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RESUMO

A questdao moral na atividade médica envolve conceitos que levam a
conscientizacdo da responsabilidade do profissional sobre o doente e a reparacao
de eventuais danos causados por procedimentos ou tratamentos por ele
instituidos. A compreensao atual sobre a profissao médica, entretanto, sofre
influéncia do funcionamento da satude publica, de convénios e planos de saude,
e dos meios de comunicacao, que, muitas vezes, contribuem para a instituicdo do
erro médico e a popularizacdo da industria das indenizacdes. A principal causa
do erro médico, sem duvida, é a insatisfatoria relacdo médico-paciente. O contrato
estabelecido entre o profissional médico e o paciente é regido por uma série de
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normas e leis constantes em documentos juridicos e de classe. No Brasil,
determinam essas regras os Cédigos Civil, de Processo Civil, Penal e de Defesa do
Consumidor, bem como o Cédigo de Etica Médica e as Resolucées dos Conselhos
de Medicina (Federal e Estaduais). O presente texto pretende, assim, buscar uma
revisao comentada dessas normas, visando melhor compreender a situacao legal
da profissao médica para que seja exercida dignamente, tendo por principio a
retomada da ideal relacdo médico-paciente.

Termos de indexacdo: erro médico; ética médica; responsabilidade civil.

ABSTRACT

The moral issue behind medical activity involves concepts that allow physicians to
realize the professional responsibility they have towards diseased individuals
and compensate for any damages caused by procedures or treatments. However,
current understanding of the medical profession is influenced by how the public
health system and health plans work and by the media who often contribute to
medical errors and popularization of the indemnification industry. The main cause
for medical errors is an unsatisfactory physician-patient relationship. The contract
established between the medical professional and the patient is governed by
many norms and laws found in legal and professional codes. In Brazil, these laws
are determined by the Civil, Criminal and Consumer Defense Codes as well as by
the Code on Medical Ethics and the resolutions of state and federal medical
councils. Thus, this text attempts to review and comment these norms in order to
improve the understanding of the medical profession so that it is performed with

dignity and recovers the ideal physician-patient relationship.

Indexing terms: medical error, ethics, medical, domage liability.

INTRODUCAO

A aplicacdo de normas e coédigos de conduta
a pratica médica ocorre ha séculos. O mais antigo e
conhecido corpo legal a regulamenta-la é o Cédigo
de Hamurabi, datado de 2400 anos antes de Cristo,
gue trata de honorarios profissionais e sancoes ao
que se denomina atualmente erro médico. De acordo
com os costumes da época, violentas penas conde-
navam médicos a barbaries como a de ter as maos
cortadas caso um paciente seu evoluisse com ébito
ou perda da visdo. Da mesma forma e por longo
tempo, inUmeros outros registros penalizaram rigoro-
samente o médico diante dos danos resultantes de
tratamentos realizados'.

O entendimento da questao moral na ativi-
dade médica, marcante desde a época de Hipocra-
tes, envolve conceitos que levam a uma conscien-
tizacdo da responsabilidade do médico sobre o
doente e da obrigacdo de reparacao de um eventual

mal causado?. Entretanto, com a evolucdo dos conhe-
cimentos cientifico e juridico, modernizou-se, tam-
bém, a visao acerca da profissdo médica e suas reper-
cussdes sobre a vida do paciente. Pela evolucéo juri-
dica, especificamente, com o advento do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) - Lei n. 8.078, de 11
de setembro de 1990 - e do novo Cédigo Civil
Brasileiro (CCB) - Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002, e a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais para o julgamento das infracées de menor
potencial ofensivo - Lei n. 9.099, de 26 de setembro
de 1995 - observa-se atualmente o surgimento do
paciente como um cidadado consciente, que luta pelos
direitos que Ihe cabem#*®.

