que deixar “de denunciar a
autoridade publica doenca cuja notificacao é compulsoéria”. O
artigo 302, do mesmo diploma legal, tipifica como crime o
fornecimento, por parte do médico, de atestado falso.

A Lei de Transplantes de Orgéos estabelece uma série de
condutas para a remogao de tecidos, 6rgédos e partes do cor-
po humano e tipifica como crime, condutas que sé podem
ser adotadas por médicos. O mesmo ocorre com a Lei de
Engenharia Genética, que disciplina o uso das técnicas de
engenharia genética e liberagdo do meio ambiente de orga-
nismos geneticamente modificados. A par dos chamados cri-
mes proprios estao os crimes comuns, que podem ser come-
tidos por qualquer pessoa.

Quando a conduta do médico em relagéo ao paciente ca-
racteriza-se como um fato previsto na legislagéo penal patria
como crime, instaura-se um procedimento investigatério que
visa acolher provas e evidéncias quanto a autoria e
materialidade do fato alegado.

O primeiro passo para a apuragéo de um fato criminoso é
a instauracao de um inquérito policial, mero procedimento
administrativo, apenas investigatorio, que antecede a acao
penal. O inquérito é presidido pelo delegado de policia e tem
ACTA ORL ( 6-16, 2005)
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o0 intuito de ouvir as testemunhas, a vitima e o suspeito que,
nesta fase, é tratado por “indiciado”.

O inquérito pode ser iniciado de diversas formas: median-
te auto de prisdo em flagrante, portaria, noticia-crime, por
requerimento da vitima, mediante requisicao de promotor ou
juiz, ou, ainda, por meio de representacdo da vitima, nos
crimes de agéo penal privada.

N&o ha um rito preestabelecido para a elaboracao do
inquérito, mas ele obedece a uma certa ordem que se ini-
cia com o recolhimento de certas provas como, por exem-
plo, as declaragbes das vitimas e das testemunhas e a
realizacao de pericias. Apds, havera o interrogatério do
“Indiciado” que, como o proprio nome indica, é o individuo
para o qual apontam os indicios da autoria do crime que
estd sendo investigado.

Apesar do inquérito policial ser presidido pelo delegado de
policia, normalmente, as declara¢des da vitima, das teste-
munhas e o interrogatério do indiciado séo feitos na presencga
do escrivao de policia. Nesta fase néo é obrigatéria a presen-
¢a do advogado, em face da natureza meramente inquisitiva
do inquérito, porém a pratica demonstra que a presencga des-
te profissional, acompanhando o interrogatério do cliente e
tomando conhecimento das provas colhidas, podera prevenir
possiveis abusos, inclusive com a adoc¢ao de medidas judi-
ciais, se for o caso, como, por exemplo, a impetragdo de um
habeas-corpus.

Ao final do inquérito policial, o delegado que o presidiu
elaborard um relatério que serd encaminhado ao promotor
publico para o oferecimento da denuncia ou queixa-crime,
que sao as pegas iniciadoras da agao penal publica ou priva-
da, respectivamente, dependendo da espécie de crime que
esta sendo apurado. A autoridade policial ndo tem a prerroga-
tiva de arquivar o inquérito, pois esta atribuicao é do juiz, a
pedido do Ministério Publico.

Somente com o oferecimento da denuncia e sua acei-
tacdo por parte do juiz da-se inicio a agdo penal onde o
indiciado passa a ser “réu”. A partir de entao, inicia-se a
fase denominada “instrucéo criminal”, onde o réu é inti-
mado, tomando conhecimento da acéo e da data que foi
marcada pelo juiz para o seu interrogatério. Durante o in-
terrogatdrio ndo é indispensavel a presenca do advogado,
visto que é um ato privativo do juiz. Entretanto, sempre é
mais conveniente que o advogado esteja presente para
melhor instruir o seu cliente e fiscalizar a lei, ndo poden-
do intervir nas respostas dadas por ele as perguntas for-
muladas pelo juiz.

Apos o interrogatdrio comega a correr o prazo para a defe-
sa prévia, onde o advogado do réu alega sua inocéncia e
arrola as testemunhas, sem antecipar a tese de defesa. Na
fase seguinte, serdo inquiridas as testemunhas de acusacgao
e de defesa e, apds, o Ministério Publico e a defesa poderao
requerer diligéncias, dentro do prazo de 24 horas para cada
parte. Trata-se de fase em que se pode pedir esclarecimen-
tos, colher elementos complementares ou novos, juntar, soli-
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citar ou requisitar folha de antecedentes e certiddes, entre
outras coisas.

