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RESUMO

No inicic da civilizagdo o oficio do tratamento e da cura dos enfermos era
encarregado a verdadeiros curandeiros, imperava o misticismo. O transcurso do
tempo trouxe conhecimentos e técnicas, e o reconhecimento de uma nova profissao.
Com a profissionalizagdo do meédico criou-se a responsabilidade que evoluiu no
decorrer da historia. Este profissional lida com o bem mais precioso, a salde e
consequentemente a vida humana. Ocorre que na atual conjuntura, ente a evolucao
das ciéncias e aprimoramento das mais diversas técnicas, os servigos médicos n&o
$30 requisitados apenas para a cura de doencas, busca-se profissionais de salde
para que aftravés de cirurgias plasticas possam modificar a aparéncia fisica,
embelezando-a ou reparando alguma anormalidade. A presente pesquisa debrugou-
se sob a problematica da cirurgia plastica ndo-reparadora € da perspectiva de
responsabilizar por erro o profissional que por negligéncia, imprudéncia ou impericia
trouxe resuliado diverso do pretendido, complicacgfes a satde ou mesmo o ¢ébito.
Pretendeu-se discutir, com base na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia patrias, a
responsabilidade civii do medico nesses casos. Nesse contexto, utilizando os
métodos histérico-evolutivo, bibliografico e exegético-juridico, explanou-se o
processo evolutivo do instituto da responsabilidade civil do médico, demonstraram-
se 0s principais aspectos da responsabilidade civil como hoje & concebida para, por
fim, investigar se a obrigacao de reparacac civil na cirurgia plastica estética nao
reparadora € de meio ou resultado.

Palavras - chave: Erro médico. Culpa. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

tn the dawn of civilization the craft of treatment and cure of patients was responsible
for real healers, the imperative mysticism. The passing of time has brought
knowledge and techniques, and recognition of a new profession. With the
professionalization of medical liability is created which evolved in the course of
history. This work deals with the most precious, the health and therefore human life.
Wh_ich occurs in the present situation, between the development of sciences and
improvement of several fechniques, medical services are not only required for the
cure of diseases, try to health professionals, so that through plastic surgery can
change the physical appearance, embellished it, or repairing any abnormality. This
research has addressed the problem of under non-restorative plastic surgery and the
prospect of responsibility for the mistake that for professional negligence,
imprudence or inexperience brought the desired result diverse, complications to the
health or even death. Pretended is discussing, based on doctrine, law and
jurisprudence homelands, doctor's liability in such cases. In this context, using the
methods-evolutionary history, {iterature and exegetic-legal, it is explained the
evolutionary process of the institute's liability doctor, showed the main aspects of civil
liability as today, designed to ultimately investigate whether requirement the repair
capacity in plastic surgery esthetic not restorative and a half or resuit

Words-Keywords: Medical error. Guilt. Liability.
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INTRODUCAO

A ciéncia médica atualmente € uma das areas do conhecimento humano que
tem mais registrado avanco. Num espaco de menos de gquarenta anos diversas
técnicas e procedimentos, como, por exemplo, transplantes, mapeamento genéticos,
complexas cirurgias plasticas, desenvolvimento de antibioticos e outras drogas, além
de intmeros equipamentos auxiliares, foram desenvolvidos de forma a tornar mais
eficazes os diagnosticos e tratamentos. -

Entretanto, mesmo com todo este desenvolvimento tecnoldgico, a medicina
ainda é uma ciéncia em que o fator imprevisibilidade esta sempre presente. Os
profissionais médicos, por mais especializados que sejam é tendo a disposigio um
apa.rato de' 'equipamentos e técnicas modernas, nunca tem condigfes de garantir a
certeza num tratamento, sendo sempre possivel a ocorréncia de danos ao paciente.

Diante desses avangos tecnolégicos das descobertas cientificas no campo da
medicina, do aumento do direito dos cidadaos e de uma maior conscientizacao da

sociedade brasileira sobre seus direitos, & cada vez mais crescente a demanda nos

tribunais pela reparagdo do erro decorrente da atividade profissional do médico, -«

restringindo o foco deste trabalho a responsabilidade civil do médico em caso de
cirurgia plastica estética ndo reparadora (sem fins terapéuticos) e a natureza da
obrigacao de reparacéo, se de meio ou de resultado.

No campo do Direito Médico, a cirurgia plastica assume lugar de destague,
uma vez que a incidéncia de processos versando sobre tal especialidade assume
proporgbes desmedidas, sendo digna de nota a quantidade de cirurgides plasticos
gue sofrem ou ja sofreram questionamentos judiciais & sua préatica profissional.

O erro médico a ser apreciado nesta pesquisa bibliografica passara por
leituras doutrinarias e de leis brasileiras visando dar um amplo aspecto do tema a luz
da responsabilidade civil, sem crucificar o médico nem desamparar a vitima, apenas
tentando mostrar aos pacientes que fagcam valer os seus direitos, & que 0s médicos
devem ser mais cautelosos em seu oficio desde a interpretagdo de exames a
intervencao cirurgica.

Inicialmente a pesquisa preocupou-se em abordar, no primeiro capitulo. o]

aspecto historico da responsabilidade médica, de forma tornar possivel ao leitor



melhor contextualizar, o processo evolutivo da medicina. Destacam-se também as
consideracfes gerais acerca da responsabilidade civil, como conceito, com seus
aspectos juridicos e doutrinarios; a responsabilidade civil objetiva e a subjetiva, bem
como seus pressupostos e os requisitos do dano.

A posteriori, 0 segundo capitulo desenvolvera a tematica do erro meédico de
mado geral, onde declinara sobre seus diversos aspecios,conceito, responsabilidade
médica; negligéncia, imprudéncia e impericia; erro medico, prova indenizagao; ainda
no capitulo em comento reportar-se-a as excludentes de responsabilidade.

Num Gltimo momento, o trabalho versara sobre a problematica da cirurgia
plastica estética, ja que o entendimento majoritario tanto da jurisprudéncia quanto da
doutrina de que a obrigagdo assumida pelo cirurgido & de resultado encontra-se
cedendo espago para a corfente que acata um conceito mais amplo de sadde e
insere neste, concepgdes acerca de bem-estar, o que engloba estar satisfeito com o
préprio corpo, com a prépria aparéncia, defendendo assim que a cirurgia estética
nao seria puramente “embelezadora” e justificando a obrigag8o de meio pelo fim

terapéutico nela verificado.,



CAPITULO 1 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CiVIL DO MEDICO

Grande parcela dos doutrinadores afirma que a Medicina esteve durante
muito tempo revestida de um carater religioso e mistico, em um contexto em que nio
se responsabilizava o meédico, o qual apenas participava de um ritual dependente da
vontade divina, sendo-lhe conferida uma conduta inquestionavel — médico da familia,
amigo e conselheiro, figura de uma relacao social que nado admitia duvida sobre a
qualidade de seus servicos e, menos ainda, a litigancia sobre eles. Todavia, &
legitimo observar que, embora a pratica médica estivesse umbilicalmente vinculada
a religido, na Antiguidade, ndo houve obstaculos ao surgimento do embrido da
responsabilidade civil, que foi tratada de modo até muito severo, em algumas

sociedades, conforme podera ser verificado na abordagem que se segue.
1.1 Evolugao historica da responsabilidade do médico

Sabe-se que, desde os primeiros momentos de racionalidade, o homem ja
dedicava esforgos em busca da cura e tratamento para problemas relacionados ao
seu estado de salde. Doencas e patologias das mais diversas naturezas sugiram
constantemente a existéncia do ser humano e, portanto, sempre foram objetos de
preocupacdes, especulagdes e agdes para combaté-los. \

Este fato é exposto por Richard Gordon, (apud Edmilson Janior, 1999, p. 53)
gue faz mengio a mais antiga histdria médica conhecida informando que a mesma
data de 2.980 A.C, no Egito antigo. Faz também referéncia a outros registros,

gquando cita que:

O imperador chinés, Fu-His; (c. 2900 A.C) hoje seria um famoso praticante
da medicina alternativa, fazendo suas aculputuras e dirigindo o fluxo
corporec do yang e do ying.

Naturalimenie, esta atividade teve a sua evolugd&o marcada pelo 0 processo
historico de acumulo de conhecimento da humanidade. Paralelamente a isto, ha de

se perquiri também quais foram as posturas das diferentes sociedades, em diversos
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momentos histéricos, tocantes a fiscalizag8o e responsabilizagdo de quem se
dedicava a chamada arte e ciéncia de curar.

Nos primérdios da humanidade, os conhecimentos até entao adquiridos eram
muitos incipientes e, portanto, insuficientes a uma eficaz atividade médica. Desta
forma, embora alguns médicos fossem j2 adotados de certa eficiéncia e
racionalidades, como por exemplo, as imobilizagcbes de membros fraturados,
pfevaieciam procedimentos empiricos, na maioria das vezes relacionadas com
crencas sobrenaturais como espiritismo, como exemplos destes, cita-se a invocacgio
‘de Deuses e a realizacéo de rituais.

Ao conseguir realizar a cura, estas pessoas recebiam largos reconhecimentos
pela comunidade. Passavam a se destacar das demais pessoas pelos
conhecimentos que possujiam e também, em muitos casos, eram vistos como
verdadeiros Deuses que tinham como responsabilidade maior, livrar o mundo dos
males que o afligem.

Entretanto, comumente, estas sociedades primitivas ndo eram tolerantes com
as ineficacias dos tratamentos realizados pelas mencionadas pessoas. O insucesso,
em geral, nao era bem tolerado, havendo, desde ja, acusagdes de impericia e
incapacidade, sendo registrada aplicacio das mais variadas sangoes.

Em relacao a responsabilidade civil de uma forma geral, aponta-se que, nos
primordios ndo se cogitava do fator culpa e caso houvesse um dano, havia desde ja
uma reacao instintiva e vingativa.

O primeiro documento histrico, ainda que incompleto, conhecido sobre o
tema € a lei de Ur nammu, conhecida como as tabuas de Nippur, e que foi escrito
em sumério no sec. XX| A.C. Este & o documento mais antigo que se conhece, e
constitui a base dos demais codigos que existiram ao longo da evolugdo histérica
conhecida da civilizagdo humana, ainda que, a medida em que esta foi se
desenvoivendo, estes foram-se refinando, embora sempre refletindo o principio da
separacao proporcional ao valor da perda.

Outro documento que normativa, entre outros, ¢ exercicio da medicina € ©
Cédigo de Hamurabi, o qual disciplinava materias diversas relacionadas ao assunto,
como por exemplo, a remuneracgdo pelo servigco prestado em dificeis operagdes e a
determinacao do dever do médico de atuar com o maior zelo e cuidado possivel. A

quem desrespeitasse tais regras eram cominadas graves sangbes, tendo-se como
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exemplo a amputagdo da mao do profissional, conforme é a seguir descrito por
Morais (1998, p. 355):

Se um médico abrir um tumor ou tratou com faca uma ferida grave ou curou
um olho doente ele receberd dez ciclos de prata. Se o paciente for um
homem livre, cinco ciclos se forem um descendente de plebeu, dois ciclos
se for um escrave. Se um medico abrir um tumor ou tratou com faca uma
ferida grave, e isso causou a morte da pessoa, se o meédico fez o paciente
parder o otho, entdo suas maos serdoe corfadas se tratar de um homem livre.
Se se tratar do escravo de um plebeu, ele devera fornecer outre escravo. .

Percebe-se desta forma, que neste periodo, na Mesopotamia, a nogdo que
prevalecia era uma idéia de responsabilizacao objetiva do médico, independente de
afericao de cuilpa. Caso da cirurgia seguisse um dano ao paciente, caberia ao

medico responder, ndo havendo escusas de que o resultado era inevitavel.
1.2 Direito Romano

O direito romano desenvolveu uma outra postura para o tratamento da
materia, tendo sido inclusive muitos dos principios desenvolvido a esta época
servindo com inspiracio para legisiagces modernas e contemporaneas.

Sabe-se gue inicialmente em Roma predominava a vinganca privada, quando
o Estado ndo tinha participacio na punigdo ou reparagao de danos. Aos poucos, o
Poder. Publico passou a regula-la, permitindo ou proibindo. Em seguida,
desenvolveu-se a composicdo voluntaria, quando a vitima podia exigir “resgate”,
valor em dinheiro ou bens; e, posteriormente, ha a chamada compensacao tarifaria,
em que a lei previa os valores a serem pagos para diferentes casos concretos.

