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Resumo: As agdes de responsabilidade médica estdo se tornando cada vez mais comuns,
principalmente em face de cirurgides plasticos. Dessa forma, é necessario saber como se
determina essa responsabilidade. Este artigo tem por objetivo apresentar os fundamentos da
responsabilidade civil dos médicos em geral e as diferengas entre essa e a responsabilidade
civil dos cirurgides plasticos.
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INTRODUCAO

O Direito Civil visa regulamentar a relacdo existente entre as pessoas € entre estas € 0s
bens. Ou seja, o Direito Civil trata da responsabilidade patrimonial. Como constitui em

apenas um ramo do Direito Privado, seu principal objetivo € a conquista da paz social.



Todavia, o contato direto entre os homens acaba por gerar, ndo raras vezes, um
conflito de interesses que, se ndo for composto de forma amigével, o Estado, através do Poder
Judiciario, intervird de maneira a realizar a prestagdo jurisdicional.

O objetivo primordial da responsabilidade civil € a reparacdo do dano causado por
outrem através da recomposicao patrimonial, visando o estabelecimento do “status quo ante”.
Nas situagdes faticas nas quais nao for possivel esta reparacdo, a vitima devera ser indenizada.

Fato é que, a Responsabilidade Civil €, um dos principais temas do Direito Civil,
sendo, possivelmente, o mais importante. A sua origem se confunde com o proprio
nascimento do Direito, que desde o seu surgimento busca, na reparacdo dos danos que alguém
sofre, a composi¢do de uma perda.

O novo diploma civil de 2002, amenizou a falta de sistematizacdo do Cddigo de 16,
inserindo diversos dispositivos que regulamentam e estabelecem regras gerais e algumas
excludentes, como depreende-se dos artigos 186, 187 e 188 do novo Codigo.

Encontra-se latente a tendéncia a objetivagdo da responsabilidade, chegando ao apice
no paragrafo unico do artigo 927, que prevé a responsabilidade objetiva por danos derivados
de atividade de risco.

E por meio do estudo da Responsabilidade Civil que se verd como & feita a reparacéo
de um dano causado a outrem, além de conhecer os instrumentos utilizados para a liquidagao
desse dano, ou seja, sua transformagdo de pretensdo abstrata em realidade.

Dentro da Responsabilidade Civil, o estudo da Responsabilidade Médica ¢ um tema
cada vez mais atual, haja vista o aumento demografico e a popularizagdo da cirurgia estética,
com a conseqiiente multiplicagcdo de a¢des propostas em face de profissionais da area médica,

alegando-se erro ou culpa dos médicos e pretendendo indenizagdo pelos danos sofridos.



Sempre hd grande interesse pelos métodos de apuragdo da responsabilidade dos
profissionais da darea médica, em especial na diferenciagdo entre a apuragdo da
responsabilidade dos médicos em geral e a dos que praticam cirurgia estética, uma vez que a
ultima se da de maneira diferente.

Estabelecer qual o tipo de obrigacdo do médico é de extrema importancia, uma vez
que interferira de forma decisiva na produgdo de provas durante o processo de indenizagdo
por danos materiais e/ou morais. Dela depende a efetividade da aplicagdo de um direito do
qual a vitima € titular, facilitando de forma imensurével sua aquisi¢do.

Essa classificagdo pode, inclusive, auxiliar a defesa do citado profissional da saude,
caso realmente a especialidade tenha como obrigagdo o uso dos meios adequados, sem a
garantia de cura.

Nesse artigo o objetivo principal foi indagar, de forma critica, esta divisdo imposta
pelo entendimento doutrindrio predominante, observando outras especialidades na area
médica e analisando qual a obrigacdo do profissional em cada uma delas.

O objetivo foi analisar o tema proposto através de levantamento de dados
bibliograficos, jurisprudenciais e outros meios capazes de permitir uma observagao critica e
lancar luzes perante as novas concepgoes a respeito do tema.

A Constitui¢do Federal de 1988, o Cdédigo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
as Leis extravagantes, as noticias veiculadas pelos meios de comunicacdo, pesquisa
bibliografica, jurisprudencial, e os demais instrumentos competentes foram analisados para
atingir os objetivos propostos.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo e a técnica foi de documentacdo indireta,
realizando a pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, visando comprovar a

existéncia de diversas obrigacdes no campo da responsabilidade civil médica.



Assim, o presente artigo foi dividido em duas partes, sendo que na primeira houve
uma abordagem geral acerca da responsabilidade civil. Na segunda parte do artigo, passou-se
a analisar, especificamente, acerca da responsabilidade civil do médico em geral e dos que

praticam a cirurgia estética, de forma a demonstrar as diferengas existentes entre ambos.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade, nos dizeres do eminente Des. Sérgio Cavalieri Filhol, ¢ um dever
juridico que decorre da violagdo de uma obrigacdo prévia, seja ela positiva, ou seja, uma
obrigacdo de fazer; ou negativa, que se traduz em obrigacdo de ndo fazer ou tolerar.

Chama-se a primeira obrigagdo de dever juridico origindrio, enquanto a
responsabilidade, por ser derivada desse primeiro, é chamada de dever juridico sucessivo.

E partindo deste conceito que o art. 389 do Cédigo Civil, traz a seguinte disposicdo
“ndo cumprida a obriga¢do, responde o devedor por perdas e danos [...]”.

Dessa forma, o ndo cumprimento da obriga¢do origindria, seja essa contratual ou
extracontratual, gera uma nova obrigagdo, representada pela responsabilidade. E através da
responsabilidade civil que se da o estudo dessa nova obrigagdo.

Para que se caracterize a responsabilidade civil, € necessario que haja trés elementos,
quais sejam:

a) Conduta (positiva ou negativa);

b) Ocorréncia de dano e

¢) Nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

1

p. 23-24.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006,



H4 autores, como noticiado por Pamplona e Gagliano®, que pdem a culpa como
elemento essencial a ocorréncia da responsabilidade civil.

Dada a devida vénia a esses autores, discorda-se de sua posi¢do, em consonancia com
os ja citados mestres, haja vista que, na responsabilidade objetiva, modalidade que vem
crescendo a cada dia, sobre a qual se discorrera a frente (ver 1.3), a apurag¢do acerca da
existéncia ou nao de culpa ¢ irrelevante.

Por fim, ha, ainda, duas modalidades de responsabilidade civil, quais sejam,
responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva. Se explicard, primeiramente, os

elementos da responsabilidade civil, para depois discorrer-se sobre as modalidades dessa.

1.1 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A doutrina tradicional tem por elementos da responsabilidade civil: a conduta (ato
voluntario e ilicito), o dano (lesdo ao interesse juridico tutelavel) e o nexo causal (liame entre
a conduta e o dano, que levard a causa), dentre os quais se passa a discorrer minuciosamente.

Ressalta-se que, sem a ocorréncia desses elementos, resta esvaziada qualquer tentativa

de responsabilizagao.

1.1.1 CONDUTA

Conforme dito anteriormente, para que haja responsabilidade civil, deve haver uma
conduta do agente, seja essa positiva (a acdo de fato) ou negativa (deixar de agir em uma

situacdo que deveria té-lo feito).

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,p. 28 ¢ ss.



Hé diferenga na conduta necessaria para a responsabilidade subjetiva e para a
responsabilidade objetiva. Quando da responsabilidade a ser caracterizada € subjetiva, deve
haver conduta culposa do agente, caracterizada pela ocorréncia de negligéncia, imprudéncia
ou impericia.

