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Resumo

O presente trabalho visa analisar a responsabilidade civil médica frente a escusa de
consciéncia, examinando se o fato gerador do dano, que € o ato ilicito, pode ser
excluido mediante o uso de um direito fundamental previsto na Constituicdo de 1988.
Por abarcarem situacdes legitimas que justificam o dano eventualmente causado, as
excludentes ndo se mostram ser exaustivas. Logo, percebe-se ser concebivel a ideia de
ndo responsabilizacdo da conduta médica que se omite a realizar um procedimento que
viole diretamente suas convic¢bes morais, éticas e religiosas.
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Abstract

The present work aims to analyse the medical civil responsibility relatively to
conscientious objection, examining whether the damaging conduct, the unlawful act,
can be excluded through the application of a fundamental right foreseen in the
Constitution of 1988. For covering legitimate situations that justify the damage
eventually caused, the excluding clauses do not show to be complete. Therefore, it
results to be reasonable the idea of non accountability of medical conducts that refuse
to perform a procedure that directly violates the doctor's moral, ethical and religious
convictions.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil ¢ um instituto em total efervescéncia no direito civil, em virtude
das constantes mudancas que ocorre no campo da vida, criando novas hipéteses, excluindo
outras, mitigando ou expandindo as existentes, ou seja, tornando o direito uma ciéncia social
aplicada.

N&o é incomum o estudo das excludentes de ilicitude no campo de estudo da
responsabilidade, haja vista que o ato ilicito funciona, em regra, como fato gerador do dano.
Contudo, no presente trabalho, busca-se examinar outra hipdtese fora do rol tradicional de
excludentes quando se examina a conduta médica.

A responsabilidade civil do médico é um campo alvo de muitos debates e possui vasta
literatura, algumas citadas no decorrer do presente artigo. Contudo, rara foi a literatura
encontrada sobre a tematica especifica tratada no presente artigo.

Logo, busca-se responder na pesquisa em tela se € possivel afastar a responsabilizacéo
civil médica diante do uso, pelo profissional, de uma garantia fundamental do individuo. Desse
modo, tem-se por objetivo geral analisar se a objecéo de consciéncia é suficiente para afastar a
ilicitude de eventual dano causado. Paralelo a isso, visa-se tracar consideracGes gerais sobre a
responsabilidade, bem como levantar as hipOteses tradicionais de excludentes de
responsabilidade trazida pela doutrina.

A metodologia utilizada foi hipotético-dedutivo, de Kall Popper, onde buscou-se,
através de revisdo bibliogréafica, atestar ou ndo a veracidade da hipdtese trazida, qual seja, que
médicos sdo isentos de responsabilidade civil se fizerem uso da escusa de consciéncia para se
opor a realizacdo de um procedimento que viole suas convicgdes éticas, morais e religiosas.

Dessa maneira, busca-se, inicialmente, tracar uma visao geral da responsabilidade civil,
partindo de breves consideracGes historicas, passando pelo conceito e examinando algumas
caracteristicas. Fez-se necessario, ainda, um subcapitulo especifico sobre ato ilicito e as
excludentes de ilicitude para uma compreensdo mais adequada. A partir dai, tragou-se algumas
reflexdes sobre a responsabilidade civil médica no que consiste a questdes pacificas na doutrina.
Empds, examinou-se a escusa de consciéncia como excludente de responsabilizacdo médica.

Por fim, aponta-se as conclusdes obtidas no presente estudo.
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2 UMA VISAO GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os subcapitulos, a seguir, visam criar um panorama geral acerca do estudo da
responsabilidade civil e como ela é tratada pela doutrina, pois se mostra indispensavel sua breve

analise para compreensao do objeto trabalhado nas linhas futuras.

2.1 Consideracdes historicas e evolugdo do instituto no direito civil

Com o avancar das sociedades, € necessario a criacdo de mecanismos para evitar a
vinganca entre as pessoas e assim evitar um estado de barbarie e caos social. As praticas
selvagens dardo lugar a institutos, cujo objetivo é a pacificacdo social. (LIMA, 1998). Assim,
o direito ird promover formas de compensacao de danos causados por conduta de outro, na
esfera patrimonial, além de tomar para si o dever punitivo, através do direito penal.

Desse modo, mesmo tendo como ponto de partida a vinganca privada, de origem
Romana, o causador de um determinado dano passaré a ser responsabilizado, através de seu
patrimonio, a responder pelos danos causados. (LIMA, 1998)

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p.55), “um marco na
evolucdo historica da responsabilidade civil se d4, porém, com a edigdo da Lex Aquilina”.
Ainda segundo autores, s6 mais tarde, através do Codigo de Napoledo que as legislacdes
modernas passaram a inserir a culpa como elemento da responsabilidade, reduzindo, assim, o
objetivismo. (2012)

2.2 Conceito e caracteristicas gerais da responsabilidade civil

Segundo o magistério de Sérgio Cavalieri Filho (2015, p16), “responsabilidade civil €
um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um
dever juridico originario”.

