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Resumo

Este trabalho tem por objetivo demonstrar a visdo do
legislador e da Doutrina com relacéo a responsabilidade
Civil do Médico e do Médico Cirurgido Plastico , bem
como a discussdo se a mesma € uma obrigacéo de meio
ou de resultado, baseando-se na diferenca entre a
cirurgia plasticareparadora e estética.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema responsabilidade Civil do Médico no
exercicio da sua profissdo. A responsabilidade Civil decorrente de erro Médico é tema de
grande importancia devido ao fato de tratar da vida humana, bem Juridico tutelado pela
Congtituicdo Federal. A responsabilidade Civil dos Médicos nas Cirurgias € um tema de
grande acance e que interessa a todos. O Médico, profissional que exerce atividade essencial
e de grande importancia para a sociedade, trabalha com a vida, sendo o maior patriménio do
ser humano.

A ocorréncia de lesdes e resultados negativos, ndo esperados por pacientes

submetidos a cirurgia pléstica devido a expectativas diversas por parte dos contratantes dos

! Bacharel em Direito pela Faculdade de Administracéo e Ciéncias Contabeis de S3o Roque, 2013.

2 Mestre em Direitos Humanos Fundamentais no Unifieo. Especialista em Direito Empresarial pela PUC/SP.
Professor do Curso de Direito da Universidade de Sorocaba e da FAC S&o Rogue. Pesquisador integrante do
GESTI (Grupo de Estudos de Sistemas e Tribunais Internacionais) ligado ao Unifieo. Advogado e Administrador
de Empresas. Professor orientador.

Revista Eletronica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1- 2014



DRI SRR T
; DINEBEITO, JUUSTECA
X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL
—

servigos médicos ou expectativas frustradas, de fato, € um problema que vem crescendo e séo
casas frequentes de processos de indenizacdo Civil na Justica.

Com o avanco da medicina, a relacdo médico/paciente no caso de cirurgia
plastica, tem seus lacos cada vez mais estreitos visto que 0 paciente possui uma expectativa
maior sobre o resultado da cirurgia plastica estética em conseqiiéncia dos avangos da
medicina. A cirurgia pléstica diante do mercado crescente, e a possibilidade de ganhos
econdmicos no exercicio da atividade, acabou atraindo para 0 mercado diversos medicos
desqualificados, o qual deixam de observar a Etica Médica que rege a profissio, para tratar do
paciente como um cliente, esquecendo muitas vezes do objetivo principal da profissdo,
visando desta forma lucros financeiros face a ética e responsabilidade que permeia a
medicina. Por outro lado, porém, ha médicos que se cercam de todos os cuidados e
responsabilidade para arealizacdo das cirurgias.

O escrito aborda a responsabilidade Civil, tratando de seus conceitos e
pressupostos, abordando sobre as modalidades de responsabilidades, tratando da
responsabilidade Civil objetiva e subjetiva, responsabilidade contratual e extracontratual.

Adentrando na responsabilidade Civil do Médico, tratando das excludentes da
responsabilidade Civil do Médico e dano causado pelo erro, demonstrando a natureza Juridica
da obrigacdo da prestacdo de servicos médicos. Analisando os aspectos fundamentais sobre a
conduta, os deveres, as obrigacdes e responsabilidades assumidas pelos Médicos e por fim os

aspectos relativos a cirurgia estética e as consegquéncias geradas pelo seu insucesso.

1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. CONCEITO
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Nos tempos atuais € grande a importancia da responsabilidade civil, por se
tratar de restauracdo de equilibrio moral e patrimonial desfeito, e sua redistribuicdo em
conformidade com os ditames da justica. Pois a todo o momento surge o problema da
responsabilidade civil, constituindo um desiquilibrio moral ou patrimonial, tornando-se
imprescindivel a criacio de solugdes. E a aplicagio de medidas que obriguem as pessoas a
reparar os danos, sendo estes morais ou patrimoniais que venha a lesar um terceiro em razéo
do ato praticado.

Dessa forma dispde Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil é a obrigagdo imposta a uma pessoa
de reparar 0 prejuizo causado a outra, sgja por fato proprio ou
de terceiros que dela dependam, ou ainda pelo fato das coisas
e pela guarda ou fato de animais.®

Em termos gerais, toda agdo ou omissdo que impde como resultado um dano a
outrem, imputara a0 causador do dano uma responsabilidade. Assm sendo, a
responsabilizacdo na esfera civil tem o proposito de restaurar o equilibrio patrimonial ou
compensar moralmente o individuo acometido por ato ilicito, avaliando a conduta do agente,
gua sga, uma sé&rie de atos ou fatos, ndo impedindo que apenas um ato gere obrigacdo de
indenizar, mesmo que esse ato ndo sgja praticado pessoalmente, podendo a responsabilidade
ser direta, quando é causada pela propria pessoa, ou indireta quando o ato é praticado por
terceiro. Importante saber identificar a conduta que refletira na obrigacdo, pois toda atividade
que causa um prejuizo gera responsabilidade ou dever de indenizar.* Dessa forma estabelece o

art. 186 do diploma civil: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 22° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.p.120.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade civil. 8° ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. v.4. p. 2-5.
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ao ilicito”.”
Por conseguinte, 0 artigo 927 e seguintes do Cddigo Civil impdem ao agente

causador do dano o dever de repara-lo. Neste sentido, leciona Silvio Rodrigues:

Que ha hipdteses em que a lei ndo obstante determine a reparacdo do dano
sofrido pela vitima, o comportamento da pessoa obrigada a reparé&lo néo
violou qualquer direito, como no caso de acidente do trabalho. Igualmente em
relacdo ao requisito culpa, que em determinados casos 0 agente causador é
compelido areparar o dano independente de ter procedido sem cul pa.6
A excecd0 dos casos previstos expressamente em lei, para que a
responsabilidade civil insurja necessario se faz a conjugacdo de alguns pressupostos, quais
Sgjam: a agdo ou omissao do agente, ou sgja, uma conduta do agente; a culpa (negligéncia ou
imprudéncia, ressalte-se que ambas incluem a impericia) ou o dolo do agente que causou o
prejuizo, relacdo de causalidade entre a acdo ou omisséo do agente e 0 dano experimentado
pela vitima; e, por fim, configurada estara a responsabilidade civil se dano houver a vitima,
pois o ato ilicito s6 se completa caso alguém tenha prejuizo. Nesse sentido, entende Sergio
Cavalieri Filho:
Se alguém se compromete a prestar servigos profissionais a outrem
assume uma obrigagdo, um dever juridico origin&rio. Se ndo cumprir a
obrigacdo (...), violard o dever juridico originério, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo néo
cumprimento da obrigacdo.”

Portanto ndo h& responsabilidade sem a correspondente obrigacdo, ninguém

podera ser responsabilizado sem ter violado um dever juridico preexistente. Entretanto, razoes

® BRASIL. Cédigo Civil. Vade mecumuniversitario. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 163.

® RODRIGUES, Silvio. Curso de direito dvil. Responsabilidade Civil. 20° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. v.4.

.35.
? CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10° ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.p.2-3.
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alhelas a vontade do agente causador do dano (excludentes) podem afastar o dever de

indenizar. Segundo Fabio Ulhoa Coelho responsabilidade civil &
A obrigagd em que o sujeito ativo pode exigir 0 pagamento de
indenizacd0 do passivo por ter sofrido preuizo imputado a este

altimo. Constitui-se o vinculo obrigacional em decorréncia de ato do
devedor ou de fato juridico que o envolva. ®

Asseveraainda Sergio Cavalieri Filho:

A violagcdo de um dever juridico configura ato ilicito, que, quase
sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico,
qual sgja, 0 dereparar 0 dano. Ha assim, um dever juridico originério,
(...) cuja violagdo gera um dever juridico sucessvo, que é o de
indenizar o prejuizo.’
O dever de indenizar decorre de uma obrigacdo preestabelecida em lei, sga
pelo contrato ou por ordem juridica, de forme que para quem desrespeitar 0 ordenamento

juridico, surgira o dever de reparacéo do dano causado.

1.2.  EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Diante sua expansdo no direito moderno e seus reflexos nas atividades
humanas, onde incentiva os avangos tecnoldgicos, contudo a responsabilidade civil é
indiscutivelmente um tema complexo na atualidade Juridica. Com a longa evolucdo histérica
foi surgindo aresponsabilidade, porém o conceito de reparacdo dos danos causados € recente.
Desde a época de Talido Ja era denotado formas de reparacéo dos danos causados a outrem
com o principio da Lel de Talido “olho por olho, dente por dente” advindo da natureza

humana, onde reagia 0 mal causado uns aos outros com violéncia. 1°

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v.2 S&o Paulo: Saraiva, 2004.p.67.
® CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.2.

19 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.17
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Nesse periodo a responsabilidade era objetiva, ndo dependendo de culpa,
apresentando-se apenas como uma reacdo do lesado contra a causa aparente do dano. Tudo
isso foi mudando ®m o desenvolvimento da tecnologia, economia e industrial, apds a
Segunda Guerra mundial foi um marco em toda a histéria onde contribuiu para a aceleracéo
no que diz respeito a reparacéo do dano quando ha o dever de indenizar. Nesse sentido com o
passar do tempo torna-se necessario a o aperfeicoamento do ordenamento Juridico, onde as
solugdes no processo devem estar acompanhando o desenvolvimento social, para dessa forma

se adequar as necessidades sociais.

1.2.1. Classificagéo da Responsabilidade Civil
A responsabilidade Civil, sendo a obrigacdo que tem o ofendido de ser
indenizado pelos danos ou prejuizos causados pelo sujeito passivo, sendo esta obrigacdo néo
negocia, pois ndo se originaram de negdcio Juridico, ndo havendo manifestacdo de vontade
das partes, e ssim tendo origem de um ato ilicito. A obrigacao de indenizar tera origem do ato
ilicito, o que dara ensgjo a indenizagdo. Podendo também a obrigacdo da indenizagdo nascer
de uma relacdo contratual, negocial. 1
Como pondera Sergio Cavalieri Filho:
N&o ha responsabilidade, em qualquer moddidade, sem violagdo de
dever juridico preexistente, uma vez que responsabilidade pressupbe o
descumprimento de uma obrigagdo. (...) para se identificar o
responsavel é necessario precisar o dever juridico violado e quem o
descumpriu. ™
A responsabilidade tem por elemento a conduta voluntaria que viola um dever

juridico, tornando-se possivel a divisdo de diferentes espécies, dependendo da origem do

dever e qual o elemento subjetivo da conduta causadora do dano.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. 252-4
12 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.5.
Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

15



DRI SRR T
; DINEBEITO, JUUSTECA
X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL

1.2.2. Responsabilidade Penal e Responsabilidade Civil

As jurisdicdes no Codigo Penal e Civil so independentes, porém a sentenca
condenatéria faz coisa julgada no ambito civil, pois em principio a responsabilidade penal
ocasionard um dever de indenizar a vitima ou seus familiares de um dano decorrente a
conduta criminal, havendo reflexo no ambito civil, de forma que ndo ha como discutir no
civel um fato advindo de um ato ilicito, e da mesma maneira discutir no ambito penal um fato
decorrente de indenizacdo. Nesse sentido diz Carlos Roberto Gongalves. “A responsabilidade
penal é pessoal, intransferivel. Responde o réu com a privacdo de sua liberdade. A
responsabilidade civil é patrimonial: € o patrimbnio do devedor que responde por suas
obrigagdes’. 13

Dessa forma ressadlta Silvio de Salvo Venosa sobre diferencas entre

responsabilidade civil e pendl:

O direito pena apenas considera a responsabilidade direta, isto é, do
causador do dano ou da ofensa, do transgressor da norma. O direito
penal pune somente perante culpa ou o dolo. No direito penal, a
nogdo de puni¢do de terceiro ndo participante da conduta € em
principio, completamente afastada no direito moderno, embora
doutrinas modernas ja acenem com revisdo desse conceito,

principalmente em crimes ecol gicos. '

O direito penal considera relevante a causa, as condutas que ensgjam do dolo
ou culpa, vontade livre e consciente de produzir um resultado, ou pela formagdo da culpa
através da negligenciam imprudéncia ou impericia. Anadlisando a conduta do agente,

ensegjando dolo ou culpa, poderd atingir bens juridicos, como a vida e a integridade fisica,

13 GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito civil krasileiro. 10° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v.
114p'499'

VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.8
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resultando violagdes e prejuizos alheios, o autor fica responsavel pela reparacdo no ambito
civil, podendo ser moral e material.
Nesse sentido ressalta ainda 0 mesmo autor:
A esfera da acdo civil de indenizacdo é mais ampla porque a afericdo
de culpa é mais aberta, admitindo-se a culpa grave, leve e levissima,
todas acarretando como regra o dever de indenizar e ainda porque, (...)
ha terceiros que podem responder patrimoniamente pela conduta de
outrem. H& como percebermos, fatos que ndo sdo considerados
crimes, mas acarretam O dever de indenizar, pois ingressam na

categoria de atos ilicitos lato sensu, cujo ambito é edtritamente a
responsabilidade civil. ™

O direito civil encarrega-se de determinar outras condutas que causem prejuizo
aterceiros. Em qualquer que sgja o ambito juridico, havera o dever de reparar o dano ou ato
ilicito causado a outrem, cabendo a analise das decisdes do juizo crimina no juizo civel, pois
a principio a decisdo do civel ndo interfere na decisdo na esfera criminal, com raras excegoes
gue sdo as questdes prejudiciais, como na bigamia que o processo criminal devem ou podem

aguardar uma decisdo do juizo civel, ficando na dependéncia de uma decis&o.

