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RESUMO

Nos Gltimos anos, os médicos tém sido alvos de processos indenizatorios, criminais e éticos
com frequéncia cada vez maior. As decisdes nos processos éticos dos Conselhos Regionais
de Medicina repercutem na justica comum, e por isso devem ser seguidas com bastante
atencdo. O objetivo desta monografia perpassa pelos processos de responsabilidade civil,
penal e ética. Apds breve introducdo histdrica, sdo abordadas as causas de responsabilidade
civil e os artigos legais que Ihe dao base. As responsabilidades do médico, do hospital e dos
planos de salde sdo vistas separadamente, bem como os mecanismos de indenizacdo. Os
crimes possiveis de ocorrer no exercicio da Medicina sdo descritos suas penas e a relacdo
direta existente entre crime e a indenizacdo é demonstrada. E feita a descricdo da natureza
administrativa do processo ético, chamando a atencdo para o fato do caréater legal de suas
penas, que com freqliéncia, serve de base para as decisfes da justica comum.A prevencao
ainda é o melhor remédio para fazer face ao problema; o bom exercicio da Medicina e a
boa relacdo médico-paciente ainda sdo as melhores solucBes para minimizar as
repercussdes de tais agdes. E conveniente que os médicos tenham nogdes dos mecanismos
juridicos de tais demandas, mas ndo devem nunca tomar iniciativas de defesa sem antes
consultar um advogado.

Palavras-chave: =~ Médico;  Responsabilidade  civil;  Responsabilidade  penal;
Responsabilidade ética.
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INTRODUCAO

A histdria da medicina é de certa forma, também a historia da propria humanidade.
Surgida ja na pré-historia, a arte de lidar com as doencas e 0os males que podiam levar a
morte era um atributo daqueles que se revestiam de fungdo religiosa ou mistica. Os
sacerdotes das tribos primitivas punham em pratica procedimentos rudimentares que, ainda
que ndo houvesse explicacdo, salvava, em alguns casos, a vida de semelhante.

A partir dai, ao longo da evolu¢do do homem, com ele evoluiu também a medicina.
Entre os egipcios, principalmente, a arte médica desenvolveu-se notavelmente na
Antiguidade — os sacerdotes egipcios, além de dominarem a anatomia humana para o
processo de mumificacdo dos mortos, praticavam procedimentos cirirgicos complexos,
como a lobotomia, por exemplo.

Até a Antiglidade, porém, a medicina era uma pseudociéncia, ligada
indissociavelmente a filosofia. Seria somente com Hipdcrates, no séc. V, que haveria uma
separacdo entre o cientifico e o filosofico. Hipdcrates apregoava que o estudo médico deve
partir, antes, da experimentacdo e observacdo l6gica dos fendmenos, e ndo de pressupostos,
como pretendiam seus antecessores. Conhecido como "pai da medicina”, seu nome é, até
hoje, vinculado a aura mistica que envolve a medicina, pois os nedfitos médicos, ao sairem
dos bancos académicos e seguirem caminho na vida clinica, devem fazer o Juramento de
Hipocrates.

Mais tarde, em Roma, Galeno despontaria como um dos grandes precursores da
Medicina, tendo seu trabalho De Re Medica como referéncia a ciéncia médica por varios

séculos.Da Antiglidade até hoje, em suma, a medicina evoluiu sem, no entanto, despojar-se



completamente do véu de romantismo que envolveu a ciéncia em seus primordios. O
médico ocupa um status de ser dotado de poderes de cura, mesmo que esta seja através dos
instrumentos da tecnologia moderna.

Ato nobre e de valor inestimavel, a atencdo despendida ao paciente faz do médico
um profissional “acima” de outros profissionais, como engenheiros, arquitetos, advogados.
Existe uma idéia, quase inconsciente, de que a nobreza da profissdo médica torna o seu erro
"menos punivel” que a lesdo causada por um erro de célculo de um engenheiro, por
exemplo.

Quando um paciente morre, ou de uma intervengdo cirurgica resulta uma lesdo
danosa, a idéia predominante nunca é a de que o médico errou. Obviamente, h& casos
latentes, inescusaveis de erro — uma tesoura esquecida na cavidade abdominal de uma
pessoa operada, mas em muitas circunstancias o dano decorre de erros menos Vvisiveis.
Muitas vezes, por impericia do cirurgido, desconhecedor de determinada técnica que seria
necessaria a intervencdo, um paciente torna-se o portador de deficiéncias estéticas
gravissimas, responsaveis por danos muito mais extensos que a mera marca de cortes mal
cicatrizados.

Por isso, mesmo nos casos de erro grosseiro, a responsabilizacdo do medico na
esfera civil dependia da prova da culpa, pois a responsabilidade em questdo era subjetiva.
Como fazer a sugerida separacdo sendo através de um documento médico legal que
avaliasse o caso de concluisse que, de fato, o dano decorreu de um erro e nao de "resultado
adverso™ ou "acidente imprevisivel"?

Surgia, entdo, para as ndo poucas vitimas de erros medicos uma barreira dificultosa

e vil: como conseguir um laudo médico atestando o erro médico, uma vez que a classe
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médica mesma ndo aceita a responsabilizacdo de um dos seus pelo erro? Como conseguir
que um médico assine um laudo que ateste que outro médico errou?

E esse o grande problema enfrentado pelas vitimas de erros médicos, pois, na
impossibilidade de se demonstrar a culpa do médico ou cirurgido, impossivel é buscar a
reparacao civil dos danos.

Analisando a situagdo do erro médico no Brasil, tem-se um quadro bastante critico,
pois as vitimas ainda relutam em procurar o Poder Judiciério. Dificuldade de acesso e a
hesitacdo dos juizes em condenar os profissionais da medicina, podem ser apontadas como
fatores preponderantes da inoperancia da reparacao efetiva dos danos.

Como aponta KFOURI NETO (1996:17), os médicos brasileiros e seus conselhos
éticos tém argumentos rebatedores dos pontos elencados como criticos dessa situacdo, onde
danos se multiplicam e continuam carecedores de reparacdo. A prépria situacdo do Sistema
Unico de Sade, por exemplo. Em um pais terceiro-mundista como o Brasil, seria utopico
falar-se em um servico médico acima dos padrdes atuais, e sdo apontados os fatores
determinantes desse quadro: remuneracdo infima, falta de aparelhamento para exames
complementares e mesmo para exames necessarios, falta de material (desde medicamentos
até material cirdrgico etc.).

Tais escusas talvez expliquem por que 0s pretorios nacionais tém se esquivado da
tarefa de infligir punicGes severas aos danos decorrentes de ato médico. Os juizes parecem
aceitar essas consideragdes como condicionadoras da conduta médica e, portanto, ndo
atribuindo ao profissional o dever de indenizar.

Esse quadro que traduz um servico medico precario sujeito a erros, ndo parece ser o

mesmo que se tem nas clinicas de cirurgia plastica que, cada vez mais, abundam no Brasil —
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valendo lembrar que o pais desponta, hoje, como um dos mais avancados centros de
cirurgia estética e reparadora do mundo.

Clinicas que cobram somas vultosas de seus pacientes e atendem exatamente o
extrato social mais favorecido ndo tém a escusa de falta de recursos que aumentem as
chances de resultados adversos ou acidentes imprevisiveis. Contam, antes, com
aparelhamento de ultima geracdo e materiais e medicamentos ndo disponiveis em outras
areas da medicina — técnicas de sutura a laser, micro-linha de sutura, drenagem linfatica
para recuperacéo acelerada etc.

Por que motivo, entdo, em centros plenos de recursos, tem se verificado um numero
expressivo de erros médicos, ocasionando, assim, legides de vitimas marcadas por lesdes
estéticas sérias?

A resposta, tal como um poligono, tem muitas faces. Porém, de plano, poderiam ser
indicados dois pontos fundamentais: em primeiro lugar, o despreparo dos médicos e
cirurgibes que realizam as intervencdes cirdrgicas; e, em segundo, a convic¢do de
impunidade que advém da idéia ja sedimentada de que o erro médico ndo é facilmente
apuravel e, portanto, dificilmente enseja reparagdo por parte do profissional.

Esse lamentavel panorama, no entanto, ndo se reflete em sociedades como a norte-
americana, onde as reparacoes, além de vultosas, sdo efetivas. Segundo BLOISE (1998:5),
isso decorre de uma inversdao dos valores tradicionais da relacgdo médico-paciente, a qual
passou por um processo de despersonalizagdo, decorrente do desaparecimento do "medico
da familia™, amigo, proximo, pilar das sociedades dos pequenos centros, individuo no qual
se depositava uma confianca irrestrita e contra o qual ndo se atreveria alguém impor uma
demanda judicial em prol da reparag@o de qualquer dano. Essa figura deu lugar ao médico

especializado, prestador de servicos como qualquer outro profissional no seio da sociedade.
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Parte dessa mudanca de perspectiva se deve a midia e sua relativa falta de rigor
ético ao divulgar os fatos. Nos jornais e demais publicagdes de carater informativo
abundam noticias de pacientes cujas complicagdes estdo relacionadas a um provavel erro
médico. O profissional da medicina, entdo, é retirado de seu pedestal e dessacralizado
perante a sociedade — 0 médico deixa de ser considerado o detentor do poder de cura para
ser apenas o profissional, t&o sujeito a erros quanto qualquer outro.

E os casos relatados, de fato, tém o poder de causar essa reacdo na sociedade. Casos
estarrecedores avolumam-se nos noticiarios e na literatura especializada. Ainda na idéia de

BLOISE (1998:5), vale narrar o caso do "anestesista tarado":

"O Sutter Hospital, de Sacramento, Califérnia, EUA, possuia um
seguro de Responsabilidade Civil com o Lloyd’s, de Londres e a
Farmer’s Union e teve de indenizar a bagatela de US$ 410 milhdes a
149 mulheres operadas em dois anos. Cada uma reclamou e recebeu a
indenizacdo de US$ 2,750 milhfes em processos que correram na
Justica daquele Estado. O Dr. William Miofsky, anestesista do
hospital, praticou relagbes sexuais com pacientes anestesiadas, na
prépria mesa de operagdo, enquanto os demais médicos e auxiliares
realizavam a operacdo. Esta foi a irresponsabilidade praticada pelo
médico."

Mesmo entre nds, abundam os casos de erros médicos graves que ocasionam danos
extensos aos pacientes e, por consequéncia, aos seus familiares. Basta que se lembre do
famoso caso do Dr. Marcelo Caron, extensamente explorado pela imprensa. Médico sem
qualificacdo para a realizacdo de cirurgias plastica, sua "aventura” nesse ramo da arte
médica, muito lucrativa por sinal, deixou um rastro de sete mulheres mortas e dezenas
deformadas e mutiladas.

Por 6bvio, é necessario que se tenha critério na analise dos casos nos quais, por
ocasido de intervencdo medica, o paciente sofre algum dano. Ha circunstancias que séo, de

fato, sujeitas a reacOes imprevisiveis ou resultados adversos. Este estudo ndo pretende
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discutir as intricadas relacGes de responsabilidade nos casos onde o médico atua no sentido
de salvar a vida do paciente ou mesmo sanar-lhe algum mal que Ihe distancia do estado
saudavel. Trata-se de um estudo que vislumbra o caso especifico da cirurgia plastica
estética, procedimento que tem por Unica finalidade trazer ao paciente um bem-estar
psiquico e ndo reparar uma situacdo que traga risco a sua salde.

Por esses motivos, 0 caso do cirurgido plastico que se compromete com o paciente
no sentido de, através de um procedimento cirurgico, lhe trazer um determinado resultado
é, por uma gama ampla de razdes, que serdo desenvolvidas ao longo desse estudo, uma

obrigacéo de resultados e ndo de meios.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL: GENERALIDADES

1.1 PERSPECTIVA HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No principio da civilizacdo humana, em ambito primitivo, o dano ndo era
compreendido pela reduzida esfera do direito. O que vigorava, entdo, era a "vinganca
privada”, definida por LIMA (apud DIAS, 1983: 19) como uma "forma primitiva, selvagem
talvez, mas humana, da reagdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a
todos 0s povos nas suas origens, para a reparacdo do mal pelo mal”.