A negligéncia ocorre quando o agente ndo toma um cuidado que deveria tomar, ou
seja, tem uma conduta negativa. Um exemplo, largamente usado pela doutrina, ¢ o motorista
que ndo faz a revisdo do seu carro, e o deixa sem condi¢des de trafegar, o que pode causar,
por este motivo, um acidente de transito.

Por sua vez, diz-se que o agente foi imprudente quando ele toma uma atitude que nao
deveria ter tomado, como, por exemplo, no caso de um motorista que avanga um sinal e acaba
batendo em outro veiculo.

A impericia, por fim, caracteriza-se quando um profissional exerce sua atividade sem
aptiddo. E o caso, por exemplo, de um médico que, por ministrar um remédio errado a um
paciente, acaba deixando esse falecer.

Na responsabilidade objetiva, por sua vez, o conceito de culpa ¢ irrelevante. Nesse
caso, basta que haja um nexo causal entre a conduta do agente e o dano causado, uma vez que
se adota a teoria do risco. Para essa teoria, o agente que exerce uma atividade perigosa deve
responder pelos danos decorrentes dessa, tenha ele agido de forma dolosa ou culposa.

Pode-se citar como exemplo um vazamento de 6leo de uma plataforma ou de um navio
petroleiro da Petrobras. Mesmo que ndo tenha havido culpa da empresa, ainda que todas as
normas técnicas tenham sido seguidas, e que tenha sido tomada a maior cautela, provando-se
ndo ter ocorrido negligéncia, imprudéncia ou impericia, a empresa continuard obrigada a
reparar o dano causado, uma vez que a atividade petroleira tem, como risco inerente, tais tipos

de acidente.



1.1.2 DANO

O dano ¢ o resultado fatico da conduta. Quando uma crian¢a chuta uma bola sobre um
vaso e ele se quebra, o vaso quebrado ¢ o resultado da conduta “chutar a bola”, ou seja, € o
dano.

Nado ha que se falar em responsabilidade civil sem ocorréncia de dano. Cita-se o
exemplo indicado por Sérgio Cavalieri’ “Se o motorista, apesar de ter avangado o sinal, ndo
atropela ninguém, nem bate em outro veiculo; se o prédio desmorona por falta de conservagdo
do proprietario, mas nao atinge nenhuma pessoa ou outros bens, ndo havera o que indenizar”.

Hé vérias espécies possiveis de dano. O mais comum ¢ o dano patrimonial, que se
divide em dano emergente, que representa o que efetivamente se perdeu, como o vaso
quebrado, e lucros cessantes, que representam o que se deixou de ganhar, podendo-se citar
como exemplo o valor que um taxista deixa de auferir enquanto seu carro, que foi atingido por
outro, encontra-se no conserto, sem poder transportar passageiros.

Tem-se também o dano moral. Esse trata do dano causado a esfera intima do
individuo, um dano que néo se pode ver, e que apenas se sente. A indenizag¢do se fundamenta
em dar um prazer ao individuo, de modo a tentar compensar a dor que passou.

Apesar da grande controvérsia que um dia existiu acerca da existéncia e da
reparabilidade do dano moral, ela ndo mais existe, eis que estdo presentes ambos os fatores na
Constitui¢do, no seu art 5°, incisos V e X. Por sua vez, o art. 186 do Codigo Civil estabelece
que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, enquanto o art.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Op. Cit.,p. 95.



927 diz que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo”. Assim, fica encerrada qualquer controvérsia sobre o dano moral.

Outra espécie de dano € o dano estético. Discute-se se esse ¢ uma espécie de dano, ou
se trata de categoria do dano moral. Para o STJ, dano moral e dano estético sdo espécies
diferentes de dano, sendo, portanto, cumuléaveis. Sua posicdo baseia-se no art. 5°, V da CRFB.

Existem, ainda, inumeras espécies diferentes de dano. Porém, as trés citadas sdo as
principais. As demais sdo tratadas apenas por alguns autores e sua existéncia ¢ altamente

contestada.

1.1.3 NEXO CAUSAL

Passa-se, por fim, a andlise do ultimo elemento da responsabilidade civil, ou seja, o
nexo causal.

Existem algumas teorias que devem ser citadas, pois h4 divergéncia sobre qual delas
vigora no sistema patrio.

Antes de explicar as teorias, recorre-se a sempre valiosa ligdo de Pontes de Miranda®.
Segundo o saudoso mestre, a causalidade ndo precisa ser direta e imediata; basta que se
demonstre que o resultado ndo ocorreria sem o ato. Além disso, sobre as teorias de
causalidade, ele’ diz:

As teorias sobre a causalidade no direito tém de atender a causalidade
natural — dita fisica e psiquica — e ao que o sistema juridico tem como limites
objetivos da causalidade. (...) A extensdo do suporte factico de direito penal
e a do suporte factico do direito da responsabilidade por ato ilicito absoluto,
no direito privado, nem sempre coincidem, porque os danos ressarciveis, no
direito privado, podem ir além dos limites facticos do crime.

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial —tomo LVI.

Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, p. 162.
> Ibidem, p. 163.
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Primeiramente, ha a teoria da equivaléncia das condi¢des, também chamada de
equivaléncia dos antecedentes. Para essa teoria, elaborada pelo alemao Von Buri, citado tanto
por Pamplona e Gagliano® quanto por Cavalieri’, todos os antecedentes que concorrem para o
dano sdo causas e ndo ha possibilidade de se fazer a diferenga entre eles.

Indica a doutrina que essa ¢ a teoria adotada pelo Cdédigo Penal, em seu art. 13,
todavia, ndo foi abragada pelo ordenamento civil vigente.

A grande critica que se faz a ela ¢ que a andlise da causalidade se estenderia
indefinidamente. No caso de uma morte causada por uma cadeira arremessada do alto de um
edificio, por exemplo, seria responsavel ndo s6 quem a arremessou, mas quem a fabricou,
quem forneceu os materiais ao fabricante, e assim por diante.

Dessa forma, a aplicagdo desta teoria no juizo criminal se d4 de forma limitada,
estendendo-se apenas aos eventos mais recentes.

Outra teoria de grande importancia ¢ a teoria da causalidade adequada. De acordo com
essa teoria, elaborada pelo jurista alemdo Von Kries, também citado por Cavalieri® e
Pamplona e Gagliano’, somente se considera como causa o antecedente necessario e adequado
para a ocorréncia do dano.

Assim, € necessario analisar de forma abstrata se o fato constitui ou ndo causa
adequada para a produgio do dano, ou seja, ndo basta que tenha sido apenas causa concreta.

Recorre-se mais uma vez a Cavalieri'’, que cita Antunes Varela, para melhor ilustrar a

situagao:

6 GAGLIANO, Pablo Stolze, Op. Cit., p. 96-97.

7 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 72.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 72-73.
’ GAGLIANO, Pablo Stolze, Op. Cit., p. 99.

10 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 73.
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Se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se aprestava para tomar certo
avido, e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu ¢ provocou a morte de
todos os passageiros, enquanto o primeiro chegou sem incidente ao
aeroporto de destino, ndo se podera considerar a retencdo ilicita do individuo
como causa (juridica) do dano ocorrido, porque, em abstrato, nio era
adequada a produzir tal efeito, embora se possa asseverar que este (nas
condi¢bes em que se verificou) ndo se teria dado se ndo fora o fato ilicito. A
idéia fundamental da doutrina ¢ a de que s6 hd uma relacdo de causalidade
adequada entre fato e dano quando o ato ilicito praticado pelo agente seja de
molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso normal das
coisas e a experiéncia comum da vida.

