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RESUMO

No campo médico, o exercicio da profissio deve ser norteado pelo
conhecimento dos principios éticos e pela responsabilidade perante
a Justica, devido aos riscos que comporta. Para Zampieri Junior e
Moreira, a Medicina ¢ a profissao mais regulamentada do mundo e o
seu exercicio ¢ um dos mais perigosos do ponto de vista legal. Nao fosse
o bastante, a compreensao atual sobre a prética médica sofre influéncia
do funcionamento da satde publica, de planos de saide e da midia, que
contribuem para a institui¢do do erro médico e para a obrigatoriedade
de resultado, culminando em processos de criminalizagao do ato médico
e no desgaste da relagio médico-paciente. Com base nisso, revisamos a
literatura e os diversos cédigos legislativos brasileiros, em suas versoes
mais recentes, com o intuito de mencionar as principais leis brasileiras
que regem a pritica médica e tecer comentdrios a seu respeito, de modo a
promover uma atualiza¢io dos médicos sobre a legislagio de sua profissao,
tendo por principio a valorizagao da sagrada relagao médico-paciente.

Palavras-chave: Legislacio médica; Medicina legal; Erros médicos; Relagoes
médico-paciente.

ABSTRACT

In the medical field, the practice of the profession must be guided by
knowledge of the ethical principles and by responsability before Justice,
because of the inherent risks. For Zampieri Junior and Moreira, the
Medicine is the world's most regulated profession and its practice is one of
the most dangerous from a legal point of view. If that weren't enough, the
current comprehension about medical practice undergoes influence of the
public health operation, of the insurance companies and of the media. They
contribute for the institution of the medical error and for result's obligation,
culminating in criminalisation of the medical act and in wearing out of the
physician-patient relation. On this basis, we review the literature and lots
of Brazilian legislative codes, in their most recent versions, with the aims of
mentioning the main Brazilian laws that rule the medical practice and of
commenting about them, in such a way to promote physician's actualization
about their profession legislation, having, for principle, the valorization of
the sacred physician-patient relation.
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INTRODUCAO

No campo médico, o exercicio da profissio deve ser
norteado pelo conhecimento dos principios éticos e pela
responsabilidade perante a Justica, devido aos riscos que
comporta. Para Zampieri Junior e Moreira,! a Medicina é a
profissao mais regulamentada do mundo e o seu exercicio é
um dos mais perigosos do ponto de vista legal.

Na legislacio mais antiga que se conhece ji4 havia
regras que previam penas aos médicos em caso de erros. O
Cédigo de Hammurabi da Babilonia do séc. XVIII a.C.
inaugurou conceitos legais que continuam se reconstruindo
na atualidade.”® Hd registros de penas rigorosas, como a
amputacio da mio do médico caso o paciente fosse a 6bito
ou perda da visio.* Entretanto, a pritica médica era dotada
de uma aura de divindade, sobretudo na Grécia antiga. O
paternalismo hipocritico era pautado no poder decisério
particular do médico; segundo Platdo, a esse profissional
era permitido inclusive mentir. Nesse modelo assimétrico
de relacionamento, a prdtica clinica era incompativel com a
concessio de plena autonomia aos pacientes.’

No século XX, além do indiscutivel progresso tecnolé-
gico, houve uma mudanga de conceitos. O posicionamen-
to primitivo da Medicina como sacerdécio foi substituido
pela visdo de uma ciéncia em continua ascensio. A prdtica
médica, outrora subjetiva, passa a ser guiada por elemen-
tos técnicos e, nesse sentido, a reparagio por eventuais er-
ros cometidos torna-se mais légica. Desde essa época, por
exemplo, médicos estadunidenses passaram a ser acionados
judicialmente pela omissio de informagoes.”®