Lopes (1995, p. 163) cita que:

"A nocao de responsabilidade, nos seus prodromos, aparece com o carater
genuinamente objetivo”. Concluindo "que s& com o0s compiladores
justinianeus passou a culpa a subjetivar a responsabilidade”.

O maior marco, que se constituiu em grande contribuicdo para o direito
moderno, foi a Lex Aquilia de Damno, responsavel pela formulagdo da culpa como
elemento fundamental na reparacao da lesao. Este instrumento normativo teve como

caracteristica, entre outras, o fato de substituir multas fixas por uma pena
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proporcional ao prejuizo causado, tendo sido previstos até delitos especificos a
atividade médica, como, pof exemplo, a realizacio de experiéncias perigosas, erros
- por impericia e 'abandono do paciente. Previa que, em havendo um dano, este
apenas material e ndo maral — surgia uma obrigacéo de indeniza-lo.

Havia trés requisitos para ser caracterizado o direito a reparacédo: o dano
deveria ser contrario ao direito; a falta devia ser positiva — e nao omissiva; e o dano
deveria ser causado por um contato direto do corpo do autor com o da vitima. Este
tltimo requisito ndo era dotado de total rigidez, tendo-se aceitado a obrigacéo de
indenizar em casos que ndc havia este contato.

Garcez Neto (2000, p. 171), expde que:

A particularidade do regime instaurado pela lei Aquilia consiste em que ela
ndo se limitou a introduzir novas categorias do fato danocso como fonte de
obrigacdo de reparar. Foi muito além, unificando todo o sistema
anteriormente em vigor,

Especiﬁcamente para os medicos, havia sangdes como pena de morte e
deportacdo, as quais, entretanto, eram de aplicacbes raras, tendo em vista
dificuldades de comprovar a existéncia de culpa no caso concreto. Havia, por
conseguinte, previsdo abstrata de severas penas, mais ndo ensejavam em efetivas

puni¢des na pratica.
1.3 Egito Antigo

No Egito antigo, o oficio médico muitas vezes confundido com a atividade de
sacerdotes, era fortemente reconhecido e recebia um alto status social havia um
livro que espunha todas as normas a serem seguidas pelos medicos. Casos estes
obedecessem as regras, independentemente do sucesso ou insucesso alcancado
em relacdo ao paciente, eram isentos de qualquer punigdo ou obrigac&o reparatoria.
Se, entretanto, os referidos preceitos fossem desrespeitados, podiam ser punidos

inclusive com a pena da morte.
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1.4 Grécia Antiga

A Grécia trouxe relevantes contribuicbes a medicina e também as normas
relativas a este oficio. A partir da busca da racionalidade e da cientificidade, foram
elaboradas importantes construgbes deontolégicas, tendo-se como exemplio, o
juramento de Hipdcrates, repetido até hoje pelos concluintes dos cursos médicos. A
normatizacao da “arte de curar” teve como caracteristica basica a exigéncia da culpa
como requisito para a responsabilizacéo do profissional.

Também se aponta a utilizagdo de junta de médicos para avaliar © caso
concreto se houver ou ndo agdo culposa, trazendo com isso ao julgamento
conhecimento especializado na matéria.

Na Grécia, no século V a.C eram usados regras para a atividade médica com
base nas leis egipcias e no Império Romano, a lex aquilia {século lil A.C), obrigava o
médico a indenizar aos senhores, os danos causados aos seus escravos e aplicava-
the a pena maxima no caso de morte de um cidadao romano, mais também obrigava
o medico a indenizar a morte de um escravo soube seus cuidados e aquele gue
agisse com negligéncia, imprudéncia ou impericia poderia ser exilado, vendido ou
deportado.

Assim lecionam Detton Croce e Delton Croce Junior (1997, p. 5):

A lei aquilia, embara se reconheca que ndo continha ainda uma regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno ao se referir ao "dominum injuria
data”, estabeleceu enfim a base para as legis modernas, soube as
responsabilidades dos médicos ao obriga-los a pagar uma indenizagao por
todo escrave que falecesse em suas maos e ac abofir pena de morte,
preconizando em seu lugar, o exilio ou a deportagdo (interdictio et egni) ao
profissional culpado de negligéncia, imprudéncia ou impericia no exercicio
da arte de curar.

1.5 Da ldade Media a idade Moderna

Passando a antiguidade dois séculos antes do fim da idade média, apontam-
se importantes marcos para a medicina. Surgem no século XHI, universidades
esfruturadas para a formagcdo de especialistas e, em sequida formarem-se
corporagbes médicas bem organizadas, os quais interfiram na construgdo do
ordenamento juridico relaiivo ao exercicio da atividade, incluindo o dimensionamento

de suas responsabilidades.
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Ja na idade moderna, cabe citar a importante contribuicdo da Franca no
tocante a materia. No inicio do século XIX havia uma instituicdo denominada
“Academia de Medicina de Paris”, a qual no ano de 1829 proclamou que a lnica
responsabilidade que devia haver para os médicos seria a moral, ou seja, a propria
atuacgao da consciéncia do profissional era tida como bastante para a sua punigao.
Partindo desta premissa, havia na pratica quase gque uma imunidade destes
profissionais, 0s quais sO veriam 0s seres responsabilizados caso suas condutas
fossern manifestas e visivelmente imprudentes, negligentes ou com em pericia. O
fundamento era que a medicina, por ensejar uma pluralicdade de critérios e médicos
possiveis para um dado quase concreto, era por definigdo imprecisa, de forma que
s6 se podia constatar a culpa se o erro fosse grosseiro e facimente identificavel.

Alegava-se que se obrigasse 0 médico a ressarcir financeiramente um dano,
estar-se-ta causando um enriquecimento sem causa, as custas do profissional
responsavel pela nobre missdo de zelar pela saude das pessoas.

_ Estes posicionamentos fortemente influenciavam a jurisprudéncia francesa,
de forma que os resultados eram rotineiramente favoraveis aos medicos, até que,
em 1832, consta a famosa atuacéo do procurador do Dupin. Num caso concreto, um
médico, que fora chamado para fazer um parto as seis horas da manha e s6 tendo
se apresentado trés horas depois, foi processado perante a justica francesa, pois
para realizar o mencionado procedimento, amputou os dois bragos do feto, tendo
ficado a crian¢ga sem nenhum membro superior.

A academia nacional de medicina, fortemente corporativista pronunciou-se em
favor do reu, tendo nomeadb, a pedido do tribunal quatro medicos de reconhecida
competéncia para avaliarem o caso. Estes profissionais, entretanto, contrariando as
expectativas da mencionada academia, concluiram que o médico em questdo
cometeu falta grave e que nao havia razdes para a amputagdo de nenhum dos
brat;os do feto. | | .

Nio obstante isto, a academia impugnou este laudo, tendo solicitado outro, o
gual concluiu em sentido contrario, ou seja, pela ndo responsabilizagéo do medico.
Todavia, o procurador Dupin defendeu a condenagféo do réu, alegando que,
independentemente da necessidade de haver inteng&o, houve negligéncia e erro
grosseiro, devendo por isso responder o profissional. O médico foi finalmente

condenado pelo tribunal ao pagamento de uma penséo anual de 200 francos.
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Representa, portanto, este caso um marco histérico no tocante a matéria, haja
vista atribuir a responsabilidade ac profissional por erro cometido, 0 que € até entéo

era de dificil ocorréncia.

1.6 Consideragdes gerais acerca da responsabilidade civil

O étimo do vocabulo responsabilidade vem do tatim, do verbo respondera que
tinha como significado garantir algo, porém so teria sentido este garantir algo se
alguém fosse incumbido a esta garantia. Linguisticamente “responsabilidade € a
qualidade do que é responsavel; obrigacdo de responder pelos seus atos ou de
outrem”(SILVEIRA, 1986, p. 998). Na responsabilidade civil, desde que em um pc')io'
esteja o credor e em outrc o devedor. A este cabe a obrigacac pelo adimplemento,
uma vez que toda obriga¢ao gera uma reparacgao.

No Codigo Civil patrio, o conceito de responsabilidade civii vem pela
justaposic@o dos artigos 186, 187 e 927, onde versam sobre a reparagdo do dano
moral ‘e patrimonial ocorrido por agéo ou omissdo, por ato licito ou ilicito, por culpa
ou previsao legal, tendo como referéncia a voluntariedade.

A doutrina é grande propulsora da evolugao da responsabilidade civil, cada
doutrinador € um pensador, um filésofo, que visa dizer em seus escritos as
necessidades e evolugdo do homem no campo em que compete a aplicacido da
justica. Como foram citadas as necessidades e evolucdo do homem & possivel que
em breve todas as doutrinas estejam se referindo aos conceitos de responsabilidade
civil gue hoje se tem como se fosse um pretérito distante. Os par@metros atuais nos
concedem uma otica de responsabilidade civil que Diniz (2005, p. 40), assim

conceitua;

A responsabilidade civil é a aplicagdo das medidas que uma pessoca a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro, em razéo de ato por
ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa

a ela pertencente ou de simples imposicao legal.

Diante dos conceitos juridicos e doutrinarios tem-se na responsabilidade civil
o grande indexador que tem em um polo a vitima, aquele que sofreu o dano moral
ou patrimonial, @ no outro o gue devera ressarci-lo, sendo observada a previséo

legal e 0 enniguecimento sem causa.
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1.7 Da responsabilidade civil

A 'responsabiiidade civil nasce dos fatos juridicos que daoc origem as
obrigagdes, tendo como fonte imediata: a lei; e como fontes mediatas: os atos
juridicos em sentido estrito, os negdcios juridicos e os atos ilicitos. No ordenamento
juridico patrio a responsabilidade civil divide-se em: responsabilidade civil subjetiva e

responsabilidade civil objetiva.
1.7.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva nasce do ato ilicito que o Codigo Civil, no
art.186, assim menciona; "Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
-ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito".

Para gue se configure a responsabilidade subjetiva sera necessario que o
agente agressor seja imputéve[; e que este tenha agido por dolo ou culpa, sempre
comparando ¢ agente agressor a uma pessoa normal do ponto de vista psiquico do
homem médio brasileiro. A responsabilidade subjetiva pode ser direta ou indireta.
Direta quando o individuo responde por seus proprios atos. Na forma de
responsabilidade indireta, esta é subjetiva quando responde por forga da lei por
coisa inanimada ou ser movente que esteja sob sua protecao, conforme o Caédigo
Civil, art. 936: "o dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado,
se ndo provar culpa da vitima ou forga maior”. E o art. 937: "o dono de edificio ou
construgdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier de
falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta”.

A culpa é o elemento basico da responsabilidade subjetiva, a partir da
concepgdo de culpa & que a responsabilidade subjetiva repousa sobre a teoria da
culpa, nao basta que se tenha a comprovacio do dano, mas que se prove a culpa o

agente. A respeito desta teoria a culpa deve servir como parametro para a
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indenizagao, seja pelo seu grau: "se houver excessiva desproporcdc entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”
(art. 944, paragrafo unico, CC); ou pela gravidade, como expde o Cdodigo Civil, art,
945 "Se a vitima tiver concorrido culpcsamente para o evento danoso, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano”.

Para a responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa a obrigacdo de se
indenizar pelo danc causado sO sera possivel se for constatad_a a culpa do agente,
ndo havendo culpa ou por falta de sua comprovacgéo a vitima, infelizmente, ha de

suportar o prejuizo.
1.7.2 Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade objetiva dispensa a culpa do agente, como se faz na
teoria subjetiva. Portanto pensar em responsabilidade sem culpa € se deparar com a
teoria da responsabilidade objetiva, teoria do risco. A responsabilidade objetiva
deriva da lei, ou da atividade. A culpa, nesta teoria, & presumida, no entanto admite-
se em alguns casos a inversdo do 6nus da prova. Por ser presumida a culpa €
bastante a comprovagao, pela vitima, do nexo de causalidade e o dano por ele

provecado, como bem diz Rodrigues (2002, p. 11):

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou danosa do agenie
causador do dano & de menor relevancia. Pois, desde que exista relacio de
causalidade entre o dano expernmentado pela vitma e o ate do agente,
surge o dever de indenizar que tenha este glitimo agido ou ndo
culposamente.