A tultima teoria ¢ citada por Pamplona e Gagliano, e ¢ chamada de teoria da
causalidade direta ou imediata, a qual foi desenvolvida no Brasil pelo ilustre professor
Agostinho Alvim, em sua classica obra “Da inexisténcia das obrigacdes e suas
consequéncias”. Citando os ilustres autores, ‘“causa, para esta teoria, seria apenas o
antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso,
determinasse este Gltimo como uma conseqiiéncia sua, direta e imediata”.""

Com a devida vénia aos defensores dessa teoria, parece que ela € por demais
semelhante a teoria da causalidade adequada. Nado se justifica o argumento de que
apresentaria mais segurancga juridica, pois tem um cardter de menor subjetividade na
interpretagdo. Em todos os casos que se consegue imaginar, o resultado pela teoria da
causalidade adequada e pela teoria da causalidade direta é o mesmo.

No Brasil, a maior parte da doutrina, dentre eles, Carlos Alberto Gon(;alves12 e Caio

, . . .1 . . . . ,
Mario da Silva Pereira'®, concorda em adotar o sistema da causalidade adequada, inclusive, ha

citagdes em diversos julgados.

1.2 EXCLUDENTES DO NEXO CAUSAL

H GAGLIANO, Pablo Stolze, Op. Cit., p. 101.
12 GONCALVES, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 521.
13 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Op. Cit., p. 87.
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Hé alguns fatos que, ao acontecer, excluem a ocorréncia do nexo causal. Esses fatos
sdo: caso fortuito, for¢a maior, fato exclusivo da vitima e fato de terceiro.

Passa-se a explicar cada um deles nos topicos que seguem.

1.2.1 CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

Existe uma enorme divergéncia na doutrina acerca da definicdo do caso fortuito e da
for¢a maior, principalmente na doutrina estrangeira, em que tais institutos por vezes aparecem
separados.

No Direito brasileiro, porém, tais institutos aparecem em conjunto, no art. 393 do

Cddigo Civil, que diz:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou de for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo tinico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Assim, ficou reduzida a importincia da discussdo acerca das difereng¢as de cada
instituto. Porém, o que ¢ considerado pela doutrina majoritaria ¢ que caso fortuito trata de
eventos imprevisiveis, enquanto a forca maior trata de eventos que sdo previsiveis, mas
inevitaveis, como um terremoto ou outra for¢a da natureza.

Divergéncias a parte, se ocorrer o caso fortuito ou a forca maior, exclui-se o nexo

causal, ndo presente, por conseguinte, responsabilidade civil pelo dano ocorrido.

1.2.2 FATO EXCLUSIVO DA VITIMA
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Outra excludente do nexo causal ¢ o fato exclusivo da vitima, chamado por alguns, de
maneira atécnica, de “culpa exclusiva da vitima”.

O fato exclusivo da vitima € uma agdo tomada por ela, da qual decorre o dano, em que
ndo se pode imputar este ao agente. E classico na doutrina o exemplo do suicida que se atira
debaixo das rodas de um carro, em uma avenida movimentada.

Ora, claro que o motorista ndo pode ser responsavel pelos danos sofridos pela vitima,
uma vez que essa, por vontade propria, procurou o resultado danoso.

Frise-se que so se trata de excludente do nexo causal quando se trata de fato exclusivo
da vitima. Quando tanto a agdo da vitima quanto a do agente concorrem para o resultado
danoso, esta-se diante de caso de culpa concorrente, a qual vem apenas diminuir o quantum

indenizatdrio, ndo sendo, porém, excludente do dever de indenizar.

1.2.3 FATO DE TERCEIRO

Fato de terceiro ¢ mais uma excludente do nexo causal. Essa excludente segue o
mesmo pensamento do fato exclusivo da vitima, ou seja, retira a responsabilidade do agente,
caso ndo tenha sido um fato seu que causou o dano.

Assim, o responsavel pelo dano seria o terceiro, tendo este a obrigacdo de indenizar a
vitima, e ndo o agente. Cavalieri'* cita um caso onde um ciclista caiu em um buraco, tendo
sido atingido na cabeca por um 6nibus no momento de sua queda. Sua mulher ajuizou agio
contra a empresa de 6nibus, ndo logrando €xito, pois o fato causador do acidente foi o buraco

no chio, e ndo alguma a¢do do motorista de 6nibus.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 90.
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Porém, héd séria controvérsia na doutrina e jurisprudéncia, como noticiado por
Venosa'® quando a possibilidade de exclusdo do nexo de causalidade na ocorréncia de fato de
terceiro. Muitos doutrinadores respeitdveis dizem ser caso de direito de regresso do agente
contra o terceiro. Acredita-se que essa analise deve ser feita no caso concreto, sempre levando
em consideragdo as possibilidades da vitima e do agente, bem como o ter em mente que o

principal objetivo da responsabilidade civil € a reparag@o do dano.

1.3 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Como explicado anteriormente, o sistema de responsabilidade civil patrio, baseia-se
em duas modalidades distintas, quais sejam, a responsabilidade objetiva e a responsabilidade
subjetiva.

Durante a explanagdo acerca dos elementos gerais da responsabilidade civil, disse-se
acerca da principal diferenca entre estes dois sistemas, mas cabe sempre ressalta-la, por tratar-
se de assunto de extrema importancia.

No sistema da responsabilidade subjetiva, ¢ necessario que o agente tenha uma
conduta culposa, e essa deve ser a geradora do dano ocorrido ao lesado. Caso ocorra dano sem
culpa do agente, esse ndo terd o dever de indenizar, conforme o ja citado art. 186 do Cddigo
Civil.

Porém, no sistema da responsabilidade objetiva, a mera conduta do agente e a
ocorréncia de dano j& geram o dever de indenizar. Assim, tem-se que o agente responde pelo
risco de sua atividade, independentemente de ter ou ndo culpa, como se depreende do disposto

no art. 927, paragrafo tinico do Cédigo Civil que diz:

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 53-
54.
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Art. 927. (...).

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Vé-se o mesmo pensamento na Constituicdo, que em seu art. 37, §6° define a

responsabilidade objetiva dos agentes publicos, nos seguintes termos:

Art. 37. (...).

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

No sistema brasileiro, a regra é a ocorréncia de responsabilidade subjetiva, sendo os
casos de responsabilidade objetiva definidos em lei. Deve-se destacar que esses casos crescem
a cada dia. Nao ¢ exagero afirmar que, futuramente, o sistema pode vir a ter como regra a

responsabilidade objetiva, e a responsabilidade subjetiva como excegao.

1.4 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL

A classificagdo da responsabilidade em contratual e extracontratual leva em
considera¢do sua origem. Também se fala em responsabilidade contratual e aquiliana,
negocial e extranegocial, porém, o sentido ¢ 0 mesmo.

Diz-se que a responsabilidade contratual tem origem em um contrato, que foi
descumprido. Responsabilidade extracontratual, por sua vez, tem origem no descumprimento

de um dever legal.
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A principal diferenga entre as duas modalidades estd no 6nus da prova. Em principio,
na responsabilidade extracontratual, aquele que alega o descumprimento do dever tem o 6nus
da prova, enquanto na responsabilidade contratual, esse Onus fica com o acusado do
descumprimento, que deve demonstrar que adimpliu o contrato.

Tal diferenga, porém, ndo ¢ sempre aplicavel. A responsabilidade contratual divide-se
em responsabilidade de meio e de resultado, sobre as quais se falara mais adiante (itens 2.3.1
e 2.1.2). Em resumo, na responsabilidade de meio, o 6nus da prova é de quem alega o
descumprimento, enquanto na de resultado, esse ¢ do acusado do inadimplemento.