Além da concessio de maior autonomia aos pacientes, a
busca da mediagdo entre a cultura cientifica e humanistica
tornou-se necessdria. O histdrico Relatério Belmont, por
exemplo, foi elaborado pelo Congresso dos Estados Unidos
ap6s o famoso Tuskegee Study (1932-1972), ensaio clinico
que consistiu na observacio da progressio natural da
sifilis em pacientes sem o uso de medicamentos, apesar de
a penicilina jd estar disponivel na época. Fundamentado
nos principios da autonomia, beneficéncia e justica, esse
relatério constituiu a base moderna da bioética e deixou a
relagio satide-paciente mais simétrica. Outra consequéncia
foi a criagio do termo de consentimento informado, um dos
primeiros recursos da ética em pesquisa.’

Dessa forma, estd bem estabelecido que o médico deve
exercer suas atividades por meio de elevados preceitos éticos
e técnicos. Entretanto, a promog¢io da saide constitui
responsabilidade social e ndo estd restrita a atuagio exclusiva
do médico. Nesse contexto, a seguridade social moderna visa
a estender os cuidados médicos a toda a populagio, e nao de
garantir o direito a cura.? Apesar disso, a compreensio atual
sobre a prética médica sofre influéncia do funcionamento da
satde publica, de planos de satide e da midia, que contribuem
para a institui¢do do erro médico.* Ao exercicio da Medicina
¢ atribuida a obrigagio de resultado, culminando em
processos de criminaliza¢io do ato médico e no desgaste da
relacao médico-paciente.

O objetivo desse artigo ¢ mencionar as principais leis
brasileiras que regem a prdtica médica e tecer comentérios
a seu respeito, de modo a promover uma atualizacio dos
médicos sobre a legislacio de sua profissio, tendo por
principio a valorizagio da sagrada relagio médico-paciente.
Para tal, foram pesquisados artigos sobre o assunto nas bases
de dados da PubMed e da Biblioteca Virtual em Satde,

consultados o endereco eletrdnico do Conselho Regional de

Medicina de Minas Gerais (CRM-MG) ¢ os diversos codigos

legislativos brasileiros, em suas verses mais recentes.

REVISAO DA LITERATURA

Nos tltimos anos, houve um aumento de agées contra
erros médicos no Brasil.” Segundo o constitucionalista
Barroso apud Vasconcelos,® o fenémeno da judicializacio
na relagio médico-paciente tem causas mdaltiplas. A
redemocratizagio do pais enalteceu o sentimento de
cidadania, o que motivou a populagio a exercer influéncia
sobre o sistema e servicos de satde. Paralelamente, a
tecnologizagio da Medicina estimulou a reflexo ética e suas
implicagoes na atividade cientifica. O modelo hipocratico
paternalista foi assim superado, mediante enfoque na busca
da reciprocidade na relagio médico-paciente. Considerando
as significativas diferencas sociais no Brasil, o acesso a
Justica pode ser interpretado como um meio de diminuir a
vulnerabilidade da populagio e uma tentativa de restabelecer
a comunicagio efetiva com os profissionais de satide. Dessa
forma, apesar da judicializagio dos dilemas entre médicos e
pacientes constituir medida emergencial, sua prdtica estd se
tornando cada vez mais comum.?

Esse fendmeno trouxe consequéncias importantes para
a pratica médica, dentre elas o enaltecimento da Medicina
Defensiva, caracterizada pelo uso excessivo de exames com-
plementares, pela utilizacdo de procedimentos terapéuticos
supostamente mais seguros, pelo encaminhamento frequen-
te de pacientes a especialistas e pela recusa ao atendimen-
to de enfermos graves. Essa forma de atuagdo evidencia o
continuo receio do profissional a se tornar réu de um pro-
cesso judicidrio. Além de ineficiente em proteger o médico,
essa pratica onera o sistema de satide e enfraquece a relagio
médico-paciente.” !

