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RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO

Neri Tadev Camara Souza*

RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

11 Introdugao

Inicia-se pelo histérico, necessdrio para, partindo de uma visGo universal da
responsabilidade civil, sitvar a mesma dentro da realidade nacional, até porque sua
evolugdo se insere dentro do desenvolvimente do pafs como sociedade.

A seguir, conceitua-se a responsabilidade civil, demonstrando o que diferentes
doutrinadores consideram ser o responsabilidade civil, juridicomente falando.

A mesma responsabilidade civil ¢ avalioda apés, em seus aspectos gerais,
tecendo-se, pois, consideragbes, de interesse doutrindrio.

Definem-se, por fim, as caracteristicas das responsabilidades subjetiva e objetiva,
porque ambas sdo indispensdaveis para a compreensdo do tema aqui abordado,
imprescindiveis para o entendimentoc dao responsabilizagéo civil.

1.2 Histérico

Nas Ordenagdes do Reino, o direito romanc ero mandado aplicar como
subsidiério ao direito patrio, ditado pelo artigo 2° da chamada Lei da Boa Rozdo (Lei
de 18 de agosto de 1749), que dizia “gue o direito romano servisse de subsidio, nos casos
omissos, ndo por autoridade prépria, que ndo tinha, mas por serem muitas as suas
disposicdes fundodas na boa razdo”. Essa foi a primeira fase do direito positivo brasileiro
no que tange & responsabilidade civil.

A seguir, houve com o Cddigo Criminal de 1830, o inicioc da segunda fase,
comegondo a se delinear, com o instituto da “sotfisfag@oe”, uma concepgdo do que seja
ressarcimento. Sobre isso diz José de Aguiar Dias' que estas regras, atualmente, seriam,
para os tribunais nacionais, “orientacdo segura para apreciar os casos de responsabilidade
civil”,

Uma préxima fase, a terceira, tem inicio pela genialidade de Teixeira de Freitas,
o qual ndo concordava que a responsabilidade civil estivesse lignda & responsakilidade
criminal. Ele observava, em seus escritos, que o ressarcimento do prejuizo ocasionado
pelo delito passava a ser abordado como competéncia da legislagde civil. lsso ocorria,
segundo ele, em conseqiéncia da Lei de 3 de dezembro de 1841 ter derrogado o Cédigo
Criminal, tendo revogado-lhe ¢ art. 31 e 0 § 5° do art. 269 do Cédigo de Processo. Nessa
mesma época, porianto, o institulo da responsabilidade civil se consolida como
independente da responsabilidade criminal, passando, também, a se fundamentar no
conceito de culpa, desenvolvendo-se a teoria da responsabilidade indireta, sendo admitida
a presungdo de culpa no dane causado por caisas inanimadas. Desenvolve-se, na mesma
época, o principio da responsabilidade dos funciondrios pdblicos.

Médico Especialista em Gastroenterclogia ¢ Administrogdo Hospitalar. Coronel Médico do reserva da Brigada
Militar do RS. Bacharel em Ciéncias Juridica. Trobalho de Conclusdo do Curso de Direite do Universidade
Luterana do Brasil, Canoas, RS. Julho/2000. Trobathe classificade em 22 lugar no Concurso “Melhor Monografia
Sobre Etica Médica”, promovide peio CRMPR/2000.
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Dessas idéias e do Cédigo Civil da Franga o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 néo
deixou de sofrer influéncia em sua elaboraciio. Nele, a teoria da culpo ficow consagrada no
art. 1592, mesmo que tenha estabelecido casos especificos de responsabilidade sem culpa.

1.3 Conceito

O conceito de responsabilidade civil & bastante debatido no atualidade. Mas
algo pode ser afirmado com certeza, usando os palavras de Pontes de Mirando?®: “Quando
fazemos o que ndo temos o direito de fazer, certo é que cometemos ato lesivo, pois que
diminuimos, conra o vontade de alguém, o ativo dos seus direitos, ou he elevamos o passivo
das obrigagdes, o que é genericamente o mesmo”. E diz mais, sobre isso, Pontes de Miranda*:
O que se induz da observagdo dos futos é que em todas as sociedades o que se fem por
ofensa ndo deve ficar sem satisfagfio, sem ressarcimento”,

Pode haver a responsabilidade tante no plano juridico como no plano moral. No
plano juridico, pode ocorrer a responsabilidede juridica na area penal e na drea civil. A
responsabilidade juridica vai emergir quando se der um prejuizo. A reagdo a esse prejuizo
se da na drea penal ou na drea civil, conforme o ofendido, titulor do direito violodo, seja
a sociedade ou um individuo. No caso de ser a sociedade, a responsabilidade serd penal;
caso seja um individuo, o ofendido, o responsabilidade serd civil.

Eis, abordande o tema, a viséo de Pontes de Miranda®:

“Hé fatos que s&o, no direito penal, delitos, sem o serem no direito civil. Exemplo:
o tentativa de assassinio, que constitui crime, mas a que falta o elemento dano para compor
a figura do delito civil. Em geral, os contravengdes de policia. A lei civil, @ que incumbe
restaurar, individualmente (segundo o sistema de direito até agora adotado em linhos gerais,
que é o do individualismo juridico), os situagdes juridicas é, pois, reparar danos, somente se
preocupa Com Os daonos que se realizaram, com o que efetivamente sucedeu. Nao assim o
direito penal, a que interessa o proprio dono possivel, pois & sua missdo socigl deve caber
a vigilancia da ordem social”.

Em seu livro “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Jerénimo Romonello Neto® diz:

“A reparagdio civil serve, e deve servir para reinfegrar o prejudicado na sua situagdo
patrimonial anterior, em rozdo do prejuizo experimentado. A reparagtio penal restitui o ordem
social ao estado anterior do ilicito praficadoe. A respansabilidode civil tende & reparagéo, a
responsabilidade penal tende & punigdo”.

O dever juridico do responsabilidade pode bosear-se em contrato, fato owv
omissdo, advindo, assim, tante da convengdo como da norma juridica. Pode, pois, a
responsabilidade civil, singelamente, definir-se como a obrigagto de reparar o prejuizo
causado o alguém. A responsabilidade civil visa & reparagdo amparada no principio
naeminem loedere. E didética o explicacdo de Maria Helena Diniz’” :

0 vocabulo ‘responsabilidade’ é oriundo do verbo latino respondere, designando o
fato de ter alguém se constituido garantidor de algo. Tal termo contém, porfanto, a raiz latina
spondeo, férmula pela qual se vinculave, no direito romano, o devedor dos controtos verbais”,

Pode-se complementar com o ensinamento de Irineu Anténio Pedrotti®:

“Na ocepgdo juridica responsabilidade corresponde co dever de responder (do
latim respondere) pelos atos préprios e de terceiros, sob protegdo legal, e de reparar os
danos que forem causados”.

Isso exposte muito ajuda no entendimento e conceituagéo do que é a
responsabilidade civil. A mesma Maria Helena Diniz® define:

“a responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo de ato por ela mesma
praficado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposigdoc legal”.
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Portanto, havendo um dano, prejuizo, ha de ser responsabilizado o causador do
mesmo, para que indenize o lesado. Assim, se, por um lado, encontra dificuldade a doutrina
para conceituar responsabilidade civil, por outro lado é facil o entendimen-to das conseqiiéncias
prdficas que o mesma faz surgir nas relagdes sociais. Surge para a pessoa fisica e juridica o
dever de reparar os danos que causar a outrem.

Bastante felizes foram Anténic Ferreira Couto Filho e Alex Pereira de Souza'® que,
em seu livro, ao abordarem o conceito de responsabilidade civil, dizem: “Em estreita sintese,
a responsabilidade civil é o fenémeno juridico que tem o sev nascimento sempre que houver
violagdo de um dever juridico preexistente, e dessa violagdo resultar um certo dano a outrem”.

Ndo se pode, ao falar de responsabilidade civil, deixar de mencionar que René
Savatier'! considera-a como a obrigagdio que se impde a certa pessoa de reparar o dano
que porventura cause a outrem, por um fato préprio, por fate de outras pessoas ou coisas
que lhe sejum dependentes.

1.4 Considera¢des Gerais

Nos diversos ordenamentos juridicos, em nivel infernacional, néo & homogénea
a postura frente & responsabilidade civil. Anténio Lindbergh C. Montenegro'? em sua obra
de respensabilidade civil alerta que:

“No estagio atual do direite a responsabilidade civil apresenta tendéncias
diversas de acordo com o desenvolvimento cultural e social dos povos. Nos paises do
primeiro mundo, assim considerados aqueles de economia forte, verifico-se o fenémeno
da diminuigéo do campo do responsabilidade, com o conseqiente agigantomento de
érgdos coletivos de reparagdo e dos seguros sociais e voluntérios. Nos paises decadentes,
ao contrério, dilata-se a drea do responsabilidade civil, mercé de uma legislagéo
demagdgica e eleitoreira que, o despeito de proteger as vitimas, entrava o desenvolvimento
empresarial, principalmente da pequena empresa”,

Hans Kelsen'? ajuda a entender responsabilidade civil dizende que o individuo &
obrigado a ndo causar a outrem qualquer prejuizo com sua conduta mas, no caso de, com
essa causar a outrem um dano, tem que indenizar esse prejuizo. Na sua concepgéo, hé dois
deveres: como um dever principal - ndo causar prejuizo e como dever subsididrio — ressareir
os prejuizos causados. Portanto, o dever de ressarcir prejuizos niio é uma sangéio, mas torna o
lugar do dever principal violado, o de ndo causar prejuizo a outrem. A indenizagdo compulséria
do dano surgird quando o dever de ressarci-lo espontaneamente nao for cumprido, sendo
imposta, como sangdo, através do érgdo aplicador do Direito.

Diz o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1518, que o causador do dano -
ofensa ou violagéo de direito alheio - responde com os seus bens pela reparagdo do
prejuizo causado.

E também nele que vem inserta, em seu artigo 159, a no¢do de responsabilidade
civil adotada em nosso ordenamento: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.”

Filiou-se, pois o Cédigo Civit & teoria de que a responsabilidade civil surgird o
partir do constatagéo de culpo, atingindo a todos que de uma mdneira ou outra estejam
vinculados oo prejuizo - dano causado. Admite o Cédigo Civil a responsabilidade sem
culpa apenas em questdes restritas, raras e especiolissimas.

A avaliagéo da responsabilidade, bem como a verificacdo da culpa, sdo
reguladas pelo estatuido no Cédigo Civil Brasileiro, nos artigos 1.518 a 1532 e 1.537 o
1.553.

A obrigogdo de indenizar surgird no momento da ecorréncia de trés
pressupostos:
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1 — do dano — prejuizo;

2 — o ato ilicito, ou o risco - dependendo da lei exigir ou nGo a culpa do agente;

3 - o nexo causal entre os dois pressupostos anteriores.

Outro artigo de relevancia do Cédigo Civil pétrio é o de numero 1056 (“Nao
cumprindo a obrigagéo, ou deixando de cumpri-lo pelo modo e no tempo devidos, responde
o devedor por perdas ¢ danos”) no regramento dos efeitos da responsabilidade civil.

O fundamento principal da responsabilidade civil esté na culpa. Essa, no entanto,
tem se mostrado insuficiente para cobrir toda o variedade de prejuizos indenizéveis.
Atualmente, os juristas estéo convencidos de que a responsabilidade civil construida sobre
o conceito de culpa @ néo satisfaz. Como bem nota Caio Mdrio da Silva Pereira'®:

“Numa j& previsivel reforma legislativa, é de antever entre nds que além do
ressarcimento fundado no procedimento antijuridico do agente, a ordem juridica assentard
os lineamentos de uma doutrina que comporte hipétese varias de responsabilidade a que
é estranha a culpa do agente. E, na verdade, o Projeto do Cédigo de Obrigagdes consignou
duplo fundamento ao principio do responsabilidade: a culpa, o risco objetivamente
considerados. O Projeto de Cédigo Civil de 1975, aprovado pela Cémaro dos Deputados
em 1984, abrigou a solugdo que preconizamos”.

1.5 Teoria Subjetiva da Responsabilidade Civil

Nesta teoria o responsabilidade civil esté embasada, em todos os casos, na
presenca certa de culpa por parfe do agente do ato que causou o dano. Chama-se de
subjefiva em virtude de estar caracterizada na pessoa um ospecto volitivo interno, ou, pelo
menos, revelar-se, mesmo de uma maneira t&nue, uma conduta antijuridica. O agente do
prejuizo quer o resultado danoso ou assume o risco de que ele ocorra, ou oinda atua com
imprudéncia, negligéncia ou impericia. Ocorreria, no primeiro caso, dolo e no segundo
caso, culpa. A legislaggo admite-os, na prética, como equivalentes, com o nome comum
de culpa.

A conduta do agente responsavel pelo dono estaria sempre viciada pela culpa.
Esté, assim, esse agente obrigado a ressarcir o prejuizo quando seus atos ou fatos sejom
lesivos a direito ou interesse alheio, desde que possa ser considerado culposo — com culpa
- o seu modo de agir.

Como ensina Oscar lvan Prux's:

“A importéncia da culpa vem desde tempos remotos, sendo amparada na nogdo
de que ninguém deve ser punido se ndo demonstrado gque quis o dano {caso de dolo) ou
gue, por suo a¢do omissiva ou comissiva, deu ensejo a ele”.

A teoria subjetiva fundamenta a responsabilidade, pois, na culpa que, uma vez
provada, ou em certos casos presumida, dé ensejo a uma indenizagdo, encontrando
respaldo, especialmente, no art. 159 do Cédigo Civil Brasileiro. A essa teoria filiou-se o
Cédigo Civil pétrio. Por esse motivo, a principio, a responsabilidade civil surgird do
comprovagio de culpa, incidinde em todos aqueles que, de um ou outro modo, eslejam
ligados ao prejulzo causade.

Sobre isso acentua Caio Mdrio da Silva Pereira'é:

“No desenvolvimento da nocdo genérica de responsabifidade civil, em todos os
tempos, sobressai o dever de reparar o dano causado. Vige, ao proposito, pacificidade
exemplar. Onde surge a divergéncia, originando as correntes que dividem os autores, é na
fundamentagdo do dever ressarcitério, dando lugar & teoria da culpa ou responsabilidade
subjetiva.

A esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar, fundamentalmente, na
pesquisa ou indagagdo de como o comportamento contribui para o prejuizo sofrido pela
vitima. Assim procedendo, néio considera apto a gerar o efeito ressarcitério um fato humano
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qualquer. Somente serd gerador daquele efeito uma determinada conduta, que a ordem
juridica reveste de certos requisitos ou de certas caracteristicas.

Assim considerando, a teoria da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto
da obrigagio de indenizer, ou de reparar o dane, o comportamento culposo do agente,
ou simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o
dolo do agerte”.

A culpa em um dado episédio danoso pode ser do lesante, do lesado, ou de
ambos - lesante e lesado. Se houve uma parcelo de cuipa de cada um no ecorréncio do
prejuizo, pela teoria subjetiva aplicada ao caso, serd atribuido proporcionalmente o dnus
da recomposigéo, na medida exata da contribuicéo de cada um ne resultado final danose.

1.6 Teoria Objetive da Responsabilidade Civil

A existéncia fatica do dano, sem indagar a existéncia de culpa, como acontece na
teoria subietiva, é a caracteristica da responsabilidade objetiva. Ou seja, ndo é necessdria a
presenga da culpa a estabelecer o nexo causal entre a conduta do agente e o prejuize por
ele causado. O agente responsdvel por um ato lesivo, que colocar em risco algum bem
juridico de outrem, afravés desse alo, serd, pois, considerado o elemento gerador de um
dever de indenizar ¢ dano que, porventura, causar ao lesado. Torna-se necessario, apenas,
um nexo causal entre o ato do agente e o dano causado ao lesado. Em esséncia essa feoria
estd vinculada & idéio do risco — quem provoca uma les@o ao valor alheio é, ipso facto,
responsdvel pelo ressercimento do lesado. Essa obrigagéo pela recomposicéo do prejuizo
independerd da verificagdio — comprovagiio — de culpa na condute do agente lesante. A
culpa € presumida pela legislago ou simplesmente é dispensada a sua comprovacéo. E
suficiente fer ocorrido o dano e sua associagie & conduta que o causou, para haver a
responsabilidade. Portanto, & responsabilidade objetiva se caracteriza por ser independente
do presenga de culpa, no agir do que ocosionou @ leséo, mas néo prescinde da presenga
dos demais elementos da responsabilidade civil. Tem que hover nexo causal adequadoe
entre q atividade do que causou o dano e o lesdo. Essa teoria & conhecida como
responsabilidade sem culpa. No Cédigo Civil nacional, a excepcionalidade da presenca do
teoria objetiva é evidente. Como exemplo tipico aparece a responsabilidede que cabe aos
pairdes e comitentes em caso de atos praticados por seus empregados e prepostos, que estd
expressa no Cédigo Civil, em seu artigo 1521, inciso Ili: “Sao também responsaveis pela
reparagdo civil: il - o patréo, amo ou comitente, por seus empregados, servicois € prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou por ocasigo dele (art. 1.522);”.

Sobre isso & conveniente transcrever o que dizem Anténio Ferreira Couto Filho e
Alex Pereira Souza'?:

“importantissimo que se tenha em mente, portanto, que o responsabilidade
objetiva coexiste com a subietiva, e que, ndo obstante a responsabilidade com culpa subsistir
como regra geral, a responsabilidode objetiva vem crescendo no seio da sociedade
moderno, em varios paises do mundo, sendo que no ordenamento pdirio, encontra-se
previste em vdrios legislaghes especiais”.

Enfim, vole mencionar, também, o que, sobre a responsabilidade objetiva, diz
Antnio Lindbergh Montenegro™: “Na segunda hipétese, a responsabilidade {objetiva) se
assenta na implantagio de um determinado risco da coisa ou da empresa, em razdo de
um prejuizo injusto causado o outrem”.

Por isso, a responsabilidade objetiva também é denominada responsabilidade
pelo risco (teoria do risco). Sobre o teoria objetiva do responsabilidade civil, conclui-se
com o diddtico — e sistemdtico - esclarecimento do mesmo Antonio Lindbergh Montenegro'?:

“Hé também os que preferem estabelecer distingéo entre responsabilidade
objetiva, responsabilidade pelo risco, responsabilidade sem culpa.
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Na responsabilidade objetiva o fundamento da indenizagdo decorreria da
existéncia de um evento lesivo ligado ao agente por um nexo de causalidade.

A responsabilidade pelo risco teria o seu suporte em um risco especifico, de
perigo geral, produzido pela atividade do homem, de tal sorte que incidiriom a em seu
campo de agdo tdo somente os riscos imprevisiveis ou excepcionais.

Para minimizar questdes mais de ordem bizantina do que técnico-juridica, a
doutrina possou o empregar o termo responsabilidade sem culpa para abarcar fodas s
hipéteses que escapassem da orbita da responsabilidade subjetiva”.

1.7 Consideragdes Finais

O que se nota, em momentos distintos, no Brasil, é que houve uma madificac@o
gradativa, ficando a responsabilidade civil, progressivamente, bem individualizada, indo
de uma indefinicio quanto a sua autonomia dentro do ordenamento juridico nacional
para uma posi¢ao isolada da responsabilidade penal. E, sempre espelhando-se, bastante,
na responsabilidade civil, como encarado no sistema juridico francés, definiu-se bem a
distingdio entre responsabilidade civil subjetiva e objetiva. No Cédigo brasileiro instalou-
se, regra geral, o responsabilidade subjetiva — pela culpa - mas havendo legislagdes
especiais com uso, na responsabilizagdo do agente, da responsabilidade objetiva. Um
bom exemplo é o Cédigo de Defesa do Consumidor, que admite o responsabilizagdo
subjetiva, exigindo a averiguagdo da culpa dos profissionais liberais, vigendo,
infegralmente, porém, em relagéo acs demais fornecedores de produtos e servigos o
responsabilidade objetiva nas relages de consumo.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ERRO MEDICO

2.1 Introdugdo

A abordagem do tema erro médico, visando a uma sistematizagdo no raciocinio
se daré partindo do geral, antecedido por um breve histérico do erro médico, ou seja, expondo
inicialmente como se caracteriza, conceitualmente, dentro dos conceitos juridicos, a existéncia
de conduta irregular do médico que faz nascer o dever de indenizar ao paciente que sofrer
prejuizo. A necessidade da presenga de culpa, no proceder do profissional médico, seré
objelo de avaliogdo.

Apés, serdo analisadas as caracteristicas negociais da relagéo médico-paciente,
através da demonstrag@io dos aspectos contratuais e extracontratuais, porventura existenies
nesta relacfo juridica.

Devido as peculiaridades do trabalho médico abordam-se também suas
ligacdes com terceiros e coisas, nos aspectos de responsabilidade civil, face ao
ordenamente juridico.

Por fim, ser@o alvo de andlise aspectos da liquidagéo do dano no erro médico.