A propria ideia de reparacédo é pretérita com relacdo a pena, em si. O raciocinio é
bem simples: na sua evolucdo da Orbita animal e primitivo aos extratos mais civilizados, o
homem, primeiramente, buscou sentir-se "compensado” pelo mal que, eventualmente, lhe
fora causado; foi somente em um estagio mais avancado que o individuo, j& socializado,
entregou a tutela do "ato de responsabilizar" ao Estado (decorréncia do pacto social, por

obvio).
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O legislador romano, na esteira dos babil6nios, apropria-se da idéia e passa a "ditar"
quando e em que circunstancias o cidaddo poderia exercer a vingancga privada — prova disso
é a expressdo encontrada da Lei das X1 tdbuas: si membrum rupsit ni eo talio est, referindo
ao fato de que quem causa dano esté sujeito ao talido (talio).

Foi, de certo, um periodo em que muito pouco se levava em consideracdo o dano
causado inadvertidamente, por acidente, sem 0 menor proposito de lesar por parte do
sujeito ativo do ato lesivo. Aplicado o talido, portanto, dois eram os lesados e a idéia de
reparacao permanecia apenas como mera ficgao.

Portanto, superado esse estagio primitivo, 0 homem tomou ciéncia que, muito mais
adequado do que "fazer justica com as proprias médos"”, movido pelo calor da paixdo e
sedento por vinganca, seria entregar a questdo nas maos de uma terceira pessoa, um arbitro
que, sem julgar, ajudasse um lado e outro a chegar a um consenso quanto ao que, de fato,
poderia reparar o dano sem, contanto, gerar outro prejudicado. E o que se conhece por
"composicgao".

Trata-se de um sistema mais evoluido que o anterior, em que o autor da ofensa
repara 0 dano mediante a prestacdo da "pena” (poema, em latim), que funciona, no caso,
como uma especie de resgate da culpa, mediante o qual o ofensor conquista o direito de
perdéo do ofendido.

Na composicdo, poréem, o Estado funciona apenas como fiscal do arbitrio, apenas
retirando do individuo ofendido o direito de buscar por si mesmo a reparacao, obrigando-o
a se submeter ao arbitro. De qualquer forma, porém, a questdo permanecia apenas entre o
ofensor e o ofendido.

A fase seguinte, porém, €& marcada pela intromissdo efetiva do Estado,

caracterizado, a partir de entdo, como uma espécie de sujeito passivo permanente, eterno
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interessado em dirimir as questdes e sempre responsavel pela operacdo dos meios atraves
dos quais o ofensor seria julgado e apenado.

E nesse momento historico que os delitos sdo subdivididos em publicos (aqueles
cujo potencial ofensivo ultrapassa a esfera do individuo diretamente ofendido, afetando, em
decorréncia, a ordem publica) e privados (restritos a esfera pessoal do ofendido). Os
publicos ensejavam repressdo direta pela autoridade, sujeito passivo evidente; jd 0s
privados motivavam apenas uma intervencdo no sentido de fixar a composi¢do — em outras
palavras, "solucionar conflitos". Tal subdivisao trata-se, pois, de passo relevantissimo, pois
acusa uma evolucdo na consciéncia social. A sociedade toma consciéncia de que a
regulamentacdo dos conflitos ultrapassava o interesse do particular, constituindo, pois,
munus publico. Em outras palavras, € o que se depreende do conteldo da Lei das XII
Tabuas (ainda que esta ndo contivesse ainda o principio fixador da responsabilidade).

A concepgdo mesma de responsabilidade e a consequente transferéncia ao Estado
do poder de reprimir é que deu corpo ao instituto em tela, fazendo surgir, entdo, a acdo de
indenizacéo.

O primeiro documento com forga de codice que traz em seu bojo um principio geral
regulador da reparacdo do dano é a Lex Aquillia, de Roma. Seus principios foram a base
para que o direito posterior, atraves da jurisprudéncia e da reflexdo doutrinaria, desse forma
e conteudo ao que passaria a existir na esfera juridica sob a denominacéao "responsabilidade
civil".

E, portanto, indubitavel a conquista romana. No entanto, seria no monumental
direito francés que se erigiria uma verdadeira e sélida "teoria da responsabilidade civil™.

Como muito bem apontam os irmaos Mazeaud, citados por DIAS (1983: p. 23),



16

"A lei Aquilia nunca pode abranger sendo o prejuizo visivel, material,
causado a objetos exteriores, ao passo que dai em diante se protege a
vitima também contra os danos que, sem acarretar depreciacdo
material, ddo lugar a perdas, por impedirem ganho legitimo". E mais
a frente, continuam os juristas franceses: "A actio doli exigia a culpa
caracterizada. No direito francés evoluido, a reparacdo independe da
gravidade da culpa do responsavel"”.

DIAS aponta-nos, em seu magistral tratado sobre o assunto, os ensinamentos de
Domat sobre as categorias de responsabilidade, distinguindo a penal da civil, que,
posteriormente, seriam a fonte na qual o legislador do Cddigo Napolednico iria beber.
Estava, entdo, generalizado o principio aquiliano: In lege Aquilia et levissima culpa venit —
e foi essa definicdo, da responsabilidade fundada na culpa, que passou a inserir-se nas
legislagdes de todo o mundo.

Mais do que tracar um panorama histérico do instituto em tela, é preciso
compreender que 0s movimentos pelos quais o direito passa possuem fortes determinantes
historicas. Existe, por ébvio, uma ficcdo que comporta principios de direito e justica, dando
0s contornos do proprio direito; e ha, paralelamente, o desenrolar dos fatos, ao longo do
tempo, que faz necessario a esse direito amoldar-se a novas realidades.

O que o tempo, 0 progresso, 0 aparecimento de novas e febris atividades industriais
determinam € o ajustamento daquela regra as necessidades atuais. Nem sempre, porém,
pode o legislador faze-lo, porque as leis devem ter carater, tanto quanto possivel, estavel.
Basta que, em termo razoavel, recomponham as normas de acordo com as exigéncias da
pratica. Aos tribunais é que compete extrair dos preceitos fundamentais o0 pronunciamento
que seja, na ocasifo, mais apto a realizar o fim do direito (...) A medida que a civilizacio se
desenvolve, tornam-se mais e mais complexas as relagdes sociais, com interpretacdo cada

vez mais profunda dos circulos de atividade juridica de cada um. E inevitavel, em tais
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condigOes, o atrito de interesses, cada vez mais intenso, desdobrando-se em problemas de

responsabilidade civil.

1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO

De toda a vasta gama de doutrinadores que ja se debrucaram sobre este tema,
pertence a Savatier a definicdo mais sucinta e satisfatoria. Segundo o jurisconsulto francés,
a responsabilidade civil é a "obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo
causado a outra, por fato prdprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”
(apud RODRIGUES, 1996: 6).

H4, porém, dentro do campo de batalha da doutrina, imenso celeuma em torno da
responsabilidade civil. Diversas teorias buscam assentar a responsabilidade ou na culpa ou
no dolo, havendo, inclusive, teorias hibridas. Passemos, portanto, a uma observacao breve

das modalidades de responsabilidade e as teorias desenvolvidas pela doutrina.

1.3 MODALIDADES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

1.3.1RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

E fundamental, neste estudo, a distin¢do clara entre as duas responsabilidades. A
responsabilidade contratual, obviamente, é aquela que decorre do descumprimento de uma
obrigacdo contratual. Deste modo, o locatario que ndo adimple a prestacdo do aluguel, por
exemplo, estard descumprindo uma obrigacao contratual, ensejando ao locador o direito de
buscar reparacdo do dano causado; do mesmo modo, o segurador que ndo paga ao segurado
a indenizacéo devida incide nesta modalidade de responsabilidade. Consideracdo bastante

pertinente e que sera objeto de analise adiante, € a questdo da natureza do contrato — pode
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um mero contrato verbal ensejar responsabilidade contratual? -, bem como a dos contratos
de prestacdo de servigos — pode um profissional da medicina, mais especificamente do

campo estético, firmar um contrato com o paciente?

O art. 1.056 do Codigo Civil de 1916 ja trazia os preceitos da
responsabilidade contratual, tendo sido os mesmo mantidos pelo
legislador do novo codex, em seu art. 389:

Art. 389. N&do cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Nos casos de responsabilidade contratual, pois, existe entre o inadimplente e 0 seu
co-contratante um vinculo juridico derivado da convencdo. J& a responsabilidade
extracontratual, ou aquiliana, ndo decorre de um rompimento com uma obrigacao
preestabelecida, mas sim de ato, dolo ou culposo, que cause dano a outrem. E o que trazia o
art. 159 do Cadigo Civil de 1916, hora representado pela conjuncéo dos artigos 186 e 927,

caput, do Codigo de 2002.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

E de se observar que ndo figura aqui nenhum liame juridico entre a vitima e o
causador do dano; este, pela pratica do ato ilicito, acarreta danos que deverad indenizar
reparar — trata-se de sua responsabilidade a referida reparagao.

Tomemos por exemplo a seguinte circunstancia: alguém atropela uma pessoa na rua
e a mesma perde uma perna ou mesmo fica paraplégica. Ndo ha liame anterior ao acidente,

no ha vinculo. E do atropelamento que decorre a responsabilidade do condutor do veiculo



19

quanto ao pagamento de indenizacdo, do tratamento e de uma pensdo correspondente a
diminuicdo de sua capacidade laborativa — conforme o art. 949, do Novo Cadigo Civil.

H& doutrinadores que entende ser mera ficcdo a distincdo entre as duas
responsabilidades. Seu embasamento apdia-se, primeiramente, nas coincidéncias dos
caracteres em um e outro caso. De fato, tanto nos casos de responsabilidade contratual,
quanto nos de extracontratual, figuram, basicamente, 0s mesmos caracteres, a saber: 0
dano, a culpa do agente e a relagcdo de causalidade entre 0 comportamento do agente e 0
dano experimentado pela vitima ou pelo outro contratante.

Retomando os exemplos de rompimento de um contrato e de um atropelamento,
observaremos 0S mesmos caracteres. Se no primeiro exemplo o dano decorre do
inadimplemento, no segundo também ha dano, na figura da leséo corporal; no rompimento
do contrato ha a culpa do contratante inadimplente, enquanto que no acidente também ha a
culpa do condutor do veiculo; e, por fim, ha uma relacdo de causalidade entre a conduta de
um e de outro em relacdo ao dano suportado pelas respectivas vitimas.

Apelando as luzes de RODRIGUES acerca desta questao, temos:

Os que participam dessa opinido [confusdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual] sustentam-na baseados, entre outros, nos seguintes argumentos:

a) se a responsabilidade se funda na culpa e esta, consiste na infracdo de uma
obrigacdo preexistente, ndo ha nenhum motivo para distinguir entre violagdo da obrigacéo
oriunda de um contrato, ou da obrigagédo derivada de qualquer outra fonte;

b) as perdas e danos, a que ficam sujeito o contratante inadimplente, sdo coisas
inteiramente diversas da prestacdo inadimplida. Pois, na realidade, a indenizacdo néo € o
equivalente da obrigacdo, mas a reparacdo do prejuizo defluente da inexecucédo. E nisso a

responsabilidade contratual identifica-se profundamente com a responsabilidade delitual.
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Essa linha de pensamento, no entanto, é, hoje, amplamente combatida. E ndo é sem
motivo. Analisemos a questdo da prova. Na responsabilidade contratual, tendo o credor
demonstrado que o devedor ndo adimpliu a prestacdo devida, ou mesmo todo o contrato, o
onus probandi transfere-se devedor, que deverd, entdo, demonstrar ou a auséncia de culpa
de sua parte ou qualquer outra circunstancia excludente da responsabilidade; por outro lado,
na responsabilidade extracontratual caberd a vitima demonstrar a culpa do causador do

dano.
1.3.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

As definicdes contidas nesse topico serdo de vital importancia para o estudo que se
pretende desenvolver adiante. Em rigor, ndo ha muita cientificidade em afirmar serem duas
espécies distintas de responsabilidade, mas, antes, vieses distintos pelos quais se analisa a
obrigacdo de indenizar.