Como consequéncia, é conveniente que os médicos
sejam dotados de conhecimento sobre os aspectos juridicos
e éticos relacionados as suas atividades. Prova disso é o
fato da Antiga Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto Lei 4657/1942) citar, em seu artigo
3°, que “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece” e 0 mesmo se suceder no artigo 21 do
Cédigo Penal: “O desconhecimento da lei ¢ inescusdvel. O
erro sobre a ilicitude do fato, se inevitdvel, evita a pena; se
evitdvel, poderd diminui-la de um sexto a um ter¢o”.

No Brasil, o contrato estabelecido entre o profissional de
satde e o paciente ¢ regulamentado por diversos documen-
tos juridicos e de classe: Cédigos Civil, de Processo Civil,
Penal e de Defesa do Consumidor, bem como o Cédigo de
Etica Médica e as Resolucoes dos Conselhos de Medicina
(Federal e Estaduais). Para o Direito, excetuando-se os ca-
sos de socorro médico de urgéncia em via publica ou aten-
dimento pelo plantonista quando se procura um Pronto-
Socorro, situagdes que o paciente estd inconsciente ou lhe
falte capacidade juridica para se autodeterminar, a relagio
médico-paciente é contratual.

Seja a relagdo contratual ou extracontratual, o médico
tem como obrigacoes de meios colocar a disposicio todos os
recursos disponiveis e possuir conhecimentos atualizados.>*
Ressalta-se, entretanto, que o contrato médico nao objetiva
a cura ou 2 obrigacdo de resultado, mas sim a prestacio de
cuidados com pericia e ao zelo. Trata-se de um contrato
que abrange uma obrigacio de meio e nio de resultado.'?
Se o resultado esperado ndo for alcancado, mas inexiste
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imprudéncia, negligéncia ou impericia nio haverd culpa.
Entretanto, em algumas especialidades, como a Cirurgia
DPléstica, a jurisprudéncia dominante entende tratar-se de
uma obriga¢io de resultado, tendo o médico responsabilidade
civil caso o que tenha sido proposto nio seja alcancado.*

Muitas agées indenizatdrias contra erros médicos po-
deriam ser evitadas se um simples preceito fosse seguido: o
esclarecimento prévio em linguagem compreensivel sobre a
doenga, a conduta e o tratamento adequados, além de pos-
siveis complicacdes. Ao deter esse conhecimento, o paciente
passa a ser capaz de concordar ou nio com o prosseguimento
da terapéutica, contemplando o principio bioético da auto-
nomia.* Algumas situages estdo isentas do uso do termo
de consentimento, como nos casos de intervengao imediata
para a tentativa de preservar a vida. Mesmo de posse dessas
informagdes, o paciente ainda ocupa posicio desfavordvel
na relagio com médicos, por ser presumivelmente leigo.
Paradoxalmente, o paciente é o melhor conhecedor de seus
hdbitos e de sua experiéncia da doenga.”®*

Quanto 2 responsabilidade médica, ela envolve as agoes
relativas as atividades profissionais e suas repercussoes
sobre a sadde do paciente, constituindo um importante
pressuposto ético. A responsabilidade dos profissionais da
satde engloba trés campos diferentes: reponsabilidade ética,
civil e penal. Apesar de autbnomas, essas esferas podem atuar
de forma concomitante, de modo que um individuo que
comete infracao ética pode ser responsabilizado pela pratica
concomitante de infragoes civeis e penais.®'

Para Marques Filho e Hossne, *° sob a éptica da Bioética,
avulnerabilidade dos pacientes justifica a puni¢ao do médico
e sua eventual exclusio da atividade profissional. Nesse
contexto, o processo ético tem como objetivo doutrinar o
profissional, sendo de competéncia exclusiva dos Conselhos
de Medicina e de cardter sigiloso, conforme o artigo 37
do Cédigo de Processo Etico-Profissional (resolugio
Conselho Federal de Medicina - CFM - n° 2023/2013):
“O julgamento ocorrerd a portas fechadas, sendo permitida
apenas a presenca das partes e seus procuradores, integrantes
da Assessoria Juridica dos Conselhos de Medicina,
corregedores e funciondrios responsdveis pelo procedimento
disciplinar nos Conselhos de Medicina, necessirios para
o bom funcionamento do Tribunal de Etica Médica até o
encerramento da sessio.”