2.2 Histérico do Erro Médico

E licito, por esclarecedor, iniciar-se pelo que dizem Delton Croce e Delton Croce
Jonior?®:

“E assaz dificil convictamente falar que, nos primérdios da humanidade, no que
perfine oo castigo da imprudéncia médica, existiam preceitos que regulavam de modo
especifico o dano, a lesdo e o homicidio culposo, como forma de vinganga privada, primitiva,
selvagem, de reagéio contro o prejuizo sofrido, pois dominava entdo o materialismo no Direito,
com a proclamagéo do principio geral do castigo como consequéncio imediata do dano”.

Tombém sdo os mesmos autores que dizem que, em seguida , comegaram o5
povos da antigiidade a elaborar legislogdo que regrasse a conduta profissional da atividade
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médica. Assim, o Cédigo de Hamurabi {1686 - 1750 a.C.) —eloborado pelo rei do Babilénia
—em cujo art. 218 estd a lei do Talido e que tem alguns de seus elementos reproduzidos na
Lei das Doze Tabuas (adotada em Roma por volta de 425 o.C.) - que previa penas severas
como amputagio das maos, entre outras, aes cirurgides que ndo fivessem sucesse nos seus
procedimentos. Igualmente, tinham os cirurgiGes punigio prevista no Cddigo de Ur-Nammu
(271171 - 2084 0.C.) — em seu artigo 625 referia-se & responsabilidade do médico - no Cédigo
de Manu, no Cho-King dos chineses, na Lei de Zoroasiro, sende econdmica a penalizagdo.
O Talmude implantou a multa, prisGo e imposicdo de castigos fisicos. No Egite, ao lado da
elevaoda posigdo que desfrutavam, os médicos tinham um livio com regras estabelecidas
para seu exercicio profissional. Se ndo as observassem eram punidos com a morfe, A Lei
Aquilia, entre os romanos obrigava o médico a indenizar se um escravo morria sob seus
cuidados; também o médico que agisse com impericia ou negligéncia era exilado ou
deportado. Persistiram na ldade Média as pesadas sangées aos médicos. No inicio do século
XX, o Codigo Civil Francés introduziv a regulamentag@o dos atos humanos prejudiciais a
outrem. A obrigag@o de indenizar passou o ser conseqiéncia de qualquer ato humano,
quondo causasse dano e, por analogio, os médicos passaram a ser incriminados por sua
imprudéncia ou negligéncia. Em 1829, e Academia de Paris proclamou a exclusiva
responsabilidade mora! e ndo econdmica, quase extinguindo o necessidade do médico
indenizar os seus erros — salvo erro grosseiro e inescusdvel. lsso ndo durou muito e em 20 de
maio de 1836, na Franga, o jurisprudéncia sobre responsabilidode médica tornou-se palpével
através do aresto de André Marie Jean-Jacques Dupin, Procurador-Geral da Camara Civil da
Corte de Cassa¢do de Paris, que estabeleceu bem a necessidade de se submeter &
apreciagdo judicial a possibilidode do erro médico e afirmava: “Coda profissde encerra
em seu seio, homens dos quais ela se orgutha e outros que elo renega”.

2.3 Teoria da Culpa no Erro Médico

Tem-se que concordar com o que diz Hildegard Taggesell Giostri?', em seu livro
Erro Médico & Luz da Jurisprudéncia Comentada pois, fora de divida, o responsabilidade
no erro médico segue os mesmos ditames gerais da responsabilidade civil genérica, ou
seja, é obriga¢do de quem, consciente e copaz, praticar uma conduta, de maneira livre,
com inten¢do de fozé-lo ou com simples culpa, ressarcir obrigatoriamente os prejuizos
decorrentes do seu ato.

Mas, em se tratondo de responsabilidade civil no erro médico é indispensavel
uma prova inequivoca de que houve culpa no proceder do médico. E atribuigéo do paciente
{autor, vitima) fazer prova de que o profissional médico laborou com culpa. Isso porque o
Cadigo Civil Brosileiro, em seu artige 1545% (e art. 1592 do mesmo Cédigo)}, odotou a
teoria subjetiva — teoria da culpa - que depende da presenga de culpa no agir do agente
causador do dano, no caso, o médico. Dai a defini¢Gio de erro médico dada por Julio
Cezor Meirelles Gomes e Genival Veloso Franga em sua obra “Erro Médico"? :

“Erro Médico & a conduta profissional inadequada que supde uma incbservéncia
técnica, capaz de produzir um dano & vida ou & salde de outrem, caraclerizada por
impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

A impericio, a imprudéncia ou a negligéncia, estando presentes em um ato
médico que cause dano o um paciente, caracterizam a presenga de culpa. Mas esso culpa
tem que ser provada pelo paciente, é seu ¢ énus da prova. Como diz Miguel Kfouri Neto?*
“Segundo a feoria subjetiva, esposada pelo nosso Codigo Civil especialmente em seus orfs,
159 e 1.545, & vitima incumbe provar o dofo ou culpa stricto sensu do agente, para obter a
reparacdo do dano”. Sobre isso, & conveniente acrescentar o que diz A. Siqueira
MontalvGe?: “Para a caracterizagGo da culpa médica, basta a simples voluntariedade de
conduta, sendo portanto a intengdo desnecessdria, pois, a culpa ainda que levissima obriga
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a se indenizar”. Mesmo que, em se tratando de vida humana, néo se admita culpa “pequena
ou levissima”, sem a prova desse elemento subjetivo da responsabilidade civil, a culpa,
tudo hé de ser debitado ac infortinio.

Nesse sentido também comenta Vera Maria Jacob de Fradera®:

“A consideracao do noturezo da responsabilidade médica como contratual ndo
tem como efeito tornor presumivel a culpa. E ao paciente, ou, se for o caso, o seus tamiliares
que incumbe demonstrar a inexecugGo da obrigagdo, por porte do profissional. Provada a
culpa do profissional com relagdo aos cuidados dispensados ao doente, seré aguele
consirangido & reparagdo do dano causado”.

Em acérdao, do qual a ementa vai abaixo transcrita, evidencia-se a necessidade
da demonstracdo, via de regra, da culpa na condula do profissional em casos de erro médico:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO ESTETICO. ERRO MEDICO NAO-
CONFIGURADO. O tratamento ministrado o paciente sendo o odequado & moléstia
apresentada, submetido com as cautelas recomendadas e ndo havendo prova de ter o
profissional da medicina se equivocado, por imprudéncia, negligéncio ou impericia, go
ministré-lo, ndio hé como pretender a obrigagdo de indenizar, porque ndo configurado
comportamento culposo que implique responsabilidade civil. Recurso improvido”. %

Essa culpa, emergindo do ortigo 1545 do Cédigo Civil péiric que abragou a
teoria da culpa, no que se refere ¢ médicos, consiste num agir ou ndo agir consciente,
voltado & busca de um resultodo determinado (é um querer deliberadamente realizar
certa conduta) ou quando a imprudéncia, impericia ou negligéncia estiverem presentes
nos olos desses profissionais. A negligéncia, do lofim neglegentio {de neglegera) lem
caracteristica omissiva — & um ato de omisso oos deveres gue um caso exigir — seria uma
obsten¢éo do comportamento indicado para aguela sitvagdo — um ndo agir {inagdo,
inércia, indoléncio, pregui¢a psiquica); a imprudéncio, do lafim imprudentio, tem
caracterisfica comissiva — € um ato precipitado, intempestivo, irrefletido — seria um agir
cem o cautela necessdria no caso: a impericia, do latim imperitia {de imperitus), se
caracteriza por um agir sem conhecimentos técnicos suficientes ou com ma oplicagdo dos
conhecimentos que possuir — seria uma falte de maestria na profissdo — & um agir
incompetente, inabil. Uma dessas formas de culpa deve estar no agir do médico, em caso
de erro, como diz o acérddo?®: “Para efeito de responsabilizagdo por erro médico, é cedigo
que o culpa, em uma de suas formas tradicionais, hé que ficar devidamente comprovada”.

Ensing Miguel Kfouri Neto?:

“Néo & propriamente o erro de diagnéstico que incumbe ao juiz examinar, mas
sim se o médico teve culpa no modo pelo qual procedeu o diagnéstico, se recorreu ou nGo,
a todos os meios a seu alcance para a investigagdo do mal, desde as preliminares ausculiagdes
até os exames radiolégicos e laborateriais — tao desenvolvidos em nossos dias, mas nem
sempre ao alcance de todos os profissionais — bem como se & doengo diagnosticada foram
oplicados os remédios e tratamentos indicados pela ciéncia e pela pratica”.

£ o que aconlece no erro profissional, pois sendo o erro, intrinseco 0s
insuficigncias da profissdo médica e &s caracleristicas do ser humano, como paciente, ©
erro existe e acontecerd. Nesse caso néo pode a culpa pelo mesmo ser imputada ao
meédico. E escusavel tal erro — e invencivel. Ha que se diferengar entre um erro que resulle
de algo imprevisivel, tendo © médico, cénscio de seus deveres, atuado com as precaugdes
devidas, dentro do razodvel para as circunstdncios, que pode-se chamar de erro honesto,
daquele erro que vem acompanhado da culpa — erro culposo - resultando em lesdo aos
direitos do paciente, que teriam sido evitados com uma otitude profissional competente,
ou seja, ndio caracterizada pelo ogir com imprudéncia, negligéncia ow impericia.

Compele o juiz, pois, verificar se houve culpo e, sobre isso, ¢ conveniente lembrar
o que diz, em sev livro, Suzana Lisbda Lumertz®®: “No é preciso que o culpa do médico seja
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grave: basfa que seja certa”. Tem que haver certeza na presenga de culpa, no agir do médico
como, também, assevera o acérdao® : “A atribuicdo de responsabilidade e condenagéo por
erro médico exige elementos objetivos e seguros e ndo meras possibilidades ou conjecturas de
que males que surgem apds a intervengdo médica sefam frutos dessa infervengao”.

Esse agir culposo do médico necessita do nexo causal, ou seja, deve ser o
causador do dano ao paciente. Assim, tem-se os trés pressupostos da responsabilidade
civil, no case, do médico, o ato lesivo {culposo), o dano e o nexo-causal. Esses, quando
ocorrem juntos, geram a obrigagdo de indenizar. Na folta de um deles, no caso o nexo
causal, ndo hé porque haver indenizagdo, como bem ilustra o acérddo em sua ementa:

"APELACAQ. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL ENTRE A ACAC DO MEDICO E O RESULTADQ. Ausente o nexo causal enfre a acdo
e o resultado, resta afastada a responsabilidade civil do médico. Apelo desprovido”.®

Também nesse sentido hd o acérdac® : “Entendo, assim, nGo ter agido com culpa
o demandado em quolquer de suas formas. O nexo cousal estd ausente”.

A teoria da res ipsa loguitur, ou in re ipsa ou “de que a coisa fala por si mesma
é oplicoda quando ocorre prejulzo, por fatos que néo causariam dano, a ndo ser que ©
agente lesante tenha obrade com culpa (qualquer forma). Nesses casos o juiz — dionte da
evidéncia de erro médico (podendo até mesmo serem dispensados os peritos) — chega &
ilagdo e admite a culpa do profissional, como uma evidéncia circunstancial, de gue tal
fato ndo teria acontecido sem a culpo do médico. Isso ocorre, por exemplo, em caso de
morte do doente ou ampulagdo de um membro. Hé, assim, presuncdo de culpa contra o
médico, conforme o seguinte acérdao:

"APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE MEDICA. OFTALMOLOGISTA. CIRURGIA
ELETIVA DE CORREGAO DE MIOPIA. SUBSEQUENTE PERDA DA VISAQ. APLICACAO DA
DOUTRINA DA CULPA IN RE IPSA. DANOS MATERIAIS E MORAIS. Merece ser acolhida pretensdo
de indenizagdo (por gastos médicos e de teropia psicoldgica) e de reporagéo (por dano
moral} de quem submetendo-se o cirurgio de eleicdo, para corregdo de deficiéncia em um
dos olhos, vem a obter, como resultado, o perda de visdo. Ainda que se ndo flagre af uma
obrigagdo de resultado, inegavelmente dessa se aproxima a denominada ciryrgia funcional,
merecendo ser responsabifizado o médico que, por razées insuficientemente comprovadas,
nao s6 ndo logra éxito - que ndo the era exigido - mas fermina por deixar o paciente em
situagdo extremamente pior do que se encontrava antecedentemente, pois sem visGo [ustamente
no olho operado. Merece prestigio, em casos que tais, a doufrina da culpa in re ipsa, na
medida em que o sistema de responsabilidade civil do médico é o da responsabilidade subjetiva
(art. 1545 do Cédigo Civil)".*

Tombém tem por objeto a avaliagdo da culpa a teoria da “perda de uma chance”
(perte d’une chance™). Admite-se, nessa teoria, que a culpa do médico tenho comprometido
as possibilidades de viver do paciente ou a sua integridade. O juiz ndo precisa estar convencido
de que o prejuizo - les@o - ao paciente foi causado por culpa do médico, pois, segundo essa
teoria, & necessario apenas a divida de que isso aconteceu por culpa do médico. H4, assim,
oqui também, presuncgdo de culpa confra o médico. Os tribunais aceitam o nexo causal existente
enire dano e culpa, pois ela se constitui no fato de ndo ter dado o médico todas as oportunidades
go paciente. O doente nao teve todas as chances a que finha direito de se recuperar. A referida
feoria tem sua aplicagdo, em nossos Tribunais, bem demonstrada airavés do transcrigéo da
ementa de acérddo que tem por relator conhecido jurista gaticho:

“Responsabilidade civil. Falha do atendimento hospitalar. Paciente portador de
pneumonia bilateral. Tratamento domiciliar ao invés de hospitalar. Perda de uma chance. £
responsével pelos danas, patrimoniais e morais, derivados do morte do paciente, o hospital,
por ato de médico de seu corpo clinico que, apés ter diagnosticado pneumonia dupla,
recomendo frafamento domicilior ao paciente, oo invés de infernd-lo, pois, deste modo,

"

Arg Cons Region Med do Pr 69
18(70),2000




privou-0 da chance (perfe d'une chance) de fratomento hospitafar, que falvez o tivesse salvo.
2. Apelagao provide. voto vencido”,*

A teoria da culpa nem sempre é conveniente na abordagem do médico em sua
atividade comeo profissional liberal, conforme nos explana Oscar lvan Prux¥:

“A feoria da culpa ndo é adequada para ser aplicada em todos os casos de
responsabilidade civil de ordem pessoal dos profissionais liberais. Nas obrigacdes “de
resultado”, ela se revela inadequada e, nas agressdes aos direitos dos consumidores que
s@io perpetradas através de condutas e préticas de mercado (na oferta, no propagando
enganosa, na cobranga de dividas, no uso de préticas e cldusulas abusivas, etc.} ela se
revela além de inadequada, quase impertinente.

Exemplo: por dispositivo expresso do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 38),
havendo publicidade/propoganda que seja enganosa, quem fem de provar a veracidode
da mesma é o fornecedor, logo a feoria subjetive fundada na demonstragdo antecipada da
culpa por parte de quem acusa, revela-se, nesse caso, ser tofalmente inadequada até
impertinente”.

No Projeto atual de Cédigo Civil Brasileiro, a teoria da culpo é mantida. Noia-
se porém, a supressdo do arl. 1545 do Cédigo Civil Brasileiro vigente,®® tendo o
responsabilidade civil no erro médico, nesse Projeto, seu regramento englobado na
legislacGo geral da responsabilidade civil. Nele os arfigos que fratam deste assunto sdo:
arls. 929 a 945, que regram o obrigagdo de indenizar e os arts. 946 a 956, os quais
tratem da indenizacdo nos casos de responsabilidade civil. O Senado Federal, ao analisar
o projeto, no parecer de n° 842, de 1997, esquematizou o tema da seguinte maneira:
“Parte Especial Livro | - Do Direito das Obrigagdes, Capitulo | - Da Obrigagéo de Indenizar,
arfs. 926 a 942 e Copitulo Il - Da Indenizagfo, arts. 943 a 953"

Noto-se, pela leitura do Projeto, uma preocupagdo em aumentar a amplitude
do conceito de dano - prejuizo — abrangendo também o .dano moral. O vocabulo dano,
etimologicamente, vem de demere que significa tirar, apoucar, diminuir. Assim,
classicamente, seria como uma diminuigéio do patriménie, tanto do ponto de vista material,
como do ponto de vista moral.

Para satisfagdo do dano, na responsabilizagée do profissional médico na drea
civil, tem que ser feita prova da sua culpa. Mas hé necessidade de lesao, pelo ato médico
_ nexo de causalidade - a um bem juridico, contrariando assim o principio: neminem
laedere. As provas t&m a fungdo de fozer emergir esse liame. Tem que haver relagéo de
causa e efeito entre o agir do médico e o dano verificado. Pelo Cédigo Civil pétrio, somente
os danos diretos e efefivos sdo passiveis de serem ressarcidos pelo causador do damnum.
E necessaria uma conduta com culpa em sentido estrito ~ e a previsibilidade (evitabilidade
do procedimento antijuridico) constitui o ponto nuclear da culpa - sendo com esse proceder
viclada uma nerma com um consegliente resultado lesivo. Néo havendo domnum, néo
havera lugar para configuragio de delito, salvo se o conduta do médico, por si s6, ja &
prevista como fato punivel. Caso contrério, para se configurar o delito precisa acontecer a
transgressdo ao dever de, na vida de relagdo, evitar danos a inferesses e bens alheios. O
agir com impericia, imprudéncia ou negligéncia é a agdo defituosa que o norma profbe
no coso de erro médico.

Hé necessidade de ressarciments de dois tipos de dano: a saber, o patrimonial e o
moral. O Cédigo Civil vigente refere-se &s perdas e danos que nada mais sdo que os prejuizos
decorrentes, para o paciente, do erro médico. A palavra dano tem significagdo ompla no
Cédigo Civil Pétrio atuel, abrangendo tanto os danos materiais (lesGo aos direitos reais e
pessoais), como os danos morais (direitos da personalidade e da familia). Nesses esta incluido,
como espécie, o dano estético™ . Se qualquer desses danos ocorre, por erro médico, hé
necessidade de averiguar-se qual a repercussiio econdmica negativa que causaram ao paciente
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— vitima do erro médico. Sendo o dano material (incluinde o dano emergente*® e os lucros
cessantes®'), serd indenizavel pelo valor da detriméncia no patrimdnio do paciente. Sobre os
lueros cessantes, diz Jurandir Sebastido®? : “Perspectivas de gonho futuro ou fucro potencial,
hipotético e aleattrio, ndo séo contempladas”.

O dano moral ficou, a partir da Constituicdo Federal de 1988, admitido
explicitamente no art. 5°, inciso X*, e serd o valor da indenizagde determinado em juizo.
Ensina-nos José de Aguiar Dias**: “Ora, o dano moral é o efeito ndo patrimonial da leséo
de direito e ndo a propria lesGo , abstratamente considerada”. E conclusivo o que diz Miguel
Kfouri Neto* : “O dano moral puro gera obrigagdo de reparar & luz do art. 159, do C.C,,
que ndo distingue entre direitos patrimoniais e ndo patrimoniais”.

Excluem a responsabilidade do médico o caso fortuito e o forga maior, a
interferéncia de ferceiros, agindo com dolo ou culpa e ndo estando subordinados ao médico
e o conduta com culpa do paciente, alterando assim, essas situagdes citadas, a relagdo de
causalidade. Se houver culpa exclusiva do paciente a relagdio de responsabilidade,
envolvendo o médico, desaparece.

Em caso de culpa concorrente — meédico ¢ paciente — ndo vai haver exclusdo da
responsabilidade, mas cada uma das partes, envolvidas no atendimente médico, vai
responder por uma porcela da culpa que lhe couber. A responsabilidade vai ser bipartida
entre o profissional médico e seu cliente. Nesse caso, o dever de indenizar, por parte do
médico, pode diminuir, se o paciente contribuiu para a produgdo do evento daneso. Isso
pode acontecer, por exemplo, no caso de o paciente ndo seguir as crientacdes médicas ou
omilir oo meédico informagdes importantes. O concurso de culpas caracterizo uma
concorréncia de responsabilidades que justificam uma diminui¢ao do valor da indenizagdo
- principio da indenizagdo proporcional nos casos de responsabilidade concorrente. Nao
consta no atual Cédige Civil, mas o Projeto do Cédigo Civil, que tramita no Congresso,
explicitou o principio em seu artigo 947: “Se o vitima tiver concarrido culposamente para o
evento danoso, a sug indenizacdo serd fixada, tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano”. Esse principio se explica pela andlise airavés da
teoria da cousolidade adequada*, ou seja, o que é levado em consideracdo é o grau de
causalidade bilateral - cada um & responsabilizade apenas pele parcela do damnum da
qual foi o causador. Por ter forca juridica, por logico e justo, a aplicaco desse principio da
indenizagGo proporcional, mesmo ausente no atual direito positivo brasileiro, tem
aplicabilidade na prdfica judiciaria. Portanto, a conduta do paciente é considerada na
avaliogdo da culpa, como afirma o acérdao* : "Por ébvio tudo pode ser afastado o longo
do feito, posto que vérios fatores haverdo de ser examinados, desde a conduta dos agravados
como fambém o cooperagdo positiva ov negativa do paciente para sua recuperag@o”.

