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RESUMO: E feita atualizagio de conceitos ético-jur{dicos referentes a responsabilidade divil do tra-
balho médico efetuado em prética liberal. Sdo analisados tépicos que norteiam a formag#o do vinculo con-
tratual entre 0 médico e seu cliente assim como os principios da nogiio de culpa, elemento bésico da res-
ponsabilidade civil tanto para os atos técnicos quanto no dominio do humanismo médico. Sio destacadas
solugBes apresentadas para a questdo, em sistemas juridicos europeus.

DESCRITORES: Jurisprudéncia. Etica médica. Prética privada.

INTRODUGAO

A atividade médica, representando um dos
principais componentes do processo de produgdo
do setor satide, pode se apresentar desde a forma
de assalariamento até a pratica autdnoma, a medi-
cina liberal. Apesar do progressivo assalariamento,
ocorrido nas dltimas décadas, pelo qual passa a
categoria médica em nosso pafs, a atividade liberal
ainda compSe uma significativa parcela de
inser¢io dos médicos no mercado de trabalho,
devido principalmente a adogio de formas conju-
gadas de trabalho auténomo-assalariado.

Segundo Donnangelo® (1971), que estudou uma
populagio de 1.166 médicos da regido da Grande
S4o Paulo, 63% dos profissionais ainda exerciam a
prética liberal, parcial ou integralmente. Também o
estudo realizado pelo Conselho Regional de Medi-
cina do Estado de Sdo Paulo, em 1982, mostrou um
percentual de 47% de continuidade de existéncia
da priética liberal entre os médicos paulistas®.

E propésito dos estudos do campo do Direito
Sanitario o conhecimento das normas que regem as
relagbes entre os profissionais de satide e na
clientela; relagdes em que estdo envolvidos
aspectos ético-juridicos referentes ao desempenho
do trabalho dos profissionais’. Sendo que
passamos uma etapa de reformulagio juridico-
organizacional da sociedade brasileira e, em
particular, do campo da assisténcia a saide, faz-se
necessdrio o conhecimento das normas que
norteiam a responsabilidade juridica do médico no
presente momento.

O CONTRATO MEDICO

O contrato médico, geralmente ndo escrito, em
forma ndo solene, é derivado da vontade das
partes sob o mesmo objeto. E sinalagmético, se
caracterizando pela reciprocidade das obrigagSes
das duas partes. O médico é responsével por atos e
cuidados a serem dispensados ao cliente, este
dltimo, pelo pagamento aos servigos efetuados;
portanto, o contrato é oneroso?

Ao cliente é dada a possibilidade de livre esco-
lha de seu médico. A relagio estabelecida é "intuitu
personae”, ou seja, é a qualidade dos contratantes
que motiva o acordo. Um erro a esse respeito pode

levar a nulidade do contrato.

Se um cliente dirige-se a determinado profis-
sional, mas encontra um substituto, ele poder4 re-
querer a nulidade do vinculo contratual. Se ele
estabelece 0 contrato pensando tratar-se de um
especialista, mas se acha diante a um profissional
sem as exigéncias legais estabelecidas para tanto, o
cliente poderia invocar um vicio contratual.

O contrato é geralmente estabelecido por um
periodo indeterminado, sobretudo para os casos de
acompanhamento clinico, mas pode sé-lo para um
ato determinado, como nas cirurgias estéticas.

Ao médico também é garantida a liberdade con-
tratual. Segundo o artigo 72 do Cédigo de Etica
Meédica, ele ndo é obrigado a prestar servigos pro-
fissionais a quem ele néo deseja, salvo na auséncia
de outro colega e nos casos de urgéncia. Sua
omissdo ndo pode ocorrer também nas situagdes
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que possam trazer danos irreversiveis ao paciente.
O artigo 28 evoca sua possibilidade de recusar-se a
atos que, embora legais, sejam contrérios aos di-
tames de sua consciéncia.

