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RESUMO

O trabalho aborda a responsabilidade civili do médico com relacdo a cirurgia
embelezadora, ou seja, visando demonstrar que o cirurgido plastico no exercicio de
suas funcdes, responde por resultado quando cometem erro médico, pois sua
responsabilidade € contratual, uma vez que acompanha a saude do paciente,
sabendo dos pontos negativos e positivo, isto quando estamos falando do médico
liberal, diferentemente do médico plantonista, que responde extracontratual, ja que
nao acompanha o paciente, ndo saber de todos as doencas que a pessoa tem, visto
que, ndo fez nem um tipo de exame preventivo. Com isso, conclui-se que a
responsabilidade civil, vem impor um ressarcimento caso a cirurgia piore a aparéncia
da pessoa, uma vez que o objetivo do paciente € a melhora fisica que possui, por
este motivo o médico liberal no exercicio de suas funcdes, assume a obrigacédo de

resultado.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Médico liberal e Resultado.



ABSTRACT

The paper deals with the doctor's civil responsibility regarding beautifying surgery,
that is, in order to demonstrate that the plastic surgeon in the exercise of his duties,
responds by result when he makes a medical error, because his responsibility is
contractual, since it accompanies health, of the person, knows the negative and
positive points of the patient, this when we are talking about the liberal doctor, unlike
the doctor on call, who responds extracontractual, since he does not accompany the
patient, not knowing all the diseases that the person has, did not even do a kind of
preventive examination. With this, it is concluded that the civil liability, imposes a
compensation if the surgery worsens the appearance of the person, since the
purpose of the patient is the physical improvement that has, for this reason the liberal

doctor in the exercise of their duties, assumes the obligation of result.

Key words: Civil liability, Liberal physician, Result and medical error.
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1 INTRODUCAO

O capitulo um aborda o crescimento populacional junto com
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico faz surgir varios conflitos sociais, neste
sentido, necessitamos de normas juridicas que imponha direitos e obrigagfes, por
este motivo, surge o tema responsabilidade civil, englobando todas as relacbes
humanas, inclusive a relagdo entre consumidor e prestado de servico. E importante
ressalta que a responsabilidade civil, nasce pelo descumprimento de uma obrigacao.

O capitulo dois tem como principal objetivo demonstrar a
responsabilidade, para tanto, foi preciso descrever o conceito de ato ilicito, fazer
diferenciacdo entre obrigacdo e responsabilidade, quando é que se aplicar o codigo
civil e o penal, e em que momento o médico responde extracontratual e contratual.

No capitulo trés foi mencionado a responsabilidade civil e seus
elementos, que sdo: conduta, nexo e dano, pois sem esses requisitos, ndo a que se
falar em responsabilidade civil.

No capitulo quatro trata da responsabilidade civil do médico, sua
evolucdo histdrica, descreve ainda a natureza da responsabilidade médica, quando
€ gue ele vai ser responsabilizado pessoalmente, bem como relatar os seus deveres
e guais os fatos que excluem sua responsabilidade.

O capitulo cinco aborda a responsabilidade dos hospitais, clinicas,
casas de saude e similares, bem como fala especificamente da responsabilidade
dos hospitais publicos e privados.

No capitulo seis foi mencionado o erro profissional e o erro de
diagnéstico, ou seja, qual tipo de responsabilidade civil, traz para o profissional
liberal, ja no capitulo menciona a necessidade da culpa provada.

O capitulo oito trata da responsabilidade dos cirurgides plasticos
com relagéo a cirurgia embelezadora, ou seja, qual tipo de responsabilidade civil vai
ser aplicado no caso concreto, sendo que no capitulo nove, ou melhor, na
conclusao, teve como principal objetivo demonstrar as fontes que foi pesquisado o
trabalho.



13

Em virtude dos fatos mencionados, atividade médica é exercida por
seres humanos, para poder salvar vidas ou minorar o sofrimento dos pacientes, por
este motivo, dever ser realizada com compromisso, responsabilidade, transparéncia,
seriedade e humanidade.



14

2 RESPONSABILIDADE

Toda manifestacdo humana traz em si o problema de
responsabilidade civil. Sendo que, para o direito, s6 vai se importa com as relacdes
gue tragam prejuizo, podendo ser moral, material ou fisico, por este motivo, que este

tema engloba toda relagOes entre as pessoas.

Segundo Cavalieri Filho, a responsabilidade civil € um preceito
sucessivo e nasce pelo descumprimento de uma obrigacdo dar, fazer e néo-fazer,

sendo que as duas conduta primeiros € positiva e a terceira negativa.

A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase
sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico,
qual seja, o de reparar o dano. H4, assim, um dever juridico
originario, chamado por alguns de primario, cuja violagdo gera um
dever juridico sucessivo, também chamado de secundario, que é o
de indenizar o prejuizo. A titulo de exemplo, lembramos que todos
tém o dever de respeitar a integridade fisica do ser humano. Tem-se,
ai, um dever juridico originario, correspondente a um direito absoluto.
Para aquele que descumprir esse dever surgira um outro dever
juridico: o da reparacdo do dano (CAVALIERE, 2012, P.2).

Em seus primordios, viveu 0 mundo uma necessaria fase de vinganca
privada, em que cada um buscava sua reposi¢cdo, a recomposi¢cdo da honra. Esta
reparacao pessoal e imediata levava a descompassos, quando a vitima se havocava
do direito de fazer sofrer o ofensor em grau maior que mal sofrido. A lei maior deste

momento pode ser resumido na expressao “olho por olho, dente por dente”.

Nos tempos primitivos, diante da lesdo de um direito prevalecia o
principio da vinganca privada. A propria vitima ou seus familiares
reagiam contra o responsavel. Quando surgiu a chamada pena de
talido, olho por olho, dente por dente, houve um progresso. Se,
anteriormente, ndo havia qualquer critério convencionado, a
retribuicio do mal pelo mesmo mal estabelecia a medida da
reparacdo. Esse critério, que surgiu espontaneamente no meio
social, chegou a ser consagrado por varias legislacdes, inclusive pela
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Lei das XII Tabuas. A grande evolucdo na matéria ocorreu com a
composicao voluntéria, em que a vitima entrava em acordo com o
infrator, a fim de obter uma compensacdo pelo dano sofrido. O
resgate (poena), que a vitima recebia, consistia em uma parcela em
dinheiro ou na entrega de um objeto. Tal critério foi institucionalizado
posteriormente e recebeu a denominag¢do de composicao tarifada. A
Lei das XII Tabuas estabeleceu o quantum ou valor do resgate. Com
a Lex Aquilia, inspirada na doutrina do pretor Aquiles, ocorreu um
importante avangco quanto a composicdo. Além de definir mais
objetivamente os atos ilicitos, substituiu as penas fixas: o resgate
deveria ser no valor real da coisa. Nader (2007, Apud, 2011,
HALFELD, P. 13).

Em virtude dos argumentos apresentados, a responsabilidade traz
em si o dever de indeniza, podendo ser na modalidade de reparacdo ou
ressarcimento dependendo do caso concreto.

2.1 Responsabilidade e o Conceito de Ato llicito

O ato ilicito consiste de causa dano a alguém, seja por acao ou
omissdo, sendo que no primeiro caso € um movimento fisico espontaneo, mas
nao necessariamente consciente, ja o segundo é quando o agente tinha o dever
de agir e se omite.

Podendo o ato ser dolosa quando o sujeito deseja o resultado, ou
mesmo culposo quando o0 agente ndo quer o resultado, mas por imprudéncia,
negligéncia ou impericia acaba cometendo o dano.