Exoneram, também, o médico, da responsabilidade civil, em caso de dano ae
paciente, o forca maior ou o caso fortuite. A forga maior considera-se um fato natural,
superior &s forgas humanos, ndo sendo possivel ao ser humano evitar sua agdo e
consequéncios, apesar de identificada e previsivel. Ndoc se resiste o ele mesmo que se
queira. Portanto, a forga maior se caracleriza por ser um evento externo & relagdo médico-
paciente, ao contrério do caso fortuito, em que a caracteristica é haver um acontecimento
inerente & pessoa humana. Por isso, Rogério Marrone de Castro Sampaio®® chama a forga
maicr de fortuito externc. Ao caso fortuito ele chama de fortuito interno. O caso fortuito é
aquele fato que decorre da conduta humana, tendo como caracteristica nGo poder ser
previsto e evitado pelos participantes do relagdo médico-paciente. Assim, independe a
sua ocorréncia fanto do médico, como do paciente. E obra do acase - néio esperado na
conjuntura do que estd ocorrendo em um determinado momento. Néo hd, em quolquer
instante, o atuacdo culposa do profissional médice, tanto no caso fortvito, come na forgo
matior. Ambos, caso fortuito e for¢a maior causam a mesma agdo de liberar o médico do
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cumprimento da obrigag@o contratual. Ha exoneragdo da responsabilidode civil do médico
se a lesdo ao paciente é decorrente de caso fortuito ou forga maior. O Cédigo Civil Brasileiro
incluiu ambos em seu art. 1058% pois, mesmo diferentes, suas conseqiéncias, seus aspectos
praticos sGo os mesmos.

Ha independéncia entre as responsabilidades civit e penal, € o que se depreende
da abordagem que faz Fabricio Zamprogna Matielo® das repercussdes da sentenga penal
nu dreo civel. Mos, a culpa estando juridicamente determinada, advindo dai uma
condenagdo em termos penais, hé efeitos na drea civel, tanto em uma agdo por erro
médico, como em qualquer outra causa de responsabilizaggo civil por dano a outrem.
Semelhante é a natureza juridica da repercussdo penal na drea civel, quer se trate de erro
médico ou a¢do de responsabilidade civil em geral. O art. 1525 do Cédigo Civil assim
dispée sobre essa repercussdio: “A responsabilidade civil é independente da criminal; nGo
se poderd, porém, questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor,
quando esfas questoes se acharem decididas no crime”. No caso de uma decisGo penal
condenatéria, fransitada em julgado, esta serd  utilizada na drea civel como um titulo
executivo, ou seja, hd dispensa da instauragdo de processo de conhecimento para decidir
sobre a matéria, | que o mesmo se fez na drea penal. Tern o paciente, com a sentenga
condenatéria  na drea criminal, em suas méos, um titulo executive judicial {ort. 584 do
Cédigo de Processo Civil, em seu inciso II°"). Cabe a execugdo desse, através do competente
processo, para ser ressarcido dos danos que sofreu com o erro médico.

Caso a sentenga penal for absolutéria (dispée sobre isso o art, 386 do Cédigo
de Processo Penal, em seus incisos de | a V%) por insuficiéncia de provas, cabe a devida
agdo civel por parte do paciente. Pode, através de um processo de conhecimento,
demonstrar no juizo civel a validude da sua prefenséo de ressarcimento por danos
decorrentes de erro médico. Compete ao paciente provar a existéncia do fato, que lhe
causou dano, e a culpa do médico em demanda no juizo civel. Nesse sentido, expbe-se a
ementa de acérdda: “Responsabilidade civil. Erro médico. Absolvigdo criminal. Desimporta,
aos efeitos da perquiricdo da responsabilidade civil, que terha sido o agente absolvido na
esfera penal, especialmente se o foi com fundamento ne inciso VI do art. 386 do CPP
(insuficiéncia de provas). Danos materiais e lucros cessanfes”.™

Na hipdtese de sentenga absolutéria por comprovada inexisténcia do fato
alegado pelo paciente, torna-se invidvel juridicamente gualquer demanda civel. A coisa
julgada, nesse caso, impede a pretenséo, em fermos de responsabilidade civil, conforme
disposto na segunda parte do art. 1525 do Cédigo Civil. Se for o caso de absolvigdo, por
falta de prova conclusiva de que tenha acontecido o fato, aberto estd o caminho para o
lide juridica. Na drea civel caberd a demanda por ressarcimento, por pare do paciente.
Caberé oo autor da agdo fazer as provas da existéncia do fato.

No eventualidade da agéo penal concluir que o falo atribuide ao médico néo se
constitui num crime, danos porventura atribuidos, pelo paciente, como de autoria do médico,
podemn fer sua indenizac@o reivindicada na drea do juizo civel.

E vélido citar, por ilusirativo, os casos de absolvigdo do médice por crime
impossivel (em que o paciente que sofreu danos pode, assim mesmo, pleitear ressarcimento
na érea civel), de falta de previséo daquela conduia do médico ne Cédigo Penal (o pociente
também terd, sempre, o juizo civel como possibilidade para se recompor do prejuizo sofrido),
de exclusdio do dolo na conduta do médico (hé possibilidade de ressarcimento no juizo
civel), de presenca de descriminantes putativas {também pode ser instaurada a devida agdo
civil de responsabilizacao civil) e de coagdo irresistivel ou ordem hierérquica (o responsével
pelo ressarcimento é o autor da ordem ou o responsavel pela coagdo).

O prazo prescricional para ingressar com uma agdo de indenizagdo pelos danos
sofridos por parte do paciente é regulado pelo art. 177 do Cédigo Civil pétrio, que
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estabelece ser vintendria o prescricGio. O prazo passo a ser contado da constatagae do
dano. Sobre isso manifesta-se José de Aguiar Dias®:

“A duragio do prazo prescricional da agdo de reparag@o do dano é objeto de
severas criticas por parte de muitos juristas, que censuram no legistador conservar, em foce
do ritmo da vide moderna, critério cabivel nos remotos tempos em que as comunicagdes se
resumiam na precariedade e no fentiddo das viagens o cavalo”.

24 Natureza Contratual da Relagéiec Médico-Paciente

A respeito da notureza contratual da relagdo médico-paciente, diz Fabricio
Zamprogna Matielo® em sua obra Responsabilidade Civil do Médico:

“Durante longo periodo houve intensa discussGo em forno da natureza juridica
da relagdo médico/paciente. Isso ocorreu porque o legislador inseriv o erro médico entre
os atos que ensejariam indenizagdo tendo em vista o sua ilicitude, e ndo como derivaggo
da simples inobservéncia ou descumprimento de obrigacéo previamente assumida”.

Discusséio que ndo mais existe, como nos ensina Rene Savatier®®, em traducdo
do autor:

“Entre o médico e o paciente estabelece-se um controto. Do conteddo desse
contrato, depende a responsabilidade de um frente ao outro; se apresenta portanto como
uma responsabilidade contratual. Apéds muito tempo decidindo o contrério, a Corte de
cassagdo reconheceu esse principio. E os tribunais e corfes de apelacdo sdo também
undnimes em confirma-lo™’,

Como também ofirma Miguel Kfouri Neto®® : “Apesar de o Cédigo Civil Brasileiro
colocor a responsabilidade médica entre os atos ificitos, ndo mais acende controvérsias
caracterizar-se o responsabilidade médica como ex confractu”.

J& em 1991, dizia © mesmo Reynaldo Andrade da Silveira®®

“Primeiramente, impde-se situar o responsabilidade civil do médico, como do
fipo de responsabilidade contratual. Muito |6 se discutiv na doutring, com reflexos na
jurisprudéncia dos tribunais, sobre a responsabilidade do profissional da medicina seria
contratval ou extracontratual. Hoje j& ndo mais paira dividas o respeito dessa
responsabilidade”,

Pensa assim, também, Pontes de Miranda®: “A responsabilidade dos médicas e
cirurgides é contratual”.

De grande oplicaggo no sistema juridico brasileiro, no que tange & atividade
do médico, é importante observar no direite portugués, o que diz Carlos Ferreira de
Almeida®' :

“As chamadas ‘marcagdes’ de consultas e de andlises, feitas pessooimente ou
pelo telefone, pelo doente ou por seu representante perante empregado do médico ou da
clinica, envolvem portanto celebragéo de um contrato que, ficando desde logo concluido,
obriga ambos os partes. O médico que ndo comparega no dia e hora marcados (com
oscilagdes aceitéveis de harmonia com os ditames da boa-fé) ou que ‘adie’ a consulta
incumpre esse contrato. O doente que néo comparega ao exame ou consulta marcados
coloca-se igualmente em situagiio de incumprimento”.

Issc é bem complementado pelo que se transcreve de acérd@o®?:

"Desinteressa sober se o paciente teve contato cu ndo com o médico. No momento
em que o médico assumiu o mister de fazer a cirurgio, hd um contrato implicito com outras
pessoas, ele assumiu o dever de empregar todo o seu conhecimento e o minimo de cuidados
que um cirurgido que se preza deve ter”.

Tonte contrato ¢, que aceita transacdo entre as partes, como diz o acérdaot® :

“Ou seja, as partes envolvidas na relogdo juridica médico-paciente resolveram
fransacionar e resolver a questdo que estave a surgir, e que poderia ferminar em conflito
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judicial, mediante reciprocas concessdes, nos precisos termos do art. 1025% do Cédigo
Civil. Ov seja, realizaram um afto juridico, fazendo-se concessbes matuas, objetivando evitar
o surgimento de litigio, ante as obrigagdes reciprocas decorrentes do contrato de prestagéo
de servigos médicos”.

Resta saber que fipo de contrato. E o mesmo Miguel Kfouri Neta%s quem afirma
néo haver doufrinariomente consenso quanto ao tipe de contrato que se estabelece entre
médico e paciente, 6 que os mais destacadas tendéncias preconizam ser similar esse
contrato @ um mandato, contrato de empreitada, de locagao de servigos, contrato
inominado ou um contrato multiforme.

Encontram-se, nesse conirato, caracteristicas como: ser intuitu personoe, bilateral,
oneroso ou gratuito, comulativo, aleatério e de cardter civil. Evidencia-se como um contrato
principal, tendo na sua constilvigdo contratos acessorios.

A reflexdo de Fabricio Zamprogna Matielo® traz significativa contribuicgo ao
entendimento dessa relagdo contratual:

“Essa espécie de contratagdo ndo encontra espago particular na legislagéo
nacional ou como previsde consagrada pela autonomia, sendo, entdo, figura atipica,
inominada, mas nem por isso com menor tutela juridica. Para vigorar ndo necessita de
formo especial, nem de defini¢iio exata quanto o objeto em suas mindcias, tampouco
prego e condigdes de pagamento. A forma, como visto, & absolutamente livre, sendo
suficiente que se prove a existéncia do liame das partes entre si, 0 que gerard os direitos e
as obrigagdes pertinentes. Por objeto do contrato néo se deve enfender uma cirurgia, ou @
ministragdo deste ou dagquele medicamento, mas a atividade médica globalmente
considerada, isto &, a aplicagdio zelosa de todos os meios que se fizerem necessarios e
estiverem razoavelmente disponiveis”.

Para melhor entendimento, Hildegard Taggeselli Giostri®’, em seu livro “Erro
Médico — A Luz da Jurisprudéncia Comentada”, reporta & classificagdo das obrigagdes
proposta nos anos vinte, pelo jurista francés René Demogue que, considerando o ohieto e
o conteudo dessas obrigacdes, classificou-as em duas cafegorias: obrigogao de meios e
obrigacdo de resultado. Na primeira, o coniratado se obriga a ufilizar os meios adequados
para alcangar um resultado — o comportamento do profissional, tecnicamente falando, o
agir propriamente dito, é que é englobado na relagdo juridica - cumprindo com a obrigagto
aquele que se obrigou se, na relagdo profissional que se processou, comportou-se de
maneira odequada, compativel com o que foi contratado. Na segunda, o compromisso &
de realizar um determinado ato médico para obfer um resultado preciso. Nessa relagdo,
dentro da relagdo juridica, se encontra o resultado, sendo esse devido pelo obrigado ao
que o contratou, podendo esse resultado ser uma coisa ou ndo. A classificagdo de Demogue
permite determinar quem tem o &nus da prova. Se for obrigagto de meios, o 6nus perfence
ao paciente. Caso seja obrigagéo de resultado, vai ocorrer a inversgo do 8nus da prova,
cobendo © mesmo ac médico.

O médico no referido contrato, assume uma obrigagéo de meios e ndo obrigagdo
de resultado, ou sejo, o médico ndo se obriga a curar, mas a atuar em conformidade com
os regras & os métodos da profissGo. Deve, por conseguinte, envidar todos os esforgos
para alcangar o cura, mesmo que néo a consiga, Uma prova de erro diagndstico ndo
pressupbe culpa no agir do médico wo atender o paciente. E a sua prépria atuogdo o
objeto do contrato, como bem descreve Marco Fridolin Sommer Santoss®:

“A nGo-obtencdo do diagnéstico correto apenas demonstra que o resultado
esperado ndo foi alcangado. Mas se o profissional, na busca do diognéstico utilizou-se
corretamente de todos os meios que o estado da técnica e as condigdes de trabalho lhe
proporcionam, néo hé que se falar em culpa profissional.
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O objeto da obrigagdo, que é a prestago de servigos médicos, ndo se confunde
com a sua finalidade. O fim é a obtengdo de um resultado correto. A ndo-obtencdo do
resultade esperado ndo se confunde com a violagdo da cbrigagde”.

Nesse sentido também se manifesta a jurisprudéncia, como no acérdéo cuja
ementa vem citada a seguir:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. MORTE POR ANEMIA APLASTICA
SEVERA POR USQO DE ANTIBIOTICO. NEXO CAUSAL. INOCORRENCIA. Nao restando provada
a relagdo de causa-efeito entre o uso do antibidtico quemicetina e o surgimento de anemia
apléstica, causa do Sbifo da paciente, nGo hé como reconhecer a culpa do médico no
evento. A obrigagGo do médico é de meios e ndo de resultado e, no caso, a doenga fatal
poderia ter sido ocasionada por diversas outras cousas, ndo havendo relogdo direta com o
uso de medicamento, altamente utilizado no combate & infecggo apresentada pela paciente
e de baixo custo se comparado o outras drogas da mesma espécie. Prova pericial e
testemunhal o corroborar as alegagées do requerido. Apelo provido parcialmente para
julgar improcedente a agdo indenizatéria no tocante ao reconhecimento do erro médica”.*®

J& na obrigag@o de resultado, o profissional médico fica obrigado a alcangar o
objetivo certo — fim especifico — a que se propés e, ai, o que importa é o resultado de sua
atuagéo, pois ndo o alcangando néo teré adimplido a sua obrigagéo.

Com a afirmagdo que, em geral, a obrigagdo contratual do médico ndo & de
resultade comunga losé de Aguiar Dias™:

“O que se torna preciso observar é que o objefo do contrato médico ndo é a
cura, obrigagdo de resultado, mas o prestagdo de cuidados conscienciosos, atentos, e,
salvo de circunsténcias excepcionais, de acordo com as aquisicbes da ciéncia, na férmula
da Corte Suprermna de Franga”.

Em geral, nas especialidades que tenham por finolidade o cura direta do
paciente, como, além de outras, em Medicina Intensiva, Gastroenterclegia, Geriotria,
Cirurgia Geral, Cardiologia, o especialista compromete-se com uma obrigag@o de meios.
Por conseguinte, suo responsabilidade restringe-se & execugdio do ato médico, respeitando
o lex Artis, obrando diligentemente, sempre dentro do estado olual de desenvolvimento
da Ciéncia Médica.

Por outro lado, hd uma série de especialidades cujo obijetive definido & serem
usadas para auxiliarem a alcangar a cura direta do enfermo. No momento, hé juristas
com argumentos para se considerar que os médicos especializados nestas dreas, como,
exemplificando, Bioquimica, Andlises Clinicas e Radiologia, se comprometem com uma
obrigaga@o de resultado. Por si préprio o exame por eles realizado néo leva & cura.

Ja, no que se refere & ofividade do médico cirurgido pléstico, é predominante,
na doutrina e jurisprudéncia, o entendimento de que esse ao executar cirurgias pldsticas
estéticas - embelezadoras, estd ossumindo uma obrigagéo de resultado. Como ilustra a
ementa abaixo transcrita:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. RESPONSABILIDADE CONTRATUAL.
CIRURGIA PLASTICA. ERRO MEDICO. OBRIGAGAO DE RESULTADO. INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAL E MORAL. COBRANCA DO SALDO DOS HONORARIOS. PRESCRICAQO.
PROCEDENCIA, EM PARTE, DA ACAO E IMPROCEDENCIA DA RECONVENCAO. A
responsabilidade civil do médico, como sabido, é contratual, sendo a obrigagio, em principio
de meio e ndo de resultado. Todavia, em se tratando de cirurgia plastica, a obrigacdo é de
resultado, assumindo o cirurgido a obrigagdo de indenizar pelo ndo cumprimento da mesma
obrigagdo. Demonstrado o inadimplemento, inverfe-se o dnus do prova, cabende ao médico
a obrigagdo de demonstrar que nédo houve culpa ou que ocorreu caso fortuifo ou forga
maior. Indenizagdo pelos danos de ordem material e moral. Procedéncia, em porte, da
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agdo, por ter sido excluido o pedido de dote. Prescreve em um ano a ogGo para a cobranga
de honorarios médicos, contado o prazo a partir da data do dltimo servigo prestado. Tendo
isso ocorrido em maio de 1993 e a reconvengdo protocolada em outubro de 1994,
caracterizada estd o prescricgo. Sentenga mantida. Apelagéo ndo provida”.”

Indiscutivelmente, na cirurgia pléstica estética {e ndo na cirurgia pldstica
reparadoral, verifica-se uma aceitaggo generalizada de, pela nGo-efetivagdo do resultado,
presumir-se¢ o culpa do médico. E diferente da cirurgia geral, na qual, é pacifico o
entendimento de que o obrigagde seja de meios.

Predomina, fambém, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de que
em caso de execu¢do defeituosa numa cirurgia estética (frustragao do resultado), isso
corresponderd juridicamente a uma inexecugdo total da obrigacao de fazer, por parte do
cirurgido pldstico. ‘

E, pois, o erro médico um inadimplemento, bem definido, do contrato.
Contratualmente falando, trata-se de uma conduta bem caracterizada de falha na prestaggo
de servicos médicos, enquadrando-se na abrangéncio do campo da respensabilidade
contratual quande acompanhada de culpa (presente no agir do médico), gerando uma
obrigacée de indenizar o lesado {oquele paciente que teve o seu direito violado). Para
comprovagao do erro médico, usam-se todos os meios probatérios em direito aceitos. Em
particular, no caso da atividade médica, os prontudrios e fichas de anotacdes médicas,
ressaltando-se a importancia, pela complexidade e controvérsias do agir médico, da prova
pericial que pode, até, tornar-se indispensavel. E, para que fique eslabelecida a culpa do
médico, hé que se provar, sem o que se tem gue concordar com o que afirma o acérddo™:

“Assim é que pode até ser que o tratamento tenha sido inadequado, mas talvez
aquele primeiro atendimento tenha sido também inadequado: também talvez o segundo
atendimento tenha sido inadequado, mas o processo permite apenas divida o respeito do
que aconteceu, ndo trazendo aquela cerfeza que & indispensével para que se dé procedéncia
& pretensao da autora”.

Deve, pois, o paciente fazer a prova, conforme o acérdao™: “Tratando-se de
responsabilidade civil de profissional liberal, médico, o nus probatdrio era do autor. Dele,
porém, ndo se desimcumbiv, {...) A falta de uma prova segura do culpa do réu, de folo,
improcede a demanda”.

Mas, deve o paciente fazer prova &, ndo simples afirmagdes, como expressa o
acérdao’™:

“"Davida vénia o examinaro no dic anterior, ministrando-lhe medicamentos
adequados para ataque & infecgdo. Medicamentos que ndo teriam sido ingeridos —~ aqui
o palavra do médico contra @ da sua entdo paciente, um ndo sobrepuja ao outro, nem
mesmo frente ao Cédigo do Consumidor, eis que ‘a responsabilidade dos profissionais
liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa’, art. 14, § 42, - pela autora,
informagdo de seu companheiro”.

Em caso de obrigacdo de meios o paciente necessita e deve fazer a prova de
que o médico ndo agiu com a devida diligéncia. Na hipétese de haver uma obrigagbo de
resultado ha presuncao de culpa do profissional, cumprindo ao médico fazer essa prove,
podendo ser elidida a culpo com @ comprovagdo de uma causo diversa para o resultado,
que naoc o seu ate médico.