Conforme noticia Cavalieri'® e Pamplona e Gagliano”, ha, na verdade, duas teorias
sobre a responsabilidade: monista e dualista.

Para a monista, tanto a responsabilidade contratual quanto a extracontratual sdo a
mesma, ndo se podendo dividi-las. Ja para a dualista, adotada pelo cddigo civil, devem-se
dividir os dois tipos de responsabilidade.

Adota-se a teoria monista, ja& que os efeitos de ambas as formas so os mesmos.

1 ’ o e
Venosa 8 ¢ da mesma opiniao:

Ressalte-se, no entanto, que ndo existe na realidade uma diferenca
ontologica, sendo meramente didatica, entre responsabilidade contratual e
aquiliana. Essa dualidade é mais aparente que real. O fato de existirem
principios proprios dos contratos e da responsabilidade fora deles néo altera
essa afirmag@o. Assim, € possivel afirmar que existe um paradigma abstrato
para o dever de indenizar, o que permite concluir por uma visdo unitaria
acerca da responsabilidade civil.

. .o . . iy ~ - .
Como informa Cavalieri'’’, os dois tipos de responsabilidade ndo sdo isolados no

Cddigo Civil, pois ha uma simbiose entre eles, uma vez que algumas das regras previstas para

e CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 39.
7 GAGLIANO, Pablo Stolze, Op. Cit., p. 18.
18 VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit., p. 19.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 39.
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a responsabilidade contratual aplicam-se a responsabilidade extracontratual. Afirma, ainda,
que o Cddigo de Defesa do Consumidor ignorou essa distingdo quando equiparou, em seu art.

17, as vitimas de acidente de consumo a consumidores.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Por muito tempo, a Medicina foi considerada uma arte magica, divina, sem relacao
com a ciéncia. Assim, seus praticantes eram considerados enviados de Deus, ou detentores de
poderes sobrenaturais.

Porém, com o passar dos séculos, desenvolveu-se uma ciéncia médica, que
desmistificou esse olhar. Neste diapasdo, tornam-se humanos os praticantes das artes médicas
como qualquer outro.

Com essa mudanga de foco, a conduta desses profissionais passou a ser questionada.
Ja ndo se aceitava mais qualquer tipo de tratamento, como as “sangrias” medievais, que quase
sempre levavam a morte. Esperava-se, sim, um tratamento de acordo com as normas
cientificas, que resultasse em cura, ou, pelo menos, uma maior chance de sua ocorréncia.

Foi nesse cenario que os médicos comegaram a ser responsabilizados por seus atos,
quando houvessem agido de forma incorreta, em desacordo com a ciéncia médica.

Com o crescente numero de ag¢des contra médicos, desenvolveram-se institutos
particulares dessa modalidade de responsabilidade civil, sobre os quais passam-se a explanar

agora.

2.1 RESPONSABILIDADE DOS MEDICOS EM GERAL
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A responsabilidade civil médica, para a maior parte da doutrina, ¢ uma modalidade de
responsabilidade contratual. Porém, Aguiar Dias™ noticia que, em nosso Cédigo Civil, essa
foi definida como responsabilidade extracontratual, uma vez que esta presente no art. 951 do
Cdédigo Civil, que fica no titulo que cuida desta forma de responsabilidade.

Citando Lopes da Costa, Aguiar Dias demonstra que este fato ndo tem importancia,
uma vez que ndo nega a existéncia de um contrato entre o médico e o paciente. Cavalieri”’
acredita que, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, essa discussdo perdeu sua
importancia, devendo-se examinar, apenas, a responsabilidade pessoal do médico, como
profissional liberal, e a responsabilidade da prestacdo de servicos médicos de forma
empresarial.

Assim, a responsabilidade dos médicos €, em regra, contratual, sendo extracontratual
apenas em caso de atendimentos de urgéncia, nos quais o médico ¢ obrigado a agir, sob pena
de cometer crime de omissao de socorro e violar a ética médica, como diz Venosa®’.

Superada essa discussdo, diverge a doutrina também acerca da natureza do contrato do
médico com seu paciente, como noticiam Aguiar Dias> e Cavalieri**. Discute-se se seria um
contrato de prestagdo de servigos ou um contrato sui generis, concordando os citado Mestres
com a segunda opinido, em que o primeiro afirma que a Medicina estd acima de mera
prestacdo de servigos. Nao se vé grande utilidade em tal classificacdo, sendo ela meramente
académica, e, por isso, ndo se desenvolve a discussdo a fundo.

O fato de a doutrina considerar que a responsabilidade médica ¢ contratual ndo

significa, como ja citado no item 1.4, que a culpa do médico sera presumida. Carlos Roberto

20 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 328.
2 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 391.

2 VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit., p. 129.

3 DIAS, Jos¢ de Aguiar, Op. Cit., p. 330.

# CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 392.
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Gongalves™, citando Savatier, diz que “a responsabilidade contratual pode ser presumida ou
ndo, dependendo se o devedor assume compromisso com o resultado, ou compromete-se a
agir de certa forma, sendo o ultimo o caso dos médicos”.

Assim, deve-se determinar se a responsabilidade, no caso, ¢ de meio ou de resultado,

espécies da responsabilidade contratual o que ira ser definido a seguir.

2.1.1 RESPONSABILIDADE DE MEIO

Responsabilidade de meio € espécie da responsabilidade contratual na qual o médico
ndo se compromete com o resultado, ou seja, ndo se compromete a curar o paciente.

O médico se compromete, conforme Neri Tadeu Camara Souza26, “a ser diligente e
prudente empregando dentro do estado da arte todos os meios disponiveis, - dentro da /ex
artis (...), nunca, por 6bvio, comprometendo-se com a cura (...)".

Assim, caso a responsabilidade seja de meio, ndo ha de se presumir a culpa do médico,

mas sim prova-la.

2.1.2 RESPONSABILIDADE DE RESULTADO

Nessa espécie, ha um compromisso com a obtencdo de um resultado especifico. E o
caso da cirurgia plastica, ou do médico que promete a cura ao paciente.
Caso a responsabilidade seja de resultado, ha presuncdo de culpa, sobre a qual o

médico devera afasta-la.

3 GONCALVES, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 360.
26 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. 2. ed. Sao Paulo: LZN, 2006,
p. 36.
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2.1.3 DEFINICAO QUANTO AOS MEDICOS EM GERAL

Primeiramente, deve-se lembrar que a responsabilidade do médico, como profissional
liberal, € subjetiva, ou seja, depende de culpa, conforme determina o Cdodigo Civil em seu art.

927, bem como o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 14, § 4°, que dispde:

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

Art. 14 (Cédigo de Defesa do Consumidor): O fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruigéo e riscos.

[...]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Os médicos em geral estdo submetidos a responsabilidade de meio, conforme a
defini¢do do instituto, citada acima. Porém, ha excecdes a essa regra. Caso o médico prometa
a cura ao paciente, ele respondera pelo resultado prometido. H4, ainda, o caso dos cirurgides
plasticos, que sera discutido a frente (item 3.3).

Quanto as clinicas e hospitais, essas respondem objetivamente, conforme o art. 14 do
CDC. Porém, essa responsabilidade estd limitada aos servicos que prestam, sendo a
responsabilidade dos médicos funciondrios destes estabelecimentos subjetiva da mesma
forma, conforme ensina Venosa®’. Ele diz, ainda, que os hospitais e planos de satide sdo

solidariamente responsaveis pelos danos causados.

. VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit., p. 129.
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Aguiar Dias®™ compartilha dessa posicdo e acrescenta, ainda, acerca dos planos de

saude que possuem uma rede credenciada, na qual seus associados sdo autorizados a utilizar

apenas os servigos dessa:

O credenciamento ndo constitui um servigo de mera cortesia da entidade
credenciadora ou uma simples lista de credenciados posta a disposi¢do do
associado, mas verdadeiro atestado de que o médico credenciado reune em
sua pessoa os atributos de eficiéncia, operosidade e correcdo no seu atuar.
Tanto ¢ assim que o candidato ao credenciamento se submete a uma longa
bateria de questionamentos sobre a sua qualificacdo, especialidades, titulos e
experiéncia demonstrada no exercicio da profissdo. Se, eventualmente, a
instituicdo credenciadora dispensa o exame prévio ou credencia sem o0s
necessarios cuidados, sua responsabilidade se agrava, pela desidia em
permitir o credenciamento de quem ndo possuia as qualificagdes suficientes
para merecer uma indicacao.

. 2 . ..
Pamplona e Gagliano® divergem sobre o assunto. Para esses autores, os hospitais e

planos de saude tém responsabilidade objetiva inclusive por danos causados aos pacientes,

que poderdo exercer o direito de regresso contra os médicos.

Discorda-se dessa posi¢do, em consonancia com Venosa. O que existe ¢ a

responsabilidade soliddria das entidades citadas, porém, ndo é possivel que se admita a

ocorréncia de responsabilidade objetiva. Essa ocorre, apenas, nos servigos que prestam

diretamente, como alimentagdo, acomodagdes, entre outros.

Fato interessante, € pouco citado na doutrina, diz respeito a inversao do 6nus da prova

por for¢a da incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sobre o assunto, traga-se

passagem de Carlos Roberto Gongalves:

A prova da negligéncia e da impericia constitui, na pratica, como ja dito,
verdadeiro tormento para as vitimas. Sendo o médico, no entanto, prestador
de servigo, a sua responsabilidade, embora subjetiva, estd sujeita a disciplina

28
29
30

DIAS, José de Aguiar, Op. Cit., p. 356 e p. 361-368.
GAGLIANO, Pablo Stolze, Op. Cit., p. 245-248.
GONCALVES, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 362 a 363.
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do Codigo de Defesa do Consumidor, que permite ao juiz inverter o oénus da
prova em favor do consumidor (art. 6°, VIII).

Deve ser lembrado, ainda que a hipossuficiéncia nele mencionada ndo ¢
apenas econdmica, mas precipuamente técnica. O profissional médico
encontra-se, sem duvida, em melhores condi¢des de trazer nos autos os
elementos probantes necessarios a analise de sua responsabilidade.

Idéntica é a posi¢do de Cavalieri’' sobre o assunto, na qual afirma que “pode
consequentemente o juiz, em face da complexidade técnica da prova de culpa, inverter o 6nus
dessa prova em favor do consumidor”.

Apesar da desconsideracdo das regras de inversdo do 6nus da prova previstas no CDC
por grande parte da doutrina, concorda-se com os doutos mestres, e acredita-se que esta deva
ocorrer sempre que for requerida e ficar demonstrada a hipossuficiéncia do paciente.

Outro caso interessante, gerador de controvérsia doutrinaria, ¢ o de responsabilidade
no caso de erro de equipe médica, como no caso de uma cirurgia.

Carlos Roberto Gongalves®*, afirma que a responsabilidade ¢ do médico chefe, pois
esse dirige os trabalhos, e os outros profissionais da equipe estdo sob sua responsabilidade e
supervisdo. Trata-se, porém, de posi¢do superada.

Na doutrina recente, o entendimento ¢ diverso. Atualmente, cada membro da equipe
sera responsavel por sua parte, a menos que se demonstre a existéncia de relagdo de
preposigdo entre eles. Esta ¢ a posicio de Venosa® e de Cavalieri’®. Cita-se, para fins de

ilustrag@o, trecho do ultimo:

Essa concepgio unitaria da operagdo cirurgica, entretanto, ndo é mais
absoluta em face da moderna ciéncia médica. As multiplas especialidades da
Medicina e o aprimoramento das técnicas cirdrgicas permitem fazer nitida
divisdo de tarefas entre os varios médicos que atuam em uma mesma
cirurgia. Em outras palavras: embora a equipe médica atue em conjunto, ndo

3 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 398-399.
32 GONCALVES, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 364.
33 VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit., p. 129.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 397-398.
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ha, por sé isso, solidariedade entre todos os que a integram. Sera preciso
apurar que tipo de relagdo juridica ha entre eles. Se atuam como
profissionais autonomos, cada qual em sua especialidade, a responsabilidade
sera individualizada, cada um respondendo pelos seus proprios atos.

[...]

Outra, todavia, serda a solugdo se a equipe trabalha para o cirurgido
(responsabilidade pelo ato do preposto), se todos integram um sociedade, ou
se, ainda, trabalham para o hospital.

Concorda-se com a ultima posi¢do. Ndo ¢ possivel que um médico, com o atual
avango da ciéncia médica e suas diversas especialidades, seja responsavel por todos os atos da
equipe. Essa visdo ¢ ultrapassada, advinda de uma época em que a maior parte dos médicos
era composta por clinicos ou cirurgides gerais, o que ndo mais ocorre. Dessa forma, deve ser
levado em conta o avan¢o da medicina, e a impossibilidade de uma s6 pessoa dominar todas

suas técnicas e responsabilizar-se por sua aplicacio.

2.2 JATROGENIA

latrogenia é um termo especifico da responsabilidade médica. Seu conceito, como
citado por Aguiar Dias®, ¢ controverso. Conforme citado pelo referido autor, para Enio
Zulani, iatrogenia é o dano causado pelo médico no decorrer do tratamento, por atuacdo
dolosa ou culposa desse.

Para o professor Sylvio Capanema®®, iatrogenia é o oposto, ou seja, o dano inevitavel
decorrente do tratamento, quando o médico age com atencdo a técnica, de forma prudente,
atenciosa e com pericia. Aguiar Dias adota esse entendimento, € seguimos sua posicao.

Assim, a ocorréncia de iatrogenia exclui a responsabilidade médica. Trata-se de
resultado comparavel a forca maior, pois € previsivel sua ocorréncia, apesar de rara, porém,

ndo ha o que fazer para impedi-la.

3 DIAS, José de Aguiar, Op. Cit., p. 355-356.
36 SOUZA, Sylvio Capanema de, Op. Cit., p. 152.
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Transcreve-se o acorddo do TJ-RJ para melhor ilustrar a situagao:

Acordao: Processo n.° 2003.001.16581

Relator: Desembargador José Carlos Maldonado de Carvalho

Julgamento: 26.08.03 - Sexta Camara Civel

Ementa: Responsabilidade Civil. Microcirurgia, surdez. Préotese de teflon.
Intercorréncia pos operatoria (fistula). Dano. latrogenia.

