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    · PREFÁCIO ·




    A relação entre direito e medicina é historicamente marcada por desafios que exigem uma abordagem equilibrada, capaz de garantir tanto a dignidade e a segurança dos pacientes, quanto o livre exercício da profissão médica. Passamos de uma vertente de punições severas aos médicos, a exemplo do Código de Hamurabi, para um contexto de responsabilização calcada em critérios técnico-jurídicos, como o aprimoramento das teorias do nexo causal e a responsabilidade solidária do médico e das instituições hospitalares.




    Neste livro, Leila Cristiani Correia de Freitas e Sousa conduz um estudo sério, profundo e científico sobre o tema, oferecendo uma contribuição substancial à questão da responsabilização do médico por erro de diagnóstico.




    O livro, fruto de uma dissertação de mestrado em Ciências Jurídicas pela Universidade de Lisboa, permitiu à autora promover estudos comparativos entre os casos julgados no Brasil e em Portugal, ampliando os horizontes do estudo e fortalecendo seus argumentos com diferentes perspectivas jurídicas.




    Sua pesquisa reflete o rigor metodológico de uma análise pautada na solidez doutrinária e jurisprudencial. No entanto, Leila não se limita à teoria: seu olhar é também o de uma profissional profundamente inserida na realidade forense. Como juíza com vasta experiência na magistratura, sua vivência prática proporciona uma abordagem realista, essencial para compreender as implicações concretas da responsabilidade médica.




    Além de jurista, a autora é também poeta, evidenciando a sua sensibilidade e seu domínio da linguagem. Essa característica transparece na clareza e na fluidez do texto, permitindo que a complexidade dos conceitos seja apresentada de maneira envolvente e compreensível, sem prejuízo da profundidade técnica.




    Dentre os muitos méritos desta obra, destaca-se o Capítulo V, dedicado ao erro de diagnóstico. A autora enfrenta com precisão a distinção entre erro de diagnóstico e erro de tratamento, analisando as consequências jurídicas de cada situação. Trata, ainda, da relação entre o erro de diagnóstico e o nexo causal, examinando hipóteses concretas, como falhas no acompanhamento pré-natal, equívocos em exames laboratoriais e radiológicos, além da complexa questão da culpa concorrente do paciente. A obra também se aprofunda na teoria da perda de uma chance, oferecendo um panorama jurisprudencial essencial para a compreensão desse instituto.




    Este livro não é apenas uma referência indispensável para advogados, magistrados e acadêmicos do direito, mas também um instrumento valioso para profissionais da saúde que buscam compreender os limites de sua responsabilidade civil.




    Leila nos presenteia com um estudo que une técnica, sensibilidade e compromisso com a justiça.




    João Pessoa, janeiro de 2025.




    Antônio Silveira Neto




    Juiz de Direito e Professor da disciplina Responsabilidade Civil na Universidade Estadual da Paraíba


  




  

    · INTRODUÇÃO ·




    O presente trabalho, inicialmente apresentado como Dissertação, no Mestrado em Ciências Jurídicas da Universidade de Lisboa, minimamente modificado após respectiva apresentação, tem a finalidade de verificar a responsabilidade civil do médico, sobretudo nas hipóteses de erro de diagnóstico.




    Atualmente, o profissional da medicina se depara com um crescente número de questionamentos, no que diz respeito à extensão de sua responsabilidade, na hipótese em que causa dano a outrem, no exercício da profissão. Em razão dos riscos que pode causar às pessoas, a atividade médica é tratada de forma especial. Além da habilidade técnica específica, o profissional da medicina deve fazer sua inscrição em órgão próprio. Tem se tornado comum a divulgação de notícias sobre vítimas de potenciais erros médicos. Alguns desses erros são irreversíveis, na medida em que suas consequências podem ser até mesmo fatais. Em face dessas ocorrências, é essencial estabelecer a natureza jurídica, bem como os limites da responsabilidade do médico.