Concluidas as diligéncias, a acusagao e a defesa terdo
prazo para o oferecimento das alegacoes finais, que é 0 mo-
mento onde cada qual fara todas as argumentagdes para
convencer o juiz da tese defendida. Caso o juiz entenda ne-
cessario, podera solicitar novas diligéncias, como, por exem-
plo, a oitiva de uma nova testemunha.

Por ultimo, serd proferida a sentenca contendo:

* um resumo do que foi alegado pela acusacao e pela
defesa,

* a motivacao do juiz,

¢ o fundamento legal de sua deciséo, e

¢ 0 dispositivo que condenara ou absolvera o réu.

Quando um médico é processado e condenado na esfera
criminal, esta decisao acarretara a responsabilidade pela inde-
nizagao na esfera civel. A responsabilidade civil € independente
da criminal, conforme preceitua o novo Cédigo Civil Brasileiro,
em seu artigo 935;" porém, quando as questdes relativas a
existéncia do fato ou sua autoria forem decididas na esfera cri-
minal, ndo podera mais ser questionado na esfera civel.

A absolvi¢éo no processo criminal influi, ainda, diretamente
na agéo civel nos casos em que o juiz fundamentar a senten-
¢a afirmando que o agente praticou o ato em estado de ne-
cessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever le-
gal ou exercicio regular de direito, conforme artigo 65 do C6-
digo de Processo Penal Brasileiro.

DA ETICA MEDICA E DOS CONSELHOS DE MEDICINA

O direito & vida e a morte digna é abordagem presente
desde o momento em que o homem consegue valorizar a
sua existéncia e temer o seu fim.

A regulamentagao do exercicio da Medicina ocorreu pri-
mitivamente na Franca, no século XIV. O Brasil teve, a partir
do final do século XIX, suas primeiras referéncias para a re-
gulamentacao da Medicina.

A Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso
XIll, aponta que:

“é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Sob o aspecto ético, 0 médico deve ter sua atividade fun-
damentada nos principios da autonomia, da beneficéncia, da
ndo-maleficéncia e da justica.

Os codigos de ética médica e dos profissionais de saude
em geral prevéem, como fundamentos béasicos do exercicio
profissional, a promogéo da saude, o respeito a dignidade
individual, a prevenc¢éo das doengas, o conforto fisico, o bem-
estar emocional, psiquico e até social. A ndo-maleficéncia
traz ao profissional da saude a oportunidade de ndo impor ao
individuo sofrimentos que venham a deteriorar a sua saude.

O Cédigo de Etica Médica, em seu artigo 6°, estabele-
ce que:

“o médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizard seus
conhecimentos para gerar um sofrimento fisico ou moral...”.

Como vimos, é justamente no artigo V, inciso XllI, da
Constituicao Federal, e no artigo 6° do Cédigo de Etica Médi-
ca que encontramos a sintese dos direitos e deveres do
médico. A ele é confiado, até pela Constituicao, o principal
bem de todos, a saude. Ao mesmo tempo se impde que 0s
conhecimentos, reconhecidos pela lei, ndo gerem sofrimento
fisico ou moral.

Os Conselhos Regionais de Medicina, ao legalizarem a
profissao médica, também devem dar a sociedade a oportu-
nidade do controle do exercicio. Com isso, os Conselhos,
que sao autarquias especiais com personalidade juridica de
Direito Publico, tém a funcdo de disciplinar, impor normas,
fiscalizar e julgar a atividade médica no territorio nacional.

Os atos médicos que motivem representacéo, queixa ou
denuncia e apresentem as caracteristicas de infracdo ético-
profissional séo tratados nos Conselhos Regionais por “pro-
cessos ético-profissionais”, que tém a forma de autos judici-
ais, com as pecgas anexadas por termo e os despachos, pare-
ceres e decisdes exarados em ordem cronoldgica e numérica.

O processo é instruido por comissao de trés mem-
bros que ouvem o denunciante, o denunciado e as teste-
munhas arroladas pelas partes e as determinadas pela
Comisséo de Instrucao.

Apos esta fase, é designado um relator e um revisor do
processo que emitirdo pareceres com posterior julgamento. As
penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais séo:

¢ adverténcia confidencial;

e censura confidencial;

e censura publica;

* suspensao do exercicio profissional;

* cassagao do exercicio profissional.

Da imposicéo de qualquer pena cabera sempre recurso de
apelagao para o Conselho Federal de Medicina.

A denuncia ao Conselho Regional de Medicina em cada
caso concreto pode ocorrer independentemente do inquérito
policial, processo civel ou penal. No entanto, os pareceres
exarados ou condenagdes tém relevancia no convencimento
do juizo nas acdes civeis ou penais instauradas.