E denominada subjetiva a responsabilidade quando se analisa a mesma pela idéia da
culpa (do agente, no caso). E denomina-se objetiva quando subsidiada pela teoria do risco.
Trata-se de um conjunto de conceitos bastante complexos que devem ser estudados com
maior atencao.

O fato, porém, é que o Cddigo Civil de 1916 ja se manifestava partidario da teoria
subjetivista e, em sua esteira, 0 Novo Codigo Civil, de 2002, ndo aponta mudancas
significativas nessa postura. O novo diploma legal, no entanto, possui uma cobertura do
tema — responsabilidade civil — muito mais ampla que seu antecessor, dedicando aos
mesmos varios artigos (do art. 927 ao art. 954).

Segundo KFOURI NETO (1996: 46), "os partidarios da culpa como elemento

fundamental da responsabilidade civil afirmam que a culpa possui um lastro moral, dai se
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poder conceber a responsabilidade sené&o nela fundada”. E, de fato, os homens sentem-se
"obrigados™ a reparar um dano quando sentem que houve culpa com relagéo ao fato danoso,
0 que ndo ocorre quando, por vias imprevisiveis, decorre dano a outrem e o0 supostamente
responsavel ndo se sente "culpado”. Nesse Gltimo caso, o individuo ndo se sente obrigado a
reparar o dano.

A0 que parece, portanto, as teorias subjetivistas encontram respaldo muito mais em
reflexdes de cunho moral do em elementos objetivos. Contemplados foram estes na teoria
objetivista, modernamente contraposta a subjetivista, e que vem ganhando corpo e forca
tanto na jurisprudéncia e na doutrina, quanto na propria lei — o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.098, de 1990) privilegia a responsabilidade objetiva em diversos
pontos.

A responsabilidade objetiva, em oposicdo a subjetiva, ndo se funda na culpa. A
prova da culpa do agente ndo é exigida para que se estabeleca a obrigacdo de reparar o
dano. A culpa, entdo, ou é presumida pela lei, ou simplesmente se dispensa a sua
comprovacao.

Em se tratando de culpa presumida, vale ressaltar, invertem-se o dnus da prova,
cabendo ao autor somente a prova da acdo ou omissao do réu e o resultado danoso, uma vez
que a culpa ja se presume — € o caso do art. 936, do Novo Cadigo Civil, que impGe ao dono
do animal que causa dano a outrem a prova da culpa da vitima; a vitima, por sua vez,
enquanto autora de acdo de reparacdo de danos basta que prove que houve dano e que o
mesmo foi causado pelo referido animal.

Outros casos ha em que a culpa é totalmente dispensada, bastando a verificagdo do

nexo causal entre a acdo do agente e o dano para que se estabeleca a obrigacdo de
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indenizar. Inserida nesse ramo da teoria objetivista estd uma subdivisdo em duas
modalidades: a teoria do risco proveito e a teoria do risco criado.

Segundo KFOURI NETO (1996: 47) pela teoria do risco proveito entende-se que "é
justo que aquele que obtém o proveito de uma empresa, 0 patrdo, venha a se onerar com a
obrigacéo de indenizar os que forem vitimas de acidentes de trabalho". A outra teoria, a do
risco criado, é mais relevante a este estudo. Segundo a mesma, toda a a¢éo que gere riscos a
terceiros faz com que o agente responda por eventuais danos, independentemente da culpa.

A perte d’une chance, conforme nos ensina KFOURI NETO (1996: 49) foi criada
pela jurisprudéncia francesa em meados da década de 60, sendo aplicada desde entdo em
casos de danos corporais indenizaveis com a finalidade de proteger a vitima, eximindo-a da
prova da culpa. A tradugdo da expressao francesa é bem ilustrativa: a perda de uma chance.

A teoria ancora-se na perda da chance de um resultado favoravel no tratamento.
Essa perda, portanto, figura como elemento prejudicial determinador da indenizagéo, que,
entdo, ndo serd integral.

A aplicagdo da teoria da perte d’une chance ocorre quando a Corte de Cassacao
Francesa (0 equivalente aos tribunais superiores brasileiros) ndo consegue vislumbrar a
relacdo causal entre a agdo ou omissdo do médico e o dano experimentado pela vitima.
Nesse caso, entdo, supde-se que o que se deu foi a perda de uma chance de resultado
favoravel, o que enseja reparacéo (mas ndo uma reparacéo integral).

Trata-se de uma teoria um tanto quanto obscura, pois segundo professa KFOURI
NETO (1996: 50) "afirma-se que a atuagdo do médico diminui a possibilidade de cura

desejavel”. E é ainda 0 mesmo douto magistrado que sintetiza a ideia:

"Admite-se que a culpa do médico comprometeu as chances de vida e
a integridade do paciente. Pouco importa que o juiz ndo esteja
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convencido de que a culpa causou o dano. E suficiente uma divida.
Os tribunais podem admitir a relacdo de causalidade entre culpa e
dano, pois que a culpa é precisamente ndo ter dado todas as
oportunidades (chances) ao doente. Milita uma presuncdo de culpa
contra 0 médico".

Ha uma ldgica fundamentadora de tal teoria numa citacdo longa de LOPEZ,
transcrita na obra de KFOURI NETO (1996: 50):
"Ha casos em que ndo se busca uma causalidade pura, sim uma
causalidade juridica; um motivo suficiente para a imputacdo do dano;
ndo foi o médico mesmo quem, com seus atos, causou o dano.
Contudo, podendo e devendo interromper o processo natural da
enfermidade, ndo o fez, ou porque se absteve em absoluto de atuar,
ou por haver adotado medidas ineficazes ou inécuas, que podem
revelar impericia. O médico terd descumprido, neste caso, uma
obrigacdo juridica de atuar, e em razo desse comportamento, o dano
resultante de um processo natural lhe serd imputavel. Observe-se que,
em tais casos, ndo se pode dizer que o médico tenha causado o dano.
Precisamente por essa dificuldade de apreciar em muitos casos o
nexo causal entre a atuagdo do médico e o dano sofrido, a

jurisprudéncia francesa vem aplicando ha quase 20 anos aquela que
se chama doutrina da perda de possibilidade de sobrevivéncia".

A outra teoria referida, res ipsa loquitur, "a coisa fala por si mesma" numa traducao
livre, é aplicada, em tema de prova, em alguns estados dos Estados Unidos.

Sua dindmica é bastante simples: diante a simples ocorréncia de um fato — morte do
paciente, lesdo, dano estético etc — surge, contra 0 médico, a presuncdo de negligéncia.
Estabelece-se, portanto, que o fato ndo teria ocorrido sem a culpa do médico.

Esta construcdo teorica faz parte do "direito de evidéncia circunstancial” e se aplica:

a) Quando ndo ha evidéncia de como e por que ocorreu o dano;
b) Quando se acredita que ndo haveria ocorrido se ndo houvesse culpa;
¢) Quando recai sobre o médico que estava atendendo pessoalmente ao paciente.

KFOURI NETO (1996: 51) aponta os elementos da res ipsa loquitur:
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"a) o dano deve ter resultado de um fato que ndo ocorre
ordinariamente se ndo houver negligéncia (ou outra forma de culpa);
b) devera ter sido causado diretamente pelo médico ou por alguém
atendendo sob sua direcdo ou controle; ¢) devera ter ocorrido em
circunstancias que indiquem que o paciente ndo o produziu
voluntariamente ou por negligéncia de sua parte".

1.4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.4.1 ACAO OU OMISSAO DO AGENTE

De acordo com RODRIGUES (1996: 14), "a responsabilidade do agente pode
defluir de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente, e
ainda de danos causados por coisas que estejam sob a guarda deste".

Aguele que causa dano a outrem através de ato préprio tem sua responsabilidade
delineada pelo principio informador da teoria da reparacdo uma vez que se alguém, atraves
de atitude pessoal, na infringéncia de dever legal ou social, prejudica terceiro, €
notadamente l6gico que deva reparar o dano causado.

Ha& no raciocinio acima um ponto a ser esclarecido, que € quanto a infringéncia de
um dever legal ou social. No mais das vezes, os individuos, enquanto membros de um
sistema social devem obediéncia a lei, a qual determina uma conduta aceitavel e esperada
de seus tutelados. O rompimento com essa ordem estabelecida pela lei enseja, por ébvio,
pratica de ato ilicito, fazendo decorrer a responsabilidade civil. Existem circunstancias,
porém, em que, mesmo dentro dos parametros legais, um determinado ato foge a finalidade
social a qual se destina, causando dano a outrem. Sdo os casos de abuso de direito, nos

quais surge, sem duvida, o dever de reparar.
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A responsabilidade por ato de terceiro materializa-se quando, sem ter dado causa
pessoalmente ao dano, um individuo fica sujeito a responder pelo mesmo. O causador do
dano, no caso, € alguém que estd sob a sujeicdo daquele. Exemplos cléassicos sdo o da
responsabilidade do pai pelos atos dos filhos e 0 do patrdo com relagdo aos atos dos

empregados.

1.4.2 CULPA DO AGENTE

Segundo entende a melhor doutrina, é fundamental que se caracterize o dolo ou a
culpa do agente para que surja a responsabilidade de indenizar. A lei, na definicdo do ato
ilicito (art. 186), assim estabelece.

No dolo, diferentemente da culpa, o efeito danoso foi deliberadamente pretendido
pelo agente, ndo havendo, no mais, questdes controversas quanto ao dever de indenizar.

Em se tratando de culpa, no entanto, a atitude do agente ndo pretende causar o dano
alcancado. O agente, porém, procede com negligéncia, imprudéncia ou impericia, devendo,
portanto, ser responsabilizado.

A vitima, entretanto, tem muita dificuldade em fazer a prova da culpa,
especialmente em caso de dano causado por médicos, devido ao corporativismo da classe
profissional. Quanto a isso, RODRIGUES (1996: 17) coloca lapidarmente:

"Ordinariamente, para que a vitima obtenha indenizacdo, devera
provar entre outras coisas que o agente causador do dano agiu
culposamente. O encargo de provar a culpa, imposto a vitima, as
vezes se apresenta tdo dificil, q a pretensdo daquela, de ser
indenizada, na pratica se torna inatingivel. Com efeito, ndo é fécil,
para o herdeiro, provar que o motorista do automovel que atropelou
seu pai e de cujo acidente Ihe resultou a morte, vinha dirigindo com
imprudéncia. Ao ver de muitos escritores, exigir que a vitima prove a

culpa do agente causador do dano é a mesma coisa que deixa-la
irressarcida, tal a dificuldade de produzir essa evidencia. Dai o
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recurso a muitos procedimentos para atenuar os 6nus probatérios, até
a medida extrema, representada pela ado¢do da teoria do risco, ou da
adocdo da responsabilidade objetiva".De fato, nosso ordenamento
civil privilegia como regra basica para responsabilidade civil a
ocorréncia comprovada do elemento culpa. Excepcionalmente
todavia, a lei admite casos em que se adota a idéia da
responsabilidade sem culpa. Silvio Venosa (2003: 24) esclarece: ’o
art. 159 de 1916 e o art. 186 do novo diploma consagram a
responsabilidade dependente da culpa, mas ndo estatuem que a
indenizag¢do somente dependera da culpa’’.