    É importante ressaltar que a atividade do médico vem ganhando contornos diversificados. Assim, em caso de cometimento de erro, sua responsabilidade pode ser considerada como de natureza pessoal, quando presta serviços na qualidade de profissional liberal. Porém, passará a ter natureza solidária, quando exerce atividade empresarial ou em estabelecimentos hospitalares públicos. É inegável que o exercício da medicina tem uma forte dimensão social, seja em razão da relevância da profissão, considerando-se os interesses envolvidos, seja como resultado da natureza dos danos que podem ser causados, tendo em vista os riscos inerentes à profissão. Por tais razões, é de grande interesse o estudo da responsabilidade civil do médico.




    Em razão da complexidade das relações contratuais envolvendo os profissionais da medicina, é importante fazer considerações sobre alguns aspectos dessa atividade. Convém, de início, observar que a responsabilidade civil do médico é multifacetada, abrangendo uma gama de relações jurídicas. Portanto, sua atuação profissional não se exaure no mero atendimento ao paciente, nem tampouco na realização de determinados procedimentos. Na atualidade, há uma teia de negócios jurídicos atrelados à atividade do médico. Ante essa realidade, é necessário analisar as várias modalidades contratuais, para, em seguida, tratar especificamente da responsabilidade do médico pelo erro cometido.




    Inicialmente, é preciso qualificar o erro como sendo de diagnóstico. Depois, passa-se à verificação do nexo causal. No âmbito dessa discussão, é importante ressaltar a importância que vem ganhando a teoria da perda de uma chance, originária do direito francês. Tal teoria vem ganhando corpo na doutrina e na jurisprudência, embora no do Brasil, ela ainda seja considerada de forma tímida.




    O presente trabalho é baseado em pesquisa bibliográfica e de jurisprudência. Tem por objetivo o estudo da responsabilidade civil do médico, na condição de profissional liberal, sobretudo quando fundada no erro de diagnóstico. É importante ressaltar que o objeto deste estudo é a responsabilidade pessoal do médico, na condição de profissional liberal.




    Nessa perspectiva, analisar-se-á a responsabilidade civil do médico à luz do ordenamento jurídico brasileiro, fazendo-se comparações, em alguns aspectos, com a legislação portuguesa. Para o atingimento dessa finalidade, o estudo está dividido em cinco capítulos. O primeiro cuida do ato médico, discorrendo-se acerca do seu conceito. Para tanto, faz-se uma breve referência à evolução da profissão, destacando-se, especificamente, a forma como vem sendo tratada a questão da responsabilidade do médico. Faz-se também uma análise sobre as exigências para o exercício da medicina, bem como sobre a amplitude da atividade desenvolvida pelo médico. Ainda nesse ponto, é abordada a questão dos direitos e deveres do médico e do paciente.




    No segundo capítulo, ainda que de forma sucinta, estuda-se a responsabilidade civil em geral, apresentando-a na seara dos fatos jurídicos, para, em seguida, destacar suas espécies e excludentes. O terceiro aborda aspectos peculiares da responsabilidade civil do médico. A matéria sob a ótica de sua inserção no sistema jurídico brasileiro, traçando-se um paralelo entre a responsabilidade contratual e extracontratual com a responsabilidade hospitalar. Nessa mesma linha, é abordada a responsabilidade do médico como profissional autônomo. Discorre-se também sobre as diferenças entre a responsabilidade do médico no direito brasileiro e português, numa visão crítica ao que dispõe o Código de Defesa do Consumidor brasileiro.




    O quarto capítulo trata da superação dos conceitos de atividade de meio e de resultado, considerando a responsabilidade do médico sob o prisma da verificação da diligência adequada que deve ter no exercício. Nesse aspecto, destaca-se a possibilidade ou não de exigir-se o resultado esperado ou previsto na atividade médica ou na execução de determinados procedimentos cirúrgicos.




