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RESUMO

A presente monografia destina-se ao estudo da responsabilidade médica
no que se refere a cirurgia plastica, tanto reparadora quanto propriamente
estética. Com a evolucdo humana, varios aspectos da humanidade vém mudando
e isto também ocorre nos padrées estéticos, com iSso aumenta-se o numero de
cirurgias plasticas, e em decorréncia desta surge também um maior nimero de
reclamacdes judiciais com a alegacdo de erro médico. Para que reste
caracterizada a responsabilidade do profissional de medicina, devem estar
presentes os seguintes aspectos: A conduta do agente (acdo ou omisséao), dano,
nexo causal e culpa strictu sensu. Assim, pode-se dizer que o médico age com
culpa quando se comporta de maneira imprudente negligente ou de age com
impericia devendo reparar seu paciente. Estabelece qual o tipo e obrigacédo do

cirurgido plastico.

Mostra a origem da cirurgia plastica, a formacdo do profissional. Faz
consideracdes sobre a nado distincdo entre a cirurgia estética e a reparadora
considerando-as como um so tipo. Insere necessidade de um exame psicolégico
antes da realizacdo da cirurgia para que nao ocasione 0 erro imaginario, sendo
este uma constante insatisfacdo pessoal com 0 seu corpo e consigo mesmo,

aumentando assim, a margem de acdes judiciais em cima disso.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade; cirurgido plastico; erro.



ABSTRACT

This monography refers to a study of medical responsibility in reference to
plastic-susgery, in reparation as well as in aesthetics. In human evolution, several
aspects in humanity have been changing and this also o ccurs in aesthetic
patterns, with this increases the number of plastic surgerys preformed, and in

elapse to this emerges also a larger number of judicial.

Complaints, claiming medical erro. In order to characterize a responsibility
of a professional of medicine, there should be present the fallowing aspects: the
agent of conduct, ( action or amission ) damage, accidental connection and guilt
“Strictu sensu”, this way you can say the doctor acted though guilt when he arshe
behaves in a prudent negligent way as that he as she acted with unskulfulness
there fore ahould have to make amends to this patient. Establish what is the type

and obrigation of the plastic surgeon.

Show the origin of plastic surgery, the preparation of a professional. Make
considerations about the non distinction between aesthetic surgery and reparation
considering them as same, estabilish the necessity of physcological exam before
surgery so not to cause imaginary error, being this a constant personal
insatisfaction with his or her bady and hinself or herself, increasing in thes manner,

a margen of judical caw suits alone this.

KEYWORDS: responsibility-plastic surgeon-error
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INTRODUCAO

O tema Responsabilidade Civil, devido & sua vastiddo, a sua
complexidade, e por ser atinente a todos os ramos juridicos, ndo encontra amparo
legal suficiente no que tange a legislacdo e a doutrina, transformando-se em um
desafio aos que pretendem escrever sobre tal assunto, que, a cada dia, vem se
fixando como novo campo juridico a ser explorado, uma vez que mais e mais

pessoas tém tomado consciéncia de seus direitos e obrigagdes.

O ser humano é sujeito a dor e as enfermidades. Para preservar sua
saude, evitar doencas e manter-se mental e fisicamente saudavel, os homens

recorrem ao médico.

Saude n&o € apenas auséncia de enfermidade. E também o estado de
completo bem-estar fisico, mental e social da pessoa, como enseja a cirurgia
plastica estética, que vem crescendo cada vez mais no pais, tendo em vista o

padrédo de beleza perfeito adotado pela sociedade consumista.

Embora a Ciéncia Médica tenha evoluido deveras, tanto no campo do
diagnéstico quanto da medicina curativa com o desenvolvimento de aparelhos e
de alta tecnologia, paira sobre ela uma aura de romantismo, na qual o médico

ainda é visto como um sacerdote, agraciado com o dom da perfeicao.

Estima-se que atualmente, do total de cirurgias plasticas realizadas, ha um
grande numero de insatisfacdo dos operados, o que, porém ndo se pode levar a
certeza quanto a existéncia do erro meédico, pois as expectativas do paciente
podem superar o campo do que é possivel em uma intervencgdo cirdrgica, dando
margem assim ao chamado erro imaginario do paciente ou de interpretacdo do

resultado.

Até algum tempo atras, o dano advindo da atuacdo do médico era tido
como inevitavel, e raramente se buscava reparacdo. Entdo, passou-se a uma
situagdo contraria, ndo s6 de protecdo ao lesado, mas de vontade deste em
imputar ao profissional qualquer mau resultado proveniente de sua conduta,

seguindo-se a demanda indenizatoria.

Ademais, a falta de infra-estrutura nas universidades onde se leciona a

Ciéncia Médica e nos hospitais nos quais ela é aplicada as condi¢des de trabalho



sdo adversas: remuneracdes incompativeis, falta de aparelhos e de materiais

hospitalares.

Por respeito a dignidade do ser humano, na relagdo contratual que se
estabelece entre o médico e o paciente, deve estar sempre presente a profunda
consideracao por seu semelhante e pelos valores espirituais representados por

ele.

Todavia, ndo € suficiente que uma acado ou omissao sejam qualificadas
como culposas para que haja o advento da responsabilidade civil. E
imprescindivel que a imprudéncia, impericia ou negligéncia tenham causado dano
a outrem. O dano revela-se, desse modo, elemento constitutivo da
responsabilidade civil, visto que ndo poderia existir sem ele, ou ndo haveria bem

juridico a reparar.

O presente estudo visa ingressar no ambito dessas discussdes tentando
por sua vez elucida-las delimitando-se assim o campo da responsabilidade civil

gue possuem os cirurgides plasticos.



1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. Evolucéao Historica da Responsabilidade Civil

Historicamente nos primordios da civilizagdo humana o que dominava era a
vinganca coletiva, que se caracterizava pela reacdo de um grupo contra um

agressor pela sua ofensa.

Com o passar do tempo evoluiu para a reacao individual, ou seja, vinganca
privada, a chamada Lei de Tali&do onde vigorava o “olho por olho, e dente por
dente”. O poder publico interferia apenas para declarar quando e como a vitima
poderia ter direito a retaliacdo, ou seja, quem lesou recebia exatamente o que
havia feito a pessoa lesada; A responsabilidade era objetiva, ou seja, independia
de culpa. O médico era punido com a morte, se durante uma operagdo ou algum

tratamento mal sucedido o paciente viesse a falecer.

Passado tal periodo reparava-se o dano através da “poena” (pagamento de
quantia certa em dinheiro), passava-se a substituir a vinganga corporal em troca
de uma prestacdo de cunho monetério. A lei do talido e a composigdo voluntaria

passaram a coexistir tendo um exemplo disso a lei das tabuas 11.*

A lex aquiliade damono trouxe a idéia de culpa como fundamento da
responsabilidade, enfatizando a idéia de reparacdo pecuniéria do dano impondo
ao patrimonio do lesante que suportasse o0s Onus da reparacdo, sobre isso
discorre Miguel Kfoure Neto (2003 p. 203):

“Na lex aquilia encontram-se os primeiros rendimentos da responsabilidade
médica, prevendo a pena de morte ou a deportacdo do médico culpado pela falta
profissional”.

Sendo que o agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse
procedido sem culpa.O estado passou a intervir nos conflitos privados, fixando o
valor dos prejuizos obrigando a vitima a aceitar a composi¢cdo esquecendo da

vinganca.

1 «“Se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se houver algum acordo”.



Foi na idade média que estabeleceu o dolo e a culpa stictu sensu,
destinguindo-se a responsabilidade civil da pena. Foi com o jurista francés Domat
gue estabeleceu a responsabilidade civil na doutrina. Com o passar do tempo a
figura da responsabilidade civil foi evoluindo baseando-se o deve da reparagéo
nao sO na culpa que neste caso sera subjetiva, como também no risco caso que
sera objetiva, sendo indenizaveis os danos causados também pela auséncia da
culpa, visando assim uma protecdo juridica a pessoa humana, em particular aos
trabalhadores e a vitima de acidente contra inseguranga material e todo dano

deve ter um responsavel. Sobre isso discorre Maria Helena Diniz (2003, p.15)

Houve um aumento ndo s6 no nimero das pessoas responsaveis pelos
danos admitindo-se, ao lado da responsabilidade direta ou por fato
proprio dédo imputados, a indireta por fatos de animais e coisas sob sua
guarda, fundada em alguns casos na idéia de culpa presumida e em
outros, na do risco, mas também no numero de beneficiarios na
indenizacdo, substituindo-se ao parente o dependente econémico e no
namero de fatos que ensejam a responsabilidade civil.

1.2. Conceito de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil vem a ser o instituto juridico caracterizado pela
obrigacdo de um agente em reparar um determinado dano por ele causado a

outrem.

Conforme Couto Filho e Souza “esta é, na esséncia, a imputacdo do
resultado da conduta antijuridica, e implica, necessariamente na obrigacdo de

indenizar o mal causado” (apud Caio Mario da Silva Pereira, 1996, p. 23).

O termo responsabilidade é utilizado para designar varias situacdes no
campo juridico. A responsabilidade, em sentido amplo, encerra a no¢cao em virtude
da qual se atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento

ou de uma acao.

Ao ver de Francisco do Amaral (1998, p. 35)

A expressédo responsabilidade civil pode ser compreendida em sentido
amplo ou sentido estrito. Em sentido amplo, tanto significa a situacao
juridica que em que alguém se encontra de ter de indenizar outrem
guanto a propria obrigacdo decorrente dessa situacdo, ou, ainda, o
instituto juridico formado pelo conjunto de normas e principios que



disciplinam o nascimento, contedido e cumprimento de tal obrigagdo. Em
sentido estrito, designa o especifico dever de indenizar nascido o fato
lesivo imputavel a determinada pessoa. E civil porque a relagdo se
estabelece entre particulares, deixando-se ao direito administrativo o
problema da responsabilidade do Estado, pelos danos resultantes do
funcionamento dos servigos publicos.

Na responsabilidade civil, 0 que interessa saber é a responsabilidade que
reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse ambito, uma pessoa é responsavel
quando suscetivel de ser sancionada, independentemente de ter cometido

pessoalmente um ato antijuridico.

Segundo Maria Helena Diniz, responsabilidade civil pode ser definida como
(2003, p. 15).

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano material
ou moral causados a terceiros em razao de ato do proprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicao
legal (responsabilidade objetiva). Definicdo esta que guarda, em sua
estrutura, a idéia da culpa quando se cogita da existéncia do licito e a do
risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa.

Assim, tem-se que a responsabilidade civil € o fenbmeno juridico cujo
nascimento se da sempre que houver violacdo de um dever juridico anteriormente
existente, resultando dessa violagcdo prejuizo a outrem reparando - se entdo o

dano resultante de um fato que se é autor direto ou indireto.

1.3. Direito Comparado

O Cadigo Civil francés é considerado a base das legislacdes modernas. A
teoria classica da responsabilidade extracontratual, sob o fundamento da culpa,
inspirou artigo 1382 de tal codificacdo, afirmando que todo fato praticado pelo

homem que cause a outrem um prejuizo advindo de ato ilicito deve ser reparado.

Assim, na Franca, aplica-se por inteiro, no que se refere a responsabilidade

médica, o critério subjetivo de aferi¢do da culpa.



No que tange ao direito alemédo, o paragrafo 823 do BGB proclama o
principio da responsabilidade civil por culpa, impondo o dever de indenizar aquele
que, agindo com culpa ou dolo, lesionar a vida, o corpo, a saude, a liberdade, a
propriedade, ou qualquer outro direito de outrem.

A seu turno, o Codigo Suico de Obrigacdes esposou 0s principios basicos

da culpa, cuja gravidade influira no “quantum” da indenizacéo.

O direito inglés ndo possui principio geral de responsabilidade civil,
desenvolveram-se entdo a noc¢do de reparacdo de danos através de writs, que
sdo acles judiciais concedidas as vitimas do delito civis, destinadas ao

ressarcimento dos danos, predomina-se o reconhecimento da negligéncia médica.

No direito espanhol a titulo de culpa € fundamental o nexo de causalidade
entre a acdo culposa e o dano ocorrido, para dai surgir o dever de indenizar quer

seja pela responsabilidade aquiliana, quer seja por ilicito contratual.

Relativo a questbes de prova, enquanto a culpa contratual cabe ao credor
0 paciente prejudicado prova-la, e na extracontratual cabe ao devedor o médico a

prova que agiu corretamente.

Na Itdlia apresenta-se a culpa com o mesmo fundamento da
responsabilidade civil, enfatiza-se o art. 1.227 dispondo que se atenua a
indenizacdo proporcionalmente ao grau da culpa, quando também o lesado
concorre na causacdo do dano. E quanto a responsabilidade médica é

semelhante ao adotado por nos brasileiros.

1.4. A responsabilidade Civil como uma Problematica Juridica

A todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada
agressao sofrida pelo homem, referente a sua pessoa ou ao seu patriménio,
representa um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando

imprescindivel a criacdo de solugcbes que possam sanar tais lesoes.

O direito, ciéncia que se presta a determinar a medida da justica atinente a
cada caso concreto, ndao pode tolerar que tais ofensas figuem sem justa

reparacgao.



Qualquer manifestacdo de atividade que venha provocar prejuizo traz em
seu intimo o problema da responsabilidade, que ndo constitui um fenémeno
exclusivo da vida juridica, mas de todos os dominios da vida social, devendo ser
reparado a altura, ainda mais nos dias atuais, visto que as pessoas encontram-se
muito mais conscientes em relacdo aos seus direitos de um modo geral, e o

acesso a justica se tornou mais facil em relacdo ao passado.

Assim, em busca do direito e da propria justica, a responsabilidade civil
surge para que as pessoas possam, de uma forma ou outra, buscar a reparacao,
indenizacdo ou ressarcimento que as remeta novamente a situacao fatica anterior
ao evento danoso, ou o0 equivalente a ela, procurando a restauracdo do que se

chama status quo ante.

1.5. Responsabilidade Contratual e Extracontratual

A importancia dessa classificacdo em qualquer dos aspectos - 0 tedrico e o
pratico. Do ponto de vista tedrico ou doutrinario porgue nessa investigacao joga-
se com a unidade do conceito de responsabilidade. Do ponto de vista prético,
porque o codigo contém, em setores diversos, normas destinadas a regular os

dois tipos de responsabilidade.