A relagio contratual pode ser extinta pelo
cliente a todo momento. Quanto ao profissional,
cle também pode romper o vinculo contratual des-
de que nio cause prejuizos ao paciente. O
pardgrafo primeiro do artigo 61 do referido
Cédigo de Etica enuncia que "ocorrendo fatos que,
a seu critério, prejudiquem o bom relacionamento
com o paciente ou o pleno desempenho profissio-
nal, o médico tem o direito de renunciar ao atendi-
mento, desde que comunique ao paciente ou seu
representante legal (...)". Deve, contudo, assegurar-
se da continuidade dos cuidados e da assisténcia e
tendo o dever de fornecer todas as informagdes ne-
cessdrias ao colega que o suceder. O abandono do
paciente em situagio de perigo fard com que o pro-
fissional incorra em sanges penais devido as dis-
posigdes do Artigo 135 do Cédigo Penal que
dispdem sobre a omiss&do de socorro.

Os médicos legalmente habilitados e ndo incor-
rendo em sangdes disciplinares impeditivas do
exercicio da profissdo sdo capazes para realizar o
contrato. Por seu lado, os clientes maiores e capa-
zes e os emancipados exercem a capacidade de es-
tabelecer o contrato médico. Os menores e os inca-
pazes dependem da autorizagio de seus
representantes legais (pais, tutores ou curadores).

O objeto do contrato deve estar fundamentado
no Direito, ser licito. Ndo & vélido para a realizagdo
de atos ndo condizentes as normas legais
atualmente em vigor no pafs. O artigo 66 do
Cédigo de Etica veda ao médico "utilizar meios
destinados a abreviar a vida do paciente ainda que
a pedido deste, ou de seu responsével legal”, ou
seja, veda a pratica da eutandsia. Também n3o
poderd realizar abortos a nio ser nas hipéteses pre-
vistas pelo artigo 128 do Cédigo Penal.

Os motivos contratuais podem ser os de minis-
trar cuidados médicos, atos clfnicos ou cinirgicos,
dar conselhos e informagBes, estabelecer medidas
preventivas, de higiene ou emitir certificados mé-
dicos.

A NOGAO DE CULPA NA RESPONSABILIDADE
MEDICA

O artigo 159 do Cédigo Civil enuncia que
"aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano".

Portanto, a responsabilidade civil pode ser pro-
movida por dolo ou culpa. O dolo é caracterizado
quando o ato é voluntdrio, intencional. J4, no ato
culposo, ndo hd intencionalidade, podendo ser
devido a negligéncia, imprudéncia ou imperfcia.
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A existéncia de culpa é essencial para se
promover a responsabilidade civil na préatica da
medicina liberal, nio se aceitando a nogdo de
responsabilidade objetiva, sem culpa. Esta deve ser
provada pelo queixoso; as provas podem advir de
todos os meios legais, tais como escritos, testemu-
nhas ou peritagem. Na responsabilidade contratual
a culpa pode ser entendida como um ndo
cumprimento de um dever pré-existente no contra-
to firmado pelas partes. Deve referir-se a um bem
legalmente protegido, ndo se podendo invocéa-la
para indenizagdo de atos contrdrios &s normas
juridicas®.

Em seu julgamento o juiz pode levar em consi-
deragdo os fatores de tempo, local e de urgéncia
nas quais o ato culposo foi praticado, que podem-
se constituir em circunstancias atenuantes.

ATOS TECNICOS

Sgo atos cuja execu¢io necessita de estudos e
conhecimentos especificos a profissio médica. Sua
realizagdo por pessoa ndo habilitada caracteriza o
exercicio ilegal da medicina, passivel a sangSes
prescritas pelo artigo 282 do Cédigo Penal em vi-
gor. O artigo 30 do Cédigo de Etica veda ao médi-
co a delegagdo de atos ou atribuigbes exclusivas a
profissio médica para outros profissionais. E o
artigo 38 do mesmo texto afirma a ilegalidade da
cumplicidade com os que exergam ilicitamente a
medicina.