Isso fica patente a luz do Cédigo de Profegéio e Defesa do Consumidor. A relagao
contratual, na relagéo de consumo do servigo médico fornecido pelo profissional liberal,
se estabelece por obrigacdo de meios ou de resultado. Trata-se de responsabilidode
subjetiva a que vem expressa no art.14, § 4° da Lei n° 8.078/90. Tal responsabilidade &
observada quando se tratar de uma obrigagdo de meios, em face de uma avaliagao de
erro médico, ou seja, cabe ao paciente a comprovagdio do culpa do profissional médico.
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No caso de se tratar de uma obrrigagdo de resultade, o gue pode ocorrer, ainda se trato de
responsabilidade subjetiva mas, a responsabilizagdo do profissiona!l médico acontece pela
presuncdc de culpa, com a inversdo do énus da prova, come explicitado no art. 6°, inciso
VIl da lei acimo referida, ja que, com excecéio da peculiaridade imposta pelo § 4°, do art.
14 da Lei 8.078/90 {que mantém o sistema fradicional de apuragao da responsabilidade
baseado na culpa para o médico), no restante, em tudo se aplica as médico, em seu
exercicio profissional, o disposto no Cédigo de Protecdio e Defesa do Consumidor. Nesse
sentido, afirma Fabrico Zamprogna Matielo™:

“A prética da Medicina ¢ incluida, modernamente, no rol daquelas que se prestam
& incidéncia da Lei n® 8078/90, porque os profissionais liberais em geral sdo realmente
prestadores de servigos, independentemente da Grea de atuagdo escolhida. J& no art. 22
da mencionada Lei tem-se a seguinte definicdo: ‘Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produte ou servigo como destinatario final’. O art. 32, § 22, ofirma:
‘Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao
(...}, Ora, despiciendo arvorar-se em maiores elocubragées para concluir pelo
enquadramento da afividade objeto do contrato médico como prestacae de servigos sujeita,
no que autorizado, dos ditames contidos no estatuto protetivo. De outra parte, igualmente
inequivoca o condiggo de consumider assumida pele paciente a partir do advento da
normatizagdo ora em estudo”.

Exemplificando, em cirurgia pldstica, aceita como relagdo contratual com
obrigugéo de resultodo, o paciente ndo terio o tarefa de provar a culpa do médico, mesmo
se tratando de um profissional liberal, sendo exigivel, pois, em tese, a comprovacéo de
culpa. Caberia a ele paciente provar somente a omiss@o ou agdo do médico e o dano. A
culpa jé seria presumide. Sendo a culpa presumida, inverte-se o &nus da prova. Mas, isso
ndo impede que sejam arglidos defesas, pelo médico, como as previstas no art. 14, § 3°
da Lei B.078/907 - Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Sobre a inversao do
&nus da prova diz Miguel Kfouri Neto? :

“Estipula o Cédigo de Defesa do Consumidor, por seu art. 62, VIlI, a facilitagdo
do consumidor na defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do énus da prova
quando a critério do juiz for verossimil a alegagdo ou quando for ele, consumidor,
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia. Assim, fica novamente go
prudente arbitrio do magistrado o definigiio e o momento da inverséo do dnus da prova.
Novamente, nada se excepciona no fexto legal, sendo sua decisdo baseada nas regras
ordindrias da experiéncia, definitiva”.

A respeito disso fambém trata o acérdao’:

“Desde loge deixo consignodo gue vejo a controvérsia agitada nestes sutos como
uma relagdo de consumo, pois evidente ser o autor usudrio do servico médico e os réus
prestadores de fal servigo. A partir desta premissa, deste entendimento, vejo a possibilidade
da presenga da inversdo do &nus da prova, nos termos do inciso VIll do artigo 62 do
Cédigo de Defese do Consumidor {Lei 8.078/90), j& que verossimil a alegagdo do autor,
e, se assim ndo fosse, com certeza hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncia, pois evidentemente © autor encontra-se em um patamar de inferioridade em
relagio ao médico e ao hospital para discutir a qualidade do atendimento prestado”.

Sobre isso, diz mais Miguel Kfouri Neto™ :

“O que deve nortear o juiz é a verificagdo de quem pode mais facilmente fazer
a prova, cuidando, também, para que a inversdc néo forne a prova impossivel, provocando
um prejulgamento da causa. [...) Neste ponto, deve ser ressaltado que o momento adequado
para o juiz declarar a inversdo do énus da prova é, em nosso entendimento, juntamente
com o despacho que determinar a citagdo do réu, porquanto pelo principio da
eventualidade, com a contestagéio deverd trazer o réu todos os fatos, direito e provas
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pretendidas que iréo ser produzidas no desenrolar do processo”.

E vélido acrescentar, na andlise do aspecto contratual da relagdo médico-
paciente, 0 que Geniva! Veloso de Franga® pensa, em termos de Codigo de Defesa do
Consumidor:

“Na linguagem deste Cédigo, o paciente é o consumidor pora quem se presta
um servico; o médico, o fornecedor que desenvolve atividade de prestagdo de servigos; e o
ato médico, uma atividade mediante remuneracGo o pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo
empregaticio”.

Ainda sobre a aplicacdo do Cédige de Defesa do Consumidor na
responsabilidade civil do erro médico, diz Ada Pelegrini® néo ser aplicavel aos médicos,
em seu exercicio profissional, o responsabilidade objetiva, em atengéo ac disposte no art.
14, § 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Mas, & submetida, a gtividade do médico,
ds demais normas do referido Cédigo, na sua relagdo com o paciente, em termos de
responsabilidade civil.

O art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu § 42, exige a verificagtio
da culpa do médico, j& que & profissional liberal. Em caso de dano ao paciente em sua
atividade profissional, tal verificagéio é assim justificada por Viviane Coélho de Séllos®:

“Importa aclarar que tal excepcionalidade nde vem para introduzir em nosso
sistema a irresponsabilidade do profissional liberal , nem exclui-lo da vigéncia de nosso
Cédigo.

Isso s& ocorre em face da natureza intuitu personoe dos seus servigos ou da livre
escolha do consumidor pelo profissional em que tenha maior ou menor confianga.

£ 6 que nos explica a doutrina. A diversidade de fratamento para os profissionais
liberais pelo CDC se justifica em razdo do natureza intuitu personae dos servigos prestados
por profissionais liberais.

Significa isto que, contratar ou constituir servigos de profissional liberal, se toz
cam base na confiabilidade e prestigic dispensodos pele consumidor contratante ao
profissional contratado.

E pelo fato de ser o cliente quem escolhe o profissional liberal de quem iré
contratar servigos, 56 se responsabilizardo por danos os prefissionais liberais a partir da
apuragéo de sua culpa”.

Em termos de direito comparado e totalmente aceitével em nosso ordenamento
juridico, & conveniente citar o que diz o professor portugués Carlos Ferreira de Almeida® :

“No direito porfugués actual, a qualificacdo adequada parece ser a de contrato
socialmente tipico inserido na categoria ampla dos confratos de prestugéo de servigo (art.
1.154%), onde se incluem prestacdes de ‘trabalho intelectual’.

A referéncia a ‘certo resultade’ ndo é impeditiva desta qualificacdo, antes a
confirma. No case, o resultade do trabalhe intelectual é o tratamento e néo a cura.

O resultado ndo é uma obra, como é caracteristico do contrato de empreitada.
A obra que pode ser objeto deste contrato consiste na ‘produgdo ou transformagéo de
uma coisa’, enquanto a ‘obra’ que o médico eventualmente realiza consiste numa alferagdo
produzida no corpo humano. Em alguns casos porém (colocagtio de préteses, operagbes
estéticas, andlises), a prestacdo de servigo médico consiste em {ou inclui) resultados que
sdo proximos dos que caracterizam o contrato de empreitada.

Dentro da categoria ampla e inespecifica dos contratos de prestage de servigo,
o contrato de prestacdo de servicos médicos demarca-se como tipo bem definido que,
ndo sendo um tipo legal (porque néo tem regulacdo legal prépria), é um tipo social e
nominado, porque como tal referido na prdtica e pressuposto em algumas disposigdes
legais. Por isso e pela particularidade das questdes que envolve, poderd vir a justificar-se
a sua tipificagdo legal.
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Relevantes para o sev regime juridico sdo oinda as seguintes qualificages:

- é um contrato civil {nunca é um acto de comércio);

- é um contrato celebrado intuitu personae;

- € um contrato de consumo e porfanto merecedor da aplicacdo das adequadas
regras de profecdo dos consumidores”.

E, ginda, enriquecende o entendimento otravés de direito comparado,
menciona-se, para concluir a avaliaggo dos aspectos contratuais do atividade do médico,
a maneira como o Direite ltaliono trata do assunto, conforme transmite Marco Fridolin
Sommer Santos®

“0O moderno Cédige Civil italiane de 1942 dedica o seu Livro Quinto, com
mais de 450 artigos, & disciplina das atividades profissionais. No ambito destes, além de
outras relagdes juridicas, regulo o trabalho subordinade e o trabalho auténomo, sendo
este Ultimo objete do ‘contrato de obra’.

O trabalho prestado pelos profissionais liberais insere-se no contexto do ‘contrato
de obra’. Néo se trata, todavia, de um contrato de obra nermal. Trata-se de um ‘contrato
de obra intelectual’. E um trabalho prestado pelos profissionais liberais, também designados
intelectuais.

Dispde o art. 2230; Prestacéio de obra intelectual. O contrato que tem por objeto
uma prestagéio de obra intelectual é regulado pelas normas seguintes e enquanto
compativeis com este e com a natureza da relagdo”.

25 Natureza Extracontratual da Relagdo Médico-Paciente

O ilicito® extracontratual - gerado fora de um contrato - é a violagdo de um
dever juridico expresso em lei, ao contrério do ilicito contratual que se constitui em uma
fransgressao de um dever juridico convencionado pelas partes num negécio juridico — contrato.
Decorre, pois, a responsabilidade extracentratual, delitual ou aquiliana do transgresséo de
norma juridica, imposta a todos os compenentes da sociedade, de néo prejudicar alguém,

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana & regulada, em nosso
ordenamento juridico, nos arfigos 159, 160 e 1.518 a 1533 do Cédigo Civil.

Além disso, pode haver casos de responsabilidade civil no erro médico com
origem extraconiratual ou equiliona, como assevera Miguel Kfouri Neto? : “E claro que
poderd existir responsabilidade médica que ndo tenha origem no contrato: o médico que
atende alguém desmoiodo na rua, v.g.. A obrigagdo de reparar o dano, entretanto, sempre
existird, seja produzida dentro do contrato ou fora dele”.

Corroboram essa afirmagéo, em seu livre, Antonio Ferreira Couto Filho e Alex
Pereira Souza®:

“Néo se pode olvidar, todavia, que existe o possibilidade de haver
responsobilidade médica sem origem no contrato, vale dizer, sem vinculo preexistente,
escrito ou verbal. E o coso, por exemplo, do médico que socorre alguém que esteja
inconsciente na rua, ou mesme em outro lugar. Evidentemente que este paciente ndo teve
qualguer ato volitivo no sentido de ser atendide e tratado por este ou aquele médico e,
por via de conseqiéncia, ndo hd de se falar, in casu, em contrato. Nao obstante esta
possibilidade, a natureza juridica da relagdo médico/paciente, via de regra, é contratual”.

Ovu, conforme salientado por Vera Maria Jacob de Frodera®

“Em certas circunstancias, contudo, e, tendo em vista algumas especialidades,
a natureza da responsabilidade médica poderd ser de natureza extracontratual ou aquiliana,
quando na auséncia de contrato, aja o médico com negligéncia ou impericia, no tratamento,
ou o recuse & pessod em situagdo de perigo iminente ou, ainda, em se tratando de meneor,
responsdveis ndo se tfenham manifestade o respeito do tratamento ou dado consentimento
para deferminade ato cirdrgico”.
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Para exemplificar, pode-se enquadrar na extracontratualidade, originada de
um dever, o seguinte atendimento médico descrito por Pontes de Miranda™: “Mas o médico
que passa de automével, ou a pé, e vé caido na estrada, ou no mato, alguma pessoa —
maior, ou menor, homem ou mulher - e verifica que somente com a prdtica de atos seus,
profissionais, o pode salvar, fem o dever de assisténcia”.

Em sua obra “Erro Médico - Julgo procedente”, o advogada Célia Destri®
transcreve sentenga da 13 @ Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, proferida pelo Juiz
de Direito Célio Geraldo de Magalhées Ribeiro, em 8 de novembro de 1996, que alarga
o entendimento da natureza extracontrateal no erro médico, no qual se é:

“Normalmente, o pacierte procura um médico, escothe o profissional de sua
confianga, constituindo com ele vinculo contratual. Resta. Todavia. Uma vasta area para
responsabilidade extracontratual, como por exemplo, nos casos de atendimento de
emergéncia, estando o paciente inconsciente, ou quando o médico se recusa a atender
nesse estado emergencial; tratamento desnecessério, cirurgia sabidamente indevida,
experiéncios médicas arriscadas, etc. Ha ainda, casos, até, de ilicito penal perpetrado por
médicos que realizam aborto fora dos casos permitidos em lei, desligam aparelhos para
apressar a morte do paciente, receitn téxicos ou substincias enforpecentes indevidamente,
etc”.

Dado o exposto, ¢ que se depreende & que, regra geral, a relagao juridica entre
médico e paciente é de natureza contratual, mas existem situagdes nas quais vai se dar no
terreno extracontratual.

2.6 Responsabilidade Civil no Erro Médico por Fato de Terceiro

No caso de erro médico pode ocorrer a responsabilidade civit pelo fato de
outrem. Hé ocasides em que se origina uma responsabilidade contratual do médico
preponente — responsével contratual — quando esse, face a uma determinada obrigagdo,
subordina terceiro — preposto — para executar total ou parcialmente o ato contratado. lsso
ocorre por forga de dispositivo geral que regula a responsabilidade civil por fato de
tercairo— art. 1521, inciso Il do Cédigo Civil Brasileiro®™, ou seja, aguele que realiza aige
por conta de outra pessoa, gera para essa a responsabilidade civil pelos prejuizos que
causar ao executar fal atividade. Ne caso de possiveis danos que venham a ocorrer ao
paciente no exercicio de um ato pelo preposto, © responsével serd o médico preponente.
Eis o que pensa José de Aguiar Dias®:

“A responsabilidade por fate de outrem ndo contradiz esse entendimente, porque
é responsabilidade derivada da obrigagéio do préprio responsdvel, pela concepgéio de
gue existe, a carge dele, o dever de suportar, uma vez concrefizada a hipétese, sozinho ou
em conjunto com o agente as conseqiéncias desse fato”.

Quando execuia suas atividades o médico tem necessidade de auxiliares. Se,
no exercicio das mesmas, o médice utilizar auxiliares do préprio hospital onde esta
exercendo sua profissio e a tarefa desses auxiliares estiver inclufda naquilo que contratou
executar no paciente, arcard, o médico preponente, com a responsabilidade civil pela
culpa de seus prepostos — auxiliares no servigo prestado oo paciente.

Ratifica-se essa afirmagdo pela ementa transcrita o seguir:

“Erro Médico — Comprovada a relagdo de causa e efeito, hé responsabilidade de
parte do profissional da medicina que deixa de tomar medidas que poderiam reverter o
quadro evolutivo, com isso evitando a morte do paciente. persiste a responsabifidade do
cirurgidio, mesmo quando o paciente é levado & Unidade Intensiva, em especial quando os
responséveis pela Unidade seguem orientagio do agente do ato cirdrgico. A orientagio do
procedimento por incidentes pés-operatérios é, em tese, da responsabilidade do médico que
encaminhou o paciente & Unidade. Dano Moral existente e quantificado com moderagao.
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Recurso do réu desprovido. Provimento parcial do recurso dos autores”.

Inclusive, @ Stmula 341 do STF sobre esse assunto diz: “E presumida a culpa do
patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.

O Projeto n° 634-B/75 do novo Cédigo Civil Brasileiro, que tramita no Congresso
Nacional, cria uma responsabilidade objetiva para o preponente, como diz Silvio
Rodrigues®:

“De fato, o Projeto, em seu art. 968, repete, literalmente, o art. 1521 do Cédigo
Civil. Mas, em seu art. 939, determina que as pessoas mencienadas nos n. | e Il do artigo
antecedente, isto €, os pais, o patréo, amo ou comitente, ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos dos filhos, empregados, servicais e prepostos”.

Cabe, neste ponto, um comentdrio sobre respansabilidade civil nos casos de
trabalho médico em equipe, o que é bastante freqiiente nos diais atuais, havendo como
exemplo cldssico a equipe cirorgico, na qual se destacam o cirurgido e o anestesista, e,
sobre isso, é bastante esclarecedor o que diz Miguel Kfouri Neto?:

“E um grupo homogéneo, talvez um grupo permanente, gue s& mantém
grupalmente no compo das intervencdes cirirgicas.

Sabe-se quem o integra, mas se ignora onde estd a autoria em um caso concreto.
Onde ha relagdo enfre o dano e a causalidade?

Nossos tribunais ha mais tempo vém resolvendo que, nestes casos, qualguer
dos membros do grupo responde solidariamente, @ menos que demonstre que do seu
mode de atuar e do seu agir ndo resultou o dano”.

Em casos de substituigdo de um médico por outre no atendimente a um paciente,
é bostante esclarecedora a confribuicdo de Vera Maria Jacob de Fradera® :

“No que respeita & substituicho entre médicos, ela pode ocorrer de duas formas:

a.1. Com relugio acs cuidados devidos pelo médico o seu paciente existe a
possibilidade de substituicdo por outro médico, como ele, capaz de atos médicos, atuande
de forma independente, diretamente vinculado ac doente. Em tais circunstancias, ndo haveré
responsabilidade o médico que se faz substituir, face & inexisténcia de relacdo entre os dois
profissionais,

a.2. Diversa serd a situagio se o médico valer-se de um colega de profisséo,
subordine a atuagdo do substituto & sua diregéio, o que resultard em responsabilidade por
fate de terceiro, coso o substituto incidir em culpa ao tratar do paciente”.

Ela diz mais®:

“A doutrina francesa, com o fito de ‘suavizar’ o impacto causado pela admissdo
de uma relagéo de subordinagéio entre médicos, entende que nestes casos, aplica-se a
teoria do ‘comitente’ ocasional. Segundo a qual pode ser considerada como preposto a
pessoa que, sem estar vinculada ao comitente ocasional por vinculo permanente, habitual
& constante de subordinagdo, encontra-se colocada em uma situagdo tal que recebe ordens
e instrugdes, no caso, de um médico que o substitui”.

2.7 Responsabilidade Civil no Erro Médico por Fato da Coisa

O médico utiliza-se de equipamentos e aparelhos no exercicio de sua profissdo.
Se ocorrer um dano ao paciente, decorrente do uso desses equipamentos, o médico, que
livremente optou pelo uso dos mesmos, arcard com a responsabilidade civil. A utilizagdo
do objeto — coisa - confunde-se com a tarefa executada pelo médico no seu exercicio
profissional. A utilizagiio inadequada, pois, de uma aparelhagem, ou, até, a escolha errbnea
de um equipamento, para uso no paciente, faré com que o mesmo seja responsabilizado
pelos prejuizos causados o esse. £ dever do médico conhecer, adequadamerte, como se
opera determinado aparelho para usd-lo em um paciente.
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Sobre isso transcreve-se o que pensa José de Aguiar Dias™ :

“Termos divida em aceitar integralmente o ensinamento, considerando que o
cliente, de ordindrio, ignora os riscos de instrumentas médicos. Como presumir que aceite
estes riscos? O caso, para nds, incide no dmbito da regra fundamental concernente ao
exercicio da profissdo. Se a aplicagdo do instrumento oferece riscos, é dever do médico
advertir deles o diente, respondendo pelas conseqiiéncias danosas, se ndo o faz”.

Caso um incidente ocorra, tendo sido provocado por instrumento defeituoso ou
com vicio de fabricac@o, a responsabilidade Gltima serd do fabricante ou do importador
do aparelho. Sendo o médico condenado a indenizar prejuizo ao doente, decorrente desse
tipo de defeito ou vicio, caberd a ele impetrar uma agdo de regresso contra o importadaor
do equipamento ou seu fabricante, para ser ressarcido das despesos que teve por ser
responsabilizade, em juizo, pelos danos causados ao paciente.

Diz Jerénime Romanello Neto', em sua obra “Responsabilidade Civil dos
Médicos”, que o médico tem por obrigagdo ser diligente e prudente em sua atividade,
dispondo corretamente dos aparelhos com que lida em suas tarefas junto oo paciente. E,
também, responsével por tomar todas as precaugdes ao optar por um instrumento, bem
como conservar em perfeito estado de funcionamento a aparelhagem da qual se utifiza.
Observa, além disso, que se o instrumento tiver defeito que o médico desconhece, ou
deficiéncia que esse ndo podia prever, foge-se do campo da responsabilidade do médico
e adentra-se no ambito da responsabilidade do fabricante. Refere ainda, que a
responsabilidade do fabricante passa a ser objetiva, nos termos do artigo 12 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Sobre produtes utilizados pelo médico, afirma Jurandir Sebostido™ que o
mesmo deverd utilizar adequadamente um medicamento, respeitando os caracteristicas
de seu principio ativo, ou seja, observando as doses preconizadas cientificamente,
precavendo-se de que ndo tenha contraindicagdes, vigiando o aparecimento de paraefeitos,
corrigindo dosagens ou, se necessdrio, interrompendo a medicagdo. Assim agindo, se
eventual prejuizo surgir ao paciente, serd do laboratério a responsabilidode Unica pelo
dano ocorride. E diz mais:

“A regra é a mesma em relagdo aos produtos farmacéuficos. Quer se trate de
marca-passo, pine de platina, expanser de pele da mama, préfese dentdria, etfc, tanto o
médico como o dentista devem observar & recomendagdo do fabricante e ajustd-lo co
paciente (precaucdo de alergia, rejei¢fo, etc). Percorrido esse cominho satisfatoriamente,
eventual resullado danoso ae paciente deverd ser debitado apenas ao fabricante. Caso
contrario a responsabilidade seréd de ambos ou 8o sé do médico, se este se descurou da
diligéncia prévia de ajustamento ou pronta mudanga, no caso de resultado inverso e
inesperado no paciente”.