Existe na doutrina uma ampla gama de modalidades de culpa ja descritas e que

merecem mencdo neste estudo. VENOSA (2003: 25) esclarece quanto a intensidade da

culpa:

"A doutrina tradicional triparte a culpa em trés graus: grave, leve e
levissimo. A culpa grave é aquela que se manifesta de forma
grosseira e, como tal, se aproxima do dolo. Nesta se inclui também a
chamada culpa consciente, quando o agente assumiu o risco de que 0
evento danoso e previsivel ndo ocorrerd. A culpa leve é a que se
caracteriza pela infracdo a um dever de conduta relativo ao homem
médio, o bom pai de familia. S8o situagcBes nas quais, em tese, 0
homem comum n&o transgrediria o dever de conduta. Culpa levissima
é constatada pela falta de atencdo extraordinéria, que somente uma
pessoa muito atenta ou muito perita, dotada de conhecimento especial
para o caso concreto, poderia ter. Entendemos que, mesmo levissima,
a culpa obriga a indenizar. Como vimos, em regra, ndo é a
intensidade da culpa que gradua o dano, mas o efetivo valor do
prejuizo”.

Ha também a culpa in eligendo, que € aquela que decorre da ma escolha de um

representante, empregado ou preposto. O exemplo mais recorrente é o do patrdo que faz

uma escolha ruim na contratacdo de um empregado, optando por um individuo néo

habilitado para a funcdo a ser exercida. A culpa in vigilando ocorre quando se verifica a

auséncia ou insuficiéncia de fiscalizagio por parte do responsavel. E o caso do pai que, por

descuido, permite que um filho menor conduza veiculo e cause dano a outrem; é também o

caso do patrdo que permite que empregado opere maquina que precisa de manutencéo.

E preciso falar também na culpa in comittendo. Esta se caracteriza por ato positivo

do agente. O oposto, ato omissivo do agente, caracteriza a culpa in omittendo.
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E, por fim, h& a culpa in concreto e a culpa in abstracto. A primeira é aquela na qual
se examina a conduta especifica do agente, enquanto que a segunda avalia o dano sob a

Gtica da transgressdo daquilo que se espera do homem médio.

1.4.3 RELACAO DE CAUSALIDADE

Para que a responsabilidade civil se fixe, surgindo, assim, a obrigacdo de indenizar,
é fundamental que se estabeleca e seja clara a ligacdo entre a acdo ou omissao do agente e 0
dano experimentado. A esse liame sdo dados muitos nomes: nexo causal, relacdo de
causalidade, nexo etioldgico etc.

VENOSA (2003: 39) define:

“E o liame que uni uma conduta do agente ao dano. E por meio do
exame da relagdo causal que concluimos quem foi o causador do

dano’’.

Isso é demasiado importante porque nem sempre um dano esta relacionado a um
agente. E o que ocorre, por exemplo, quando o que se verifica é um caso fortuito ou forca
maior — é 0 que ocorre quando, por exemplo, a vitima experimenta um dano causado por
uma tempestade. Nesse caso, ndo ha que se falar em responsabilidade civil, pois ndo ha
como relacionar o dano a um agente. E o que se verifica também, quando ha a culpa

exclusiva da vitima. Vale mencionar o exemplo de RODRIGUES (1996: 18):

"Se o automobilista atropelou e matou uma pessoa, ordinariamente
deverd indenizar seus sucessores, na forma do art. 1537 do codigo
civil. Todavia, se resultar provado que a vitima, embriagada, tentou
atravessar a noite uma auto-estrada, parece fora de divida que o
acidente derivou de sua culpa exclusiva e desse modo faltou a relacéo
de causalidade entre o comportamento do agente e o0 dano
experimentado pela vitima. De modo que o agente ndo deve indenizar
as pessoas que experimentaram dano pela morte do imprudente
pedestre".
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Ainda quanto ao nexo causal, VENOSA (2003: 39) acrescenta:

"Na identificagdo do nexo causal, ha duas questbes a serem
analisadas. Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a
seguir, apresentasse a problematica da identificacdo do fato que
constitui a verdadeira causa do dano, principalmente quando este
recorre de causas maltiplas. Nem sempre ha condi¢des de estabelecer
a causa direta do fato, sua causa eficiente. Normalmente, apontasse a
teoria da causalidade adequada, ou seja, a causa predominante que
deflagrou o dano, o que nem sempre satisfaz no caso concreto”.

1.4.4 DANO EXPERIMENTADO PELA VITIMA

A medida da indenizacdo é a reparacdo do dano causado pelo agente a vitima, dai a
elementariedade do dano com relacdo de responsabilidade civil. VENOSA (2003: 28)
prefere falar em dano injusto, posto se referir diretamente a lesdo a um interesse — sob a
Otica do douto civilista, a terminologia é mais adequada modernamente.

O dano pode ser de ordem material, facilmente traduzido numa prestacdo
pecuniaria. Por outro lado, hd também o dano de ordem moral, equivalente a dor psiquica
ou mis propriamente ao desconforto comportamental.

A grande relevancia do dano, como ja foi dito, é no tocante a medida da reparacao.
VENOSA (2003: 29) bem sublinha que na "acdo de indenizacdo decorrente de ato ilicito, o
autor busca a reparacdo de um prejuizo e ndo a obtencdo de uma vantagem". A lei, neste
sentido, cria uma barreira ao enriquecimento ilicito. O atual art. 402, do novo diploma civil
(antigo art. 1.059) é claro: "Salvo excecOes previstas em lei as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de

lucrar".

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO
A medicina, historicamente, sempre foi considerada mais proxima de uma arte que

de uma ciéncia com aplicagdes técnicas. O médico, por sua vez, ndo era tido como um
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mero operador de conhecimentos cientificos orientados no sentido de minorar os males que
afligem a salide humana. Ao contrario, consagrou-se por uma imagem refletora de um
profissional revestido de certa sacralidade; detentor de um "poder" de cura bastante
diferente da atual concepg¢do que temos dos médicos modernos.

O médico, nesse passado distante, mas ndo tdo remoto, em nada se aproximava do
especialista moderno que quase nunca conhece o paciente, de fato. O médico desse passado
era o clinico-geral que acompanhava o individuo, em muitas vezes, desde 0 seu nascimento
até a idade adulta; era o "médico da familia", amigo do paciente e, ndo raro, até mesmo seu
confessor.

Imaginar — quanto mais cogitar — a idéia de erro médico mais soava como uma
"traicdo" a esta amizade tdo solida. Era inconcebivel pensar em um paciente acusando um
médico pela culpa em determinado dano decorrente de suas intervengdes. Imperava a idéia
de se o "Doutor" ndo pdde fazer entdo o resultado danoso era, de fato, um designio de
Deus.

Esse médico, porém, desapareceu. A evolugdo das ciéncias médicas e a confluéncia
das profundas mudancas no paradigma social fizeram com que essa categoria de
profissionais (assim concebida) desaparecesse, dando lugar ao médico detentor de
conhecimentos especificos que, no mais das vezes, ndo firma uma relacdo mais intima com
0 paciente. O termo mais adequando para determinar o que se deu com a medicina ndo
poderia ser outro que ndo "dessacralizacdo™.

Esse processo de declinio do status médico, por sua vez, causou o surgimento de um
segundo campo de atuacgdo juridica novo: a responsabilidade civil do médico, baseada nos

danos decorrentes de intervencbes médicas mal-sucedidas. A génese da referida
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responsabilidade deu-se na jurisprudéncia francesa de meados do século XIX. KFOURI

NETO (1996: 37) narra o caso fundador:

"O caso, em resumo, foi o seguinte: O Dr. Helie de Domfront foi
chamado as seis horas da manhd para dar assisténcia ao parto da Sra.
Foucault. Somente 14 se a presentou as nove horas. Constatou, ao
primeiro exame, que o feto se apresentava de ombros, com a médo
direita no trajeto vaginal. Encontrando dificuldade de manobra na
versdo, resolveu amputar o membro em apresentacdo, para facilitar o
trabalho de parto. A seguir, notou que 0 membro esquerdo também se
apresentava em analoga circunstancia, e, com 0 mesmo objetivo
inicial, amputou o outro membro.. Como conseqliéncia, a crianca
nasceu e sobreviveu ao tocotraumatismo. Diante de tal circunstancia,
a familia Foucault ingressa em juizo contra 0 médico. Nasceu dai um
dos mais famosos processos submetidos a Justica Francesa.

A sociedade dividiu-se. A Academia Nacional de Medicina da Franca pronunciou-
se a favor do médico e, solicitada pelo tribunal, nomeou quatro médicos, dos maiores
obstetras da época. O resultado do laudo foi o seguinte: 1. nada provado que o brago fetal
estivesse macerado; 2. nada provado que fosse impossivel alterar a versdo manual do feto;
3. ndo havia razdes recomendaveis para a amputacdo de brago direito e, muito menos, do
esquerdo; 4. a operacdo realizada pelo Dr. Helie devera ser considerada como uma falta
grave contra as regras da arte.

Apesar da imparcialidade do laudo, a Academia impugnou-o e outro é emitido por
outros médicos, que chegam a conclusdo contraria a primeira manifestacdo dos Delegados
da Academia. O tribunal de Comfront condenou o Dr. Helie ao pagamento de uma penséo

anual de 200 francos.

2.1 DIREITO COMPARADO

Aproveitando as licdes de KFOURI NETO (1996: 40) faz-se interessante um

panorama da questdo da responsabilidade civil no direito alienigena. Como assevera o autor
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supra citado, o "principio da responsabilidade aquiliana, advindo do Direito Romano,
continua a ser 0 mesmo em todas as codifica¢fes dos povos cultos”.

No direito francés, padréo para a formacao de quase todas as legislacbes modernas,
aplica-se o critério subjetivo de afericdo da culpa na responsabilidade médica. Vale, entre
os franceses, a teoria classica da responsabilidade extracontratual, fundada na culpa,
consagrada e difundida por juristas como Domat e Porthier.

Na mesma esteira vem o direito aleméo, que adota o subjetivismo no § 823 do
BGB. KFOURI NETO (1996: 41) cita o classico Ennereceus, "o grau de diligéncia que se
considera suficiente para pessoas sagazes e conscientes, segundo a esfera social de que se
trata". Neste trecho, o jurista alem&o faz menc¢do ao quantum de diligéncia que é o critério
aferidor da culpa do agente.

J& no direito inglés e no anglo-americano, ndo possuidores do principio geral de
responsabilidade civil — como o encontrado no art. 186 do Novo Cddigo Civil —
desenvolveu-se a nocdo de reparacdo do dano através de agdes judiciais concedidas as
vitimas do delito civil, destinadas ao ressarcimento.

Vale dizer que, a despeito do pioneirismo do direito francés, ao direito americano
deve-se a notavel construcdo de uma doutrina de reparacdo do dano médico, denominada

medical malpractice. KFOURI NETO (1996: 43) fornece alguns dados estatisticas:

"Quanto a freqiiéncia com que as vitimas recorrem a Justica, nos
EUA, os dados a seguir transcritos, apesar de antigos, sdo eloquentes:
(...) nos Ultimos anos, a situagdo é a seguinte: em todo o pais, em
cada sete médicos um estd sedo ou ja foi processado; em Los
Angeles, sete em dez; especialidades como neurocirurgias
apresentam 50% de seu quadro processados; anualmente, duas mil
sentencas judiciais sdo favoraveis aos doentes; 0s médicos pagam
anualmente (em 1976 deve ser o dobro) um bilhdo de dolares para se
precaverem contra riscos de erros profissionais; de quatro a nove
bilhdes de dolares serdo gatsos, em 1976, com testes, Raios X etc, na
prevencdo de erros. (...) Segundo Howard P. House, um conceituado
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procurador declarou que, nos E.U.A., acdo contra médico is the bread
and butter of the legal professions" (2)

No direito sovietico da-se situacdo bastante distoante do restante do cenario
internacional. O codigo civil soviético confere aos tribunais o poder de decidir quanto ao
ressarcimento do ddo mesmo ndo havendo responsabilidade do médico (agente da acdo ou
omissdo causadora do dano). O gue se avalia, nesse caso, € a situacdo patrimonial do autor
do ato e de sua vitima. Em suma: o principio da culpa deixa de ter significacdo e a
obrigacdo de indenizar é imposta ainda que ndo haja responsabilidade do agente do dano.