A sociedade e sua compreensdo atual sobre
medicina sofrem, ainda, constante influéncia da im-
pessoalidade do atendimento médico em servicos
publicos, da bem estabelecida rede de convénios e
planos de saude, dos meios de comunicacao de mas-
sa e da rapida e continua difusdo do conhecimento
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pela Internet. Esses sdo fatores que contribuem positi-
vamente para o surgimento do paciente mais bem
informado, todavia influenciam negativamente a
visdo sobre a pratica médica, conduzindo discussdes
para o enfoque cada vez mais ativo da midia acerca
de questdes sociais e da saude publica, dando corpo
e gerando polémica sensacionalista sobre um novo
tema: o erro médico’. Assim, se, por um lado, nos
deparamos com um paciente mais capacitado a
compreender a doenca e as proposicoes médicas
para trata-la, por outro, enfrentamos o aparecimento
do fator erro como uma instituicdo alimentadora da
industria das indenizacoes.

FATORES QUE PREDISPOEM
AO ERRO

O meédico dos dias atuais exerce a profissdo
amedrontado, ameacado pela vigilia da imprensa
sensacionalista e pela moda dos processos judiciais,
que contribuem para a institucionalizacdo do erro e
fomentam a industria indenizatéria®. O médico de
antigamente era amigo de seu paciente. Alves, em
20022, reforca a figura do “médico a procura do ser
humano”. Sdo suas palavras: “Antigamente a sim-
ples presenca do médico irradiava a vida. [...] a vida
circulava nas relacoes de afeto que ligavam o médico
aqueles que o cercavam. Naquele tempo os médicos
sabiam dessas coisas. Hoje, ndo sabem mais”.
Menos atarefado e mais bem remunerado, o médico
conhecia profundamente o paciente e sua familia,
aproximando-se do que hoje se restringe a pratica
dos chamados médicos de familia. Com a massifi-
cacao do atendimento, principalmente em servicos
publicos de saude, o doente passou a pertencer as
instituicdes, aumentando progressivamente a distan-
Cia entre ele e o médico®.

Ao longo dos anos, as modificacdes do
sistema de saude publica levaram a instituciona-
lizacdo do paciente e ao abandono dos antigos
costumes, culminando na insatisfacdo da populacéo,
gue se manifesta e fornece matéria-prima para a
imprensa. Essa, por sua vez, divulga a noticia e,
grande parte das vezes, fomenta a critica negativa

a atividade médica. Um exemplo importante da
situacdo é o que ocorre nos Estados Unidos, onde
uma minima parcela dos casos de erro médico evolui
para processo judicial, ao contrario do que a midia
deixa transparecer’. Estatisticas apontam a ocorréncia
de lesdes por negligéncia em 1% dos pacientes
internados em hospitais americanos, mas frisam que,
mesmo naquele pais, em que a denuncia por erros
médicos é um habito, menos de 3% dos pacientes
ou suas familias pleiteiam compensacbes'.

Certamente, a principal causa do litigio
rotulado de erro médico é a insatisfatoria relacao
médico-paciente, fruto da inabilidade do profissional
de prover adequada comunicacdo interpessoal e
primar pelo atendimento de boa qualidade' ",
Infelizmente, nos dias de hoje, essa relacdo tende a
ser impessoal, de desconfiangca mutua e reciproca®.
Dentre outras causas a que se atribui o erro, estdo a
deficiéncia do aparelho formador, o acimulo de
empregos, a falta de condicdes adequadas de
atendimento nos hospitais e clinicas, a desconti-
nuidade da atualizacdo e a falta de compromisso
ético com a profissao’.

Um ponto importante a ser levantado é a
questao do esclarecimento e do consentimento. E
obrigacdo do profissional de salde que prestard o
servico esclarecer o paciente acerca dos possiveis
beneficios e riscos de procedimentos e tratamentos
médicos aos quais serd submetido, o que fortalece a
confianca do paciente. Ndo fazé-lo pode caracterizar
0 médico como intencionado a agir de ma fé. A
partir do conhecimento sobre o que Ihe sera oferecido,
0 paciente concorda ou ndo com o prosseguimento
da terapéutica, contemplando o principio bioético
da autonomia.