Apesar do CEM ser uma resolugio do CFM (n°
1931/09) e nio ter cardter legal, suas san¢oes estdo previstas
na Lei 3268/57 em seu artigo 22 e possuem, assim, forca
impositiva com cardter juridico: “As penas disciplinares
aplicdveis pelos Conselhos Regionais aos seus membros sio as
seguintes: a) adverténcia confidencial em aviso reservado; b)
censura confidencial em aviso reservado; c) censura publica
em publica¢io oficial; d) suspensao do exercicio profissional
por até 30 dias; e) cassagio do exercicio profissional, ad
referendum do Conselho Federal”.

J4 o processo civil visa 4 reparacio do dano, que pode ser
patrimonial (material) ou extrapatrimonial (dano moral, por
exemplo), podendo ser cumuldveis. Em caso de ocorréncia
de dano, o nexo de causalidade deve ser verificado. Além dos
profissionais, as entidades privadas de assisténcia 2 saide
também sio envolvidas nas agoes indenizatdrias.

O artigo 931, inciso III do CC fala que “Sao também
responsdveis pela reparacio civil: o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razio dele”. Dessa forma,
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o hospital responde solidariamente com os erros cometidos
por médicos com vinculo empregaticio, profissionais
credenciados ou por membros do corpo clinico, ainda que
nao empregados.

De modo semelhante, os médicos sio responsabilizados
por erros cometidos por assistentes e auxiliares, devido a
supervisdo inadequada. Caso o médico-empregado seja réu
tnico, ¢ aceitdvel que a instituigio hospitalar seja chamada
a0 processo: de acordo com o artigo 77, inciso III do CPC “E
admissivel o chamamento ao processo: de todos os devedores
soliddrios, quando o credor exigir de um ou de algum deles,
parcial ou totalmente, a divida comum”. Os seguros-satde,
por sua vez, devem reembolsar apenas as despesas, sendo
de responsabilidade do profissional a indenizacio, j4 que os
segurados sio livres na escolha de médicos e hospitais.*

O atendimento publico, por sua vez, segue os principios
do Direito Administrativo. Quanto ao assunto dispde o artigo
37 § 6° da Constituigio Federal (CF): “As pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito
de regresso contra o responsdvel no caso de dolo ou culpa”.

Dai derivam duas novas nog¢des juridicas: a da
responsabilidade objetiva e a de direito de regresso. A primeira
significa que, demostrado o dano, independentemente
de culpa ou nio, caberia a indenizacio pelo ente publico.
Entretanto, atualmente haverd exclusio da responsabilidade
do Estado nos casos fortuitos e de forca maior e quando a
culpa é exclusiva do paciente. J4 o direito de regresso se refere
ao ressarcimento do hospital pelo médico, desde que haja
dolo ou culpa.?

Enquanto o processo civil objetiva a reparagio do
dano material ou moral, o processo penal tem como foco
a prote¢do da sociedade. Distintamente do campo civil, sio
considerados ilicitos penais somente aqueles especificamente
enumerados na lei, sobretudo no Cédigo Penal (CP) e na
Lei de Contravengoes Penais. Isso ¢ definido pelos artigos
5°, inciso XXXIX da CF e 0 1° do CP que t#m a mesma
redacio: “Nao hd crime sem lei anterior que o defina. Nao
hd pena sem prévia cominacio legal”.