No ordenamento sui¢co ha um Cddigo de Obrigacdes que, segundo KFOURI NETO
(1996: 43) dispde em seu art. 41: "quem causar antijuridicamente um dano a outro, seja
intencionalmente, seja por negligéncia, estard obrigado, para com ele, a indenizacdo.
Igualmente estara obrigado a indenizacdo quem, a um outro, de modo contrario aos bons
costumes, causar, intencionalmente, um dano".

Entre os suicos, portanto, vigor a responsabilidade subjetiva. O modelo italiano é
bastante semelhante ao nosso, apresentando a culpa como fundamento da responsabilidade
civil (art. 2.043 do Cddigo Civil Italiano). Na Argentina, bem como nos demais paises
latinos, vale também a responsabilidade subjetiva, onerando-se a vitima com o encargo da

prova. KFOURI NETO (1996: 45) menciona Jorge Mosset Iturraspe:

"O ato médico, do qual se origina a responsabilidade civil, deve-se
revestir de antijuridicidade: quando, por a¢do ou omissdo culposa, o
médico causa dano ao paciente, viola o dever juridico que lhe é
cometido, de ndo agravar o estado de salde do enfermo. Surge, entéo,
na esfera civil, a obrigacdo de indenizar".

E, por fim, ao analisarmos o modelo espanhol, verificamos a presenca da
responsabilidade civil subjetiva, assentada na culpa. O Cddigo Civil Espanhol em seus arts.

1.101 (ilicito contratual) e 1.902 (responsabilidade aquiliana) consagram o subjetivismo.
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2.2 RELACAO MEDICO X PACIENTE: OBRIGACAO DE MEIO OU

DE RESULTADO?

A doutrina é quase unanime no cuidado que tem ao tratar da natureza da relacao
obrigacional que se estabelece entre 0 médico e o paciente.

Os autores ndo parecem discordar em um ponto fundamental: o carater contratual da
relacdo. DIAS (1983: 281) afirma com seguranca: "Ora, a natureza contratual da
responsabilidade médica ndo nos parece hoje objeto de davida (...) acreditamos, pois, que a
responsabilidade do médico é contratual, ndo obstante sua colocacéo no capitulo especifico
dos atos ilicitos". Modernamente, o Novo Cddigo Civil inclui a referida responsabilidade
no capitulo especifico da Responsabilidade Civil.

KFOURI NETO (1996: 54), no entanto, acrescenta:

"E claro que podera existir responsabilidade médica que n&o tenha origem no contrato: 0 médico que atende
alguém desmaiado na rua, v.g. A obrigacdo de reparar o dano, entretanto, sempre existir, seja produzida

dentro do contrato ou fora dele".

VENOSA (2003: 95-96) também acrescenta a questao:

"Quando o paciente contrata com 0 médico uma consulta, tratamento,
terapia ou cirurgia, 0 negocio juridico é nitidamente contratual,
oneroso e comutativo. N&o se tratando de cirurgia plastica estética, a
obrigacdo contraida pelo médico, quer no contrato, quer fora dele, é
de meio e ndo de resultado. Quando a iniciativa do médico é
unilateral, quando passa a tratar a pessoa, ainda que contra a vontade
dela, a responsabilidade profissional emerge da conduta e ndo do
contrato (...) como percebemos, a atividade mdultipla do médico néo
pode ficar presa exclusivamente ao plano contratual”.

VENOSA (2003: 95) insiste que ndo ha diferenca ontologica entre a
responsabilidade contratual e a extracontratual. A questao para o referido autor, assim como

para RODRIGUES (1996: 24) se faz relevante apenas em matéria de prova.
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VENOSA (2003: 95), no entanto afirma: "também na atividade médica, a exemplo
de outras profissdes liberais, pode haver nitidamente um contrato, ainda que tacito".

BLOISE (1998: 88) defende a tese: "Ha realmente entre 0 médico e o paciente um
contrato de prestacdo de servicos. A sua responsabilidade é contratual, ndo obstante figurar
no direito brasileiro, como atos ilicitos, em casos de responsabilidade médica".

Pacificada na doutrina a questdo do carater contratual da responsabilidade médica,
cumpre gora analisar a natureza da obrigacéo.

Em suma, os autores também concordam em um ponto: via de regra, trata-se de uma
obrigacdo de meios, posto que o0 objeto do contrato ndo seja a cura assegurada, mas sim 0
compromisso no sentido de uma prestacdo de cuidados precisos e em consonancia com a
ciéncia médica. Trata-se, portanto, de uma obrigacdo de meios, vez que 0 compromisso do
médico é a acuidade no emprego dos meios adequados na busca da cura.

H4&, no entanto, casos em que 0 médico se compromete com o0 paciente no sentido
de se alcancar um determinado resultado — que é o caso da cirurgia plastica meramente
estética. Nessa circunstancia, o que se tem é uma obrigacdo de resultados, e ndo de meios.

E o que nos diz VENOSA (2003: 90):

"Assim como a obrigacdo assumida pelo advogado no patrocinio da
causa, como regra geral, é de meio e ndo deresultado, assim também
contraida pelo médico em relacdo a terapia e tratamento do enfermo.
O médico obriga-se a empregar toda a técnica, diligéncia e pericia,
seus conhecimentos, da melhor forma, com honradez e perspicécia,
na tentativa da cura, lenitivo ou minoracdo dos males do paciente.
Né&o pode garantir a cura, mesmo porque a vida e a morte sdo valores
que pertencem a esferas espirituais. Vezes ha, no entanto, em que a
obrigacdo médica ou paramédica sera de resultado, como na cirurgia
plastica e em procedimentos técnicos de exame laboratorial e outros,
tais como radiografias, tomografias, ressonancias magnéticas etc."

RODRIGUES (1996: 246) corrobora:
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"Ordinariamente, a obrigacdo assumida pelo médico é uma obrigacéao
de meio e ndo de resultado. Com efeito, quando o cliente toma o0s
servicos profissionais de um médico, este apenas se obriga a tratar do
doente com zelo, diligéncia e carinho adequados, utilizando os
recursos de sua profissdo e arte, ndo se obrigando, portanto a curar o
doente (..) ja se tem proclamado que no campo da cirurgia plastica,
ao contrario do que ocorre na cirurgia terapéutica, a obrigacdo
assumida pelo cirurgido plastico € uma obrigacdo de resultado e nao
de meio. Ta concepgdo advém da posicdo do paciente numa e noutra
hip6tese. Enquanto naquele caso trata-se de pessoa doente que busca
um cura, no caso da cirurgia plastica o paciente é pessoa sadia que
almeja remediar uma situacdo que lhe é desagradavel, mas ndo
doentia. Por conseguinte, 0 que o paciente busca é um fim em si
mesmo, tal como uma nova conformagdo do nariz, a supressdo de
rugas, e remodelacdo de pernas, seios, queixo etc. Do modo que o
paciente espera do cirurgido, ndo que ele se empenhe em conseguir
um resultado, mas que obtenha resultado em si".

Como se V&, portanto, a doutrina firma sua posi¢cdo no sentido de considerar de
resultados, e ndo de meios como muitos assim desejam, a obrigagdo do cirurgido plastico
para com seu paciente. A jurisprudéncia alienigena, principalmente a francesa (na qual
buscamos 0 mais da casuistica que ilustra este estudo), ja se manifesta neste sentido ha
muito tempo. RODRIGUES (1996: 250), citando Teresa Ancona Lopes Magalh&es, conta

um caso que serve bem como exemplo neste sentido:

"Certa Mlle. Callou que se afligia por causa de uma barbe
malecontreuse (3) no seu queixo. Procurou o Dr. X que lhe aplicou
radioterapia. Infelizmente, tal tratamento provocou-lhe uma
radiodermite de 20. grau, intentando, entdo, Mlle. Callou uma agéo
de indenizacdo contra seu médico. A cliente ganhou a causa, apesar
de o Juiz achar que as marcas indeléveis que adquirira ndo eram
piores que os pélos em sua face".

O exemplo, no entanto, que merece a transcricao fidedigna de sua narracéo, € o que

nos traz DIAS (1983: 275-277):

"Tratava-se de jovem senhora, modista de profissdo, bonita e
gozando de saude. Lamentavelmente, elle avait jes jambes um peu
fortes, como disse o famoso advogado que lhe levou a causa aos
tribunais. Informada de que a medicina estética, gragas aos grandes
progressos de nossa época, era capaz de realizar o milagre de lhe
adelgacar as pernas, seja este ou ndo um sinal de sua prudéncia, o
certo é que ela ndo se dirigiu a nenhum instituto de beleza, nem a
médicos mais ou menos levianos, que anunciam nos jornais.
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Procurou uma fonte de informagdes absolutamente séria: as
indicacdes afixadas a porta do Hospital Beaujon. Ai, leu que eram
especialidade do Dr. Léopold Levy as doencas de circulacdo e
obesidade. Esse médico era autoridade conhecida no que respeita a
doencas glandulares, a que sdo atribuidos muitos distdrbios do corpo
humano, entre 0s quais o gigantismo, e tinha realizado experiéncias
satisfatdrias, mediante tratamento das glandulas responsaveis por
anormalidade desse género.

Foi procurada pela modista, a quem examinou com todo o cuidado, verificando que
ela gozava de perfeita saude. Dai desengana-la a respeito de qualquer possibilidade de obter
0 que desejava.

Decepcionada sobre as vantagens de um tratamento clinico, a jovem indagou do Dr.
Levy se ndo lhe seria possivel chegar ao mesmo resultado através da cirurgia estética.
Respondeu-lhe o médico, cuja prudéncia ressalta cada ato seu, constituindo um exemplo a
seguir pelo profissional consciencioso, que a cirurgia estética ndo era do seu dominio.
Contudo, aconselhava-a a refletir bem na escolha do profissional, advertindo, mais, que as
operacdes sdo sempre graves, pelo que redobrado deveria ser o cuidado na escolha do
cirurgido. Em pedido da cliente indicou-lhe o Dr. Dujarrier, médico de lisonjeira fama,
capaz de oferecer as garantias necessarias a ansiosa senhora. Ndo podia ela encontrar mais
confortadora resposta. Disse-lhe o Dr. Dujarrier que se tratava de excesso de gordura nas
pernas que podia ser removido mediante operacdo rapida e sem perigo, depois da qual nada
mais restaria além de uma pequena cicatriz. Providenciou para que, logo no dia seguinte,
fosse a consulente internada em sua clinica, dando-lhe, com mais essa providéncia, outro
sinal de que nada tinha a temer.

No dia imediato, procedeu-se & operagdo. Havia o médico afirmado que ela ndo
duraria mais de 20 minutos, mas levou hora e meia na intervencdo, restrita, mesmo assim, a
uma das pernas. O processo operatorio consistiu ndo como se poderia imaginar, em mera

ablacdo da massa gordurosa, mas em retirada de volumosa massa muscular, ao fim da qual
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tentou o Dr. Dujarrier unir os bordos da incisdo, 0 que ndo conseguiu, pois 0s pontos de
sutura saltavam pela pressdo dos musculos. Diante disso, a perna operada teve de ser
envolvido de maneira a ser mantido fechado o corte operatorio.

Passado o efeito da anestesia prévia, a cliente comegou a sentir dores atrozes, que s6
puderam ser acalmadas com injecGes de morfina. Nessa tarde e no dia seguinte, 0 médico,
tendo vindo vé-la, pediu-lhe que tentasse mover o pé, o que ela ndo conseguiu e foi motivo
de inquietagdo para ele. Nessa noite, redobrados foram os padecimentos da pobre senhora, a
ponto de impressionar o pessoal do hospital, que, logo de manha, a chagada do assistente de
operador, Ihe comunicou o acontecido. Tendo verificado, num rapido exame, a presenca de
gangrena na perna operada, o assistente se apressou em procurar o Dr. Dujarrier, que,
confirmando, por sua vez, o acerto da opinido do colega, entrou a lutar contra o mal,
procurando salvar o membro doente. Ao cabo de trés semanas, ndo houve remédio sendo
amputa-lo. A cicatrizacao foi longa e, em conseqiéncia da situacdo criada, a operada teve
de vender a sua casa de comércio.