Caracteriza-se, assim, o consentimento infor-
mado (ou pds-informado), que deve ser documentado
e assinado pelo profissional, pelo paciente e, se
possivel, por duas testemunhas. A documentacao
do consentimento poés-informado é reconhecida
mundialmente como essencial e sua auséncia pode
configurar agir culposo no atendimento a um
paciente'?. Serve, ainda, para comprovacao juridica
de que houve comum acordo para a realizacdo de
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procedimento ou tratamento médico, uma vez que
reforca o que esta previsto em lei: “Ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirdrgica”>.

O ERRO MEDICO
Os conselhos de medicina e a ética

Os deveres do médico para com seu paciente
sdo regidos, também, por preceitos éticos, indicados
por codigos e declaracdes internacionais, e, no Brasil,
pelo Cédigo de Etica Médica (CEM), segundo a
Resolucdo n.1.246, de 8 de janeiro de 1988, do
Conselho Federal de Medicina (CFM)'3. J& no ano
de 1949, o Cddigo Internacional de Etica Médica,
da 32 Assembléia Geral da Associacdo Médica
Mundial, em Londres, pregava: “O médico deve ter
sempre presente o cuidado de conservar a vida
humana. O médico deve a seu paciente completa
lealdade e empregar em seu favor todos os recursos
da ciéncia” ' (p.73). Ao longo dos anos, varias outras
cartas foram promulgadas para o fortalecimento da
abordagem ética e a introducdo dos direitos do
paciente, como ocorreu em 1995, na cidade de
Assuncao, Paraguai, com a Declaracdo dos Principios
Eticos dos Médicos para o Mercosul. Em seu art. 2°,
diz: “O médico deve ter absoluto respeito pela vida
humana, atuando sempre em beneficio do paciente.
No entanto, deve levar em consideracao a existéncia
de outros principios morais, autonomia e justica,
fundamentais na interacao do seu trabalho com o
enfermo, os familiares e a sociedade” ™ (p.94).

O papel dos Conselhos de Medicina como
entidades judicantes é respaldado pela Lei n.3.268,
de 30 desetembrode 1957, e pelo Decreto n. 44.045,
de 19 de julho de 1958". Diz a Lei n.3.268/57, art.
2°: "0 Conselho Federal e os Conselhos Regionais
de Medicina sdo 6rgaos supervisores da ética
profissional em toda a Republica e, ao mesmo
tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica,
cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios
ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da
medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo
e dos que a exercam legalmente”®.

A apreciacdo da conduta profissional é
realizada, normalmente, por meio de sindicancias
que apuram irregularidades da pratica e evoluem
ou ndo com a abertura de processos ético-pro-
fissionais, tomando por objetivo basico a punicao
disciplinadora'®. Dessa maneira, as penas discipli-
nares previstas em lei sdo divididas em cinco
categorias: (I) adverténcia confidencial, em aviso
reservado; (Il) censura confidencial, em aviso
reservado; (lll) censura publica em publicacao oficial;
(IV) suspensao do exercicio profissional, até trinta
dias; e (V) cassacao do exercicio profissional. A
prescricdo da punibilidade por falta ética ocorre em
cinco anos a partir do conhecimento do ato suposta-
mente ilicito pelo Conselho Regional de Medicina.

Sob a optica juridica

Quando se aborda o tema do erro médico
(ou erro de oficio), ndo se pode abandonar a nocdo
de que a medicina é uma profissdo cujo exercicio,
por suas peculiaridades, implica risco elevado e que
estd sujeita a dificuldades e fatalidades nem sempre
transponiveis pela competéncia do profissional. Erros
ndo trazem vantagens para qualquer das partes
envolvidas. Ndo se pode deixar de considerar a
falibilidade inerente a condicdo humana do médico’
e, menos ainda, de questionar a sua boa intencdo
em gualquer ato gue lhe couber frente a doenca do
ser humano a que pretende prestar auxilio.

Em nosso Pais, a responsabilidade civil do
meédico e as implicacdes do erro de oficio sdo regidas,
entre outros documentos, pelo CCB, cujos artigos
podem ser invocados no julgamento de processos
referentes ao erro médico e sdo usados como
argumentos na avaliacao pela jurisprudéncia’.