No exame de Responsabilidade Civil Médica deve a abordagem ser feito sob
um duplo enfoque o erro médico e a latrogenia. A medicina moderna, co-
conceituar a latrogenia como todo dano causado ao paciente pela acdo
médica ou os males provocados pelo tratamento prescrito, estanca de formo
direta o ingresso no campo de Responsabilidade Civil, ja que os
profissionais médicos, que cuidam da satude alheia, assumem uma obrigagdo
de meios com a finalidade de aplicar a arte, pericia e zelo que detém e que
seus pacientes presumem, cuja afericdo de eventual desvio ndo vai além da
reparagdo terap€utica. Dai porque sob a dtica do Direito Civil, a disting&o
entre o dano latrogénico e a Responsabilidade Civil torno tormentosa a
tarefa imposta ao Judicidrio, a quem cabe dizer a direito, fixando a
responsabilidade. Afastado, pois, o erro médico, conclui-se que o dano
suportado pela autora é latrogénico, decorrente do atuar médico, ndo
dando margem, portanto, a Reparacdo Civil.

Sentencga correta.

Resultado: Improvido.*’

Como se vé, ao ocorrer iatrogenia, ha exclusido da responsabilidade médica, uma vez
que esta faz parte de seu atuar normal, ndo configurando negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Entretanto, merece destaque que o médico tem o dever de informar acerca dos
tratamentos e técnicas a serem despendidas, sobretudo, no que concerne aos riscos, sob pena
de estar se ferindo diretamente o principio da boa-f¢é objetiva.

O Dever de informar visa proporcionar ao paciente uma maior cognoscibilidade das
verdades que cercam o referido tratamento, resguardando, por conseguinte, o seu

consentimento e o seu direito a autonomia.

37 BEZERRA, Fernanda Justo et al. Boletim Jurisprudéncia n.° 19 da AMAERJ (Associag¢do de Magistrados do
Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em
<http://www.amaerj.org.br/index.php?option=content&task=view&id=242>. Acesso em: 18 de outubro de 2007.



25

2.3 DEVERES DO MEDICO

O contrato médico gera uma série de deveres implicitos, que devem ser seguidos para
evitar a ocorréncia de responsabilidade e danos ao paciente.

Aguiar Dias®® diz que as obrigacdes que estdo implicitas no contrato médico podem
ser dividas nos deveres de: conselhos, cuidados, obten¢do de consentimento, abstengdo de
abuso ou desvio de poder e dever de sigilo.

Cavalieri® 9, por sua vez, fala nos deveres de cuidado, sigilo e informagdo, sendo esse
ultimo similar ao dever de obtencdo de consentimento de Aguiar Dias.

Adota-se a classificagdo de Aguiar Dias, por ser mais didatica. Porém, a nomenclatura

dever de informacgao, ¢ preferivel ao invés de dever de obtencdo de consentimento.

2.3.1 DEVER DE CONSELHO

O médico tem o dever de instruir seu cliente acerca das precaugdes requeridas pelo seu
estado, sendo responsavel pelos danos ocorridos caso ndo o faca.

Dessa forma, o médico deve dar o seu conselho ao paciente, aumentando sua
responsabilidade de acordo com a gravidade do estado deste. Deve o médico instruir o
paciente sobre os pormenores de seu estado, e os cuidados que devem ser tomados para que
esse ndo se agrave.

Discute-se qual deve ser o procedimento adotado pelo médico no caso de o paciente
ndo ter condi¢cdes de receber o conselho do médico, seja por estar abalado psicologicamente

. - . n .40 ~
ou, simplesmente, por ndo conseguir entendé-lo. Savatier ™ nos traz uma solugio:

3% DIAS, Jos¢ de Aguiar, Op. Cit., p. 337.
39 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 399-401.
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O médico néo deve jamais tratar o paciente sendo como um ser humano com
um principio de razdo e liberdade. A auséncia de pormenores técnicos nao
impede mostre sumariamente os riscos do tratamento aconselhado; a
necessidade de salvaguardar o moral ndo deve ser superestimada em relagéo
ao direito de saber para onde o conduzem. Em todo o caso, se consideracdes
de ordem moral impedem de o instruir cabalmente, o médico deve a verdade
completa aos membros da familia com autoridade sobre o doente.

Como se vé, caso o paciente ndo esteja em condigdes de receber o conselho médico,
este deve ser dado aos seus responsaveis, membros da familia ou ndo, apesar de Savatier

referir-se apenas aos primeiros.

2.3.2 DEVER DE CUIDADO

Para Aguiar Dias’', o dever de cuidado pressupde que o médico deve atender aos
chamados de seu paciente, bem como deve visita-lo, quando for necessario. Essa obrigagdo sé
existird quando a doenga do paciente assim o exigir, ou em decorréncia de acordo entre
médico e paciente.

Caso o médico, por estar sobrecarregado, envie um outro médico em seu lugar, ndo
ficard configurado abandono. Neste caso, apenas haverd abandono caso o substituto seja
reconhecidamente um mau profissional, respondendo o médico que o elegeu como seu
substituto pela ma escolha.

Porém, deve-se frisar que ndo ha presun¢do de preposicdo entre o médico e seu
substituto. Sua responsabilidade pelos atos do substituto limitam-se a ocorréncia de erro

grosseiro, sendo os demais casos de responsabilidade exclusiva do substituto.

40 SAVATIER, apud, DIAS, José de Aguiar, Op. Cit., p. 337-338.
4 DIAS, José de Aguiar, Op. Cit., p. 338-340.
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O médico ainda pode recusar atendimento a quem ndo seja seu cliente, ndo sendo
responsavel a menos que esta recusa seja maliciosa.

A primeira vista, esta afirmagdo parece contraria a afirma¢io de Pamplona e
Gagliano™, no sentido de que o médico tem o dever de prestar socorro. Porém, conforme
vemos no decorrer do texto, essa obrigacdo se da em casos de emergéncia, quando ha risco
imediato a vida do paciente.

Ora, a recusa em atender um paciente com risco imediato de vida afigura-se maliciosa,
sendo, assim, plenamente compativeis as duas afirmativas.

Pamplona e Gagliano discorrem, ainda, sobre qual procedimento o médico deve tomar
quando o paciente se nega a se submeter a certo tratamento, citando o caso cada vez mais
comum da recusa de pacientes da religido Testemunha de Jeova, que recusam transfusdo de
sangue. Venosa™ enfrenta o mesmo problema.

Os citados autores chegam a mesma conclusdo: o procedimento deve ser feito quando
ha risco de vida, de preferéncia, com obten¢do de consentimento judicial prévio, se possivel.

Porém, caso ndo haja risco de vida, a vontade do paciente deve ser respeitada.

2.3.3 DEVER DE INFORMACAO (DEVER DE OBTENCAO DE CONSENTIMENTO)

O dever de informar se traduz no dever do médico de indicar ao paciente todos os
riscos inerentes ao seu tratamento, de modo a afastar sua responsabilidade ou a
responsabilidade do hospital por estes.

O direito a informagdo encontra-se disposto no Codigo de Defesa do Consumidor, no

art. 6°, 111, que diz:

42 GAGLIANO, Pablo Stolze, Op. Cit., p. 235-243
s VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit., p. 139-140.
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Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: (...)

III - a informagfo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composigio,
qualidade e preg¢o, bem como sobre os riscos que apresentem;

Assim, o médico sempre deve informar o paciente sobre riscos do tratamento
proposto, bem como os beneficios que este vird a trazer, possibilitando que este ultimo se
decida por dar ou ndo o consentimento ao médico. A Unica exce¢do a esta regra se dd em
casos de emergéncia, nos quais o médico deve proceder da forma que achar melhor para
salvar a vida do paciente.