De acordo com o cédigo civil “Art. 186. Aquele que, por agédo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Na definicdo de Fabio Ulhoa:

z

A responsabilidade civil subjetiva é a obrigacdo derivada de ato
ilicito. O sujeito que incorre na ilicitude € devedor da indenizacao
pelos prejuizos decorrentes de sua conduta e o prejudicado, o
credor. A prestacao € a entrega de dinheiro em valor correspondente
aos prejuizos patrimoniais e compensadores dos extrapatrimoniais.
Ato ilicito, recorde-se, € a conduta culposa violadora de direito que
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causa prejuizo a outrem (CC, art. 186). Corresponde a
comportamento repudiado pela sociedade, proibido por lei. ( 2012)

Aquele que no exercicio do seu direito ou até mesmo na atividade
profissional ultrapassa os limites do dever legal e causa dano a outrem, também
comete ato ilicito, encontrando previsdo no cédigo civil onde descreve:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Séo excludentes do ato ilicito de acordo com o artigo 188, I, cc c/c art.
23, 1l, 25 cbdigo penal, a legitima defesa quando, “usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem”.

Aquele que ndo der causa e sendo o dono sera indenizado, pelo
deterioramento do bem para salvo perigo iminente, causado por terceiro ndo dono
da coisa deteriorada, encontrando previsao no artigo 929 cédigo civil.

2.2 Responsabilidade e a Obrigacéao

7

Para compreende melhor o assunto é importante saber o0 que
responsabilidade e obrigacdo. A primeira nasce pelo descumprimento de um
dever juridico secundario, ja o segundo traz um dever juridico originario que pode
ser de dar, fazer e ndo-fazer.

De acordo com Cavalieri Filho:

Obrigacdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, consequente a violagcdo do primeiro. Se
alguém se compromete a prestar servi¢cos profissionais a outrem,
assume uma obrigacédo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir
a obrigacdo (deixar de prestar os servigos), violard o dever juridico
originario, surgindo dai a responsabilidade, O dever de compor o
prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. (2012, P.3)
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Assim também sdo os ensinamentos de Goncalves:

Obrigagéo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, consequente a violagédo do primeiro. Se
alguém se compromete a prestar servicos profissionais a outrem,
assume uma obrigag¢do, um dever juridico originéario. Se ndo cumprir
a obrigacdo (deixar de prestar os servicos), violara o dever juridico
originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o
prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigacéo. (2012)

Segundo Cavalieri Filho se néo tiver um dever juridico preexistente,
jamais havera responsabilidade. Sendo esse também o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, de acordo com o julgado:

Marido traido moveu acao de indenizacdo por dano moral em face do
cumplice da ex-esposa, mas o pedido foi julgado improcedente
porque este (0 cumplice) ndo tem o dever juridico de fidelidade
conjugal, apenas a esposa. Eis a ementa do REsp N2
1.122.547/TVIG, relator o Ministro Luis Felipe Saloméo.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DA.NO MORAL. ADULTERIO. A(;AO
PELO MARIDO TRAIDO RIvI FACE DO CUNIPUCE DA EX-
ESPOSA. ATO ILICITO. Inexisténcia. AUSENCIA DE VIOLACAO DE
NORMA. POSTA (2012, P.3).

2.3 Responsabilidade Civil e Penal

E importante aborda que ambos s&o ramos auténomos da ciéncia,
porém o direito civil ele tratar das relagées privadas entre pessoas naturais ou
juridica, ja o direito penal € um ramo do direito publico que traz normas
coercitivas, ou seja, aplicado quando houver transgressao, podendo se por agao
OuU OMIssao.

De acordo com Cavalieri Filho:

Por mais que buscassem, os autores ndo encontraram uma diferenca
substancial entre o ilicito civil e o penal. Ambos, como j& ficou dito,
importam violacdo de um dever juridico, infragdo da lei. Beling ja
acentuava que a unica diferenca entre a ilicitude penal e a civil é
somente de quantidade ou de grau; esta na maior ou menor
gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. O ilicito civil é
um minus ou residum em relacéo ao ilicito penal. Em outras palavras,
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aguelas condutas humanas mais graves, que atingem bens sociais
de maior relevancia, sdo sancionadas pela lei penal, ficando para a
lei civil a repressao das condutas menos graves. (2012, P.15)

Para melhor compreende o direito penal é importante analisar a
Constituicdo Federal, no seu artigo 5, inciso Il. Prever o principio da legalidade, onde
expressa: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, ou seja, s6 havera punigao se ja existir no tempo da agdo ou omisséo
norma que prever esse conduta como criminosa.

E importante ressalta, que no codigo penal vigora o principio da
intervencdo minima ou da ultima ratio, onde Luiz Flavio Gomes expressa que:

7 7

O Direito penal, em suma, é a ultima ratio, isto é, o Ultimo
instrumento que deve ter incidéncia para sancionar o fato desviado
(em outras palavras: s6 deve atuar subsidiariamente). Quando
houver a faléncia do sistema de controle social, entdo o Direito Penal
devera agir. E, por conseguinte, somente nesse momento € que 0
legislador estaria amparado a incluir no Direito Positivo uma conduta
reprovavel e sancionavel através de penas previstas no ordenamento
penal. E o que se chama de controle social penal, ou seja, uma das
formas de submeter os individuos as regras, mas com maior rigor
(2017).

O direito civil € por exceléncia um ramo do direito privada, se
preocupando com as relacdes e condutadas sociais quem venha a causa dano, pra
essa ciéncia ndo importa se houver dolo ou culpa, ou seja, ela analisa se existir 0
elemento conduta que pode ser agcao que traz em si um atitude positiva de dar ou
fazer, ou um fato que foge da expectativa humana. Porém, para acarretar
indenizacdo é preciso haver o dano, sem o qual ndo ha como discutir o liame
reparacao ou ressarcimento.

Em virtude dos fatos mencionados, € bom observa que tanto o direito civil
e penal, sdo ramos autbnomos da ciéncia juridica. Encontrando-se expressamente
sintetizado no artigo 935 do CC, ao dizer que “a responsabilidade civil é
independente da criminal’.
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2.4 Responsabilidade Extracontratual e Contratual
Conforme Goncalves, a responsabilidade Extracontratual sera quando:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever
legal, e, na contratual, descumpre o avencado, tornando-se
inadimplente. Nesta, existe uma convencdo prévia entre as partes
gue ndo é cumprida. Na responsabilidade extracontratual, nenhum
vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano, quando
este pratica o ato ilicito (2012).

E notdrio que vivemos em sociedade, por este motivo, existira
sempre conflito de interesses pessoas, porém o ordenamento juridico vem impor
regras de conduta social e legal, através da lei, sendo que se houver uma
transgressdo a norma imposto a todos, ocorrera responsabilidade extracontratual,
entretanto, essa desobediéncia tem que casal dano moral ou matéria sendo, sera
insignificante para cadigo civil.

De acordo com Sergio Cavalieri Filho:

Se a transgresséo pertine a um dever juridico imposto pela lei, o
ilicito é extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais
precisamente fora dos negécios juridicos. llicito extracontratual €,
assim, a transgressdo de um dever juridico imposto pela lei",
enquanto que ilicito contratual € violacdo de dever juridico criado
pelas partes no contrato (2012, P. 16 e 17).

O contrato é de regra bilateral, pois existe no minimo duas pessoas
gue assumem obrigacdes e 6nus, geralmente de dar, fazer e ndo-fazer. Sendo que
se houver inadimplemento de uma das parte, estara presente a responsabilidade
presumida, em virtude, do contrato que foi convencionado e aceito por ambas as
partes.