Proposta a a¢do contra o Dr. Dujarrier, alegou a autora como fatos caracterizadores
da responsabilidade: a) erro operatdrio, que consistiu em cortar massa muscular da perna,
acarretando lesdo ao funcionamento pe e artelhos e interrup¢do ou, pelo menos, grave
perturbacdo a circulacdo do sangue no membro inferior, condi¢cbes em que devia,
inevitavelmente, produzir-se a gangrena; a circulacdo estava, ainda, sensivelmente
comprometida pela atadura empregada para manter ligados os bordos da incisdo; b)
abandono da cliente: o0 médico ndo cuidou de vigiar a circulagdo apos a intervencgéo e so
trés dias depois, quando da parte da operada comegava a desprender-se o0 odor caracteristico
da gangrena, € que fez cortar as ataduras; c) o proprio fato da operagédo: o corpo humano é

coisa sagrada, verdade filoséfica, social e religiosa e tambem verdade juridica; o proprio
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individuo ndo tem direito de mutilar o seu corpo; o cirurgido ndo pode intervir no corpo
humano sendo para curar, isto é, para defendé-lo da morte ou dos sofrimentos; d) falta de
adverténcia sobre o risco operatorio, de forma a obter consentimento valido da cliente; o
fato de ndo haver operado por impulso do lucro ndo mudava a questdo; o cirurgido nao
estivera em presenca de um doente aflito, a bragos de uma crise mortal ou sofrimentos
terriveis, mas diante de uma pessoa de salde perfeita, a quem operou indtil e
criminosamente.

A cirurgia estética foi vivamente combatida pelo advogado da autora. Disse que
compreendia perfeitamente que se procurasse remediar os defeitos fisicos causados aos
feridos de guerra, porque nesse caso a intervencdo do médico é reparadora. Mas que nédo
podia admitir a cirurgia estética em presenca de mera imperfeicdo fisica, principalmente
sobre o corpo feminino, a pretexto de rejuvenescé-lo ou de coloca-lo de acordo com a
moda.

Defendeu-se o cirurgido responsabilizado, alegando, principalmente, que: a) 0s
tribunais distinguem o homem do profissional: o cirurgido que opera em estado de
embriagués, o médico que se engana no medicamento, que abandona o doente responde
como homem; responde como profissional o que age com ignorancia da arte médica; de
modo que, no caso, ndo havia sendo examinar se o Dr. Dujarrier cometera imprudéncia ou
atuara de forma contraria ao bom senso; b) a operacéo fora feita em vista do enervamento
da cliente, que considerava verdadeira moléstia a excessiva gordura de suas pernas; c) o
cirurgido, além de ndo haver cometido crime algum, estava na persuasao de prestar um
servico a cliente; deve considerar-se que, para muitas mulheres, a beleza é uma necessidade

do oficio, perfeitamente digna: o modelo profissional ou 0 "manequim” da casa de modas
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ndo podem continuar a ganhar a vida desse modo se apresentam um corpo desgracioso; c) a
cirurgia estética é, pois, necessaria; os defeitos fisicos conduzem a estados psiquicos que
podem ir da simples tristeza & loucura e ao suicidio; portanto, ndo € sO para ajudar 0s
caprichos que agem os médicos que a praticam; trata-se, entdo, de uma arte da qual se deve
falar com o respeito devido as mais nobres manifestaces da ciéncia; d) a cliente n&o foi
abandonada: com efeito, ndo se pode exigir que 0 médico permaneca incessantemente ao pé
do leito do doente; €) a operacdo consistia em um processo operatorio semelhante ao
empregado no tratamento das varizes; lamentavelmente, porém, a cliente do Dr. Dujarrier
tinha a pele excessivamente rigida: assim, ndo obstante haver o Dr. Dujarrier praticado a
operagdo de conformidade com todas as regras da arte, ter sido os curativos feitos
regularmente, sobreveio a infec¢do; tratava-se de uma anomalia fisioldgica, que o cirurgido
ndo podia prever. Todos os dias a natureza contradiz principios firmemente estabelecidos.

As conclusdes do procurador-geral foram favoraveis a autora, sustentando que o
cirurgido ndo tem em nome da beleza e da estética, o direito de operar uma pessoa
perfeitamente sd. Deve o cirurgido evitar todo e qualquer ultraje a natureza, se quer
conservar o carater augusto, sagrado, de que foi investido e que ndo Ihe permite ceder as
palavras nervosas de uma jovem impressionada com o fato de ndo estar a linha de suas
pernas em harmonia com a moda do dia.

A sentenca condenou o cirurgido, considerando: a) que a operacdo do género da que
ele realizara é delicadissima; b) que o simples fato de efetud-la no Unico proposito de
corrigir o defeito da perna, sem qualquer utilidade para a saude da operada, empenha a
responsabilidade; ¢) que, se, como disso o cirurgido em sua defesa, tinha operado para
atender a uma necessidade moral, o fato da excitacdo da cliente o aconselharia a adiar a

operacdo, pois aquele estado de exaltacdo da cliente Ihe retirava o livre-arbitrio; d) que,
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estabelecida a circunstancia de apresentar a cliente uma pele excessivamente rigida, ndo
escusaria 0 médico, que teria agido com imprudéncia, ndo se certificando previamente deste
pormenor.

A longa narracdo do fato da infeliz senhora é fértil substrato para que sejam tecidas
consideracdes importantissimas acerca do assunto ora desbastado. Temporalmente, 0 caso
encontra-se numa época em que a cirurgia estética ainda tinha ares experimentalistas e ndo
gozava da credibilidade que, modernamente, Ihe é outorgada. O prdprio patrono do Dr.
Dujarrier reclama a Cirurgia Plastica um status de ciéncia respeitavel, o que evidencia em
que patamar as praticas estéticas encontravam-se aquele tempo. De qualquer maneira,
porém, ndo parece permanecer resquicios deste desprezo e pouca conta com que as
intervengdes eram vistas. Hoje, a ciéncia e a sociedade recebem este ramo da medicina com
0 outrora reivindicado respeito, ndo se falando mais em violéncia contra o corpo humano,
ultraje a natureza ou outras expressdes que externavam uma espécie de indignacgdo diante
de uma circunstancia em que a pessoa recorria as mesas cirdrgicas para alterar os contornos
delineados pela natureza. Ao contrério, vislumbra-se a cirurgia plastica como um grande
avanco no sentido de, em fato, minorar os incomodos psiquicos decorrentes do mal-estar
provocado pelos conflitos emocionais que o individuo vivencia diante da insatisfagdo com
Seu corpo.

O procedimento do Dr. Dujarrier, portanto, ndo pode ser reprovado neste sentido. E
consistente, por outro lado, as acusacdes fundadas no erro grosseiro e no abandono do
paciente. As técnicas empregadas, como se sabe, contrariam ndo s principios cientificos,
mas, e principalmente, regras de bom senso. Extirpar musculatura e destruir estrutura
circulatéria denota uma atitude de erro serissimo. Aqui, 0 médico inadimpliu uma

obrigacdo de meios implicita na sua obrigacdo notadamente de resultados. O emprego dos
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meios adequados e escorreitos ndo se deu, decorrendo dai o prolongado sofrimento da
paciente, culminando com a perda da perna.

Supondo, porém, que o Dr. Dujarrier tivesse conseguido contornar o estado de
gangrena e salvado o membro operado, que tipo de obrigagéo restaria inadimplido diante de
um quadro em que uma senhora, modista de profissdo, encontra-se com uma perna
deformada e a outra sequer operada no sentido de reparar aquilo que, pela prépria natureza,
considera um defeito?

Observemos que, mesmo ndo tendo perdido o membro e as fun¢des motoras do
mesmo, ha do médico para com a senhora a obrigacao de resultado com relagdo ao que foi
prometido na ocasido da consulta. E claro que, diante do que se sucedeu no caso em tela, tal
questdo sequer foi levantada. Mas, ainda no campo das suposicdes, se a cirurgia tivesse
transcorrido bem, em ambas as pernas, mas o que fora prometido ndo coincidisse com 0
resultado final — 0 médico assegura pernas delgadas e o que se da é apenas um afinamento
parcial, permanecendo a aparéncia arredondada das coxas — ainda assim resta um dana que
é exatamente o inadimplemento da obrigacdo de alcancar o resultado prometido.

Nesse sentido, da forca a nossa tese os sabios dizeres de DIAS (1983: 284):

"No tocante a cirurgia estética, continuam-se a confundir cirurgia
reparatéria e cirurgia embelezadora. Se aquela pode e deve ser
considerada obrigacdo de meios, a segunda ha que ser enquadrada
como obrigacdo de resultado, até pelos termos em que oS
profissionais, alguns dos quais criminosamente distanciados da ética,
se comprometem, sendo generalizada no segundo grupo, ao contrario
do que ocorre no primeiro, a promessa do resultado procurado pelo
cliente".

2.3 CULPA MEDICA
A culpa tem sido objeto de profundo processo de reflexdo por parte de muitas

geragdes de juristas, podendo consistir em matéria fecunda para volumosos estudos.
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DE PLACIDO & SILVA (1999: 233) esboca um conceito:

CULPA. Derivado do latim culpa (falta, erro cometido por
inadverténcia ou por imprudéncia), ¢ compreendido como falta
cometida contra o dever, por acdo ou omissdo, procedida de
ignorancia ou de negligéncia.

A culpa pode ser ou ndo maliciosa, voluntaria ou involuntaria, implicando sempre
na falta ou inobservancia da diligéncia que é devida na execucdo do ato a que estd
obrigado. Revela, pois, a violacdo de um dever preexistente, ndo praticado por ma-fé ou
com a intencdo de causar prejuizos aos direitos ou ao patriménio de outrem, o que seria 0
dolo. Na culpa, ndo ha positiva intencdo de causar o dano; ha simplesmente a falta ou
inobservancia do dever que é imposto ao agente.

Desse modo, para que a negligéncia ou imprudéncia reputada como culpa,
consistente na omissdo do que se podia fazer, necessario que se mostre dever, ou que se
devia fazer, e que foi desprezado voluntariamente ou por negligéncia, mas sem a intencdo
de causar dano a outrem.

Em suma, na culpa o autor assume o risco de produzir um resultado, ndo o
desejando. Nota-se, entdo, a presenca de previsibilidade. E fundamental a demonstracéo do
nexo causal entre a intervencdo do médico e o resultado danoso, sendo que este resultado ja
se encontrasse no rol de possibilidades de resultados.

KFOURI NETO (1996: 57) parafraseia Altavilla: "para a caracterizacdo da culpa
ndo se torna necessaria a intencdo, basta a simples voluntariedade de conduta, que devera
ser contrastante com as normas impostas pela prudéncia ou pericia comuns”.

Vale lembrar que, entre nds, a medida da culpa nédo é tdo relevante quando a medida
da extensdo do dano — basta lembrar o brocardo in lege aquilia et levissima culpa venit, ou

seja, a culpa, ainda que levissima, enseja indenizacéo.
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O art. 1.545 do Cadigo Civil de 1916 cuidava da culpa dos profissionais da saude:

Art. 1.545. Os médicos, cirurgids, farmacéuticos, parteiras e
dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da
imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,
resultar morte, inabilitacdo de servir ou ferimento.

Atualmente, o correspondente ao artigo supra transcrito é o art. 951, do Novo

Cadigo Civil:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplicam-se ainda, no
caso de indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo
para o trabalho.

Comentando o art. 1.545 do Cdodigo de 1916, Cldvis Bevilacqua tece consideractes

interessantes, que sdo transcritas por KFOURI NETO (1996: 58):

"A responsabilidade das pessoas indicadas neste artigo, por atos
profissionais, que produzem morte, inabilitacdo para o trabalho, ou
ferimento, funda-se na culpa; e a disposi¢cdo tem por fim afastar a
escusa, que poderiam pretender invocar, de ser o dano um acidente
no exercicio de sua profissdo. O direito exige que esses profissionais
exercam a sua arte segundo os preceitos que ela estabelece, e com as
cautelas e precaucfes necessarias ao resguardo da vida e da salde dos
clientes e fregueses, bens inestimaveis, que se lhes confiam, no
pressuposto de que os zelem E esse dever de possuir a sua arte e
aplica-la, honesta e cuidadosamente, € tdo imperioso, que a lei
repressiva Ihe pune as infracBes".