    O quinto e último capítulo aborda, de forma direta, a questão do erro de diagnóstico, analisando-o sob vários aspectos. De início, apresenta-se uma base conceitual sobre a problemática, a partir da análise de algumas teorias. Em seguida, passa-se à verificação do dano e do nexo causal em matéria de erro de diagnóstico. Na mesma linha de raciocínio, estuda-se o consentimento informado, bem como sua relação com o erro de diagnóstico. Aborda-se, além disso, o nexo causal, sobretudo no que se refere a seu conceito e requisitos. Conclui-se o capítulo com o estudo da perda de uma chance, bem como sobre sua repercussão na fixação da indenização, com a análise de algumas decisões dos tribunais, no Brasil e em Portugal.


  




  

    · CAPÍTULO I ·




    O ATO MÉDICO




    1. Conceito




    Segundo Joaquim Atalaz Lopez1, o ato médico é um conjunto de atividades próprias dos profissionais da medicina, com a finalidade de conservar ou melhorar a saúde humana em todos os seus aspectos. Seu campo de atuação possui diversas peculiaridades, levando-se em consideração os interesses envolvidos. Como se sabe, a atividade médica tutela bens preciosos, por envolver a integridade física e psíquica do ser humano. Por isso, interessa à sociedade como um todo, assumindo uma dimensão social que transcende as relações privadas.




    Afirma Sérgio Cavalieri Filho2 que a atividade do médico pode ser observada sob dois aspectos distintos: de um lado, existe a responsabilidade pela prestação de serviços médicos de forma pessoal e direta, quando ele atua como profissional liberal; de outro, destaca-se a atuação do médico em atividade de natureza empresarial, incluindo-se nesse conceito hospitais, clínicas, laboratórios, casas de saúde etc. Referindo-se à responsabilidade profissional de uma maneira geral, acrescenta o citado autor que, em razão do risco potencial, determinadas profissões estão sujeitas a uma disciplina especial. Por tal motivo, existe a necessidade do preenchimento de certos requisitos legais para o seu exercício. Porém, o cumprimento dessa exigência, por si só, não afasta a responsabilidade do profissional, nas hipóteses em que causar danos relacionados ao exercício da profissão.




    Para o citado autor3, em determinadas profissões, o erro é razoavelmente contornável, com ação suplementar. Já no caso do profissional de saúde, algumas ações ou omissões podem ser fatais. Nesse contexto, há um crescente número de hipóteses em que pode ser estudada a responsabilidade do médico, destacando-se as seguintes situações: o erro de diagnóstico, objeto principal deste estudo; a violação do sigilo profissional; o dever de informar o paciente; a perda de uma chance; o erro anestésico e em cirurgia estética.




    Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald4, em seu estudo, analisam o período do pós-guerra, quando as garantias individuais haviam sido devastadas. Segundo assinalam, a Declaração Universal de Direitos do Homem, de 1948, veio como um sopro de esperança, resgatando aquelas prerrogativas que foram aviltadas, sobretudo com a lamentável intervenção nazista nos direitos humanos. A citada Declaração funcionou como o esteio para a evidenciação dos chamados direitos da personalidade, os quais, em suas várias manifestações, atingem as esferas física, intelectual e moral de cada indivíduo.




    No direito brasileiro, um robusto elenco de tais direitos foi, inicialmente, insculpido na Constituição Federal de 1988, sobretudo em seus arts. 1º e 5º5. O art. 1º trata dos princípios fundamentais da República Federativa do Brasil, dentre eles, a dignidade da pessoa humana. A dignidade é o respeito que a pessoa deve ter dos demais indivíduos, bem como das entidades públicas e privadas. Portanto, não se admite qualquer situação que lhe retire o amor próprio e, em última análise, aquilo que é prerrogativa de sua condição humana. Já o art. 5º, incluso no título “dos direitos e garantias fundamentais”, consagra, com especial destaque, os direitos individuais e os direitos da personalidade.




    O Código Civil de 2002, seguindo a mesma linha da Carta Magna, dedicou um capítulo (o segundo da parte geral) especificamente aos direitos da personalidade, criando um verdadeiro processo de constitucionalização do direito civil. No entanto, esse tratamento foi recepcionado com certa timidez, na medida que o citado diploma legal deixou de incluir questões fundamentais, geradas com o desenvolvimento da sociedade. Ainda assim, foi louvável a iniciativa do legislador ordinário em fazer constar no novo Código Civil os direitos da personalidade.