O diagnéstico € um ato técnico composto de
procedimentos destinados a pesquisa de uma
patologia clinica ou cinirgica, o estabelecimento de
sua etiologia e patogénese. Um erro no diagnéstico
ndo é necessariamente culposo. O médico tem a
obrigagdo de meios, ndo a obrigagdo de resultados,
sendo que ao queixoso cabe provar que o profis-
sional ndo langou mdo dos meios possiveis e ne-
cessdrios para o estabelecimento de um correto
diagnéstico. O Cédigo de Etica, em seu artigo 57,
afirma que o médico deve utilizar todos os meios
necessérios de diagnéstico a seu alcance em favor
do paciente.

Mas, o profissional, ao considerar os meios a
serem utilizados, deve levar em conta o balango en-
tre as vantagens possiveis para o doente e, de outro
lado, os riscos e os inconvenientes a serem
esperados.

O artigo 56 do Cédigo de Etica evoca o direito
que deve ter o paciente de decidir livremente sobre
a execugdo de praticas diagndsticas ou terapéuti-
cas, ressalvadas as situagdes de urgéncia.

Um dos princfpios fundamentais da prética
médica é a liberdade de prescrigio. As instituigoes
privadas como as piiblicas é vedado que impegam
ao médico de escolher livremente os meios a serem
postos em pratica para a execugio de um tratamen-
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to, salvo quando no interesse do paciente (Cédigo
de Etica, artigo 16). Mas, a liberdade de prescrigdo
deve conhecer limites em beneficio do préprio pa-
ciente, sendo que ao profissional é vedada a utili-
zagio de drogas ou procedimentos ndo comprova-
dos cientificamente, podendo, no caso, ser acusado
da prética de charlatanismo (Cédigo Penal, artigos
283 e 284). Deve-se ressaltar ainda a nogdo do ba-
lango vantagens-riscos, assim como considerar a
possibilidade do emprego de outros meios de me-
nor risco para se atingir os objetivos desejados.

As consideragBes expressas s@o validas tanto
quando os atos tém lugar no consultério do médi-
co quanto em clinicas, hospitais ou similares, em
que ele exerca seu trabalho sob a prética liberal.

Certo é que, em determinadas situagBes ocorri-
das em institui¢des, é possivel, quando couber, a
promogao conjunta da responsabilidade institu-
cional por ato cometido por seus prepostos, con-
forme o inciso Il do artigo 1521 do Cédigo Civil.

Quanto aos atos cirtirgicos é de importancia
lembrar que, na prética liberal, pode ser promovi-
da a responsabilidade civil do chefe da equipe
cirirgica por atos praticados por terceiros, elemen-
tos da equipe sob seu comando ou por ele assala-
riados, de acordo ao disposto no anteriormente ci-
tado inciso III do artigo 1.521 do Cédigo Civil.

HUMANISMO MEDICO

Considerados como atos nfio técnicos, mas
envolvendo os direitos individuais e sociais do
paciente, destacam-se a necessidade ao consenti-
mento e o dever a informagZo.

O consentimento do paciente aos atos a serem
praticados é um dos pontos essenciais do contrato
médico, a declaragdo de vontade, que é fundamen-
to para a existéncia do ato jurfdico. Toda agressio
ao corpo humano € proibida, salvo nas hipéteses
previstas pela lei e, é em virtude desta que o ato
médico que preencha as condi¢Ges necessdrias en-
tre as quais o consentimento do paciente, torna-se
licito.

O consentimento s6 é vélido para os atos
fundamentados no Direito (Cédigo de Etica, artigo
66) e ndo pode ser invocado para exonerar o médi-
co de suas responsabilidades civil ou penal em
caso de culpa ou dolo. O profissional ndo pode in-
vocar a aceitagio pelo paciente de riscos desne-
cess4rios.