Na precisa licdo do professor Ricardo Pereira Lira, "o dever juridico
pode surgir da lei ou da vontade dos individuos. Nesse ultimo caso, os individuos
criam para si deveres juridicos, contraindo obrigacdes em negocios juridicos, que
sdo o0s contratos e as manifestacbes unilaterais de vontade. Lira (1986, apud,
SERGIO, 2012, P.16).
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

E notdrio que toda manifestacio humana traz em si o problema de
responsabilidade civi. Porém o dever de indenizar, s6é nasce pelo
descumprimento de uma obrigacéao.

O conceito de reparar o dano causado a outrem, teve sua origem no o
codigo civil de 1916 quando previa que: “Art. 159. Aquele que, por agdo ou
omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo
a outrem, fica obrigado a reparar o dano”. Esse mesmo entendimento € previsto
no artigo 186, cc de 2002.

A responsabilidade subjetiva, foi a primeira forma de
responsabilizacdo defina no cddigo civil, como foi exposto a cima, ou seja, é a
forma que precisa do elemento culpa para existir o dever de indeniza, pois se
ndo consegui prova a culpabilidade, ndo ocorrera a reparacdo ou O
ressarcimento.

De acordo com Sergio Cavalieri Filho:

A ideia de culpa estd visceralmente ligada a responsabilidade, por
isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de
reprovacdo sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu
agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal
pressuposto da responsabilidade civil subjetiva. O Cddigo Civil de
2002, em seu art. 186 (art. 159 do Cdadigo Civil de 1916), manteve a
culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva. A palavra
culpa esta sendo aqui empregada em sentido amplo, lara sensu,
para indicar ndo s6 a culpa stricto sensu, como também o dolo.
(2012, P.19)

A culpa presumida € uma modalidade de responsabilidade subjetiva,
assim como descreve Gongalves: “Nessa classificacdo, os casos de culpa
presumida sdo considerados hipoteses de responsabilidade subjetiva, pois se
fundam ainda na culpa, mesmo que presumida” (2012).
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Segundo Gongalves:

Historicamente, a partir da segunda metade do século XIX foi que a
guestao da responsabilidade objetiva tomou corpo e apareceu como
um sistema autbnhomo no campo da responsabilidade civil.
Apareceram, entdo, importantes trabalhos na Italia, na Bélgica e em
outros paises. Mas foi na Franca que a tese da responsabilidade
objetiva encontrou seu mais propicio campo doutrinario de expanséo
e de consolidagéo (2012).

O crescimento tecnoldgico, cientifico e social fez surgir uma nova
modalidade responsabilizacéo, chamada de reponsabilidade objetiva, que independe
do elemento culpa.

A responsabilidade objetiva pode ser por ato proprio, quando a propria
pessoa causa dano a outrem e é obrigado a indeniza, ou improprio, quando a
pessoa responde em nome de outrem, mas sempre a lei vai dizer, sendo que o
artigo 932, CC, traz um rol exemplificativo, onde descrever:

“Art. 932. S8o também responsaveis pela reparacgéo civil: | - os pais,
pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que
se acharem nas mesmas condigdes; Il - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho
gue lhes competir, ou em razao dele; IV - os donos de hotéis,
hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem
participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia”.

A reponsabilidade objetiva € prevista também nos artigos: 939 e 930,CC
gue preveem a responsabilidade por ato licito (estado de necessidade); 936, 937 e
938, CC que tratam, respectivamente, da responsabilidade do dono do animal, do
dono do prédio em ruina e do habitante da casa da qual cairem coisas, 933, CC pelo
qual os pais, tutores, curadores, empregadores, donos de hotéis e de escolas
respondem, independentemente de culpa, pelos atos danosos causados por seus
filhos, pupilos, curatelados, prepostos, empregados, hospedes, moradores e
educandos.

E previsto também no artigo 927, paragrafo tnico, CC a teoria do risco da
atividade, onde a pessoa é responsabilizada se sua atividade vir lhe a causa dano,
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existir também a teoria do risco proveito, ou seja, onde aquele que aproveita o 6nus
da atividade, responde também pelo bénus que venha a acontece.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é
a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma
atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a
repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da nogéo de culpa para a ideia de
risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio
segundo o qual é repardvel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente
como ‘risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem
indagacao de culpa, expuser alguém a suporta-lo. (2012)

7

Em virtude do que foi mencionado, € importante salienta que a
reponsabilidade civil subjetiva, foi a primeira forma de responsabilizacdo existente no
cédigo civil brasileiro incorporada desde de 1916, onde precisa do elemento culpa
para subsistir, ja responsabilidade civil objetiva veio a ser incorporado no codigo
2002, no qual ndo é dispensavel o elemento culpabilidade, sendo necessario sé
comprova conduta, nexo e dano, pois o risco da atividade ja traz em si uma
responsabilidade maio para o profissional.

3.1 Os Elementos da Responsabilidade Civil

Séao elementos que define a responsabilidade civil conduta, dano e
nexo. Podendo se ele subjetivo ou objetivo.

O querer do agente traz em si a sustentacdo da conduta, porém pra
entendemos melhor é preciso diferenciar acdo, omisséo e fato. A acao consiste
em movimento corpoéreo comissivo, ou seja, atitude positiva de realiza algo, ja a
omissiva traduz-se no dever juridico de agir, de praticas para impedir o resultado,
gue ndo agindo estara configurado a omissao. Agora fato é um episoédio nao
desejado pelo ser humano, mas que acontece porque foge de seu controle.

A conduta é pressuposto da vontade do agente de querer agir,
podendo ser uma atitude positiva, fazer ou negativa néo fazer. Além de engloba
a acdo e omissao, € preciso observa o que importa para o direito civil, € que essa
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conduta seja realizado com liberdade, ou seja, existindo a vontade do agente. E,
dependente do resultado, que nesse caso podera gera indenizacao civil.

Exemplo: Quando um pessoa sair de casa com seu carro para e até o
trabalho, porém no meio do trajeto atropela alguém, estara configurado uma
conduta humana, ainda que o resultado ndo seja querido.

Por este motivo que, dolo ou culpa sao diferente gerando pena maio,
menor e até mesmo reducdo isso para campo penal, ja na cearia civil, ocorreu o
dano, conduta e nexo causal 0 agente sera obrigado a indenizar, o que pode
ocorrer é a diminui¢do da indenizacao conforme:

“‘Art. 944, CC. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e
o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.

Conforme os artigos 188, I, Il, paragrafo unico, 929 e 930 a conduta
ndo precisa ser ilicita para gera indenizagdo. Pois se dono néo foi culpado pelo
perigo ou se ocorre por culpa de terceiro, e com isto ocorra destruicdo do
patrimdnio para salva perigo emitente, este recebera uma reparacao pelo dano
materiais que sofreu.

O dano estéa intrinseco a responsabilidade civil, pois se existir ndo
esse elemento, ndo podemos pleitear indenizacdo na cearia juridica. Podendo
ser divido em material e moral, ou seja, o primeiro pode ser entendido como
aqueles que venha a causa diminuicdo patrimonial, j& o segundo atinge a vida, a
honra, a imagem e a integridade fisica, sendo os sujeito passivo dessa relacédo
pessoal juridica ou fisica.

Esse ramo do direito é previsto no “Artigo 402 cédigo civil, Salvo as
excecOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar”, ou seja, € abordado o dano emergente, que facilmente demonstrado por
prestacéo de conta, e lucros cessante o efetivamente deixou de lucra.