1.2.3. Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

Toda conduta humana acarreta uma responsabilidade. O processo histérico da
responsabilidade demonstra que seu fundamento apresentava-se exclusivamente subjetivo,
isto € em decorréncia da culpa, onde tudo era resolvido com a vinganca. O principio
“nenhuma responsabilidade Juridica sem culpa’ era caracteristico dos paises Ocidentais
durante o século XIX, onde s0 teria que ser responsabilizado o patrimdnio alheio aguele que

deu causa, que teria sido culpado pelo ato.®

> VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 190.
16 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit.p. 260.
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Com o passar do tempo foram ocorrendo muitas modificagOes, ao longo do
seculo XX a responsabilidade subjetiva comecou a ser questionada. A teoria da
responsabilidade objetiva demostrou o avanco da responsabilidade civil nos séculos XI1X e
XX, sendo muito discutida a partir do momento que sb havia a responsabilizacéo pelos danos
causados por culpa.

A responsabilidade objetiva é extremamente abrangente, essa responsabilidade
manifesta- se em determinada pessoa que em exercicio da atividade cause risco aterceiro, néo
sendo essa conduta contraria ao direito, prescindindo aquele o dever de reparacdo do dano
causado, ainda que sem culpa.

Desse modo 0 agente responde pelo ato licito, sua conduta ndo é contraria a

norma juridica, nesse sentido ressalta Fabio Ulhoa Coelho:

A objetivagdo da responsabilidade permite, por fim, a abstracéo de
qualquer juizo de vaor na imputacdo da obrigacdo. O devedor deve
pagar a indenizagdo ndo porque fez ago irregular, que merece
punicdo. Nem poderg, por outro lado, exonerar-se por nada ter feito de
errado. Sua culpa é irrelevante para qualquer efeito: ndo constitui a
obrigacdo, nem a afasta; ndo a aumenta ou diminui. N&o esta em jogo,
em suma, qualquer apreciacdo moral de sua conduta, mas
exclusivamente sua aptiddo econémica para socidizar os custos da
atividade entre os beneficiados por da*’

Nesse sentido a responsabilidade objetiva foi consignada no parégrafo unico do
art. 927 do Cadigo Civil: “Hévera obrigagcdo de reparar 0 dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lel, ou quando a atividade normamente desenvolvida pelo autor
do dano implicar por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Nesse contexto a
responsabilidade objetiva tem como objetivo a imputagdo da obrigacdo de indenizar pelos

danos causados por alguém gue agiu como deveria ter agido, respondendo por um ato licito.

idemp. 263.
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Levando em conta o perigo da conduta do agente do dano por sua origem e pela origem dos
meios adotados. O causador do dano n&o discutira sua cul pabilidade, se é ou ndo responsavel,
sendo imposta a reparacéo, e posteriormente poderd buscar o responsavel atraveés da acéo de
regresso.

Na responsabilidade subjetiva, 0 surgimento da obrigacéo deve vir da vontade
das partes, sendo a vontade fonte de todas as obrigacdes. O centro de exame € o ato ilicito, o
dever de indenizar vai repousar no exame de transgressao ao dever de conduta que constitui 0
ato ilicito onde seu conceito vem exposto no art. 186 do Cadigo Civil, “aquele que por acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito” . Nesse sentido leciona Fabio Ulhoa Coelho:

A imputag@o da responsabilidade civil subjetiva funda-se no valor da
vontade como fonte Ultima de qualquer obrigacdo principalmente por
uma relacdo argumentativa (ideol gica) especifica

Especificamente no campo da responsabilidade civil subjetiva, o que importa
levar em consideracéo para analisar 0 dever de indenizar € a conduta do agente, sendo certo
gue, neste aspecto, o direito ndo acolhe apenas a responsabilidade direta do agente (decorrente
de ato antijuridico por ele praticado), mas também, sua responsabilidade indireta, gerada por
um ato ou fato de terceiro aquele ligado, como por exemplo, os tutores pelos tutelados, ou
mesmo gerados pelo fato ou guarda de animais.*®

Nesse sentido sintetiza Maria Helena Diniz:

Poder-se a definir responsabilidade civil como aplicacdo de medidas
gue obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razéo de ato préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de casa ou anima sob sua guarda

18 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit p.257.
19 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 30.
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(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de smples imposicéo legal
(responsabilidade objetiva). *°

Essa definicdo abrange as diversas hipoteses de obrigacdo de indenizar pelos
danos decorrentes da responsabilidade civil, sga objetiva ou subjetiva

Leciona Fabio Ulhoa Coelho:

A regra geral € a de imputacdo de responsabilidade civil subjetiva:

todos respondem pelos seus atos ilicitos. A responsabilizagéo objetiva
€ regra especia. Quando ausentes 0s pressupostos da imputacdo de
responsabilidade objetiva, mas presente o elemento subjetivo, caberd a
responsabilizacso do demandado por culpa. **

O elemento subjetivo por ser irrelevante a culpa do sujeito passivo do vinculo

da obrigacéo ndo se discute, ndo se tem a culpa do responsavel a indenizar.

1.2.4. Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Dentro da Responsabilidade Civil encontramos, basicamente, duas grandes
linhas que dividem o0 estudo dessa tematica em Responsabilidade Civil Contratual e
Responsabilidade Civil Extracontratual. Em principio, toda atividade que acarreta um
prejuizo gera responsabilidade ou dever de indenizar. Podendo haver excludentes que
impediréo o dever de indenizar. A responsabilidade podera ocorrer em qualquer situacéo onde
alguma pessoa, sendo esta natural ou juridica, devera se responsabilizar pelo ato ou fato
praticado, dessa forma todo ato humano que venha a causar dano a alguém gera obrigacéo de
indenizar. Sendo o contrato um acordo de vontade entre as partes, estabel ecendo obrigacoes a
serem cumpridas, por existir obrigagdes preestabel ecidas as mesmas devem ser praticada sob
pena, pelainexecucdo, da obrigacéo de indenizar.

Maria Helena Diniz, diz que ocorre tal hipotese quando “resulta, portanto de

ilicito contratual, ou sgja, de fala de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer

20 DINIZ, Maria Helena. op. cit . p.34.
2L COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p.344.
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obrigagdo”??

Buscando restaurar um equilibrio moral e patrimonia violado. O ordenamento
juridico busca cada vez mais dilatar o dever de indenizar, para que cada vez menos haja danos
ndo indenizados, sendo evidentes que os danos a serem ressarcidos sd0 0S previsto no
ordenamento juridico.

A questdo € saber, se 0 ato danoso ocorreu em razdo de uma obrigacdo
preexistente, deixando claro gue nem sempre terd a existéncia de um contrato ou um negocio,
pois quem transgride um dever de conduta, com ou sem negocio juridico podera ser obrigado
aressarcir o dano. Na culpa contratual analisa o inadimplemento como fundamento , termos e
limites da obrigacéo. Na culpa extracontratual leva-se em conta a conduta do agente causador
do dano e a culpa em sentido lato.

A responsabilidade contratual podera ser estendida a terceiros atingidos por um
negocio juridico originério, refletindo nos limites da indenizacdo, os artigos 389 e 395 do
Codigo Civil, baseadas no adimplemento da obrigaco, sua efetivacdo € facilitada
processuamente devido a existéncia prévia de um contrato vinculado as partes. HA uma
presuncao de dano e cul pa nesse caso.

Por sua vez, aresponsabilidade extracontratual tem origem do descumprimento
dale, artigos 168 e 927 do Cadigo Civil, nesse caso a vitima devem provar o dano. O
principio que rege esta modalidade € aquele segundo o qual a ninguém é facultado causar
prejuizo a outrem.?

Ambeas as responsabilidades se fundam no dever de indenizar que decorre da
transgressdo de um dever de conduta. Enquanto na responsabilidade contratual ha a violacéo

de um dever positivo, o de adimplir com as obrigaces pactuadas, na extracontratual viola-se

0 dever negativo, abstencdo na pratica de atos que gerem danos a terceiros. Pode-se dizer que

22 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p.276.
% BRASIL. op. cit. p. 202.
Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

21



DRI SRR T
DINEBEITO, JUUSTECA
ECiDAANTA n. FAC

B BOILL
—

a culpa em sentido amplo analisada de maneira unitaria, € o “fundamento genérico da
responsabilidade” ** de acordo com o pensamento Silvio Rodrigues. E se denominara
contratual quando o agente violar um dever que s obrigou contratualmente, e extracontratual

guando o dever violado apresentarem dever geral de conduta.

De acordo com o pensamento de Caio Mério, quando afirma que “a cul pa tanto
pode configurar-se como infracdo ao comando legal, quanto a declaracdo de vontade
individual” % e, por esse motivo, admite o principio da unicidade da culpa, pois em ambas esta
presente o comportamento contravencional do individuo, quer ao afrontar o disposto na norma

juridica, quer o determinado ou pactuado mediante convencdo firmada com outra parte.

De acordo com o entendimento de Silvio Rodrigues:

A tese da unicidade da culpa prevista no Cadigo Civil, em seu atigo
186, na medida em que define expressamente 0 que se entende por
culpa aquiliana, sem possuir, no entanto, um artigo expresso para a
culpa contratual. *°

Esse posicionamento reflete o simples fato de que nas violagdes contratuais o
violador ir& responder civilmente pelos prejuizos causados, de acordo com o convencionado,

mas sempre com base no principio maior de que ndo deve prejudicar terceiros.

7z

Ressdta-se, contudo, que muitas vezes a culpa ndo é a fonte da
responsabilidade no campo extracontratual, mas sim o risco responsabilidade objetiva, o que
demonstra que n&o se pode elevar a culpa a elemento unificador daresponsabilidade civil. De

gualquer maneira, resta certo que, sendo uma relagdo juridica obrigacional preexistente a

24 RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 216.

% gILVA PEREIRA, Caio Mério da. Responsabilidade civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 42.
26 RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 36.
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fonte do dever juridico violado, fala-se em responsabilidade civil contratual, visto que se

originou de um ilicito contratual ou relativo.?’

(...) aculpa sera contratual se esse dever tiver por fonte uma relagdo
juridica obrigacional preexistente, isto € um dever oriundo de
contrato,(...). Se o dever tiver por causa geradora a lel ou um preceito
geral de Direito, teremos a culpa extracontratual ou aquiliana ®®

Na responsabilidade contratual, portanto, a vitima e o autor do dano ja se
aproximaram e se vincularam juridicamente antes mesmo da sua ocorréncia, sendo, ainda,
certo que, sem essa vinculacdo, o0 prejuizo ndo se teria verificado. De acordo com o que foi
falado em relagdo ao dever juridico derivado e o dever juridico origindrio, no campo da
responsabilidade contratual essa distingdo é bem nitida, vez que o contrato € fonte de
obrigacdes dos deveres primarios e, uma vez descumprido, sera fonte do dever secundério de
reparar 0s danos ocorridos da inexecucdo contratual. Ha, portanto, a constituicdo de uma nova

obrigacdo que se substitui a obrigacdo anterior assumida quando da formalizacdo do contrato.

Contrariamente, caso o referido dever tenha como fonte ou causa geradora uma
obrigacéo decorrente de uma imposicao legal (lei ou ordem juridica), posto que ndo hagja entre
lesante e lesado uma relagdo juridica obrigacional preexistente, estaremos diante de uma
responsabilidade extracont ratual, (ilicito absoluto), onde o proprio fato danoso, ou ato ilicito &

que cria uma relagdo entre as partes, obrigando o causador do dano aindenizar a vitima.?°

Outra diferenca observada entre a responsabilidade contratual e a
extracontratual refere-se ap 6nus da prova relativamente a culpa, nas situactes em que esta é a
fonte daresponsabilidade em ambos os casos. Nos contratos em que a obrigagéo assumidafoi

a de resultado, ndo sendo este alcancado, a regra para a responsabilizacdo sera a da presuncéo

2T CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit.p16.

28 jdem p.40.

2 |demibidem, p.17.
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da culpa do devedor ao qual incumbe a prova de que ndo agiu culposamente para o
inadimplemento da obrigagéo ou, entdo, a prova da ocorréncia de alguma excludente do nexo
causal, posto que ao credor cabe a mera demonstracdo de que a obrigagdo ndo foi cumprida

Opera-se 0 que se convencionou chamar de inverséo do 6nus da prova.

Relativamente aos contratos cuja obrigagdo foi de meo, para a
responsabilizacdo do devedor serd necessario ao credor provar que aguele agiu com culpa, 0
gue, em linhas gerais, também ocorre nas situacdes de responsabilidade extracontratual ou

aquiliana, salvo os casos de responsabilidade objetiva. *°

O Cadigo Civil trata das duas espécies de responsabilidade, contratua e
extracontratual em dispositivos distintos, artigos 389 e seguintes para a contratual e artigos 18
a 188 e artigos 927 e seguintes para a extracontratual. E a chamada tese duaista ou cléssica.
Ressdlte-se, no entanto, que o referido artigo 389, enquanto demonstra a diferenca entre a
obrigacdo originaria e a responsabilidade, obrigacdo sucessiva, representa o €lo que liga as
duas modaidades de responsabilidades civis, contratual e extracontratual, uma vez que
ambos, como ditos, tém por fundamento a violagdo a um dever originario de conduta, gerando
0 dever secundério da reparacdo pela indenizacéo.

Desse modo, apesar da divisdo entre as modalidades de responsabilidades civil,

ela ndo € estanque, como afirma Sergio Cavalieri:

(...) ha uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de
responsabilidade, uma vez que regras previstas no Codigo para a
responsabilidade contratual sdo também aplicadas a responsabilidade
extracontratual.**

30 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.418.
¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p. 17.
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Por isso, ha autores que defendem a idéia de que ambas deveriam ter um
tratamento legal Unico (teoria unitaria ou monista), tendo a divisdo uma finalidade meramente
didética, como € o caso do jurista Silvio Venosa, “ressalta-se, no entanto, que ndo existe na
realidade uma diferenca entre responsabilidade contratual e aquiliana. Essa dualidade € mais
aparente do que real.”*? A conclus3o, porém, é ser o conceito de responsabilidade o tnico no
direito privado, qualquer que seja a fonte que a origine. Sempre precisamos examinar o dever
de indenizar e a forma de reparacdo dos danos. A responsabilidade contratual ocupa um
espaco mais restrito em comparagdo a extracontratual, uma vez que esta limitada aos bordos
do contrato, ap passo que esta Ultima encontra um campo mais vasto e profundo de aplicacéo

e desenvolvimento, em virtude da propria amplitude do artigo 186 do Cédigo Civil.