Dividem-se o0s casos de responsabilidade civii em duas grandes
modalidades, a saber, responsabilidade negocial, também denominada pela
doutrina de responsabilidade contratual, e responsabilidade civil em sentido
estrito, ou extracontratual ou aquiliana. Tal distingcdo da-se conforme decorra do

acordo de vontade ou da lei.

1.5.1. Responsabilidade Contratual

Como é dito, todas as pessoas, antes de estabelecerem um pacto, tem a
liberdade de aceita-lo ou nao.



Além disso, tem os contratantes a faculdade de escolher com quem e
quando pactuar, bem como a de poderem estipular o conteido do contrato,
acertando as clausulas da melhor forma que os convier, salvo casos especiais,

como os do contrato de adesao, e respeitando os preceitos da ordem publico.

Embora existam tais liberdades no que concerne surgimento dos contratos,
0 mesmo ndo ocorre no que tange a liberacdo das partes as imposicdes do
mesmo, ja que vige o principio da obrigatoriedade das convengdes. Uma vez feito
entre os contratantes o pacto, nao ha com se liberar unilateralmente do avencado,
passando o contrato a ter forca de lei entre as partes que o firmaram. Sendo
assim o inadimplemento contratual gera um dano quer seja na esfera patrimonial

ou moral.

Presentes a conduta violadora da obrigacdo preestabelecido o dano e o
nexo causal entre o fato e a ofensa resta o que ocasionar o descumprimento do

contrato, a obrigacdo de indenizar resultando na responsabilidade contratual.

Sendo assim, a responsabilidade contratual é aquela que surge com o

inadimplemento de uma obrigacao contratual.

1.5.2. Responsabilidade Extracontratual ou Aquiliana

A responsabilidade extracontratual deriva da existéncia de um fato lesivo a
esfera juridica ndo pressupondo qualquer contrato anterior entre ofensor e
ofendido. Aplica-se, no caso, o artigo 186 do Codigo Civil segundo o qual "Aquele
que por acado ou omissdo voluntéria negligencia ou imprudéncia violar direito e
causar dano a outrem ainda que exclusivamente moral comete ato ilicito” é assim
a responsabilidade oriunda do ilicito extracontratual, onde a obrigacdo de
indenizar nasce "op leges” do mero fato culposo do agente; Sendo que na
responsabilidade contratual a obrigacdo surge com o efetivo direito da convencéao.

Ao ver de Silvio Rodrigues “ao menos aparentemente, existe uma
responsabilidade contratual, diversa da responsabilidade extracontratual, também

chamada aquiliana”.



Mas tal distincdo nem sempre é tao nitida jA que h& casos em que se
envolvem, ao mesmo tempo, aspectos de natureza contratual e extracontratual.

Cabe ai lembrar a licdo de Silvio Rodrigues (2004, p. 47).

Muitos entendem que as duas responsabilidades sdo de igual natureza,
nao havendo porque disciplina-las separadamente. E de fato, tanto na
configuragcdo de responsabilidade contratual, como na aquiliana varios
pressupostos sdo comuns. Numa e noutra mister se faz a existéncia do
dano, da culpa do agente e o dano experimentado pela vitima ou pelo
outro contratante.

Por fim podemos dizer que na responsabilidade extracontratual, a relagéo
juridica entre as partes nasce a partir do momento em que o dano advém de ato
ilicito de uma das partes. O dever de prestar s6 surge com o dano, ao contrario da
responsabilidade contratual, onde a vitima basta provar a violacdo do vinculo

obrigacional.

1.6. Teorias da Responsabilidade Civil

1.6.1. Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade em sentido amplo encerra a no¢do em virtude da qual
se atribuia um sujeito o dever de assumiras consequéncias de um evento ou de

uma agao.

Na teoria Objetiva ndo € necesséria a presenca de culpa a exemplo dessa

teoria encontra respaldo no artigo 927 do Caodigo Civil que estabelece:

Aguele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.



E descartada por completo a apuracdo da culpa, é necessario apenas o

nexo causal entre o ato do agente e o dano causado ao lesado.

A responsabilidade objetiva ao ver de Maria Helena Diniz é (2003, p. 52)

A atividade que gerou o dano ¢ ilicita, mas, causou perigo a outrem, de
modo que aquele que a exerce, por ter a obrigacdo de velar para que
dela ndo resulte prejuizo, terd o dever ressarcitorio, pelo simples
implemento do nexo causal. A vitima deverd pura e simplesmente
demonstrar o nexo de causalidade entre o dano e a acdo que reduziu.
Nela ndo se cogita a responsabilidade indireta, de tendéncia a
solicitagdo dos riscos, nem do fortuito como excludente de
responsabilidade.

Os liames dessa teoria estdo vinculados a idéia do risco, encontrando
fundamentacdo na existéncia da relacdo de causalidade entre a conduta do
agente e o evento danoso, decorrendo dai a obrigacdo de indenizar. A culpa é
presumida pela lei ou simplesmente se dispensa sua comprovacgao, sendo a culpa
presumida, inverte-se o 6nus da prova. Cabera ao autor provar a agdo ou

omissao do réu e o resultado danoso, posto que a culpa ja se presume.

Segundo Silvio de Salvo Venosa a explicacdo dessa teoria justifica-se
também a risco profissional. O dever de indenizar decorre de uma atividade
laborativa. E o rotulo que explica a responsabilidade nos acidentes de trabalho.
Outros lembram o risco excepcional: O dever de indenizar surge de atividade que
acarreta excepcional risco, como é o caso da transmissdo de energia elétrica,
transportes de explosivos etc. Sob a denominacédo risco criado, o agente deve

indenizar quando, em razao de sua atividade ou profissdo, criam perigo.

Exemplifica-se a excepcionalidade da teoria objetiva no artigo 936 do CC
que reza: “O dono ou detentor de animal ressarcira o dano por este causado se

nao provar culpa da vitima ou forgca maior”.

Sendo assim, se o réu ndo provar nenhuma excludente como, por
exemplo, culpa exclusiva da vitima, ele sera obrigado a indenizar posto a culpa

ser presumida.

A teoria objetiva € dividida em duas modalidades: a) a teoria do risco
proveito-€ justo que aquele que obtém o proveito de uma empresa, 0 patrao,

venha a se onerar com a obrigacao de indenizar os que forem vitimas de acidente



de trabalho; b) Teorias do risco criado - pelo simples fato de agir, 0 homem cria
ricos para os demais, por isso deve responder em caso de dano. Como se vé na
teoria do risco, toda acédo gerando risco para terceiro a faz com que o agente
responda por eventuais danos independente de culpa.

Sobre isso relata Maria Helena Diniz: (2003 p. 52).

Define-se o0 risco como eventualidade de um acontecimento futuro,
incerto e de prazo indeterminado, que ndo dependa exclusivamente da
vontade das partes e pode causar a perda de um objetivo ou qualquer
outro dano.

1.6.2. Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade subjetiva para alguns nao pode vislumbrar espécies
diferentes se responsabilidade (objetiva e subjetiva), mas sim maneiras diferentes

e encarar obrigacao de reparar o dano.

Para Silvio Rodrigues (2004, p. 120): “A responsabilidade inspirada na
idéia de culpa, e a responsabilidade objetiva é a responsabilidade estacada na
teoria do risco”.

Enfatiza-se nessa teoria a presenca de culpa por parte do agente que
causou o dano, sendo assim haveria o dever de ressarcir 0 prejuizo, quando seus
atos ou fatos sejam lesivos a direito ou interesse alheio desde que possa ser
considerado culposo seu modo de agir.

Ao ver de Maria Helena Diniz: (2003, p. 54). “A responsabilidade subjetiva
se encontra justificada na culpa ou dolo por acdo ou omissdo, lesiva a
determinada pessoa, desse modo a prova da culpa do agente sera necessaria

para que surja o dever de reparar”.

A teoria fundamenta a responsabilidade, pois na culpa que uma vez

provada ou em certos casos presumida, da ensejo a uma indenizacgéao.

Sobre isso discorre Caio Mario da Silva Pereira: (1998, p. 75)



No desenvolvimento da nogdo genérica da responsabilidade civil, em
todos os tempos, sobressai o dever de reparar o dano causado. Vige ao
proposito, passividade exemplar. Onde surge divergéncia originando as
correntes que dividem os autores, € na fundamentacdo ao dever
ressarcitério, dando lugar a assim, a teoria da responsabilidade
subjetiva erige da obrigacdo de indenizar, ou e reparar o dano, o
comportamento culposo do agente, ou simplesmente a sua culpa,
abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o dolo do
agente.

Em relacdo ao 6nus da prova, este incube ao autor, ou seja, ao paciente
lesado, conforme o artigo 333 do Cadigo de Processo Civil, mas com dificuldades
do paciente provar que o médico agiu com culpa, entdo o Cdodigo de Defesa do
Consumidor nos permite a inversdo do Onus da prova, enquanto que na
responsabilidade objetiva o autor ndo precisa demonstrar que o médico agiu com
culpa, o 6nus probatorio de apresentar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do

direito do autor cabe ao réu.



2. RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

2.1. Regra Geral da Responsabilidade Civil

O Cadigo Civil atual trouxe uma esséncia objetivista, ndo afastando a
responsabilidade subijetivista. O diploma substantivo atual tras uma carga
essencialmente objetivista, tendo a tese da responsabilidade objetiva, contudo,
sido agasalhada em diversas leis esparsas, tais como a Lei de Acidentes de
Trabalho, o Coddigo Brasileiro de Aeronautica, o Coédigo de Defesa do
Consumidor, a Lei das Estradas de Ferro, dentre outras, ndo afastando a
responsabilidade subjetiva que continua a coexistir, a contribuir com a harmonia

das relacdes de responsabilidade civil.
O artigo 186 do atual diploma que tras a responsabilidade objetiva reza:

Todavia, o paragrafo Unico do art. 927 do atual Codigo Civil (sem
correspondente no CC de 1916) admite genericamente a aplicacdo da teoria do
risco no campo da responsabilidade civil. Tal solugcdo, que inova o sistema
vigente, pois admite a responsabilidade sem culpa além dos casos
especificamente mencionados na lei, é, entretanto, de aplicacdo excepcional e so
admissivel com importantes restricdes, porque o NCC nao se afastou da solucao

tradicional, estribada na teoria da culpa.

Transcrevo, entéo, o dispositivo legal:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haver4d obrigacdo de indenizar o dano,
independentemente da culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Ressalta-se 0 artigo 951 que é a préopria responsabilidade médica, pois tal

dispositivo reza:

Art 951.0 disposto do artigo 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio da atividade



profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-la para o
trabalho.

Como ja dito, tal artigo prevé a aplicacao dos artigos 948, 949, e 950 para
a indenizacdo em razao do atuar por forca do exercicio da atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia e impericia, sempre que sobreviver a morte do
paciente ou outras mazelas, e a tendéncia do direito moderno, no campo da
responsabilidade civil, &€ cada vez mais, para a teoria do risco, a
consubstanciacdo no dever de indenizar, bastando a existéncia do dano e do

nexo causal.

2.2. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Para que surja a obrigacéo de indenizar, faz-se necessaria a existéncia de
determinados fatores, denominados pressupostos ou elementos da

responsabilidade civil.

Todavia, bastante dificii é a caracterizacdo de tais pressupostos
necessarios a configuracado da responsabilidade civil, pois deveras dispares sao

as conclusdes dos juristas a respeito desse tema.

Destarte, sdo pressupostos da responsabilidade civil: a) acdo ou omissao

do agente; b) culpa do agente; c) dano experimentado pela vitima; d) nexo causal.

Sendo assim, discorreremos & acerca de cada um desses pressupostos.

2.2.1. Acao ou Omissédo do Agente

Acdo é o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou
coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os

direitos do lesado.



Nota-se, na pratica, que a responsabilidade individual por omissao € mais

frequiente na seara contratual.

Sobre a acdo e a omissdo oportuna é o escolio de Silvio Rodrigues: "A
indenizacdo pode derivar de uma a¢do ou omissao individual do agente, sempre

que, agindo ou se omitindo, infringe, um dever contratual, legal ou social”.

Desse modo, a acdo ou a omissdo do agente, para constituir ato ilicito e
gerar direito a indenizagdo, envolve a infragdo de um dever legal, contratual ou
social (a infracdo a dever social constitui nos atos praticados com abuso de
direito, ou seja, a atitude do agente ndo contraria a letra da lei, mas sim o seu

espirito).

Contudo, ndo se pode olvidar que a obrigacdo de indenizar dano causado
a outrem pode advir de determinacgédo legal, sem que a pessoa obrigada a repara-
lo tenha cometido qualquer ato ilicito. E o que ocorre quando o dever de reparar
se desloca para aquele que procede conforme a lei, hipétese em que se
desvincula o ressarcimento do dano da idéia de culpa, transferindo a
responsabilidade nela fundada para o risco.

Destarte, a responsabilidade resultante de ato ilicito se baseia na idéia de

culpa, e a responsabilidade sem culpa se funda no risco.

2.2.2. Dano

Constitui-se o dano no abalo sofrido pela vitima, o qual pode ocasionar-lhe
um prejuizo de ordem econbmica, consistindo no dano patrimonial, ou pode
acarretar-lhe repercussdo apenas de ordem psiquica, consubstanciando-se,

entdo, no dano moral.

N&o se pode cogitar obrigacdo de indenizar sem a existéncia de um dano,
pois a admissao de tal idéia ensejaria um enriguecimento sem causa aquele que

receberia a indenizagao.

Assim, cabe a vitima, em regra, provar que sofreu um dano. Nesse sentido,

preleciona Garcez Neto: (2000, p. 67).



Sem prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civilmente. O
dano pode ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem
repercussdo na orbita financeira do ofendido. O Cadigo Civil consigna
um capitulo sobre a liquidacdo do dano, ou seja, sobre 0 modo de se
apurarem os prejuizos e a indenizacgao cabivel.

Com efeito, a respeito da liquidacdo do dano, estabelece o CC, nos arts.
948 e ss., a regra, nos casos ali previstos, acerca da extensdo da reparacao dos

danos decorrentes de atos ilicitos.

Quanto a prova do dano, ressalte-se que nem sempre cabe a vitima o énus
de comprovar sua existéncia, havendo casos em que o dano é presumido, como

acontece nos chamados juros moratorios.