A DEFESA DO MEDICO

Tecnicamente a defesa do médico é realizada apoiada em
trés elementos:

¢ 0 depoimento do médico;

¢ a analise do prontuario;

¢ 0 estudo da peticdo do autor da demanda.

" *Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja
0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.
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Dos trés elementos, especialmente o prontuario é im-
parcial e isento. Trata-se de documento desconectado dos
interesses pessoais da lide; é frio, concreto e incontesta-
vel. Seu preenchimento adequado possibilita aos olhos do
magistrado o retrato e lente cujas cores e acuidade s&o
fornecidas pelo médico.

E no prontuério que encontramos aspectos relaciona-
dos ao consentimento informado, onde o médico formal-
mente declara ao paciente o diagndstico, prognéstico, con-
duta, além dos riscos da doenca e do tratamento que sera
instituido.

Pode-se argumentar a respeito da primordial importéncia
do adequado preenchimento do prontuario médico com a ana-
lise dos doutrinariamente chamados Elementos da Respon-
sabilidade, que sao:

* 0 autor;

* 0 ato;

e a culpa;

° o0 dano; e

* 0 nexo causal.

Em relagéo ao autor, encontramos referéncias quanto
ao exercicio profissional na prépria Constituicao Federal,
no seu artigo 5°, XIlIl, onde se destaca: “é livre trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes que a lei
estabelecer”. O Cédigo de Etica Médica abordando as nor-
mas do exercicio da atividade médica foi publicado pelo
Conselho, através da Resolucao n. 1.246/88, possuindo 15
artigos referentes, exclusivamente, a relagdo dos médicos
com seus pacientes.

Quanto ao ato, este sim, sé podera ser precisamente identi-
ficado pelo prontuario do médico. Este responde as indagacdes:
“o que foi feito?”, “qual a natureza do procedimento?”, “como foi
realizado?”, aponta para as circunsténcias do ato, suas
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intercorréncias, acidentes etc. Neste momento, o prontuario tes-
temunha os fatos relacionados com as atitudes médicas.

O elemento culpa relaciona-se com a possibilidade de iden-
tificar ou ilidir negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A tempestividade, adequacao, moderacéo, preciséo e
acuracia serao observadas no prontuario. Com os dados iden-
tificados na descri¢édo cirdrgica, evolucao clinica e prescri-
¢bes podem afastar o elemento culpa do ato médico. Nesta
oportunidade é observado se o médico deixou de tomar os
cuidados necessarios para evitar o dano, se ele abandonou
as cautelas normais que deveria observar ou se descumpriu
as regras disciplinadoras da ciéncia médica.

O dano, processualmente, é avaliado pelo perito judicial
com seus assistentes. No entanto, todo perito, a priori, solicita
vistas do prontuario para subsidiar seus laudos e pareceres.

Finalmente, o nexo causal que estabelece liame entre a
causa e o dano, ou seja, a conduta adotada e o resultado
atingido, também terdo analise embasada no binémio: peri-
cia-prontuario, pois somente assim a realidade dos fatos e as
circunstancias de ocorréncia sao esclarecidas.

O médico ndo deve aguardar da sociedade solugéo para o
processo de deturpagéo do seu exercicio profissional; deve,
sim, aprimorar a relacdo médico-paciente, quer seja na
anamnese e exame clinico cuidadosos, quer seja na utiliza-
¢ao criteriosa dos elementos diagndésticos. Deve, também,
instituir tratamento cientificamente consagrado ou, se inovar,
que proceda de forma segura e fundamentada.

Em resumo, o correto equacionamento do problema impli-
ca em uma atividade com trés momentos basicos: o diagnos-
tico, a escolha terapéutica e a prescricao.

Cuidado, atencao, critério, respeito, além da incansavel e
constante atualizagdo profissional, s&o elementos que o paci-
ente requer e tem expectativa tacita em relagéo a todo médico.

o

Pereira C M S. Responsabilidade Civil, Ed. Forense, 1993.

6. Roche N, Durieux, P. Clinical practice guidelines: from methodological to practical
issues. Intensive Care Med. 1994; 20(8): 593-601.

7. Romanello Neto J. Responsabilidade Civil dos Médicos, Ed. Juridica Brasileira, Sdo
Paulo: 1998.

8. Silva JA. Curso de Direito Constitucional Positivo, 12% ed, Sdo Paulo: Malheiros,
1996.

9. Silveira RA. Responsabilidade Civil do Médico in Revista dos Tribunais, v. 674, p. 57-
62, dezembro, 1991.

10. Ulsenheiner K. “Guidelines, codes of practice, standards”. Risk or chance for

physician and patient? Orthopade 1998; 27 (3): 207-12.

16