De modo geral, o médico pode cometer crime doloso
quando a a¢do era intencional ou assumiu-se o risco de
produzi-la (exemplo: aborto por motivo nio justificivel),
e culposo quando o agente produz o resultado devido a
conduta negligente, imprudente ou imperita. De extrema
importincia no que se concerne ao exercicio da Medicina
sio os § 4° do artigo 121 ¢ 0 § 7° do artigo 129 do CP.
Eles assinalam que a pena serd aumentada de um terco se o
crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissao,
o que pode ser o caso de um erro médico. Outra diferenca
em relagio 2 esfera civil constitui no fato de que os processos
penais sdo aplicados somente contra a pessoa fisica, nao
cabendo punicoes ao hospital, seguro saide ou instituigio
empregadora.?

Nos crimes materiais faz-se necessdria a pericia, seja
diretamente no corpo da vitima ou indiretamente através do
prontudrio médico, daf a grande importancia do seu registro
adequado. De acordo com o artigo 158 do CPP: “quando
a infracio deixar vestigios, serd indispensdvel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, nio podendo supri-
lo a confissdo do acusado”. A pericia constitui ferramenta
indispensdvel, de modo que sua auséncia determina anulagao
do processo, conforme disposto no artigo 564, inciso 111,
alinea b do CPP: “A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:
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I - por falta das férmulas ou dos seguintes termos: b) o

exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios,

ressalvando o disposto no art. 167”.2

Discussio

Em um cendrio marcado pela crescente demanda
indenizatéria contra erros médicos, muitos profissionais
atuam com apreensio. Deve-se ainda considerar a
falibilidade prépria da condicido humana do médico,
bem como as particularidades e desafios que a Medicina
imp6e.*® Certamente, a principal causa da atribui¢io do
erro médico € a insatisfatéria relagio médico-paciente.®!1718
Dentre outras causas, estio a inadequagio da formacio
profissional, carga hordria excessiva, estrutura inapropriada
dos locais de atendimento, descontinuidade da atualizacio e
falta de compromisso ético.

No mundo, 3 a 16% dos pacientes hospitalizados sofrem
injaria como resultado de intervengio médica, sendo a mais
comum o efeito adverso de medicagdes. Entretanto, em
geral, apenas um em cada sete efeitos adversos na Medicina
resulta em acdo judicial."! Em um estudo com 236 pacientes,
aproximadamente 1 em cada 5 pacientes que tiveram dano
realizou agio judicial. Similarmente, um estudo de Harvard
revelou uma taxa de 1 para cada 7,6 pacientes, enquanto em
outros estudos essa taxa foi de 2-3%. Todos os resultados
sugerem que a minoria dos danos resulta em acusagoes.'”**

Outro dado preocupante se refere 3 comunicagio do
erro médico aos pacientes. Na mesma pesquisa com 236
pacientes, apenas 9,3% das institui¢bes médicas e 7,6% dos
clinicos divulgaram voluntariamente o dano aos pacientes
e suas familias, sendo que somente 11,4% dos pacientes
receberam pedido de desculpas. Segundo um estudo
anterior, menos de um terco dos erros médicos sao revelados
aos pacientes.”

Para que o erro médico seja considerado como ato ilicito
e o dever de reparacio seja aplicado, sio necessdrios trés
elementos: conduta culposa, resultado danoso e nexo causal
entre a conduta e o resultado.” A conduta culposa pode ser
imperita - caracterizada por prética de ato com inabilidade
e deficiéncia de conhecimentos técnicos, imprudente - agio
precipitada e sem precaugdes ou negligente - marcada pelo
descuido, como por exemplo o esquecimento de compressas
em procedimentos cirtirgicos." %%

A culpa ¢ auibuida ao médico caso o evento seja
previsivel, mas nio ¢ evitado. Por outro lado, se o resultado
nio era possivel de ser previsto, estamos face as excludentes
de culpabilidade e sao elas o caso fortuito e o de for¢a maior,
previstas no artigo 393 do CC. A anéxia por lesio cerebral
durante um procedimento anestésico ¢, por exemplo, passivel
de culpa. J4 uma reacdo anafilactoide em um individuo com
histéria prévia negativa é um caso fortuito, enquanto uma
colectomia em um c6lon necrosado pds-isquemia intestinal
¢ um evento de forca maior.”