E essencial a rela¢do de conduta e o resultado danoso, pois tem que
prova o evento dano teve como causa a conduta do sujeito, esses dois elemento
basta para caracteriza o nexo de causalidade.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

4.1 Evolucao Histdrica

Segundo Melo:

[...] o primeiro documento histérico que tratou especificadamente do
erro médico e, portanto, da responsabilizacdo do profissional foi o
Cdédigo de Hamurabi. Esse cédigo impunha ao cirurgido a maxima
atencao e pericia no exercicio da profissdo, caso contrario, poderia o
profissional sofrer severas penas que podiam significar, inclusive, a
amputacdo de sua méao. Tais penas eram aplicadas nos casos de
morte ou lesbes graves aos pacientes homens livres, pois se
referisse a escravo ou animal a previsdo de pena era apenas
ressarcimento do dano. A ideia presente no Cédigo de Hamurabi, no
Cdédigo de Manu e posteriormente na Lei das Xll Taboas, era de
punicdo. Aqueles povos edificaram tais normas, impregnadas de
fortes componentes penal, com a finalidade de constranger e inibir a
pratica dos atos ditos ilicitos. Melo (2008, Apud, HALFELD, 2011,
p.28).

Segundo entendimento de Tania, as penas era utilizada para pode abster a povo.

O os primeiros registros da responsabilidade dos médicos nos
moldes que conhecemos atualmente pode ser encontrado no Direito
Romano, especialmente no texto de Ulpiano, de onde se extrai: “sicut
medico inputare eventus mortalitatis non debet, ita quod per
imperitian compotare ei debet” (assim como n&do se deve imputar a
médico evento da morte, deve-se imputar a ele o que cometeu por
impericia) Melo (2008, Apud, HALFELD, 2011, p.28).

A partir dos fundamentos e conceitos advindos do Direito Romano, o
Cddigo Civil francés, que o padrédo das legislagbes modernas e cuja
influencia se encontra presentes em todos os cddigos civis das
nacdes cultas, proclamou a responsabilidade extracontratual, tendo
como fundamento a culpa efetiva e provada. E a esséncia da
responsabilidade aquiliana que continua a ser norte o norte das
legislacbes modernas. E exatamente no direito francés e na
construcao doutrinaria e jurisprudencial que os autores e as Cortes
francesas formaram ao longo dos dois Ultimos séculos os
fundamentos da responsabilidade civil do médico nos seus atuais
contornos. Melo (2008, Apud, HALFELD, 2011, P.28).
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Foi na Franga que encontramos o0 primeiro julgado reconhecendo
possibilidade de condenacédo de um erro médico a partir da aplicacdo da teoria da
perda de uma chance. Melo (2008, apud, HALFELD, 2011, P.29).

Em face desse breve relato, é possivel afirmar que, na época
moderna, foi no direito francés que se estabeleceram as primeiras
normas codificadas da responsabilidade médica, assentando as
bases de uma jurisprudéncia e de uma doutrina que substanciariam
com o decorrer do tempo, servindo de parametro para um grande
namero de nacdes, especialmente o Brasil. Melo (2008, Apud,
HALFELD, 2011, p.29).

4.2 Conceituacado e Responsabilidade Civil Médica

Médico é uma atividade exercida por pessoas habilitadas, ou seja,
exigindo ser bacharelado em medicina, sendo que as instituicdo formadoras desses
profissionais deve ser reconhecida pelo Ministério da Educacéo.

O Conselho Federal de Medicina é uma autarquia, tem a funcédo de
fiscalizar, normatiza e aplica san¢gdes pela conduta ilicita do médico. “Criado em
1951, o CFM, Cédigo de Etica Médica, adquiriu funcdes que atuam em prol da
saude da populacéo e dos interesses da classe médica”.

A responsabilidade do médico, nasce pelo descumprimento de uma
obrigacdo, sendo que para o direito civil, € importante saber se houver dano ao
paciente, visto que, sé assim pode surgir a responsabilizacdo pessoal deste
profissional, isto como estivermos falando do médico liberal previsto no artigo 14, §
4, Codigo de defesa do consumidor. Pois, aquele que presta servico a uma
instituicdo publica ou privada, s6 podera ser responsabilizado pelo uma acgéao

regressiva conta o funcionario ou empregado, conforme:

O artigo 37, 8 6, CF As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos 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.

Em virtude dos fatos mencionados, € importante saber que causado
dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel por impericia, imprudéncia ou
negligéncia, surgira a responsabilidade civil conforme o artigo 186 codigo civil.
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4.3 Natureza da Responsabilidade Médica

De acordo com Sergio Cavalieri Filho:

A responsabilidade médica foi muito discutida no passado quanto a
sua natureza juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava
obrigacdo de meio ou de resultado. Apés o Cdodigo do Consumidor
essas discussdes perderam relevancia. Hoje a responsabilidade
médica/hospitalar deve ser examinada por dois angulos distintos. Em
primeiro lugar a responsabilidade decorrente da prestacdo de servico
direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em
segundo lugar a responsabilidade médica decorrente da prestacdo
de servicos médicos de forma empresarial, ai incluidos hospitais,
clinicas, casas de salude, bancos de sangue, laboratérios médicos
(2012, P.403)

De acordo com o CFM e o CDC, a responsabilidade civil do
médico é pessoal, porém é preciso analisa o elemento subjetivo, ou seja, se houver
culpa por parte deste profissional podendo ser liberal, empregado ou servidor
publico.

O servico médico é prestado por pessoa que tem habilitacdo
técnica para pode exerce esta profissdo, ja o paciente na maioria das vezes nao
detém esse conhecimento, por este motivo é considerado vulneravel, encontrando
previsao no art. 4, I, CDC, por isso que € previsto a inversdo no 6nus da prova art. 6,
I, CDC.

4.4 Responsabilidade Pessoal dos Médicos: Contratual ou Extracontratual

A responsabilidade civil do médico plantonista € extracontratual,
pois na maioria das fezes nao foi feito nenhum tipo de acompanhamento por parte
do profissional, nem mesmo exames de rotina para poder saber os pontos positivos
e negativo do paciente. Por este motivo sO sera responsabilizado pelos atos quando
nao emprega as técnicas e todos meios necessaria em que a sua profissao exige.

Exemplo: A plastica reparadora, isto €, aquela onde o paciente
sofreu um acidente de transito e precisa com urgéncia fazer uma cirurgia.

A responsabilizacéo existira se 0 médico agir com “negligéncia,
imprudéncia ou impericia” de acordo com artigo 186, codigo civil, sendo que precisa
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subsistir o elemento subjetivo, isto é, a culpa para poder imputar uma indenizacéo
de ressarcimento, jA que como ser tratar de ser humano ndo tem como falar em
reparacgao.

E importante fazer a diferenciacdo entre estd trés modalidade de
culpa:

Negligéncia:

Na negligéncia, alguém deixa de tomar uma atitude ou apresentar
conduta que era esperada para a situacdo. Age com descuido,
indiferengca ou desatencdo, ndo tomando as devidas precaucdes
(PEDROSA, 2017).

Imprudéncia:

A imprudéncia, por sua vez, pressupfe uma acgao precipitada e sem

cautela. A pessoa ndo deixa de fazer algo, ndo € uma conduta
omissiva como a negligéncia. Na imprudéncia, ela age, mas toma
uma atitude diversa da esperada (PEDROSA, 2017).

A responsabilidade civil contratual, o0 médico reponde por meio,
essa € a regra, pois apesar de ter todo o diagnostico do paciente e acompanhar a
sua saude através de exames. Ele ndo pode assumir obrigacdo de curar, mais sim
de empregar todas técnicas necessarias que € permitido.