O paciente ndo pode ser submetido a nenhum tipo de pressdo para fornecer seu
consentimento, sob pena de auséncia de autonomia de sua vontade. Além disso, as
informacdes fornecidas pelo médico devem ser claras, em linguagem acessivel a leigos, de
modo que o paciente ndo tenha nenhuma duvida, e forne¢a o chamado consentimento

. . . . . 44 4.
informado, ou consentimento esclarecido. Neste sentido, Neri Tadeu Camara Souza™ diz:

Se ndo houver a informagdo de maneira conveniente, ndo se pode falar que
houve consentimento informado. A informa¢do ¢ o consentimento correm
irmamente unidos, sem um ndo se pode dizer que houve outro. A informagéo
ndo deve ser apenas razoavel. Ela deve ser suficiente para que o paciente
tenha um entendimento que lhe seja bastante para compreender as diversas
opcdes que se apresentam, podendo, assim, decidir com autonomia sobre
seus objetivos pessoais.

Caso ndo seja possivel expor os riscos ao paciente, aplica-se 0 mesmo raciocinio do
dever de conselho médico: a informagdo deve ser fornecida ao responsavel pelo paciente, que
fornece ao profissional.

O consentimento pode ser dado de forma escrita ou oral, sobre o qual prevalece a

primeira forma, por ser melhor meio de prova. Porém, conforme diz Neri Tadeu Camara

4 SOUZA, Neri Tadeu Camara, Op. Cit., p. 44.
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Souza®, na pratica, utilizam-se os dois métodos, uma vez que o médico, ao apresentar o

documento ao paciente, ird explica-lo e tirar suas duvidas.

2.3.4 DEVER DE ABSTENCAO DE ABUSO OU DESVIO DE PODER

Esse dever do médico, explicado por Aguiar Dias*, diz respeito aos limites da
atividade do médico. N@o pode o médico fazer experiéncias com o paciente, a menos que seja
a Unica forma de se tentar uma cura, quando os métodos convencionais ja falharam.

Nesse sentido, o consentimento do paciente afasta a responsabilidade do médico que
experimenta com seu paciente a titulo meramente experimental.

O médico deve, ainda, consultar especialista e seguir seu conselho, caso haja
requisi¢do do paciente ou de seu responsavel, ou ainda se o caso estiver fora de seus

conhecimentos.

2.3.5 DEVER DE SIGILO

No decorrer do atendimento de um paciente, o médico deve obter informagdes sobre
esse, de modo a aplicar o melhor tratamento possivel. Tais informa¢des ndo podem ser
divulgadas, tendo o médico dever de sigilo.

Tal dever, porém, ndo ¢ absoluto. Cavalieri’’ cita alguns exemplos em que é possivel
revelar segredos do paciente, como para salvar a sua vida ou de pessoa a ele ligada, notificar

doenga infecto-contagiosa e realizar pericias médico-legais.

45 SOUZA, Neri Tadeu Camara, Op. Cit., p. 45.
46 DIAS, José de Aguiar, Op. Cit., p. 343-345.
4 CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 399.
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Venosa®®, por sua vez, lembra que o proprio paciente pode desobrigar o médico ao
sigilo, permitindo que este revele as informacdes. Ele cita, ainda, o art. 229 do Codigo Civil,

que dispoe:

Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:
I - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo.

H4 uma discussdo interessante, citada por Aguiar Dias®, acerca da divulgacdo de
informacdes do paciente para o plano de saude, para fins de reembolso das despesas. Duas
correntes tentam solucionar o problema.

Para a primeira, ndo se trata de violagdo de segredo profissional a divulgacdo da ficha
médica do paciente para o plano de satde, uma vez que este tem que aferir se o procedimento
feito estd englobado nas garantias contratuais, considerando que este fato ¢ conhecido pelos
clientes. Nesse sentido, Aguiar Dias cita decisdes do TJ/RJ.

Ja para a segunda corrente, a divulgacdo da ficha médica do paciente para o plano de
saude trata-se de violagdo de segredo profissional, em que ndo ¢ valida a cldusula contratual
que autorize a exibi¢do dessa, ja que € possivel a elaboragdo de um relatério médico com os
procedimentos adotados, preservando-se o sigilo.

Nesse sentido, ha decisdo do STJ, bem como orientacdes do Conselho Federal de
Medicina, que diz que o prontudrio ndo € instrumento de cobranga de servigos.

Deve-se concordar com a segunda corrente. Nao € razoavel que se revelem segredos
do paciente para fins de cobranga, se ha possibilidade de fazé-lo de modo que ndo afete a

intimidade desse. Tal possibilidade se traduz na elaboracdo de um relatério médico

4 VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit., p. 142.
9 DIAS, José de Aguiar, Op. Cit., p. 346-350.
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descrevendo os tratamentos feitos e sua justificativa, sem, no entanto, revelar documentos do

paciente ou informacdes ndo relacionadas que porventura estejam em sua ficha médica.

2.4 RESPONSABILIDADE DOS CIRURGIOES PLASTICOS

Para analisar a responsabilidade dos cirurgides plasticos devemos, primeiramente,
entender que estes executam dois tipos de procedimento diferentes: a cirurgia reparadora e a
cirurgia estética.

Cirurgia reparadora ¢ aquela que visa reparar deformidades, podendo ser estas
genéticas ou causadas por algum acidente. E o caso do cirurgifio que tenta reconstruir o rosto
de um paciente, que foi seriamente queimado em um incéndio.

Cirurgia estética, por sua vez, ¢ aquela que visa a alterar alguma caracteristica que ndo
agrada o paciente. Como exemplo, podemos citar a lipoaspira¢do, com o intuito de emagrecer,
ou a cirurgia no rosto, para diminuir as rugas de expressao.

Ultrapassado esse ponto, pode-se agora adentrar na responsabilidade dos cirurgides
plésticos.

No que tange a cirurgia reparadora, a doutrina ¢ unanime em reconhecer que essa se
submete a responsabilidade de meio, e o cirurgido nido pode garantir que o defeito
desaparecera plenamente.

Ha, porém, divergéncias quanto a responsabilidade na cirurgia estética.

A maior parte da doutrina se posiciona no sentido de que, ao executar uma cirurgia
estética, o cirurgido estaria submetido a responsabilidade de resultado. Nesse sentido, cita-se

Cavalieri”’:

*® CAVALIERI FILHO, Sergio, Op. Cit., p. 222.
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O mesmo ja ndo ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é
melhorar a aparéncia, corrigir alguma imperfeicéo fisica — afinar o nariz,
eliminar as rugas do rosto etc. Nestes casos, ndo ha duvida, o médico assume
obrigagdo de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o
resultado pretendido. Se esse resultado ndo é possivel, deve desde logo
alertd-lo e se negar a realizar a cirurgia.

. ’ 1
Vale citar, também, Teresa Ancona Lopes’', que afirma:

Na verdade, quando alguém, que estd muito bem de satde, procura um
médico somente para melhorar algum aspecto seu, que considera
desagradavel, quer exatamente esse resultado, ndo apenas que aquele
profissional desempenhe seu trabalho com diligéncia e conhecimento
cientifico. Caso contrario, ndo adiantaria arriscar-se a gastar dinheiro por
nada. Em outras palavras, ninguém se submete a uma operagdo plastica se
ndo for para obter um determinado resultado, isto é, a melhoria de uma
situagdo que pode ser, até aquele momento, motivo de tristezas.

Dada a devida vénia a esses respeitados autores, ousa-se discordar de sua posicao.
Parece que ainda h4d um grande preconceito quanto a cirurgia estética.

Na passagem acima, Teresa Ancona Lopes afirma que um paciente procura um
cirurgido estético com o intuito de obter um resultado. Ora, ndo seria esse o objetivo de todo
paciente? Por mais que se saiba que os médicos nem sempre sdo capazes de obter a cura, os
seus pacientes sempre esperam que eles obtenham sucesso.