    Quando se trata da responsabilidade civil do médico, é evidente sua correlação, em muitas situações, com os direitos da personalidade, no que se refere à integridade física e psíquica do paciente. Dessa forma, constitui-se em ilícito o ato médico que, preenchendo os requisitos da responsabilidade civil, venha a causar dano ao paciente. Segundo lembra Guilherme de Oliveira6, nos primórdios da medicina, o médico desprezava completamente a vontade do doente, por vezes escondendo dele todas as ações. Atualmente, o campo de atuação da medicina extrapola, em muito, o exercício da relação entre o profissional liberal e o paciente, sendo a dimensão hospitalar aquela que apresenta maiores dificuldades de análise.




    No entanto, em qualquer contexto da atividade médica, o paciente deve ser bem informado sobre todos os procedimentos e riscos, sem olvidar que determinadas situações impõem especiais deveres de informações, sobretudo em razão da complexidade. Assegura-se, assim, o direito constitucional à informação, quer sob o ângulo da necessidade de sua obtenção, quer sobre os meios existentes para o procedimento a ser adotado.




    O consentimento informado está para além do contrato visto de per si, já que se funda no direito à integridade física e moral da pessoa. Não é demais enfatizar que tais direitos são inatos, visto que nascem com o indivíduo e a princípio se extinguem com sua morte, ressalvando-se, no entanto, que os direitos do paciente podem também incluir circunstâncias post mortem, a exemplo do procedimento exigido em autópsias, que são realizadas por médicos legistas, bem como da conduta na hipótese de extração de órgãos de doadores mortos para fins médicos. Dessa forma, no exercício da atividade médica, o profissional tem o dever de obter o consentimento esclarecido do paciente, independentemente da complexidade que venha a ter o ato a ser praticado, variando apenas a maneira como esse consentimento poderá ser obtido.




    O referido autor7 esclarece que a informação a ser dada ao paciente, com a finalidade de obter seu consentimento, deverá ser clara e objetiva, proporcional ao grau de instrução da pessoa que está sendo informada. Nesse sentido, aponta dois critérios: o padrão do doente médio e o padrão subjetivo do paciente. Na primeira hipótese, devem ser observados elementos importantes da informação, considerando o que uma pessoa de padrão médio acharia relevante para tomar sua decisão. Na segunda, devem ser levados em consideração aspectos relevantes do caso concreto, numa avaliação subjetiva do paciente. Todavia, com base em tal critério, o paciente estaria obrigado a fornecer indícios que levassem o médico a analisar sua situação individual e concreta, a partir das informações prestadas.




    Acrescenta que a informação eficaz dada ao paciente deve funcionar como validadora do seu consentimento. Essa medida preventiva afasta qualquer mácula, seja no plano civil ou penal, que possa comprometer o ato médico. Por esse motivo, seguindo o raciocínio do autor em referência, é inviável que o consentimento seja baseado em informações de acordo com o caso concreto, numa apreciação subjetiva do estado do paciente.




    Ora, se de um lado o consentimento não deve exigir a disponibilização de informações segundo o circunstancialismo das situações concretas, até mesmo porque estas podem depender de informações, cujo repasse ao profissional médico fica ao arbítrio do paciente, não há como desprezar as informações essenciais, inerentes a cada categoria de ato médico.




    O ato médico deve, portanto, cobrir-se com o manto da clareza das informações, independentemente do caso concreto. Dessa forma, o paciente consegue orientar-se em sua tomada de decisão, no sentido de submeter-se ou não ao tratamento indicado, numa precisa avaliação dos riscos que poderão advir de sua escolha. Feito assim, o ato médico estará apto a ser realizado.