Diante do exposto, € imperioso destacar, para um melhor entendimento da
matéria, quais séo 0s requisitos a configura¢do do dano, a saber: a) diminuicdo ou
destruicdo de um bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral pertencente a
uma pessoa; b) efetividade ou certeza do dano; c) causalidade, d) legitimidade; e)
subsisténcia do dano no momento da reclamacdo do lesado; f) auséncia de

causas excludentes de responsabilidade.

2.2.3. Nexo Causal.

Para existir a obrigacdo de indenizar, faz-se necesséario que 0 prejuizo
suportado pela vitima advenha da acdo ou omissédo do ofensor, vale dizer, que
exista entre ambos (acdo ou omissdo e dano) uma perfeita relacdo de causa e

efeito. Nao havendo tal relacao, inexiste a obrigacao de indenizar.

O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se "nexo causal”, de modo que
o fato lesivo devera ser oriundo da acéo, diretamente ou como sua conseqiéncia
previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo necessaria entre o evento
danoso e a agdo que o produziu, de modo que essa é tida como sua causa.
Contudo, conforme os ensinamentos de Maria Helena Diniz, ndo sera preciso que
o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se

verifiqgue que o dano nao ocorreria se o fato nao tivesse acontecido. Logo, esse



ndo podera ser a causa imediata, mas, se for condi¢cdo para a producédo do dano,

0 agente responderd pela consequéncia.

A obrigacao de indenizar, a rigor, ndo ultrapassa os limites tracados pela
conexao causal, mas o ressarcimento do dano ndo requer que o ato do
responsavel seja a Unica causa do prejuizo. Basta que o autor seja responsavel
por uma causa, sempre que dessa provier o dano, estabelecida sua relacdo com

as demais.

Além disso, incumbe a vitima, regra geral, comprovar o liame causal,
excetuando-se o0s casos de responsabilidade objetiva que, como se vera a seguir,
invertem, algumas vezes, o 6nus da prova, cabendo ao autor do fato demonstrar
a existéncia de alguma excludente da obrigacdo de indenizar, v.g., a culpa
exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito, etc. Assim, percebe-se que
a questdo do nexo causal € uma “quaestio facti e ndo quaestio iuris”. Sobre a

chamada responsabilidade objetiva e as causas excludentes de responsabilidade.

Por fim, convém diferenciar nexo de causalidade e imputabilidade. Na
verdade, esses dois institutos ndo se confundem. Segundo Maria Helena Diniz:
(2003 p. 85).

A imputabilidade diz respeito a elementos subjetivos e o nexo causal a
elementos objetivos, consistentes na acdo ou omissdo do sujeito,
atentatoria do direito alheio, produzindo dano material ou moral.
Contudo, nada obsta que haja imputabilidade sem nexo causa.

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral da culpa como
fundamento da responsabilidade civil, apesar de existirem alguns casos de

responsabilidade sem culpa.

Destarte, de modo geral, o dever ressarcitério pela pratica de atos ilicitos
resulta da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do
agente. E, o comportamento do agente serd reprovado ou censurado quando,
ante circunstancias concretas do caso, se entenda que ele poderia ou deveria ter
agido de forma diferente. Portanto, o ato ilicito qualifica-se pela culpa. Logo, ndo
havendo culpa, ndo havera qualquer responsabilidade, exceto disposicao legal

expressa, caso em que se tera responsabilidade objetiva.



O art. 186 do CC estabelece o ato ilicito como fonte da obrigacdo de
indenizar os danos causados a vitima. Como se V€&, é de ordem publica o principio
qgue obriga o autor do ato ilicito a se responsabilizar pelo prejuizo que causou,

indenizando-o.

Ato ilicito é o praticado culposamente em desacordo com a norma juridica,
destinada a proteger interesses alheios; € o que viola direito subjetivo individual,

causando prejuizo a outrem, originando o dever de reparar tal leséo.

Segundo Maria Helena Diniz, para a caracterizacdo do ato ilicito é
necessario que haja uma acdo ou omissao voluntaria, que viole norma juridica
protetora de interesses alheios ou direito subjetivo individual, e que o infrator
tenha conhecimento da ilicitude de seu ato, agindo com dolo se intencionalmente
visar lesar outrem, ou com culpa, se consciente dos prejuizos que advém de seu

ato, assume o risco de provocar evento danoso.

Uma vez caracterizado o ato ilicito, so resta verificar a imputabilidade do
agente, para efeitos de responsabilidade civil, e se em face da situacao ele podia
ter agido de forma diferente.

ApoOs essas breves ponderacdes, pode-se, entdo, chegar-se a definicdo de

culpa.

A culpa em sentido lato, como violacdo de um dever juridico, imputéavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou
cautela, compreende: O dolo, que é a violacdo intencional de dever juridico, e a
culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia, ou

negligéncia, sem qualquer deliberacéo de violar um dever.

O dolo pode ser: a) direto, quando o agente almejava deliberadamente
alcancar o resultado; b) eventual, quando a vontade do agente nédo era dirigida a
obtencéo do resultado, querendo ele algo diverso, porém assumindo o risco de

causar com seu comportamento um dano a outrem.

J& a culpa strictu senso, por sua vez, apresenta-se sobre trés modalidades:

a) impericia, b) negligéncia, e a c) imprudéncia.



Negligéncia

E a omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condicdes
emergentes as consideracdes que regem a conduta normal dos negocios
humanos. E a inobservancia das normas que nos ordenam operar com atencao,
capacidade, solicitude e discernimento. A palavra negligéncia, segundo Delton
Croce e Delton Croce Junior vem do temo latino negligentia, que significa inacao,
inércia no facere, indoléncia, preguica, auséncia de reflexdo necesséria, falta de
precaucdao, falta de interesse, ndo ter o cuidado, descuido, desleixo, desatencéo,

desprezar, desatender, torpidez.

Segundo o Minidicionario da Lingua Portuguesa, negligéncia é “preguica;

descuido; desleixo; relaxo”.

Vé-se pelo proprio sentido da palavra que o termo negligéncia tem um
conddo negativo de omissao, isto €, quando o meédico deixa de agir num
determinado momento em que a em que a situacdo fatica ordenava uma atuacao

imediata, trata-se de omissao, descuido, relaxo, preguica ou desleixo.

Sem duvida, a conduta negligente provoca danos ao paciente podendo ser
fruto ndo sé de preguica ou desinteresse por parte do médico, mas também de

cansaco e sobrecarga de servicos.

Varios conceitos sdo dados pelos autores para o0 termo negligéncia,

vejamos alguns deles:

Segundo Damasio Evangelista de Jesus discorre que a negligéncia € a

auséncia de precaucéao ou indiferenca em relacdo ao ato realizado.

Consiste a imprudéncia da precipitagdo no procedimento inconsiderado,

sem cautela, em contradicho com as normas do procedimento sensato. E a

afoiteza no agir, o desprezo das cautelas que devemos tomar em nossos atos.

De acordo com Genival Veloso de Franca a negligéncia caracteriza-se pela

inac&o, indoléncia, inércia, passividade. E um ato omissivo.

Negligéncia é, portanto a omissdo (culpa in omittendo) aos deveres que as
circunstancias exigem; E a omiss&o voluntéaria de diligéncia ou cuidado; a falta ou

demora no prevenir ou obstar um dano; E a ndo aplicacdo de meios aptos aos



quais a prudéncia e o bom senso aconselham em circunstancias de

consequéncias previsiveis.

Imprudéncia

Consiste da precipitacdo no procedimento inconsiderado, sem cautela, em
contradicio com as normas do procedimento sensato. E a afoiteza no agir, o

despreparo das cautelas que devemos tomar em nossos atos.

A imprudéncia é forma de culpa, ou um dos seus elementos, que consiste
na falta involuntaria de atencdo ordinaria e de observancia de medidas de
precaucdo e seguranca, de consequéncias previsiveis, que se faziam
necessarias, no momento, para evitar um mal, perigo ou insucesso, ou a pratica

de certa infragao.
Croce assim exprime o conceito de imprudéncia: (1997, p. 68).

“Do latim imprudentia, é a falta de atencao, o descuido ou a imprevidéncia
no exercicio de uma agao perigosa, caracterizando-se necessariamente por uma

conduta comissiva”.

A imprudéncia, denominada pela doutrina forma ativa ou militante de
culpa, € uma atitude em que 0 agente exerce determinada atividade, que
guarda necessariamente relacdo com arte ou profissdo, com
intempestividade, precipitacdo, afoiteza ou insensatez, deixando de
empregar as precaucdes indicadas pela experiéncia como capazes de
prevenir possiveis resultados lesivos.

Podemos dizer que a imprudéncia € o contrario da prudéncia, caracteriza-
se por uma conduta comissiva descuidada. Ao contrario do negligente, que deixa
de fazer algo que lhe € imposto, o imprudente age, entretanto sua agdo ndo se

reveste do cuidado necessario, vindo causar dano a outrem.
Miguel Kfouri Neto assim dispés: (2003, P. 79).

“Na imprudéncia ha culpa comissiva. Age com imprudéncia o profissional

que tem atitudes nao justificadas, acodadas, precipitadas, sem usar de cautela”.



Impericia:

Como forma de manifestacdo da inobservancia do cuidado necessario e
uma das trés formas de manifestacdo da culpa em sentido restrito, a impericia
manifesta-se mais precisamente na falta de observancia de regras técnicas que

uma profissao exige.

Para melhor entendermos o termo impericia, novamente transcrevemos o
sentido literal da palavra. Segundo o léxico, impericia significa “incompeténcia,
inexperiéncia”, ou seja, € a inabilidade, desconhecimento para se praticar
determinada profissdo. Advém, segundo Delton Croce e Delton Croce Junior da
expressao latina imperitia (de Imperitus) designa o inabil ou falto de aptidao

técnica, tedrica ou pratica, no desempenho de uma atividade profissional.
Passemos a conceituar o termo segundo alguns doutrinadores:

Segundo Miguel Kfouri Neto, impericia é: (2002, p. 108).

A falta de observacdo das normas, deficiéncia de conhecimentos
técnicos da profissdo, o despreparo pratico. Também caracteriza a
impericia a incapacidade para exercer determinado oficio, por falta de
habilidade ou auséncia de conhecimentos necessarios, rudimentares,
exigidos numa profissao.

s

Negligéncia se relaciona, principalmente, com desidia; imprudéncia €
conceito ligado, antes que a qualquer outro, ao de temeridade; impericia &,
originalmente, a falta de habilidade.

Ja Hildegard Taggeseli Giostri assim define o termo: impericia € a falta de

habilidade para praticar determinados atos que exigem certo conhecimento.

A mesma autora complementa: impericia € um tipo de culpa por acdo, que
pode ocorrer quando o médico faz de maneira errada ou equivocadamente aquilo
que deveria fazer, seja por falta de experiéncia, despreparo técnico ou

incompeténcia .

Assim, a culpa pode ser classificada em graus: a) culpa grave, quando
resulta da imprudéncia ou negligéncia grosseira e extrema do individuo, sem ter

previsto o que ao homem € plenamente previsivel; b) culpa leve, a qual advém da



inobservancia de cautelas ordinarias, podendo ser evitada com a atencao
esperada por um homem comum; c) culpa levissima, na qual o dano s6 poderia

ser evitado com extraordinaria atencgéo.

2.3. Responsabilidade Civil do Médico e o Codigo de Defesa do
Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, criado em 1991, trouxe diversas
inovacbes no que se refere as relacbes de consumo, antes preconizada pela
Constituicdo Federal, criada em 1988, que inseriu, em seu capitulo sobre os
direitos e garantias fundamentais, a defesa e protecdo do consumidor, no artigo

59, inciso XXXII, que assim dispde:
“O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

O artigo 2° do Caodigo de Defesa do Consumidor diz que

Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico -Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacbes de
consumo.

O artigo 3° traz a definicdo de fornecedor:

Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformacédo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagédo
de produtos ou prestacdes de servicgo.

§ 1° - Produto é qualquer bem moével ou imdvel, material ou imaterial.

§ 2° - Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhistas.



Por sua vez, o artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor preceitua

que:

Art. 14 — O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem
como por informages insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
risco.

Pelo que o artigo consta, pode-se dizer, sem duvidas, que o Cédigo de
Defesa do Consumidor esposou a teoria do risco, ou seja, a responsabilidade
objetiva, invertendo o quadro até entdo existente, na qual parte mais fraca- o
consumidor — tinha dificuldades enormes em provar os prejuizos causados pelo

empreendedor.

Entretanto, o legislador, com prudéncia, estabeleceu somente uma

excegao, prevista no § 4° do artigo 14:

“8 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada

mediante a verificacdo de culpa”.

Assim, trata-se de uma excec¢do a teoria objetiva abracada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. O médico, além de ser um prestador de servigos, €
também profissional liberal, de modo que o disposto no paragrafo supra citado

cabe também a ele.

Desta forma, prevalece para o profissional da Medicina a teoria subjetiva,
isto é, a responsabilidade com culpa em qualgquer uma de suas modalidades,

quais sejam, imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Apesar da existéncia de posicionamento no sentido da ndo aplicabilidade
do referido codigo, o que tem prevalecido é o posicionamento contrario a este, ou
seja, aplica-se o codigo, essa relacdo é considerada de consumo.

Silvio Rodrigues apdia esse posicionamento e discorre: (2004, p.105).

O caédigo de defesa do Consumidor regula todas as relagdes contratuais
entre pessoas que adquirirem um produto e um servico como
destinatario final (art 2°) e um fornecedor, que é todo aquele que
fornece um produto ou um servico mediante remuneracdo. Ora entre o
cirurgido e paciente se estabelece um contrato tacito em que o cirurgido
se propde a realizar uma cirurgia na pessoa do paciente mediante



remuneracdo e se obriga a usar toda a sua habilidade para alcancar o
resultado almejado.Trata-se de um contrato de prestacdo de servico,
pois esse contrato na linguagem daquele cédigo é toda atividade
fornecida no mercado mediante remuneracéo (art.3° par. 2°). Alias, o
Cédigo do consumidor contempla a espécie de servico fornecido pelos
profissionais, tais como médicos, dentistas, etc ao declarar no par. 42 do
art.14 que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo da culpa”.

Contudo, cumpre ressaltar que tal prerrogativa legal apenas se refere ao
médico, sem que a nhorma alcance os hospitais, empresas de assisténcia médica,
0s chamados convénios, e outros estabelecimentos destinados a cuidar de
pacientes. Assim, pode-se concluir que a responsabilidade subjetiva do
profissional liberal ndo atinge a pessoa juridica, mas ambos, médico e convénios

ou hospitais, sdo responsabilizados solidariamente.