A culpa médica néo é, definitivamente, de facil afericdo, requerendo esforgos acima
do usual por parte do julgador, que tende a ser rigoroso em sua apreciacdo do caso
concreto. Em regra, a culpa s6 podera ser presumida diante de um erro grosseiro ou de
negligéncia ou impericias convincentemente demonstradas. Diante de uma circunstancia
em que o médico utilizou todos os meios disponiveis, demonstrando vasta experiéncia;

procedeu com os habituais e recomendados cuidados, tanto pré quanto pos-operatorios; em
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um caso assim, somente uma prova bastante robusta seria capaz de levar a uma condenacao
do médico a reparagéo.

Antes de qualquer coisa, porém, mister € distinguir a culpa medica da mera culpa ou
culpa ordinéria. A primeira é de natureza inafastavelmente profissional; enquanto que a
segunda independe do exercicio da atividade, sendo reconhecivel em outros casos.

Por exemplo, se um cirurgido realiza uma intervencdo, bébado, trata-se de culpa
ordinaria, posto que ninguém deva realizar qualquer tipo de atividade embriagado.
Supondo, porém, que, em condi¢des normais, um médico comete um erro de diagndstico,
ha a culpa profissional, culpa médica, diretamente inerente ao exercicio da atividade
profissional médica.

Em face do in lege aquilia et levissima culpa venit, porém, ndo ha que se falar em
diferenciacéo da responsabilidade civil médica oriunda da distin¢&o entre as culpas. Em um
caso e outro — tendo operado bébado ou errando no diagnéstico — o médico seria
responsavel e obrigado a indenizar. KFOURI NETO (1996: 59) reproduz a licdo de Pio

Avecone, que traca um método eficaz de delimitacdo da culpa:

"Para Avecone, um correto método de levantamento da culpa médica
pressupde: a) a perfeita consciéncia do caso concreto, em todos 0s
seus aspectos objetivos e subjetivos, evitando generalizacBes tdo
faceis quanto falazes; b) o uso de parametros juridicos normais,
utilizadveis também para outros tipos de culpa (previsibilidade,
normalidade etc) mesmo que, dada a particularidade da matéria, mais
dificil parega tal explicagdo".

De qualquer modo, a aferi¢do da culpa médica é caso delicado, de dificil resolucéo
por envolver questdes relativas as ciéncias e artes médicas. O magistrado, sendo leigo no
assunto, deve se apoiar nos dados de comum experiéncia (senso comum), sem, contudo,

prescindir de pareceres de profissionais habilitados a, em juizo, esclarecer a situacao.
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Como ja foi asseverada antes, a regra geral é a de que a obrigagdo do médico é de
meios, sendo de resultado somente em algumas circunstancias (dentre elas, e
principalmente, a cirurgia plastica estética). No caso das obrigacGes de meio, a vitima
incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que houve culpa por parte do médico — o
que torna a reparacdo por dano médico bastante dificil. Ja nas obrigaces de resultado,
basta que a vitima demonstre o dano (ou seja, que o médico ndo alcangou o resultado
prometido e contratado) para que a culpa se presuma, havendo, entdo, uma inversdo do
onus da prova; passa a ser de interesse e 6nus do médico demonstrar que o efeito danoso
ndo implica em culpa de sua parte.

KFOURI NETO (1996: 62-63) menciona a licdo da Prof.? Teresa Ancona Lopez

Magalhdes, que nos da alguns principios gerais para a avaliacao da culpa médica:

1. quando se tratar de les@o que teve origem em diagnostico
errado, s6 serd imputada responsabilidade ao médico que tiver
cometido erro grosseiro”;

2. 0 clinico geral deve ser tratado com maior benevoléncia
que o especialista;

3. a questdo do consentimento do paciente em cirurgia onde
ha o risco de mutilagéo e de vida é essencial. Guiar Dias cita caso de
paciente que se recusou terminantemente a permitir que fosse
amputada sua perna esmagada em acidente, lhe sobrevindo a morte
em conseqiiéncia de gangrena gasosa. Os médicos que propuseram a
operacdo ndo poderiam ter agido de outro modo, dada a comprovada
lucidez do paciente ao rejeitar a intervengdo cirlrgica.

Wanderby Lacerda Panasco assevera que, na atividade
médica, torna-se essencial o consentimento e, por isso mesmo,
inarredavel. Entretanto, se houver iminente perigo de vida, o
profissional pode intervir sem o seu amparo, numa justificativa
supralegal;

4. 0 mesmo assentimento se exige no caso de tratamento que
deixe sequelas, como, e.g., na radioterapia. E age com culpa grave o
médico que submete o cliente a tratamento perigoso, sem antes
certificar-se da imperiosidade de seu uso;
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5. dever-se-a observar se 0 médico ndo praticou cirurgia
desnecesséria;

6. ndo se deve olvidar que o médico pode até mesmo mutilar
0 paciente, se um bem superior — a propria vida do enfermo — o
exigir;

7. outro dado importante é que o médico sempre trabalha com
uma margem de risco, inerente ao seu oficio, circunstancia que
devera ser preliminarmente avaliada — e levada em consideragéo;

8. nas intervengbes médicas sem finalidade terapéutica ou
curativa imediata — cirurgia plastica estética propriamente dita p.ex. —
a responsabilidade por dano devera ser avaliada com muito mais
rigor.

Apesar de cada caso de culpa médica ser singular, esses principios gerais sao
plenamente observaveis. Ha, como ja ficou claro, um rigorismo a toda a prova por parte de
nossos julgadores, bem como uma forte tendéncia reacionaria nos tribunais em exigir
provas demasiado dificeis para a afericdo da culpa. A realidade do panorama da reparacao
do dano médico, apesar dos muitos julgados favoraveis as vitimas, ainda é desanimador no
Brasil. Para que a reparacdo se torne mais frequente é fundamental que os tribunais se
modernizem e se tornem mais flexiveis. Na grande maioria dos casos, onde o erro salta as
vistas, basta que o julgador se auto-questione: a intervencdo que causou 0 dano esta de
acordo com, ordinariamente, se espera de um médico?

N&o se propbe que o juiz avalie a situagdo profissionalmente, mesmo porque nao
seria possivel esperar do magistrado os conhecimentos necessarios. Suficiente é, porém, um
olhar amparado no bom senso a fim de averiguar se aquela situacdo consiste em desvio da
correta atividade ou ndo. Basta este auto-questionamento para que o juiz perceba que é
preciso dessacralizar o médico e traze-lo ao plano da reparagdo dos danos ocasionados por

seus atos.

2.4 O ERRO MEDICO
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A reparacgdo decorrente da responsabilizacdo do médico por dano decorrente de seus
atos profissionais encontra como temos visto altas barreiras. A problemaética da verificacdo
do erro médico € uma delas. Formada a relagdo angular nas ac¢fes indenizatorias: autor
(vitima)-juiz-réu (médico), o julgador encontra-se em meio a um fogo cruzado. De um lado,
o causidico do autor, que delineia com tracos acentuados as evidéncias da mé conduta do
médico; e do outro, o advogado deste, que, por sua vez, bombardeia a acdo com literatura
especializada e laudos periciais atestando que, em nenhum momento, o médico fugiu aos
procedimentos aconselhados pela ciéncia medica.

O problema, em si, esta colocado: o juiz tem diante de si uma vitima com um dano que
foi causado e tem também o fato de que houve uma intervencdo, sendo que esta foi
realizada pelo médico que figura no polo passivo da acdo. Resta, entdo, saber se ha um
nexo causal entre a referida conduta (intervencdo do médico) e o prejuizo experimentado (o
dano) — e € isso que passara a desafiar o julgador, sendo a verificacdo do nexo causal que
ird determinar ou ndo a ocorréncia do erro médico.

Para a formacéo de seu convencimento, o juiz se vale daquilo que as partes trazem
aos autos. Nada impede, porém, que o juiz busque assessoria do servico médico do préprio
Tribunal de Justica, a fim de, no momento da formulacdo dos quesitos para a pericia, possa
formular perguntas cujas respostas elucidem mais eficientemente a questéo.

KFOURI NETO (1996: 68) explica sobre os meios de prova: "os meios de prova
sdo o0s usuais: depoimento pessoal do médico (pode ocorrer confissdo); inquiricdo de
testemunhas (mesmo as suspeitas ou impedidas); prova documental; informas (noticias
veiculadas pela imprensa etc); inspecéo judicial; presuncdes; prova pericial; a conviccao e o

convencimento do juiz".
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2.5 DANO MEDICO

Dentro do direito civil, mais especificamente no campo orbital da responsabilidade
civil, figura das mais relevantes e de curial importancia é o dano. Adriano De Cupis (apud
KFOURI NETO, 1996: 85), em seu monumental trabalho sobre o tema, Il danno,
conceitua-o como “prejuizo, aniquilamento ou alteracdo de uma condicdo favoravel, tanto
pela forca da natureza quanto pelo trabalho do homem".

Trata-se de um conceito amplo que, para servir a esfera juridica, deve ser amoldado
a ela. Assim, o dano deve decorrer da pratica de um ato em dissonancia com uma norma.

KFOURI NETO (1996: 86) muito bem coloca: "O dano revela-se, assim, elemento
constitutivo da responsabilidade civil, que ndo pode existir sem ele — caso contrario nada
haveria a reparar".

Logicamente, para que se institua a responsabilidade médica é preciso que se
verifique a efetividade do dano ao paciente, seja ele qual for: dano oriundo de lesdo a um
direito fundamental (a vida, a integridade fisica, a saude), danos patrimoniais ou danos
morais, nos quais se incluem os danos estéticos.

KFOURI NETO (1996: 86) afirma que "os danos médicos indenizaveis podem
abranger quaisquer tipos, admitidos geralmente para qualquer modalidade de
responsabilidade civil. Adquirem relevancia, evidentemente, os danos fisicos, visto que a
atividade médica se exerce sobre o corpo humano, nos diversos aspectos contemplados pelo
tratamento médico-cirdrgico".

Deste modo, para efeitos de um estudo sistematico da responsabilidade médica,
temos as seguintes ordens de dano, a saber: danos fisicos (ou corporais), danos materiais e

danos morais. Sobre os danos fisicos, diz KFOURI NETO (1996: 87) que "assumem
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maior relevancia — e o prejuizo corporal se compGe de elementos variaveis, indenizaveis
separadamente, conforme a invalidez, por exemplo, seja parcial ou total, permanente ou
temporaria".

Os danos materiais, ou patrimoniais, sdo, no mais das vezes, conseqiéncias dos
danos fisicos: lucros cessantes, despesas medicas e de outras naturezas, medicamentos,
viagens etc. H& também a circunstdncia de morte do paciente, surgindo assim a
responsabilidade de indenizar os beneficiarios do falecido pela privacdo da renda auferida
por aquele. E, por fim, ha o dano moral, de especial relevancia na compreensdo da
responsabilidade civil do cirurgido plastico, posto englobar o dano estético.

H&, no Brasil, doutrina particularissima acerca do dano estético, elaborada na
ocasido do doutoramento de, Teresa Ancona Lopez Magalhdes. A ilustre mestra afirma,
liminarmente, que o dano estético é um dano moral.

KFOURI NETO (1996: 87) menciona Teresa Ancona:

"Caracteriza o dano estético a leso, & beleza fisica, & harmonia das
formas externas de alguém. O conceito de belo é relativo. Ao
apreciar-se um prejuizo estético deve-se ter em mira a modificagdo
sofrida pela pessoa em relacéo ao que era antes. A existéncia do dano
estético exige que a lesdo que enfeiou determinada pessoa seja
duradoura, caso contrario ao se poderd falar em dano estético
propriamente dito (dano moral), mas em atentado reparavel a
integridade fisica ou lesdo estética passageira, que se resolve em
perdas e danos habituais. O dano estético, como dano moral,
representa uma ofensa a um direito da personalidade".