E certo que a tentativa de se unificar o conceito de responsabilidade civil,
criando-se uma teoria unitéria, apresenta-se como uma tentadora saida facil e seguro para
findar as disputas tedricas a respeito da estruturacéo de um conceito e de um contelido para as
duas modalidades de responsabilidade civil. No entanto, a dinamicidade do tema, hgja vista a
evolucdo constante da sociedade, torna ardua a tarefa da unicidade, o que permite afirmar que
a divisdo feita entre responsabilidade contratual e extracontratual € mais do que prética e
didética, é essencial, pois capacita o intérprete a encontrar as respostas adequadas aos casos
postos sob sua andlise, de modo a restabelecer o equilibrio abalado por ocasido do dano que
também é variavel de acordo com as condi¢fes sociais da época. Independentemente dos
caracteres peculiares que sgjam impressos a cada uma dessas responsabilidades contratual e
extracontratual, 0 que importa é que ambas estdo racionalmente reguladas pelos mesmos

principios.

% VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.22.
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1.25 Acé&o ou omissdo

A convivércia em sociedade faz com que todos tenham interacdo, dessa forma
a acao ou omissdo interfere nessa situagdo, sendo essas interferéncias para pior, ou melhor.
Quando ocorre um fato de alguém ter a situacdo piorada pela acdo de outrem ndo sendo
compensado por determinada acdo, ou mesmo alguém que ganhou ndo compensa ninguém
pela melhora que obteve, caso hga certa compensacdo tanto pelos prejuizos ou ganhos
teremos a internalizacdo da externalidade, sendo negativa ou positiva quando ocorre uma agao
que beneficiaou prejudica outrem. Se daagdo ou omissdo de alguém causar prejuizo ou dano
a outrem, pressupde a obrigacdo de indenizar, esta interacdo sera externalidade negativa
devendo ser internalizada.**

A acdo pode ser consciente ou inconsciente, consciente € 0 movimento fisico
em resposta a comandos processados na area do cérebro onde tem o controle da acdo e 0s
efeitos que podem causar ao ser humano. A ag&o inconsciente s&0 0S movimentos que nao
tem a sensacao de controle, sdo 0s atos automaticos, instintivos, sendo qualquer movimento
fisico atendendo as necessidades organicas, movimentos estes que podem ser relevantes para
o direito, porém em certas aces ndo tem relevancia juridica, como por exemplo, o ssimples
movimento de levantar um brago sera corsiderado uma acdo, porém sem relevancia para o
direito, ja a acdo de apertar um gatilho de uma arma de fogo podera matar alguém, nesse caso
acao é um fato juridico. Dessa forma dispde Fabio Ulhoa Coelho:

(...) nem todos os atos humanos, evidentemente, sdo geradores de
responsabilidade civil subjetiva. Para terem esta implicagdo juridica, é
necessario, antes de tudo, que sgam voluntarios, isto € que o

movimento fisico desencadeador dos eventos danosos tenha sido
animado pela vontade de um homem ou mulher. **

% COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p.249-50.
34 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p.304-5.
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Dessa forma o ato voluntario gera responsabilidade civil subjetiva, mas néo
sendo necessariamente ato consciente, sendo assim “ndo ha responsabilidade civil subjetiva
sem que o dano tenha sido causado pela vontade, consciente ou inconsciente, de alguém”.®
A acdo é pois, a forma de manifestagdo de uma conduta que fora do dominio contratual as

pessoas estéo obrigadas a abster-se de praticar condutas que podem causar dano a outrem, a

violacdo do dever se obtém através de um fazer.

No caso da omissdo, sO haverd ato omissivo se gerar responsabilidade civil
objetiva, se 0 sujeito a guem imputa a responsabilidade tem o dever de praticar 0 ato omitido,
ou se houver certeza ou probabilidade de que a prética do ato impediria 0 dano. A omisséo €
tida como causa do dano com a certeza que se tivesse agido o dano néo teria ocorrido.
Havendo auséncia de qualquer desses requisitos a falta de acdo poderd ser a condicdo do
dano. Pois a auséncia da acdo se dard quando poderia ter agido para impedir que ocorresse
algum dano que era previsivel e ndo agiu, caracterizando a omissdo, se a acdo omitida for
considerada exigivel e €eficiente e com a certeza que evitaria 0 dano. A falta de movimento
fisco que impediria a concretizagdo do dano considera-se causa do dano, gerando a
responsabilidade civil.

A omissdo pode ser causa ou condicdo do evento danoso. Sera causa
se quem nela incorreu tinha o dever de agir e sua agdo teria, com
grande probabilidade, evitando o dano. Ausente qualquer um desses
requisitos, é condicdo. Apenas a omissdo causa implica
responsabilidade civil pelos danos que a aG2o teria evitado. *°

Como atitude negativa o omitente coopera na realizagdo do evento danoso com
uma condi¢ao negativa, ndo impedindo que o resultado se concretize, tornando-se responsavel

guando tem o dever juridico de agir, ndo praticando um ato para impedir que o fato ocorra,

35 1 dem, p.306.
% COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p.307.
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dever esse que pode advir de uma conduta anterior do préprio omitente, podendo ser
responsabilizado por omissdo quem tiver o dever juridico de agir, quem estiver em situacéo

juridica que o obrigue aimpedir a ocorréncia do resultado.

1.2.6 Imputabilidade

Imputar € atribuir a alguém a responsabilidade por certo fato ou ato, condicéo
pessoal que da ao agente capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma
conduta contréria a0 dever, sendo um pressuposto ndo sO da culpa, mas da prépria
responsabilidade. A responsabilidade subjetiva exige a conduta do agente e um ato lesivo e
também exige a imputabilidade. Dessa maneira a imputabilidade ndo € somente pressuposto
da culpa, mas também da responsabilidade. Podendo ocorrer a imputabilidade apenas pelo
risco, sem analisar a culpa se o agente ndo tem condicdes de entender 0 ato ou a omissdo que
esta praticando sendo ato éilicito ou ndo.’

Nesse mesmo sentido Sergio Cavalieri Filho conceitua aimputabilidade:

Imputar € atribuir a alguém a responsabilidade por alguma coisa

Imputabilidade €, pois, o conjunto de condigdes pessoais que ddo ao
agente capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma
conduta contréria ao dever, imputével é aguele que podia e devia ter
agido de outro modo. *®

Cabendo a analise do estado mental do agente, exigindo capacidade mental e
discernimento. Em primeiro momento ndo poderd ser responsabilizado, para que sga

imputével exige capacidade e discernimento, bem como a analise do do Cadigo Civil. Dessa

%" VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 66.
% CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.26-7.
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forma Silvio de Salvo Venosa adota o entendimento que “somente os danos absolutamente
inevitaveis deixardo de ser reparados, exonerando-se o responsabilizado”.*®

Portanto diz se imputdvel a pessoa com capacidade natural para prever o0s
efeitos e medir o valor dos atos que pratica. Nesse sentido ndo responde pelas consequéncias
do fato danoso quem estava incapacitado no momento do fato. Sendo o agente desenvolvido,

capaz de entender o carater de sua conduta e de determinar-se de acordo com esse

entendimento.

1.2.7 Dolo e Culpa
Quando se fala em culpa, deve-se lembrar que o ato ilicito na maioria das
vezes, atribui-se uma conduta culposa e ndo exclusivamente por um ato isolado, dessa forma
referem-se mais a conduta culposa. A culpa civil em sentido amplo abrange o ato, a conduta
intencional, o dolo e também os atos e condutas quando had negligéncia, imprudéncia e
impericia. Para fins de indenizacdo € necessario verificar se 0 agente agiu com culpa civil,
pois para fins de indenizagéo ndo importa a intensidade que o agente agiu com dolo ou culpa,
nesse sentido dispbe o art. 944 do Cdédigo Civil : “a indenizagd mede-se pela extensdo do
dano”.*°
Sobre 0 que sgja culpa em sentido amplo preleciona Sérgio Cavalieri Filho,
“Chegamos, desta forma, a nocdo de culpa, que tem aqui, sentido amplo (lato sensu),
abrangente de toda espécie de comportamento contrario ao Direito, sgja intencional, como no

caso do dolo, ou nd como naculpa.”

jz VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.66.
BRASIL. op. cit. p.203.
“L CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.30.
Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

29



DRI SRR T
; DINEBEITO, JUUSTECA
X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL

A culpa, genericamente entendida € fundo animador do ato ilicito, da injuria,
ofensa ou ma conduta imputével. Sobre o que sgja dolo nos valemos do conceito de Sergio
Cavadlieri, “dolo, portanto, é a vontade conscientemente dirigida a producdo de um resultado
ilicito, é ainfragdo consciente do dever preexistente, ou propdsito de causar dano a outrem’ 2.
O dolo difere do erro, pois € espontaneo, nesse sentido a vitima se engana sozinha, enquanto o
dolo é provocado intencionalmente pela outra parte ou por terceiro, fazendo com que agquela

também se equivoque.

O que diz 0 mesmo autor sobre o dolo contribui para o entendimento, “Ressai
desses conceitos que o dolo tem por elementos a representacéo do resultado e a consciéncia da
suailicitude”**. Representacdo é, em outras palavras, previsio, antevisdo mental do resultado.
Antes de desencadear a conduta, 0 agente prevé, representa mentalmente, o resultado danoso
e 0 elege como objeto de sua acdo. E assim é porque somente se quer aquilo que se

representa.

O agente que age dolosamente sabe também ser ilicito o resultado que
intenciona alcancar com sua conduta. Esta consciente de que age de forma contréria ao dever
juridico, embora lhe sgja possivel agir de forma diferente. O agente ndo pretende praticar um
crime nem sequer expor interesses juridicos de terceiros a perigo de dano. Falta, porém com o
dever de diligéncia exigido pela norma. Outro elemento é a auséncia de previsio. E necessario
gue o sujeito ndo tenha previsto o resultado. Se o previu, ndo se fala em culpa, salvo excecéo

da consciente. O resultado era previsivel, mas ndo foi previsto pelo sujeito.

Dai a culpa em sentido estrito poder ser chamada de involuntaria, ao contrério

do dolo, que é voluntario. Sobre a culpa consciente, excecdo mencionada, Caracteriza-se a

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.32.
3 |dem p.33.
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culpa consciente porgue ao lado de uma previsao genérica positiva, se deposita uma previsao
concreta negativa, o evento ndo se verificard. Na culpa consciente, ndo se apresenta tal adeséo
interior, jA que o agente nutre uma forte esperanca da ndo verificagdo do evento previsto,

confia que ele ndo se realize. Na culpa consciente hd um erro de célculo.

Complemente-se com o0 ensinamento Jodo Monteiro de Castro, para

guem a culpa consciente ocorre,

(...) quando a pessoa, por irreflexdo, prevendo o resultado ilicito como
um efeito possivdl da sua conduta, age na convicgdo leviana,
precipitada ou infundada de que ndo se verificard ou que conseguira
evita-lo. *

Sobre a culpa consciente, dispde José Carlos Maldonado de Carvalho
“0 resultado danoso € previsto, apesar de acreditar que o agente, levianamente, gue 0 mesmo
nao va ocorrer ou que, em ultima hipotese, podera evité-1o; sendo a culpa em sentido estrito

com previso” *°

Esta possibilidade, ndo s pode excluir, é até plausivel que possa vir a
ocorrer em um caso de erro médico. O dolo geralmente n&o ocorre em casos de erro médico.
Na maior parte das vezes o erro médico se caracteriza por comportamento culposo, (culpa em
sentido estrito) do médico. E este comportamento culposo, no seu sentido estrito, em casos de
erro médico, implicard, caso ocorra, um delito culposo (culposo no sentido estrito), que
apresenta quatro componentes, sendo estes a conduta, agdo ou omissao, No caso culposo, N&o
cumprimerto da obrigacdo, dever de cuidados, geramente, em casos de erro médico por
negligéncia, imprudéncia ou impericia do profissional, resultado involuntério, ou sga, um

dano, prejuizo, ao paciente causado pelo atendimento médico, previsivel, o que implica que o

4 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. S&o Paulo: Método, 2005. p. 46

4  MALDONADO DE CARVALHO, José Carlos. latrogenia e erro médico - sob o enfoque da
responsabilidade civil. 3 ed. Lumen Juris, 2009. p. 39.

Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

31



DRI SRR T
DINEBEITO, JUUSTECA
ECiDAANTA n. FAC

B BOILL
—

médico podia prever, mesmo que ndo desgjasse isto, que se agisse com imprudéncia,
impericia ou negligéncia o erro médico, dano ao paciente, poderia ocorrer. Sobre isto leciona

Sérgio Cavalieri Filho:

A inobservéancia deste dever de cuidado torna a conduta culposa, o que
evidencia que a culpa é na verdade, uma conduta deficiente, quer

decorrente de uma deficiéncia de vontade, quer de inaptidées ou

deficiéncias préprias ou naturais. Exprime um juizo de
reprovabilidade sobre a conduta do agente, por ter violado o dever de
cuidado quando em face das circunstancias especificas do caso, devia
e podia ter agido de outro modo. *°

A culpa médica tem peculiaridades, nos diz Jodo Monteiro de Castro,

A culpa médica assm como todas, supde, de acordo cm as regras
gerais da responsabilidade civil, a inobservancia de um dever que o
agente tinha a possibilidade de conhecer e acatar. A fisonomia
peculiar da culpa médica se da em funcéo dos caracteres proprios da
arte medica e por lidar t&o proximamente com a vida, salde e morte
do ser humano. '

Como fonte de responsabilidade, a culpa médica pode se apresentar por trés
vias: violacdo dos deveres de humanismo, impostos pelo direito ao mister do médico; falha
guanto as regras técnicas da medicina, acerca das quais o profissional ha de estar sempre
diligenciando para se manter atualizado; e imprudéncia ou negligéncia banais como qual quer

pessoa.*8

E, pelo menos, uma destas trés modalidades de culpa em sentido estrito tém
que estar presente no agir do médico, em termos de responsabilidade civil, para se

caracterizar, em juizo, um erro médico, em caso de dano a um paciente.