Maria Helena Diniz afirma que

a responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposicéo legal (2013, p. 51)
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Nesse sentido, o atual Codigo Civil (Lei 10.406/2002), em seu art. 186, afirma que
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Dessa maneira,
diante do ilicito praticado, surge o dever de reparar 0 dano causado, ainda que a titulo de
indenizacgéo, conforme art. 927 do CC/02. (BRASIL, 2002)

Logo, “o liame entre dano e responsabilidade ¢ fundamental para a existéncia da
obrigacdo de reparar, vista aquela sob o angulo subjetivo; logo, é imprescindivel a presenca do
elemento culpa” (MARTIELO, 2001, p. 15).

O Codex de 2002 tomou como regra a responsabilidade civil subjetiva, ou seja, tornando
o elemento culpa indispensavel. Conduto, em situacdes excepcionais e/ou autorizadas por lei,
admite a responsabilidade objetiva, principalmente quando a atividade do agente envolve
riscos. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012)

Logo, sdo pressupostos da responsabilidade civil subjetiva: a conduta culposa ou dolosa
do agente, 0 nexo causal e o dano.

Ha que se falar que a responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual.

Segundo Cavalieri,

se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual (...) se esse dever surge em
virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista
qualquer relagdo juridica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual
(2015, p. 33)
Dessa forma, na contratual o dano é causado pelo ndo cumprimento de um dever, que
faz nascer o ato ilicito gerador do dano, ja na extracontratual a conduta é contraria a lei, gerando,

a partir disso, a ilicitude.

2.3 Ato ilicito como fator gerador e as tradicionais excludentes de ilicitude.

O Art. 927 do Codigo Civil de 2002 nos aponta que € indispensavel a ocorréncia de um
ato ilicito para que haja o dano, nascendo assim, o dever de recompor. (BRASIL, 2002)
Segundo Maria Helena Diniz, “o ato ilicito é o praticado culposamente em desacordo com a
norma juridica, destinada a proteger interesses alheios; é o que viola direito subjetivo

individual, causando prejuizo a outrem, criando o dever de reparar tal lesao”. (2013, p. 57)
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Logo, afastando o ato ilicito, afasta-se o dever de recompor o dano. (CARVALIERI,
2015)

Carvalieri aduz que

O ato ilicito, portanto, é sempre um comportamento voluntario que infringe um dever
juridico, e nao que simplesmente prometa ou ameace infringi-lo, de tal sorte que,
desde 0 momento em que o ato ilicito foi praticado, esta-se diante de um processo
executivo, e ndo diante de uma simples manifestacdo de vontade. Nem por isso,
entretanto, o ato ilicito dispensa uma manifestacdo de vontade. (CARVALIERI
FILHO, 2015, p.27)

Ainda nesse sentido, como leciona Gagliano e Pamplona Filho,

uma vez que a responsabilidade civil nos remete a ideia de atribuicdo das
consequéncias danosa da conduta ao agente infrator, é l6gico que, para a sua
configuracdo, ou seja, para que haja a imposi¢do do dever de indenizar, a referida
atuacdo lesiva deva ser contraria ao direito, ilicita ou antijuridica (2002, p. 77)

Dessa maneira, faz-se necessario o estudo sobre as excludentes de ilicitude, visto que,
as tais possuem a capacidade de afastar “um dos elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil, rompendo o nexo causal, terminam por fulminar qualquer pretenséo
indenizatéria” (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2002, p. 149)

Dentre as hipoteses apontadas por Carvalieri, esta o exercicio regular do direito, que “¢
o direito exercido regularmente (...) de acordo com seu fim econdmico, social, a boa-fé, e o0s
bons costumes” (2015, p. 36). Além dessa, aponta 0 mesmo autor a legitima defesa como outra
hipdtese, no qual “o agente, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.” (2015, p 37).

O estado de necessidade também é elencado no rol tradicional de excludentes de
responsabilidade. Tal situacdo “ocorre quando alguém deteriora ou destréi coisa alheia, ou
causa lesdo em pessoa, a fim de remover perigo iminente.” (CARVALIERI, 2015, p.37) Nessa
hipébtese, o legislador trouxe a previsdo do dever de indenizar. Contudo, Carvalieri Filho aduz
que “a doutrina italiana faz distingdo entre reparagdo por atos licitos e ilicitos, designando a
primeira como ressarcimento e a segunda como indenizagao” (2015, p 37)

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012), traz mais trés situacGes de

excluséo de responsabilidade, além das ja mencionadas, tais quais sdo o caso fortuito e forca
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maior — que guarda suas peculiaridades® - a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro — em
que ambos geram o efeito de interromper 0 nexo causal.