    2. Origem do exercício da medicina




    Segundo assinala André Gonçalo Dias Pereira8, na pré-história, o médico era tido como um xamã, por utilizar métodos de sugestão psicológica. Durante os séculos III e II a.C., tanto a morte como as doenças eram vistas como manifestação da vontade dos deuses. Por esse motivo, o médico era considerado um sacerdote, ostentando posição de superioridade em face do doente, já despontando a noção de responsabilidade médica.




    Na Antiguidade, já existia a preocupação jurídica com a atividade médica, embora esta fosse vista nitidamente como obrigação de resultado, sem conceito de culpa, equiparando-se à atividade do empreiteiro. O capítulo XII do Código de Hamurabi tratava de honorários e penalidades profissionais, destacando-se os médicos, os veterinários, os barbeiros, os mestres de obra e os bateleiros. Os danos causados pelos médicos ensejavam responsabilidade patrimonial e, até mesmo, penalidades físicas, conforme estabeleciam os arts. 218 a 2209.




    No mesmo sentido, afirma Fernanda Schaefer10 que, em seus primórdios, a medicina era exercida por feiticeiros, magos, curandeiros, sacerdotes e outros, tendo um conceito relacionado à religião. Dessa forma, o médico era visto como mensageiro dos deuses, não se admitindo atos falhos, que eram punidos com rigor. A função exercida pelo médico avocava uma ideia de inspiração religiosa, não se verificando a responsabilidade civil. Esta só veio a surgir, embora de maneira tímida, com a aplicação da vingança pessoal e da obrigação de indenizar em dinheiro a vítima e seus familiares. Esse sistema continha um misto de responsabilidade penal e responsabilidade civil.




    Na Grécia antiga, Platão entendia que o médico não poderia ser punido, alegando que o ser humano morria por si mesmo, cabendo ao profissional da medicina somente a cura. Em contraponto, Hipócrates demonstrava-se insatisfeito ante a insuficiência das punições aplicadas aos médicos pelos tribunais gregos, nas hipóteses de erro. Com suas ideias, provocou grande mudança na arte da medicina, incluindo o médico, o paciente e a própria doença. Já àquela época, considerava que a atuação do médico deveria realizar-se em conjunto com o paciente.




    Afirma André Gonçalo Dias Pereira11 que, no século XVI, os erros médicos passaram a ser regulados, não havendo muita distinção entre os conceitos de culpa e dolo. Durante a Idade Moderna, ocorreu o progresso em várias áreas. No campo da medicina, destacou-se o princípio da culpa, que conseguiu se firmar ao longo dos últimos duzentos anos, apesar de ser objeto de críticas. No início da civilização humana, destacou-se o caráter físico das punições impostas aos médicos. Havia um misto de responsabilidade civil e penal, com a aplicação de punições pecuniárias em algumas hipóteses. Esclarece Fernanda Shaefer12 que, somente no século XVIII, os erros advindos da falta de recursos tecnológicos foram diferenciados daqueles provocados por imperícia, negligência e imprudência dos médicos.




    Acrescenta Fabrício Zamprogna Matiello13 que o profissional da medicina era visto como um ser inatingível. Sua função aproximava-se de algo sagrado, provavelmente pela importância da atividade exercida. Assim, sua responsabilidade pelas consequências da atividade eram inexistentes, sobretudo porque não havia remuneração. Os direitos e deveres do médico foram estabelecidos quando passou a ser remunerado, equiparando-se a outros profissionais.




    3. Responsabilização do médico nas legislações brasileira e portuguesa




    Com a evolução da tecnologia e da sociedade, o exercício da medicina, atividade vital entre os povos, vem ganhando crescente relevo. Como corolário, com maior frequência, surgem mais implicações, sobretudo no campo do erro médico. Essas ocorrências ensejam uma gama de ações judiciais, invocando inúmeros casos de responsabilização civil do médico. Por sua relevância, essa matéria é objeto de análise não somente na doutrina, mas também na jurisprudência. Acrescente-se a isso o fato de o direito à saúde foi considerado pela Constituição brasileira, em seu art. 6º14, como sendo um dos direitos sociais. O exercício dessa prerrogativa está intimamente ligado à atividade do médico, além daquela exercida por outros profissionais da saúde.