6 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit.p.34.
4" CASTRO, Jo&o Monteiro de. op. cit.p.46.
8 CASTRO, Jodo Monteiro de. op. cit.p.46.
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Quando é utilizada a expressdo erro médico, o seu significado é de
atuacdo negligente, imperita ou imprudente, isto é de culpa em
sentido estrito, que pode levar a aplicagdo do principio da reparacéo
de danos, conforme art. 186 do Codigo Civil. 49

Presenca esta, da culpa em sentido estrito na conduta do médico, cuja
necessidade vem determinada no ordenamento juridico, mais especificamente no Direito
Positivo. Nessa demonstracdo, cabe o artigo 186, do Caédigo Civil, “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

»n 50

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”,” que explicita em seu comando legal duas das

modalidades de culpa em sentido estrito, sendo esta negligéncia e imprudéncia

No que é acompanhado pelo artigo 951, do mesmo Cdédigo Civil, o disposto
nos arts. 948 949, e 950 aplicam-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar-lhe 0 mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitaélo para o trabaho, que,
referindo-se em seu texto especificamente ao paciente, relaciona, além da negligéncia e da

imprudéncia, também uma terceira modalidade de culpa em sentido estrito, aimpericia.

1.2.8 Nexo causal

O nexo de causalidade € um dos elementos principais da responsabilidade civil.
E arelagio existente entre o fato praticado pelo agente e o prejuizo da vitima, relaciona-se
com o vinculo entre a conduta ilicita e o dano, ou sgja, 0 dano deve decorrer diretamente da
conduta ilicita praticada pelo individuo, sendo consequéncia Unica e exclusiva dessa conduta.

O nexo causal é elemento necessario para se configurar a responsabilidade civil do agente

49 TAVARES DA SILVA. Regina Beatriz, Responsabilidade civil na 4rea da saide. Sao Paulo: Saraiva,
2007 . p.26.

0 BRASIL. op. cit. p.163.
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causador do dano, na responsabilidade subjetiva o nexo de causalidade € formada pela culpa
genérica.

Nesse sentido entende Sergio CavalieriFilho: “Se ninguém pode responder por um resultado a
gue ndo tenha dado causa, ganham especial relevo as causas de exclusdo do nexo causal,
também chamadas de exclus3o de responsabilidade” .

Portanto, relacdo causal estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento eum evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a acdo ou
omissdo do agente fol ou ndo a causa do dano. Determina se o resultado, surge como
consequéncia natural da voluntaria conduta do agente. “ Se a vitima que experimentou um
dano, ndo dentificar 0 nexo causa que leva 0 ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser
ressarcida’. ®> O nexo causal é um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E
através dele que poderemos concluir quem foi o causador do dano.

Pode-se ainda afirmar que o nexo de causalidade é elemento indispensavel em
gualquer espécie de responsabilidade civil, sendo o liame que une a conduta do agente ao
dano. Constitui elemento essencial para a responsabilidade civil, sgja qual for o sistema
adotado no caso concreto, tanto na hipotese de responsabilidade subjetiva ou objetiva. Nesse

sentido entende Décio Policastro:

[..] ndo ha responsabilidade se ndo houver nexo de
causalidade entre os servicos prestados e os danos produzidos.
Tratando-se de servico a paciente hospitalizado, para eximir-
se, a entidade hospitalar apontada como responsavel precisara
demonstrar que o dano aconteceu por culpa do proprio
paciente ou de terceiro a éla desvinculado. >

*L CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit.p.68.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit.p.48.

%3 POLICASTRO, Décio. op. cit.p.93.
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Delton Croce define 0 nexo causal como “relacdo de causa e efeito entre acdo
ou omissdo do agente e o damnum verificado. Vem expressa no verbo causar, utilizado no
dispositivo 159 do Cédigo Civil”.>* Dessa forma se a vitima do dano néo tiver aidentificacéo
do nexo causal ndo h& possibilidade de indenizagdo. No mesmo sentido expde Fabio Ulhoa
Coelho: “(...) quando o dano sofrido pelo demandante n&o foi causado pelo demandado, ndo
ha direito & indenizacd0.”® De modo que se ocorreu 0 dano mas sua causa ndo esta
relacionada com o0 comportamento do agente inexiste a relacéo de causalidade e a obrigacéo
de indenizar.

1.2.9 Excludentes de responsabilidade

A finalidade da responsabilidade civil é a obrigacdo de reparacdo de danos que
uma pessoa causa a outrem, podendo ser esse dano causado a integridade fisica, sentimentos
ou bens de um terceiro, a reparacdo sera feita através da indenizagdo geralmente de forma
pecuniaria. Dessa forma a teoria da responsabilidade civil tem a finalidade de determinar as
condicdes das pessoas para que possa se responsabilizadas pelos danos causados outrem, e a
proporcionalidade que se obrigara areparar.

Nesse sentido conceitua Fabio Ulhoa Coel ho:

Verificada a excludente, a responsabilidade civil ndo se constitui. S&o
trés as razdes de exclusdo da responsabilidade civil, subjetiva ou
objetiva: a inexisténcia de danos ou da relacdo de causdlidade e a
clausula de ndo indenizar.

A vitima em principio cabe provar os elementos constitutivos da
responsabilidade civil, enquanto a0 demandado incumbe a prova da
excludente que tiver suscitado.”®

Dispde ainda o artigo 188 do Cadigo Civil :

Nao constituem atos ilicitos;

> CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o dreito. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.20.
5 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 386.

¢ COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p.384.

Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

35



DRI SRR T
; DINREITOD, JITETICA
X ECiOADANILA e .FAC

BT BRI

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;

Il - adeterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou alesdo a pessoa, a
fim de remover perigo iminente.

Paragrafo anico. No caso do inciso 11, o ato sera legitimo somente
guando as circunsténcias o tornarem absolutamente necessario, ndo
excedendo os limites do indispensavel paraaremocéo do perigo.

De modo que para que ocorra a responsabilidade Civil, se faz necessario a
presenca de todos seus pressupostos, ou sgja, 0 dano, a culpa do agente e 0 nexo de
causalidade. De maneira que a culpa da vitima excluira a responsabilidade daguele, que pela
Lei teria 0 encargo de compor o dano, o fato de terceiro e caso fortuito e forgca maior, dessa
forma a culpa exclusiva da vitima elimina o dever de indenizar, porque impede 0 nexo
causal.”’

1.2.10 Dano

Dano é requisito essencial da responsabilidade civil. S0 prejuizos, ofensas
podendo ser material, moral ou até mesmo estético, tema em questdo, causada por alguém a
outrem, possuidor de um bem juridicamente protegido, onde podera causar deterioracédo ou
destruicdo de coisa ahela, sendo este, portanto elemento essencial para configuragdo da
responsabilidade civil. Tendo sentido econémico ou patrimonial, podendo atingir elementos
ndo patrimoniais, como os da personalidade, dessa forma leciona Décio Policastro: “Dano é
qualquer ofensa causada ao patriménio material ou imaterial de outra pessoa’™®

N&o ha em que se falar em responsabilidade civil apenas pela tentativa, o dano
tentado n&o configura responsabilidade, ainda que a conduta tenha sido dolosa Podendo ser
moral quando a vitima tem uma dor irreparavel por um ato ilicito causado por outrem, réo
havendo base exata para determinacdo do valor repardvel, vez que ndo h4 possibilidade de

avdiar atristeza e sofrimento. Visto que tanto na responsabilidade civil objetiva ou subjetiva

" VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit.p.55-7.
°® POLICASTRO, Décio. op. cit.p. 45.
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para haver uma obrigacdo de indenizar ha necessidade de ter havido um dano para ser
reparado, sendo necessaria a prova concreta dessa lesdo. Havendo a configuracdo do
pressuposto subjetivo, se da conduta culposa ndo resultar prejuizo a outrem, ndo existird a
obrigacdo do agente de indenizar. *°

A corrente doutrinaria afirma ndo ser possivel a responsabilizacdo dos médicos
sem gue reste devidamente comprovada a sua cul pa, sendo esta em qualquer das modalidades,
imprudéncia, impericia ou negligencia, como leciona Fabio Ulhoa Coelho: “néo provada a
culpado profissional na adogdo dos procedi mentos recomendados pela ciéncia médica, o dano
deve ser suportado pelo préprio paciente”. ©°

Assim o0 dano estético, matéria do presente estudo surgiu com o
desmembramento do dano ligado as deformidades fisicas, de acordo com Sérgio Cavalieri no
sentido de abranger os “casos de marcas e outros defeitos fisicos que causem a vitima
desgosto ou complexo de inferioridade”. ©* No mesmo sentido ainda expde o autor:

(...) 0 dano estético ndo passa de um aspecto do dano moral, em razéo
de sua gravidade e da intensdade do sofrimento, que perdura no
tempo, o dano oral deve ser arbitrado em quantia mais expressiva
quando a vitima sofre deformidade fisica®”

Dessa forma o dano devera ser ressarcido de tal forma que o lesado restitua ao
seu estado anterior ao acontecimento, (status quo ante). O carédter punitivo da indenizagdo por
dano mora tem duas funcBes: de retribuir os danos passados e de prevenir os danos futuros.
Contudo muitas vezes uma conduta é considerada gravemente dolosa pode ser de dificil

repeticdo, ao contrario de uma conduta menos grave pode ser repetida facilmente, na situacéo

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit.p.286-7.

%0 COELHO, Fabio Ulhoa. idemp. 325.

L CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit.p.123.

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. idem p.124.

Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

37



DRI SRR T
; DINEBEITO, JUUSTECA
X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL
—

da conduta de dificil repeticBo deveria receber uma condenagdo maior. Conforme o
dispositivo legal, art. 944 do Cédigo Civil “a indenizacio mede-se pela extensio do dano”. 3
Nesse aspecto pondera Décio Policastro no que diz respeito ao dano estético:
“O dano estético corresponde a uma grave deformidade corporal, e pode aumentar
consideravelmente os sentimentos de dor e tristeza’.®* Sendo possivel a reparacso pelos
danos sofridos. Meros aborrecimentos ou descontentamentos n&o propiciam reparacao.
Dessa forma o legislador previu que para se verificar qual sera o valor devido

da indenizagdo por dano moral ou material, deve-se atentar para o resultado da lesdo, para a

extensdo do dano e suas consequiéncias.

2. RESPOSABILIDADE CIVIL DO MEDICO
2.1. OMEDICO
2.1.1. O profissional médico

No final do século passado, 0 médico era visto como um profissional cujo
titulo Ihe garantia a confianca, sendo este, médico da familia, amigo e até conselheiro,
mantendo uma relacéo social com a familia que ndo se admitia dividas no que dizia respeito a
gualidade e da litigancia dos servigos prestados. O ato médico se resumia entre uma confianca
do cliente, e a consciéncia do médico, de forma gque deve ter conhecimento da ciéncia médica
para transmitir seguranca ao paciente. Essas relacdes hoje estdo mudadas, onde as relacbes
sociais se massificaréo, ocorrendo a distancia do médico com seu paciente, influenciando até
mesno na denominacdo entre 0s sujeitos dessa relacdo, passando para usuario e prestador de

servicos. &

%3 BRASIL. op. cit. p.203.

%4 POLICASTRO, Décio. op. cit.p.45.

®5 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit.p.125-6
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O profissional tem a obrigacdo de usar todos os métodos e técnicas possives
da melhor forma na tentativa de cura e salvar o paciente, o perfil psicolégico do médico, sua
formagdo académica, aspectos culturais da profissdo definem um profissiona que espera algo
mais do que uma simples remuneracdo pecuniaria pelos servicos prestados, esperam esses
profissionais pela remuneracdo complementar, o que podemos dama-la de remuneracéo
afetiva.

Os médicos somente podem exercer legalmente a medicina em qualquer de seus
ramos ou especialidades, apds o registro dos respectivos titulos, isto é no Ministério da
Educacéo e Cultura e no Conselho Regional de Medicina do lugar onde forem exercer a

profisséo.

2.1.2. Etica médica

A ética trata da moral e dos costumes das pessoas dentro da sociedade, da
maneira de proceder, com isso foi surgindo com a necessidade de instrumentos reguladores
das classes de profissionais liberais. Com isso a ética profissional e consequentemente a ética
medica.

A medicing, € a ciéncia e arte de salvar vidas, estiveram sempre presente em
guestdes éticas, condutas conforme principios sociamente aceitos. Prova disso a extensa
producdo de textos éticos como parametros da conduta médica. A iniciativa de elaboracéo
destes textos ndo trouxe ao profissional da medicina tranquilidade de uma prefiguracdo das
respostas as questdes morais modernas. As indagacbes éticas se multiplicam e se
diversficam, aformacdo de tais textos precisa ser consistente para enfrentar desafios a

profissio do médico. A nova consciéncia da autonomia pessoal do paciente, as
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transformacdes tecnol dgicas da prética médica, e o problema da justica na assisténcia médica

levama medicina atais desafios ©°

2.1.3. Sigilo Profissional

O médico em sua atividade profissional tem a obrigacdo de manter sigilo sobre
dados confidenciados a ele sobre os pacientes a ele conferidos, de modo que o dever de
manter o sigilo profissioral estéd implicito no trabalho médico, possuindo carater confidencial
devendo ser confidenciadas unicamente ao proprio enfermo e em seu beneficio. A violagdo
desse direito de sigilo poderd acarretar reparagdes. Nesse sentido assegura a Constituicdo
Federal em seu artigo. 5° inciso X, o direito a0 ressarcimento em caso de violagdo da
intimidade e da vida privada, onde também conceitua o Codigo Civil em seu artigo 21 que a
vida privada € inviolavel.