Por fim, a clausula de ndo indenizar surge como alternativa para evitar a
responsabilizacdo civil. Todavia, tal situacdo s6 pode ser admitida em relagdes contratuais,
sendo imprescindivel o consentimento de ambas as partes. Tal hipdtese sofre muitas restricbes
e é alvo de anulag@es no judiciario. (DINIZ, 2013) O Cadigo de Defesa do Consumidor afirma,
expressamente, ser nula a existéncia de qualquer clausula no sentido de excluir o dever de
reparar o dano por parte do fornecedor. (CAVALIERI FILHO, 2015)

Todavia, é de se investigar se tais hipoteses elencadas sdo exaustivas, ou comporta
outras possibilidades no intuito de afastar a responsabilizacdo civil, como sera analisado nas

linhas futuras em se tratando da conduta médica.

3 ANALISE GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico vem sendo alvo de inumeros trabalhos, buscando
apurar os pormenores da relacdo frente a situagdes que geram dano a pacientes, em virtude de
conduta negligente, imprudente ou imperito, nos termos do art. 951 do Cédigo Civil de 2002.

Ha que se falar que a natureza juridica da atividade é contratual. Kfouri Neto pontua que
“a jurisprudéncia tem sufragado o entendimento de que, quando médico atende a um cliente,
estabelece-se entre ambos um verdadeiro contrato.” (2001, p. 65)

No entanto, “ao assistir o cliente, o médico assume obrigacdo de meio, ndo de resultado.
O devedor tem apenas que agir, ¢ a sua propria atividade o objeto do contrato.” (KFOURI
NETO, 2001, p. 65) Nesse sentido, ndo ha de buscar a responsabilizacdo médica, em regra, se
o resultado final ndo foi alcancado?.

Logo, é de se observar a postura desenvolvida pelo médico no atendimento, pois,
“provando que foi diligente, que observou todas as regras técnicas da profissdo e as
recomendac0es ditadas pela experiéncia comum, estara 0 médico afastando a possibilidade de

sofrer reprimendas civis ou penais, porque dele nada mais se exige” (MARTIELO, 2001, p. 58)

1 O conceito de ambos apresentam divergéncias doutrinarias no campo do direito das obrigacdes que nédo serdo
exploradas no presente trabalho por ndo guardar pertinéncia tematica.

2 Cirurgias estéticas atuam como excecdo, pois, entende-se que nessas, o profissional se comprometeu com o
resultado final. (ARIAS, 2005)
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Como pontua Fabricio Zamprogna Marielo, “no que concerne a responsabilidade civil
dos médicos, segue-se a regra geral da imprescindibilidade da demonstracdo da culpa do
agente” (2001, p. 70) Dessa forma, se tratando de responsabilidade pessoal do médico, € preciso
que o requerente demonstre que o dano resultou de uma conduta negligente, imprudente ou
imperita — ou seja, de um ato ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2015)

Os danos causados pela conduta médica giram em torno de trés possibilidades. Miguel
Kfouri Neto explique que

os danos médicos, portanto, podem ser fisicos (ou corporais), materiais ou morais. Os
danos fisicos, diziamos, assumem maior relevancia — e o prejuizo corporal se comp&e
de elementos varidveis, indenizaveis separadamente, conforme a invalidez (...)
Quanto aos danos materiais, em sua maioria sdo consequéncias dos danos fisicos:
lucros cessantes, despesas médico-hospitalares, medicamentos, viagens, contratagdo
de enfermeiros etc. (...) Quanto aos danos morais, incluem os danos estéticos , a dor
sofrida, o profundo mal-estar advindo de danos causados a esfera das relagdes sexuais,
a frustracdo pela abrupta cessacéo de uma atividade profissional (...) e uma infinidade
de outras situaces, sobretudo vinculadas aos direitos da personalidade. (2001, p.100)

Sao vastas, portanto, as hipoteses que podem ocasionar a responsabilizacdo médica,
desde o chamado “erro médico” - onde sera apurado se o profissional agiu com imprudéncia ou
impericia - até as questdes referente a omissao, ou, como denomina Cavalieri, “perda de uma
chance”. (2015) Assim sendo, todas elas sdo suficientemente capazes de ensejar o dever de

indenizar nos termos do art. 927 da CC/02.