Na responsabilidade civil objetiva é a vitima que tem de provar o dano e ©
nexo de causalidade, embora em algumas hipdteses o 6nus da prova seja invertido
geralmente motivado pela hipossuficiéncia da vitima, que nem sempre € de cunho
financeiro, mas, principaimentie por falta de condigbes técnicas para a sua

comprovacio.
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1.8 Pressupostos da Responsabilidade Civil

£m toda a doutrina grande € o esforgo e a dificuldade de se caracterizar os
pressupostos da responsabilidade civil. Para Diniz (2005, p. 41): "bastante dificil é a
caracterizacdo dos pressupostos necessarios a configuragdo da responsabilidade
civil". Varios os que tentaram determinar os pressupostos da responsabilidade civil,
entre eles Marty e Raynaud, Salvatier e Toubucchi. Diante da doutrina os
pressupostos mais evidentes da responsabilidade civil sdo na concepgaoc de
Rodrigues (2002, p. 14): "ag@o ou omissao; culpa do agente; relagio de causalidade;
dano experimentédo pela vitima". Assim define o autor supra citado:

Acao ou omissdo do agente. A acdo & o fato gerador da responsabilidade
civil. Caracterizada pela conduta humana, a acdo é ato de forma comissiva ou
omissiva, ilicita ou licita, essencialmente voluntaria e imputavel. Da agéo ou de sua
falta € que o agente sera responsabilizado civiimente por ato cometido por si proprio,
por ato de terceiro ou por coisas animadas ou inanimadas, que estejam sob a sua
vigilancia.

Os atos cometidos pelo préprioc agente podem ter natureza ilicita,
caracterizando a culpa do agente, como preconiza o Codigo Civil patrio, artigos 186
e 187, fundado na concepgao de culpa. Ja, os atos de conduta licita se apdiam na
teoria do risco que atualmente 'ganha cada vez mais espago no ambito da
responsabilidade civil, nesta tematica o Codigo Civil brasileiro traz nos artigos 927,
paragrafo (nico, e 931 casos de responsabilidade por ato licito. E cada vez maior a
necessidade da reparagido do dano e a insuficiéncia da culpa para solucionar a
querela, da a preocupacao do legislador em atribuir a responsabilidade por ato licito.

A responsabilidade oriunda de conduta comissiva tem por base a feitura de
ato que nao se deveria pratica-lo, e de conduta omissiva quando o agente deixa de
observar a pratica de determinado ato que deveria realiza-lo. A agdo ou omissao so
devera ser imputada ao agente que agir voluntariamente.

Culpa do agente. A culpa na responsabilidade civil tem contorno diverso
de outras atividades nos diversos ramos do direitc ou especifico da propria

responsabilidade civil. Por ser um dos pressupostos da responsabilidade, logo,
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decorre da agdo ou omissdo do agente. A culpa do agente leva a doutrina a dividir,
em dois grupos.

O primeiro grupo valoriza o aspecto psicologico do agente, nao sé analisando
a violagdo de uma regra de conduta, mas que 0 agente tenha tido a possibilidade de
prever o evento danoso, tendo como parametro o entendimento de uma pessoa
padréo, de entendimento comum a populagéo.

Ja o segundo grupo tenta avaliar o fato danoso como fato social que resuitou
da conduta irregular do agente que causou o dano.

A culpabilidade vista no dmbito civel ocupa dimenséo diversa do direito penal.
A culpa que repousa a responsabilidade civil tem conotagao abrangedora do dolo e
da culpa. Deste entendimento de culpabilidade devemos separar o doioc da culpa.
Nesta o agente prevé a possibilidade de provocar o dano, porém assume o risco. A
culpa repousa na negligéncia, imprudéncia ou impericia. |

A culpa em sentido estrito pode ser definida como conduta voluntaria, que
diverge ao dever de cautela imposto pela norma legal, que involuntariamente
produziu dano, mesmo que previsto ou previsivel.

QO dolo é a vontade intencional do agente de praticar a conduta para provocar
o dano. No dolo a atitude do agente é voluntaria e consciente.

Tanto o legislador do Cédigo Civil de 1916, no artigo 159, quanto o do Cdédigo
Civil de 2002, artigo 186, elegeram a culpa como o epicentro da responsabilidade
subjetiva, fundada na negligéncia ou imprudéncia que tera como parametro o
homem médio, a pessoa comum. A negligéncia ou imprudéncia s&o os norteadores
da responsabilidade civil. Alem da culpa a reSponsabilidade civil ganhou reforgo no
art. 927, paragrafo Unico do Codigo Civil: "Havera obrigagéo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano impilicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem". A responsabilidade sem cuipa no artigo supracitado teve sua
origern no ordenamento brasileiro com o Decreto Legislativo n® 2.681 de 1912. Com
o advento do Codigo Civil de 1916, o art. 159, tal qual o art. 186 do Cddigo Civil de
2002, estatui a responsabilidade objetiva que desfilou em varios artigos do Codigo
Civil de 1916 referia-se a responsabilidade no transporte ferroviario.

A culpa é extracontratual ou aquiliana quando nos ditames dos artigos 186 e

927, caput, isto &, se faz necessario apenas a ocorréncia do ato ilicito cabendo ac
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lesado a responsabilidade de prova-lo. Quando a responsabilidade é fundada no

contrato o Cédigo Civil, assim, disciplina no art. 389:

Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizagdo monetaria segunde indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado,

Neste caso aquele que pedir indenizacdo n&o sera necessario a sua
comprovacao de prejuizo, devera, tao somente, demonstrar que o devedor esta em
mara.

A culpa pode ser classificada em grave, leve ou levissima. A grave & a que
mais se aproxima do dolo, qguando ha negligéncia exirema que se manifesta de
modo grosseiro, nao sendo previsivel a pessoa normal entre as demais. A leve é a
que poderia ser evitado por pessoa comum, o bom pai de familia, bastando atencéo
ordinaria. A levissima & a que para ser evitada deveria ser dispensado de atengdo
extraordinaria, ou de técnica ou conhecimento especifico. A maioria dos juristas nao
avalia o teor da cuipa, mas a gravidade do dano fundados no caput do art. 944 do
CC. "A indenizagcdc mede-se pela extensdo”. Todavia o mesmo artigc no seu
paragrafo Unico admite aoc magistrado um equacionamento entre dano e culpa: "Se
houver excessiva desproporcao entre a gravidade da cuipa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagaoc".

Ha, entretanto, a possibilidade de excludentes da responsabilidade. Sao
exciudentes da responsabilidade: a culpa da vitima, o caso fortuito ou de forga
maior, clausula de nao indenizar, exercicio normal de um direito, legitima defesa. A
ocorréncia de uma excludente da responsabilidade no entender de Rodrigues (2002,
p. 164) "atenua ou extingue o dever de ressarcir, justamente por atenuar ou extinguir
a relag8o de causalidade”.

Sendo a culpa exclusiva da vitima ndo pode, nesta hipdtese, atribuir a
responsabilidade ao agente causador do dano, este ndo teve culpa, inexiste neste
caso a culpa do agressor, logo, tambem inexiste o dever de ressarcir o dano. Porém,
se a culpa for concorrente entre a vitima e o agressor ha de se verificar até onde vai
a culpa de cada um para que se estipule o quanto que & indenizavel, pelo agressor,
e de quanto sera o prejuizo que a vitima tera de suportar. Caso naoc haja
possibilidade de determinar o grau de culpa de cada um, a doutrina propde a divis&o

eglitativa do dano.
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O caso fortuito ou de forga maior Jevam os doutrinadores a entendimentos e
conceitos diversos. A.dou'trina_ mais tradicional atribui o caso fortuito: aos eventos da
natureza; e os de forca maior aos atos humanos. Para que exista o caso fortuito ou
de forga maior sera necessario que o evento seja inevitavel - requisito objetivo - e a
falta de culpa do agente diante do ocorrido - requisito subjetivo. |

Ja doutrinadores como Diniz (2005) entende que na forga maior se conhece a
causa que provocou o evento, enquanto que o caso fortuito € provocado por causa
descohhecida.

Estas questdes doutrinarias ndo influem no campo legal. O Cadigo Civil patrio
no artigo 393 trata conjuntamente o caso fortuito e a forga maior sob a exigéncia de
que os efeitos nao fossem possiveis evita-los ou impedi-ios. |

Em regra o caso fortuito e a forga maior sé@o excludentes da responsabilidade
civil seja contratual ou aquiliana. Porém ha casos que mesmo o caso foriuito ou a
forca maior nao isenta da obrigagéc de reparar o dano, caso da responsabilidade
objetiva, cujo mister por si s6 se enguadra na teoria do risco.Ha também hipoteses
em que mesmo ocorrendo o caso fortuito ou a forga maior persiste a obrigagio do
agente, sA0 0s casos previstos em lei, p. ex.: os artigos 246 e 583 do Caodigo Civil.

O caso fortuito e a forga maior devem ser analisados no caso concreto com
cautela, sempre norteado pela imprevisibilidade e inevitabilidade do evento,
verificando, ainda, se 0 agente ndo concorreu para o evento,

Clausula de nao indenizar. Esta excludente de responsabilidade emerge do
contrato. Entretanto, ndo & absoluta, o julgador devera sempre analisar se esta
clausula néo é abusiva ou se nao contraria o ordenamento juridico.

Exercicioc normal de um direito ou exercicio regular de um direito esta
regulado no Caédigo Civil, artigo 188, inciso |, como excludente de responsabilidade
civil, embora o artigo 187 do mesmo dipioma suste os abusos, excessos, taxando-os
como ato ilicito.

Legitima defesa. O instituto da legitima defesa no Direito Civil funda-se nos
mesmos critérios do Direito Penal. Mesmo o Direito Penal sustando a possibilidade
da vingancga pelas proprias maos (cfart. 345, CP) admiti a legitima defesa como
excludente de culpabilidade. Se o direito tutela a vida, logo cada individuo tem o
dever consigo mesmo de defendé-la. De modo analogo age o Direito Civil excluindo
a culpab'ilidade para aquele que agir em legitima defesa de si ou de outrem

isentando da responsabilidade civil (cf.art. 188, 1, CC). Na legitima defesa o julgador
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devera avaliar a propor¢céo dos atos, a despropor¢do na atitude do ofendido se
caracteriza como ato ilicito, como se ver no texto do nosso Codigo Civil, no artige
187. Tambem comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao contratual a obrigacao
de indenizar nos casos de inadimplemento nas obrigactes de fazer ou de nio fazer.

A reparacao deve ser, preferenciaimente, na medida do dano. Esta reparagﬁd
sempre recai em uma sangao pecuniaria, p. ex., se A danifica um objeto de B e
tendo B restituindo a A com objeto igual, mesmo assim houve um ressarcimento
pecuniario, ha de se considerar que este objeto restituido tem um vaior monetario.

Dificil & de se calcular o valor do dano quando este ndo recaiu sobre coisa
material, mas sobre o fisico cu sentimento humano, p. ex., a vitima sofre por ter sido
abalada o seu intimo, a sua dignidade, a sua moral. Neste caso a vitima nao
reclama, inicialmente, o prejuizo material, mas a dor, o sofrimento, o dano moral.

Mesmo que o dano moral ndo tenha a caracteristica de reparar o dano em
pecinia, porque este & inestimavel, tem por objeto amenizar a ddr, o sofrimento, da
vitima e penalizar 0 agressor em uma sangao pecuniaria e/ou penal, dependendo do
caso real, visando a nao repeticio do ato agressivo.

A idéia central de dano moral & que ndo afeta o patrimdnio material da vitima,
entretanto o dano causado a moral de uma pessoa além de ferir o seu intimo podera
também acarretar prejuizos patrimoniais. Esta modalidade de dano, por ser de alta
subjetividade a de se verificar com mintcias, extrema cautela por parte do julgador,
para se evitar o ressarcimento sem cuipa e enriquecimento sem causa.