Cavalieri, na outra passagem citada, diz que o cirurgido se compromete a proporcionar
o resultado pretendido. Quando ha esse comprometimento, sem duvida, estamos diante da
responsabilidade de resultado. Porém, o cirurgido pode explicar ao paciente todos os riscos da
operagdo, cumprindo seu dever de informar e obtendo o consentimento informado do
paciente, mesmo em casos de cirurgia estética.

Nesse caso, acredita-se que o cirurgido se submete a responsabilidade de meio, uma

vez que o paciente estava ciente que esses poderiam ocorrer.

! LOPEZ, Teresa Ancona, Op. Cit., p. 294.
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Assim, adota-se o posicionamento minoritario da doutrina, que entende que mesmo
em casos de cirurgia estética o cirurgido submete-se a responsabilidade de meio.

Nesse sentido, cita-se a passagem do min. Ruy Rosado de Aguiar Jr:

O acerto estd, no entanto, com os que atribuem ao cirurgido estético uma
obrigacdo de meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos prometam
corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervengo
cirurgica, pelo que assumiriam eles a obrigagdo de alcancar o resultado
prometido, a verdade ¢ que a dalea estd presente em toda intervengéo
cirirgica, e imprevisiveis as reagdes de cada organismo a agressdo do ato
cirargico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico, ou muitos deles
assegurem a obtenc@o de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza
da obrigacdo, ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre
a obrigacdo de prestar um servi¢o que traz consigo o risco.

Concorda-se integralmente com essa passagem. Acreditamos que a maioria dos
cirurgides plasticos estd submetida a responsabilidade de resultado porque realmente promete
o resultado, e ndo por ser a natureza da responsabilidade. Caso o cirurgido ndo se comprometa
com o resultado almejado, e explique detalhadamente todos os riscos da cirurgia, estar-se-a
diante de responsabilidade de meio, regra para a responsabilidade médica.

Deve-se, porém, ressaltar que a posi¢do é minoritdria, posiciona-se a maior parte da
doutrina e jurisprudéncia na primeira corrente, que entende que, em casos de cirurgia estética,

a responsabilidade sempre sera de resultado.

CONCLUSAO

Como se viu no decorrer do presente artigo, o estudo da responsabilidade civil ¢

extenso.
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Verifica-se que, para determinar a ocorréncia da responsabilidade civil, sdo
necessarios trés elementos, quais sejam: a conduta positiva ou negativa, dano e nexo causal
entre ambos.

Explicaram-se os detalhes de cada item, ressaltando que, no caso de responsabilidade
subjetiva, é preciso que a conduta seja culposa, tendo o agente agido com negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Frisou-se que sem dano ndo hé responsabilidade civil, pois ndo ha o que se reparar.
Pode haver, sim, outro tipo de responsabilidade, mas nunca a responsabilidade civil.

Discorreu-se, também, acerca dos excludentes do nexo causal, que s@o caso fortuito,
for¢ca maior, fato exclusivo da vitima e fato exclusivo de terceiro.

Diferenciou-se, na seqiiéncia, a responsabilidade objetiva e subjetiva, e
responsabilidade contratual e extracontratual.

Todo esse prologo foi necessario para poder explanar a responsabilidade civil dos
médicos em geral, e compara-la com a dos cirurgides plasticos.

Os médicos em geral estdo submetidos a responsabilidade de meio, ou seja, devem
aplicar todos os meios possiveis para curar o paciente, € ndo se responsabilizam caso falhem
este objetivo. SO vai haver essa responsabilizacdo caso o médico prometa a cura ao paciente,
uma vez que sua obrigagdo passara a ser de resultado.

Estabeleceu-se que pode haver inversdo do 6nus da prova, pelo art. 6°, VIII do Codigo
de Defesa do Consumidor, caso haja hipossuficiéncia do paciente. Além disso, estabelece-se
também que os hospitais e planos de saude sdo solidariamente responsaveis pela reparagdo

dos danos.
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Além disso, ficou demonstrado que os hospitais e clinicas respondem objetivamente
apenas pelos servigos prestados, presente a responsabilidade subjetiva no que tange aos atos
dos médicos e cirurgioes.

Determinou-se também que o cirurgido-chefe ndo pode ser o responsavel pelos atos
dos membros de sua equipe, uma vez que o desenvolvimento e as diversas especialidades da
ciéncia médica ndo tornam mais isso possivel, a menos que se demonstre que efetivamente
havia relacdo de preposi¢do entre o cirurgido-chefe e a equipe, fato que geralmente ndo
acontece.

Citou-se, ainda, uma excludente especial da responsabilidade médica, a ocorréncia de
latrogenia, que sdo os resultados possiveis, porém inevitdveis, do tratamento médico,
decorrente da intervengdo cirargica ou efeito dos medicamentos utilizados.

Discorreu-se, também, sobre os deveres implicitos no contrato médico, que sdo os
deveres de conselho, cuidado, informagdo, abstengdo de abuso ou desvio de poder e sigilo,
citando uma das principais divergéncias doutrinarias atuais, sobre o fornecimento da ficha
médica ao plano de saude, e nos posicionamos pela ilegalidade desse fornecimento, com
decorrente violagdo do dever de sigilo pelo médico e pelo hospital.

Por fim, debateu-se acerca da responsabilidade dos cirurgides plasticos, e explicamos
que a cirurgia plastica se divide em cirurgia estética e cirurgia reparadora.

Foi determinado que ndo ha controvérsias no caso de cirurgia reparadora. Considera a
doutrina e a jurisprudéncia que esta modalidade da cirurgia pléstica submete-se a
responsabilidade de meio.

Apbs, passou-se a discorrer sobre a responsabilidade do cirurgido em caso de cirurgia

estética. Explicou-se que a doutrina majoritaria adota o entendimento de que a cirurgia
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estética submete-se a responsabilidade de resultado, uma vez que ninguém se submeteria a
uma cirurgia desnecessaria caso ndo tivesse a garantia de que ela seria efetiva.

Foi criticado esse posicionamento, ¢ aduz que todo paciente, espera que o
procedimento ao qual foi submetido tenha sucesso, seja em caso de cirurgia estética ou outro
procedimento médico qualquer.

Citou-se o posicionamento do Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., que entende que o mero
fato de muitos cirurgides prometerem o resultado, ndo ha altera¢do na natureza da obrigagdo,
que continua sendo de meio. O que ocorre € que, para estes cirurgides, a obrigagdo passa a ser
de resultado, mas ndo por ser essa condi¢do inerente a cirurgia estética, € sim por seu
comportamento.

Porém, ressaltou que se trata de entendimento minoritario, seguindo a doutrina e
jurisprudéncia pelo outro caminho apontado.

Assim, pode-se, enfim, comparar a responsabilidade dos médicos e cirurgides
plésticos.

Para os médicos em geral, a responsabilidade, via de regra, sera se meio. Como
excegdo, temos responsabilidade de resultado, caso o médico prometa a cura ao paciente.

Ao efetuar cirurgia pléstica reparadora, o cirurgido também fica sujeito a
responsabilidade de meio, tendo como ressalva a mesma exce¢do do paragrafo anterior.

Porém, no caso de cirurgia plastica estética, o posicionamento majoritario ¢ que se
trata de responsabilidade de resultado. Criticou-se este posicionamento, pelos fundamentos ja
expostos, e espera-se que, com a evolugdo doutrindria, sejam abolidos os preconceitos contra

a cirurgia estética, e esta fique submetida a responsabilidade de meio.
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