A ementa a seguir transcrita remete a responsabilidade dos convénios

médicos:

EMPRESA DE ASSISTENCIA MEDICA - LESAO CORPORAL
PROVOCADA POR MEDICO CREDENCIADO — RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DA SELECIONADORA PELOS ATOS ILICITOS DO
SELECIONADO — CREDOR A QUEM CABE ESCOLHER ENTRE OS
CO-DELIQUENTES O QUE MELHOR LHE CONVIER PARA FIGURAR
POLO PASSIVO DA LIDE — ILEGITIMIDADE AFASTADA.

A empresa locadora direta de servicos médico-hospitalares,
credenciando médicos e nosocémios para suprir a deficiéncia de seus
proprios servicos, compartilha da responsabilidade dos co-autores dos
profissionais e hospitais que seleciona. A medida de sua culpa deve ser
avaliada no processo e pode responder sozinha pela acédo, pois, em
matéria de ato ilicito, a responsabilidade dos co-autores do delito é
solidaria, e o credor pode escolher, entre 0s co-responsaveis, aquele
que mais lhe convier.

Muitas entidades de prestacao de servicos médicos, apés conquistarem
0 publico com a oferta de atendimento completo e de uma decantada
perspectiva de vida despreocupada quanto a essa parte, tudo fazem
para se esquivar do compromisso assumido. Assim sendo, aos juizes
cumpre nao se deixarem seduzir pelos meneios da retérica insinuante
gue esses esquemas ja tém preparados. (in RT 653/92).

E sabido que a relagdo estabelecida entre o médico e seu paciente é
contratual, pois ha obrigagdo mutua entre as partes. O médico deve assistir o

paciente, e este deve pagar o preco pelos servicos.



Trata-se também de relacdo de consumo, uma vez que o medico se coloca
a servico da sociedade para exercer a Medicina, encaixando-se perfeitamente na
definicho de fornecedor de servicos estabelecida pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, e sendo profissional liberal, fato que o remete ao artigo 14, 8§ 4°.

A seu turno, o paciente € consumidor, visto que contrata 0S Servicos

médicos na condicao de destinatério final.

Mas como ja foi tratado acima ha doutrinadores que ndo concordam com a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor na relacdo médico paciente,
tal posicionamento é defendido por Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira

Souza que discorrem: (2001 p. 65).

A vida e a salude nao séo bens de consumo, posto que ndao podem ser
comparadas a nenhum produto, como uma geladeira, um ventilador, ou
um telefone celular, Tampouco podem ser equiparadas, igualmente a
servigos, posto que para se constitua um servico-a relagdo médico/
paciente - mister que oferecesse ao mercado bens de consumo o que a
salide e a vida indelevelmente ndo séo. A toda evidéncia, se a vida e a
salide ndo sao bens de consumo — ndo podendo deixar de dizer que
sd0 muito mais que isso, sdo bens inalienaveis - o0 médico, bem como
os estabelecimentos de saude, ndo séo fornecedores nem prestadores
de servicos e, por conseguinte, a relacdo médico—paciente ndo pode ser
regida pelo Codigo de defesa do consumidor, sendo certo dizer, ainda,
que os pacientes por sua vez, ndo serao consumidores ao procurarem
os profissionais de salde para se tratar.

O posicionamento acima citado ndo deve prevalecer, porque, 0 que tem
relevancia € a relacdo entre o meédico e paciente e ndo o bem juridico
envolvido.Ademais ndo seria plausivel admitir a ndo aplicacdo de direitos ao
paciente-consumidor. Um exemplo € a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova estabelecido no art. 62 do Cédigo de Defesa do Consumidor. *Entretanto a
inversdo do 6nus da prova somente é cabivel quando presentes 0s requisitos

autorizados de tal inversao.

% Art. 6° a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a invers&o do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando a critério do juiz for verossimil a alegacédo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.



3. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

O paragrafo Unico, do art. 927 discorre;

“Havera obrigacdes de reparar o dano independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida

pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Com a frase “independentemente de culpa”, quer dizer que o Cddigo Civil
acata com este dispositivo a responsabilidade objetiva para qualquer “atividade”
mencionada, porque o risco citado é geneérico. Resta saber se a responsabilidade

médica e também hospitalar, passa a ser encarada como objetiva.

Conforme defende a obra Responsabilidade Civil Médica e Hospitalar, Ed.
Del Rey, por forca do § 4° do art. 14, é responsabilidade subjetiva, ndo levando
em consideracdo o Cdédigo de Defesa do Consumidor, onde a responsabilidade

médica civil e hospitalar é objetiva.

Quando se refere a “atividade” ndo se pode referir a qualquer atividade,
sob pena de praticamente todas as pessoas passarem a responder objetivamente
por conta de suas atividades do dia a dia, tem-se em conta a atividade como
conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional ou
empresarial para realizar fins econémicos, deste modo a atividade tera o sentido

de “servico”.

A responsabilidade médica, por ser uma prestacao de servico e por ser
uma atividade de risco (risco criado), passou a ser regida pela responsabilidade
objetiva, devendo responder independentemente de culpa, entrando em conflito

com o Cédigo do Consumidor.

Como o risco existe em razdo do exercicio da atividade desenvolvida, é
necessario que seja criado pelo agente para que exista a responsabilidade

objetiva.



E de vital importancia deixar claro que o risco previsto € o risco criado, mas
ao se referir a responsabilidade civil médica ndo podemos olvidar a questdo do
risco inerente em razdo do servico médico hospitalar ndo ser criado pelo
profissional ou pelo juridico (clinica, hospital, Casa de saude etc) salvo se for
realizado alguma técnica nédo aprovada pela comunidade cientifica, ou que nao
exista, cometendo assim erro grosseiro, neste caso, estaria o profissional criando

um risco de fato.

Na medicina, os riscos existem em todos os procedimentos, pois a Ciéncia
médica ndo pode encontrar solucdes para todas as conseqiiéncias indesejaveis,
assim sendo, todo risco existente na prestacdo de servico médico, clinico ou
cirdrgico, trata-se de risco inerente a propria atividade desempenhada, mas se na
atividade meédica, h4 um atuar displicente, uma ma prestacdo do servico, a
evidéncia do resultado criado pelo prestador do servi¢co suscetivel, obviamente, a

obrigacéo de indenizar pelos danos dai originados.

A responsabilidade surge quando o exercicio da atividade causa dano a
outrem, tendo-se a obrigacao de reparar o dano e assim o dever de indenizar tem
por fundamento a violagdo de dever juridico, e ndo apenas risco. Logo o dever

juridico que se contrapde ao risco é dever de seguranca.

O cerne de tudo isso, é que desde que o médico preste 0 servico com a
devida observancia da seguranca e aconteca uma consequUéncia indesejavel,
inerente ao risco da atividade, ndo havera dever de indenizar, por todo o exposto,
ndo ha de se falar em responsabilidade objetiva do médico, sendo regida pelo
artigo 186 do Cdbdigo Civil, além do artigo 951. A pessoa juridica do
estabelecimento de salude, ndo esta enquadrada na responsabilidade obijetiva,
contrariando assim o Cdédigo do Consumidor no seu artigo 14, mesmo 0 servi¢o
médico/hospitalar sendo considerado consumerista, no 8§ 1° do artigo 14, em seu
inciso Il, que, no dizer de Luiz Antonio Rizzato Nunes em Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, Ed. Saraiva, 2000, “desqualifica o defeito do servi¢o

pelo resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam”.

Portanto ha atividades que possuem riscos que geram, por si, inseguranca

inerente a natureza dessa atividade tdo complexa que sédo deflagradores de



quebra de nexo. Para apurar a responsabilidade deve-se deixar de lado a
responsabilidade objetiva — na qual basta a existéncia do dano e do nexo —
partindo para uma verificagcdo acentuada, procurando a verdadeira causa e, por
conseguinte, se houve defeito na prestacdo do servigco, atuar culposo do

estabelecimento, verdadeira responsabilidade subjetiva.

Na atividade médica ha riscos e, por sendo assim, probabilidade de
resultados indesejaveis, ndo sendo coerente, enquadrar o hospital, bem como o0s
demais entes equivalentes na responsabilidade objetiva, embora esse
entendimento ndo seja dominante como a relacdo medico-paciente ainda € vista
como relacdo de consumo e, portanto disciplinada também pela Lei
Consumerista, sendo que o médico a luz do 8§ 4° do artigo 14, responde
subjetivamente e objetivamente as pessoas juridicas prestadoras do servigco

meédico/hospitalar.

3.1. Evolucao e Viséo Histérica da Responsabilidade Médica

Com o passar do tempo, o homem vai evoluindo, e com ele as doencas
também. Por isso desde seu primeiro momento de racionalidade, tratou ele de

predispor 0s meios necessarios para combater todos os males.

Nos tempos remotos, as primeiras atividades nao eram direcionadas ao
estudo das patologias, mas fundamentalmente a sua cura. O que predominava
era 0 empirismo, as ervas eram os remédios da época, e curiosos observadores
as receitavam, quando pessoas 0 procuravam com dores, e assim ia ficando
caracterizada sua fama de traumaturgo. Mas caso a cura nao acontecesse, a
culpa recaia sobre o feiticeiro, acompanhado da acusacdo de impericia ou de

incapacidade, prevendo sansdes para o insucesso dos médicos.

Segundo o mestre Kfouri Neto (2003 p.109).

O médico ndo era considerado um especialista em determinada
matéria, mas sim um mago ou sacerdote, dotado de poderes curativos
sobrenaturais. Tal crenca derivada da absoluta ignoréncia da etiologia
de todas as doencas e da total inconsciéncia do modo pelo qual o
organismo humano reagira aqueles processos de cura. E quanto mais a
medicina se transformava em ciéncia, tanto maior foi se tornando o rigor



cientifico na avaliagdo dos erros profissionais, ndo apenas vinculando-
0s, como na fase antecedente, ao singelo fato objetivo do insucesso.

O Cddigo de Hamurabi (1790 -1770 AC) foi o primeiro documento historico
gue tratou do problema do erro médico, e também normas a respeito da profissao
médica em geral, estabelecendo para as operacfes dificeis, uma compensacao
pela empreitada que cabia ao médico. O Cddigo de Hamurabi se abstinha de
muitos artigos, e um deles impunha-se ao médico cirurgido a maxima atencao e
pericia no exercicio da profissdo; Caso contrario atrelava-o com duras penas que
iam até a amputacdo da mao. Tais sansfGes eram aplicados quando ocorria morte

ou lesdo ao paciente, por impericia ou ma pratica.

Inexistia 0 conceito de culpa. Vigorava a responsabilidade objetiva. Se o
paciente morreu logo ap0s a intervencgdo cirurgica, o médico que o matou deve
ser punido, esta era a visdo da época e sobre isso relata Irany Novah: (2003, p.
204).

Pode se imaginar com que serenidade o médico se preparava para uma
cirurgia, com os meios de que entdo dispunha. Por 6bvio, s6 operacgdes
de extrema simplicidade eram praticadas, também porque a anatomia
era pouco conhecida.

3.2. Das Obrigactes do Médico

Para exercer a atividade médica, o profissional devera observar os

seguintes deveres:

Dever de informacédo — Consiste em todos 0s esclarecimentos necessarios
e devidos que deve haver na relagdo medico paciente que se consideram
obrigatérios, tais como: informacdo ao paciente sobre a necessidade de certas
condutas ou intervencfes ou sobre possiveis conseqiéncias, pois sO assim é
possivel um consentimento esclarecido, obtido por meio de uma linguagem
adequada e compreensivel, informac¢des aos familiares, principalmente quando

eles sdo os responsaveis legais do paciente.

Dever de atualizagéo - E necessario que haja um aprimoramento, adquirido

através de conhecimentos recentes da profissdo, ou seja, o médico sempre deve



estar pesquisando, estudando, no que se referem as técnicas dos exames e dos

meios de tratamento.

Dever de abstencdo de abuso - Nao podera praticar medidas arriscadas

em seus pacientes, pois incorrera em uma sucessao de riscos.

Dever de vigilancia - O profissional deve ser diligente, agir

cuidadosamente, em todos procedimentos.

Em nossa doutrina encontramos diversas outras classificacées, mas que

convenhamos transcrever é a do insigne José Aguiar Dias (1997, p. 136).

Dever de conselho: Responde o médico por infracdo do dever de conselho
quando néo instrui o cliente ou paciente. Encaixa-se neste caso o meédico que
deixa de aconselhar a hospitalizagdo do enfermo, quando evidentemente que nao
se podia tratar devidamente, nem uma assisténcia adequada lhe podia ser

dispensada no domicilio.

Dever de cuidar — Falta ao dever de cuidar, implicito ao médico, o
profissional que desatende a um chamado do doente ou negligéncia as visitas
Claro estd que a obrigacdo de atender a chamados ou de visitar o enfermo
pressupde necessidade ditada por moléstia ou acordo entre as partes a respeito.
De outra forma, ndo se caracterizaria 0 abandono, e é este que define a infracédo

do médico aquele dever.

Dever de abstencdo de abuso de poder. O médico ndo deve tentar
experiéncias sobre o ser humano. A sua responsabilidade por esse fato constitui o
abuso ou o desvio de poder, ndo podendo afastar a alegacdo de que atuou
desinteradamente. Nem com o0 préprio consentimento do paciente teria eficacia

nesse sentido.



4. DA CIRURGIA PLASTICA

4.1 Cirurgia Plastica

Discorre-se a cirurgia plastica em duas funcdes: A reparadora e a estética.

A cirurgia de reparacao € destinada a conformar estruturas anormais do
corpo causado por mau formacdes congénitas, anomalias do desenvolvimento,
traumas, infecgBes etc. E relacionada a formac&o dos acometidos, por exemplo,
de labio leporino, orelha de abano ou acidentes que tenham provocado

degeneracdes fisicas.

Ela tem como meta a preservacdo da saude e da vida do paciente, bem

como o restabelecimento de fungdes vitais do corpo.

Em se tratando de a cirurgia plastica estética é realizada para conformar as
estruturas sas do corpo, com o objetivo de melhorar a aparéncia e a auto-estima
do paciente. A necessidade desta cirurgia € de ordem psicologica, pois as
alteragcbes fisiolégicas ndo decorrem de doenga ou deformidade, mas de

processos naturais como o envelhecimento, seios grandes, pequenos etc.