4 A OBJECAO DE CONSCIENCIA E A CONDUTA MEDICA

Como se examinou em subcapitulo especifico, existem causas que terminam por afastar
o carater ilicito do dano, afastando, em regra, o dever de indenizar, excetuando as hipbteses
onde o legislador previu expressamente o dever promover o ressarcimento do dano causado por
ato licito. No entanto, prevalece a ideia que gerando dano por ato ilicito, surge o dever de
recompor o dano. (CAVALIERI, 2015)

Como dito, é de se averiguar se as hipbteses tradicionais de afastamento da ilicitude sdo
taxativas, ou se comportam outras possibilidades, como a examinada a seguir, qual seja 0 uso

de uma garantia constitucional, prevista expressamente na Constituicdo Federal de 1988.
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E preciso afirmar, de plano, a superioridade da Lei Fundamental frente a qualquer norma
legal. Nenhuma lei pode colidir com a Constitui¢éo e prevalecer sobre ela, pois € marcada no
ordenamento juridico pela inconstitucionalidade.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso 1V, assegurou - como direito
fundamental do individuo - a liberdade de consciéncia (e crenca). (BRASL, 1988) Gilmar
Mendes e Paulo Branco definem tal direito, a saber:

A liberdade de consciéncia ou de pensamento tem que ver com a faculdade de o
individuo formular juizos e ideias sobre si mesmo e sobre 0 meio externo que o
circunda. O Estado ndo pode interferir nessa esfera intima do individuo, ndo Ihe
cabendo impor concepgdes filosdficas aos cidaddos. (2014, p 312)

Dessa maneira, estaria a constituicdo assegurando os individuos de ndo agirem de
maneira que diversa da sua conviccdo ética, moral e religiosa. Aloisio Cristovam dos Santos
Junior assegura que tais convicgdes ndo demandam de mero capricho do individuo, mas faz
parte da sua condicdo humana e agir de modo diverso representaria despreza-lo enquanto
pessoa, ferindo sua dignidade. (2013)

Em um exemplo concreto, imagine-se o fato de um médico, diante do dever de realizar
um aborto legal® ou por autorizagio/determinacao judicial®, se recusar a realizar o procedimento
por objecdo de consciéncia, sendo processado civilmente, posteriormente, por causar dano,
ainda que de ordem psicoldgica, haja vista que era sua obrigacdo realizar a interrup¢do da
gravidez.

Mendes e Branco pontua que “a objecao de consciéncia consiste, portanto, na recusa em
realizar um comportamento prescrito, por forca de convicgdes seriamente arraigadas no
individuo” (2014, p. 313). Logo, no exemplo trabalhado, caso o profissional de satide fosse
compelido a realizar o procedimento este seria vitima de grande tormento de ordem moral, em
clara violagédo ao seu direito fundamental, que a liberdade de consciéncia.

O Cadigo de Etica Médica, no capitulo 1, inciso VII, prevé que

O médico exercerd sua profissdéo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar
servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem ndo deseje,

3 O Cddigo Penal de 1940, atualmente em vigor, no seu art. 128, ndo criminaliza a realizacdo de aborto em caso
de gravidez resultante de violéncia sexual ou em caso em que hé risco de vida da mulher, desde que praticado por
médico.

4 O Supremo Tribunal Federal, através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, autorizou
0 aborto em caso de fetos anencéfalos. Do mesmo modo, esta na pauta de julgamento os casos de criangas com
microcefalia, através da ADI 5581.
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excetuadas as situagdes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou
emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a sadde do paciente. (CFM,
2009)

Embora a Cddigo assegure a liberdade de consciéncia do individuo, a mesma excetua
para hipotese em que exista a auséncia de outro médico, em caso de urgéncia emergéncia, ou
quando sua recusa possa trazer danos a salde do paciente. De certo modo, esta-se “oferecendo
com uma mé&o e tirando com outra”, visto que a Unica hipotese de aborto, por exemplo, que
poderia se sobrepor ao direito fundamental do médico, seria a que envolve risco de vida para a
mulher, pois entraria em conflito com o direito a vida, que € um direito fundamental e um bem
indisponivel, de acordo com a Lei Superior.

Contudo, tal hipdtese também pode guardar suas restricdes, visto que, na auséncia de
outro médico, poderia ser realizado por enfermeiro, técnico em enfermagem ou outro
profissional capaz para tanto, sem livrar aquele que faz uso do direito fundamental de aplicar,
com esforgo, os recursos disponiveis, técnicos e humanos, no seu limite mais elevado possivel
para preservacao da vida.