    João Lobo Antunes15 utiliza a expressão “nova medicina”, para enfatizar o avanço da sociedade, seja no aspecto científico ou tecnológico. Cita ainda outros fatores, a exemplo do aumento da expectativa de vida e da subdivisão da prática médica em diversas modalidades, que terminaram por provocar profundas mudanças na medicina. Afirma que “a medicina antes era simples, ineficaz e razoavelmente inócua e agora é complexa, eficaz e potencialmente perigosa”.




    A Resolução CRM nº 2.217, de 27 de setembro de 2018 (Código de Ética Médica), baseada em princípios fundamentais, prevê as normas referentes ao exercício da profissão do médico. Para o exercício da medicina, exige-se a inscrição no Conselho Regional do respectivo Estado ou do Distrito Federal. Em seu capítulo I, inciso I, define a medicina como sendo “uma profissão a serviço da saúde do ser humano e da coletividade”, estabelecendo que “será exercida sem distinção de qualquer natureza”. Além de outras normas, prescreve os princípios fundamentais norteadores da atividade médica e, ainda, os direitos dos médicos, o sigilo profissional, sua remuneração profissional, a relação com pacientes e familiares, direitos humanos e responsabilidade profissional.




    No direito brasileiro, ainda que de forma oblíqua, a responsabilidade do médico é tratada em várias legislações. Uma das mais conhecidas é o Decreto-Lei nº 20.931, de 11 de janeiro de 1932, que regula e fiscaliza o exercício da medicina, da odontologia, da medicina veterinária e das profissões de farmacêutico, parteira e enfermeira, no Brasil. Em seu art. 1116, trata da responsabilidade no caso de erro, estabelecendo penas de suspensão e até mesmo de demissão, esta última no caso do exercício de função pública. No Código Civil brasileiro, a responsabilidade civil referente a vários profissionais é tratada principalmente nos arts. 186 e 951, sendo que este, de forma mais direta, faz referência aos arts. 948, 949 e 950. 17




    No campo do direito penal, a atividade do médico é tratada de maneira esparsa. É que, no exercício de sua profissão, ele tanto pode cometer crimes comuns, aqueles que têm qualquer pessoa como agente causador, quanto crimes próprios, inerentes ao exercício da profissão. Assim, por sua conduta comissiva ou omissiva, o profissional da medicina poderá ser incurso, por exemplo, nos crimes contra a vida ou contra a integridade física. Além disso, há condutas que são atribuídas, exclusivamente, ao médico, podendo-se citar o art. 66, inciso II, do Decreto-Lei nº 3.648/41 (Lei das Contravenções Penais).




    O citado dispositivo prevê pena de multa ao médico que deixar de comunicar à autoridade competente crime de ação pública de que teve conhecimento no exercício de sua profissão, desde que não dependa de representação ou exponha o paciente a procedimento criminal. O exercício da medicina também está previsto no art. 18, constante na parte geral do Código Penal, que trata do dolo e da culpa. No que se refere a esta última, o médico poderá ser punido por erro causado por imprudência, negligência ou imperícia.




    No que se refere à legislação portuguesa, a matéria também é tratada nas esferas penal, administrativa e civil, sendo que o Código Deontológico da Ordem dos Médicos estabelece regras para o exercício da medicina. Segundo Gonçalo Castanheira18, se o médico, com sua atuação, violar bens jurídicos penalmente protegidos, deve ser punido por infrações das quais tenha culpa, aqui entendida em sentido amplo. Convém lembrar que, na maior parte dos casos em que o médico responde, a conduta é tipificada como culposa, em seu sentido estrito. Portanto, a responsabilidade do médico é pautada em condutas dolosas, em menor escala. O Código Penal português prevê, em vários dispositivos, a responsabilidade delitual por negligência, especialmente, no art. 15º19, que se aplica à atuação do médico. Tipifica o homicídio e a ofensa à integridade física, respectivamente nos arts. 137º e 148º20. Há, ainda, outras condutas descritas como infrações que somente poderiam ser perpetradas por profissionais da medicina, como a hipótese do art. 150º21.