O consentimento deve ser livre de erros, dolo,
coaglo fisica, psicolégica ou moral; ndo pode ser
obtido mediante simulagio ou manobras engano-
sas. Deve ser esclarecido, para tanto o paciente tem
o direito a ser adequadamente informado. Como
exemplificagio, pode-se lembrar que a Corte de
Cassagdio francesa, através de sua Cimara Civil,
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em 1961, enunciou alguns importantes principios &
respeito do direito & informagdo, que deve ser ex-
primida em "termos simples, compreensivos,
aproximativos e leais", nio havendo necessidade
que sejam termos cientificos precisos e perfeitos’.

As informagBes devem se referir a patologia a
ser tratada, aos meios a serem empregados para a
tentativa de sua resolugdo, as vantagens e aos
inconvenientes esperados, aos riscos possfveis de
ocorrerem, aos custos e aos resultados aguardados.
Quanto aos riscos, as informagbes devem referir
aqueles mais freqlientes de acordo & experiéncia
clinica e aos conhecimentos epidemioldgico-
estatisticos.

Quando a comunicagio de um diagnéstico, de
um prognéstico, dos riscos e objetivos do-
tratamento pode provocar dano ao paciente, o
médico poderd evitar tais informagBes, mas de-
ver4 transmiti-los aos responsaveis legais (Cédigo
de Etica, artigo 59).

O consentimento ndo deve ser visualizado
como permanente, isto é, vélido para todos os atos
ligados ao contrato; ele deve ser renovado para
aqueles atos que comportem riscos. Esta nogdo
contrapde-se a prética hospitalar de exigir, na en-
trada do paciente hospitalar, que ele assine docu-
mento consentindo a todos os atos possiveis a se-
rem realizados em sua internagdo, ou seja, o
consentimento ao imprevisivel.

Para a realizagio de pesquisas sobre o ser
humano, o artigo 123 do Cédigo deontolégico evo-
ca a obrigagdo do consentimento por escrito, apés
o esclarecimento da natureza e das conseqiiéncias
da pesquisa.

Sdo os maiores capazes e 0s menores emancipa-
dos que ddo consentimento aos atos a serem sobre
eles praticados. Os menores ndo emancipados
necessitam da autorizagio de seus representantes
legais, mas o artigo 103 do Cédigo de Etica en-
tende que o menor que tenha a capacidade de ava-
liagio de seu problema e da condugio por seus
préprios meios para soluciona-lo devera consentir
a determinados atos. Esta é uma posigdo bastante
préxima da que j4 ocorre em outros pafses que
adotam h4 algum tempo a noggo da maioridade
sanitdria, anterior & maioridade civil2

COMENTARIOS FINAIS

A ampliagio dos direitos individuais e coletivos
a assisténcia a sadde, a desacralizagio da
atividade médica, a menor resignagdo a dor e ao
sofrimento, fendmenos culturais contemporaneos
da civilizagdo ocidental, vém a constituir-se em
alguns dos fatores apontados para justificar a
crescente importancia dada & responsabilidade
juridica do meédico. Corrobora para tanto a
influéncia exercida pelos meios de comunicagfio de
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massa que tém na questio da satde e de sua
assisténcia um de seus temas favoritos, divulgando
prontamente tanto os fatos a elas relacionados
quanto o aparecimento de novas tecnologias
cientificas incorporadas ao trabalho médico®’.

A importancia da temética da responsabilidade

é sugerida pelo fato que as tltimas décadas regis- '

tram um expressivo nimero de processos
promovendo a responsabilidade juridica do médi-
co. Em 1983, 334 processos foram levados diante
das jurisdiges francesas, tendo como objetivo uma
reparagdo devido a supostos danos causados pela
atividade médica. A Associagio Médica Ameri-
cana considerava que até 1983, 16% dos médicos
haviam sido processados judicialmente®.