E simples a estipulagao do dano material, pois & dano visivel, mensuravel. No
entanto a de se calcular segundo o comando dos artigos 402 e 403 do Codigo Civil
{CC), cuja regra é: nas perdas e danos incluem e sdo devidos 0s prejuizos efetivos e

os lucros cessantes.
1.8.1 Requisitos do Dano

Os requisitos na obrigagdo de indenizar o dano sao os seguintes. a)
Diminuigdo ou destruigdo de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente a
uma pessoa. S0 se pode falar em restituigao se realmente se constatar o dano, pois
este se caraCteriza pela reduc&o patrimonial ou lesdo morais; b) Efetividade ou

certeza do dano. O dano devera ser ressarcido mediante a verdadeira comprovagéo
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de sua existéncia, salvo 0s casos de dano presumido, pois o dano & condigao
elementar a sua indenizacdo, logo se faz necessario a sua comprovagido, ¢)
Cauéalidade. O dano deve estar intrinsecamente ligado a causa que o provocou.
Dai, podendo se distingui o dano direto-quando se origina da acgdo com
conseqléncia indiferente do dano indireto-causado por fato superveniente da atitude
lesiva, p.ex. O fabricante de determinada pega defeituosa que apds a sua colocagéo
provocou incendio no automovel. Neste caso o fabricante sera responsabilizado
também pelos 'prejuizos provenientes de circunstancias posteriores; d) Subsisténcia
do dano. O dano tem de subsistir. Se ja satisfeito pelo o lesado ndo subsiste mais,
porém, se o prejuizo fot recuperado pela propria vitima-a obrigagéo ainda se
subsiste, e se fol reparadoe por terceiro, este se sub-roga no direito de ser ressarcido
pela a indenizagao; e} Legitimidade, para pleitear a indenizagéo pelo dano sofrido a
iegitimidade se restringe ao titular do direito atingido, ou seus beneficiarios, leva-se
‘em consideragdo os pressupostos da lei que se assenta em garantir os direitos
daqueles que dependam ou possam reclamar alimentos do titular do direito; e f)
Auséncia de causa excludente de responsabilidade, o dano s6 podera reivindicado
se nao houver nenhuma excludente de responsabilidade, tais como: caso fortuito,

forca maior, culpa exclusiva da vitima, clausula de nac indenizar.
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CAPITULO 2 ERRO MEDICO E 0OS SEUS REFLEXOS NO AMBITO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL.

Nas Ultimas décadas tem se observado ¢ aumento de processos contra
medicos, muito desses sdo movidos devido a errc médico, os quais a maioria esta
ligada a negligéncia, a imprudéncia e impericia destes profissionais. Como se pode

ver nas linhas delineadas a seguir.
2.1 Consideragdes Gerais acerca do erro médico

Desde ¢ inicio da vida em sociedade, e logicamente, desde que o homem
passou a assimilar técnicas de cura e diagnésticos dos males que atormentam a sua
vida e a de seu semelhante, a humanidade passou a ver os meédicos como
verdadeiros deuses, entidades divinas cuja responsabilidade maior é de livrar o
mundo dos males que o afligem e devolver a paz, a seguranca e evidentemente a
satde perdida.

' Atualmente os atos errdneos dos meédicos sdo detectados com mais
facilidade, haja vista que o cidadao esta mais bem informado, isto leva cada vez
mais estas querelas aos Tribunais que devem declarar se houve ou nao
responsabilidade médica, assim, se houve responsabilidade, o valor da indenizagéo
por culpa profissional, inclusive a médica, &€ que em paises como a Franca existe o
seguro responsabilidade, como pode se notar no enunciado de Rodrigues (2002, p.
3): '

Realmente, enguanto em muifos paises, principaimente na Franga, as
questdes de responsabilidade civil representam alta porcentagem dos feitos
ajuizados, no Brasil, embora numerosas nao atinfam cifras tao elevada. Isso
sa deve, pelo menos em parte, acredito, a0 menar desenvolvimento, entre
nos, do seguro responsabifidade.

No Brasil, ndo existem dados estatisticos precisos sobre o numero
aproximado de erros medicos cometidos anualmente, mas estima-se que existam

mais de dez mil processos tramitando nos tribunais contra médicos acusados de
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falta de ética e profissionalismo na pratica da medicina, em sua maioria argliindo
pela responsabilidade civil do requerido.

A problematica desta responsabilidade sobre a é4rea médica traz
repercussdes penais, civis e administrativas, as quais nascem em decorréncia de
atos fathos cometidos pelo profissional e que acabam gerando conseqiliéncias
danosas a seu paciente.

O meédico tem influéncia direta sobre o corpo, ou parte dele, e o psiquismo
humano, devendo ter plena consciéncia dos deveres éticos e juridicos que lhe
advém, pelo exercicio de sua profissdo, dever este que visa & reducio ao maximo,
para os pacientes e a comunidade em geral, dos efeitos nocivos possiveis nessa
area.

Verificam-se hoje freqlientes casos de omissdo por parte dos profissionais da
area de saude, bem como erros, cirurgias desnecessarias ou indevidas, tratamento,
prescricbes improprias, e outras desagradaveis consegiiéncias de impericia,
negligéncia ou imprudéncia.

Para fins efetivos, o ato médico deve se configurar livre de qualquer espécie
de omissdo que possa ser caracterizada como inércia indiferenga, passividade,

descaso ou abandono do paciente.

2.2 Conceito de erro médico

A palavra erro deriva do latim error de errare, no sentindo de enganar-se,
desviar-se do que & correto, equivocar-se.

Destarte o erro médico pode ser conceifuado como um equivoco do
facultativo no procedimento adotado quando do atendimento do paciente. Tal
equivoco pode se dar pela impericia do profissional da medicina, por sua
imprudéncia ou negligéncia ou, ainda, gquando se tratar de cirurgia plastica estética,
por ndo ser atingindo o resultado contratado como cliente.

O Direito brasileiro considera o contrato entre um medico e um paciente um
acordo bilateral de meios e nao de resuliados, ou seja, o profissional compromete-se
a tratar do paciente sem a obrigagdo de cura-lo, fazendo uso de todo o seu
conhecimento tecnico-cientifico e oferecendo o melhor de si para alcangar os

melhores resultados possiveis. Assim, ndo tem 0 médico a obrigagdo de curar, mas
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sim de fazer o possivel para melhorar a salde do paciente, portanto, a sua

obrigacéo é uma obrigacao de meio.

Baseado na teoria da culpa, a ser analisada a seguir, &€ que Julio César

Meirelles e Genival Veloso Franca (2002, p.12) definem "erro médico” como:

A conduta profissional inadequada que supfe uma incbservancia técnica,
capaz de produzir um dano a vida ou a salide de outrem, caracterizada por

impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Prevé o direito brasileiro que para que se configure a responsabilidade civil do

médico por erro ocorre a necessidade de que se prove a conduta delituosa no

exercicio da atividade medica. Cabe, pois, ao paciente provar que o profissional

médico incorreu em cuipa.

Quanto a configuracdo do erro médico, cita-se a explicagdo de GOMES

(2002, p. 25).

O manual de

define o erro médico

O erro médico pode se verificar por trés vias principais. A primeira deias é o
caminho da impericia decorrente da “falta de observag8o das normas
técnicas”, por despreparo pratico ou “insuficiéncia de conhecimeni{o” como
aponta o autor Genival Veloso de Franga. O segundo caminho @ o da
imprudéncia e dai nasce o erro quando o medico por agdo ou omissao
assume procedimentos de risco para o paciente sem respaldo cientifico ou,
sobretudo, sem esclarecimentos a parie interessada. O terceiro caminho é ©
da negligéncia, a forma mais freqlente de erro médico no servigo publico,
guando o profissional negligencia, trata com descaso ou pouco interesses
os deveres e compromissos éticos com o paciente e até com a instituigdo. O
erro médico pode tambem se realizar por vias esconsas quando decorre do
resultado adverso, da agdoc medica, do conjunto de agbes coletivas de
planejamento para prevengdo ou combate as doengas.

orientagdo ética disciplinar do Conselho Federal de Medicina

como sendo:

A falha do médico no exercicio da profiss&o. E o mau resultado ou resultado
adverso decorrente da agdo ou da omissac do médico, por inobservancia de
conduta técnico estando o profissional no pleno exercicio de suas
faculdades mentais. Excluem-se as limitacbes impostas pela propria
natureza da doenca, bem como as lesdes produzidas deliberadamente pelo
médico para tratar um mal maior. Observa-se que todos 0s casos de erro
médico julgados nos conselhos de medicina ou na justica, em gue o médico
foi condenado, o foi por erro culposo.
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Os danos podem ter origem em ato culposo ou doloso ato médico,
acarretando ufna obrigacdo de compensacéo.

A medicina nos dias atuais dispbe de um vasto e recursos cientificos,
reconhecido inclusive, por organismos internacionais. S&o inlimeros 0s recursos
tecnoldgicos a disposicdo do médico. Toda essa tecnologia vem afastando o médico
do paciente. Gutrora existia a figura do médico de familia que acompanhava toda
problematica de satde dos membros das familias por ele assistidas. Este tipo de
medico trabalhava geralmente na condigio de clinico geral que muitas vezes dava
diagnodstico apenas em conversar com o paciente, havia uma humanizagao neste
profissional.

A tecnologia vem substituindo o lado humanitario do médico por diagnésticos
feitos por analises — exames clinicos — tornando a relacao médico-paciente cada vez
mais impessoal. Além dos exames clinicos, um outro fator que esta contribuindo
para que a relacdo meédico-paciente seja cada vez mais profissional & o modo
operante em que os medicos, semelhantes aos advogados vém se tornando cada
vez mais especialistas, deixando de serem clinicos gerais para ter apenas uma
especialidade, seja atendendo em conglomerado ou individualmente.

Sabe-se que com o avange da tecnologia a medicina, tem evoluido bastante
no que concede ac diagnostico de inimeras doengas, porém tem afastado aquele
lado humanitario que existia entre médico e paciente, pois logo sabiam o que
estavam acontecendo, acertava o diagnostico do mal gque a cometia o paciente e
resolvia com facilidade de modo pratico. Como dizia Edmilson Junior (2007, p.110)
gue “tdo importante como conhecer a doenga é conhecer a pessoa que tem a
doenca”. |

O procedimento médico tem inicio com o atendimento ao cliente
oportunidade, em gque 0 médico tera com ele o primeiro contato € neste momento
que o facultativo toma conhecimento dos incdmodos vem acometendo futuro
paciente devendo ficar atento a todas as informacdes que lhe serdo transmitidas,
assim que possam elaborar com exatidao o prontuario medico, no qual devera
constar o maior nlimero de dados possiveis sobre o cliente (idade, sexo, habitos,
sintomas que apresenta doencgas ja diagnosticadas, enfermidades que acometem
familiares).

O prontuario médico é de fundamental importdncia para que o profissional

possa fazer o diagnodstico da doenga com mais seguranca e, assim, adotar a
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conduta correta. De fato, o médico age dentro de um critério de probabilidade de ao
diagnosticar, ja que nem sempre & possivel estabelecer exatamente que tipo de mal
aflige seu paciente. Analisando os dados prontos dos prontuarios, podera
estabelecer o diagnéstico e estabelecer a conduta a ser tomada.

Diante deste exposto depreende-se que ¢ erro medico é a conduta culposa do
médico no exercicio de sua profissdo, seja avaliando um exame clinico, dando
parecer técnico-cientifico, ou até no ato cirdrgico. Se da atitude culposa do médico
resultar dano ac paciente, ter-se-a neste caso um erro médico. A culpa no erro
meédico é semelhantes as demais profissdes, isto €, a existéncia de negligéncia, de

imprudéncia ou impericia.
2.3 Respansabilidade meédica

A paciente vitima de erro médico pode acionar o profissional diante trés
esferas distintas: criminal, civel e junto ao conselho regional de medicina.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 6°, bem como o
Caédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 14, destacaram a responsabilidade
objetiva para as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos, assim como para os prestadores de servigos em
geral. Os dispositivos mencionados engquadram hospitais, clinicas, casas de saude,
Eaboratc’)rios,' dentre outros, como responsaveis, independentemente da
comprovacdo de culpa, pelos danos alegados por aqueles que usaram seus
servicos. Para isso € necessario que o paciente ou vitima comprove que fez uso do
servico oferecido pela empresa, e que sofreu um dano por conseqliéncia desse
servico. Ndo importa se houve culpa por parte daquele que prestou o servico na
configuragdo do dano a vitima, pois reza da carta magna ¢ o Cddigo de Defesa do
Consumidor de que existe ao dever de indenizar e, caso seja de interessante da
perda prejudicada, o posterior ingresso em juizo contra o causador direto do dano.