Convém pontuar que “a falta de lei prevendo a prestagdo alternativa ndo deve levar
necessariamente a inviabilidade da escusa de consciéncia; afinal, os direitos fundamentais
devem ser presumidos como de aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da CF).” (MENDES E
BRANCO, 2014, p.314)

Em sentido diverso, afirma Maynara Costa, em artigo intitulado de “Obje¢ao de

consciéncia dos profissionais de satde e responsabilidade civil do Estado”, que

o direito de interromper uma gestacdo fruto de uma violéncia sexual é legitimo e
previsto em lei e a recusa sobre a sua efetivacdo deve ser punido, pois a partir desta
negacdo verifica-se uma privacao injustificada dos direitos sexuais e reprodutivos da
mulher que apds tanto sangue e suor foram conquistados. (2016)

N&o nos parece razoavel tal defesa, haja vista que a escusa de consciéncia tem amparo
constitucional e tal consideragdo deve ser levada em conta no momento de decidir o conflito,
visto que “a conduta determinada contradiz algo irrenuncidvel para o individuo.” (MENDES E
BRANCO, 2014, p. 313)

Observe-se ainda que quando ha conflito entre direitos fundamentais, 0 mesmo deve ser
decidido com base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, de acordo com a teoria
de Robert Alexy, desconsiderada pela Autora supracitada. (ALEXY, 2011)
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A liberdade de consciéncia se aplica em assuntos de guerra, onde o cidad&o pode se opor
a prestar servico militar (art. 143, §1° da CF/88), logo, inconcebivel seria pensar que um
médico, ndo poderia, licitamente, se opor a realizar um procedimento (de aborto, por exemplo)
que afronta diretamente suas convicgdes morais, éticas e religiosas, sem que isso signifique ser
processado e responsabilizado civilmente.

N&o é possivel avaliar qualquer negligéncia, imprudéncia ou impericia na legitima
escusa de consciéncia, pois, se 0 médico decide descumprir o que seria seu dever, ndo o faz
querendo violar o seu dever de agir, mas por aquele ato significar uma violagéo as suas reais e
mais sinceras conviccles. Ndo se pode perder de vista que a responsabilidade do médico é
subjetiva, com ja dito nesse trabalho.

A escusa de consciéncia afasta o caréter ilicito do dano eventualmente causado, assim
como a legitima defesa, o uso regular do direito e o estado de necessidade. Observe-se que
nesses trés hipdteses, um dano é naturalmente criado, todavia, entende-se que o ato que o gerou
é licito, o que afasta a pretenséo indenizatéria do ofendido.

O profissional de saude ndo age por mero capricho, mas sim, diante de uma situacao
concreta, se omite, fazendo uso de uma garantia irrenunciavel para o tal.

Logo, afastando o ilicito, afasta-se o dever de recompor o dano, como ja dito

anteriormente, visto que esta fulminado um dos pressupostos da responsabilizacao civil.

5 CONCLUSAO

Responsabilizar uma conduta civilmente pode significar mais do que um dever de
indenizar por um dano causando. As excludentes de ilicitude atual no sentido de afastar a
pretensdo indenizatoria diante de uma situacdo concreta, pois possuem o poder de interromper
0 nexo causal, afastando o ato ilicito, fato gerador da responsabilidade civil. Logo, as
excludentes de ilicitude trazidas pela doutrina ndo podem ser encaradas como taxativas,
comportando, portanto, outras possibilidades de afastamento da ilicitude.

Dessa maneira, diante da analise feita, resta cristalino que o uso de uma garantia
constitucional, que a liberdade de consciéncia, legitimamente utilizada, pode atuar como
excludente de responsabilizacdo medica, tendo em vista o direito que Ihe foi assegurado, sob

pena de “coisificacdo” do profissional de saude, visto que a o direito fundamental ¢ a
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concretizacdo de um dos principios basilar do ordenamento juridico, qual seja, a dignidade da
pessoa humana.

A escusa de consciéncia € legitima, sendo um ato licito praticando pelo profissional de
salde, ndo devendo recair sobre 0 mesmo nenhum dever de recompor o dano causado a outrem,
ainda que de ordem moral, sendo observado se agiu com esforcos e dedicacdo para com a
paciente, no que nao feria suas convicgdes morais, religiosas e éticas.

Por fim, vale observar que antes de decidir casos emblematicos como o desenhado no
presente trabalho, é preciso que o Magistrado tenha em mente que médico também é uma pessoa
com direitos fundamentais assegurados, portanto, sua dignidade enquanto sujeito de direitos
deve ser preservada. O juramento realizado pelo profissional de salde ndo o reduziu a uma

mera maquina, sem opinido e dor.
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