No Brasil ndo se dispSe de exata nogdo do
montante de demandas de reparagdo devidas a
responsabilidade médica, mas a questdo do "erro
médico” tem suscitado ampla divulgagio e
interesse na imprensa e nos meios leigos, mas
apresentada de forma conceitual ndo bem definida.
De modo geral as nogdes de erro e de culpa sdo
confundidas.

O erro ndo é necessariamente culposo?, visto
que a obrigagio do médico é de meio e ndo de resul-
tado. O profissional se obriga a tratar o paciente
com zelo, diligéncia e carinho, utilizando-se de sua
técnica e arte, e a cura € apenas uma probabilidade
desejada.

O erro médico equivale-se a nogdo de culpa
quando h4 negligéncia, imprudéncia ou impericia,
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incorrendo entdo, nas disposi¢Ses estabelecidas no
artigo 159 do Cédigo Civil.

A responsabilidade civil do médico liberal é de
cardter contratual, sendo necessirias a prova da
existéncia de culpa, de dano e do nexo causal para
ser estabelecida a indenizagdo do paciente, provas
estas consideradas dificeis de serem obtidas.

Por isso algumas solugSes foram ensaiadas e
tentadas em outros paises, as quais apresentamos
sucintamente, nio com o objetivo de propor sua
adogdo mas como forma de atualizagdo dos conhe-
cimentos sobre o tema exposto.

Na Franga, na década de 70, ensaiou-se a
criagdo dos "conciliateurs médicaux” cuja funcdo
seria de tentar a resolugdo dos conflitos de inte-
resses entre os médicos e seus clientes sem a utili-
zagio dos caminhos juridicos habituais?

De outro lado, algumas correntes doutrinarias
defenderam a idéia de inversdo de 6nus da prova,
nogéo pela qual, havendo a existéncia de um dano
causado ao paciente, caberia ao médico provar que
o dano ndo era decorrente de um seu ato culposo’.

Finalmente devemos referir que na Suécia con-
cebe-se um sistema de responsabilidade objetiva,
sem culpa, pelo qual os danos causados pelos atos
médicos sdo reparados por Fundos Especiais cria-
dos para tanto e sustentados pela contribuicio dos
profissionais. Esta tese apresentada aos legisla-
dores de outros paises europeus ndo tem encontra-
do guarida para sua adogio.
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ABSTRACT: The ethical-juridical concepts related to the civil responsibility of medical activity in lib-
eral practice are brought up to date. To this end, the arguments which guide the shaping up of the contrac-
tual relationship between the physician and the dient are analysed, as also are the foundations on which
the notion of guilt — an essential component of civil responsibility, whether relating to technical acts of to
those within the field of medical humanism — are grounded. The answers presented for the solution of

this question by European juridical systems are given.

KEYWORDS: Jurisprudence. Ethics, medical. Private practice.

521



Fortes, P. A.de C.

Rev. Saide pibl., S. Paulo, 24(6), 1990

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1. AUBY, I. M. Droit de la santé. Paris, Presses Universitaires
de France., 1981.

2. AUBY, J. M. La responsabilité médicale. Bordeaux, Faculté
de Sciences Juridiques et Economiques, 1989. {Mimeo-
grafado].

3. CAMPOS, G. W. S. Os médicos e a politica de saide. So
Paulo, Hucitec, 1988.

4. COTRIM, G. V. Direito e legislagdo. T* ed. Sdo Paulo, Sa-
raiva, 1986.

522

5. DONNANGELO, M. C. F. Medicina e sociedade. Sio Pau-
lo, Pioneira, 1975.

6. LEMAIRE, J. F. & IMBERTS, J. L. La responsabilité médi-
cale. Paris, Presses Universitaires de France., 1985.

7. MELLENEC, L. Traité de droit médical. Paris, Maloine,
1982.

Recebido para publicagdo em 27/12/1989
Aprovado para publica¢éo em 21/8/1990