Nesse mesmo sentido dispde o Codigo de Etica Médica em seu artigo 73
“Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por
motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente”.®’ De forma que o sigilo
médico é de extrema importancia que em caso do médico for chamado em juizo para depor
sobre um fato de ter presenciado ou acompanhado no exercicio de sua profissdo, este estara
desobrigado a depor. Visto gque o Codigo de Processo Civil dispde em seu artigo 406 inciso |1
e artigo 414 8§ 2° que a testemunha ndo € obrigada a prestar depoimento quando devido a
profissdo deva guardar sigilo: “ A testemunha néo é obrigada a depor de fatos. 11 - a cujo

respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo”. E também dispde que “ A testemunha

® FIGUEIREDO TEIXEIRA, Sélvio de. op. cit.p.45.
®7 POLICASTRO, Décio. op. cit.p.307.
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pode requerer ao juiz que a escuse de depor, alegando os motivos de que trata o Art. 406;
ouvidas as partes, 0 juiz decidira de plano.”®®
Entende Décio Policastro:

O segredo profissiona tem alicerce em razbes juridicas, morais e
sociais. O sgilo deve ser sempre a regra, admitindo-se como excegéo
a sua quebra na existéncia de um interesse realmente justificavel.*

De modo gue somente em circunstancias muito especiais podera ser quebrado
0 sigilo médico, como na hip6tese de interesse publico, por dever legal e autorizado
expressamente do paciente. Em primeiro momento o médico é o responsavel por todas as
informagdes fornecidas pelo paciente, informagoes estas que serdo guardadas no hospital ou
clinica onde o mesmo procurou a prestacdo de servicos do profissional. Seja qua for a
especialidade, compete a0 médico guardar todos os dados e prontudrios, fichas por ele
preenchido, em hip6tese do préprio paciente ou de seus familiares precisarem de algum tipo
de documento que esteja sob a posse do médico e ou hospital/clinica 0 mesmo fornecera copia
com as informacdes solicitadas se for necessario para algum outro procedimento fora do
estabelecimento onde o tratamento teve iniciou ou mesmo acompanhamento com outro
profissional.

O Conselho Federa de Medicina define o prontuario médico como:

Documento Unico congtituido de um conjunto de informagles, sinais e
imagens registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e
Situagdes sobre a salde do paciente a assisténcia a ele prestada, de
caréter legal, sigiloso e cientifico, que possbilita a comunicacéo entre
membros da equipe multiprofissiona e a continuidade as assisténcia
prestada ao individuo.

%8 POLICASTRO, Décio. op. citp.77-8.

%9 |dem. p.234.

9 |demibdemp.79.

"L POLICASTRO, Décio. op. cit.p.79.
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Posto a importancia desses documentos tanto para o0 médico quanto para o
paciente, sera sempre necessario a existéncia de um motivo legal para se romper o sigilo, onde
0 descumprimento do mesmo o levara a responsabilizacdo pelos danos casados ao lesado.
Posto que o sistema legal brasileiro permite entre outros meios fazer a prova documental,
artigo 212 inciso Il do Codigo Civil, onde tais documentos poderdo ser fundamentais na
instrucdo de processos disciplinares ou mesmo judiciais onde coloca-se em davida o trabalho

meédico.

2.1.4. Relagdo médico — paciente

A vida é um dos cinco direitos fundamentais enunciados no artigo 5° da
Congtituicdo Federal, sendo direito bésico essencial pressuposto de todos os outros, sedo 0s
demais chamados de “bens da vida’, dessa forma a vida deve ser vivida em plenitude. Com
salide em plena higidez fisica e mental, com auséncia de qualquer moléstia. Nessa concepcao
tornou o Estado encarregado de assegurar integral assisténcia médica a populacéo,
priorizando o recuperavel em detrimento do irrecuperdvel. Simultaneamente, as necessidades
basicas na salde vao se sofisticando, as cirurgias corretivas sdo exemplos dos avancos na
Salide.

O critério norteador da relacdo médico/ paciente foi o chamado principio da
beneficéncia, ou sgja, refere-se a obrigacdo ética de maximizar o beneficio e minimizar o
prejuizo. O profissiona deve ter a maior convicgdo e informagdo técnicas possiveis que
assegurem ser 0 ato médico benéfico ao paciente, acdo que faz o bem, com a expressdo
favorecer ou ndo prejudicar. Era uma visdo paternaista do paciente, sendo considerada a
enfermidade uma privacéo de discernimento do paciente, onde o médico deveria dedicar a

mesma atencao que a voltada a uma crianga que desconhece 0 que € melhor parasi. A relacéo
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também ndo se resumem a médico/paciente, mas podendo surgir uma relacdo entre meédico,
paciente e familia do paciente, podendo também haver aintervencéo do Estado.

Nos tempos atuais vem se reconhecendo nos pacientes, sujeitos de direitos e
ndo o simples objetivo de cuidados médicos, tendo este a autonomia para decidir o que €
melhor para si, tendo o direito de ter o conhecimento da verdade sobre o que esta ocorrendo
com sua satide, 2

Dessa forma dispde o art. 3° da resolugdo n° 1.621/2001 do Conselho Federal
de Medicina:

Na Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica, ndo se
pode prometer resultados ou garantir 0 sucesso do tratamento,

devendo o médico informar ao paciente, de forma clara, os beneficios
e riscos do procedimento.

De modo que o médico tem o dever de aplicar todas as suas técnicas e
conhecimentos a fim de buscar um resultado satisfatério, obrigando-se a adotar os
procedimentos recomendados pela medicina com dedicacdo, porém ndo se pode prometer o
resultado esperado pelo paciente. Com a obrigacéo também de manter informando o paciente

dos riscos do procedimento, bem como 0 método a ser adotado para a realizagdo do mesmo.

2.1.5. Obrigagdo de Meio e Resultado

A doutrina divide os tipos de contrato em contratos de meio e contratos de
resultado, classificagdo esta de relevantes efeitos no plano material e processual, em que atua
com total mudanca a0 6nus da prova. As dlvidas quanto aos contratos surgem somente em
algumas especialidades do médico, como a andlise sanguinea, a anestesiologia e as cirurgias

plésticas estéticas.

"2 FIGUEIREDO TEIXEIRA, Sélvio de. op. cit. p.46.
"3 Resolug&o n° 1.621/2001 do Conselho Federal de Medicina.
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As obrigagdes podem ser classificadas conforme seu objeto ou contelido em
obrigacOes de meio e resultado, a doutrina também usa essa classificaggo também nos casos
das obrigacdes que advém do contrato médico. O fato de o contrato ser enquadrado numa das
duas modalidades de contratos influi sobre a definicdo do objeto do negocio juridico, isto €, a
configuracdo da prestacdo devida, e consequentemente, sobre a conceituacdo do

inadimplemento.

Na obrigacdo de resultado, o contratante obriga-se a alcancar um determinado
fim, cuja ndo consecucdo importa em descumprimento do contrato. Ambos tém perante o
outro contratante, um débito especifico, que consiste em alcancar um fim predeterminado,
esse fim confundia-se com a prestagdo devida, motivo este se da o inadimplemento contratual,

guando o fim n&o é acancado.

Ocorre de maneira diferente na obrigagdo de meio, pois o contrato impde ao
devedor a realizacéo de certa atividade, rumo a um fim, mas ndo tendo o compromisso de
atingi-lo, limitando-se a referida atividade de modo que o devedor tem de se empenhar na
procura do fim que justifique 0 negdcio juridico, atingindo de acordo com as técnicas proprias
de sua funcéo. “A frustracdo, do objetivo visado ndo configura inadimplemento, nem ensgja
obrigacdo de indenizar o dano suportado pelo outro contratante.” 4 Havendo dessa forma
inadimplemento, quando a atividade devida for mal desempenhada. O contrato de prestacéo
de servicos médicos provoca obrigacdo de meio e ndo de resultado, sendo que o paciente e
facultativo tem um objetivo comum, a busca da cura do enfermo, mas a prépria ciéncia e na
natureza do paciente ndo permite garantir o0 acance dessa meta. Onde terdo todo o empenho

para alcangar tal objetivo, porém sem a certeza de acangéd-lo, embora a prestagdo contratual

"4 FIGUEIREDO TEIXEIRA, Sélvio de. op. cit. p. 54.
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do médico seja com zelo e adequacdo, nem sempre acancando o sucesso do tratamento.”
Conforme dispde Salvio de Figueiredo Teixeira: “o contrato de prestacéo de servicos médicos

provoca obrigacdo tipicamente de meio e ndo de resultado”. "

Conforme estabel ece Décio Policastro:

E preciso esclarecer desde o inicio da relagiio com o paciente, que a
atividade médica envolve obrigacdo de meios. Quer dizer o médico
tomara para S 0 dever de empregar todos 0S MeIOS € recursos
disponiveis a0 seu acance, para combater o ma ou atingir o melhor
resultado possivel.

Da mesma forma estabelece o Codigo de Etica Médica em seu art. 32 que é
vedado o médico “Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagndstico e tratamento,

cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente”.”®

Ao prestar 0s servicos ao cliente 0 médico assume obrigacéo de meio, ndo de
resultado. O devedor tem apenas que agir, € a sua propria atividade o objeto do contrato. O
médico deve esforcar-se para obter a cura, mesmo que ndo a consiga. Diferente do que ocorre
nas cirurgias plésticas, nesse sentido dispbe Silvio de Salvio Venosa: “vezes havera, no
entanto, em que a obrigacdo médica ou paramédica sera de resultado, como na cirurgia

' De modo que a responsabilidade do médico serd aferida mediante todos os

plastica
exames e técnicas necessarias por ele empregadas caso a caso, tendo o médico o dever de
informar ao paciente de todas as técnicas e metodologias por este adotada para qualquer

procedimento.

S |dem. p.57

51dem, Ibidem .p.58.

" POLICASTRO, Décio. op. cit. p.8.

8 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.302.

"9 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.129.
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A jurisprudéncia e a doutrina dominante enunciam que, 0 médico cirurgido-

plastico assume com 0 Seu paciente uma obrigacdo de resultado, e ndo de meio.

Responsabilidade médica — Danos morais e estéticos — Cirurgia estética —
Obrigacéo de resultado — Indenizagdo devida — Voto vencido — Na cirurgia
estética, embelezadora, assume o cirurgido obrigacdo de resultado,
obrigando-se a indenizar quando hgja intercorréncia de deformidade — A
indenizacd por danos estéticos € devida quando fica demonstrada
modificac8o na aparéncia da vitima, capaz de causar-lhe constrangimento no
convivio social — J& em matéria de lucros cessantes, ndo se indenizam os
danos potenciais, nem as esperancas de negocios lucrativos, mas téo-
somente os efetivos ocorridos. V. v.: N&o tendo a autora se desincumbido de
provar que a cirurgia plastica foi embelezadora e comprovado que a mesma
se realizou através do SUS, o qual somente autoriza intervengdes corretivas,
deve ser julgado improcedente o pedido de indenizagdo — Negar provimento
a0s recursos, vencido o juiz vogal *°

Em oposicdo a jurisprudéncia e a doutrina dominante, Fabio Ulhoa Coelho

apresenta os seguintes argumentos:

(...) € necessario desfazer a enorme disténcia entre a pléstica corretiva e a
estética que a retorica juridica estabeleceu. Nao ha fundamentos para tratar
as duas hip6teses como essencia mente diversas.

(...) a natureza de obrigacdo de meio dos cirurgibes plésticos nas
intervencdes motivadas apenas por razes estéticas € a presenca das mesmas
razbes que impossibilitam os médicos das demais especididades de assumir
compromissos de resultado. A ciéncia médica, embora possa estabelecer
padrfes gerais atamente confiaveis para procedimentos que recomenda, ndo
consegue controla-los de forma absoluta. (...) Cada organismo reage
diferentemente a “agressao” da cirurgia, e influi enormemente no resultado
da péstica o estado psiquico do paciente. Este quadro encontra-se em todas
as especialidades médicas, inclusive na medicina de embelezamento.

Nada ha de especifico nas expectativas do paciente por ter a cirurgia razbes
puramente estéticas. Sempre que alguém pocura um medico quer alcancar
um objetivo especifico: a cura da doenga, a melhoria do estado geral de
salide, controles preventivos, etc.®*

Apesar dos argumentos citados por Fabio Ulhoa Coelho, conforme dito

anteriormente, o entendimento predominante € de que, nas cirurgias estéticas, a obrigacdo do

8 MAROTTA, Wander. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 0333581-7, 32
Camara Civel, Desembargador Relator Wander Marotta, julgado em 6-6-2001. Disponivel em:<
http://www.jusbrasil.com.br/juri sprudencia/5759342/2000000333581 70001 - mg- 2000000333581- 7-000- 1-tjmg

>. Acesso em 13 de Dezembro de 2012.

81 COELHO, Fahio Ulhoa. op. cit. p.135-7.
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médico cirurgido-pléstico € de resultado, pois o paciente saudavel, ao submeter-se a este tipo
de procedimento, busca atingir um resultado especifico e, portanto, ndo conta apenas com o
cuidado do profissioral, pois deve o profissional em principio garantir o resultado almejado
pelo paciente, caso ndo for assegurado ao paciente um resultado satisfatério ndo haveria o
consentimento do mesmo. Conseguentemente, o fracasso da cirurgia imputara ao médico do
dever de indenizar.