Nos tempos remotos, entendia-se que a cirurgia estética puramente
reparadora era uma intervencdo desnecessaria, por tratar — se de mero capricho
do paciente, posto que nenhum propésito terapéutico se erigia de tal
procedimento. Atualmente entende-se que é dever da medicina zelar pela saude
fisica e mental dos pacientes. Ndo se pode olvidar que mesmo alguém que se
enquadre nos padrdes normais de beleza, e que deseje realizar certa cirurgia
para modificar, por exemplo, a mama tornando-a menor ou maior, ndo esteja, em
algum nivel sofrendo de um mal, ainda que mental, resultando dai desde a
angustia e a sofreguiddo, por achar — se com uma mama feia até o estado de

depresséo.

Assim Caio Méario da Silva Pereira dispde: (1998, p. 98).

"No meio-dia da vida, homens e mulheres, sentindo os primeiros
sintomas externos da degenera¢do dos tecidos, procuram por vaidade
ou por necessidade de melhorar a aparéncia, a cirurgia estética como
meio de obté-lo. Anunciam-se pela imprensa “centros estéticos”,



multiplicam-se os profissionais nessa especialidade, e alguns se tornam
socialmente prestigiosos, e até mundialmente famosos. Dentro de tais
conceitos € de se admirar a realizagdo da cirurgia plastica como
atividade normal e acontecimento cotidiano. Desta forma, afasta-se
totalmente a idéia de iliceidade, e de que constitui ela, em si mesma,
fundamento da responsabilidade civil. E uma atividade licita e uma
especialidade médica como outra qualquer. As pessoas tem o direito de
cuidar de sua aparéncia, do mesmo modo que de sua saude, e o0
médico que a isto se dedica recebe o0 mesmo tratamento que outro
qualquer facultativo.

Pode-se definir entdo, a cirurgia estética como o procedimento que nao
tem por escopo curar uma enfermidade, mas sim eliminar as imperfei¢cfes fisicas
que, sem alterar a saude de uma pessoa, tornam-na feia, do ponto de vista
estético. No mesmo sentido, pode-se também concluir que nao se trata de atos
curativos, ainda que para isso tenha-se que se utilizar de métodos classificados
como tais, como as necessdrias para a correcdo de falhas anatbmicas ou
fisioldgicas.

Contudo, deve-se entender saude como bem-estar ndo somente fisico,

mas também mental e social.

Partindo-se dessa premissa, ndo se pode haver divida quanto a feicdo
curativa da cirurgia plastica estética, uma vez que saude ndo compreende apenas
0 processo patolégico de degeneracdo orgéanica ou fisica. Ha uma série de
perturbacdes mentais e sociais que deixam o individuo doente, e a cirurgia pode
atenuar, e até curar um mal-estar social e psicolégico (frustracdo, depresséo,
descontentamento) causado por um defeito fisico, ainda que de menor

importancia.

A cirurgia estética ndo tem o carater urgente, inerente aos outros tipos de
intervengfes, mas, mesmo assim, apresenta caracteristicas comuns as demais,
pois as reacBes do corpo humano sdo sempre imprevisiveis, e consequéncias

nao desejadas podem advir.

Ademais, ha previsao constitucional no tocante a saude no art.196 da CF:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao



acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecéo e recuperacao (grifo nosso ).

Ocorre que mesmo aquele profissional competente e capacitado ndo esta
livre de insucessos em sua especialidade, pois um ato cirirgico, que pode ser

programado minuciosamente, nunca estara totalmente garantido.

4.2. Historico da Cirurgia Plastica

Ainda que bastante recente, enquanto especialidade, a cirurgia plastica

tem suas raizes assentadas ha milénios, pelas obras de arteséos indianos.

Ocorreu em algumas épocas, de forma reiterada, que as pessoas
perderiam seu nariz, ou parte dele, por forca de lei ou por determinacéo dos reis.
Tal se justificava como meio de sansao pela pratica de delitos, incluindo-se ai a
infidelidade conjugal, ou como uma marca recebida em funcdo de serem

prisioneiros de guerra.

A mutilacdo, entdo, marcava o individuo de duas maneiras: Fisicamente,
pela deformidade, e psicologicamente, pelo sinal humilhante da escravatura ou do

ilicito praticado.

Os mutilados que dispunham da possibilidade procuravam artifices na
india, para que lhes fosse modelado e reconstituido um substituto para o nariz

perdido ou deformado.

Tais procedimentos foram se aperfeicoando aos poucos por egipcios,

gregos, romanos e chineses, entre outros.

Na época contemporanea, a cirurgia plastica, ramo da cirurgia geral, teve
seu inicio de ascensdo, como especialidade, a partir da década de 10, em
consequUéncia da tentativa de readaptacao funcional dos feridos em campo de
batalha, principalmente dos traumatismos da face. Desta forma, 0 que causou o

desenvolvimento desta especialidade, foram a guerra e seus mutilados.



4.3. Médico e sua Formacéao

Comeco narrando a trajetéria de um ser humano dentro do médico, este €
preparado para conviver com o sofrimento e enfrentar as mais dificuldades. No
primeiro ano da faculdade seu estudo se inicia pelo estuda na anatomia durante
meses ele estudo 0ssos, sdo apenas pecas humanas, cujo contato ndo provoca
ainda um grande impacto emocional; Apés este estudo passa para o estudo dos
musculos, disseca 0os musculos e vé 0s membros, muito mais como pecas para
estudo do que eu seu propriamente seu semelhante, € uma das fases mais
pesadas de sua formacdo. Longas horas de estudo alimentam grandes
esperancas de saber, assim no cadaver ele vai progressivamente desvendando
0S mistérios e conhecendo cada vez mais o corpo humano. Ao seguir o
académico, passa a estudar anatomia topografica utiliza entdo um cadaver inteiro
para seu estudo, este assim € preparado e fixado em formol, o aluno ainda nao
consegue identificar o que ele esta vendo com o ser que esta ao seu lado. No
decorrer dos anos inicia-se o estudo da anatomia patolégica, o aluno vais a sala
de autdpsia, vé o cadaver sem formol, com o cabelo e com indice de ferimentos
que ocasionaram a sua morte, h4 sem duvida um grande impacto ndo h4 quem
nao tenha seu coracdo tocado defrontando-se com tal quadro. E ele se repete.
Assim vais treinando e conhecendo o homem normal as alteracbes causadas pela
doenca ele se inicia seus estudos de clinica vai para hospital universitario, faz
plantdes, estuda cada vez mais, pois doentes morrem nas maos dele e o quadro
de tristeza aumenta cada vez mais, mas nesse quadro de tristeza existe uma

chama de esperanca.

Tais caracteristicas na formacdo do médico e a constancia com que 0s
extremos vida e morte se encontram em seu dia a dia fazem dele uma pessoa
diferente dentro da sociedade. Dele se exige muito mais do que o trabalho dia e
noite, a qualquer hora em uma fibra emocional a estimar constantemente. Em
recompensa a sociedade oferece pouco e cada dia estd a oferecer menos e

exigindo ainda mais.

Terminando o curso de medicina, o jovem para ingressar na vida pratica da

profissdo, deve registra-se no Conselho Regional de Medicina do estado onde



pretende exercer medicina, no caso em tela, para proceder cirurgia plastica, o
profissional apds a conclusdo do curso o médico devera fazer residéncia em
cirurgia geral, em tal residéncia o0 médico ira adquirir conhecimentos e experiéncia
pratica acerca dos procedimentos cirlrgicos gerais e comuns em qualquer

cirurgia, e apos a concluséo desta se tornara médico cirurgido geral.

Apés a residéncia em cirurgia geral deverd especializar em cirurgia
plastica, para tanto o médico deve procurar a Sociedade Brasileira de Cirurgia
Plastica para fazer essa residéncia em um dos servicos credenciados pela

mesma.

Nessa o residente contard com os ensinamentos de um orientador que o
ajudara e auxiliara no aprimoramento das técnicas existentes e inovadoras no
exercicio pratico de sua profissdo. Apds este longo processo o médico deve se
submeter a um exame de prova oral e escrito, se aprovado recebe o titulo de
especialista outorgado pela S.B.C.P. e registrado pela A.M.B. (Associacao médica

brasileira).

A cirurgia plastica e o “ramo da cirurgia que visa restaurar, anatdbmica e
funcionalmente, partes do organismo alteradas por deformidades congénitas ou

adquiridas, assim como corrigir as desarmonias de ordem estética”.

Como se sabe had um grande numero de escolas médicas incapacitadas
para formar um bom profissional, caberia as entidades responsaveis pelo
exercicio da profissdo auferir os conhecimentos do individuo o respeitavel medico
Irany Novah Moraes: (2003, p. 207) enseja uma solucdo para esse problema,
seria o de tornar obrigatério o exame de qualificacédo a ser feito pelo Conselho de
Medicina, seria um mecanismo forte a obrigar o médico a se preparar
adequadamente. O estado de S&o Paulo em 1990 estabeleceu esse tipo de
prova: Inscreveram-se voluntariamente 1.700 candidatos mais apresentaram-se
para o exame apenas 1.080 e apenas 40% foram aprovados, com isso, se
mostrou, que as escolas boas obtiveram elevado indice de aprovacao e as

escolas precarias obtiveram um baixo indice de aprovacéao.

O conceituado médico abstraiu tal sabatina inspirado em outras profissdes
como de advogado, que para exercer a profissdo é necessario o exame da ordem

dosa advogados, pois o termo bacharel em direito ndo os d& o direito de advogar.



Os conselhos devem exigir também, além do exame de qualificacdo o
chamado exame de licenciatura, o de reconfirmacdo dessa qualificacdo de trés

em trés anos.



5. CIRURGIA PLASTICA

5.1. Responsabilidade Civil em Cirurgia Plastica

Aplicam-se a responsabilidade civil decorrente de cirurgia plastica, sem

qualquer sombra de duvida, os principios que regem a responsabilidade médica.

A cirurgia plastica, area de especialidade da cirurgia geral, compreende as
cirurgias ditas reparadoras e as cirurgias estéticas, estas também denominadas

embelezadoras ou cosméticas.

A cirurgia reparadora visa a reconstituicdo de qualquer parte do corpo,
com o intuito de devolver-lhe a fisionomia considerada normal, deformada por
defeitos congénitos ou adquiridos. Possui finalidade terapéutica, associada a uma
certa busca da estética, uma vez que nenhum tipo de deformidade fisica é
agradavel aos olhos. Como exemplo, pode-se citar a cirurgia que visa a correcao

do labio leporino, da orelha de abano.

Por sua vez, a cirurgia estética tem o seu motivo maior no embelezamento,

na perfeicdo do corpo humano, buscando um alivio para o incébmodo psicoldgico.

A firmam os cirurgibes plasticos que em cirurgia estética, como nas

demais, surgem complicacdes pré ou pés-operatorias, chegando-se até a morte.

Na especialidade de cirurgia plastica, eis a legitimidade do cirurgido
plastico como ressalta Irany Novah Moraes (2002, p.302).

Nunca orientar 0 uso de pomadas ou outros tipos de produtos do uso
tépico em areas queimadas — Sempre encaminhar pacientes que
apresentam lesdes pigmentadas para avaliacdo de especialista mesmo
que essa lesdo seja antiga - As cicatrizes queloidianas podem melhorar
com o tratamento especifico.- Algumas cicatrizes em queimados
consideradas sem solu¢do por muito tempo, atualmente com o uso de
expansores de tecidos podem ser ressecadas e substituidos por pele
adjacente. A mamoplastia redutora ndo impede a amamentacao futura.a
colocagdo de implante de silicone para aumento de volume mamario
ndo aumenta a incidéncia de neoplasiA técnica de lipoaspiracdo para
retirada de 1.500 a 2000 ml de gordura em adultos é um procedimento
de baixo risco.As estrias podem ser removidas durante cirurgia estética
de reducdo mamaria e de abdome - A cirurgia estética tem limites que
devem ser respeitados pelo cirurgido plastico e compreendidos pelo
paciente.



6. OBRIGACOES DAS PARTES

6.1. Obrigacéo de Meio e de Resultado

Ha obrigacdo de meio quando a prépria prestacao nada mais exige do que
o emprego de determinado meio, sem a preocupacdo com o resultado. O
profissional se obriga a se esforcar a0 maximo e usar de todos 0s meios
indispensaveis a obtencdo da cura do doente, mas sem jamais assegurar 0
resultado, ou seja, a propria cura. Tem-se, entdo, obrigacdo de meios quando o
meédico realiza intervencdo cirirgica com o intuito de corrigir o tamanho das
mamas porque estas causam dores na coluna da paciente, possuindo esta
cirurgia funcdo terapéutica. Assim discorre a insigne Maria Helena Diniz (2003,p.

197).

A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo —
somente a usar de prudéncia e diligencia normais na prestagéo de certo
servico para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo.
Infere-se dai que sua prestacdo nado consiste num resultado certo e
determinado a ser conseguido pelo obrigado, mas tdo —somente numa
atividade prudente e diligente deste em beneficio do credor. Seu
conteudo é a propria a atividade do devedor, ou seja, 0S meios
tendentes a produzir o escopo almejado, de maneira que a inexecugao
da obrigacdo se caracteriza pela omissdo do devedor em tomar certas
precaucdes sem se cogitar do resultado fina. Obrigagdo deste tipo € o
contrato de prestagdo de servicos profissionais pelo médico ou pelo
advogado.

Por outro lado, obrigacdo de resultado € aquela em que o paciente tem o
direito de exigir do profissional a producédo de um resultado, sem o que se terd o
inadimplemento da relagdo obrigacional, isto €, o devedor se obriga a alcancar
determinado fim, sem o qual ndo ter4 cumprido a sua obrigacdo. E o caso da
cirurgia em que o médico aumenta ou reduz as mamas da paciente, sem que haja
real necessidade fisica para tal, isto é, sem que haja prejuizo para a saude do
paciente. Tal caso o alcance do resultado prometido ensejara a responsabilidade

do médico, mesmo que ele tenha agido de forma precisa.

Sobre o tema discorre também Maria Helena Diniz (2003, p. 198).