Ja a responsabilidade subjetiva, que se aplica aos médicos enguanto
profissional liberal existe o dever de indenizar se a vitima ou o paciente demonstrar,
em juizo que existiu culpa por parte do profissional contratado para a realizagao do
servico médico, dentro dos fatores de culpa que nascem a partir da negligéncia,

imprudéncia ou impericia.
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_ Legalmente a résponsabilédade médica esta fundamentada nas normas
juridicas civis e penais que consubstanciam os anseios comportamentais da gpoca.
Ba'seiam-se, entretanto, nos critérios de avaliagdo da culpabilidade do agente a
partir de duas teorias distintas: a teoria da responsabilidade subjetiva ou teoria da
culpa e a teoria da responsabilidade objetiva ou teoria do risco.

A partir da culpa a responsabilidade civil encontra fundamento na verificagdo
de culpa por parte do agente que provocar o dano, ou assume o risco de que o
mesmo venha a configurar-se {culpa) ou age por meio de negligéncia, imprudéncia
ou impericia. Neste caso, independentemente de culpa do agente, que sera, por
conseqiiéncia, obrigado a ressarcir o prejuizo causado em resposta a conduta
culposa. Ou seja, toda agdo culposa gera uma indenizagio.

Ja a teoria ijeti\ka nao exige a prova de culpa do agente, uma vez que este
passo a ser presumida pela lei ou simplesmente se dispensa a sua comprovagio por
quem quer que seja. Simplesmenie ndo ocorre a necessidade de se provar a culpa
do agente para estabelecer o nexo causal entre sua conduta e o dano causado,
bastando apenas que o agente responsavel por um ato lesivo cologue em risco
algum bem juridico de outrem por meio de seu ato. Deve existir apenas 0 nexo
causal entre o ato lesivo de alguém e o prejuizo acarretado a outrem. Diniz (2003, p.
59) chama esta teoria de teoria do risco ou responsabilidade sem culpa, ou seja,
todo aguele que danificar bem alheio € responsavel pelo seu ressarcimento, sem a
necessidade de se comprovar a culpa embutida no ato, pois esta & presumida pela
lei. Independe, assim, a responsabilidade objetiva da comprovagéo da culpa do
agente, bastando existir apenas o nexo causal entre o ato lesivo e o prejuizo ou

dano.

2.4 Da Negligéncia, Imprudéncia e Impericia.

A negligéncia, a imprudéncia e a impericia séo formas de culpa mais comuns
gue levam ao erro médico e a posterior propositura de acdes indenizatorias na
justica e na abertura de processos ético-profissionais nos conselhos regionais de
medicina contra os médicos.

- A negligéncia deriva do latim negligéncia, e significa um descuido, desleixo,

uma falta de diligéncia, inclria preguica, com uma falta de atengdo e um profundo
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menosprezo. Configura-se gquando o profissional deixa de observar os deveres
impostos a execugdo de qualquer ato. Pode ocorrer quando o doente € abandonado
a propria sorte ou em maocs inexperientes, assim como quando'sqfre a omissao de
socdrro, a violacdo do deve de diligéncia e a impontualidade do médico.

Assim, descreve NORONHA (1973, p. 146), negligéncia:

& inaglo, inércia e passurdade. Decorre da inatividade material {corpdrea)
ou subjetiva (psiquica). Reduz-se a um comportamento negativo. Negligente
é guem, podendo e devendo agir de determinado modo, por indoléncia ou

preguica mental, ndo age ou se comporta de modo diverso.

A imprudéncia se caracteriza pelo risco tomado pelo profissional no exercicio
de seu dever, optando por uma atuagao de carater perigoso e esquecendo-se dos
cuidados necessarios para alcancar o fim colimado: a saude do paciente. Muitos
_médicos praticam determinados atos sem disporem dos recursos necessarios para
chegar ao sucessc do empreendimento, podendo ser estes recursos materiais ou
humanos. Ensina NORONHA (1973, p. 146), que:

A imprudéncia tem forma ativa. Trata-se de um agir, sem a cautela
necessaria. £ forma militante e positiva de culpa, consistente no atuar o
agente com precipitagdo, insensatez ou inconsideracao, ja por nac atentar

as circunstancias especiais do caso.

A impericia deriva do latim imperita de impertus (ignorante, inabil,
inexperiente), e entende-se comeo falia de pratica ou auséncia de conhecimento, que
se mostram necessarios ao exercicio de uma profissdo ou de uma arte qualquer. Ela
nada mais é que a execugdo de algum ato por parte do médico sobre o qual o
profissional ndo possui o dominio ou a aptidao necessario para tal.

Na pratica existemn médicos despreparados para determinado trabalho. Muitos
prescrevem medicamentos errdneos, falham na pratica de uma técnica cirargica, por
isso, apesar de um meédico estar técnica e legalmente habilitado para o exercicio de
sua profissao, nao esta livre da pratica de atos que revelem sua falta de aptidao para
esta ou aquela técnica.

Assim, ensina NORONHA (1973, p. 146):

A mmpericia supbe arte ou profissdo. Consiste na incapacidade, na falta de
conhecimento ou habilitagdo para o exercicio de determinado mister. Pode
provir ou da falta de pratica gu da auséncia de conhecimento técnicos de
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profisséo, oficio ou arte, pois todos ales tém principios e normas gque devem
ser conhecidos pelos que a eles se dedicam.

Em conseqléncia, para qualquer dos trés casos, ha de se cbservar a
ccorréncia da conduta contraria ac dever e que leve ao resultado de dano ou perigo
‘a fim de se ver caracterizado o crime culposo. Sem isso, o ato inicial voluntario néo
constitui, por si mesmo, fato punivel, ao menos como imprudéncia, negligéncia ou

impericia.
2.5 Erro médico: prova e indenizagao.

O médico comete erro guando incorrem em caos de negligéncia, imprudéncia
e impericia devidamente analisadas por pericia médica a posteriori, onde se
verificara que o profissional é responsavel pelo dano por nao ter cumprido com suas
obrigagGes basicas no exercicio da profissao, que sdo o dever de informar e orientar |
0 paciente, assistindo-o sempre que necessario e trabalhar com prudéncia.

O dever de assistir diz respeito a prestacao dos servigos contratados de forma
eficaz, onde o profissional se prontifica a atender acs chamados e procura se inteirar
.a todo instante quanto possivel das condigbes de saude do paciente durante o
tratamento. Isso se evidencia quandoc o médico oferece ao paciente as condigdes
para que este o encontre sem dificuidades sempre que necessario, pois no caso de
ocofrerem danos pela falta de assisténcia pode vir a caracterizar o abandono, o que
gera a responsabilidade do profissional. Abandono difere da convengéo reciproca do
paciente em nao mais receber os cuidadas do médico. Isso se chama consentimento
enire as part'es. O abandono, entretanto, configura a indiferenca e a falta de zelo do
profissional para com alguém que depende de seus cuidados.

O dever de prudéncia esta diretamente igado a maneira de atuar do médico,
0 qual ndo podera fazer exames em seus pacientes ou realizar cirurgias de modo
que traga prejuizos ou risco a vida do paciente, e sem a prévia autorizagao,
expresso ou tacita, do paciente ou de seus familiares.

Quando algumas destas regras sdo quebradas, configura-se a culpa do
médico, que pode ser objetiva ou subjetiva.

Na averiguacdo da culpa do médico diante do ato lesivo, a lei determina que

seja cumprida uma indenizag¢aoc a vitima lesada ou aos familiares do falecido.
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A culpa atrelada a erros médicos € mais comum do que ¢ ato ddloso, ea
responsabilidade medica estdo basicamente vinculados ao conceito de culpa diante
da classificagdo de atos envolvendo negligéncia, imprudéncia e impericia. Uma vez
que € dever do médico orientar e informar o paciente, sempre que se configurar ato
lesivo ao paciente justamente por falta de orientacdo e informacdo e,
consequentemente, de prudéncia, configura-se errc medico.

Diante da prova do erro, cabe ao médico indenizar a vitima ou seus familiares
no caso de falecimento da mesma, e o valor da indenizacao podera englobar tanto
ressarcimento material quanto moral em seus variados graus de configuragdo e
valores, conforme disposto em legislagédo especifica. As indenizagdes por dano
moral s&o sempre fixadas a critério do juiz, diante de seu carater subjetivo e de
acordo cbm os fatos envolvendo a configuragdo do ato lesivo, bem como a dor,
vergonha ou outras conseqliéncias psicologicas que aquele venha causar a vitima.

Como diz Miguel Kfouri Neto (Apud Giostri, 1998, p. 23): '

Segundo a teonia subjetiva a vitima incumbe provar o dolo ou culpa Strictu
Sensu do agenie, para obter a reparagdc do dano”. Sobre isso, &
conveniente acrescentar o gque diz .A.Siqueira Mantalvio:"para
caracterizacéo da culpa médica basta simples veoluntariedade de conduta
sendo portanto a intencéo desnecessaria, pois a cuipa ainda gue levissima
obriga a se indenizar’. "Mesmo que, em se tratando de vida humana nio se
admita culpa “pequena ou levissima’, sem a prova desse elemento subjetivo
da responsabilidade civil, a culpa, tudo a de ser debitado ao inforttnio™

Uma forma de provar o erro, além do laudo pericial, esta na apresentagdo em
juizo, a requerimento da vitima e determinado pelo juiz, do devido prontuario médico
do paciente, o qual contém o histdrico técnico da vitima. No caso do médico negar a
apresentacdo do prontuario por qualquer motivo, pode o juiz condena-lo as penas
devidas por presungdo de culpabilidade, oferecendo ao magistrado a oportunidade
de admitir como verdadeiros os fatos narrados na inicial. Neste caso, inverte-se a
6nus da prova, que passa do autor para o réeu. A obiencgdo do prontuario nem
sempre € de facil acesso e para minimizar esta dificuldade é que a jurisprudéncia
tem acatado a tese da inversdo do 6nus da prova, cabendo, portanto ao médico e
demais responsaveis solidarios a apresentagao do documento.

Os prejuizos e lesdes de natureza fisica estdo diretamente ligados a estrutura

corporal do paciente e dizem respeito a perda total ou parcial do orgao, sentido ou
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funcdo, bem como do agravamento do estado patologico do doente por culpa do
médico.

Ja os danos materiais ou patrimoniais decorrem, na maioria das vexes dos
proprios danos fisicos, isto &, despesas médico-hospitalares, exames,
medicamentos etc. A indenizagdo material compreende a reposicéo de tudo guanto
a vitima perdeu como também tudo quanto ficou impedida de perceber (lucros
cessantes).

Quanto os danos morais, estes se classificam em danos estéticos, ou seja,
aqueles relacionados com lesdo permanente a beleza fisico do paciente e danos
morais propriamente ditos, os gerais ndo possuem contetido patrimonial, mas fica a
critério do magistrado atribuir valor pecuniario diante da ofensa moral provocada
pelo erro medico. |

Todos estes danos podem ter origem em ato culposo ou doloso do médico,
acarretando uma obrigagao de compensacao.

O Cadigo Civil, em seus artigos 942 e 949, regem a verificagio de culpa e avaliacdo

da responsabilidade:

Art, 942, Os bens do responsavel pela ofensa ou violagio do direito de
outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano causado, e, se tiver mais de um
autor a ofensa, todos responderéo solidariamente pela reparacio.

[..]

Art. 949. No casc de ferimenic ou outra ofensa & sadde, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do fratamento e dos lucros cessanies
até do fim da convalescenga, além d algum outro prejuizo que o ofendido
prove haver sofrido,

Finalmente, como forma de garantir, sempre um melhor desempenho nas
atividades médicas, cabe ao profissional o dever de atualizagéo de seu oficio, pois
nédo basta t&o somente a habilitagdo legal, mister se faz um aprimoramento
continuado, buscando atualizar-se atraves de novos conceitos e conhecimentos

envolvendo sua profisséo.

2.6 Da exclusao de responsabilidade
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N&o se pode deixar de mencionar algumas causas gue, quando evidenciadas,
excluem a culpabilidade do médico e que levam a improcedéncia de uma possivel
ac¢éo de indenizagéo.