Sem essas excludentes, comprovado o dano é necessdria
a indenizagio, de acordo com os respectivos artigos 186 e
927 do CC: “Aquele que, por a¢do ou omissio voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”; “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.” O mesmo cddigo

¢ enfdtico e ainda diz no artigo 951: “O disposto nos arts.
948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagio
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilité-
lo para o trabalho.”.

Se for uma obrigacio de meios, a culpa do médico deve
ser demonstrada, conforme prevé o artigo 333, inciso I do
Cédigo de Processo Civil (CPC): “O 6nus da prova incumbe:
I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”. No
caso de obrigacio de resultados, o médico deve provar que
niao agiu com culpa, o que se convencionou chamar de
inversio do dnus da prova. Quanto a isso, o artigo 389 do CC
diz que “Nao cumprida a obrigacio, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizagio monetdria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honordrios de
advogado”.?

Quanto aos direitos do paciente vitima de dano por
pratica clinica indevida, a indenizagao por dano moral estard
sujeita ao arbitrio do juiz conforme o artigo 953 do CC: “A
indenizagio por injiria, difamacgdo ou caltnia consistird na
reparagio do dano que delas resulte ao ofendido. Pardgrafo
tnico. Se o ofendido nio puder provar prejuizo material,
caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacio,
na conformidade das circunstancias do caso.”.

J4 as quantias relativas aos danos patrimoniais sao regidas
pelos seguintes artigos: Artigo 949 do CC: “No caso de lesao
ou outra ofensa a satde, o ofensor indenizard o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao
fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que
o ofendido prove haver sofrido.”. Artigo 950 do CC: “Se
da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa
exercer o seu oficio ou profissio, ou se lhe diminua a
capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga,
incluird pensao correspondente A importincia do trabalho
para que se inabilitou, ou da depreciagio que ele sofreu.
Pardgrafo tnico. O prejudicado, se preferir, poderd exigir
que a indenizagio seja arbitrada e paga de uma s6 vez.”. Vale
lembrar que a pretensao de reparagao civil prescreve em trés
anos, de acordo com o § 3° do artigo 206 do CC.

CONCLUSAO

Com a introdu¢ido da Bioética, os aspectos morais
da atencdo a satide foram melhor compreendidos, mas os
avangos cientificos e suas repercussdes sociais constituem
um desafio permanente. O impacto que a tecnologia exerce
no cardter humanistico das ciéncias médicas ainda carece de
conhecimento. Em decorréncia disso, hd uma tendéncia ao
maior estudo da Bioética nas disciplinas da graduacao, cursos
de especializagio e programas de doutorado. Nesse contexto,
a responsabilidade moral do médico é uma caracteristica
apreciada e essencial no estabelecimento de uma relagao de
empatia e conflanga mutua com o paciente.

Além disso, sob o ponto de vista juridico, o exercicio
da Medicina apresenta elevado risco e, sem duavidas, o
aperfeicoamento continuo da prética clinica e da relagio
médico-paciente sio eficazes na prevencio do erro médico
e de conflitos com pacientes. E importante ainda que os
médicos detenham conhecimento atualizado dos cédigos
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de normas em vigéncia, mas que jamais tomem iniciativa
de defesa sem consultar advogados e que nao acusem
terceiros (prdtica mal vista pelos Conselhos de Medicina).
Recomenda-se também o uso regular do Termo de Ciéncia
e Consentimento, bem como o registro legivel e adequado
dos prontudrios dos pacientes. Dentre essas vdrias acoes, a
criteriosa prética profissional aliada & boa relagio médico-
paciente ainda sio a melhor forma de prevenir a maioria dos
processos judiciais.
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