Nenhum médico, por mais competem que seja, pode assumir a
obrigacdo de curar o doente ou de salva-lo, mormente quando em
estado grave ou terminal. A ciéncia médica, apesar de todo o seu
desenvolvimento, tem inUameras limitagbes, que sO6 os poderes
divinos poderdo suprir. A obrigagdo que o médico assume, a toda
evidéncia, € a de proporcionar ao paciente todos o0s cuidados
conscienciosos e atemos, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia,
para usar-se a férmula consagrada na escola francesa. Ndo se
compromete a curar, mas a prestar os seus servigos de acordo com
as regras e o0s métodos da profissdo, incluindo ai cuidados e
conselhos (Cavaliere Filho, 2012, P.403)

Em relacdo a cirurgia embelezadora ele pode contrair, a
obrigacdo de obter o resultado, pois, nesse caso a responsabilidade civil é
presumida, pois a pessoa quer uma melhora na aparéncia fisica, e caso acorra o

inverso existira o dever de ressarcir.
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4.5 Dos Deveres do Médico

E notdrio que a atividade médica € extremamente perigosa, por este
motivo, existe o chamado risco inerente da profissdo, pois em qualquer
procedimento cirdrgico por mais simples que seja, podera vim a ocorre uma
complicacdo, mesmo que o profissional tem aplicado as mesma técnica que deu
certo em outro paciente.

Em virtude do que foi descrito no primeiro paragrafo, ou seja, o risco
inerente da atividade médica, sendo que pode ocorrer excludente de ilicitude para o
hospital, que ndo responde pelo erro médico, quando proprio a lugar o espaco para
presta servico como médico liberal, ndo se caracterizando como emprego da
instituicao.

E dever do médicos informar aos paciente, visto que, a omissdo gera
indenizacao, conforme o artigo 34, CEM:

“Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e
os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta possa lhe provocar
danos devendo, nesses casos, fazer a comunicacéo a seu representante legal’.

O direito a informacdo é direito basico do paciente, encontrando
precisdo no cédigo defesa do consumidor, ja que eles se enquadra no principio da
vulnerabilidade, pois os pacientes ndo tem conhecimento técnico e cientifico sobre a
cirurgia, onde Sergio Cavalieri Filho descreve um julgador:

Vem a proposito o caso julgado pela 51. Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro na Ap. 20.632/99, relator o Des. Roberto
Wider. O paciente foi submetido a uma cirurgia de prostatectomia,
decorrente de um diagnéstico de hipertrofia prostatica, ou seja,
prostata aumentada de volume. Realizada a intervencgéo cirdrgica, o
paciente veio a sofrer incontinéncia urinéria e impoténcia sexual. Na
acdo indenizatéria movida pelo paciente contra o0 médico que fez a
cirurgia, foi alegado o risco inerente, tendo a pericia médica
confirmado que a incontinéncia urinaria e a impoténcia sexual sédo
consequéncias inevitdveis naquele tipo de cirurgia, pelo menos
naquele caso especifico, pelo qué ndo haveria que se falar em culpa,
sequer em defeito do servico. Mesmo assim o pedido indenizatério
foi acolhido, porque o paciente ndo havia sido informado desses
riscos, para que pudesse decidir, e so ele, se 0s correria ou hdo. Em
suma, faltou o consentimento informado. (2012, P.412).



29

A informacéo conforme artigo 6, Ill, CDC:

“Informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e pregco, bem como sobre 0s riscos que apresentem”

4.6 Excludentes da Responsabilidade Médica

E notério que a atividade médica, traz em si um risco inerente, sendo
considerado pelo cddigo do consumidor como prestacdo de servico, ou seja,
respondendo o hospital pelos defeito relativo a prestacao servico. Porém, existir as
clausulas de exclusdo que sédo: defeito inexiste, culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiros, caso fortuito ou forga maior.

O defeito inexiste quando, o produto for prestado com seguranca,
fornecendo todas as informagdes ao consumidor, sobre os pontos positivos e
negativos, no entanto € importante levar em contar o modo de seu fornecimento, o
resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperava e também a época em
que foi prestada de acordo com o Art.14, 81, |, 11, 1ll, CDC.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho:

Responsabilidade civil hospitalar - existéncia de defeito na prestacéo
do servico - Sequelas suportadas pela autora decorrentes da
gravidade da prépria doengca - Auséncia de nexo causal entre o
servigo prestado e o dano (2012, P.427).

Embora objetiva a responsabilidade do fornecedor, € indispensavel o
defeito do servico para configurd-la. Assim, provado por laudo
técnico que as sequelas suportadas pela autora decorreram da
gravidade da propria doenca, ndo ha que se falar em
responsabilidade do hospital (2012, P.427).

A responsabilidade médica apesar de ser objetiva, quando executa a
cirurgia embelezadora, entretanto, ndo é possivel se falar em risco integral do
servico, pois prestado o servico com todas técnicas corretar, ndo acontecendo
nenhuma complicacdo no procedimento cirdrgico. Porém, por culpa exclusiva da
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vitima, que ndo segue as recomendacdes pos-operatorio vindo a sofrer deformacéo
indesejavel, ou seja, este fato negativo ndo a que se falar em erro médico, ou
melhor, responsabilidade civil.

O caso fortuito ou forca maior, € outra forma de exclusdo da
responsabilidade civil do médico, visto que, sdo acontecimento que quebram o elo
entre o ato do agente e o evento lesivo advindo.

O caso fortuito, sdo circunstancia que impede a responsabilidade do
meédico, porque ele vem de casos alheios a vontade do agente.

Exemplo: Contrato Joveclession para fazer uma cirurgia estética, porém
no dia marcado do procedimento cirdrgico o médico contratado vem a ficar doente.

A forca maior, € acontecimento que afasta a culpa, ainda que o dano
exista, ou seja, sdo adventos que vem da for¢a da natureza.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS, CLINICAS, CASAS DE SAUDE
E SIMILARES.

Conforme entendimento expresso no caput do artigo 14, codigo de
defesa do consumidor, e, por ser o hospital prestado de servigo, responde
objetivamente pelos danos causados a seus paciente, ou seja, tendo o dever de
ressarcir, pois nesse caso nao pode se falar em reparacédo. De acordo com:

Art. 14, Caput, CDC. O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo
dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

O médico quando emprego do hospital, clinicas, casa de saude e
similares, que vir Ihe a causa dano estético, ao paciente, ou seja, estes
estabelecimentos citados serdo responsabilizado objetivamente, pois responde
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pelos atos de seus funcionarios, entretanto, pode entra com uma acéo de regresso
contra quem cometeu o fato doloso ou culposo, quando o erro € grosseiro.

O hospital s6 serd responsabilizado quando tiver na condicdo de
prestado de servico, pois o médico que utilizar o estabelecimento para internar os
seus proprio paciente particulares, responde com exclusividade pelos seus erros,
afastada a responsabilidade do estabelecimento.

“Em contrapartida, o Tribunal de justica de Minas Gerais, tem entendido
gue a responsabilidade dos hospitais e similares é objetiva. Nesse sentido
necessario se faz trazer a baila os seguintes julgado:” (HALFELD, 2011, P.47).