Excluem a responsabilidade do médico o caso fortuito ou forga maior, a culpa
exclusiva de terceiros ndo subordinados ao médico e a culpa exclusiva do paciente,
0S quais podem ver a seguir:

O Caodigo Civil nao fez distingdo entre o caso fortuito ou de forga maior ao
dispor no art. 393 que n&o respondera o devedor pelos prejuizos que resultarem de
caso fortuito, ou forga maior. A doutrina, no entanto encarregou-se dessa distingao,
embora desnecessariamente, estabelecendo em caso fortuito em sinteée é o
acontecimento imprevisto, enquanto forgca maior € o acontecimento invencivel.

O caso fortuito ou forga maior isenta ao médico da responsabilidade civil.
Considera-se a forga maior um evento natural, superior as forcas humanas,
inevitavel sua acéo e suas conseqiiéncias, embora identificada e previsivel. A forga
maior € um evento que independe da agao humana, logo, externo a relagio médico-
paciente. Ja o caso fortuito € atribuicdo ao acaso, embora decorrente da conduta
humana, ndo podendo ser previsto ou evitado, tanto pelo médico, como pelo
paciente. A imprevisibilidade e inevitabilidade que ocorre em algum momento da
relagdo médico-paciente excluem a responsabilidade, por culpa do medico. Verifica-
se néo era possivel evitar ou impedir o evento originador do caso fortuito. Nestes
aspectos citados, principalmente por ndo depender do ser humano e da falta de
culpa, € que a for¢a maior ou ¢ caso fortuito liberam o medico por seu erro.

A comprovagdo de que o erro nao dependeu do médico, mas de terceiros ndo
subordinado a sua inspec¢ao, esta situacao isenta o médico de culpa, cabendo a
obrigacéo de reparar o dano ao seu verdadeiro causador. Na hipotese do médico,
aquele que ndo deu culpa ao evento, ressarci o paciente pelo dano cabe acédo
regressiva contra quem provou o dano para haver o que foi pago {CF, Art. 930,
caput cc).

Havendo culpa por parte do paciente na ocorréncia do erro meédico, nesta
circunstancia a culpa do paciente devera ser avaliada ponderando a culpabilidade do
meédico e do paciente. Se houver culpa exclusiva do paciente pelo fato de que
ocasionou o erro, isenta-se 0 medico da responsabilidade, averigua-se que 0 médico

nac concorreu para o evento.
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Na relacdo medico-paciente quando ocorrer culpa concorrente, os tribunais
deverao, conforme o art. 945 do codigo civil, avaliar a gravidade da culpabilidade do
medico e a do paciente para que cada um responda na quantidade de seu feito. A
culpa concorrente ndo exime o médico da responsabilidade, mas reduz o valor a ser
indenizado -por' se apresentar, neste quadro, um concurso de culpas rateado
diretamente proporcional ao grau que cada um concorreu.

Quando a culpa for concorrente o médico s6 respondera tac somente no
tamanho de sua culpa, pelo dano que causou ao paciente, enquanto que a medida
do dano provocado pelo paciente a si mesmo deve ser absorvido por este perante a
sua culpa. A culpa concorrente avaliara a culpabilidade do médico e o paciente.

Para a maioria dos juristas a presenca de uma ou mais destas causas
excludentes, ja exime o médico da responsabilidade, mesmo que se verifique dano,

nexo causal e culpa.



CAPITULO 3 A RESPONSABILIDADE CiVIL. DO MEDICO PELA CIRURGIA
PLASTICA. '

Via de regra, a obrigacdo do médico € de meio, e ndo de resultado. Nao esta
o meédico cbrigado a curar o paciente, mais sim empregar todos os meios
disponiveis pela ciéncia medica, assim como dispor de todos os seus
conhecimentos e experiéncia para tratar do paciente. No entanto, ha o
entendimento, em algumas especialidades, tais como. a cirurgia plastica
denominada meramente estética, anestesiologia, radiologia, de que ha cbrigagdo de
resultado. Esta matéria tem sido muito controvertida, sendo certo que hoje ja
existemn muitos julgados considerando a cirurgia plastica como obrigagdo de meio,
igualmente as demais. Todavia, de bom tom ressaitar que o entendimento

maijoritario ainda € ¢ da obrigagdo de resultado. Como podera ser visto a seguir:

3.1 Aspectos Historicos e Religiosos da Cirurgia Plastica

Imprescindivel conhecer um pouco acerca da cirurgia plastica, a fim de se
compreender melhor a natureza de tal interveng&o cirtrgica, Martiere Janior (1994,
p. 29 apud Croce Junior, 1997, p.25) apresenta um enfoque historico da Cirurgia
Plastica analisando a evolugdo da mesma através dos tempos de forma sintética,
fazendo compreender como e por que ela evoluiu mais ou menos em determinadas
epocas, enfatizando os fatos mais importantes em cada momento historico. Segundo
ele, existem quatro fatores determinantes da evolugdo da Cirurgia Geral e
naturalmente, também, da Cirurgia Plastica. Sdo eles: necessidade, aspectos
culturais, conhecimento anatdomico e sucesso. A necessidade sempre existiu. Com a
presenca do homem na Terra, ocorreu o trauma, a lesdo corporal e a patologia
cirirgica. Em determinados momentos ela aumenta, principaimente com as guerras
e o aprimoramento de armas capazes de agredir em maior escala, como as armas
de fogo, a partir do Renascimento, e também com as fabulosas maquinas de guerra
do ultimo seculo.

Os aspectos culturais (religiosos, sociais ou politicos) foram importantes, pois
eles permitiram ou ndo a realizagdo de cirurgia, facilitando ou dificultando seu

desenvolvimento.
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Também possibilitaram ou impediram o avango dos estudos anatdmicos. O
conhecimento anatdmico foi condigao vital para o avango da cirurgia, pois,
conhecendo o corpo humano adequadamente, o médico teve possibilidade de atuar
nele, com menor probabilidade de erro. Os estudos anatémicos estiveram presentes
em algumas culturas, é bem verdade, como na India do segundo milénio A.C mas &
a partir do Renascimento, no séc. XVI, que tomaram impulso definitivo,
principalmente, com Leonardo da Vinci e Andreas Vesalius, este com sua obra De
Humani Corporis Fabrica, publicada em 1543, marco inicial da anatomia moderna.

O sucesso foi a condigao que fez com que a cirurgia passasse a ser vista
como um meio de tratamento e ndc mais como Gltima alternativa. Foi ele que
possibilifou a visdo mais natural do procedimento, principaimente por parte do
paciente e da sociedade. Ele vai estar presente em percentual maior a partir dos
estudos de Pasteur, em meados do seculo XIX e com a anti-sepsia cirurgica
idealizada por Lister, em 1865. Antes desse periodo, 0 insucesso, em grande parte
das vezes com o6bito do paciente, era frequente. Cabe lembrar, todavia, que a
Cirurgia Plastica, neste ponto, levou vantagem, pois, atuando em superficie e em
argaos com boa irrigacao e, conseqientemente, boa defesa, oferecia menor risco ao
paciente. Com base nessa premissa, fica facil compreender a evolugio da Cirurgia
Plastica. Em culturas como a babildnica, assiria e egipcia, realizavam-se cirurgias,
entretanto havia penalidades para o insucesso.

O rei Hamurabi da Babilénia formulou um dos primeiros codigos de leis da
histéria das civilizagbes, por voita de 1750 a.C. e nele regulamentava, inclusive, a
atividade médica, com castigos que variavam desde lesdes corporais até a morte do
cirurgido que falhasse, como noticiado. Contudo, o papiro de Edwin Smith (2500
a.C) é como que um “manual da cirurgia®’, fazendo referéncia a tratamento de
fraturas mandibulares, nasais, cranianas, entre outros procedimentos cirtirgicos, no
Egito antigo. Na india e na China, a cirurgia fleresceu por volta do segundo milénio
a.C. Na india, principaimente, onde eram permitidas dessecagSes anatdmicas, e
muitas tribos realizavam mutilagdes para estigmatizar os vencidos ou adulteros,
como amputa¢des nasais, auriculares e mesmo genitais, a cirurgia teve campo para
desenvolver-se. Sushruta, o mais famoso cirurgido hindu, deixou em seu livro
orientacio para o preparo e dessecacdo de cadaveres assim como descricdo de
instrumentos e técnicas cirGrgicas, entre elas, a reconstrugdo nasal por retalho

frontal, tida como a mais antiga referéncia escrita da especialidade.
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Apb6s a morte de Alexandre Magno, em 323 a.C., aos 33 anos, vitimado por
malaria, o império dividiu-se entre seus generais. A Ptolomeu Soter coube o Egito, e
ele, como governante, permitia dessecagbes humanas in vivo nos individuos
condenados a morte. Assim, a Medicina, nesse periodo, progrediu na anatomia e
fisiologia, salientando-se nomes como Erasistrato, tido como o pai da fisiologia, e
Herofilo. Conseqgientemente, a cirurgia da Escola de Alexandria foi desenvoivida.
Em Roma, as dessecagbes anatdmicas também n&o eram permitidas pela religiao,
mas, como na Grécia, 0s médicos cujo conhecimento cientifico foi passado para os
romanos, dissecavam animais.

A religido passou a assumir todo o poder, como se houvesse um retrocesso
aos primordios das civilizagbes. Assim, o interesse pela Medicina e pela cirurgia
declinou, pois os problemas do homem podiam ser resolvidos s6 e tao-somente pela
religido. Por um periodo de quase dez séculos, o pensamento cientifico ficou
praticafnehte estagnado, restrito aos escritos deixados por Galeno e Hipocrates, que
foram guardados por monges, nos mosteiros, principaimente pelos Beneditinos. Vale
lembrar a presenc¢a dos arabes na Europa, que la estiveram por 700 anos, e que
alcangaram o méritc de ndo destruir, ao contrario, guardaram, estudaram e
enrigueceram os conhecimentos hipocraticos e galénicos. Eles propiciaram grande
avanco a farmacologia, mas o Cordc ndo permitia a cirurgia, salvo, em casos
especiais. Acredita-se, todavia, que por meio (e sua ponte cultural, conhecimentos
orientais hindus, passaram para o Ocidente. No final da Idade Media, havia médicos
secretistas, ou sefa, que guardavam o conhecimento de pai para filho e que
realizavam reconstrucoes Inasais. A mais famosa familia secretista foi a dos Branca,
no sul da Italia.

Por volta do séc. Xl, 4 sombra dos mosteiros, comegam a nascer as novas
escolas medicas (Salerno, Montpelier) e, pouco mais tarde, as Universidades
(Bologna, Padua etc.), e de maneira sigilosa iniciam-se dessecacdes anatémicas,
até que o Papa Sixto V as autorizasse em meados dos séc. XVI. Neste momento, o
Renascimento estéd no auge, proporcionando o avango da medicina, com estudos
anatdmicos autorizados pela Igreja. '

A invengéo da imprensa, pouco antes, faz com gue o pensamento cientifico
seja divulgado, e a ciéncia acorda de um sono de quase mil anos. A Cirurgia Plastica
tem seu grande e novo impulso com o trabalho de Gaspare Tagliacozzi, publicado

em 1597, descrevendo reconstrugdes nasais, auriculares e labiais, com transplante
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pediculado de membro superior, conhecido com retalho italiano. A necessidade de
reparacies aumenta com o uso crescente das armas de fogo. Ainda no séc. XVI,
Ambroise Parré impulsiona a cirurgia, propondo, entre outras coisas, novas formas
de tratamento para os ferimentos, praticando a ligadura das artérias, em substituico
a céuteriZagéo por azeite fervente, como ja fazia Giovanni de Vigo.

Foi ainda pioneiro nos processos de desarticulagio do cotovelo e descreveu
varias proteses, como as faciais, em 1564. No séc. XV, salienta-se o tratamiento das
amputacdes e a proposta de James Yonge, cirurgio naval, realizando retalhos de
pele e misculo, em substituicdo ao tradicional meétodo circular nas amputagﬁes.
‘Richard Wiseman descreveu multipios traumatismos faciais em seu livio Severalf
chirurgical freatises, em 1676. No séc. XVIli, o Ocidente toma conhecimento, por
publicacao, do retalho indiano, através do Magazine of Gentieman.