Portanto se tratando de cirurgias estéticas embel ezadoras ou de exames clinicos
radiologicos e assemelhados, a obrigacdo sera de resultado. Diferente nos casos de
tratamentos de enfermos ou algum tipo de moléstia que ndo tenha relacdo com cirurgia
plasticas estéticas embelezadoras, devendo o médico aplicar toda sua técnica para alcancar a
Ccura, porém a obrigacéo sera de meio, tendo o profissional a intencdo de chegar rumo a um

fim, mas sem o compromisso de atingi- l0.82

Nesse sentido leciona Fabio Ulhoa Coel ho:

Mas 0 que, decisivamente, sustenta a natureza de obrigacdo de meio
dos cirurgifes plasticos nas intervengdes motivadas apenas por razoes
estéticas é a presenca das mesmas razbes que impossibilitam os
médicos das demais especididades de assumir compromissos de
resultado.®
Contudo cabe observar essa orientagcdo, ndo podendo esta ser decisiva. Como ja
demonstrado acima, as cirurgias estéticas seréo consideradas obrigacdes de resultado, porém
h& a possibilidade de ocorrer cirurgias estéticas que ndo poderdo ser consideradas obrigactes
de resultado, pois no caso de uma cirurgia que tera que ser realizada em urgéncialemergéncia

em pronto socorro em uma pessoa acidentada a fim de se evitar danos irreversiveis, cabera ao

Juiz analisar caso a caso. Diferente da regra geral, que ao estabelecer um vinculo contratual

82 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p.139.
8 |dem, p. 324.
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com o médico com a finalidade de obter um resultado satisfatorio em uma cirurgia estética

plangjada.®

2.1.6. A equipe médica eo Hospital

Os hospitais sdo estabelecimentos responsaveis pela internacdo e pelo
tratamento de doentes, envolvendo uma série de servigos, como o atendimento médico e o
fornecimento de hospedagem, bem como alimentacdo e medicacdo no periodo em que
permanecer hospitalizado.

A palavra hospital em seu antigo significado era hospedaria, onde as pessoas
podiam se hospedar diante do pagamento, com o passar do tempo passou a ser um lugar onde
0s pacientes ficam para receber tratamento médico, formado por um conjunto de instalaces,
instrumentos médicos destinados ao tratamento do paciente. Sendo o hospital uma pessoa
juridica onde a obrigacéo € de meio.

Entende Décio Policastro:

[..] a responsabilizacéo do meédico ird depender da
comprovacdo da culpabilidade no agir ou no deixar de agir
(erro de diagnostico, erro na escolha da terapia, erro de
conduta, intervencdo desastrosa), a0 passo que 0 hospita
carrega sobre s a presunc&o da culpa pelo dano ocasionado. *

De modo que pode ocorrer o dano causado pelo médico devido a conduta
adotada, e ndo em razéo do atendimento hospitalar. Porém poderd ainda os dois concorrer
com o dano se houver falha do hospital juntamente com a conduta médica. Nesse sentido ha
decisdes onde o levantamento da responsabilidade exige prova da culpa, tanto nas demandas

propostas contra a pessoa fisica do profissional liberal, como contra pessoas juridicas sendo

estas prestadoras de servigos, analisando o trabalho dos médicos.

84 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.145.
8 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.93.
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Para afastar sua responsabilidade, bastard que o hospital ou médico prove que o
evento ndo decorreu de defeito do servico, mas ssim das condicdes proprias do paciente ou da

propria natureza.

2.1.7. Onusdaprova

O Juiz julgard a acéo de acordo com os fatos e provas apresentados a el e, tendo
este a livre convicgao encontrando elementos que o leve ao convencimento, decidindo a favor
ou desfavor da vitima. Sendo as provas, 0s meios empregados para demonstrar a existéncia do
fato Juridico, qualquer que sgja 0 acontecimento podera ser provado de vérias formas, sendo
estes, confissdo, prova documental, testemunhas, pericias, enfim de acordo com o artigo 212
do Cddigo Civil. 8

Em regra o 6nus da prova cabe a quem aega, o dever de provar o fato no qual
0 autor baseia no dever de indenizacdo cabe a vitima. Como dispde o artigo 333 inciso | do
Caodigo de Processo Civil: “O 6nus da prova incumbe: ao autor, quando ao fato constitutivo
do seu direito.” Sem danos, sgja ele material ou moral ndo havera a possibilidade da
indenizagdo, visto que “a indenizacdo sempre pressupde a existéncia de um dano ou
prejuizo.”®’

Nos casos relacionados a indenizaces por erro médico, sera realizada a prova
pericial a pedido das partes ou a requerimento do Juiz, para investigar se o dano decorre de
culpa, nesse sentido entende Décio Policastro, “No caso de erro médico, cabe ao paciente ou a
quem o representa, provar o fato e a conduta médica que o vitimou.”%®

O médico na situacdo de abonar sua conduta, a regra do 6nus da prova podera

ser invertida. O Caodigo de Defesa do Consumidor tem entre os direitos do consumidor a

8 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.126.

87 | dem, p.126.

871 dem, Ibidem. p.95.

8 POLICASTRO, Décio. op. cit.. p.127.
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inversdo do 6nus probatério, de maneira que o ofendido demonstrara o resultado causado pela
conduta médica que se sujeitou. E o profissional para se isentar da responsabilidade cabe a
prova de que usou todos os métodos possiveis para o procedimento adotado com o paciente, a
fim de melhor obter o resultado satisfatorio.

Nesse sentido dispbe o artigo 6° inciso VIII do Cbédigo de Defesa do

Consumidor:

S&o direitos basicos do consumidor:

VIII- afacilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com ainverséo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a adegacd ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinérias de experiéncias.®

Portanto, ndo pode se esquecer que o medico € prestador de servico pelo que,
sua responsabilidade € objetiva, dessa forma sua responsabilidade esta sujeita a disciplina do
Cadigo de Defesa do Consumidor, podendo o Juiz dessa maneira observando a complexidade
técnica da prova da culpa, inverter o 6nus da prova em favor do consumidor, conforme o
artigo 6° descrito acima.

3. DA RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL MEDICO
3.1. ASPECTOSINTRODUTORIOS

A responsabilidade do médico se inicia a partir do momento que o profissional
se dispbe a assistir o doente, para atenuar os efeitos da doenca controlando a enfermidade.
Dessa relacdo surge um vinculo sendo contratual ou extracontratual, sendo contratual quando
ocorrer a prestacdo de servicos verbalmente, por escrito ou tacitamente; e extracontratual
guando ocorrer um acontecimento imprevisto, em uma determinada situacéo de emergéncia,
gue o médico tenha que intervir para dar assisténcia aos pacientes. Gerdmente a

responsabilidade do médico surge sem formalidades, de maneira natural, resultam de um

89 BRASIL. op. cit. p.774.
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acordo verbal onde o médico £ compromete em prestar-lhe seus servicos usando de seus
conhecimentos, técnicas para o tratamento da enfermidade, com a aceitacdo do paciente em
realizar todos os procedimentos propostos pelo médico. %

No que diz respeito a aceitagdo do paciente nas técnicas propostas pelo médico,
importante ressaltar que o mesmo tem o livre arbitrio em aceitar ou ndo as condutas propostas
pelo profissional, nesse sentido o Codigo de Etica Médica veda ao médico violar esse direito
do paciente. Estabelece o Codigo de ética médica:

XXI — No procedimento de tomada de decisOes profissionais, de
acordo com seus ditames de consciéncia e as previsoes legais, o
meédico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles expressos, desde
gue adequadas a0 caso e cientificamente reconhecidas.

Art. 24 — Deixar de garantir a0 paciente o exercicio do direito de
decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar, bem como

exercer sua autoridade para limita-lo.

Art. 31- Desrespeitar 0 direito do paciente ou de seu representante
legal de decidir livremente sobre a execucdo de préaticas diagnosticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Surge dessa maneira o limite a autonomia de vontade dos pacientes e da
responsabilidade do médico quando o paciente ndo concorda com a conduta proposta pelo
médico, porém o Codigo de Etica Médica traz a importancia da satide do paciente, de forma
gue o profissional tera que dispor de todos os conhecimentos técnicos para agir em beneficio

do paciente. Nesse sentido Décio Policastro diz que:

se a confianca for rompida e persistir a divergéncia quanto a conduta
terapéutica proposta, 0 que deve prevalecer é a vontade do paciente,
porque ninguém pode ser forcado a fazer ou deixar ¢k fazer alguma
coisa sendo em virtude de lel nem ser constrangido a submeter-se a
tratamento médico.**

% POLICASTRO, Décio. op. cit. p. 3-5.
1 |dem.p. 5.
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De modo que, o profissional devera ser prudente em caso de recusa do paciente
em aceitar o tratamento proposto, anotando o prontudrio e solicitado um declaracéo de recusa
ao paciente ou dos familiares.

Leciona Décio Policastro: “Agindo com Zelo e da maneira certa ao caso, 0
médico ndo sera responsabilizado pelo desempenho, mesmo quando o resultado desgjado for
desagradavel.”®? De modo que o profissional n&o podera ser responsabilizado pelos resultados
gue ndo for satisfatorio, pela ineficacia do tratamento, desde que ndo haga nenhuma falha
meédica.

O Cadigo Civil ndo cuidou da responsabilidade indenizatéria do médico na
parte reservada a regulamentacéo dos contratos. Regulou no artigo 1.545, na parte em que se
ocupa da liquidacdo dos danos provenientes de atos ilicitos, levando ao questionamento sobre
ser responsabilidade, in casu, delitual ou contratual, que poderia ter influéncia importante
sobre 0 6nus da prova quanto a culpa do agente, sendo que na delitual, a vitimatem o encargo
de provar a culpa, enquanto na contratual se presume como decorréncia do préprio
descumprimento da prestacdo contratual.

Nesse sentido ensina Maria Helena Diniz:

A responsabilidade do médico é contratual, por haver entre o médico e
seu cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigagdo de
meio, por ndo comportar o dever de curar 0 paciente, mas prestar-lhe
cuidados conscienciosos e atentos conforme 0s progressos de
medicina. Todavia ha casos em que supde a obrigacdo de resultado,
com sentido de clausula de incolumidade, nas cirurgias estéticas e nos
contratos de acidentes. Excepciondmente a responsabilidade do
meédico terd natureza delitual, se ele cometer um ilicito penal ou violar
normas regulamentares da profissio.*®

92 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.9.
% DINIZ, Maria Helena. op. cit. p.320.
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A responsabilidade Civil do Médico, sem embargo de ter sido tratada pelo
legislador entre os casos de atos ilicitos, € vista unanimemente como responsabilidade
contratual. Pode o médico vir a ser responsabilizado por danos extracontratual, podendo
ocorrer em casos de emergéncias, sem gue antes tenha havido qualquer tipo de acordos de
vontade entre as partes, isto € entre o médico e o paciente, onde a responsabilidade
indenizatéria pela falta de assisténcia médica ocorrera tanto no acordo convencionado entre as

partes, quanto na que se deu independentemente de contrato entre as partes. %*

3.2. ARESPONSABILIDADE DO MEDICO

Nos primérdios da humanidade, no que diz respeito a punic¢éo da imprudéncia
médica, existiam preceitos que regulavam o dano, o homicidio culposo, a lesdo de forma
especifica como uma maneira de se vingar, forma primitiva de modo que gerava uma
reacao pelo prejuizo sofrido, denominando-se dessa forma o materialismo no Direito, gerando
as consequéncias dos danos causados. Ainda ndo se faava em direitos ou mesmo
responsabilidades, onde na ocorréncia de um dano ocorria a reagéo vingativa em relacdo ao
ofensor, ndo tendo a preocupacdo com limitagdes ou mesmo regras, com o objetivo apenas de
reparar o mal. %

Com o passar do tempo, dada a importancia da medicina no conjunto das
atividades sociais, foram sendo elaborada na legisdacdo dos povos antigos nhormas
referendando questdes ligadas a0 comportamento do profissional da medicina, legisacéo esta
gue vem desde a época de Hammurabi, onde em sua pedra art. 218 adotava a Lei de Talido e

também aLe das Doze Tébuas muito antiga. %

% FIGUEIREDO TEIXEIRA, Sélvio de. op. cit. p.56.

% CROCE JUNIOR, Delton. op. cit. p. 7-8.

9% CROCE JUNIOR, Delton. op. cit. p. 6-7.

Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

53



DRI SRR T
; DINEBEITO, JUUSTECA
X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL

O erro profissional, ou escusavel, ndo é devido a falta de observancia das
regras e principios que a ciéncia sugere, e sSim devido a imperfeicdo da medicina, sempre que
o profissional, empregando corretamente os conhecimentos e regras de sua ciéncia, chega a
uma conclusdo falsa, possa embora incidir um resultado de dano ou de perigo, a ndo ser que
se trate de um erro grosseiro.

Estabelece o Codigo de Etica Médica em seu capitulo 11, sendo direitos dos
Meédicos:

V- Recusar-se a exercer sua profissdo em ingtituicdo publica ou
privada onde as condigdes de trabalho ndo sgjam dignas ou possam

prejudicar a prépria satde ou a do paciente, bem como a dos demais
profissionais.®’

V- Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente,
quando a ingtituicdo publica ou privada para a qua trabahe néo
oferecer condicbes adequadas para 0 exercicio profissona ou néo o
remunerar digna e justamente, ressalvadas as situacles de urgéncia e
emergéncia.®
De maneira que, quando os meios oferecidos pela instituicéo, seja ela publica
ou privada, puderem prejudicar a sua salde ou a do paciente, 0 médico tem o direito de
recusar 0 exercicio profissional. Pode, ademais, ressalvadas as situacGes de urgéncia e
emergéncia, suspender as atividades se as condi¢des de trabalho forem inadequadas ou a

remuneracéo indigna e injusta, devendo nesses casos ser comunicado ao Conselho Regional

de Medicina

3.3. PRESSUPOSTOSDA RESPONSABILIDADE MEDICA

9 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.297.
% | dem p.297.
Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

54



DRI SRR T
; DINEBEITO, JUUSTECA
X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL

O estudo da responsabilidade civil do médico, nos ultimos anos, ganhou
intensidade e importancia face as indmeras contendas juridicas envolvendo meédicos e
pacientes, nas quais se discute a ma prestacdo do servico em decorréncia de erro,
principalmente em demandas ligadas as cirurgias estéticas. Em tempos que a relagdo meédico-
paciente é quase que unicamente profissional, a responsabilidade civil do médico ganha uma
nova dimensdo e, portanto, impde a este profissional uma atuacdo com maior cautela, até

mesmo para precaver-se de possiveis demandas judiciais.