    Acrescenta o autor referido a existência da responsabilidade disciplinar, perante a Ordem dos Médicos, em razão da transgressão de deveres deontológicos ou profissionais. Os profissionais da medicina podem ainda ser responsabilizados perante a administração pública ou entidade patronal privada, por quebra de disciplina, quando exercem suas funções com vínculo público ou privado, respectivamente. Por fim, anota que a responsabilidade do médico também ocorre no âmbito civil, quando o ilícito puder ser verificado na seara privada. Nesse caso, emerge o dever de indenizar a vítima ou seus familiares, a exemplo da hipótese de ter aquela ido a óbito. Tal responsabilidade encontra guarida na regra geral prevista no art. 483º do Código Civil português.




    4. Extensão da atividade do médico




    A atividade do médico transita por várias relações jurídicas, com diversas implicações, sobretudo no que diz respeito à responsabilidade civil. Não se resume, pois, ao exercício da medicina, de forma pessoal. Com a evolução da sociedade e, especialmente, como resultado do avanço da tecnologia, há uma gama de especialidades no campo da medicina, dedicando-se alguns profissionais a mais de uma.




    Muitas vezes, o médico atua sozinho; outras vezes, compõe uma equipe médica para determinados procedimentos. Pode ter também um vínculo empregatício com outro médico ou com um estabelecimento hospitalar. Em determinados casos, embora não atue em conjunto com uma equipe médica, compõe uma sociedade integrada por médicos e outros profissionais. Há, por fim, aqueles que exercem a função como múnus público, prestando serviços ao Estado. A respeito dessa variedade de atuações, anota Roberto Godoy22:




    O profissional médico pode ter várias situações de trabalho; ser empregado de estabelecimento hospitalar público ou privado; utilizar consultório próprio ou de uma instituição para atender, num e noutro caso, pacientes particulares, conveniados ou ligados ao sistema público de saúde; pode ser apenas credenciado para internar em determinado hospital ou pode ter compromisso de atender doentes que procurem esse hospital; pode, ainda, trabalhar isoladamente ou em equipe e, o que é mais frequente, estar em algumas dessas situações ao mesmo tempo.




    É indispensável situar a relação jurídica do médico, para que se possa estabelecer o tipo de responsabilidade que norteará a relação entre médico e paciente, na hipótese em que o profissional causar danos a este. Sérgio Cavalieri Filho23 destaca a atividade dos hospitais como sendo de alto risco. Esclarece que não existe incompatibilidade entre a responsabilidade objetiva solidária, definida pelo Código de Defesa do Consumidor, e a responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares. Assim, o hospital somente responderá, civil ou penalmente, quando o evento decorrer de defeito na prestação do serviço, bastando provar que este não ocorreu, para eximir-se da responsabilidade. Frise-se, mais uma vez, por oportuno, que o objeto deste estudo é a responsabilidade pessoal do médico, na condição de profissional liberal.




    5. Direitos e deveres do médico e do paciente




    Na prática do ato médico, o profissional, seja agindo de forma autônoma, ou esteja inserido numa equipe médica, estará vinculado a certos deveres. Tais obrigações são decorrentes do próprio contrato, ainda que este não exista na forma expressa. Maria Helena Diniz24 aponta alguns deveres contidos, de forma implícita, no contrato firmado entre médico e paciente: dar informações, conselhos e esclarecimentos ao cliente; cuidar do enfermo, com zelo, utilizando-se dos meios disponíveis; abster-se de abuso ou desvio de poder.




    Analisando o primeiro dever, a autora destaca que o médico será responsabilizado quando não der informações completas ao paciente, sobretudo acerca de diagnóstico, prognóstico, riscos, tipo de tratamento a ser aplicado etc. Ora, se o direito à integridade física é inerente à condição humana, devem ser prestadas ao paciente todas as informações que possam ter consequências sobre essa prerrogativa. Convém sempre lembrar que ele não está obrigado a submeter-se a tratamento médico. Assim, antes de ser submetido a uma cirurgia, o paciente deve ser informado de todos os riscos a ela vinculados, de forma que tenha condições de avaliar as consequências que possam advir.