A anestesia aumenta a possibilidade ¢ a anti-sepsia @ margem de éxito.
Nesse século, a Cirurgia Plastica ndo teve o mesmo avango da Cirurgia Geral,
mas salienta-se pela descrigdo de transplantes livies de pele (Reverdin, Ollier,
Thiersch, Wolfe, Krause) a partir de 1869, de gordura (Neuber, 1893) e de digitos
(Nicoladone, 1898). Finalmente chega-se ac séc. XX, que, logo em seu inicio, vive
um conflito mundial, com armas jamais utilizadas na historia da humanidade,
a que deixou um saldo inusitado de mortos e mais de doze milhdes de
feridos, entre estes, muitos mutilados faciais. Constata-se, entdo, a necessidade
de formar profissionais dirigidos para as reparagdes corporais. Assim, a partir
da Primeira Guerra Mundial, a Cirurgia Plastica oficializa-se como especialidade
médica, sendo um de seus impulsores sir Harold Gillies, neozelandés, que na
Inglaterra muito fez por este tipo de cirurgia, trabalhando com mutilados de guerra.

A existéncia de especialistas, a necessidade crescente, a anatomia
dominada e o sucesso consolidade somam-se as mudangas socioculturais, a
partir da década de vinte, dentre elas, uma atitude mais independente da mulher
e a maior exposicdo de seu corpo. Se antes era apreciavel a pele alva, para a
pessca nao se parecer com um camponés, com o advento da Revolugéo
Industrial os trabalhadores internam-se  nas  fabricas, passando eles também a
apresentar a pele clara, sendo que, a partir dai, como critério de diferenciacdo, a
cttis bronzeada tornou-se conceito de beleza.

Prosseguindo, ainda na ligdo de Croce Janior (1997, p.25-27), a cirurgia

estética comegou, entdo, a avangar a passos largos, incorporando-se a sociedade
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como recurso dos mais utilizados para obtencao de uma das finalidades primaciais
da Medicina, qual seja o bem-estar do ser humano. Tratando o novo assunto com a
seriedade devida, criou-se em Paris, em 1930, a Sociedade Cientifica Francesa de
Cirurgia Reparadora, Plastica e Estética. E, se no seu inicio, aquelas intervencbes
cirurgico-estéticas destinavam-se aos mutilados da face, alguns anos mais tarde —
estimuladas pelo aumento dos acidentes de tréansito — tiveram seu ambito alargado,
atingindo, como passo seguinte, o dominio da vaidade feminina, e, atualmente, o da
masculina também. A partir de 1950, consoante informacéo de Bueres (1879, apud
Kfouri Neto, 2007, p. 50-51) os tribunais frandeses, italilanos, espanhois, entre
outros, admitiram a cirurgia destinada a melhorar ou embelezar o corpo como sendo
uma atividade legalmente justificada. Todavia, como apura Dias (2006, p. 377), ndo
raras vezes, defronta-se com casos em que pessoas tém de enfrentar influéncias
negativas, preconceitos, proibicées e tabus quando desejam mudanca de aspecto,
ja que outros incutem medo e ameagam com culpa e castigos divinos os pacientes
com deformidades faciais que buscam a corregéo de seus defeitos. E o paciente,
acabrunhado, reluta e vacila entre a esperanca de superar o seu problema e o temor
de violar as proibicdes e ameacgas veladas, e talvez até a prdpria consciéncia.
“Sera que € mesmo pecado e Deus vai me castigar?”. Prossegue o doutrinador
informando que pode parecer irrisoria essa ponderagéo, mas em sociedade ainda ha
barreiras dessa espéecie, e tais preconceitos devem ser constatados e eliminados

para o bem de todos.

3.2 Atividade médica

¥

O corpo humano é um mecanismo extremamente compiexo, ndo sendo
possivel, pois, determinar com exatidao matematica se € possivel ou nao ocorrer em
cada situacso.

Conta a histéria que os egipcios desenvolveram um cédigo de conduta para
os meédicos que eram considerados como verdadeiros sacerdotes. Esse cédigo
trag.ava todos os passos do atendimento medico em cada caso concreto. Uma vez
seguidos a risco as recomendacgdes, o profissional estava isento de qualquer
responsabiiidade, ainda gue o paciente viesse a morrer. Por outro lado, caso

desrespeitasse qualquer daquelas normas, era punido com a pena capital.
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O codigo de Hamurabi (1790-1970 A.C , por sua vez, era muito severo
chegando ac extremo de cortar a méo do médico cujo paciente falecesse, mesmo
que aguele nao tivesse culpa alguma, no atual sentido juridico do termo, pela
desventura deste.

Nos dias atuais, o que se espera do facultativo, no exercicio da sua profissao,
nado é a solugdo de todas as complicagdes, que por ventura ocorrerem com o
paciente sob seus cuidados, mais, tdo—somente. Que haja de maneira mais
adequada, isto &, aquela que seria a esperada de qualquer profissional preparado
para o exercicio de tao meritoria atividade.

Desta breve abordagem infere-se gue a questio da atividade médica muito
evolui até chegar ao atual patamar, qual seja a responsabilidade subjetiva do médico
como regra € a objetiva como excegéo, conforme estudada no capitulo anterior.

Em paises subdesenvolvidos, como & o caso do Brasil, os médicos encontram
mais dificuldades para tratar de seus pacientes do gue em paises cuja cultura da
populagdo &€ mais elevada. Isto se da porque, na maioria das vezes, a pessoa ao
procurar pelo médico, ja apresenta moléstia em estagio avancado, por diversas
razéés, tais como desinformacao, auto-medicagdo, busca da cura pela ¢ ou em
curandeiros. Ocorre, ainda, que muitos pacientes, apds serem medicados e ao
comecarem a desapareé.er os sintomas de sua enfermidade, interrompem o
tratamento, o que acaba agravando o seu estado de salde.

Também sdo extremamente comuns os hospitais apresentarem condigdes
precarias de trabatho dificultando sobremaneira o desenrolar dos trabalhos médicos.

Tais condigbes sdo de grande importancia, principalmente quando da analise
da responsabilidade medica, que ndo pode ser feita sem gue se leve em conta todos

esses aspectos.
3.3 Obrigacao de meio e de resultado

Num primeiro momento, faz-se necessario, distinguir entre a obrigacao de
meio e de resultado, para que a posteriori, possa desvendar a responsabilidade do
profissional liberal (médico) no exercicic de sua profissao.

Diniz (2005, p. 289) assim os define:
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A obrigagac de meio ¢ aquela em que o devedor se obriga tdo — somente a
usar de prudéncia e diligéncia normais na prestagdo de certos servigos para
atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo. Ja a obrigagao de
resultado & aquela em que o credor tem . o direito de exigir do devedor a
produgdo de um resultado, sem 0 que terd o inadimplemento da relagao
obrigacional.

O medico, ao atender um paciente, firma com ele um contrato. Esse contrato
néo exige forma especial, podendo ser feito verbalmente, como s6i acontecer. Alias,
.casos ha em que o paciente nem se quer pode manifestar sua vontade, como
ocorre, por exemplo, em casc de acidente grave, em gque o acidentado é levado ao
hospital inconsciente, ndo podendo nem mesmo escolher qual profissional o
medicara. O simp_les fato de um meédico se prontificar a atendé-lo configura a
assunc¢ido de uma obrigacdo para com o paciente, obrigagéo esta decorrente da
propria lei.
| O saudoso Monteiro (1968, p.194) ao discorrer sobre ¢ fema, assim se

eXpressou:

Nas obrigagbes de resultado, obriga-se o devedor a realizar um fato
determinado, adstringe-se alcancar certos objetivos. Por exemplo, no
contrato de transporte obriga-se o transportador a conduzir o passageiro
sdo e salvo, do ponto de embarque ao ponto de destinc. Nas obrigacdes de
meics, o devedor obriga-se a empregar diligéncia, a conduzir-se com
prudéncia, para atingir a meta colimada pelo o ato. Dessa indole &,
exemplificativamente, a obrigagdo assumida pelo o meédico gue se
~ compromete a cuidar do enfermo.

Feitas essa consideragles, & de destacar que a doutrina e a jurisprudéncia
dominantes afirmam que tal se verificou no ensinamento do mestre civilista acima
exposto, a atividade médica se constitui em uma cbrigacdo de meio. Isso significa
gue o facultativo ao atender uma pessoa, obriga-se a fazer por ela tudo o que ao seu
alcance estiver visando o restabelecimento da salde do paciente. Explica-se: o
médico ndo se compromete a curar o doente, mais t&o somente a empregar todos
0s seus conhecimento e recursos disponiveis a fim de que a almejada cura possa
efetivamente ocorrer. Todavia mesmo que esta nao ocorra, nas circunstancias acima
esplanadas, ndo sera o medico responsabilizado.

Neste sentido o ensinamento de Kfouri Neto (2001, p.177) ao doutrinar que:
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Ao assistir o cliente, 0 médico assume obrigagao de meio, ndo de resultado.
O devedor tem apenas que agir é a sua propria atividade objeto do contrato.
O médico deve apenas esforgar-se para obter a cura, mesmo que ndo a
consiga. {...) o médico n&o se compromete a curar mais a proceder de
acordo com as regras e os métodos da profisséo.

Assim também tem entendido os tribunais péatrios, como se verifica nos

arestos abaixo relacionados:

RESPONSABILIDADE CiviL — médico - danos fisicos atribuidos a
tratamento por ele ministrado - obrigagdo de meio, € ndo de resuitado,
regularidade da conduta profissional — culpa n&o configurada — indenizacéo
afastada — recurso provido — voto vencido — inteligéncia do art. 1545 do

CC(os grifos ndo constam do original).

A obrigacio do hospital, como a do médico, é de meio e néo de resuitado,
impondo-se a reparacéo do dano, se houve inflacdo & causa tacita contratual da
incolumidade nas relacdes com o paciente.

A obrigagdo dos meédicos em geral e do cirurgido em particular € de meio e
nac de resultado. A obrigagio de indenizar n&o decorrera diretamente de nao ter
sido esse a{ingindo.

. Desta forma, havendo insatisfagdo por parte do paciente no que tange o
atendimento a ele prestado pelo medico, devera provar a ocorréncia do erro caso
deseje, ver-se ressarcido do dano material ou moral, que entende ter sofrido.

Nao obstante a obrigacdo de meio seja a regra na assisténcia médica, como
pdde ser constatado, ha situagdes em que o dever assumido pelo o facultativo sera

a obtencao de um determinado resultado, conforme se verificara no item seguinte.
3.4 Cirurgias plasticas estéticas

Paor cirurgia plastica estética deve-se entender aquela que tem por finalidade
exclusiva intervir no corpo do paciente com intuito de promover o dito
embelezamento.

O campo da cirurgia plastica estética foge a regra geral no que tange a
obrigagdo assumida pelo o médico quando do atendimento de seu cliente.

Afirma-se isto porque, neste particular, o profissional da medicina deixa de

estabelecer com 0 seu paciente uma obrigacdoc de meio para estipular uma
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obrigacdo de resultado. Tal se da visto que, ao procurar um especialista na area sob
comento, ou mesmo um medico que nao seja especializado, mais que se disponha a
realizar este tipo de cirurgia, o paciente busca um resultado pré-determinado,
consistente no reparo de uma imperfeicdo fisica, mesmo que esta se. apresente.
apenas no seu plano psicologico.

Trata-se, pois de atividade especifica, que se diferencia dos outros
procedimentos meédicos, pois hdo tem como os demais, a finalidade.de -curar. Em
sendo assim, tanto a doutrina quanto os tribunais sao favoraveis a que possua um
tratamento diferenciado.

Na Francga, por exemplo, os tribunais aplicam a teoria objetiva, dispensando a
exigéncia da prova de negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico.

Nao Brasil, ha julgados com os entendimentos semeihantes:

“Desloca ¢ énus da prova, em face da finalidade da operacéo plastica, em
pessoa higida, desocbrigada de provar a cuipa do réu, a este & que cumpria
provar que ¢ resullade previsto foi alcangado nes limites das possibilidades
da ciéncia médica atual”. (RJTJ-SP-LEX 99/315). '

O STJ também ja se manifestou explicitamente:

Contratada a realizagio da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido
assume ocbrigagido de resultado, sendo obrigado a indenizar pelo o néo
cumprimento da mesma obrigacio, tanto pelo o dano material quanto pelo o
moral, decorrente de deformidade estética, salvo prova de forga maior ou o
caso forfuito {rev. jur. 170/1485).