ACAO DE INDENIZACAO- RESPONSABILIDADE MEDICA E
HOSPITALAR - ERRO MEDICO - CONJUNTO PROBATORIO
INCONSISTENTE - ONUS DA PROVA. - S&o elementos essenciais
da responsabilidade civil subjetiva, nos termos do artigo 186 do
Cddigo Civil: acdo ou omisséo, culpa ou dolo do agente, relagdo de
causalidade e o dano experimentado pela vitima. A auséncia de
quaisquer destes elementos afasta o dever de indenizar, mormente
guando a prova produzida no curso da instru¢éo rechacou o nexo de
causalidade entre a morte da paciente e o0 tratamento a ela
dispensado pelo médico demandado. - A responsabilidade dos
hospitais, na forma da Lei 8.078/90, passou a ser objetiva, pois na
qualidade de prestadores de servicos, devem responder
independentemente de culpa pelo servico defeituoso prestado ou
posto a disposi¢cédo do consumidor. Essa responsabilidade é afastada
sempre que comprovada a inexisténcia de defeito ou a culpa
exclusiva do consumidor, ou de terceiro, consoante artigo 14, 8§ 3°,
do CODECON. - Se o tratamento dispensado a paciente, nas
dependéncias do nosocémio réu foi adequado ao quadro clinico
apresentado, fornecendo-lhe as instalacdes e o0 suporte pertinentes
ao caso, ndo ha de se falar em defeito do servico prestado. - O
infortinio ndo pode ser atribuido ao profissional. O erro ensejador da
reparacao civil é aquele que pode ser evitado através de cautela e
atencdo do médico, ou em obediéncia as normas recomendadas,
sendo este civilmente responsabilizado se existir a comprovada
pratica culposa. - O mau resultado em tratamento médico, de regra,
ndo pode ser atribuido ao médico, ou ao hospital, sem que reste
inequivoca a culpa comissiva ou omissiva dos mesmos.

EMENTA: APELACAO - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAL, MORAL E ESTETICO - PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS - INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A
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CONDUTA DOS MEDICOS/HOSPITAL E A RETIRADA DO ORGAO
DO PACIENTE - AUSENTE OD EVER DE INDENIZAR - A
responsabilidade dos profissionais liberais € subjetiva, razéo pela
gual deve ser apurada mediante a verificacdo de culpa (art. 14, § 4°
da lei 8.078/90). Em vista disso, 0s requisitos indispensaveis a
configuracao da responsabilidade civil do médico séo: conduta (acéo
ou omissao), resultado, nexo causal e culpa. - Quanto aos hospitais,
a responsabilidade civil é objetiva, respondendo o nosocémio
independentemente de culpa pelos danos que a vitima alegar. -
Todavia, inexistindo nexo de causalidade e defeito na prestacdo de
servicos médico-hospitalares, deve-se manter a sentenca que julgou
improcedente o pedido de indenizacdo por danos materiais, morais e
estéticos. (HALFELD, 2011, P.47).

As infeccdo hospitalares, causados aos pacientes ¢é de
responsabilidade objetiva dos hospitais, pois eles tem o dever de fazer a
higienizacdo corretar dos aparelhos e de todos os lugares do estabeleciemto,
inclusive fazendo curso de reciclagem para seus funcionais, para poder explica a
importancia de fazer o procedimento corretor, inclusive até de lavar as maos antes e
depois na entrada do exercicio profissional, jA que, este fato tdo simples, mas que
nao feito na maneira corretar vem matando muitos paciente ou mesmos causando
danos irreversiveis segundo dados da a Associacdo Nacional de Biosseguranca:

Em média, 80% dos hospitais brasileiros ndo fazem o controle
adequado de infecgdo hospitalar. Cem mil pessoas morrem por ano
por conta da contaminacdo. As informacdes foram divulgadas pelo
jornal O Globo. Por sua vez, a Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), estima que as infec¢cdes hospitalares atinjam 14% dos
pacientes internados no pais (2017).

Em virtude dos fatos mencionados, € importante destaca que a
responsabilidade dos hospitais é objetiva quando estiver na funcéo de prestadora de
servico, podendo ocorrer a inversao do 6nus probatério, ou seja, tendo que prova
gue nédo deu causa ao evento danoso ou culposo.

5.1 Responsabilidade dos hospitais publicos

E notorio que o exercicio médico traz em si um grande risco, por este
motivo, se indagava se a responsabilidade civil dos hospitais publico sera objetiva ou
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subjetiva? Com o advento da constituicio de 1988, o codigo de defesa do
consumidor trouxe um arcabouco juridico para responder essas controvérsias.

A responsabilidade dos hospitais publico € objetiva, quando estiver
prestando servi¢o para sociedade, pois, responde pelos erros dos seus funcionarios,
ou seja, quando vem a causa um dano ao paciente, € o caso de uma cirurgia
estética reparatorio, que, por erro médico, ou melhor, por ndo seguir todas
recomendacgdes técnica que usualmente € utilizado naquele procedimento, causa
deformidade permanente ao paciente, podendo ser por dolo ou culpa, o hospital
pode entra com uma acdo regressiva contra o funcionario, conforme previsto no

artigo:

Art.37, 8 6, CFB. As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos 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.

Para que ocorra a indenizacdo, é preciso que a vitima demostre que
houver uma conduta, nexo e o dano, pois se esses trés elementos nédo tiver presente
nao podera se falar em ressarcimento.

Os hospitais publico responde também por infeccdo hospitalares, ou
seja, apos fazer uma cirurgia estética e por falta de exteriorizacdo dos aparelhos,
venha a causa infec¢cdo sendo considerado defeito do servico. S&o procedimento
gue vem a prevenir contra esses risco, previsto pela Associacao norte-americana de
enfermagem:

1) Limpar as maos com frequéncia com alcool desinfetante,
esfregando bem as maos.

2) Utilizar os procedimentos de limpeza recomendados para a
assepsia da pele do paciente antes da cirurgia.

3) Manter o jaleco sempre limpo.
4) Evitar passeios desnecessario pelo estabelecimento.

5) Seguir protocolos de limpeza local.
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6) Conversar com paciente (e familiares) que ja tiveram experiéncia
de infeccéo, a fim de desenvolver estratégia de prevencéo.

7) Seguir uma lista de verificacdo de seguranca cirrgica.

8) Desenvolver procedimento padrdo para equipe hospitalar sobre
as medidas para evitar infeccéo.

9) Esterilizar as nebulizadores antes de cada uso

10) Limpar os instrumento antes da esterilizacdo ou desinfeccao.
(2017)

Tendo em vista os aspectos observados, ou seja, apesar da
responsabilidade ser objetiva dos hospitais, respondendo pelos seus funcionarios e
também pelas infeccdo hospitalares, pode ocorre a inversdo do 6nus probatorio, ou
melhor, havendo a perspectiva de o Estado se isentar do dever de ressarci, total ou
parcialmente, se comprova caso fortuito ou forga maior, culpa exclusiva ou
concorrente da vitima ou de terceiros.

6 A responsabilidade pessoal do médico

E notério que a atividade médica, traz em sim um risco inerente da
propria profissdo, por este, motivo é que alguns doutrinadores considera como um
contrato de prestacao de servico, porém outros acreditam que seja um contrato suli
generis, pois conforme as palavras de Sergio Cavalieri Filho:

Divergem, ainda, os doutrinadores sobre a natureza da avencga
celebrada entre o médico e o paciente, sendo para alguns um
contrato de prestacdo de servigos, e para outros um contrato sui
generis. Tendo em vista que o médico ndo se limita a prestar
servigos estritamente técnicos, acabando por se colocar numa
posicdo de conselheiro, de guarda e protetor do enfermo e de seus
familiares, parece-nos mais correto o em entendimento daqueles que
sustenta ter a assisténcia médica a natureza de contrato sui generis,
e ndo de mera locacdo de servicos, consoante orientacdo adotada
pelos Cédigos da Suica e da Alemanha (2012, P.403).