Nesse sentido estabelece Décio Policastro:

Somente sera  possivel  consderar  a  hip6tese  da
responsabilidade decorrente de fadha médica, quando a
utilizacdo de técnica intolerada pela prética médica ou a falta
de prudéncia forem apuradas periciamente.*

Assim, analisaremos 0s pressupostos da responsabilidade médica, pois para se
caracterizar a responsabilidade médica sgja ela civil ou penal, é indispensavel o agente, que
logicamente no tema em questdo serd o médico, em sua plena posse de suas faculdades
mentais, tendo a capacidade de prever as proprias consequéncias de suas agles, visto que tais
atos terdo que ser realizados por individuo com habilitacdo técnica e legal. Sendo
indispensavel o ato, onde 0 dano devera ser conseguente a um ato médico licito. Caso o
facultativo utilize a sua profissdo para praticar um ato ilicito (aborto criminoso, charlatanismo
etc.), respondera independentemente de sua profissdo, como qualquer outra pessoa que
cometer o mesmo licito, sgja qual for sua profissdo; a culpa, ®ndo esta uma conduta

voluntaria, acdo ou omissdo, produzindo um resultado antijuridico ndo pretendido, mas

9 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.9.
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previsivel e preito, que se com as devidas cautelas poderd evitalo, sendo a culpa
responsabilidade pelo resultado produzido. %

A conduta positiva ou negativa onde alguém ndo quer que o dano aconteca,
mas podendo ocorrer pela falta de previsdo de algo que é perfeitamente previsivel, sendo a
culpa uma voluntaria omissao de diligéncias no observar as consequéncias possiveis, ndo se
podendo pensar em culpa quando o evento ndo € previsivel, se for o inverso, evidentemente
verdadeiro. O fundamento juridico da responsabilidade médica esta na culpa, ou sga, na
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Apesar da negligencia, a imprudéncia ou impericia,
inescusavel irretorquivel se manifesta, onde sdo sutis distingdes nominais de uma situacéo
cul posa substancialmente idénticas provadas em juizo qualquer dessas modalidades de culpa.

Sendo também o0 dano um pressuposto da responsabilidade do médico, o
resultado lesivo por si sO ndo € o aspecto fundamental do crime culposo. Encontrando sua

tipicidade em um comportamento proibido pela norma, onde a acdo que é proibida pela norma

é a que ocorre com a negligéncia 1%

34. A RESPONSABILIDADE MEDICA NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Na busca desta defesa do consumidor, tanto quanto na tentativa de se equilibrar
as relagdes de consumo, foi promulgada em 1990 a Lei 8.078, Codigo de Defesa do
Consumidor. A referida lei especia significa um enorme avanco nas relagdes de consumo,

bem como a concretizacdo da protecéo do consumidor.

O Cadigo de Defesa do Consumidor foi elaborado e promulgado para que se
colocasse em prética a garantia constitucional da defesa do consumidor. E, neste sentido,

buscou a referida lei, a criacdo de normas que viabilizem este equilibrio nas relagdes de

190 CROCE JUNIOR, Delton. op. cit. p.13-5.
101 CROCE JUNIOR, Delton. op. cit. p.13-22.
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consumo. Hoje, com as normas trazidas pelo CDC, o fornecedor é impedido de se sobrepor

aos interesses e direitos do consumidor.

O tratamento médico atualmente €, alcangado pelos principios do Cédigo de
Defesa do Consumidor, ao dispor sobre a responsabilizacéo da atividade do profissiona
liberal, aqui 0 médico, consagrou a necessidade de indicar a presenca de culpa no seu agir, em
qualgquer das modalidades que esta se faga presente no agir do médico, para responsabilizé& 1o
por eventuais danos causados ao consumidor, agui 0 paciente consumidor de servico de salde
gue €, estabelecendo, no paragrafo 4°, de seu artigo 14, “A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais seré apurada mediante a verificagio de culpa” 2.

Adequado ao entendimento da culpa sob a forma que ela se apresente, o que
preleciona Caio Mé&io da Silva Pereira “O conceito de culpa € unitario, embora sua
ocorréncia possa dar-se de maneiras diversas. Sdo todas €elas, entretanto, meras modalidades
pelas quais pode caracterizar-se a violagdo do dever preexistente.” 1% E continua o mesmo
autor, dizendo: “O gue se salienta aqui € o principio da unidade da culpa, deixando claro que
as modalidades em que se desdobra ndo afloram mais que a sua superficie, deixando incolume
1104

0 seu conceito ontol dgico.

Entende Décio Policastro:

O Codigo de Defesa do Consumidor, dém de conferir aos
usuarios de servicos o direito basico a reparagdo de danos
patrimoniais e morais, imputa ao prestador de servicos em
geral, a responsabilidade de ressarcir os efeitos danosos
provocados pelo mau servigo. 1%

102 BRASIL. op. cit. p.775.

103 5|LVA PEREIRA, Caio Mério da. op. cit. p.35.

104 dem p.37.

195 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.93.
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A culpa em sentido estrito “stricto sensu” é a que geramente esta presente na
conduta do profissional em casos de erro médico, no terreno da responsabilidade civil, mas
ndo h& porgue ndo se estar atento, e ter sempre presente que ha possibilidade da eventual
ocorréncia de dolo na conduta do médico, integrante que é este, dolo da culpa em sentido

amplo “lato sensu”.

Em casos de erro médico, causador de dano a um paciente, as modalidades da
culpa, em sentido estrito, negligéncia, imprudéncia e impericia, que admitem ser agrupadas no
termo culpa inconsciente, em termos de averiguar a responsabilidade civil do médico por este
dano, pelos tribunais, na conduta deste profissional, para caracterizar o agir culposo deste em
sua atividade de atendimento ao paciente. Cabe mencionar que, em certos casos, 0 que pode
estar presente € a modalidade da culpa em sentido estrito denominada culpa consciente, dai a
necessidade de se averiguar também, em juizo, a possibilidade da sua presenca na conduta do

médico.1%®

3.5. CULPA MEDICA: NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA E IMPERICIA.

No erro médico os autores citam a presenca da culpa como necessaria, no agir
do médico, para ser este responsabilizado, no terreno da responsabilidade civil, em juizo por
danos eventualmente sofridos por um paciente em decorréncia de um tratamento médico. Por
isto cabe uma andlise desta culpa, ou sga, uma descricdo do que o ordenamento juridico
entende por culpa em sentido estrito nos casos de erro médico, no que diz respeito a
responsabilidade civil.

Impericia é a falta de aptidéo para o exercicio de arte ou profissdo. O quimico,

o eletricista, 0 motorista 0 médico, o engenheiro o farmacéutico etc., necessitam de aptidéo

1% 5ILVA PEREIRA, Caio Mério da. op. cit. p. 37-9.
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tedrica e prética para o0 exercicio de suas atividades. Sendo possivel que em decorréncia de

auséncia de conhecimento técnico

ou de prética, essas pessoas, no desempenho de suas

atividades venham a causar dano a interesses de terceiros. Fala-se em impericia, ndo se

confunde com erro profissional.

Impericia do latim imperita, de imperitus significa inexperiente, ndo habil. Em

termos juridicos corresponde a falta de pratica ou a auséncia de conhecimentos que no

exercicio de determinada profissio ou de alguma arte, seriam necessarios ou precisos. %’

Sobre a negligéncia, aplicavel também a imprudéncia e a impericia, o que

transcreve Hans Kelsen:

Leciona Delton Croce:

Sob o conceito de responsabilidade pela culpa costuma
também abrange-se a hipotese da chamada negligéncia. Esta
surge quando a producéo ou 0 ndo impedimento de um evento
(resultado), indesgjavel segundo a ordem juridica, é proibido,
mesmo que ndo tenha sido efetivamente previsto ou
intencional mente visado pelo individuo através de conduta ele
foi produzido ou néo foi evitado.'®

(...) anegligéncia, aimprudéncia ou a impericia, em verdade,
nada mais sgam do que sutis distingbes nominais de uma
sStuacdo culposa substanciamente idénticas, provadas em
juizo qualquer dessas moddidades de culpa, 0 caso é de

condenacsio1*®

E referindo-se a atividade na érea da salide, ou seja, médica, arespeito destas trés

modalidades de culpa em sentido estrito leciona Regina Tavares da Silva:

A negligéncia é a culpa omissiva, oposto ¢k diligéncia ou de
acdo cuidadosa. E a desatencdo, distracdo, indoléncia, inércia,
passividade. Assim, na area da salide, podemos defini-la como

197 CROCE JUNIOR, Delton. op. cit. p.23-4.
108 K ELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p.86.

199 CROCE JUNIOR, Delton. op. cit. p.14.
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a omissdo de comportamentos recomendaveis pela prética e

ciénciamedica. **°
Sendo a imprudéncia o oposto de previdéncia. E a leviandade, a irreflexdo, o
acodamento, a precipitacdo. Na &rea da salde podemos defini-la como a utilizagdo de
procedimentos ndo recomendados pela prética e ciéncia médica. A impericia é o oposto de
pericia. E o despreparo ou a falta de habilidade. Na érea da satide pode ser definida como a
deficiéncia de conhecimentos técnicos. A impericia, hoje em dia deve-e ser dada atencéo
redobrada na responsabilidade Civil na area da salde, pois em curtos espacos de tempo sdo
criadas dversas especididades médicas. Como derivado direto do principio da legalidade,
sgja em medicina, sga nas demais profissdes regulamentadas por lei, uma vez praticadas ato

profissional dentro dos ditames, ndo ha possibilidade de enquadramento por impericia !

3.6. O TRATAMENTO MEDICO DE RISCO

Todo procedimento médico acarreta um riscos, para alguns maiores para outros
menores, dependera do que o paciente necessita e espera do tratamento. Cabendo ao
profissional saber dosa-10 e comparando com a execucdo de determinado tratamento, em
contrapartida os beneficios que trara ao paciente. Se a taxa de risco que acomete o paciente
for alta, havendo confronto com os beneficios que o procedimento trard ao paciente, 0 médico
deve omitir-se do tratamento, salvo se do procedimento depender a vida ou integridade fisica
do enfermo. 1*2

Procura-se dessa maneira quantificar os riscos antes de submeter o paciente a

qualquer que sgja o procedimento, fazendo-se um estudo antecipado acerca das expectativas

10 TAVARES DA SILVA. Regina Beatriz. op. cit. p. 37.

M1 dem. p. 43.

12 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico e erro de diagnéstico. Curitiba: Jurué,
2012.p.74-5
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do tratamento confrontando os beneficios com os riscos. Importante destacar que para essa
avaliacdo sera necessario observar todos os aspectos que levou o paciente ao procedimento,
entre eles, qual o tipo de enfermidade, se apresenta perigo de morte, qual a urgéncia do
procedimento. Importante observar 0 estado de salde do paciente no momento do
procedimento, outro ponto importante € quanto a qualificacdo do profissional que redlizara o
procedimento especifico, observando sua qualificacéo técnica, conhecimento, etc.
Nesse sentido entende Décio Policastro:
O médico, como qualquer ser humano, ndo tem o privilégio da
infalibilidade. Pode falhar no diagndstico, (...) 0 que sdo condenadas
s80 as atitudes precipitadas capazes de conduzirem a diagndsticos
malfeitos e grosseiramente errados, situacbes de manifesta culpa
profissional viabilizadoras de medidas civis e administrativas. 13
Classificando todos esses aspectos 0 paciente antes de qualquer procedimento
terd que ser avaliado por uma comissdo especializada na realizacdo de procedimentos
cirargicos, elaborada pela Comissdo de Anestesiologia. Condutas essas a serem adotadas para
evitar complicagles, tanto para o paciente, tanto para o profissional que redlizara o
procedimento. 1
O profissional da medicina devera ter a cautela de obter do paciente um
documento de ciéncia dos riscos do procedimento cirdrgico, apés o esclarecimento pelo
meédico, documento este essencial para eventuais intercorréncias imprevisiveis, ou algum
efeito indesejavel decorrente da cirurgia

4. DA RESPONSABILIDADE DO PROFISIONAL MEDICO NASCIRURGIAS
PLASTICAS

4.1. CIRURGIA PLASTICA REPARADORA

13 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.59.
114 SCHAEFER, Fernanda. op. cit. p.74-5.
Revista Eletrdnica Direito, Justica e Cidadania— Volume 5—n° 1 - 2014

61



DRI SRR T
DINEBEITO, JUUSTECA

X ECiOADANILA e .FAC

B BOILL

Na cirurgia plastica que se pretende corrigir lesdes deformantes, defeitos
congénitos ou adquiridos, cirurgias estas corretivas ou reparadoras situam-se como obrigacao
de meio. Na cirurgia plastica reparadora, h&d o compromisso médico de empregar todos os
recursos para a obtencéo da cura ou amenizar os efeitos da enfermidade ou de deformacao,
sem assegurar o resultado. O médico se obriga a utilizar todas as técnicas e meios adequados
para areaizacdo de seu oficio, agindo com diligéncia, prudéncia e pericia.*'°

Nas cirurgias plasticas reparadoras a obrigacdo assumida pelo médico en
relacdo ao paciente € de meio, cabe ao paciente a comprovacado da culpa do médico, em caso
de falha na intervencdo cirdrgica. “Se 0 agente causador do dano agiu em legitima defesa,
estado de necessidade ou estrito cumprimento do dever legal, ndo ha, salvo algumas excecdes,

que se falar em responsabilidade por ato ilicito ou obrigagdo de indenizar” 1

4.2. CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

As cirurgias plésticas esta autorizada no art. 51 do Codigo de Etica Médica:
“S&0 licitas as intervengdes cirargicas com finalidade estética, desde que necess&rias ou
quando o defeito a ser removido ou atenuado seja fator de desgjuste psiquico”. '’ Nacirurgia
plastica estética embelezadora o compromisso € assegurar melhoria no aspecto geral ou em
alguma parte do corpo do paciente, pois a0 paciente sujeitar-se a uma cirurgia estética
embel ezadora esta em busca de melhorar seu aspecto fisico externo de alguma parte do corpo.
O objeto esta restrito ap alcance do resultado meramente estético, de acordo com o
pensamento de Sergio Cavalieri Filho “nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva

estética, (...) tem por finalidade corrigir deformidade fisica congénita ou traumética’. 8

15 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.10.