Para Pereira (1999, pp.168,169), leciona que “a cirurgia estélica gera
obrigacao de resultados e ndo de meios”.

Orlando Gomes, (1999, p.75), cita gue ha uma predomindncia tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia de se considerar que nas cirurgias estéticas existe
obrigagdo de resultado, de forma que caso este nao seja alcancado, ter-se-§ a
inexecucao do contrato, podendo, ensejar a reparacao através da indenizagao.

Ressalte por fim, asseverado por Kiouri Neto (2003, pp.171,172) que:

A caracterizacdo da responsabilidade em cirurgias estéticas, também exige
analise do falor subjetivo de atribuicdo a culpa. Ocorre, entretanto, como
afirmamos em linha atrds que o Onus da prova se inverte: incubira ao
médico, para se eximir da responsabilidade, demonstrar claramente culpa
exclusiva da vitima {se concorrente, se proporcionalizar-se-a a indenizagéo)
caso fortuito ou qualquer outra causa que aniquile o nexo causal.
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E oportuno, neste interim, enfatizar a distingdo entre a cirurgia plastica
estética propriamente dita e cirurgia plastica reparadora. A primeira tem seu objetivo
limitado ao resultado puramente estético, visando unicamente aperfeigoar o aspecto
externo de uma parte do corpo. Neste tipo de cirurgia o paciente busca cirurgido
sem apresentar qualquer patologia, visa apenas o embelezamento. Ja na cirurgia
plastica keparadora, a intervengio cirlirgica, ainda que promova melhoria estética,
nao tem neste seu objetivo principal, mas sem a resolucido de problemas de
natureza médica, como a correcdo de defeitos congénitos e outros traumas
decorrentes de qualgquer natureza.

Por outro lado a cirurgia estetica tem-se divergéncia doutrinaria e aos poucos
inovacdes jurisprudenciais.

A corrente liderada basicamente pelos ministros Rui Rosado Aguiar e Carlos
Alberto Menezes, consideram a obrigagdo de meio para a cirurgia puramente
estética. Argumentam que a cirurgia plastica € um ramo da cirurgia geral, estando
sujeita aos mesmos imprevistos e insucessos daquela, de modo nao ser possivel
punir mais severamente o cirurgido plastico do que o cirurgido geral, haja vista
pertencerem a mesma area. Afirmam gue o corpo humano possui caracteristicas
diferenciadas para cada tipo de pessoca, nao sendo possivel ao médico
comprometer-se a resultados diante da diversidade de organismos, reagfes e
complexidades da fisiologia, humana.” Condenam até mesmo os médicos que
prometem resultados aos pacientes uma vez que nao poderiam ser
responsabilizados por estes, porque nac podem garantir elasticidades da pele,
cicatrizacgao, fatores hereditarios, repouso, alimentagao, pos — operatério.”

Sobre o tema assim se posiciona 0 ministro do STJ Rui Rosado Aguiar Jr. 0

jurista é taxativo:

O acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirurgido plastico
estético uma obrigacdo de meios, embora se diga os cirurgides plasticos
prometem corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma
intervencdo cirargica, pelo gue assumiriam eles a obrigagdo de alcangar o
resultado prometido, a verdade é que a Alea estd presente em ftoda
intervengdo cirdrgicas e imprevisiveis as reagles de cada organismo a
agressdo de ato cirlrgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico, ou
muitos deles assegurem a obtencdo de um certo resultado, mas isso ndo
define a natureza da obrigacao, ndo allera a sua categoria juridica, gue
continua sendo sempre a obrigagdc de prestar um servigo que traz consigo
o risco. E bem verdade que se pode examinar com mais rigor o elemento
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culpa, pois mais faciimente se constata a imprudéncia na conduta do
cirurgifio que se aventura a pratica de cirurgia estética, gque tenha chances
reais, tanto que ocorrente, de fracasso. “A falta de uma informag&o precisa
sobre o risco e a ndo obtengdo de consentimenios plenamente esclaracidos
conduzirdo, eventualmente, a responsabilidade do cirurgido, mas por
descumprimento culposo das obrigages de meios”.

Para Giostri (2007, p. 126. Apud Edmilson de Almeida B. Junior), a
expectativa do paciente, sempre tera que se defrontar com o desafio da pratica
meédica, conceituado como sendo o “resultado da combinacdo da arte da incerteza
com a ciéncia das probabilidades”. Para o jurista: "0 subjetivismo, a imprevisibilidade
do organismo, a sua complexidade e a fator 6leo estardo sempre presentes,
independentemente da vontade e do agir do profissional”.

O resultado de qualquer procedimenio médico ndo depende apenas do
prcﬁssional ou de seus atos, mas igualmente da participagdo do paciente no
cump_rimehto de suas obrigagdes na relacao contratual que se estabelece entre o
profissional e o cliente, além de estar na dependéncia de inimeras outras variaveis
tais como: idade, sexo, tipo de pele, raca, local de residéncia, familiares, tipo de
alimentac@o, habitos de higiene e psiquismo.

Ha a nogdo de risco inerente, perfeitamente desenvolvida no direito
consumerista. Ha riscos que s&o inerentes a certos servigos, intrinsecamente atados
a sua propria natureza e modo de funcionamento — como, por exemplo, 0s servigos
médico-hospitalares. Todo e qualquer procedimento, médico, por si s6 representa
riscos que ndo podem ser evitados, ainda que o servigo seja prestado com técnica e
seguranga. Transferir as conseqiiéncias desses riscos para o prestador do servigo
seria 6nus insuportavel, acabando por inviabilizar a propria atividade. Esta € a razéo
por que, desde que executados com seguranga, embasamentos técnicos cientificam,
e acompanhados de informagdes adequadas, restard afastada a responsabilidade
para seus operadores pelos eventuais danos decorrentes da periculosidade
inerente.

Lopez (apud. Edmilson Jr. 2007, p.127) afirma gque o médico sempre trabalha
em zona de risco a seu favor, pois cada pessoa é uma, e as reagdes dos individuos
ao mesmo tratamento poderao variar, sendo, portanto imprevisiveis.

No mesmo diapaséo, a Desembargadora Carpena Amorim assevera que
cirurgias plasticas se equiparam as de qualquer outra espécie, de obrigacdo de

meios, pois gquando se trata de mexer com filosofia humana, além da técnica
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empregada pelo médico, havida do conhecimento cientifico, ha sempre um outro
componente que o homem fragil e impotente diante do desconhecido, chama de
imprevisivel. Para ela nenhum homem seria capaz de afirmar que nenhuma cirurgia
tem 100% de possibilidade de éxito e 0% de insucesso.

Em sintese, todo jurista que se debrugar sobre o tema, desde que
previamente se'dispa de seus “pré-conceitos” e do dominante sensc comum,
invariavelmente chegara as conclusdes coincidentes com aguelas dos autores acima
mencionados. Toda area médica assistencialista enseja obrigagdes de meios e
nunca de resultado.

A jurisprudéncia patria, de forma majoritaria, de ha muitc também vem
entendendo ser de resultado a obrigagdo assumida pelo cirurgido plastico, quando
da realizacdo de uma cirurgia plastica estética. A confirmar esta assertiva, seguem

abaixo acorddos que tratam do tema:

CIRURGIA PLASTICA ~ OBRIGAGAO DE RESULTADO- Indenizagiio —
dano material e dano moral — contratada a realizag8o de cirurgia estetica
embelezadora, o cirurgide assume cbrigacfo, tanto pelo danc material
guanto pelo moral dacorrente de deformidade estética, salvo prova de forga
maior ou caso fortuito” (STJ - Ver. Jur. 170/145)

‘DIREITO CIVIL ~ RESPONSABILIDADE CiVIL POR ERRQO MEDICO —
CIRURGIA PLASTICA DE NATUREZA ESTETICA — OBRIGAGAO MEDICA
DE RESULTADO' A cirurgia plastica de natureza meramenfe estética
objetiva embelezamento. Em tal hipotese o contrato médico-paciente é de
resultado, ndo de meios. A prestaglo de servico médico ha que
corresponder ao resultado buscando pelo paciente e assumido pelo
profissional da medicina. Em sendo negativo esse resultado ocorre
presuncao de culpa do profissional. {..) (1JS5 -~ AC 595068842-6® Cam. Civ.
— Rel. Des. Osvaldo Stefandello —j. 10.10.1995)

Afirmou-se que este entendimento é majoritario porque ainda existem,
entendimentes contrarios, embora poucos, como o esposado em volo-vista do
eminente ministro do superior tribunal de justica, Carlos Ailberto Menezes Direito, em
acordao cuja ementa ja foi acima transcrita. Este insigne ministro entre que:
gualguer que seja o ato da existéncia do erro médico e nao, diante da igual natureza
cientifica do ato, o compromisso de alcancgar certo resultado.

Ainda assim, no que concerne a cirurgia plastica estética, como ja se afirmou
€ praticamente pacifico o entendimento de que a obrigagao assumida pelo medico é
de resultado, e ndo de meio, como ocorre na obrigagdo médica em geral. Isso

implica que, havendo resultado diverso do esperado pelo paciente, havera a
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inversédo do 6nus probandi, cabendo ao medico, neste caso, provar que empregar
todos os seus conhecimentos e meios a sua disposigdo para atingir seu objetivo, sé
nao alcangadoe pela ocorréncia de um caso fortuito ou de for¢ca maior ou pela culpa

exclusiva da vitima.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A vivéncia em sociedade imporia, antes de tudo, cumprir normas de conduta
individual com vistas a ndo interferir na esfera dos direitos de outrem. O presente
trabatho fratou acerca dos delineamentos da responsabilidade civil nos casos de
erro medico na cirurgia plastica estética, sancéo pela qual, acontecendo um dano
patrimonial ou extra-patrimonial (neste compreendido o dano moral e éstético) 038
medicos teréo a obrigacao de indenizar na esfera civil.

Cumpre ressaltar que tais delineamentos, no ordenamento juridico patrio,
disciplinam a questdo das indenizagdes a pacientes por erro medico visto que, o
dano causado pela atividade do medico configura, como qualquer outro,
responsabilidade civil decorrente de ato ilicito ou da ma prestagao de servigo. A sua
regutamentacdo deve, por conseguinte, ser buscada nas disposi¢des constantes do
Cadigo Civil Brasileiro e do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Destarte, partindo do pressuposto de que muito se discute na doutrina
nacional, quando se trata da natureza juridica da obrigagdo meédica, sobre obrigacao
de meio, e obrigacdo de resultado o presente trabalho abordou essa problematica.
Considerando que & consenso que a atividade médica é considerada uma obrigagéo
de meio, ou seja, que o exercicic da medicina nao promete cura, mas sim
tratamento adequado, segundo as normas de prudéncia, pericia e diligéncia, e
padrao de conduta ético e comprometido por parte do profissional em favor da
melhora de seu paciente e apontando que a doutrina tradicional foge a esse
entendimento ao acclher de forma majoritaria, ndo obstante a tendéncia moderna de
encarar a cirurgia plastica estética nao reparadora como obrigagdo de meio, a
concepcéo de que a obrigagdo em comento € de resultado.

Nao obstante toda discussdo, cumpre cbservar que o verdadeiro problema,
causador de tantas celeumas e pendéncias juridicas, € a falta de adequada e prévia
informacéo ao paciente. Por vezes, a oferta do servico nao traz uma apresentagao
clara dos riscos envolvidos, inclusive os riscos anestésicos do procedimento, sendo

sugeridos resuitados que ndo podem ser garantidos.
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Cabe ao cirurgido plastico prestar ac paciente informagao clara, completa,
precisa e inteligivel, de modo que o mesmo, conhecendo os riscos advindos de suas
decisbes e do tratamento perseguido, assuma as responsabiii'dades de seu
consentimento informado, e se comprometa em seguir as instrugdes para o pericdo
pés-operatério.

Assim, em caso de resultados indesejados, necessitara o cirurgiao plastico
comprovar que se desincumbiu de seu prévio dever de informagao, e que n&o agiu
com dolo, negligéncia, imprudéncia ou imperiéia, néo se lhe podendo atribuir culpa
por evento danoso superveniente.
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