“A obrigacdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de
exigir do devedor a producdo dec um resultado, sem 0 que se terd o
inadimplemento da relacéo obrigacional. Tem em vista o resultado em si
mesmo, de tal sorte que a obrigacdo se considerar adimplida com a
efetiva producdo do resultado colimado. Ter se — a execu¢cdo dessa
obrigacdo quando o devedor cumprir o objeto final. Como essa
obrigacd@o requer um resultado Util ao credor, o seu inadimplemento é
suficiente para determinar a responsabilidade do devedor, ja que basta
que o resultado ndo seja atingido para que o credor seja indenizado
pelo obrigado, que s6 se isentard de responsabilidade se provar que
ndo agiu culposamente. Assim, se inadimplida essa obrigacdo, o
obrigado ficara constituido em mora, de modo que Ihe competira provar
que a falta do resultado previsto ndo decorreu de culpa sua, mas de
caso fortuito ou forca maior, pois sO assim se exonerard da
responsabilidade; N&o tera, porém, direito a contraprestacéo. E o que
se dé&, por exemplo, com contrato de empreitada em que ha a obrigacéo
de o empreiteiro de construir algo, que s6 se cumprird se ele
efetivamente entregar a obra concluida a seu dono”.

S&0 opostas as obrigacdes de meio e as de resultado. A obrigagédo de meio
refere-se a uma obrigagdo em que o médico se comprometem a utilizar de todos
0S meios necessarios e disponiveis para alcancar o fim pretendido, mas néo tem
o dever, ndo estd ele obrigado a obté-lo, na obrigacdo de meio ele sera

responsabilizado se agir com culpa.

Como ja visto a obrigacdo de meio se difere da de resultado, e assim
discorre Genival Veloso de Franca (2001, p. 185).

Na primeira, existe 0 compromisso da utilizagdo de todos os recursos
disponiveis para se ter um resultado, no entanto, a obrigacdo de
alcancar esse éxito tdo legitimo. Busca-se, é claro, um resultado, mas
em nao se cumprindo — e existindo a culpa do devedor, ndo ha que se
cobrar. Nesta, a relacdo entre médico e paciente se faz pela obrigagcéo
de dar a este um tratamento adequado, ou seja, um tratamento de
acordo com as condi¢des especificas e circunstanciais de cada caso,
além da obrigacao de diligéncia que € um obrigacdo geral que serve de
fundamento a todos os contratos.

Na obrigacdo determinada ou de resultado a prestacdo do servigo tem um
fim definido. Se ndo houver o resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor

assume o 6nus por nao satisfazer a obrigacdo que prometeu.

6.2. Cirurgia Estética: Obrigacdo de Meio ou de Resultado

Como nos tempos atuais, a cirurgia estética ndo se consubstancia em
intervencdo desnecessaria, € uma especialidade médica como qualquer outra, onde

as obrigacfes do cirurgido sdo iguais as dos demais médicos como, por exemplo,



as de aconselhar o paciente, acompanha-lo antes e apés a cirurgia, sendo entao
considerada uma obrigacdo de meio, entendimento este do insigne professor Luis
Adorno que em curso proferido em Porto Alegre citou o jurista francés Professor
Francois Chabas, compartiihando de seu entendimento. Segundo Chabas, "de
acordo com as conclusdes da ciéncia médica dos ultimos tempos, o0 comportamento
da pele humana, de fundamental importancia na cirurgia plastica, € imprevisivel em
numerosos casos". Para eles, portanto, na cirurgia estética, a responsabilidade do

médico seria de meio.

A mesma opinido é compartilhada pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., que
assim escreveu (RT 718/33):

O acerto esta, no entanto, com o0s que atribuem ao cirurgido estético
uma obrigacdo de meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos
prometam corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo sédo, a uma
intervencao cirlrgica, pelo que assumiriam eles a obrigagdo de alcancar
o resultado prometido, a verdade é que a alea esta presente em toda
intervencdo cirdrgica, e imprevisiveis as reacdes de cada organismo a
agresséo do ato cirurgico.

Mas as maiorias dos juristas brasileiros consideram que a obrigacdo na
cirurgia estética deve ser considerada de resultado, e, portanto aplicavel a teoria
subjetiva, mas com culpa presumida e com a inversdo do 6nus da prova. Outra
corrente sustenta tratar-se de obrigacdo de meio, igualmente as demais
especializagbes médicas, tendo em vista que as intervencdes cirlrgicas estéticas,
da mesma forma que quaisquer outros cirurgides, sdo suscetiveis as mais

diferentes intercorréncias, que independem do atuar médico.

Como também julga nossos tribunais:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO - CIRURGIA
PLASTICA DE NATUREZA ESTETICA - OBRIGACAO MEDICA DE
RESULTADO - A cirurgia plastica de natureza meramente estética
objetiva embelezamento. Em tal hiptese o contrato médico-paciente é
de resultado, ndo de meios. A prestacdo do servico médico ha que
corresponder ao resultado buscado pelo paciente e assumido pelo
profissional da medicina. Em sendo negativo esse resultado ocorre
presuncao de culpa do profissional. Presuncao so6 afastada o fizer prova
inequivoca tenha agido observando estritamente os paradmetros
cientificos exigidos, decorrendo, o dano, de caso fortuito ou forca maior,
ou outra causa exonerativa o tenha causado, mesmo desvinculada



possa ser a prOpria cirurgia ou posterior tratamento. Forma de
indenizacao correta. Dano moral. Sua correta mensuracao. (TJRS - AC
595068842 - 62 C. Civ. - Rel. Des. Osvaldo Stefanello - J. 10.10.95)°.

Ficamos com a corrente que entende ser a obrigacdo estética de meio, e
s6 havera dever de indenizacdo se comprovada a culpa. Sem duvida alguma, se
um paciente procurar um cirurgido plastico para diminuir o tamanho do nariz,
efetivamente espera este resultado e nenhum outro, correndo 0s riscos comuns

aos atos medicos em geral.

O médico por seu turno, sabendo da necessidade do paciente, devera
lancar meio de toda a técnica disponivel, e do seu conhecimento, para alcancar o
sucesso, ja sabendo, que se o paciente nédo ficar satisfeito, apenas surgira o
dever de indenizacéo, se for comprovada negligéncia, imprudéncia ou impericia

do cirurgido.

Isto nos parece 0 mais correto, pois estas intercorréncias existem em

outros tratamentos, terapéuticos ou cirdrgicos.

Evidentemente que o cirurgido plastico deve dar todas as informacdes que
possui ao paciente, prevenindo-o de todos 0s riscos que envolvem a cirurgia,

tanto antes como apos.

Impor a cirurgia plastica estética o dever de obrigacdo de resultado, € um
preconceito de tempos longinquos, pois cada ser humano tem um sistema
biolégico, que por vezes se mostra rebelde. Entdo o cirurgido plastico ndo pode

ser totalmente responsabilizado, caso o paciente alegue mal resultado.

Ndo estamos fazendo apologia ao erro médico, mas achamos injusto
imprimir a cirurgia plastica obrigacdo de resultado, e consequentemente culpa
presumida. JA encontramos consciéncia por parte do judiciario nesta questao.
Vale mencionar a douta lavra do eminente magistrado Desembargador Paulo
Sérgio Fabido, da 12 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro, em decisdo da Apelacéo Civel n® 6.680/97.

N&o apenas a cirurgia plastica, mas também anestesiologia, radiologia,

cirurgia refrativa (correcdo de miopia) e odontologia, sdo consideradas por

® Disponivel em www.consumidorbrasil.com.br/consumidorbrasil/textos/jurisprudéncia/erromédico



algumas correntes do Direito, como obrigacdo de resultado. Também nestas
outras especialidades, 0 nosso principio € o mesmo, isto €, um fardo muito
pesado para ser imposto ao cirurgido, visto que a ciéncia médica é limitada, ndo
exata, e 0 organismo humano ndo € inerte, ao contrério, interage o tempo todo,

mesmo quando sob efeito de anestesia.

Ha um pensamento de que a obrigacdo do anestesista € de resultado, pois
ele deve trazer o paciente de volta ao estado em que estava, mas a nao ser por
alguma falha em seu agir, a casos que 0 paciente entra em coma apds ser
anestesiado, e ndo ha explicacdo cientifica para isto. Assim como o anestesista
ndo podera ser responsabilizado no, caso de um paciente cardiopata ter uma
parada cardiaca durante uma cirurgia de emergéncia, e corria risco de vida, caso

nao fizesse tal cirurgia.
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Portanto é preciso refletir esta questdo de obrigacdo de meio ou de
resultado, pois ndo ha nenhuma lei sobre esta questao. Portanto € preciso pensar
no novo, onde até a separacdo do direito privado e publico, estd dando lugar a
uma unicidade que alguns chamam de Direito Social, de acordo com o Magistrado

Werson Rego.

Neste inicio de terceiro milénio, 0 pensamento tem de ser eficiente,
especialmente no Direito, para que ndo caia no vazio, em discussbes que

deterioram ao invés de construir.

A doutrina continuara rica, como fonte do direito que €, mas as limitacdes
no campo processual, do uso de certos institutos é tarefa maior e perfaz o

corolario da busca pela paz social.

No campo da saude, a posicéo sobre obrigacdo ou de resultado, nos chega
vindo da Franca (R. Demogue) em inicio do século XX, onde o quadro do sistema
de saude era completamente diverso do nosso, e hoje naquele pais a doutrina ja

nao tem o aval da maioria dos juristas.
Portanto ndo podemos impingir esta doutrina como fonte de direito.

Antes de imputar aos médicos predefinicbes casuisticas em grupos de
meio e de resultado, é necessario verificarmos que a lei n° 8.078/90, em seu
paragrafo 4° do artigo 14, tratou a responsabilidade do profissional liberal como
subjetiva, se coadunando assim com o inciso Il do artigo I° da carta Politica, visto



qgue o profissional liberal precisa de protecdo em sua dignidade enquanto pessoa

humana, igualmente ao consumidor.

O mestre Rui Stoco, em seu tratado de Responsabilidade Civil, no capitulo
VI, p.p. 350-353 ed. RT contribui para o tema, informando que a teoria do
resultado transcende a relacdo médico-paciente, e ensina, que nao obstante ter
nascido em Roma, fora R. Demogue o responsavel pela sistematizacao

doutrinaria.

A conclusdo a que se chega o ilustre jurista € sobremaneira importante,
pois vai a direcdo de que o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe um carater
de menor importancia para os prestadores de servico em geral, vez que parte da
responsabilidade objetiva. Discordamos apenas quando afirma que a teoria
mantém a eficacia, harmonizando-se com a disposi¢do do artigo 14, paragrafo 4°
exatamente porque o Codigo de Defesa do Consumidor tratou de excepcionar a
hipotese de que os servicos prestados pelos profissionais liberais em geral, o sdo
de pessoa humana para pessoa humana. Portanto todas as falhas nascidas da
prestacdo desses servicos deverdo ser aferidas com base nos principios da

isonomia e da dignidade da pessoa humana.

A nosso ver, culpa presumida ndo condiz com a protec¢do a dignidade da
pessoa humana do profissional liberal, pois na boa hermenéutica juridica, a

inversdo do 6nus da prova nao € automaética.

Por estas razdes, entendemos ser de menor importancia a discussédo da
obrigacdo de meio e de resultado, vez que a lei substantiva civil, resolveu as
questdes dos prestadores de servigos, e a Constituicdo Federal, em seu artigo I°
inciso Ill, resolveu a responsabilidade subjetiva, no sentido de proteger o
profissional liberal dos rigores de desigualdade que o CDC precisa para tratar as

situacBes desiguais.

A dignidade da pessoa humana protege médicos e pacientes, exigindo de
ambos eticidade nas condutas.



7. CULPA E RESONSABILIDADE DO MEDICO CIRURGIAO

7.1. Responsabilizacdo do Médico

Para que seja possivel atribuir ao médico a responsabilidade sobre um ato
danoso, € necessario que ele tenha deixado de cumprir com seus deveres, que

sdo: Dever de informar e aconselhar, dever de assistir e dever de prudéncia.

O dever de informar e aconselhar consiste inicialmente na necessidade de
0 médico estabelecer com seu paciente as condi¢cdes de pagamento, 0 servico a

ser prestado, os convénios que atende, o0 pre¢o da consulta, etc.

Nessa fase de informacéo e aconselhamento o médico devera dar todas as
condi¢cbes para que 0 paciente opte por contratar ou ndo seus servicos, inclusive
alertando-o quanto a sua especialidade e o estado de saude do paciente, tudo em

linguagem simples e acessivel.

O dever de assistir consiste na prestacdo dos servigcos contratados da
melhor maneira possivel, atendendo aos chamados e procurando manter-se
informado das condi¢bes de saude do paciente durante o tratamento. Para isso,
deve o profissional dar condi¢cdes ao paciente para que o encontre com facilidade
em caso de necessidade, sendo que a ocorréncia de danos pela falta de

assisténcia pode vir a caracterizar o abandono, levando a responsabilizagéo.

Deve ser esclarecido que o médico pode deixar de atender o paciente, mas
nunca abandona-lo, desde que essa recusa nao cause dano imediato. Ainda

assim, deve comunicar os familiares ou o proprio paciente.

O dever de prudéncia diz respeito a forma de agir do médico. Este nao
podera fazer testes em seus pacientes ou realizar operacdo que envolva enorme
risco de vida, sem a autorizacdo, ainda que tacita, do cliente ou seus familiares.
Seria dispensavel dizer que em casos de extrema urgéncia em que o enfermo
esteja inconsciente, ndo sera necessario o consentimento de seus familiares,

devendo o médico decidir da melhor forma possivel.



7.2. Culpa e a Responsabilidade Civil do Cirurgiao

Culpa é todo e qualquer fato que constitua violacdo de um dever que tenha

a sua razao de ser na vontade ou na lei, é fato ilicito; e o agente deve responder

por ele, de modo especial, quanto aos elementos objetivos, que é ato cometido

injustamente (non jure), se junto ao subjetivo, isto €, o estado particular de animo

do agente, em relacdo a injuria. O ato sera, desta forma, ndo somente injusto,

mas culposo.

Como discorre o mestre Kfouri Neto (2003, p. 222).