Muitas vezes, o atividade do profissional conjuga-se com a de fornecedor de
produtos. Uma visdo boa das implicagdes que isso traz para ele, sob a édtica do Cédigo
de Defesa do Consumidor, traz Oscar lvan Prux'®?:

“Néo se pode ignorar a freqiiéncia com que muitos profissionais liberais, a par
de fornecerem seus servigos, tarmbém atuam como auténticos comerciantes (e até como
fabricantes ou importadores), vendendo ao consumidor produtos ligados ao servigo
prestado. Assim, fransportando para o campo prafico, podemos exemplificar da seguinte
maneira: 6 médico que em tratamento de obesidode, depois de prescrever o fratamento,
também vender ao consumidor o remédio por ele receitado, deverd responder tanto pela
qualidade de seu servigo, quanto pela qualidade do produto que vendeu, sendo que,
nesse aspecto, sua responsabilizagdo deverd acontecer tal qual a de qualquer comerciante.
E se o remédio for de sua fabricagio ou importagdo, também responderd na condigdo
prépria de fabricante ou importador. Assim, se quanto & responsabilizagéio referente a seu
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servico estd amparado pela excegdo do § 42, do art. 14 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, o mesmo ndo acontece quanto a sua genuina aluagdo como fabricante ou
importador, ou mesmo apenas vendedor. Quanto a essas Gltimas, ele responderd tal qual
os demais fornecedores, que nessa atividade, 1&m em comum com ele, o mesmo intuito de
ganho, ou seja, aplicando-se a regra geral da responsabilidade objetiva. No tocante &
fabricagdo e venda do remédio, néo existe diferenca a justificor ao médico responder de
forma privilegioda em cemparag@o com o fabricante e o comerciante. Muito ao contrério,
ha que se ter um rigor ainda maiar, pois ao receitar e vender remédio de sua fabricagaoe, o
profissional aproveia-se no fornecimento, de todo o peso de sua autoridade de especialista
no assunto, deixando o consumidor praticamente & suo mercé”.

2.8 Liquidagao do Dano

Caso o guantum debeatur ndo tenha sido determinado na sentenga judicial,
proceder-se-d a sua liquidogdo, necesséria conforme disposto no art. 603, caput'® do
Cadigo de Processo Civil. Essa confere a liquidez que, junto com a certeza e o exigibilidade,
s@o os requisitos legalmente indispensaveis a um titulo executivo para ser instalado o
processo de execugdo.

Na definigdo de Miguel Kfouri Neto'04:

“liquidar o dano consiste em deferminar o quantum, em pecinia, que incumbird
ao cousador despender em prol do lesado. Se ndo houver adimplemento exponténeo da
obrigagdo assim tornada certa, recorrer-se-G & execugdo”.

Quanto aos dunos emergentes — cuja liquidagdo estd prevista no art. 1,538 do
Cadigo Civil, juntamente com os lucros cessantes — é relativamente fécil a composi¢go
dos danos experimentados, |G que a comprovagdo motemdtica dos prejuizos diretos com
a compila¢do dos comprovantes das despesas médico-hospitalares & de evidente valor
no sua averiguagiio, quando da liquidagdo da sentenga. Demais gastos decorrentes da
lesio experimentada pelo paciente — medicamentos, viagens, aparelhos ortopédicos etc.,
desde que comprovados, permitem seu céleulo de maneira adequada. Como preconiza
Humberto Theodoro Jdnior'®: “O autor da agéo indenizatéria tem o énus de provar qual
foi efetivamente o dano que o erro médico culposo the acarretou, sob pena de decair de sua
pretensdo”. Portanto, a lesdo patrimonial no que se refere aos danos emergentes é de
simples avaliagdo, permitindo a correte recomposi¢io dos prejuizos causados.

Quanto aos lucros cessantes {lucrum cessans) — aquilo que rozoavelmente se
deixou de lucrar, aquilo que néo foi acrescentado ao patrimdnio em virtude da lesdo
experimentada com o erro médico, apresenta dificuldades. A indenizagdo pelos lucros
cessantes deve abranger o periodo que transcorreu entre o fate lesivo e o volta do paciente
as suas atividades habituais, inteiramente recuperado. Deve haver uma comprovagéo pelo

: lesado dos rendimentos que auferia @ época do evento danese, para um cdlculo correto
do quanium debeatur neste topico da liquidagdo. Até aguilo que foi gasto na contratagdo
tempordria de alguém para substituir o incapacitado em seu trobalho deve ser ressarcido
pelo causador do dane. Diz o ort. 1532 do Cédigo Civil Brasileiro:

“Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou the diminua o valor do trabalho, a indenizacdo, olém das despesas
do tratamento e lucros cessantes até o fim do convalescenga, incluiréd uma penséo

. correspondente & importancia do trabalho, para que se inabifitou, ou da depreciagdo que

ele sofreu”.

O maois edequado & a entrega do calculo dos lucros cessantes s maos de
especialisias. Como prevé o art. 1553 do Cédigo Civil pétrio: “Nos casos ndo previstos
neste Capitulo, se fixard por arbitramento a indenizagdo”.
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Nao hd razéo para afastar a possibilidade de nos casos de morte - homicidio
- haver indenizago, prevista pela lei, ndo s6 dos danos emergentes, mas também dos
lueros cessantes. Como bem diz Fabricio Zamprogne Matielo'?: “Se a lei concede
reparagdo abrangente de danos emergentes e lucros cessantes para 0§ casos de leséo
corporal, é evidente que mais ainda serdo devidos quando da prética de homicidio, delito
de gravidade impar”.

Admite-se, para fins de cdleulo em pensionamento, nos casos de morte — previsto
no art. 1537 do Cédigo Civil , por exemplo, de um chefe de familia que, dos rendimentos
auferidos, utilize um terco com as proprias despesos. A penséo mensal, que seré atribuida
aos seus dependentes, portanto, serd de dois tergos da sua renda comprovada, na data
da morte. Computa-se o 132 saldrio, quando forem assalariades as vitimas, dividido em
12 porcelas somando-se o duodécimo & remuneragdo mensol. Na senlenga, o pensGo
estaré explicitada em nomero certo de salérios minimos, servindo de base para futuros
aumentos, fugindo-se com isso de problemas de ctualizagdo dessos pensdes, quando
necessario.

Quanto & duragéo do pensionamento cabe, por diddtico e abrangente,
transcrever o que diz, abordando o tema, o Desembargador Clarindo Favretto em
discussfio de acérdde'™ :

“No caso do provimento parcial pela concessGo de meio salario minimo a
vitima, quanto & limitagao temporal da vigéncia estabelecida no volo de Vosso Exceléncia,
até os 65 anos de idade, parece-me — jé se decidiu assim nesta Camara — gue em caso de
lesGo @ vitima, e ndo em caso de morte, o pensionamento deva ser vitalicio, porque a
limitagGio no tempo seria para o pensionado que ficasse no lugar do merte pela presungéo
de duragdo de vida até os 65 anos de idade, que agora as estatislicas provaram ser até
7% anos de idade. Mos tal seria o case para o pensionado, isto &, pora o que fica no lugar
do que morreu, que levaria o proveito oo dependente até uma duragao presumida de
vida; mas quando o préprio lesado é o beneficiario, entdo seria vitalicia esta pensdo.
Alertado, porém de que a autora limitou seu pedide até completar 70 anos de idode, este
é o limite da lide e neste limite é meu voto".

Sobre o indenizagdo do dane moral no erro médico, observa Gerson Luiz Carlos
Branco'®®:

“Apesar disto, entendemos que n&o existe motivo juridico para ndo indenizar o
dano moral decorrente de mera conduta culposa. No caso da responsabilidade civil do
médico a possibilidade destes danos é maior, principalmente considerando que o dano
moral tem por obijeto a dor fisica e emocional, sempre presente quando hé aggo culposa
do médico.

Havendo dano provocade por conduta culpével, deve ser indenizado, mesmo
que de ordem moral”.

Nesse sentido, ofirma Teresa Ancona Lopes'™:

“Na verdade, portanto, ndo hé equivolente da dor em dinheiro. Néo hé o que
se chama de pecunia doloris ou pretium doloris, e, sim, a compensag@o ou beneficio de
ordem material, que permita ao lesado obter prazeres e distragdes que, de algum modo,
atenuem sua dor”.

Sobre @ liquidagéo do dano moral diz Miguel Kfouri Neto!'®:

“Grassa funda controvérsia sobre a liquidagdo do dano moral. Juristas de
tendéncia dogmética posicionam-se contrariamente & fixaggo do valor desse dano pelo
juiz com esteio, tGo-s6, em seu prudente arbitrio, na equidade, no senso comum, pugnando
pela adocéo de balizas legais, que vedem a submissdo da matéria apenas a moderacdo
do julgador”.
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Ao que se antepde Teresa Ancona Lopez!:

“Contra esse amplo poder discriciondrio conferido ao juiz hé muitas correntes de
doutrina e esta é uma das mais fortes razées pelas quais o feoria da reparacdo dos danos
morais ndo enconira a acolhida que deveria. Todavia, contra essa argumentacéc, lembramos
que mesmo no caso de danos pafrimoniais hd o uso do poder discriciondrio do juiz”.

A verificagdo do quantum debeatur, nos casos em que houver necessidade, pode
ser disciplinada pelo que consta no art. 1553""? do Cédigo Civil Brasileiro. Ficar-se-¢
frente aqueles casos em que, levendo-se em conta a natureza e cardter complexo das
operagdes que se realizardo pora efefivar-se a liquidag¢do da sentenca, utilizar-se-é o
arbitramento {art. 606 do Cédigo de Processo Civil) ou a liquidagao por artigos (art. 608
do Cédigo de Processo Civil). Exige, a liquidagdo por arbitramento, como diz o préprio
nome, a atuagdo de um arbitrador, um individuo perito no tema — um técnico — um
especialista no assunto obijetivo do arbitramento. Acham-se nos autos, e provados, os
dados — elementos — nos quais os peritos encarregados da arbitragem — técnicos — basear-
se-Go para determinar o quanfum debeatur. Serd feita uma liquidagdo por artigos, prevista
no Cédigo de Processo Civil, caso seja necessério alegar, e provar, um fato nove, para que
se possa deferminar o quantum do ressarcimento determinado pela decisdo judicial. Ou
seja, & necessdrio provar-se que existem fatos que na lide nao foram ainda provades. Néo
sergo, na liquidag@o por artigos, trazidos quaisquer fatos, mas, sim, os que tenham influéncia
- que sejam aproveitados na liquidagfio — na determinagde do quantum debeatur devido
pelo que vai indenizar.

Sobre esse assunto também, por elucidative, vai transcrito o que diz Arnaldo
Marmitt!3:

“Consounte Sumulo n® 37, do Superior Tribunal de Justica, o dano moral e o
dano patrimonial sdo cumuléveis. Como decorréncias auténomas do ato ilicite, cumuldveis
também se afiguram o dano moral e o dano estético”.

E diz também:

“O dano estético ndo se subsume no dano patrimonial, nem no dano meral puro,
pois é espécie de dano moral, sendo avalidvel outonomamente. Nada impede que os danes
material e moral coexistam com o dano estético”.

Sendo dois tipos diversos de danos morais que podem ocorrer a um individue,
é vidvel e adequado aos anseios de justiga, cumular-se dano estético com dano moral, j&
gue lesam dois bens juridicos diferentes. Sendo um dane moral objetivo, o dano estético —
dane fisico - agride um dos direitos da personalidade, o direito & incolumidade fisica. E o
damnum in re ipsa — independe de comprovagdo, pois a coisa fala por si mesma. Nesse
tipo de dano se integram a dor e o sofrimento. O dano & imagem social de uma pessoa &
o dano moral, jd que estabelece dificuldades no relacionamento em sociedade, emergindo
o complexo de inferioridade ao relacionar-se com seus semelhantes. Quando houver dano
estético haverd uma destruicdo da integridade do corpo, sem sombra de ddvida,
acompanhada pele modificagde da aparéncia fisica que anteriormente possuia para uma
aparéncia pior. O sofrer com esses dois tipos de dano é duplo, por isso, impée-s¢ uma
indenizagdo dupla: do ponto de vista estético e do ponto de vista moral.

Assim, na liquidagto de sentenga de erro médico, o danc moral e o dano estético
podem ter liquidagdo autdnome, desde que o coso em pauta o comporte. Se o dane for
apenas estético ndo haverd cumulatividode, j& que dano moral é género, sendo o estético
sua especie. Haverd cumulatividade com dicotomia — liquidag@o de dane estético separado
do dono moral - se houver dano moral concomitantemente, principalmente se o dano
moral for quantificade em um valor bem maior, quande da liquidagdo, do que o dano
estético.
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No caso de dano estético por lesdes deformaontes, influiria preponderantemente
no arbitramento do gquantum reparador a maior ou menor beleza fisica que, porventura,
apresentasse anteriormente uma mulher que fosse lesada na sua oparéncia por um erro
médico, o que pode ocorrer, por exemplo, em uma cirurgia plastica esiética.

Quanto ao momento adequado para avaliagdo de um dano estético, eis o que
ensina Teresa Ancona Lopez'*:

“No caso do dano estético, pensamos que o solugGo mais equitativa serio a sua
apreciacdo, o mais tarde possivel, de preferéncia no momento do julgamento, tendo ainda
o juiz que considerar as possibilidades de mudangas futuras. Suponhamos que determinada
pessoa sofreu uma série de ferimentos no rosto, em consequéncia de um tratamento de
pele. Se esta pessoa propuser agdo de indenizagGo imediatamente, alegando néio s6 danos
materiais, mas fambém estéticos, poderd cometer uma injustica com o aufor do prejuizo,
pois tais feridas podem cicatrizar-se perfeitamente, nGo deixando sinais. Caso jé tenha
recebido o indenizacdo, terd tido um enriquecimento sem causa. De outro lado, podemos
pedir danos morais pelos padecimentos que passou durante esse periodo. (...} Pensamos
que, se na época do julgamento a vifima fivesse feito, por sua conta, tratamento ou cirurgia
que Ihe tivessem melhorodo o aparéncia, ou mesmo eliminado a leséo que havia sofrido,
deveria o réu ser somente condenado o ressarcir os gastos com a cura e, caso houvesse
restado alguma lesdo permanente, deveria ser condenado também nesta parte, além de
eventual dano moral”.

Sobre o quantum debeatur, em caso de dano estético, & importante citar,
novamente, finalizando o andlise da liquidagde do dano, o que diz, em seu livro O Dano
Estético”, Teresa Ancona Lopez''®:

“Para completar o estudo do montante do dano estético temos que mostrar que,
neste caso, ndo é a equivaléncia que se procura e, sim, uma reparagdo satisfatéria do
dano”.

2.9 Consideragdes Finais

Diz José Breda''* em seu livro:

“Hamurabi, o grande legislador, estagnou a Medicina.

Estagnou?

Nao!

Provocou retrocesso.”

Néo parece necessdrio aceitar-se integralmente tal afirmag@o, mas o excessivo
rigorismo da lei, pagando o médico com sua infegridade fisica — e seu patriménio - os
seus insucessos, culposos ou ndo, como foi posto em  prética em priscas eras, pode ter
entravado o desenvolvimento da Medicina, ao diminuir a intervengéo dos profissionais
nos doentes pelo receio das punigdes advindas da evolugio desfavordvel dos mesmos em
sua doenca, por fatores naturais imprevisiveis e independentes de qualquer atuaggo médica,
mas a ele ofribuidos. Nesse sentido, importante & a manifestagéo que se extrai de
acérdao’": “Preocupa-me, sobremaneira, o ritual a que estdo submetidos os médicos, pois
se a cada procedimento sobrevier uma agde, na qual o parte se disponha o comprovar a
erronia profissional, a atividade médica restaria inviabilizada”.

Tombém afirma Léo Meyer Coutinho!'8:

“Muitas vezes, porém o que se considerava culpa dos médicos era apenas o
resultado da insuficiéncio dos conhecimentos da arte de curar.

A partir do Séeulo XVII é que se passou a reconhecer a necessidade de tolerdncia
para com as falhas oriundas da prépria imprecisdo da ciéncia médica, no interesse,
inclusive, do seu préprio desenvolvimento”.
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Por outro lado, o excessivo corporativismo, patente em determinadas épocas,
pode ter ajudado a impedir a averiguagéo de erros grosseiros ocasionados na suo afividade
profissional.

Como se encontra expresso no livro “Responsabilidade Civil: {Atividade Médico-
Hospitalar)"''%: “Entretanto, o despeifo de louvéveis e indmeros exemplos humanitérios,
verificam-se, também comportamentos mesquinhos, como se a vida néo valesse quose nado
ou nada mesmo, a nGo ser como instrumento para proporcionar ganho facil”.

Por todos esses extremismos, afigura-se como extremamente adequada ao tema
a visdo de José Corlos Maldonado de Corvalho'2:

“Conclui-se, portanto, que toda agdo médica em que a previsibilidade de dano
go paciente, invencivel & mediano culfura médica, esteja ausente, o profissional médico
isentar-se-& da responsabilidade civil, independentemente dos efeitos psicossociais —
ialrogenio — provocados no paciente”.

Assim, esse relacionamento dos médicos com os pacientes tem suas regras.
Sobre isso escreve Walter Bioise'?': “Hg realmente enfre o médico e o cliente um controto
de prestagdo de servigos. A sua responsabilidade é contratual, ndo obstante figurar no
direito brasileiro como atos ilicitos, em caso de responsabilidade médica”.

Por conseguinte, hd uma obrigacdo do profissional, através de um contrato
atipico, mas uma obrigacdo de meios.

Em termos de obrigagées contratuais, em relacéio & atividade médica, pode-se
utilizar o que ensina o “Parecer Final ao Projeto de Cédigo Civil”, que tem por Relator
Geral o Senador Josaphat Marinho e que se encontra transcrito na obra organizada por J,
M. Leoni Lopes de Oliveira'?: “Admite os contratos atipicos, ‘observadas as normas gerais’
fixadas no Cédigo (art. 425'3), assim evitando abusos contrérios ac Direito”.

E diz mais, transcrito do mesmo “Parecer Final ao Projeto de Cédigo Civil”:
“Cautelosamente, pois, reduz a majestade do contrato, substituindo a velha cléusula pacta
sunt servanda, dos codigos individualistas , pela regra justa — rebus sic santibus”. lsso
contribui para o entendimento ao se analisar a situagdo de haver necessidade de reporago
de danos por parte do médico, devido & lesdo ao paciente.

Também de grande valia é o que diz Marilise Kostelnaki Bad'?*; “A culpa supde
algum defeifo na conduta do devedor, traduzido pela falta de previsdo dos danos que sua
agdo ou omissdo pode ocasionar”.

Nesse sentido, também diz Ana Claudio de Carvalhe Pagano'?: “Néo hé como
exigir-se do médico infalibilidade de diagnéstico, mas deve atuar com toda o coutela
necessdria. Dessa forma, se obrar com erro grosseiro, estard sujeito a ser responsabilizado”.

Logo, a culpa aparece como soberana na caracterizacéo da responsabilidade
civil no erro médico, a par, & claro, dos outros pressupostos, contrariando a responsabilidade
civil em outras dreas, que vém apresentandoe cada vez mais caraderisticas de objetividade.

A observacdo, em termos de lege ferenda, feita por Miguel Kfouri Neto'?¢, em
sua obra “Responsabilidade Civil do Médico”, é adequada, neste ponto, por oportuna:
“Repiso, aqui, o entendimento detalhado noutros trechos, de que o substituicio do conceito
de culpa, entre nés, em tema de responsabilidade médica, por quolquer modalidade de
responsabilidade objetiva, cinda é prematura”.

E correto estd o jurista, acentuando-se que as excecdes da cirurgia pléstica
estética, teorias chamadas obijetivistas, da res ipsa loquitur e perte d'une chance, inverséo
do énus da prova, apenas constatam a flexibilizagdo necessaria na andlise, quando da
prestagdo jurisdicional de cada caso concreto.

O Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei n® 8078/90 — néo revogou
completomente o que vem expresso no Cédigo Civil Brasileire no que se refere aos aspectos
contratuais da atividade dos médicos. Porém, tem o exercicio profissional do médice, como,
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prestador de servigos — profissional liberal - suo regulamentagdo bésica no relacionomento
com o consumidor, confida no Cédigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, ressalte-se,
dispde o § 42, do art. 14, desse mesmo Cédigo, que ha necessidode de ser provada a
presenga de culpa no agir do médico.