Sob o ponto de vista juridico, o dano como
evento secundario a ato médico ndo caracteriza,
obrigatoriamente, a culpa do profissional executante
e a necessidade de reparacdo. Para que se configure
o erro médico como ato ilicito e se impute o dever
da reparacao, faz-se necesséria a presenca de trés
elementos essenciais: (a) conduta culposa; (b)
resultado danoso; e (c) nexo causal entre a conduta
e o resultado advindo.
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O autor da demanda juridica diante do erro
médico (paciente ou familiares) devera fazer prova
de seu direito, sequndo o art. 333, inciso |, da Lei
n.5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Pro-
cesso Civil'®. E imprescindivel estabelecer um nexo
de causalidade entre a conduta culposa praticada e
o resultado danoso. E preciso provar que houve
conduta negligente, imprudente ou imperita, sem a
qual ndo se imputa o conceito de culpa ao resultado
prejudicial acontecido®?°, ou seja, que o comporta-
mento do médico, passivo ou ativo, foi determinante
para prejudicar a saude do individuo sob seus
cuidados’. Compartilha do mesmo principio, também,
o Cddigo de Processo Penal (CPP), art. 156, que
dispbe, sem flexibilidade, que “a prova da alegacao
incumbird a quem a fizer”?2".

Interpretada como equivalente a relagao
entre prestador de servico e consumidor, a relacdo
médico-paciente passa, também, a ser contemplada
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Por esse
diploma legal e a semelhanca dos diplomas anterior-
mente citados, a constatacdo do erro necessita da
comprovacao da culpa para que se imputem ao mé-
dico responsabilidades de reparacdo. O CDC firma
essa questao no paragrafo 4° do art. 14: “Arespon-
sabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa”®. Entre-
tanto, gerando controvérsia juridica, introduz-se por
esse documento o conceito da hipossuficiéncia
técnica e financeira do paciente (consumidor), e da
verossimilhanca de suas alegacdes como justificativas
para inversdo do 6nus da prova. Com isso, nao
obstante a interpretacdo comum da lei processual
civil brasileira, em processos de dificil entendimento,
como sao os de erro médico, permite-se ao juiz impor
ao profissional médico a obrigacdo de provar ndo
ter agido com imprudéncia, negligéncia ou impe-
ricia’2.

Constatado o ato médico culposo em uma
ou mais de suas modalidades, José Rodrigues Louza,
em 1999, faz a distincdo entre os erros honesto e
culposo. O erro honesto seria aquele ocasionado pelo
acidente, por imprevisivel circunstancia, desde que
o profissional tenha sido diligente na execucdo do

procedimento ou do tratamento que praticou,
utilizando-se dos métodos diagndsticos e profilaticos
cabiveis e disponiveis. Danos possivelmente evitados
seriam interpretados como consequéncias de erro
culposo, caracterizado por negligéncia, imprudéncia
ou impericia?®. O pressuposto é contemplado pelo
CEM, art. 29: "“E vedado ao médico praticar atos
profissionais danosos ao paciente, que possam ser
caracterizados como impericia, imprudéncia ou
negligéncia” 3.

Negligéncia

A negligéncia ocorre quando existe omissao,
por descuido ou abandono do paciente, por falta de
informacao correta e completa sobre todos os riscos
possiveis envolvidos no tratamento proposto, e sobre
as limitacdes sociais, ambientais ou profissionais da
doenca em questdo®'3%4. De fato, a interpretacao
do Codigo de Etica Médica leva a crer que as formas
mais graves de negligéncia sao o abandono do
paciente e a omissdo de tratamento. Fortalece a
questdo do abandono como ato profissional ilicito o
art. 30, que estabelece: "E vedado ao médico dele-
gar a outros profissionais atos ou atribuicoées exclu-
sivas da profissdo médica”. Sobre a omissdo do
atendimento, diz o art. 35: “E vedado ao médico
deixar de atender em setores de urgéncia e emer-
géncia, quando for de sua obrigacao fazé-lo, colo-
cando em risco a vida de pacientes, mesmo respal-
dado por decisdo majoritaria da categoria”. O CEM
vigente contempla, ainda, como ato ilicito, segundo
o seu art. 37, o nao comparecimento a plantao pré-
-estabelecido ou 0 abandono do mesmo, exceto por
motivos de forca maior'3.