Os julgadores, em geral, séo rigorosos na aferigdo da culpa médica: (...)
“A culpabilidade somente pode ser presumida na hipétese de ocorréncia
de erro grosseiro, de negligéncia ou de impericia devidamente
demonstrados. Se os profissionais se utilizarem sua vasta experiéncia e
dos meios técnicos indicados, como os habituais cuidados pré e pos-
operatorios, somente uma prova irretorquivel poderd levar a
indenizacao pleiteada. N&o tendo sido demonstrado o nexo causal ente
a cirurgia e 0 evento, correta esteve a sentenca dando improvimento a
acao”.

Em acorddo, do qual a ementa vai abaixo transcrita, evidencia-se a

necessidade da demonstracao, via de regra, da culpa na conduta do profissional

em casos de erro médico:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO ESTETICO. ERRO MEDICO
NAO-CONFIGURADO. O tratamento ministrado a paciente sendo o
adequado a moléstias apresentadas, submetidas com as cautelas
recomendadas e ndo havendo prova de ter o profissional da medicina
se equivocado, por imprudéncia, negligéncia ou impericia, ao ministra-
lo, ndo h& como pretender a obrigagdo de indenizar, porque nao
configurado comportamento culposo que implique responsabilidade civil.
Recurso improvido.®

Ha previsdo de culpa no Codigo de E tica Médica, pois ao médico nio é

permitido:

4 RITIRGS 146/340

% 7.TJRS - Processo n° 598014397 — 62 Camara Civel — Rel. Jo&o Pedro Freire - 07/04/99.



Art. 29- “Praticar atos profissionais danosos ao paciente, qgue possam ser

caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

Desta forma, dispde o artigo 32 da mesma Resolugcdo que o médico ndo
deve:

Art 32- “Isentar de responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que este tenha sido solicitado ou consentido pelo
paciente ou responsavel legal”.
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Para se atribuir ao médico a responsabilidade sobre um ato danoso, é
necessario que ele tenha deixado de cumprir com seus deveres, que sao: Dever
de informar e aconselhar; Dever de assistir; e, dever de prudéncia. De modo que
o médico que violar um desses deveres estara agindo com culpa. Esta, para sua
caracterizacdo, devera conter um ou mais dos seguintes elementos: Imprudéncia,

negligéncia e impericia.

O elemento objetivo da culpa supbe a violacdo de um direito pré —
existente. Em se tratando de culpa contratual, como é o caso da responsabilidade
civil do médico, o dever juridico consiste na obediéncia do avencado, ou entdo, ao

prometido, no caso da obrigac&o unilateral.

Assim, na responsabilidade objetiva ndo é admissivel qualquer discusséo a
cerca da teoria da culpa, sendo certo que o autor da conduta ilicita somente se
desobriga da indenizagdo quando se encontram algumas das causas de exclusao
da relacdo de causalidade, quais sejam, caso fortuito ou forca maior, fato

exclusivo da vitima etc.

Por outro lado, a culpa € subordinada também a um elemento subjetivo,
exigindo, que o ato ilicito seja imputavel ao seu autor. Assim, tem - se
responsabilidade com culpa — e regra geral, somente sendo admitida a

responsabilidade objetiva ou sem culpa nos casos expressos em lei.

Ndo se pode falar em culpa se ficar provado que, apesar de todo o
empenho profissional, ndo se alcancou o resultado desejado, ou que a evolucao
da doenca escapou ao conhecimento e ao controle do médico, mesmo tendo ele

agido dentro dos padrdes técnico-cientificos da profissdo, a chamada "lex artis".



O elemento subjetivo da culpa abrange o dolo e a culpa strictu sensu. O
dolo ocorre quando ha intencdo deliberada de ofender o direito de outrem ou
causar-lhe prejuizo; Ha o pleno conhecimento do mal e o direto propdsito de o
praticar. Por sua vez a culpa strictu sensu, caracterizada pela imprudéncia,
impericia ou negligéncia, ocorre quando nao ha deliberada intencéo de violar um

dever.

A culpabilidade pode ser presumida apenas quando da ocorréncia de erro
grosseiro, negligéncia, imprudéncia ou impericia do profissional como

devidamente ja demonstrados.

Sendo entdo negligéncia e a imprudéncia: sdo cometidas pela falta de
atencdo ou de capacidade do médico, omissdo de explicacdo clara do
diagndstico, falta de cuidados, desleixo ou desprezo pelas cautelas para exercer

0s procedimentos médicos.

Exemplo: Queixa registrada a cinco anos por um paciente que se tratava
contra a obesidade. O profissional teria empregado uma técnica experimental de
acupuntura fora dos padrées convencionados como adequados pelo Conselho

Federal de Medicina.

Impericia é a execucao de um ato médico para qual o profissional ndo esta

preparado. Este ato pode ser caracterizado como um ato criminoso.

Exemplo: CASO - Foi aplicada pena de censura publica em razédo de o
médico se anunciar em jornal, em 1996, como terapeuta, especialidade pela qual
nao tem registro profissional e ndo é reconhecida pelo Conselho Federal de

Medicina.



8. DO ERRO MEDICO E A SUA REPARACAO

8.1. Erro Médico

Ao ver de Julio César Meireles Gomes;

Erro médico é a conduta profissional inadequada que supde uma
inobservancia técnica, capaz de producdo dano a vida ou agravo a
salide de outrem, mediante impericia, imprudéncia ou negligéncia. Erro
do médico sugere qualquer dano médico das normas de conduta dentro
ou fora da medicina, com dano ou sem ele. Ndo ha erro médico sem
dano ou agravo a salde de terceiros. Isso é definitivo.

E necessario distinguir o erro médico do acidente imprevisivel e do mal
incontrolavel. No acidente imprevisivel ha um resultado lesivo, supostamente
oriundo de caso fortuito ou forca maior, a integridade fisica ou psiquica do
paciente durante o ato médico ou em face dele, porém incapaz de ser previsto e
evitado, ndo sé pelo autor, mas por outro qualquer em seu lugar. Por outro lado o
resultado incontrolavel é aquele decorrente de situacdo incontrolavel, uma
situacado grave, ou seja, aquele resultado danoso proveniente de sua prépria
evolugdo em que as condi¢des atuais ndo oferecem solugdo. Por isso o médico
assume um compromisso de prestar meios adequados, de agir com diligéncia e
de usar todo seus conhecimentos na busca de um éxito favoravel, o qual nem

sempre é certo. Assim nem todo mau resultado é um erro médico.

Antonio Carlos Mathias Coltro, em uma de suas palestras sobre o tema

narrou:

Sempre ressalto o respeito que tenho por todos aqueles que praticam a
atividade médica. Sem duavidas, trata-se de uma das profissdes mais
sérias que existem. O respeito que sinto pela atividade do profissional
da Medicina decorre principalmente do fato de que os senhores
trabalham com a vida e a morte. E, confesso que, se fosse médico, no
caso de paciente meu que, apesar de todo tratamento dispensado
viesse a falecer, tenho quase certeza de que quem precisaria de um
médico seria eu. Deve ser muito duro trabalharmos com o
imponderavel, e é o que os senhores normalmente fazem.

Esse encontro vem tratando de temas de extremo interesse Em funcéo
de tudo o que a vida vem trazendo a todos nos, todas as modificagcbes
que vém ocorrendo no mundo e, principalmente, das circunstancias que



0 nosso dia-a-dia apresenta, toda hora surge um fato novo, uma
situagdo nova, um momento diverso e isso acaba sempre caindo na
mao de alguém ligado a atividade juridica. Se eu olhar de lado para
alguém, hoje, a pessoa ja vai atrdas de um advogado, achando que o
meu olhar queria significar alguma coisa. E os médicos vém enfrentado
essa questdo, especialmente na matéria relativa aos danos que
porventura ocorrerem em relacdo a pacientes. Fico imaginando as
davidas que devem surgir toda vez que os senhores vdo submeter
alguém a uma intervencao médica ou a um determinado tratamento.Por
exemplo: “Sera que eu ndo estou correndo o risco de tentando fazer o
bem, acabar sendo entendido mal?”. Por conta, inclusive, do
imponderavel. Porque o médico pode fazer tudo direito e, de repente,
por uma circunstancia totalmente alheia, o paciente venha a ter um
resultado daquele tratamento ou daquela intervencdo extremamente
diversos do esperado. Nesse momento me pergunto: “Como o médico
deve sentir, ou a forma como deve ficar quando submete a si mesmo
esse tipo de questionamento?”.

A propdsito mostra-se ilustrativo o ponto de vista de Santos Neto (1997,

Basilica Médica) onde aponta com muita propriedade que:

Errar é um ato inerente & espécie humana e a pratica ndo é excecéo. E
tipo de erro o chamado n&o intencional, acidente imprevisivel ou
infelicitas fact. Ele deve ser diferenciado dos casos de impericia,
imprudéncia e negligéncia, eventualmente, o limite entre a impericia e o
erro ndo intencional € muito bem estabelecido.

O erro nao intencional pode ocorrer durante o processo de elaboracéo
diagnéstica ou na fase terapéutica. A etapa diagnostica pode ser dividida em trés
etapas; A primeira € a obtencado da historia clinica, a segunda é a observacéo dos

sinais do exame fisico e a terceira € a andlise dos exames complementares.

Vale ressaltar ainda a diferenca que mais nos interessa para o presente
estudo, que é entre 0 erro médico, do resultado ndo satisfatorio para o paciente.
Este € o denominado erro imaginério, ou seja, erro de interpretacdo ou erro do
proprio paciente, e o erro médico como ja foi abordado € o erro que decorre de
impericia, imprudéncia e negligéncia. No erro imaginario o paciente ndo se
conforma com o resultado, ao seu ver, ele tinha que ficar perfeito, do jeito que ele
imaginava, € um inconformismo que ndo se funda na realidade. Irany Novah
averba que “O malogro de resultado as vezes atribuido como culpa do médico

decorre do inconformismo com a realidade e a limitacdo da medicina”. O paciente



tendo em vista suas expectativas tendem a fantasiar um resultado, € como atingir

um sonho, e se o resultado nao é obtido, ele se sente frustrado.

Dos pacientes que buscam a perfeicdo no seu corpo, pode-se verificar que
se encontram as pessoas com tendéncia a ndo aceitacdo do resultado de uma
cirurgia plastica, sendo assim dentro deste grupo € que se encontram a maioria
dos pacientes que se sentem vitimas de erro médico, sem o ser na verdade, sdo

vitimas de sua propria mente que projeta um erro num resultado cirdrgico .

O Conselho Regional de Medicina do Estado de Minas Gerais, em feliz
oportunidade, publicou monografia intitulada “Relacdo Médico/Paciente, profilaxia
da denuncia contra o profissional”, da qual julguei interessante mencionar

algumas das recomendac¢0fes para a especialidade de cirurgia plastica:

1 - Esclarecer ao paciente sobre todos 0os pormenores atos cirargicos. As
informacdes devem ser bem claras, em linguagem simples e acessivel, evitando
termos técnicos incompreensiveis. Deve-se entrar em detalhes em relacdo a

operacao proposta, suas consequéncias e riscos.
2 - Jamais garantir resultados, minimizar riscos ou fugir da verdade.

3 - Nas intervencdes com objetivo estético, analisar cuidadosamente as
expectativas do paciente em relacdo aos resultados. Verificar se sao
excessivamente fantasiosas, em busca de ganhos afetivos. Nestes casos, €
frequentemente que a ndo consumagao dos mesmos se reverta em sentimentos
negativos em relacdo ao cirurgido, que pode tornar-se o uUnico culpado pelos

infortUnios.

4 - Conduzir com competéncia o pré-operatorio lembrando que, na
avaliacdo do paciente, é indispensavel o exame clinico completo. Os especialistas
que se sentirem inseguros em relagcdo ao mesmo devem solicitar o parecer de um

clinico ou internista acostumado a fazé-lo.

5 - Lembrar que pacientes emocionalmente instaveis, neuroéticos e
psicoticos sdo maus candidatos as intervencdes cirargicas. Nestes casos impde
se medidas suporte conduzidas por especialista da area. A apreensao diante das
intervencdes cirdrgicas € absolutamente normal. Ao contrario, o total destemor

deve ser motivo de suspeita acerca da integridade emocional do paciente.



6 - Na avaliacdo do risco cirdrgico é indispensavel a participacdo do
anestesiologista. A esse profissional compete a avaliacdo do risco anestésico. O
tipo de anestesia ndo deve ser imposto pelo cirurgido e sim discutido com o
anestesiologista respeitando sempre sua indicacdo ou contra-indicacdo. A
avaliacdo anestesioldgica nas situacdes eletivas deve ser realizada em consulta
especializada antes da internacdo hospitalar. E desejavel que o paciente

conheca, com antecedéncia, 0 seu anestesiologista.

7 - Alertar o paciente sobre a possibilidade de ocorréncias imprevisiveis
durante a intervencdo cirargica. Esclarecer que as mesmas poderdao alterar o
planejamento cirdrgico e exigir mudancas técnicas ou taticas que, por sua vez,
poderdo implicar novos desdobramentos, como aumento da permanéncia no

hospital, dos riscos e dos custos.

“Quem salva vidas, respeita a vida”

8.2. A Reparacéo Civil

Indenizar ou reparar o dano perpetrado em razao do exercicio profissional
pertence a um sé tempo ao ambito da responsabilidade ética e ao universo da
responsabilidade civil ou juridica.

A doutrina limita-se esse escor¢o, a quantificacdo da responsabilidade civil
do médico por erro no exercicio de sua profissdo, correspondendo, nessa

perspectiva, a infragdo de contrato de prestacao de servicos médicos.

Entre o médico e o paciente ha, necessariamente, contrato de prestacédo
de servigcos, mesmo quando nado escrito, que € disciplinado pela Lei Civil e pelo
Cadigo de Etica Médica.

Porém, ndo se trata de contrato de prestacdo de servicos de resultado,
pois ao médico é exigido, pela Lei Civil e o Cédigo de Etica, pericia, diligéncia,
prudéncia, seu esforco e técnica nos limites de sua Ciéncia, ndo sendo crivel

condicionar a prestacao tendo "em vista determinado resultado”.

A estatuicao legal impede a inclusdo no contrato de prestacdo de servicos

médicos de clausula de nédo indenizar, isto €, 0 médico ndo podera por meio de



estipulacdo contratual exonerar-se da responsabilidade civil ou patrimonial. Por
outro lado, os limites cientificos da Medicina restringem a abrangéncia da
responsabilidade civil e ética do médico, permitindo considerar hipéteses de
excludentes de culpabilidade, como, por exemplo, (a) o caso fortuito e (b) a forca

maior.