Cabe ressaltar o cardter privatista do artigo 159 do Cédigo Civil e da
responsabilidade civil no erro médico, como berm diz Caio Mdrio da Silva Pereira'?:

“Estatuindo que estd sujeito o reparar o dano todo aguele que por agdo ou
omissdo voluntéria violar direito ou causar prejuizo a outrem fica obrigado a reporar o
daro, deixa contudo ao arbitrio do lesado postular o ressarcimento ou deixar de fazé-lo,
bem como realizar composicdo com o ofensor, na pendéncia da lide que instaurar. A
conceituagdo da responsabilidade civil, sem o cardter de ordem publica, predomina em
a dogmdtica brasileira e reflete-se positivamente na jurisprudéncia”.

Fica bem nitido o enquadramento no @mbito da responsabilidade contratual,
tendo come fundamente a culpa. O erro médico caracteriza-se, pois, via de regra, como
uma quebra do contrato de servigo.

Sendo conduta tipica de uma infragio contratual, o erro gera para o médico
uma obrigacdo de ressarcir perdas e danos. Isso inclui o dano moral (conjuntamente ou
separadamente do dano estético) e o materiol (lucrum cessans e dano emergente}. Nisso
inclui-se, afém de correcéo da quantia devido a contar da dota da lesGo ao direito do
paciente, juros moratdrios e juros compensatérios.

Hé necessidade de um titulo executivo para execugdo da indenizagdo pelo
paciente, o que é dudo pela sentenga ao determinar o valor da condenagdo. Caso o juiz
néo estabelega no sentenga o quantum debeatur - o liquidez necessaria ao titulo executivo
para ser executado judicialmente - @ liquidagdo da sentenca se fara por arbitramento ou
por artigos, tornando assim exequivel, para o paciente, o processo de execugbo.

CONCLUSAO

A responsabilidade civil, entidade presente no direito dos diversos sistemas
juridicos, em nivel mundial, continua tendo como imprescindiveis na sua abordagem juridica
os conceitos de responsabilidade subjetiva e obijetiva, ou seja, a presenca, ou ndo, de
culpa na conduta do agente causador do dano. Também ndo prescinde da presenga dos
seus trés elementos essenciais: ato lesivo, dono e nexo causal.

Essa responsahilidade caracteriza-se, necessariomente, no caso do médico, pela
presenca de culpa no agir do profissional. Nisso os artigos 159 e 1545 do Cédigo Civil
Brasileiro sGo bem objetivos em imputar-lhe essa caracteristica. A par disso, a doutrina e a
jurisprudéncia emprestam-lhe caracteristicas tipicas de uma relagGo contratual, apesar de
sua atipicidode como contrato, ficando, assim, o inadimplemento, de quaolquer espécie,
também regrado pelos disposi¢des do Cédigo Civil patrio sobre isso, em relagdo a
negdcios juridicos.

Verifica-se, ainda, que as regras gerais de responsabilidade, tanto de direito
material, como processual, aplicam-se regularmente aos cosos de responsabilizagae civil
por erro médico. No terreno da liquidagao da sentenga, ao ser deterrminado o valor da
indenizagiio, quando cabivel, apesar dos aspectos especializados do problema, hd uma
liquidagdio convencional. Isso quando nédo estabelecido discricionariamente pelo juiz na
sentenga o quantum debeatur.

Como caradieristica marcante, ressalto o presenga, a partir de 1990, do Cadigo
de Defesa do Consumidor, pois, apesar desse exigir culpa na conduta do médico, jé que é
profissional liberal, em todo o restante se aplica na avaliogdo do erro médico. Destaco
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bem esse Cédigo o inversdo do énus da prova, a critério do juiz, desde que caracterizada
a verossimilhanga do foto imputede oo médico ou a hipossuficiéncic do consumider do
servico médico.

Haverd casos em que a atividade médica de obrigago de meios, como lhe
define a doutrina e jurisprudéncia & unanimidade, se transmude em obrigagdo de resultado,
como ocorre, par exemplo, fugindo & regra geral, na cirurgio pléstica estéfica ou nagueles
casos em que ele esponioneamente, se obriga a um determinado resultado. Nesses cosos,
o responsabilidade que rege o vinculo juridico entre o médico e o paciente coracteriza-se
pela presungdo de que a culpa esteja presente no ate médico. Haverd, como conseqiéncia,
inversdo do énus da prova, cabendo este ao médico.

O atual Projeto de Cédigo Civil, em tramitagGo no Congresso Nacional, mantém
a teoria da culpa e engloba, mais ainda, o atividade médica em casos de responsabilizacéo
por erro dentro dos regras gerais da responsabilidade civil. Em fungéo disso, pode-se
afirmar, mais se identifica o tratomento dado ao erro médico, na ética da respensabilidade
civil, com o regramento encontrado no ordenamento pdatrio que delermina a conduta
juridica em casos de responsabilidade civil em geral.
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PRONTUARIO MEDICO E O TEMPO DE ARQUIVAMENTO

Parecer CFM

EMENTA

Microfilmagem dos prontudrios médicos - Destine a ser dado aos originais
que apds 5 [cinco) anos poderdo ser destruidos - Tempo de guarda dos
prontudrios - Revogagao da Resolugao CFM n2 1.331/89.

Q ilustre provedor da Santa Casa de Misericérdia de Suzano/SP consulta-
nos sobre a seguinfe questdo:

Apos a microfilmagem, cujos originais e cépias se encontrem
comprovadamente nitidos e assegurem a leitura do prontudario médico, poderd
este documento ser destruido apéds a lavratura do termo e revisGo nGo importando
o tempo de atendimento do pacienteg”

Instado o responder esta consulta, fez-se necessdrio vma pesquisa
bibliogréfica. Dentre tantos pareceres destaca-se o Parecer-Consulta CFM n2
493/87, do ex-conselheiro federal Duilton de Paola, que buscou e relacionou
legisiogdes pertinentes:

“(...} Quanto ao tempo de arquivamento de prontudrios, o que pode
servir como parGmetro, pela inexisténcia de regulamentagéo especifica, é o
seguinte:

Regulamento do Imposto de Renda: artigos 711/715, aprovado pelo
Decreto n? 85.450, de 4.12.80, estabelecendo o prozo de cinco anos pora o
prescrigho da agdo.

Consolidagéo das Leis do Trabalho: art. 11 - “Néo havendo disposicéio
especial em contfrario nesta Consolidagdo, prescreve em dois anos o direito
de pleitear a reparagdic de qualquer ato infringente de disposigdo nela contido.”

Cédigo Tributério Nacional: art. 174 - “A agfo para cobranga de
crédito tributdrio prescreve em cinco anos contados de sua constituigdo
definitiva.”

Cédigo Civil: art. 177 - "A prescricGo das agdes pessoais operar-se-
& em vinte anos.”

Cédigo de Etica do Hospital Brasileiro: editado pelo Conselho
Nacional de Efico e Procedimentos Hospitalares propés cinco anos. (...}"

Quante ao tempo de arquivomento dos prontudrios médicos,
encontramos:

Lei n2 8.069/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente:

“...) Art. 10 - Os hospitais e demais estabelecimentos de otengdo &
salde de gestantes, plblicos e particulores, séo obrigados a:

| - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios
individugis, pelo prazo de dezoito anmos; {...)"
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Lei n29.434/97 - Dispde sobre a remogao de érgdos, tecidos e partes do
corpo humano para fins de fransplantes e tratamento e dé outras providéncias:

“(...) Art. 32 - § 12 . Os prontudrios médicos, contendo os resultados ou
os laudos dos exames referentes aos diagnésticos de morte encefdlica e cépias dos
documentos de que tratam os arts. 22, pordgrafo Gnico; 42 e seus pardgrafos: 52,
72, 99, §§ 29, 42, 62, 82 e 102, quando couber, detalhando os atos cirGrgicos
relativos aos transplantes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos das instituigdes
referidas no art. 22 por um periodo minimo de cinco anos. {...}"

Resolugéio CFM n2 1.331/89:

“(...) Art. 22 - Apés decorrido prazo néo inferior a 10 (dez) anos, a
fluir da data do Gltimo regisiro de atendimento do paciente, o prontudrio pode
ser substituido por métodos de registro capozes de asseguror a restauragbo
plena das informagdes nele contidas. {...)"

O professor Genival Veloso de Franca assim dispde sobre o assunto:

“Tempo de guarda de informag¢des. Embora ndo exista nenhuma
informag@o no que se refere ao tempo de manutengdo dos registros médicos
de um paciente, acreditamos que cada setor de especialidade deva estabelecer
seus proprios critérios de guarda desses dados. £ necessério que se considerem
as informacdes de interesse permanente e as de inferesse transeunte, de doengas
ciclicas, de segielas grosseiras e as de cura permanente. Os dados relativos
cos registros secunddrios, capazes de identificar o paciente, deverdo ser
mantidos, em média, por um periodo de cinco anos. E se antes desse prazo o
registro secunddrio for desnecessdrio e indesejdvel, deve ser apuagado do
sistema”. (Direito Médico. 49 edicdio. Fundo Editorial BYK. Sao Paulo. 1987. P.
123).

O prontuério médico é o conjunto de documentos destinados oo
registro de todas as informagdes referentes ao paciente, sendo documento de
manutencdo permanente pelos estabelecimentos de saude. Constitui, assim,
elemento valioso para o paciente, o médico e a instituigdo que o atende, bem
COMO Para © ensino & o pesquisa.

Por tal caracteristica, o prontudario médico pode ser posteriormente
utilizado pelos interessados como meio de prova até que transcorra o prazo
prescricional de 20 (vinte} anos para efeitos de agdes que possam ser
impetradas na Justiga.

Nesse sentido, Caio Mdrio da Silva Pereira afirma:

“(...) Salvo nos casos de disposi¢do especial em contrério (como coso
de acidente do trabalho) vigora em matéria de responsabilidade civil a
prescricdo longi temporis, subordinada ao principio segundo o quol as agbes
pessoais prescrevem ordinariamente em 20 (vinte) anos (Cédigo Civil, art. 177)
({...)” (Responsabilidade civil de acordo com a Constituigdo de 1988. 89 edicao.
Editora Forense. Rio de Janeiro. 1996. P. 339).

Tal entendimento baseia-se na Lei n? 5.433 de 8 de maio de 1968,
regulamentada pelo Decreto n? 1.799/96, que prevé em seu arligo 12 o
seguinte:
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"Art. 12 - E autorizada, em todo o territério nacional, a microfilmagem de
documentos particulares e oficiais arquivados, estes de 6rgdos federais, estaduais e
municipais.

§ 12 . Os microfilmes de que trata esta Lei, assim como as certiddes,
os translados e as cépios fotogréficas obtidas diretomente dos filmes produzirdo
os mesmos efeitos legais dos documentos originais em juizo ou fora dele.

§ 22 . Os documentos microfilmados poderao, a critério do autoridade
competente, ser eliminados por incinerogdo, destruigdio mecdnica cu por outro
processo adequado que assegure a sua desintegrogdo.

§ 32 - A incineragéo dos documentos microfilmados ou sua
transferéncia para outro locai far-se-d mediante lavratura de termo de
autoridade competente, em livro préprio.

§ 49 - Os filmes negativos resultantes de micrefilmagem ficarao
arquivados na repartigdo detentora do arquivo, vedada sua saida sob qualquer
pretexto.

§ 52 A eliminagdo ou transferéncia para outro local dos documentos
microfilmados far-se-d mediante lavratura de termo em livro prépric pela
autoridode competente.

§ 62 - Os originais dos documentos ainda em trénsito, microfilmados,
ndo poderdo ser eliminados antes de seu arquivamento.

§ 72 - Quando houver conveniéncio, ou por medido de seguranca,
poderde excepcionalmente ser microfilmados decumentos ainda née
orquivados desde que autorizados por autoridade competente.”

A referida lei acima citada possibilitou que todos os documentos,
publicos ou particulares, sejom microfilmados, tendo para tanto, desde que
obedecidos os critérios de microfilmagem previstos no Decreto n? 1.799/96,
os mesmos efeitos dos originais, seja para utilizagdo em juizo ou fora dele.

Atualmente, o desenvolvimento tecnolégico possibilita que os
documentos sejom arquivados de maneira sintética, ndo necessitando, desta
forma, o arquivamento de todos os documentos originais.

A Resolugdio CFM n2 1,472/97 determina que as l&minos dos laudos
citopotolégicos ou anatomopoatolégicos sejam arquivadas por 5 (cinco) anos.

Nos dias de hoje, o prontudrio chamado de eletrénico j& é realidade
e fruto de estudos por uma comiss@io constituida por este Conselho Federal de
Medicina - aindo em andamento e nao tendo, portanto, definiggo quante ao
tempo de armozenomento.

Entendo que a Resolugio do CFM n2 1.331/89, que preconiza a
guarda de documentos por, ne minimo 10 (dez) anos, deva ser revogada, pois
i@ ndo mais atende & modernidade dos recursos eletrdnicos de manutengda e
guarda dos documentos constantes do prontudrio.

Embora o porecer da douta Assessoria Juridica sejo pela manutengéo
do prazo de 10 {dez) anos e considerando-se o inferesse que possa advir destas
informagdes, bem como o possibilidade de a microfilmagem ter a mesma
validade de um documento original, este parecerista acredita que o prazo de
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5 (cinco) anos apés a Gltima anotagéo é suficiente para o arquivamento dos
documentos originais. Assim sendo, proponho o estudo de nova resolugao com esse
prazo e a revogagdo da Resolugdo do CFM n? 1.331/89, na qual a partir de 10
{dez) anos do Ultimo atendimento, apés serem microfilmados, os documentos originais
poderdo ser destruidos.

Este & o parecer, SMJ.
Brosilia, 20 de julho de 2000.

Roberto Luiz D’ Avila
Cons. Relator

Processo-Consulla CFM n® 697%/98
Parecer Aprovado
Sessao Plenaria de 13/9/2000

Palavras-Chave: prontudrio médico, tempo de arquivamento, microfilmagem,
destruigdo de prontudrio.
Key-Words: medical record, period of archiving, microfilming record, discharge

| REINO UNIDO |
i Dendncia de retirada ilegal de érgaocs |

Autoridades da drea de saide do Reino Unido afirmaram ontem
. que iriam responder a cerca de 6 mil inquéritos com denoncias de que
{ 6rgaos e amostras de tecidos tenham sido refirados de seus parentes |
" mortos sem autorizogdo. Os hospitais do pais viram-se cercados por |
aproximedamente 20 mil inquéritos sobre o tema. Os processos
. comegaram a se multiplicar em todo o pais depois da publicaggo de um
| relatério em janeiro segundo o qual havia cerca de 50 mil partes de |
" corpos estocadas em instituigdes médicas do pais. :
1 Gazeta do Povo |
28/04/01

I
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NAO COMPETE AS SOCIEDADES DE ESPECIALIDADES
PUNIR ASSOCIADOS POR INFRAGOES ETICAS

Parecer CFM

EMENTA
Ndo é competéncia das Sociedades Cientificas de Especialidades julgar
e penalizar seus membros associodos por possiveis infragdes éticas,

pois tal atribuigdo pertence, por forca de lei, aos Conselhos de
Medicina.

Em resposta @ consulta ética proveniente do Conselho Regional de
Medicina do Parand, que tem como interessado o dr. Luiz Carlos Rocha, presidente
da Sociedade Brasileira de Urologia/Secgdo do Parand e estd relacionada a
matérias jornalisticas divulgadas na imprensa doquele estado, onde o dr. Sérgio
Bassi, especiclista em Urclogia - julgado pela Sociedade Brasileira de Urologia
- divulga informacdes sobre pesquisas relocionadas ao mapeamento genético
do céncer de préstata, passo o tecer as seguintes consideragbes:

A leitura cuidadosa das copias dos textos (paginas 7, 8, 9,10, 11, 16, 17,
18 & 19 do expediente 721/2000) publicados na imprensa do Parand tem alguns
destaques que, inapelavelmente, despertam a atengGo.

As declaracdes do dr. Sérgio Bassi, insistentes e repetitivas quanto &
parficipagdo de instituigdes e médicos estrangeiros no referenciamento da
pesquisa, ao invés de notfabilizarem o projeto denotam uma relagéo colonial,
implicita na subalternidade, na submissdo, na dependéncia interposta aos
encantamentos do merchandising e das vitrines coloridas do Primeiro Mundo.

De outra forma, factéides tais como (...} “técnicas de tratamento que
podem salvar o paciente de cdncer da préstata. Uma delas é a Braquiterapia,
que chega a Curitiba hoje, pelas méos dos médicos urologistas José Edson
Pontes e Sérgio Bassi” (...} (O Estado do Parond, Pg. 13, 8 de julho de 1998);
(...} “Curitiba pesquisa a cura do cancer” {...) (reportagem de 14 de dezembro
de 1997); (...) “Urologista de Miterrand cria empresa em Curitiba”. {reporfagem de
8 de julho de 1998) {...}; “Destaque em Urologia: Sérgio Bassi” (...) e ainda outras
frases em linguagem propagandistica, todos elogiosas ao proprio dr. Sérgio Bassi,
corroboram um sensacionalismo implicito, que, invariavelmente, promovem o nome
do médico utilizando, coma instrumento, um trabalho cientifico supostamente séric e
sustentado por institui¢oes além-mar.

Concordo integralmente com o parecer do conselheiro Luiz Sallim Emed,
do Conselho Regional do Parang, de que: “(...) as Comissdes de Etica ndo t&ém a
prerrogativa de aplicar penas disciplinares. Sua fungdo &, apés receber queixa ou
denvncia, instaurar sindicancia e, se houver indicio de infragdo ética, encaminhé-la
ao competente CRM, que abriré ou néo Processo Etico-Profissional, onde o amplo
direito de defesa e contraditério serdo garantidos ao denunciado.”
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A Sociedade Brasileira de Urologia ou uma outro sociedade médica qualquer
nao poderia fozer aquele ou qualquer outro julgamento, muito menos por via postal.
Utilizar o Correio para julgar o atitude ética de um profissional médico é inadmissivel.
E injusto. E casufsmo. E ilegal.

PARECER

Apreciando a indagagdo do CRM/PR, entendo que este CFM deve
manifestar-se aquele Regional nos seguintes termos:

Néo é competéncia das Sociedades Cientificas de Especiclidades julgar
e penalizar seus membros associados por possiveis infragdes éticas. Tal
prerrogativa pertence, por determinagéo legal, os Conselhos de Medicina.

Entretanto, os casos de fransgresséo ao regimento interno e/ou estatutos
das Sociedades, apés o devido processo odministrativo com amplo direito de
defesa e do contraditério, podem ser julgados pelas mesmas, podendo ser
aplicados as penas previstas nesses estatutos e/ou regimentos.

Sugiro, também, que o CFM entre em entendimento com a AMB, através
do Departamento das Especialidades, para discutir junto &s Sociedades Cientificas
dos Especialidades uma nova regulamentagdo quanto &s suos atuais Comissdes
de Etico, transformando-as em comissdes disciplinares que avaliem e julguem a
atuagdo de seus associados no tocante as suas condutas frente aos Regimentos
Internos e/ou Estatutos das referidas sociedades cientificas.

Este & o parecer, SMJ.
Brasilio, 12 de setembro de 2000.

José Hiran da Silva Gallo
Cons. Relator

Processo-Consulto CFM n® 721/2000
Parecer Aprovado
Sessgo Plenario de 11/1/2000

Palavras-Chave: julgomento ético, competéncia ética de Sociedades, comissdes
disciplinares
Key-Words: ethical judment, ethical medical societies limits
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CURSO DE TECNOLOGIA EM RADIOLOGIA DE NIVEL
SUPERIOR E SUAS LIMITAGOES

Parecer CFM

EMENTA

Curso de Tecnologio em Radiolegio, de nivel superior, mesmo que
venha o ser legalizado, ndo confere ao seu diplomado o direito de
realizar procedimentos diagndsticos e terapéuticos no drea de imagem,
ambos privativos da profissdo médica.

INTRODUGAO

Airavés de oficio CFM n2 424/2000, de 4/2/2000, fui designado para
emitir parecer sobre matéria enviada pelo CRM/MG, relacionada & criagdo de
curso superior de Tecnologio em Radiologia.