Imprudéncia

Para que se caracterize a imprudéncia sao
necessarias a realizacao de ato médico e a prova de
gue para tanto nao foram tomadas as devidas pre-
caucdes, implicando a transposicdo dos limites da
previsibilidade e imputando risco profissional aumen-
tado ao procedimento ou tratamento aplicado®.
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Algumas situacdes podem gerar confusao
entre os conceitos de negligéncia e imprudéncia,
como as previstas no CEM, art. 62: “E vedado ao
médico prescrever tratamento ou outros procedi-
mentos sem exame direto do paciente” '3, Entretanto,
nesses casos, a confusdo nao exclui o erro, que
possivelmente vai ser fundado em ambos os ele-
mentos da culpa.

Impericia

A impericia, por fim, ocorre por deficiéncia
de conhecimentos técnicos profissionais que leve ao
aumento do risco da realizacdo de procedimentos
ou tratamentos sobre a satde do paciente?.

Dos trés elementos de caracterizacdo da
culpa, a impericia é a que mais gera duvidas e leva
a discussdées no ambito judicial. Existe controvérsia
juridica e doutrinaria sobre a possibilidade de se
considerar um médico como imperito, uma vez que
a inscricdo no Conselho Regional de Medicina
(CRM) - condicao sine qua non para a pratica le-
gal - torna presumivel o conhecimento da ciéncia
médica pelo profissional®.

A busca progressivamente aumentada pela
especializacdo médica, tendéncia dos dias atuais,
surge como fator esclarecedor para ddvida de
julgamento e possibilidade de caracterizacdo de um
dano por ato médico como resultado de impericia.
Além de estar devidamente inscrito no CRM, o mé-
dico especialista normalmente se encontra registrado
na sociedade de sua especialidade e, desde abril de
2005, sujeito a revalidacao periddica do titulo,
segundo a Resolucdo n. 1.755, de 12 de novembro
de 2004, do CFM?>. O CEM respalda a questdo da
qualificacdo profissional no art. 5°: “O médico deve
aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar
o melhor do progresso cientifico em beneficio do
paciente” '3,

Obrigacdes de meio e de resultado

Estando comprovado um dos elementos da
culpa, faz-se necessaria, ainda, a avaliacdo da

natureza do ato médico em questdo e sua quali-
ficacdo como obrigacdo de meio ou obrigacdo de
resultado. A principio, qualquer procedimento ou
tratamento médico realizado é entendido como
obrigacao de meio, ou seja, regido por termos que
preconizam o uso de prudéncia, técnica apurada e
diligéncia na realizacdo do atendimento acordado,
e nao envolve obrigatoriamente resultados bem suce-
didos no contrato®. Ao contrario, as obrigacbes de
resultado implicam sucesso da abordagem médica.
Segundo a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, a
obrigacao de resultado para a medicina restringe-se
a determinadas especialidades, como a cirurgia
plastica estética, a anatomia patoldgica, a aneste-
siologia e a radiologia??.

A RESPONSABILIDADE
PELO DANO

Existindo dano, incluindo-se aqui o dano moral
(ndo constante do CCB de 1916), e caracterizada a
culpa, rege a lei, ha obrigatoriedade da reparacao,
segundo consta do CCB, art. 927: “Aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar por sua natureza, risco para os direitos de
outrem””.

Complementando o art. 927, o CCB esclarece®:

-"Art. 389: Ndo cumprida a obrigacao,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros
e atualizacdo monetéria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advo-
gado”.

-"Art. 391: Pelo inadimplemento das obriga-
¢des respondem todos os bens do devedor”.