E importante analisar, se a obrigacdo assumida pelo médico é de
resultado ou de meio, pois quando estamos falando dos meédicos plantonista, a
obrigacdo serda sempre de meio, pois ndo tem todo diagndéstico do paciente, logo,
nao pode responde por resultado, visto que, seu dever é utilizar toda técnica correta
gue no procedimento exige.
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O profissional liberal descrito artigo 14, § 4, CDC, pode responde por
resulto quando realiza cirurgia embelezadora, ou seja, se comprometendo a melhora
a aparéncia estética do paciente, porém se ocorrer uma piora no que foi prometido,
isto €, no contrato de prestacdo de servico, sera considerado pelo cédigo de defesa
do consumidor como defeito do servico, ou seja, devendo o médico ressarcir o
paciente em dano moral estatico, no entanto, € bom salienta, mesmo o médico
assumindo a responsabilidade objetiva, sempre serd necessario o elemento culpa
provada, para poder ocorrer a responsabilizacdo do médico liberal podendo, ser
realizado através da inversdo do 6nus probatério, pois o consumidor € sempre
considerado vulneravel, ja que ndo possui um conhecimento técnico sobre o
procedimento cirdrgico.

Em virtude do foi descrito, é importante descrever que a responsabilidade
do médico é sempre de meio, porém o codigo de defesa do consumidor, abriu uma
excecao prevendo no seu art. 14, § 4. Que pode o médico liberal, adquirir obrigacéo
de resultado, quando se comprometer a melhora a aparéncia do seu paciente, como
estivermos falando em cirurgia embelezadora.

6.1 O erro profissional

O erro profissional acontece quando a atuacdo médica é correta, mas

a técnica emprega € incorreta, ja a impericia € o contrario, ou seja, a conduta
médica € correta, mas a técnica € empregada de maneira errada.

Nas palavras de Luciano Schiappacassa:

O erro profissional € um acidente escusavel, justificavel e, de regra,
imprevisivel, que ndo depende do uso correto e oportuno dos
conhecimentos e regras da ciéncia. Esse tipo de acidente néo
decorre da m& aplicacdo de regras e principios recomendados pela
ciéncia. Deve-se a imperfeicdo e precariedade dos conhecimentos
humanos, operando, portanto, no campo do imprevisto e transpondo
os limites da prudéncia e da aten¢do humanas. No entanto, embora o
médico ndo tenha carta branca, ndo pode, ao mesmo tempo, ficar
limitado por dogmas inalteraveis. Tendo agido racionalmente,
segundo os preceitos fundamentais da lexis artis, ou, quando deles
se afastar, o fizer por motivos justificaveis, ndo tera de prestar contas
a justica penal, por eventual resultado fatidico (SCHIAPPACASSA,
2017).

Tendo em vista 0s aspectos observados, gerara indenizacdo, caso
venha a causa um dano fisico e estético ao paciente, em virtude de um erro do
profissional médico liberal.
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6.2 O erro de diagnostico

A atividade médica traz em si, um risco para os direitos de outrem, por
este motivo, que o erro de diagndstico, gera responsabilidade objetiva, conforme o
artigo Art. 927 e seu paragrafo Unico que expressa:

Art. 927 Aguele que, por ato ilicito (arts.186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacéo
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.

O Superior Tribunal de Justica, se posicionou no entendimento que o erro
no diagndstico, pode possibilita indenizacao, ou seja, possibilidade de danos morais.

TJ-SP - Apelacdo APL 01360179320078260100 SP 0136017-
93.2007.8.26.0100 (TJ-SP)

Data de publicacdo: 13/04/2015

Ementa: ERRO DE DIAGNOSTICO. Exame laboratorial que realizou
biépsia e indicou a existéncia de malignidade no nédulo. Autor que
providenciou as suas expensas novo exame em laboratério que ndo
integrava a rede credenciada. Comprovacao do engano do primeiro
exame. Angustia decorrente do erro de diagnéstico manifesta e que
perdurou por diversos dias. Obrigacdo de resultado do laboratorio.
Precedentes do STJ. Operadora de plano de saude.
Responsabilidade solidaria. Dever de zelar pela manutencéo de rede
credenciada adequada. Danos materiais consistentes na consulta e
exames pagos pelo consumidor. Danos morais fixados em
R$15.000,00, em atencgdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Denunciacdo a lide. Dever de reembolso reconhecido,
observadas os limites da apolice. Denunciacéo a lide ao IRB também
acolhida. Sentenca reformada. Recurso provido em parte.
(DRUMOND, 2017).

Em vista dos argumentos apresentados, o erro médico, além de causa
sofrimento a familia, gerara responsabilidade civil objetiva, para o profissional liberal,
gue erra o diagndéstico do paciente, impossibilitando a fazer certos tratamento, por
causa de uma doenca que inexiste.
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7 A provada culpa

A atividade médica, € um servico prestado por seres humanos, por
este motivo sua obrigacao € de meio, pois eles ndo pode prometer que vai curar 0
paciente, porém na cirurgia embelezadora ele assume a obrigacdo de resultado,
uma vez que ele se compromete a proporciona uma melhora aparéncia fisica ao seu
cliente.

Por este motivos, € preciso nota que para ocorrer responsabilidade civil
meédica, € preciso do elemento subjetivo, ou seja, a culpa provada, visto que, esse
elemento € intrinseco, ndo podendo ser afastado no caso concreto.

Nas palavras Sergio Cavalieri Filho:

A prova da culpa, imprescindivel, pelo que ficou
exposto, ndo é facil de ser produzida. Em primeiro lugar porque os
Tribunais sdo severos na exigéncia da prova. S6 demonstrando-se
erro grosseiro no diagnostico, na medicagdo ministrada, no
tratamento desenvolvido, ou, ainda, injustificavel omissdo na
assisténcia e nos cuidados indispensaveis ao doente, tem-se
admitido a responsabilizacdo do médico. Em segundo lugar porque a
matéria é essencialmente técnica, exigindo prova pericial, eis que o
juiz ndo tem conhecimento cientifico para lancar-se em apreciacdes
técnicas sobre  questdes médicas. E, nesse campo,
lamentavelmente, ainda funciona o esprit de corps, a conspiragdo do
siléncio, a solidariedade profissional, de sorte que o perito, por mais
elevado que seja 0 seu conceito, ndo raro, tende a isentar o colega
pelo ato incriminado. (2012, p.404)

O paciente por ser considerado vulneravel, na prestacdo de servico
meédica, por ndo ter conhecimento técnico sobre todo procedimento, ou seja, pode 0
juiz, a critério das partes, inverte o 6nus da prova, sendo que na cirurgia estética, por
ser uma responsabilidade objetiva, 0 médico sempre tera que prova que: “Art. 14, §
3, I, Il CDCB, que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro”.

E notério que na maioria das fezes os juizes ndo tem conhecimento
técnico sobre o procedimento cirdrgico, por este motivo, homear um perito para
poder analisar os lados médicos, ou seja, para encontrar prova, sendo que. “Essa
culpa tem de ser certa, ainda que ndo necessariamente grave”. (CAVALIERI FILHO,
2012, p.405).

E importante salienta, que o juiz, mesmo pedindo prova pericial, n&o fica
a adstrito, s6 ao lado da pericia, podendo julgar, conforme sua convic¢do desde que
fundamente sua decisao.
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7z

Em virtude dos fatos mencionados, € importante salienta que, mesmo
sendo a responsabilidade objetiva do médico liberal, sempre necessitara do
elemento subjetivo, ou seja, a culpa provada, para ocorrer a indenizagcdo médica.
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8 A Responsabilidade dos cirurgides plasticos com relagdo Cirurgia
Embelezadora

E notério que o nimero de cirurgia embelezadora s6 vem aumentando no
Brasil, por este motivo, é importante fazer a diferenciagdo, quando a
responsabilidade civil do médico sera de meio, e, em que momento tornar-se-a de
resultado. Pois, por se uma atividade que traz em si um risco inerente ao profissao,
visto que, prestar servigos a seres humanos.