DOS FATOS

Em 26/8/99, o delegado regional do Conselho Regional de Medicina
de Montes Claros/MG encaminha aquele Regional dendncia firmada por dois
meédicos radiologistas referente a abertura de vestibular para curso superior de
Tecnologio em Radiclogia, na CEFET/MG. Os denunciantes solicitaram
previdéncias do CRM, no sentido de sustar o vesfibular, a0 mesme tempo em
que sugerem, por parte do Conselho Regional, a seguinte apuracdo:

“Diante dos fatos, entendendo que tal concurso vestibular para
tecnélogo de terceiro grau pode vir cerfamente a conflitar com a especialidade
dos médicos rodiologistas, permitindo-se que profissionais sem a devida
graduagdo em medicina e sem residéncia médica para fins de especializagdo
possam vir, de forma independente, a exercer as mesmas otividades que os
médicos radiologistas e ultra-sonografistas, resta imprescindivel o urgente atuogao
deste Conselho visando apurar:

- condigdes previstas no edital, inclusive:

grade curricular

conteddo programético, corpe docente

pré-requisitos para os discentes no que se refere & prévia formagao

universitdria

prova de adequagde do curso ds normas da nova LDB e legislagao

que regulomenta a profissdo médico

normas do Conselho Federal quanto & especialidade médica em rodiologia

prova de legalizagdo do curso peronte o Conselho Nacional de

Educagto e MEC :

Néo é demais ressaltar que o caso é de extrema gravidade tanto para
os profissionais médicos radiologistas e ultra-sonogrofistas como para os pacientes
em geral, caso o curso em questdo ndo esteja de acordo com as leis
regulomentadoras da especiolidade médica em radiclogio.”
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Em setembro/99, ante tal fato, o presidente do CRM/MG designou o cons.
José Geraldo Drumond como sindicante para emitir parecer sobre a denuncia
formulada pelos colegos radiologistas supracitodos - o qual foi apreciodo em novembro/
99 pela Camara de Consulta, que decidiu encominhar a denuncia ac CFM.

PARECER

O curso superior de Tecnologia em Radiologia, proposto pela CEFET/
MG, ndo esté incluido entre os cursos seqUenciais de Ensino Superior previstos
na Lei n® 9.394/86, que estabelece as Diretrizes e Bases de Educagdo Nacional,
normatizada pelo Ministério da Educagdo através da Portaria n® 612/99 e
Resolugdo n? 1, de 27/1/99, da Cémara de Educagdo Superior do Conselho
Nacional de Educacao. A resolugdo do MEC também ndo prevé cursos
seqienciois nas dreas de Medicina e Direito (ort. 32, pardgrafo 29),
caracterizados como ilegais. A pratica de qualquer atividade necessita
reconhecimento em lei, com a exigéncia de registro no Conselho Profissional
especifico, situagdo que permite a legalizagdo do exercicio profissional. Aos
Conselhos de Medicina cabe registrar, para a legalizagdo da atividade médica,
apenas os egressos de escolas médicas oficializodas no pais, ndo devendo,
porfonto, aceitar o reconhecimento de nenhuma outra atividade relacionada &
area médico, diferente da obtida no curso de Medicina.

Os conhecimentos adquiridos no propesto curso de Tecnologia em
Radiologia, ndo credencia seus egressos ao exercicio da atividade profissionol
praticada por médicos radiologistos, cujo aprendizado é feito em nivel de
graduagdo, no curso de Medicing, e de treinamento especializado, nos cursos
de pos-groduacéo dao drea médica, como, por exemplo, Residéncia Médica,
Mestrado ou Doutorado.

Por fim, entendo ser papel dos Conselhos Regionais de Medicino
manterem-se vigilantes quanto a esses cursos seqienciais de ensino superior, na
drea da Medicina, nos estados onde os mesmos venham a ser oferecidos,
denunciando sua ilegalidade e, juntos com o CFM, lutar por todos os meios
possiveis pela ndo efetivagdo desta proposta pois a mesma ndo estd, repito,
prevista, para a drea da Medicina.

Este é o parecer, SMJ.
Brasilia, 26 de junho de 2000.

Silo Tadeu S. de H. Cavalcanti
Cons. Relator

Processo-Consulta CFM n2 11.849/99
Parecer Aprovado
Sessao Plendria de 11/1/2001

Palavras-Chave: radiologia, curso de tecnologia em radiologia, tecnologia em
radiologia, radiologia médico
Key-Words: radiology, technical radiology course, radiologist
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LAUDOS, PARECERES E ATESTADOS EMITIDOS POR
FISIOTERAPEUTA - LIMITACOES

Parecer CFM

EMENTA
Atestados para ofastamento do trabalho sé podem ser emitidos por
médicos ou, em casos especificos, por odontélogos.

A Assessoria de Assuntos Internos da Guorda Municipal da Prefeitura
da cidade do Rio de Janeire envia consulta a este Conselho solicitando manifestar-
se quanto a competéncia do profissional fisioterapéuta para emitir atestados médicos
prescrevendo dispensa do servi¢o. Envio cépio de atestado fornecido a Guarda
Municipal e emitido por fisioterapéuta e cdpia do perfil profissiogréfico do fisioterapéuta,
eloborade pela Comissao de Educagdo do COFFITO, onde no item “L” relata habilidades
para “emitir loudos, poreceres e atestados”.

Em anexo, atestado médico em papel timbrado do Sistema Unificado
de Sadde, da Secretaria de Estado de Sadde do Governo do Estado do Rio de
Janeiro, emitide por fisicterapéuta.

QO sistema do Previdéncia Social Brasileira é regulamentado pela
ConstituicGo Federal; pelo Lei Orgénico da Seguridade Social (Lei n2 8.212/
91); Lei complementar n? 70/91; Regulomente da Organizagdo e Custeio da
Seguridade Social (Decreto n® 612/92) e Lei dos Plonos de Beneficio (Lei n®
8.213/91).

A Portaria MPAS n? 1.722, de 25 de julho de 1979, explicita:

“O documento hdbil de dispensa do servico por doenga, fornecido ao
segurado, serd emitido por médicos do INAMPS, de Empresas, Instituigées Publicos
e Paraestatais que mantenhom firmado contrato e/ou convénios com o Previdéncia
Social; e por odontélogos, nos casos especificos relacionados com o
especialidade, sejom estes do INAMPS, de Empresas, Instituigdes Piblicas e
Paraestatais que mantenham contrato e/ou convénios com a Previdéncia Social.”

Entendo que o fisioterapéuta gindo que tenha habilidades para emitir laudos,
pareceres e atestados, estes, quando pora efeito de afostomento do servigo, sto
prerrogativa de médicos, e nos casos especificos, dos odontélogos, de acordo coma
legislagao vigente.

Entendo que, de acordo com ¢ lei, somente os médicos tm o direito
de diagnosticar doengas e emitir o correspondente atestado.
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Por fim, entendo, como o conselheiro Acécio, que atestados médicos 6
podem ser atestados por médicos.

Este & o parecer, SMJ.
Brasilio, 28 de junho de 2000.

Pedro Poblo Magalhges Chacel
Cons. Relator

Processo-Consulia CFM n? 2622/2000
Parecer Aprovado
Sessdo Plenaria de 11/1/2001

Palavras-Chave: atestado médico, atestado de fisioterapéuta, limitages de atestado,
declaracdo de fisioterapéuta, auséncia em trabalho
Key-Words: medical certificate, physioterapist certificate, certificate limits, work absence

L Planos pagariio por erro médico

Paciente ganha a¢do em primeira insténcia contra
[ Unimed e obstetra

1 Brasilia (AE) - Os ministros da 3° turma do Superior Tribunal -
| de Justica (ST} decidirom que empresas de plano de saUde também
devem responder por erros cometidos por médicos e hospitais
. credenciados. Os ministros mantiveram por unanimidade o resultado
| do julgamento que condenou a Unimed Belo Horizonte a indenizar .
uma pacients vitima de um erro de um obstetra.
; O médico e o hospital eram conveniados da Unimed Belo
| Horizonte. Segundo o S$TJ, por negligéncia médica, foi esquecida uma
* compressa de gaze no corpo da paciente, que apodreceu. '
Posteriormente, ao ser retirada o compressa, o intestino foi
perfurado. De acordo com o tribunal, Marilia sofreu lesdes na alga
intestina! e teve de fazer tratamento médico, duronte meses.
Inconformada com as seqielas estéticas e funcionais, a paciente
encaminhou & Justica uma agéio de indenizagéio contra a Unimed, o
hospitol e 0 médico.
No justica de 19 Insténcia, Marilia conseguiv garantir uma
l indenizaggo de 200 salarios minimos por dano moral (R$ 30,2 mil), 140
| salérios por danos fisicos (R$ 21,14 mil) e igual montante pelo pericdo em

+ que ficou incapacitada para trabalhar, além de juros e correcto monetdria.

! Transcrito da Gozeta do Pove
17/3/01
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IRIDOLOGIA NAO E PRATICA MEDICA

Parecer CFM

EMENTA
A chamada iridologia ndo faz parte da prdatica médica: assim, a
Medicina ndo reconhece o diagnéstico iridolégico.

O dr. Benedito Carlos Weltson remete mensagem ao Conselho Federal
de Medicina solicitando informagao sobre a validade cientifica do diagnéstico
pela andlise da iris. Pergunta: “Q laudo diagndstico iridolégico possui valor na
pericia médica? Qual a capacitagdo minima para ser professor de Iridologia”.

No Processo-Consulta n? 500/90, o CRM-MG enviou consulta formulada
pelos drs. Iscandar Hallak e Luiz Antonio Fadel a propdsito de “iridologio
noturalista” que estario sendo proticada por uma pessoa néo-médica, auxiliada
por uma médica.

O dr. Nilo Fernando Rezende Vieira emite parecer aprovado em Sessdo
Plenaria de 8/3/91, em que assim se pronuncia acerca da Iridologia:

“Terio sido descoberto pelo dr. Yon Peczely, de Budapeste, e seria o
ciéncio que tem como objetivo o estudo da iris, paro descobrir nelas as
caracteristicas de uma pessoa. A irisdiagnose seria a ciéncia gue revela desordens
patolégicas e funcionais do corpo humane, por meio de linhas e pontes anormais
e descoramento da iris. Esto ciéncia seria fundamentada em existéncia de conexdo
nervasa, direta ou indiretamente, com todas e com cada uma das partes do
corpo. Seria possivel, através dessa ciéncia, criar a chave iridolégica onde cada
6rgdo seria representado. Nao tenho ddvida em afirmar nao estar nenhuma de
suas afirmativas corroboradas no conhecimento cientifico atual.”

Nao reconhecendo o Conselho Federal de Medicina a Iridologia como
ofividode do prética médica, os demais quesitos apresentados pelos consulentes
ndo tém resposta.

Este & o parecer, SMJ.
Brasilio, 4 de agosto de 2000

Pedro Pablo Magalh&es Chacel
Cons. Relator

Processo-Consulta CFM n? 5064/2000
Parecer Aprovado
SessGo Plendrio de 11/1/2001

Palavros-Chave: iridologia, prética ndo médica, iridologia naturalista
Key-Words: iridology, non-medical routine, naturalist iridelogy
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FATOR MODERADOR E FATOR REDUTOR ECONéMI(".O DE
EXAMES COMPLEMENTARES NAS COOPERATIVAS MEDICAS

Parecer CFM

EMENTA

O médico, para melhor servir ao paciente, deve ter autonomia e
liberdade no exercicio de sua profissdo. Se houver, por parte de cigum,
pedidos reiterados de exames considerados desnecessarios e com
indicios de procedimento doloso, deve tol fato ser levado ao
conhecimento do Conselho Regional competente, sem prejuizo de
medidas que possam ser adotadas com base em regras internas da
insténcia prejudicada, respeitado o principic constfitucional de defesa.
Mas fere a Etica Médica a limitacgo de procedimentos permitidos ao
médico (fator moderador), sendo também anti-éticas as medidos
punitivas que |he possam ser impostas quando ultrapassados os limites
estabelecidos como estatisticamente aceitdveis (fator redutor).

APRESENTACAO

Em 11 de maio de 1999, o Conselho Regional de Medicina do Estado
de Alagoas consultou o Conselho Federal de Medicina sobre a Resolugdo CONAD
ne 003/98, da UNIMED - Maceié, que dispde sobre mecanismos reguladores
da quantidode de exames complementares e seus efeitos negativos sobre a UT,
mecanismos esses designados “fator moderador e fator redutor”.

Na referida resclugdo, argumentam seus autores gue o (suposto) excesso
de exames complementares traz insatisfagéio aos cooperados e danos &
cooperativa. Argiem (os dirigentes da Unimed) a necessidade de fixagdo de
critérios internos para equacionar a questdo no dmbito da Unimed - motivo
pelo qual a medida se torna necessaria.

O CREMAL, consulente dessa matéria, justifica-se lembrando que as
“Unimeds estdo presentes em outros estodos e que, por isso, o Conselho Regional
precisa de um posicionamento nacional acerca da referida legislagdo.”

PARECER

Ao compulsar a Resolugdo CONAD n® 003/98, verifica-se que o
Conselho de Administracdo da UNIMED - Maceié, devido ao alegado aumento
dos exames complementares e seus efeitos negativos sobre o UT, resolveu adotar,
tomando por base o média de cada setor, limites para a solicitagio de exames
pelos médicos cooperados. Tais limites {fator moderador), se ulirapossados,
provocardo descontos percentuais na produgéo do médico que os determinar -
mecanismo chamado (fator reduter).
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Analisamos o matéria do ponto de vista da ética normativa, orientando-nos
pelas regras contidas no Cédigo de Etica Médica, instrumento legal que contém e
define o &mbito de nossa competéncia.

| - Cédigo de Etica Médica

1 - Principios Fundamentais

Art. 22 - O alvo de toda o aten¢do do médico é a salde do ser humano,
em beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional.

Art, 52 - O médico deve oprimorar continuamente seus conhecimentos
e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do pociente.

Art. 82 - O médico ndo pode, em qualquer circunsténcia ou sob qualgquer
pretexto, renunciar @ sua liberdade profissional, devendo evitar que quaisquer
restrigdes ou imposigdes possom prejudicar o eficdcio e corregdo de seu trabalho.

2 - Direitos do Médico

Art. 21 - Indicar o procedimento adequado oo paciente, observadas
as praticas reconhecidamente aceitas e respeitondo os normas legais vigentes
no pais.

3 - Relagdo com Pacientes e Familiares

(E vedado ao médico)

Art. 57 - Deixor de utilizor todos os meios disponiveis de diagnéstico e
tratarmento a seu alcance em favor do paciente.

4 - Remunera¢do Profissional

(E vedado o médico)

Art. 96 - Reduzir, quando em fungdo de dire¢do ou chefia, a remuneragéo
devida ao médico, utilizando-se de descontos a titulo de taxa de administragéo
ou quaisquer outros artificios.

Como se vé, lodos estes preceitos consagram a autonomia profissional
do médico. Assim, como principios do Cédigo de Etica ndo podem ser violados,
porque se o fossem provocariam a nega¢do de um dos fundamentos mais
fortes da medicine: a soberania dos que dela fazem trabalho e profissao.

Se o médico goza de presungdo do saber e se recai sobre ele a
responsabilidade pelo resultado de sua conduta, justo se torna respeitar sua
maneira de ogir. O condicionamento ou limitagdo de uma forma de trabalho
tira aqueles que o realizam o dignidode e o respeito que lhes sao devidos,
independente da profissGo exercida. NGo obsta a este juizo a circunsténcia de a
restrigio ser feita por ameaga de reducGo de ganhos, porque essa forma de
penalizagdo, além de cerceamento, produz humilhagdo. .

No artigo 96, acimo citado, vé-se que o Cdodigo de Efica
preocupa-se com esse modo de procedimento, terminantemente proibindo:
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“Reduzir {...) a remuneragéo devida ao médico, utilizando-se de
descontos a fitulo de taxa de administragdo ou quaisquer outros artificios”

Essa protegdo dado ao trabalho do médico é importante, valida e
necessaria. Néo apenas para o profissional, mas também para o paciente.

No entanto, essa validade sé prevalece quando se consideram os
médicos como categoria universal de profissionais honestos, eficientes, corretos.
Mas esta generalidade, infelizmente, ndo pode ser feita em nenhum contexto
humano.

Do imenso contingente de médicos dignos, esforgados e mal pagos -
inclusive por UNIMEDS - destacam-se as restritas exce¢bes daqueles que fogem
dos padrées da medicina séria, valendo-se de expedientes condendveis para
aumentar proveitos e pecunia, justificando-se com o argumento das baixas
remunerocdes. Se os pagamentos sdo baixos, como todos reconhecem, condendavel
é o meio que consiste na realizagéo de procedimentos exagerados, desnecessdrios,
feitos ou pedidos sob qualquer pretexto ou justificativa. Na linguagem, isto chama-
se ilicito ético; mas na legislagtio penal, estelionato (CP, art. 171}

O artige 42 do CEM expressa:

(E vedado ao médico) Praticar ou indicar atos médicos desnecessdrios
ou proibidos pela legislaggo do pais.

Portanto, a liberdade profissional do médico néo significa imunidade
para que faga o que quiser, mas somente aquilo que lhe for possivel sustentar e
defender como necessdrio aos cuidados e beneficios do paciente. Respeitando
o consagrado principio da obrigagdo de meios, o médico responderd pelos
danos que produzir no contexto da culpa. E se isto vale para proteger o paciente
das condutas técnicas indevidas, mesmo que resultantes de impropriedades
subjetivas inerentes ao ser humano, absurdo serio ignorar prdticos abusivas e
até dolosos relacionadas a procedimentos séfregos que visam interesses de
ganho material.

Feitas essas consideracdes, podemos colocar a questéo em dois planos
distintos:

¢ . o médico, para desempenhar com responsabilidade o seu oficio,

precisa de liberdade profissional;

2¢ . o médico, no exercicio do seu trabalho, nac pode exceder-se em
otos desnecessérios ao diagnéstico ou terapéuta dos seus pacientes.

CONCLUSAO

Na esséncia desta consulta, encontra-se o eternc conflito do inferesse
humano.

Cooperativas sGo organizagdes mutualistas surgidas de louvaveis
motivagdes e conveniéncias.
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As cooperativas médicas, em principio, sdo ou deveriam ser estruturas
solidérias do esforgo médico para desempenhar com eficiéncia o trabalho o
que se propdem. Sdo, ou deveriom ser, democrdticas. 8o, ou deveriam ser,
transparentes. Os médicos que as integram (cooperodos) devem ou deveriam
nelas encontrar uma fortaleza para o seu trabalho, inclusive para competir num
mercado em que atuom, de modo hegeménico, organizagdes de outra natureza,
mos filosoficamente mercantilistas e dominadas por investidores alheios aos
compromissos da medicina.

Causo tristeza ver em muitas cooperativas médicas conflitos e pleitos
de natureza semelhante aos que se encontram em planos e seguradoras de
sadde.

A concepgdo dos fatores moderador e redutor opontam poro a
existéncia de irregularidades gue devem ser interafivas e danosas, o ponto de
causar preocupagdo aos dirigentes da UNIMED - Maceié e leva-los & adogdo
das providéncias engenhosas que conceberam.

Nao se pode impedir as providéncias adotadas por dirigentes de
organizogdes ou empresas com vistas & consecugdo de resultados favordveis
oos objelivos para que foram criados, desde que tais agbes ndo conflilem com
dispositivos legais. Todas as organizagGes humanas, por mais simples que sejom,
subordinam-se as leis que valem para todos, embora concebam e apliquem,
por necessidades especificas, suas leges internae corporis. E mesmo que estos
Oltimas ndo existissem de modo explicito, ainda assim restariom, para ajudar o
resolver dificuldades, outros pilares sélidos do Direito: costumes, analogia,
principios gerais.

Essos considerogdes pretendem trazer-nos a possibilidade de concluir:

12 - Umg empresa, que se dedico & prestogdo de assisténcia & soude,
ao negar autoriza¢do para um cuidado ou trotamento, responderd por
consequéncias danosas - se essas ocorrerem - tanto na esfera ética (quondo
médicos estiverem envolvidos) como no campo juridico.

2 . A introdugdo de meconismos tarifados na pratica médica {como
esses fatores concebidos pela UNIMED - Maceié) pode, ao limitar o tfrabalho do
médico, acarretar prejuizos ao paciente, pois as restrighes impostas poderiam
priva-los dos cuidados devidos e indispensdveis.

2 - A liberdade profissional do médice ndo deve sofrer interferéncias,
cerceamentos ou obstdculos. No entanto, o conhecimento certe ou a flagrancia
de atos contrérios & lisura e boa pratica da medicino autoriza até mesmo um
outro médico comunicar tal fato & Comisséo de Etica da institui¢do e, se necessario,
ao préprio Conselho Regional de Medicina (Cédigo de Efica Médica, art. 19).

2 . Tode fonte pagadora tem o direito de conferir e verificar o produto
ou servigo pelos quais pago, presumindo-se o existéncia de uma relagéio contratuol
entre as partfes.
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No caso da medicing, as particularidades extraordindrias e profundas
resultantes do produto vida exigem que a observincia dessa regra seja
extrernamente cautelosa. Mas se houver evidéncia ou provo de que hé delito,
devemn os atingidos ou controladores acionar procedimentos cabiveis contra o
faltoso, punindo-o segundo regras previstas ou adotando providéncias de protegdo
os interesses da coletividade qualificada ou do paciente, como sujeito universal
de direitos. (Desnecessdrio referir que os acusados t&m o direito de defesa,
assegurado por remotos entendimentos das sociedodes humanas).

Concluindo, afirmamos nossa opinido de que o expediente dos fatores
de moderacdo e redutor sdo engenhosos mas contrérios & ética médica, razéo
pela qual medidas de outra natureza devern ser postas em prética para inibir ou
excluir das organizagées sérias aqueles que colidem com seus propdsitos e chjetivos.