116 SCHAEFER, Fernanda. op. cit. p.25.

M7 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.143.

18 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.416.
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De acordo com o pensamento do mesmo autor, quanto a cirurgia estética:
0 objetivo do paciente € melhorar a aparéncia, corrigir alguma
imperfeicéo fisica, afinar o nariz, eliminar rugas do rosto etc. Nesses

casos, hdo ha davida, o médico assume a obrigacdo de resultado, pois
se compromete a proporcionar a paciente o resultado pretendido.**

Dessa forma a modalidade das cirurgias plésticas possui a finalidade idade do
cirurgido quando este ndo atinge o resultado pretendido
Entende Sergio Cavalieri Filho:

(...) no caso de insucesso da cirurgia estética, por se tratar de
obrigacdo de resultado, havera presuncdo de culpa do médico que
redlizou, cabendo-lhe didir essa presuncdo mediante prova da
ocorréncia de fator imponderavel capaz de afastar 0 seu dever de
indenizar. **°

Cabe a0 paciente a decisdo sobre sua salde, avaliando os riscos dos
procedimentos a serem adotados ao submeter-se a uma cirurgia, cabendo a excecdo das
cirurgias emergenciais. Pois considerando que o avo da atencéo do médico € a salde do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com 0 maximo de zelo e o melhor de sua

capacidade profissional.

4.3.0 MEDICO CIRURGIAO PLASTICO
O cirurgido plastico € um dos meédicos de maior destaque na atualidade devido
a relevancia assumida pelas cirurgias de caréter estético nas Ultimas décadas. Contudo, seu
mercado pode ser mais restrito, pois os convénios de salide normamente ndo oferecem

cobertura para cirurgias estéticas.

Sdo diversas as fases onde envolvem a relacdo do médico e paciente, podendo

ser considerada desde o primeiro contato no consultério até o fim do tratamento. Para que o

19 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.416.
120 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.417.
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médico sgja responsabilizado pelos seus atos terd que ter ignorado seus deveres, devendo
deixar o paciente consciente tanto dos riscos que estara se submetendo quanto ao tratamento
que serd submetido apods a cirurgia. De maneira que “a Medicina é uma profissdo a servico da
salde do ser humano e da coletividade e serd exercida sem discriminacdo de nenhuma
natureza’**

“A despeito da legidacdo médica ndo reprimir expressamente a prética de
procedimentos estéticos a ndo especializados, o pretendente a cirurgia plastica precisa ser
cauteloso na escolha do profissional”.*?? Procurando o paciente saber informages sobre o
mesmo, para que ndo haja nenhuma dlvida a respeito de sua formagdo técnica, de forma que
o profissona médico respondera por seus atos em caso de impericia. Além dessa

responsabilidade por ato proprio, 0 médico pode responder por ato de outro, ou por fato das

C0ISas (ue usa a0 Seu Servico.

4.4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO
4.4.1. Aspectos preliminares

O médico que sera responsavel em conversar com o paciente a fim de mostrar-
Ihe a necessidade da intervenc&o da cirurgia plastica estética. O dano estético configura-se
danos morais, consequentemente deverd ser indenizado. Porém como em qualquer
procedimento médico e cirdrgico, poderdo surgir complicacdes. Ha a necessidade, portanto de
se tratar o cirurgido plastico com mais rigidez, vez que se trata de obrigacéo de resultado

salvo raras excegdes. 123

121 pOLICASTRO, Décio. op. cit. p.294.

122 dem, p.12.

123 \VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.145.
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No que diz respeito as mlltiplas especialidades da medicina e o
aperfeicoamento das técnicas usadas nas cirurgias plésticas, permite fazer a divisdo das tarefas
e responsabilidades de cada profissiona que atuam no mesmo procedimento cirdrgico, ndo
havendo solidariedade entre a equipe que readliza a cirurgia, cada um respondera
individualmente pelo ato praticado se profissional autdbnomo, analisando o tipo de relagcéo
juridica que h& entre eles, de acordo com as regras que disciplinam o nexo de causalidade,
sendo a responsabilidade de quem der causa ***

Nesse mesmo pensamento leciona Décio Policastro:

A partir do surgimento das diversas especididades clinicas e
cirtrgicas, ndo é mais possivel deixar de admitir a responsabilidade
individual do profissonal especidizado pelos eventos adversos
decorrentes dos atos praticados no exercicio da responsabilidade. 125
Importante porém a distingdo entre a cirurgia em que o médico apenas ndo

obteve o resultado prometido e contratado, da cirurgia que o procedimento além de néo atingir

o resultado pretendido, causou um agravamento ou lesdo estética ao paciente.

4.4.2. Daresponsabilidade do cirurgido plastico na plastica reparadora
A responsabilidade do cirurgido comeca antes mesmo de qualquer
procedimento, desde o momento da realizagdo da avaliacdo prévia no paciente, entendendo-se
durante o ato cirdrgico, e permanecendo até o momento em que O paciente retoma a
consciéncia do pos - cirdrgico. O poder de intervencdo do meédico cresceu enormemente, sem
gue, simultaneamente, ocorresse uma reflexdo sobre o impacto dessa nova readlidade na

gualidade de vida dos enfermos.

124 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.407.
125 POLICASTRO, Décio. op. cit. p.85.
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A cirurgia plastica reparadora impde obrigacdo de meio, ou sgja, 0 médico se
obriga a tentar os meios necessarios a obter o melhor resultado, mas ndo tendo 0 compromisso
de alcancar o resultado.

Entende Décio Policastro no que diz respeito as técnicas usadas pel os médico:

No tratamento da pessoa doente, 0 médico deve ter liberdade para usar
uma nova medida diagnostica ou tergpéutica se, em seu julgamento,
esta oferecer esperanca de salvar a vida, restabelecer a salde ou
diviar o sofrimento.**°

De modo que resulta a responsabilidade médica, embora contratual é subjetiva
e com culpa provada. N&o decorre 0 insucesso no diagnéstico ou no tratamento, seja clinico
ou cirargico. De modo que em qualquer procedimento cirdrgico, o organismo pode reagir de

forma inesperada, negativa ou adversa, podendo comprometer o resultado pretendido.

4.4.3. Da responsabilidade do cirurgido plastico na plastica estética com resultados
satisfatorios.
As cirurgias pléasticas estéticas € um ramo da medicina que hoje em dia estaem
grande desenvolvimento, visando melhorar a aparéncia externa, tendo o objetivo o
embelezamento da pessoa. Apesar da alta tecnologia e desenvolvimento da medicina, as
cirurgias plasticas estéticas estdo sendo vista com maior rigor, devido a grande abrangéncia
gue o Cdbdigo Civil traz no que diz respeito as responsabilidades que poderdo incorrer o
profissional que as redliza.
De modo que “ha casos em que o cirurgido, embora aplicando corretamente as
técnicas que sempre utilizou em outros pacientes com absoluto sucesso, ndo obtém o

resultado esperado em razdo de caracteristicas proprias do paciente, ndo detectadas”.'?’ Nao

afastando, entretanto a obrigacdo de resultado, pois 0 resultado que se pretende a0 se

126 pOLICASTRO, Décio. op. cit. p.248.
127 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.416.
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submeter a uma cirurgia estética é claro e preciso, ninguém se submete a uma cirurgia para
ficar com amesma aparéncia.
Nesse sentido leciona Sergio Cavalieri Filho:

No caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de
obrigacdo de resultado, havera presuncdo de culpa do médico
que a realizou, cabendo-lhe elidir essa presuncdo nediante
prova da ocorréncia de fator imponderavel capaz de dastar o
seu dever de indenizar.'?®

Enfatizando que contratada a realizacéo da cirurgia estética embelezadora, o
cirurgido assume obrigacéo de resultado, devendo indenizar pelo ndo cumprimento da mesma,
decorrente de eventual deformidade ou alguma irregularidade, cabendo dessa forma a
inversdo do 6nus da prova, como ja visto anteriormente. De maneira que nas obrigagcdes de
resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece subjetiva, cumpre o
médico demonstrar que o0s eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua
atuacdo durante acirurgia

O gue se demonstra € que, sob todos os aspectos, a cirurgia pléstica é
intervencdo cirdrgica equiparavel a todos os demais procedimentos cirdrgicos, e que as
reacOes do organismo humano sdo imprevisiveis e podem ocorrer consequiéncias indesgjavels,
ainda que toda técnica, recursos disponiveis, prudéncia e pericia tenham sido empregados, néo
podendo por sua vez, somente culpar o médico pelo ocorrido, sendo que por ele também ndo

foi desgjado.

4.4.4. Da responsabilidade do cirurgido plastico na plastica reparadora ou estética na
ocorréncia de erro médico.

128 | dem. p.417.
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De acordo com o pensamento de Décio Policastro: “E recomendavel que o
profissional obtenha do paciente um documento em que este reconhega ter sido informado e
alertado dos riscos do procedimento cirtirgico’*?°. Entendendo dessa forma ser indispensavel
um documento de ciéncia dos procedimentos realizados com 0s pacientes para diminuir
possivels responsabilidades se ocorrer intercorréncias imprevisiveis, ou mesmo algum tipo de
complicacdo em decorrénciadacirurgia. Ressalta-se que somente a falta de informacao, por s
sO ndo sera causa do dano, sendo preciso distinguir se a ntervencéo era indispensavel e
causou dano.

De modo gue “todas as vezes que a salde e a integridade fisica do paciente sdo
colocadas em risco, 0 médico deve renunciar ao objetivo estético, independentemente da
vontade do proprio interessado”.*° Prevalecendo & vida e satide do paciente. De forma que o
meédico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio da sua profissdo, conduta
esta exigivel de acordo com o estado da ciéncia e as regras consagradas pela pratica médica.

Nesse mesmo sentido destaca Silvio de Figueiredo Teixeira:

Toda vez que houver um risco a correr, € preciso contar com 0
consentimento esclarecido, sO dispensvel em casos de urgéncia que
n&o possa ser de outro modo superada, ou de atuago compulsoria
Dessa maneira, cabe ao paciente decidir sobre a sua salide, avaliar sobre o risco
a que estara sendo submetido com a cirurgia e aceitar ou ndo a solucéo recomendada pelo
profissional. O ato médico deve ser praticado de tal sorte que, além do cuidado que toda

pessoa deve guardar na sua vida de relacdo, ainda atentar aos deveres de cuidado proprios da

profissdo sendo no diagndstico e na intervencdo cirdrgica.

CONCLUSAO

129 pOLICASTRO, Décio. op. cit. p.13.

130 \VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p.145.

131 FIGUEIREDO TEIXEIRA, Sélvio de. op. cit. p.81.
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Diante de todo o exposto, conclui-se que, mais do que nunca, € exigivel dos
profissionais da medicina que procurem atuar sempre com a maxima atencao, certificando-se
de que possam sempre demonstrar cuidado com seus pacientes, em todas as fases do
relacionamento, de modo a afastar qualquer resquicio de negligéncia ou imprudéncia; aém
disso, cabe-lhes preocupar-se em manterem sempre atualizados com os avancos da medicina.
Em sua atividade, os médicos trabalham com o sofrimento humano, e tém a misséo bésica de
mitigé-1o. Devem poder sempre demonstrar que o fazem com dedicacdo e zelo, buscado a
competéncia evitando que e |hes possa atribuir condutas menos cuidadosas que possam ser
atribuidas a negligéncia, imprudéncia ou impericia, sob pena de ficarem vulneraveis a
responsabilidade pesadas, do ponto de vista profissional e patrimonial.

Na cirurgia pléstica estética, que é realizada com o mero propoésito da melhoria
do aspecto fisico do paciente, atendéncia é de se classificar esta obrigacdo como de resultado.
Tal entendimento se baseia no fato de que quando uma pessoa se predispde a procurar um
médico com o intuito de melhorar algum aspecto de seu corpo, o qual considera indesgjavel,
este certamente quer que esse resultado seja alcancado, e ndo que o profissional contratado
apenas desempenhe seu trabalho com diligéncias aplicando o conhecimento cientifico.

De modo que a modaidade das cirurgias plasticas estéticas possui como
finalidade o embel ezamento e o entendimento majoritario da doutrina é de que a obrigacdo do
meédico cirurgido plastico é de resultado. Quando o resultado pretendido ndo € alcancado,
inverte-se 0 6nus da prova, tendo o médico o encargo de comprovar que ndo praticou por
imprudéncia, negligéncia ou impericia. De modo que ndo se tratando de cirurgia com o
objetivo estético trata-se de obrigacéo de meio, de maneira que o Médico néo tera a obrigacéo

de um resultado especifico.
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