-"Art. 949: No caso de lesdo ou outra ofensa
asaude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”.
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-"Art. 950: Se da ofensa resultar defeito pelo
qual o ofendido nao possa exercer o seu oficio ou
profissao, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho,
a indenizacao, além das despesas do tratamento e
lucros cessantes até o fim da convalescenca, incluira
pensao correspondente a importancia do trabalho
para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele
sofreu”.

Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir,
podera exigir que a indenizacao seja arbitrada e paga
de uma s6 vez.

-"Art. 951 - O disposto nos arts. [...] 949 e
950 aplica-se ainda no caso de indenizacao devida
por aguele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.”

O estabelecimento do tempo de prescricdo
da obrigacao de reparacdo a eventuais danos provo-
cados constitui outro ponto controverso entre os docu-
mentos legais que regem a pratica médica e imputam
penas. O novo CCB (art. 206, paragrafo 3°, inciso V)
beneficia o profissional médico com a reducdo do
prazo prescricional para impetracdo de acao judicial
por ma pratica®. Assim, enquanto o diploma de 1916
regia intervalo de vinte anos?®, o de 2002 imprime
prazo de apenas trés anos a partir do evento lesivo,
limite a partir do qual o médico estara livre da
obrigacao de reparacdo do dano?. Todavia, dita o
CDC, art. 27: “Prescreve em Cinco anos a pretensao
a reparacao pelos danos causados por fato do
produto ou do servico [...], iniciando-se a contagem
do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua
autoria”®.

Observa-se a tendéncia dos tribunais de aca-
tarem o maior prazo, para beneficio do autor da
acdo: o paciente. Assim, independentemente da
divergéncia entre os cédigos e a despeito da regra
de que a norma posterior revoga a anterior, em razao
da oscilante interpretacao jurisprudencial, o compro-
misso do médico de guardar arquivos e registros de
seus pacientes esta fixado para um maximo de cinco
anos. Age, pois, adequadamente, o profissional
médico que adota a conduta de guardar os pron-

tuarios, arquivos e registros de seus pacientes pelo
prazo constante do CDC, enquanto ndo existe uma
definicdo uniforme para a apreciacao juridica, perma-
necendo, desse modo, resguardado contra quaisquer
acusacgdes que lhe sejam impetradas?’.

CONSIDERACOES FINAIS

O erro médico pode ser conseqiéncia de uma
série de situacdes, mas ndo ha duvida que o estabe-
lecimento da boa relacdo médico-paciente evite sua
ocorréncia e a grande maioria de processos judiciais.
Assim, faz parte da profilaxia do erro profissional
saber ouvir e conversar com o doente, entender suas
expectativas em relacdo a doenca e estabelecer com
ele ndo apenas um simples contrato, mas um elo de
amizade e confidéncia.

Deve-se fortalecer entre a classe médica a
idéia de que o comportamento cientifico impecavel
nem sempre é o mais correto do ponto de vista ético
ou na abordagem humanizada. Atualmente, o obje-
tivo da cura divide espaco em igualdade de condi-
¢des com a busca da manutencao da qualidade de
vida do paciente.

Os processos oriundos de erro médico passa-
ram a ser atividades nao tao raras nos tribunais brasi-
leiros e, provavelmente, tendem a ser, progressiva-
mente, mais freqlientes. Isso contribuira, certamente,
de forma positiva para o melhor exercicio da profissao
médica, desde que sejam criadas comissdes pro-
fissionais e varas judiciais especializadas no tema
para que os conhecimentos juridicos e cientificos
sejam somados e se consiga a maturidade necessaria
para o tratamento de questdes de tamanha com-
plexidade.

A medicina talvez seja uma das mais sublimes
atividades desenvolvidas pelo homem e visa a
valorizacdo da vida, devendo ser exercida com res-
ponsabilidade, sinceridade de propositos e respeito
ao ser humano. Assim, deve-se abordar o médico
partindo-se inicialmente de seu mérito profissional e
nunca de sua displicéncia para com o paciente.
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