Este é o parecer, SMJ.
Brasilia, 12 de dezembro de 2000.

Qliveiros Guanois de Aguiar
Cons. Relator

Processo-Consulia CFM n® 4038/99
Parecer Aprovodo
Sessdo Plendria de 13/12/2000

Palavras-Chave: fator moderador, fator redutor, cooperotiva médica, limitagdo
de exames complementares, Unimed, desconto de honordrios, exames exagerados
Key-Words: moderating factor, reducing factor, medical cooperatives, laboratory test
limit, medical fees discount, excessive laboratory test

Aborto Auiorizadc;_ |

E

i Interrupgéio de gravidez i

, Embora o aborto seja permitido apenas quando é decorrente |

| de estupro ou oferece risco de vida para a gestante, o Tribunal de Justica |

| de Porto Alegre abriu uma excegéio. Concedeu autorizagfo para que uma '

gravidez fosse interrompida porque o feto estava malfermado. '

A deciséio foi da Camara Especial Criminal do TJ de Porto Alegre, |

gue autorizou o aborto de um feto malformade de quatre meses. O caso |

| abre precedentes para situagdes semelhantes.

I Apesar da autorizagéo judicial, a intervencao nao foi feita porque

a mée ja havia tido o aborto natural.

l A agao foi para o T) depois que a juiza da 2° Vara do J0ri, Lais

; Ethel Corréa Bias, negou a solicitagtio, em primeira instancia. A juiza alegou
que o aborto ndo estava garantido na lei.

] A mae teve aborto natural no fim de dezembro, mas pediu que o

+  processo continuasse. O mérito da questdo foi julgado na Sexta-feira (9/3).

; Revista Consultor Juridico.

X Transcrite da Gozeta do Povo i

: 17/3/01

| S—
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A ETICA E OS PACIENTES TERMINAIS

José Eduardo de Siqueira*

A medicina atual vive um momento de busca de sensato equilibrio na
relagio médico-paciente. A Etica Médica tradicional concebide no meodelo
hipocrético tem um forte ccento paternalista. Ao paciente cabe simplesmente
obediéncia as decisdes médicas, tol quol uma crianga cumpre sem questionar
as ordens paternas. Assim, até o primeira metade do século XX, qualquer ato
médico era julgado levando-se em conta apenas a moralidade do agente
desconsiderando-se os volores e crengas dos pacientes. Somente a partir da
década de sessenta passada os cédigos de ética profissionais passaram a
reconhecer o enfermo como agente autdnomo. A mesme época, a medicina
passou a incorporar com muita rapidez um impressionante avango tecnoldgico.
Unidades de Teropio Intensiva e novas metodologios criodas para aferir e
controlar as varidveis vitais ofereceram cos profissionais o possibilidade de adior o
momento da morte. Se no inicio do século XX o tempo estimado para o desenlace
apés a instolagdo de enfermidade grove era de cinco dias, ao seu finol era dez vezes
maior. Tamanho & o arsenal tecnolégico hoje disponivel que ndo é descabide dizer
que torna-se quase impossivel morrer sem a anuéncia do intensivista.

Cresceu enormemente o poder de intervengdo do médico sem que
ocorresse simultaneamente uma reflexdo sobre ¢ impacto dessa nova realidode
na qualidade de vida dos enfermos. Seria ocioso comentar os beneficios auferidos
com as novas metodologios diagnésticas e terapéuticos. Incontéveis sao as vidas
salvas em situagdes crificas como, por exemplo, os pacientes recuperados apés
infarto ogudo do miocdrdio e/ou enfermidades com graves distdrbios
hemodindmicos que forom resgotados plenamente souddveis atrovés de
engenhosos procedimentos tercpéuticos.

Ocorre que nossas U.T.l. passaram a receber, tombém, pacientes
portadores de doengos crénicas incurdveis com intercorréncias clinicas as mais
diversas e que foram contemplados com os mesmos cuidados oferecidos aos
agudomente enfermos. Se paro os UOltimos, com freqGéncia, alcangava-se plena
recuperagdo, para os crdnicos pouco se oferecia além de um sobreviver precério
e, as vezes, ndo mais que vegetativo. Fomos expostos & duvida sobre o real
significado da vido e do morte. Até quando avangar nos procedimentos de
suporte vital?2 Em que momento parar e, sobretudo, guiados por que modelos
de moralidade? Aprenderamos muito sobre tecnologia de ponta e pouco sobre
o significado metafisico do vida e da morte. Um trabalho publicado em 1995
no Archives of Internal Medicine (Hill T. P. Arch Intern Med 1995; 115:1265-9)
mostrou que apenas cinco de cento e vinte e seis Escolos de Medicina norte-

* Professor de Clinica Médica e Bioético da Universidade Estadual de Londrina, Doutor em Medicina com pés-
doutcrado em Bioético pela Universidade do Chile.
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americanas ofereciom ensinamentos sobre a terminalidade humana. Apenas vinte e
seis dos sete mil e quarenta e oito programas de Residéncia Médica tratavam do tema
em reunides cientificas.

Despreparados para a questdo, passamos a praticar uma medicina
que subestimava o conforto do enfermo terminal impondo-lhe uma longa e
sofrida agonia. Adidvamos a morte as custos de insensoto e prolongado
sofrimento para o paciente e sua familia. O estudo SUPPORT (Study to Understand
Prognosis and Preferences for Qutcomes and Risk of Treatment - Lynn J. Ann Intern
Med 1997; 126:97-106) colheu informac¢des de familiares e pacientes idosos
gravemente enfermos e concluiu que 55% dos mesmos estava consciente nos trés
dias que antecederam a morte, 40% sofreu dores insuportaveis, 80% fadiga extrema
e 63% teve extrema dificuldade para tolerar o sofrimento fisico e emocional que
experimentava, As evidéncias pareceram demonstrar que esqueceramos o ensinamento
de Oliver Holmes que reconhecia come fung@io do médico “curar as vezes, aliviar
muito freqiientemente e confortar sempre.” Deixamos de cuidar da pessoa doente e
nos empenhamos em tratar a doen¢a da pessoo desconhecendo que nossa missdo
primacial deve ser a busca do bem-estar fisico e emocional do enfermo, ja que todo
ser humano sempre serd uma complexa realidade bio-psico-sécio-espiritual.

A obsessdo de manter a vida bioldgica a qualquer custo nos conduziu &
chamada obstinagdo terapéutica. Alguns alegando ser a vida um bem sagrado por
nada se afastam da determinagdo de tudo fazer enquanto restar um débil sopro de
vida. Um documento da Igrejo Catélica de maio de 1980 sobre Eutanésia assim
considera a questdo: “E licito renunciar a certas intervengées médicas inadequadas &
situagbes reais do doente, porque nGo proporcionadas aos resultados que se poderiom
esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e sua familia. Nestas situagées,
quando a morte se anuncia iminente e inevitavel pode-se em consciéncia renunciar a
tratamentos que dariom somente um prolongamento precdrio e penoso da vida...”

Em maio de 1991 o Jornal Washington Post publicou um artigo assinado
pelo médico John H. Flashen com o titule: “Escolhendo Morte ou mamba na
U.T.1.” que bem define a situagao de sofrimento que muitos doentes experimentam
quando internados em nossas modernas Unidades de Terapia Intensiva. Relata
o articulista, em histéria ficcional, a experiéncio que viveram frés missiondrios
religiosos quando aprisionados por uma tribo de canibais. Como forma de
execugdo, o chefe tribal oferecera-thes duas opgdes: morte ou mamba. Dois
deles, sem saber o significado de mamba, a escolheram, na suposigdo que
certamente seria melhor que morte, que bem conheciam. Souberam, entéo, que
mamba era uma cobra venenosa cuja picada impunha enorme e insuportavel
sofrimente antes de culmianr, apés algumas horas, em morte. Viveram, assim,
uma longe agonio antes do desenlace final. Apés presenciar o insélito sofrimento
dos companheiros, o terceiro missiondrio rogou oo chefe indigena que lhe
concedesse a morte. Recebeu como resposta que a teria sem divida, porém,
precedida de “um pouquinho de mamba”. A questdo apresentada por Flashen
aos médicos é sobre a quantidade da mamba imposta cotidianamente a indmeros
pacientes internados em U.T.I.

Lemos em Eclesiastes, redigido provavelmente no sec lil a.C.: “Tudo tem
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seu tempo, o0 momento oportuno para todo propdsito debaixo do sol. Tempo de nascer,
tempo de morrer” (Ecl 3, 1 e 2). Inevitavelmente cada vida humana chega co seu
final. Assegurar que esta passagem ocorra de forma digna, com cuidados e buscando-
se o menor sofrimento possivel & missGo doqueles que assistem aos pocientes terminais.
Um grave dilema éfico se apresenta hoje para os profissionais de sadde se refere a
quando néo utilizar toda tecnologia disponivel. Jean Robert Debray em seu livro
“L’acharnement thérapeutique” assim conceitua obstinagdo terapéutica:
“Comportamento médico que consiste em utilizor procedimentos terapéuticos cujos
efeitos sdo mais nocivos do que o préprio mal a ser curado. Indteis, pois a cura é
impossivel e os beneficios esperados sdo menores que os inconvenientes provocados”.
"Essa batalho fitil travada em nome do caréter sagrade da vida parece negar a
prépria vida humana noquilo que ela tem mais essencial que é a dignidade.

Finalizamos essa reflexdo sobre a assisténcia médica a pacientes ferminais,
propondo um desafio, especialmente dirigido acs hospitais universitdrios. Por que ndo
oferecer, além de unidades de alta tecnologia médica, um servigo de cuidados paliativos
com assisténcia multidisciplnarg Profissionais de diferentes dreas do saber acodémico
infegrados para proporcionar um atendimento ao paciente e sua familia nesse perfodo
crucial da vida. Cicely Saunders, médica inglesa que criou em 1967 o primeiro
servigo com as caracteristicas acima apontadas e o denominou “hospice”; teve seu
exemplo seguido em vdrios paises, lamentavelmente ndo no Brasil. Hoje, na Inglaterra
existern mais de dois mil e quinhentos leitos destinados para o atendimento de doentes
terminais. A revista Newsweek de mar¢o de 1988 estimou que 35% dos cento e
guarenta mil pacientes ingleses portadores de cancer é atendido em hospices.

No Brasil hd muito que fazer, iniciando pelos aparelhos formadores que
moldam profissionais com esmerada formagao técnica e nenhuma énfase humanistica.
Precisamos ofentar para as observagées de um dos maiores cardiologistos do séc. XX,
Bernard Lown, que em seu primoroso livro: “A arte perdida de curar” exorta as
faculdades de medicina para formarem profissionais mais sensiveis ao sofrimento e
menos técnicos, menos “oficiais maiores da ciéncia e gerentes de biotecnaologios
complexas”, e mais profissionais hurmanos. Afinal, se estamos ao lade do ser humano
ao nascer e no transcurso de sua vida, precisamos acompanhé-lo solidariamente no
morrer, mas que a derradeira passagem respeite sua dignidade.
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RESGATE AEROMEDICO E O VISTO MEDICO TEMPORARIO

Parecer CFM

EMENTA
A presenga do médico é obrigatéria nos servigos de atendimento pré-
hospitalar realizados em aeronaves de transporte aeromédico.

DA CONSULTA

O chefe do DSAD-DPRF-DE Dr. Geraldo Alvarez Salvatierra, através de
fax datado de 5 de dezembro de 2000, protocolizado no CRM/AC sob o n® 977/00,
solicita orientagdes e esclarecimentos sobre resgate aeromédico.

Informa que, em breve, a Policia Rodoviéria Federal estard atuando nas
rodovias federais com atendimento pré-hospitalar, onde serdo utilizadas ambulancios
e helicépteros.

As suas principais dOvidas séo as seguintes:

1 - E obrigatéria a presenga de médico nas ceronaves de resgate
aeromédico?

2 - Podemos comegar, como experiéncia, em Santa Catarina durante o
préximo verdo?

3 - Como proceder para atuagdo fempordria de médico em outra jurisdigéo?

Ao tempo em que faz questionamentos, o Dr. Geraldo Salvatierra faz
algumas ponderagdes:

Nas oeronaves de transporte médico (classe E}, de acordo com a Resolugao

© 1.529/98, deverd existir o mesmo equipamento das ambuléncias de suporte
avangado (classe D) ndo sendo obrigatéria a presenga do médico e, por analogia, dos
equipamentos; os helicépteros seriam ombul&ncias voantes, que ndo seria obrigatéria
a presenca do médico.

A Policia Rodoviéria Federal prestard servigos & comunidade, socorrendo
acidentados em rodovios federais.

Entendemos que a maiorio das exigéncias das resolugdes do CFM a respeito
da APH visam as empresas particulares.

Caso seja autorizada o experiéncia em Santa Catarina sem a presenga de
médico nas aeronaves, os médicos Geraldo A. Salvatierra, CRM/DF 2575, e Anténio
Carlos Hensi Rassele, CRM/SC 726, seriam responsdveis pelo servigo. Como proceder
para atuar em outra jurisdi¢go temporariomente?

DO PARECER

A aprovacao das Resolugdes CFM n®s. 1.529/98 e 1.596/00 foi resultado
de um processo onde vérias entidades, inclusive de natureza policial, participaram
ativamente. Forom resolugdes construidas pela sociedade organizada apés sucessivos
debates e discussdes.
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A inlerpretagdo de gue ndo é necessaria a presenga do médico nos
ambuléincias tipo D, de acordo com a Resolugdo n2 1.529/98, ndo é correta, pois a
equipe minima desse tipo de ambuldncia é de 1 médico, 1 enfermeiro e 1 motorista.

Qualquer servigo de atendimento pré-hospitalar é um servigo médico;
portanto, a sua coordenagao, regulac@o e supervisao direta e a distdncia deve ser
efetuada por médico. Esse servigo deve ser entendido como um sisterna, onde deverd
haver uma agdio integrada entre profissionais e instituigdes. Jamais deve ser entendido
isoladamente, mesmo no setor privado.

As resolugdes do APH ndo foram elaborades para o setor privado, elas
contém normas do servi¢o no Brasil, ndo importando se o mesmo é privado ou pdblice.

Respondendo pontualmente aos questionamentos:

1 - A presen¢a do médico nas ceronaves de resgate oeromédico é
imprescindivel e o servico ndo poderd ser realizado sem a presenga do mesmo. A
Policia Rodoviaria Federal deverd estar integrada ac Sistema de APH local, que
fornecerd o médico para a tarefa.

2 - A Policia Rodovidria Federal poderd realizar a experiéncia desde que
integrada ac sistema local, para que este fornega os médicos para as aeronaves.

3 - De acordo com Lei n® 3.268/57, o médico deve apresentar-se ao CRM
onde ird ctuar temporariamente, para ser autorizado ao exercicio profissional pelo
periodo maximo de 90 dias.

Este é o parecer, SMJ.
Brasilia, 11 de janeiro de 2001

Ricardo Froés Camargo
Cons. Relator

Processo-Consulta CFM n® 10.289/2000
Parecer Aprovado
Sessdo Plendria de 11/01,/2001 ,

Palavras-Chave: resgate aeromédico, visto médico tempordrio, equipe de assisténcia
completa
Key-Words: aeromedicol rescue, complete assistencial staff, temporary medical authorization
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COMPOSIGAO DA EQUIPE DE VERIFICACAO
DE MORTE ENCEFALICA

Parecer CFM

EMENTA

O diagnéstico de morte encefélica sera confirmado, segundo os critérios
clinicos e tecnolégicos jé definidos na Resolugdo n? 1.480/97, por dois
médicos, no minime, ndo participantes das equipes de remogao e transplante.

Inicialmente, o CFM foi instado a dar um posicionamento em relagdo ao
Decreto n? 2.268, de 30 de junho de 1997, que regulomenta a Lei n® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997, que “Dispoe sobre remogao de érgaos, tecidos e partes do
corpo humano para fins de transplantes {...)". Solicitava-se parecer e orientagdo acerca
do parégrafo 12 do art. 16 do capitulo IV do citado decreto, que diz: “O diagnéstico
de morte encefdlica serd confirmado, segundo critérios clinicos e tecnolégicos definidos
em resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, por dois médicos, no minimo, um
dos quais com fitulo de especialista em Neurologia, reconhecido no pais”. Posteriormente,
foi solicitada a este relator uma sugestdo para resposta, que o fez no sentido de que
entendia que o exigéncia do decreto era cerceadora do exercicio profissional e que a
equipe poderia ter neurologistas infantis, neurocirurgides e intensivistas, sempre
alerfando para o cumprimento, em sua totalidade, da Resolugdo CFM n® 1 .480/97.
Foi entdo encaminhado ao consulente, pelo 12 secretdrio do CFM, oficio no seguinte
teor: “informo que a equipe de morfe encefdlica deve ser composta preferencialmente
de um neurologista. Caso isto ndo seja possivel, deve ser substituido por um
neurocirurgido ou um neurofisiologista clinico”.

O conselheiro Hermann Alexandre V. Von Tiesenhausen faz ent&o nova
consulta solicitando que o CFM emita uma resolugéio para esclarecer definitivamente
a questdo, entendendo sua competéncia para definir os critérios clinicos tecnolégicos
para confirmagéio de morte encefdlica.

PARECER

Entendo que a Lei n® 9.434/97, que dispde sobre a remogdo de érgéos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante ¢ perfeita quando no
capitulo I, art. 32, estabelece:

Art. 32 - A retirada post-mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
destinados a transplantes ou fratamento deverd ser precedida de diagnésfico de morte
encefdlica, constatada e registrada por dois médicos néo participantes das equipes de
remogdo e fransplante, mediante a ufilizagdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos
por resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Em nosso entendimento, nada mais deveria ser acrescido a lei, mas o
Decreto n2 2.268/97, editado para regulamentar o § 12 do artigo 16 da referida lei
dispds: “O diagnéstico de morte encefdlico serd confirmado, segundo os critérios
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clinicos e tecnolégicos definidos em resolugdo do Conselhe Federal de Medicina,
por dois médicos, no minima, um dos quais com titulo de especialista em
Neurologia, reconhecido no pais”.

Entendemos que a exigéncia do profissional médico especializado em
Neurologia impde restricdes ao procedimento, jd que a préprio lei ndo o fez.
Complementarmente o Decreto n® 2.268/97 além de naoc regulamentar o assunto,
wsurpa o competéncio do Poder Legislativo e fere o hierarquia das leis, alterando
uma norma superior (lei) a que deve subordinagdo. Mais grave ainda, fere a
prépria Constituicio Federal que no inciso XlIl do arfigo 5° dispée: “E livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer”.

Resta-nos dizer que no dia 16 de agosto de 2000, durante um semindrio
sobre transplantes (Politicas de fomento de captagieo de 6rgaos), este relator,
representando o Conselho Federal de Medicina, defendeu nova redacdo para
o pardgrafo 1° do arigo 16 do Decreto n® 2.268/97, que assim ficaria: “O
diognéstico de morte encefdlico serd confirmado, segundo os critérios clinicos e
tecnolégicos definidos em resolugdo do Conselho Federal de Medicina, por
dois médicos, no minimo”.

Esta nova redagdo, se aceilo, deverio vigorar sob a forma de medida
proviséria, juntamente com outras alteragdes na lei & no decreto em questéo.

Entendo que as equipes de diagnédstico de morte encefdlica podem ser
constituides por todo e qualquer profissional médico capacitado para a reclizagéo
da tarefo, que conhega e domine todos os procedimentos descritos na Resolucdo
CFM n® 1.480/97 e que, independente da especialidade, possa vir mesmo ser
treinado e integrar a equipe.

Finalizando, quero esclarecer oo conselheiro do CRM/MG que o CFM
ndo tem competéncic nem poder para fazer resolucdo que va de encontro a
Decreto Presidencial que os critérios clinicos e tecnolégicos a que se refere a lei
id foram definidos na Rescluggo CFM n° 1.480/97.

Este é o parecer , SMJ.
Brasilia, 13 de setembro de 2000.

Solimar Pinheiro da Silva
Cons. Relator

Processo-Consulta CFM n® 9692/99
Parecer Aprovado
Sessoo Plendria de 13/12/2000

Palavras-Chave: morte encefdlica, diagnéstico de morte encefdlica, equipe diagnéstica
de morte.
Key-Words: encephalic death diagnostic staff, encephalic death
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HISTORIA DA MEDICINA

Ehrenfried Wittig *

BANDEIRA HOSPITALAR

Esta bandeira foi confeccionada artesanalmente o pedido dos Drs. Alé
Guimarées e Julio Moreira, quando médicos do exército, com a finalidade de identificar
a casa onde estava localizado o Hospital Militar que serviria as forcas armados, sitiodo

em Ribeira, na revolucao de 1930, por receio dos médicos que fosse bombardeado.
160x60cm.

Doador: Prof. Dr. Julio Moreira

Palavras-Chave: histéria da medicina
Key Words: medical history

* Diretor do “Museu de Medicina"da Associogdo Médica do Porand.
Para doagdes, ligue para o secreloria do AMP - Oxx41. 342-1415
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