Para poder responsabiliza o profissional liberal, é importante, diferencia
se a responsabilidade contraida foi, de cirurgia corretiva ou embelezadora, pois, a
primeira ser tratar, de uma responsabilidade extracontratual, uma vez que, o0 médico
plantonista, ndo conhece a vida pregressa do paciente, ou melhor, ndo saber todo
diagndstico da pessoa, respondendo s6 no momento do atendimento, visto que, tem
que empregar todos meios técnicos em que de um profissional se espera no caso
concreto.

O mesmo nao acontece na cirurgia embelezadora, visto que, a
responsabilidade civil € contratual, pois, 0 médico acompanha a saude da pessoa,
ou seja, saber os pontos negativos e positivo do paciente, que é obtido através de
exames, por este motivo, sua obrigacdo é de resultado, uma vez que, se tratar de
um procedimento cirdrgico que vai proporciona uma aparéncia fisica melhor, ndo
podendo ocorrer a piora. Sendo que o profissional liberal, tem o dever de informar as
complica¢gBes que por ventura pode ocorrer durante e pés-cirurgia.

E importante descrever que tanto na responsabilidade de meio quanto na
de resultado, ambos ser4d demonstrada através do elemento culpa, ou seja,
responsabilidade subjetiva, porém, o segundo caso podera ocorrer a inversdo do
onus probatério, pois, gera culpa presumida.

Tratando-se das relagdes entre médicos e pacientes, o livro Sergio Cavalieri
Filho traz divergéncias jurisprudencial:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em que pese a
divergéncia dos eminentes Mins. Ruy Rosado de Aguiar e Carlos
Alberto Menezes Direito (v. erudito voto na RSTJ 119/294-304),
continua entendendo que a cirurgia estética gera obrigacdo de
resultado, merecendo destaque o julgamento do REsp 81.101PR, 3-2
Turma, do qual foi relator o eminente Min. Waldemar Zveiter:
"Cirurgia estética ou plastica - Obrigacdo de resultado
(responsabilidade contratual ou objetiva) - Indenizac&o - Inversao do
6nus da prova. Contratada a realizacdo da cirurgia estética
embelezadora, o0 cirurgido assume obrigacdo de resultado
(responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo nédo
cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de
alguma irregularidade. Cabivel a inversdo do 6nus da prova. " Em
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seu voto o domo Relator reportou-se a precedente de sua lavra -
REsp 10.536-RJ -, merecendo a adesdo do Min. Eduardo Ribeiro
com as seguintes colocacdes: "No plano do Direito Material pode-se
ter como certo que a obrigacdo do cirurgido plastico é apenas de
utilizar-se da melhor técnica, mas isso ndo afasta que, no plano do
Direito Processual, seja licito atribuir-lhe o 6nus de provar que assim
procedeu. Ter-se-a em conta, para isso, 0 que acima ficou exposto.
O que se pretende obter com a cirurgia estética € algo que se pode
dispensar e certamente se dispensara se o0s riscos forem grandes.
Se o profissional dispde-se a efetua-la é porque os avaliou e concluiu
gue ndo o sd&o. Verificando-se a deformagdo, em lugar do
embelezamento, goza de verossimilhanga a assertiva de que a
melhor técnica néo tera sido seguida, ensejando a aplicacdo do art.
6, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Nem havera qualquer
desatencdo ao que estabelece o art. 14, § 4, do mesmo Caodigo. A
responsabilidade depende da culpa, mas o énus da prova se inverte.
A incidéncia da norma que admite seja isso feito supde exatamente
gue, em principio, caberia a outra parte" (RSTJ 119/290-309). (2012,
pg. 417 e 418).

A responsabilidade civil dos cirurgides plasticos sdo de resultado, ou
seja, quando ocorrer um procedimento cirdrgico malsucedido. Aparece o dever de
indeniza, pois, a responsabilidade civil nasce pelo descumprimento de uma
obrigacdo, sendo que essa indenizacdo abranger segundo Carlos Roberto
Gongalves: “[...] A indenizacdo abrange, geralmente, todas as despesas efetuadas,
danos morais em razéo do prejuizo estético, bem como verba para tratamentos e
novas cirurgias” (2012).

Tendo em vista 0s aspectos observados, e em virtude das decisdes dos
tribunais, o erro médico, causado por cirurgia estética, é causa de responsabilidade
subjetiva, porém, com culpa presumida, ou seja, necessitando da inversao do 6nus
probatdrio, para que o medico demonstre alguma excludente de responsabilidade.
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9 Conclusao

Em virtude dos questionamentos aqui levantados, a partir, de um olhar
na doutrina com as repercussoées jurisprudencial e na legislacdo, a pesquisa teve
como principal objetivo demonstra o erro médico em relacdo a cirurgia
embelezadora. No entanto, a pesquisa esclareceu diferencia entre responsabilidade
e obrigacao, pois a primeira so nasce, se houver descumprimento da segunda.

Foi abordado no trabalho as caracteristica da responsabilidade civil e
penal, sendo que ambos sdo ciéncia autbnoma da area juridica, porém a primeira
tratar das relacdes do direito privado, enquanto a outra cuidar das relacdes de
ordem publica de maior interesse.

Com relacdo a responsabilidade do médico ela pode ser contratual
quando ele acompanha o paciente através de exames, respondendo por resultado
guando se compromete a melhora a aparéncia fisica da pessoa através da cirurgia
embelezadora, ja a extracontratual, exercido do médico plantonista, sua obrigagéo é
de meio, pois ndo conhece todo diagndstico do paciente, sendo sé responsabilizado
no momento do atendimento.

No presente trabalho também foram mencionados os elementos da
responsabilidade civil, que sdo: conduta, nexo e dano, pois se esses trés
componentes nao tiver presente, ndo podera se falar em responsabilidade civil.

O trabalho trouxe a evolucdo historica da responsabilidade civil do
médico, trazendo também o conceito e natureza de sua responsabilizagéo.

Abordou-se ainda a responsabilidade pessoal dos médicos liberal, que
pode contrair obrigagdo de meio ou resultado, como também foi esclarecido os
deveres do médico, ou seja, dever de informa ao paciente sobre os risco que pode
ocorrer em um procedimento cirdrgico.

Também foram abordadas as excludentes da responsabilidade médica,
guando estiver prestando servi¢co, sdo elas: o defeito inexiste, culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiros, estando previsto no Art. 14, 83, CDCB.

Os hospitais, clinicas, casas de saude e similares, responde
objetivamente pelos atos de seus funcionarios quando vir a causar dano a outrem,
podendo entrar com uma acgao regressiva, se comprovar que houver dolo ou culpa
por parte dos seus empregado.
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O presente trabalho trouxe a diferencia entre erro profissional, erro de
diagndstico e a prova da culpa, pois s6 podera ocorrer responsabilidade médica se
provar o elemento subijetivo.

Por fim, trouxe a responsabilidade civil dos cirurgides plasticos com
relacdo as cirurgias embelezadoras, pois, hesse caso a responsabilidade é obijetiva,
visto que, esta presente o elemento de culpa presumida, uma vez que, ele se
comprometer a obter uma melhora fisica do paciente, sendo que sua obrigacao € de
resultado.

Em virtude dos fatos mencionados, a atividade médica € exercida por
seres humanos para poder salvar vidas ou minorar o sofrimento dos pacientes, por
este motivo, dever ser realizada com compromisso, responsabilidade, transparéncia,
seriedade e humanidade sob pena de sofrer as consequéncias em razdo de um
possivel erro médico ensejando assim a possibilidade de vir a ser demandado em
uma acao judicial, conforme ficou demonstrado no corpo do presente trabalho,
através do levantamento doutrinario e jurisprudencial que corroboram com a
legislacao vigente.
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