    A segunda obrigação inerente ao exercício da medicina é o cuidado que deve ter com o doente. Saliente-se que o cuidado não resulta necessariamente em cura, mas sim na utilização de todos os meios disponíveis para esse desiderato. Nesse aspecto, importante questão a ser esclarecida é o frágil liame que separa o inadimplemento natural do adimplemento, sem êxito, na cura ou no tratamento. Às vezes, apesar do insucesso, o médico empregou todos os meios possíveis, não podendo ser responsabilizado.




    No que se refere à terceira obrigação (abster-se de abuso ou desvio de poder), a citada autora destaca que tal regra não deve ser vista de maneira absoluta. Esclarece que não pode ser vedada ao profissional a liberdade de tentar novos métodos científicos. Em consequência, tem caráter relativo o óbice a que o médico realize pesquisas e experiências sobre o corpo humano. Excepciona-se, no entanto, a imprescindibilidade determinada pelo enfrentamento de enfermidade que coloque o paciente em risco de morte.




    Mais uma vez, está-se adentrando na seara dos direitos da personalidade para estabelecer um contraponto a esse dever, que é preservar a integridade física do paciente. Nesse sentido, convém atentar para o fato de que nenhuma pessoa poderá ser constrangida a submeter-se, com risco de morte, a tratamento médico ou intervenção cirúrgica. Essa prerrogativa está prevista no art. 15 do Código Civil brasileiro. Nessa perspectiva, conclui-se que a cada direito da personalidade, que tem vinculação com a atividade do profissional da medicina, corresponde um dever a cargo deste. Tais obrigações devem ser estabelecidas de acordo com o direito da personalidade que lhe serve de base.




    No ordenamento jurídico português, os direitos da personalidade estão previstos no art. 70º do Código Civil25, bem como nos artigos 18º e 25º da Constituição da República26. Este trata especificamente do direito à integridade pessoal, nele compreendidas a integridade física e a moral. Já o art. 18º da Carta Magna confere eficácia imediata às normas relativas aos direitos fundamentais.




    André Gonçalo Dias Pereira27 identifica alguns direitos da personalidade sobre os quais deverá ser edificada a relação entre o médico e o paciente, destacando-se os seguintes: a) direito à vida, com o consequente respeito da leges artis, na medida em que o paciente tem direito de receber os cuidados necessários e adequados ao seu estado de saúde; b) direito à integridade física da pessoa, englobando não só a obediência às regras da profissão, como também o consentimento esclarecido; c) direito à integridade moral da pessoa, o que implica o dever do médico de informar e de obter o consentimento informado; d) respeito à vida privada e familiar, com fundamento no dever de sigilo.




    Como se sabe, os direitos da personalidade são oponíveis erga omnes. Merece destaque, sobretudo, o direito à integridade física, neste compreendidos vários outros direitos, quando se trata da atividade médica. Portanto, a violação desse direito se constitui em fato mais complexo, ante a perspectiva de que corolário da atividade desenvolvida pelo médico.




    No Brasil, o dever de sigilo profissional está previsto nos arts. 73 a 79 do Código de Ética Médica (Resolução CFM nº 2.217/2018). 28 Com base nesse dever, é vedado ao médico, até mesmo, prestar de informações sobre as circunstâncias que envolveram o óbito, no caso de empresas seguradoras. Tal vedação revela que o dever mencionado tem efeito post mortem, subsistindo à extinção da personalidade ocorrida com o falecimento. Mais do que a simples violação de sigilo, implica afronta ao direito à intimidade, por ser pressuposto da personalidade. Assim, ocorrendo infringência a um ou mais desses deveres, caberá ao paciente e, em certos casos, aos seus familiares o direito de ir a juízo pleitear a correspondente indenização, sem prejuízo de eventual sanção penal ou administrativa.
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