Consequientemente, a responsabilidade civil ou patrimonial do médico por
atos de seu oficio fundamenta-se na (a) responsabilidade contratual e (b) na
culpa, sendo indisputavel a caracterizacdo do (c) dano material ou moral, (d) o
nexo de causalidade e (e) a inexisténcia das hipdteses de excludentes da

culpabilidade: Caso fortuito e forca maior (casus vel damnum fatale).

O inadimplemento das obrigacdes contraidas pelo médico no exercicio de
sua profissdo obriga-o a reparar o dano. Como discorre Maria Helena Diniz:
(2003, p. 154).

O fundamento primario da reparacdo estd, como visto, no erro de
conduta do agente, no seu procedimento contrario a pré-determinagéo
da norma, que atine com a propria no¢ao de culpa ou dolo. Se o agente
procede em termos contrarios ao direito, desfere o primeiro impulso, no
rumo do estabelecimento do dever de reparar, que podera ser
excepcionalmente ilidido, mas que, em principio, constitui o primeiro
momento da satisfacdo de perdas e interesses.

Esse direito lesado, na perspectiva médico-legal, consiste no dano corporal
(dano pessoal) que aponta para duas categorias juridicas: O dano patrimonial ou

econdmico e dano extrapatrimonial ou hdo econémico.

O primeiro também denominado dano material envolve uma projecédo direta
e imediata nos interesses econémicos, materiais, da vitima de dano, e por isso
facilmente referenciaveis em termos pecuniarios. Dentre os exemplos, encontram-
se as despesas meédico-hospitalares, a impossibilidade temporéaria de trabalhar,
as seguelas resultando da incapacidade permanente para o trabalho. Todas
essas hipbéteses sdo suscetiveis de estimativa pecuniaria. O segundo,
denominado dano moral, indica aquelas hipdteses que jogam com prejuizos
vividos, sentidos pelas pessoas, mas que ndo implicam, normal
ou obviamente, uma perda econdémico-pecuniaria. E o caso das injurias que
ofendem a dignidade e a honra das pessoas, a sua reputacdo; E o caso dos

sofrimentos fisicos experimentados por causa de ferimentos e na sequéncia deles



por causa, nomeadamente, de tratamentos a dor fisica, portanto; E ainda o caso
das angustias e sofrimentos morais sempre ligados a dor, mas ndo sé por isso, ja
que um internamento hospitalar, uma operacdo cirdrgica, uma duvida vivida
quanto a evolucdo favoravel do caso, uma consciéncia do risco de vida.
Sofrimento moral. Este ultimo tipo de dano extrapatrimonial (dor moral) encontra

também eco juridico em casos de morte.

O direito brasileiro admite a indenizacdo por prejuizo material e a
reparacao do dano moral, consistindo a "primeira na reintegracdo pecuniaria ou
ressarcimento strictu sensu, ao passo que a segunda € sancao civil direta ao

ofensor ou reparacéo da ofensa”.

O prejuizo material ou perdas e danos compreendem a recomposi¢cao do
prejuizo correspondente aquilo que o paciente efetivamente perdeu em razdo do
ato médico, denominando-se damnum emergem. Entretanto, ndo sé o prejuizo &
indenizavel, mas, também, o quantum deixou, razoavelmente, de lucrar,
caracterizando o lucram cessans mesmos, liquida-se na propor¢cdo da lesdo

sofrida.

Com efeito, € a pericia judicial que ira permitir a quantificacdo do dano
material e do dano moral, servindo como orientacdo a licdo de Fernando Oliveira
Sa recomendando-se, além do reembolso das despesas médico-hospitalares que
deu causa, a inclusao dos "parametros de valorizagdo médico-legal do dano em
direito civil” consistente nos seguintes: (a) incapacidade temporaria, (b)
incapacidade permanente, inclusive laborativa, (c) o quantum dor, (d) o dano

estético e, por fim, insistindo no (e) prejuizo de afirmacao pessoal.

Distingue-se, também, o denominado "prejuizo de afirmacdo pessoal"
consistindo num padrdo suplementar do quantum doloris e do dano estético
porque denota que prejuizo funcional existente reflete-se algumas vezes nas
capacidades de acédo ligadas a atividades ludicas e de lazer pré-existentes ao
traumatismo que determinou o dano em apreco, revelando-se ndo s6 no ambito
esportivo como no dominio musical por implicar uma significativa quebra na

alegria de viver.

A respeito da prescricdo, sera de trés anos para requerer acao

ressarcitOria sobre o erro, esta se faz, com o passar do tempo associada a inércia



do paciente em exercer o seu direito, por um eventual dano sofrido - desaparecer
a relacao juridica entre o médico e o paciente. Sobre este lapso de tempo, nos

ensina Marcus Claudio Acquaviva (1995, p. 1128).

"O decurso de tempo € um acontecimento natural de importancia

inigualavel para o Direito”.

E, diz mais, acentuando o carater pacificador da prescricao:

Para outros autores, contudo, o verdadeiro fundamento da prescricéo
residiria na ordem social, na seguranca das rela¢gdes juridicas. (...) O
interesse do titular do direito, que ele foi o primeiro a desprezar, ndo
pode prevalecer contra o interesse mais forte da paz social. (...). A
prescrigdo, portanto, vem a ser medida de politica juridica, ditada no
interesse da harmonia social.



CONCLUSOES E PROPOSICOES

O exercicio da medicina tem sido alvo de constantes batalhas judiciais,
com o intuito de atribuir ao médico a responsabilidade pelo infortuito de
simplesmente ndo se alcancar o resultado que o paciente espera. Contudo, n&o
basta a mera situacao fatica da existéncia do dano para se estabelecer o direito e
a reparacao civil, pois ela s6 € admitida se decorrente de ato ilicito. A legislacao
inclui a responsabilidade civil do médico no rol da responsabilidade subjetiva, que
depende da verificagcdo da culpa propriamente dita e onde se busca um nexo
causal do ato do autor do fato com o efetivo dano, para entdo se apurar a

ocorréncia da ilicitude do ato.

Dai se deduz que a responsabilidade civil do erro médico decorre do ato
ilicito, ou seja, daquele ato que foi praticado de forma contraria ao direito ou cuja
pratica seja vedada por lei. Assim, primeiramente se faz necesséario analisar o
fato; Se for praticado de forma imprudente ou negligente na acdo ou omisséo. Dai
cabe buscar a conceituacdo do verdadeiro ato ilicito na pratica da atividade da
medicina para se apurar a responsabilidade do profissional médico no exercicio
de sua profissao, bem como se estabelecer uma justa reparagdo, que mantenha
um equilibrio entre o dano e a reparacao, de forma a permitir que a lei atinja sua

real funcéo social na busca da harmonia social.

A responsabilidade do médico, como ja mencionado sera sempre subjetiva,
isto €, porque ndo ha diferenca entre a cirurgia plastica estética e reparadora,
sendo ambas cirurgia plastica funda-se tal posicionamento no ato de terem as
mesmas finalidades; Uma com finalidade terapéutica, mas também estética.
Embora a maioria dos doutrinadores entenda que ha distingdo entre cirurgia
estética e reparadora tendo entdo a primeira, obrigacdo de resultado havendo
assim a responsabilidade objetiva para esta, sendo que nao atingido o resultado
para o paciente haveria obrigacao de indenizar, posicionamento este ndo acolhido

pelo presente estudo.

Como se observa, a expressdo erro médico vem sendo muito enfatizada
pelos meios de comunicacéo, visando satisfazer os anseios da sociedade. Assim

propala-se um caso como se fosse erro meédico, de forma sancionalista, sem que



tenha havido um prévio averiguamento dos fatos e constatacdo do erro. Sendo
assim, o cirurgido acusado de erro € julgado e condenado pela propria sociedade,
induzida pelos meios de comunicacdo, havendo uma grande desestruturacao
profissional do médico, e se absolvido no processo judicial a abrangéncia da
noticia ndo € a mesma em relacdo a divulgacdo do erro, € mesmo assim sua
reestruturacdo fica abalada. Certo e que realmente alguns casos considerados
como erro médico constituem na verdade erro de interpretacdo do paciente
necessitando entdo um aconselhamento psicologico pré-operatério em
decorréncia dos inumeros casos de cirurgias plasticas desnecessarias realizadas

pela vaidade excessiva que a sociedade cobra das pessoas.
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ANEXOS

JCCB. 159 RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO - NAO-
COMPROVACAO DO ERRO PELO LAUDO PERICIAL - IMPOSSIBILIDADE DE
INDENIZA(;AO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - INEXISTENCIA - 1.
Impossibilidade de indenizacdo por erro médico ndo comprovado pelo laudo
pericial. Inexisténcia de culpa. Excluida a responsabilidade objetiva, pois o ato
praticado ndo foi causa determinante do resultado e porque ndo houve dano. 2.
Apelacéo improvida. (TRF 42 R. - AC 97.04.13615-3 - RS - 42 T. - Rel. Juiz José
Germano da Silva - DJU 23.06.1999 - p. 888).

ACAO INDENIZATORIA - Pretenséo baseada em erro médico, que teria
provocado paralisia da corda vocal esquerda - Pericia que, no entanto, afasta a
culpa do médico em qualquer de suas modalidades - Improcedéncia bem
decretada - Recurso nao provido. (TJSP - AC 79.703-4 - S&do Paulo - 12 C.D.Priv. -
Rel. Juiz Des. Laerte Nordi - J. 25.05.1999 - v.u.)

RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO ESTETICO - ERRO MEDICO NAO -
CONFIGURADO - O tratamento ministrado a paciente sendo o adequado a
moléstia apresentada, submetido com as cautelas recomendadas e ndo havendo
prova de ter o profissional da medicina se equivocado, por imprudéncia,
negligéncia ou impericia, ao ministra-lo, ndo ha como pretender a obrigacdo de
indenizar, porque nao-configurado comportamento culposo que implique
responsabilidade civil. Recurso improvido. (TJRS - AC 598014397 - RS - 72 C.
Civ. - Rel. Des. Jodo Pedro Freire - J. 07.04.1999)

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - Acdo indenizatoria. Erro
médico. Responsabilidade objetiva da entidade hospitalar. Denunciacéo a lide dos
médicos. A responsabilidade indenizatéria da entidade médica por erro médico de
seus prepostos é objetiva, eis que 0s servicos meédicos-hospitalares ai prestados

decorrem da relacdo de consumo entre os ofertados e prestados a seus



pacientes. Na hipotese, para a acdo de regresso, desnecessdria a denunciacao a
lide daqueles a quem se atribui o "erro médico". (TJDF - Al 7.480 - (Reg. Ac.
101.338) - 12 T - Rel. Des. Edmundo Minervino - DJU 11.02.1998).

RESPONSABILIDADE CIVIL - MEDICO - RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL - CIRURGIA PLASTICA - ERRO MEDICO - OBRIGA(;AO DE
RESULTADO - INDENIZAQAO POR DANOS MATERIAL E MORAL -
COBRANCA DO SALDO DOS HONORARIOS - PRESCRICAO - Procedéncia,
em parte, da acdo e improcedéncia da reconvencédo. A responsabilidade civil do
médico, como sabido, e contratual, sendo a obrigacdo, em principio, de meio e
ndo de resultado. Todavia, em se tratando de cirurgia plastica, a obrigacdo e de
resultado, assumindo o cirurgido a obrigacéo de indenizar pelo ndo cumprimento
da mesma obrigacdo. Demonstrado o inadimplemento, inverte-se o 6nus da
prova, cabendo ao médico a obrigacdo de demonstrar que ndo houve culpa ou
que ocorreu caso fortuito ou forga maior. Indenizacdo pelos danos de ordem
material e moral. Procedéncia, em parte, da acdo, por ter sido excluido o pedido
de dote. Prescreve em um ano a acdo para a cobranca de honorarios médicos,
contado o prazo a partir da data do ultimo servi¢co prestado. Tendo isso ocorrido
em maio de 1993 e a reconvengdo protocolada em outubro de 1994,
caracterizada esta a prescrigdo. Sentengca mantida. Apelagédo nao provida. (TJRS
- AC 597183383 - RS - 32 C.Civ. - Rel. Des. Tael Jodo Selistre - J. 05.03.1998)

RESPONSABILIDADE CIVIL DE ESTABELECIMENTO HOSPITALAR -
RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEDICO - CIRURGIA PLASTICA MAL -
SUCEDIDA - ERRO MEDICO - NEGLIGENCIA MEDICA - CIRURGIA
CORRETIVA- NECESSIDADE - DANO MORAL - INDENIZAQAO -
RESPONSABILIDADE CIVIL - AUTORA SUBMETIDA A CIRURGIA - GAZE
ESQUECIDA PELO CIRURGIAO NO ABDOMEM DA OPERADA -
Responsabilidade do hospital e do médico. Responsabilidade do hospital, por
negligéncia e como preponente do médico, e deste por erro, imprudéncia e
negligéncia. - Obrigacdo de indenizar. (TJRJ - AC 4281/96 - Reg. 120598 - Cad.
96.001.04281-Capital - 62 C.Civ. - Rel> Des? Marianna Pereira Nunes - J.
02.12.1997)



RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEDICO - CIRURGIA PLASTICA MAL
SUCEDIDA - DANO ESTETICO - CULPA - ERRO MEDICO -
CARACTERIZACAO - RESSARCIMENTO DOS DANOS - Responsabilidade
Civil. Cirurgia plastica. Insucesso da operacédo. Erro médico. Dever de reparacéo.
Tendo sido provado, cumpridamente, o erro médico, que levou a paciente ser
portadora de grave lesdo mamaria, importa que o cirurgiao suporte os 6nus de
sua impericia, devolvendo a autora os honorarios que recebeu, que pague nova
cirurgia, a ser realizada por médico de escolha da autora, tratamento
psicoterapico e, por fim, dano moral fixado em 100 s.m. O perito, sendo médico,
esta apto a proceder a pericia, ndo havendo necessidade de ter especialidade de
cirurgia plastica. Nao houve cerceamento de defesa, porgue nao ha prova de que
0 assistente técnico tenha convocado a autora para exame, circunstancia que
somente foi aventada em recurso. Apelo rejeitado. (TJRJ - AC 3924/97 - (Reg.
270298) - Cod. 97.001.03924 - RJ - 32 C.Civ. - Rel. Des. Gustavo Kuhl Leite - J.
16.09.1997)