O dano estético, portanto, abrange varias categorias e niveis de dano a aparéncia da
pessoa, indo além das lesbes mais extensas que caracterizam o aleijdo. Wilson Melo da
Silva (1977: 249) afirma que o dano estético abrangeria também "as deformidades ou
deformacdes outras, as marcas e os defeitos, ainda que minimos e que pudessem implicar,

sob qualquer aspecto, um "afeiamento™ da vitima ou que pudessem vir a se constituir para
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ela numa simples lesdo "desgostante” ou em um permanente motivo de exposicdo ao
ridiculo ou de inferiorizantes complexos".

Muitos elementos, portanto, sdo levados em consideragdo ao se determinar o
quantum correspondente ao dano estético, tais como a extensdo do dano, a localizac¢éo da
lesdo, a possibilidade de remocdo, as caracteristicas pessoais da vitima (sexo, idade,
profissdo, estado civil etc.). Todos estes elementos serdo levados em consideracdo pelo
julgador na quantificagdo de uma indenizacéo.

Isso é relevantissimo, pois um mesmo dano pode ter pesos diferentes quando levado
na consideragdo de contextos de pessoas diferentes. Assim, uma pequena deformidade no
rosto de uma modelo enseja uma reparacdo mais alta que uma cicatriz mais extensa na face
de um pedo de obras, por exemplo — para a modelo, a incolumidade da face é quesito
profissional; enquanto que para o pedo, a cicatriz pode até ser avaliada como uma espécie
de "adorno", icone de sua masculinidade etc. Ao que nos parece, a guisa de esclarecimento,
tais afirmacdes ndo ferem o principio magno da isonomia, pois trata-se da andlise
minuciosa que leva (e deve levar) em consideracdo os fatores pessoais que individualizam
cada pessoa na sociedade.

No Brasil, erroneamente, ao que nos parece, somente a vitima é parte legitima para
requerer indenizacdo pelo dano estético. Em Franca, por exemplo, ha a possibilidade de
terceiro interessado buscar reparacdo. KFOURI NETO (1996: 88) da-nos um exemplo: "se
a estabilidade conjugar resultar abalada pela deformidade da mulher, o marido poderia
pleitear a reparagdo: vendo a mulher desfigurada, foi ele acometido de trauma nervoso,
caindo doente, dai surgindo o dever indenizatorio".

E, por fim, valido mencionar o comentario da Profa. Teresa Ancona acerca da

importancia da reparacdo efetiva do dano estético (in KFOURI NETO, 1996: 89): "em
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matéria de prejuizo estético, como prejuizo moral, ndo se pode falar em reparacdo natural,
nem em indenizacdo propriamente dita. Nesses casos ndo ha ressarcimento e sim
compensacdo ou beneficio de ordem material, que permite ao lesado obter confortos e

distragdes que, de algum modo, atenuam sua dor".

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO EM

CIRURGIA ESTETICA

A cirurgia plastica € um ramo dos mais nobres dentro da medicina. A despeito da
imagem revestida de auras de futilidade decorrentes dos modismos estéticos que lotam as
clinicas, a cirurgia plastica cuida da reparacdo médica de inimeros males que acometem o
homem, desde as deformidades hereditarias e congénitas, até as ocasionadas por acidentes.
Importante também mencionar os casos de queimaduras, lesdes bastante graves que
necessitam de reparacdo ou mesmo reconstituicdo, o que, entre outras intervencdes,
constitui atividade profissional do cirurgido plastico. Os procedimentos descritos tratam-se
da cirurgia plastica reparadora e ndo configuram, aqui, como objetos precipuos deste

estudo.

KFOURI NETO (1996: 142) assevera:

"Hodiernamente, ndo ha ddvida que a cirurgia plastica integra-se
normalmente ao universo do tratamento médico e ndo deve ser
considerada uma "cirurgia de luxo" ou mero capricho de quem a ela
se submete. Dificilmente um paciente busca a cirurgia estética com
absoluta leviandade e sem real necessidade, a0 menos de ordem
psiquica. Para ele, a solugdo dessa imperfeicdo fisica assume um
significado relevante no ambito de sua psique — dai se poder falar que
em termos brandos, como afirma Avecone — de "estado patologico”.
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Cuidaremos, igualmente, da cirurgia plastica estética, pratica intervencionista
médica que ndo tem por finalidade a cura, entendida esta como a extirpacdo do mal que
acomete a saude do homem. O fim da plastica puramente estética é outro: é a satisfacdo da
vaidade humana, uma necessidade ancorada em razdes subjetivas e pessoas que ndo podem
ser classificadas como indispensaveis a integridade fisica do homem.

O Cadigo de Etica Médica autoriza a cirurgia estética em seu art. 51:

"S&o licitas as intervences cirdrgicas com finalidade estética, desde
que necessarias ou quando o defeito a ser removido ou atenuado seja
fator de desajuste psiquico".

VENOSA (2003: 101), afirma que "o desajuste psiquico € conceito ductil. O médico
deve ser convenientemente responsavel no aconselhar ou desaconselhar cirurgia plastica
estética. Um aleijdo no rosto de uma jovem causa evidente problema psiquico. Uma cicatriz
em musculoso lutador de boxe podera ndo sé-lo. O caso concreto dara a solucao”.

E claro, porém, que o assunto encontra-se em uma seara controvertida. Sob a 6tica
da pessoa que se sente "feia", a cirurgia estética ndo € algo de que se possa prescindir. Ao
contréario, é algo que se afigura fundamental para seu bem estar.

O bem estar psiquico, portanto, ndo afiguraria como elemento integrante da saude
do homem? Sentir-se bem com o préprio corpo ndo seria de relevante importancia para o
individuo? Entendemos que sim, do mesmo modo que entendemos nao ser somente através
de intervenc@es cirdrgicas que a pessoa sd deva buscar seu bem psiquico e emocional. O
desejo de um corpo bonito e atraente, préximo dos modelos de beleza consagrados pela
midia ndo é razdo para se equiparar as intervencdes meramente estéticas as reparadoras. A
salde, a integridade fisica, ainda permanece como um bem juridico de maior valor que o

patrimonio estético do homem.



53

Tanto isso se afigura como verdade que KFOURI NETO (1996: 142) afirma: "a
regra de ouro, que conveém respeitar em matéria de cirurgia estética, estabelece que todas as
vezes que a saude, a integridade fisica ou a vida do paciente estejam em perigo, 0 médico
deve renunciar ao aperfeicoamento de carater estético, independentemente da vontade do
proprio paciente".

Uma vez realizada, porém, a cirurgia estética assume as mesmas dimensdes e riscos
que qualquer outra intervencdo cirargica. O processo, em si, implica no risco de problemas
com anestesia, reacOes adversas aos medicamentos, desencadeamento de reagdes
imprevistas (choque anafilatico, por exemplo) etc. A diferenca permanece, entretanto: se no
geral das cirurgias o que se busca é a cura ou, no minimo, a minoragdo do mal; na cirurgia
estética pretende-se um resultado também estético, preferencialmente aquele prometido
pelo cirurgido antes mesmo da cirurgia.

E se em uma cirurgia de reparacdo ha o risco da ndo-cura e, no maximo, o risco do
Obito; na cirurgia estética o paciente vislumbra trés possibilidades desfavoraveis: o
resultado n&o ser consoante o combinado, a morte e a chance de, da cirurgia, advir um mal
totalmente novo (dano).

Talvez por essa razéo, por muitos anos a cirurgia plastica ocupa um lugar de pouco
relevo na medicina — sendo considerada uma "medicina de luxo”, reflexo da futilidade
humana. O cirurgido, nesses casos, ndo contava com a condescendéncia verificada
normalmente quando da ocorréncia de erros médicos em outras especialidades, ndo sendo

bem compreendidos na eventualidade de uma fatalidade. KFOURI NETO:

Ja diz que na ocorréncia de uma complicacdo "a reprovacao e
infinitamente maior que se tivessem operado um céancer de

pancreas, p.ex.". (1996: 142)
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Tudo isso, no entanto, € o reflexo do modo como a sociedade analisa o erro do
cirurgido pléstico. No plano da ponderacdo e da justica, ao cirurgido plastico também é
possivel demonstrar a interferéncia de fatores imprevisiveis e imponderaveis no
desencadeamento do resultado danoso. Muitos aspectos devem ser levados em
consideracdo: fatos sobre a salde do paciente cuja existéncia era de desconhecimento do
médico; desconhecimento este que ndo é oriundo da falta de diligéncia ou acuidade.

E o caso, por exemplo, da senhora fumante que deseja realizar um lifting,
intervencdo cirdrgica que consiste no descolamento da epiderme do rosto, pescoco, colo, e
seu reposicionamento de modo esteticamente mais favoravel. O cirurgido informa a
paciente que o procedimento implica muitos riscos, dentre eles a cicatrizagdo, sendo
agravante ao referido processo o fato do paciente fumar. Diante disso e de seu desejo
incondicional de fazer a cirurgia, a senhora opta por omitir do cirurgido seu tabagismo. Na
eventualidade de um resultado danoso a esta senhora, 0 mesmo terd ocorrido pela

superveniéncia de causas que ele ndo podia prever, nem evitar.

3.1 PANORAMA DA EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

DO CIRURGIAO PLASTICO ATRAVES DA CASUISTICA

O Juiz KFOURI NETO (1996: 143-146) traz em sua obra um ementario
interessantissimo que servira de base para a construgdo desta visdo que se pretende dar do
modo como nossos tribunais tém raciocinado acerca da responsabilidade civil do cirurgido
plastico,

A 1% Camara Civil do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a 05.05.1992, em

voto condutor do Desembargador Tupinamba Nascimento, deu provimento a Apelacao,
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para condenar o cirurgido plastico a reparar os danos que causou a uma senhora, que teve o
abdémen deformado em cirurgia pléastica mal sucedida. Em dezembro de 1982, a paciente
pagou Cr$ 1.690.000,00 para realizar uma mastoplastia combinada com dermolipectomia
abdominal. O insucesso da cirurgia abdominal implicou o ressarcimento, pelo médico, de
quantia equivalente (maio de 1992) a Cr$ 10.300.000,00, o que, em razdo da desvalorizacdo
da moeda a época, corresponde & metade da importancia paga pela cirurgia, devidamente
corrigida, além de custear o necessario a recomposicéo do dano corporal da vitima — e mais
cem sal&rios minimos, a titulo de dano moral.

O Juiz de lo. grau, ao julgar improcedente a demanda indenizatéria, sentenciou: "A
obrigagdo do médico é de meio, isto é, de empregar toda a sua ciéncia com zelo, diligéncia
e prudéncia, ndo sendo vinculado ao resultado exitoso da cirurgia”. O médico argumentara,
também, que a paciente ndo atendera as recomendacdes de ndo fumar e manter-se em
posicdo apropriada no pos-operatorio.

Ja o Desembargador relator, ao prover o recurso, assentou que "a cirurgia plastica,
com fim preponderantemente estético, é embelezadora, por isso, a obrigacdo do cirurgido
ndo é de meio, e sim de resultado".

QOutro acorddo, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, relatado pelo
Desembargador Humberto de Mendonca Manes, também cuida de mau resultado
decorrente de cirurgia plastica nos seios e no abdémen: o resultado ndo foi
satisfatoriamente atingido e a paciente perdeu um dos mamilos. Extrai-se da ementa: "Se a
obrigacdo é de resultado, e ndo de meio, aquela vincula-se 0 médico. Prova dos autos ndo
conclusivos quanto a culpa e a ocorréncia de forga maior. Procedéncia do pedido, para

condenar o réu ao pagamento das despesas necessarias a realizacdo de novas operacdes de



56

reparacdo das lesdes. Verba que se concede de dano estético, arbitrada, no caso, de 50 pisas
nacionais de salario".

O acordao, apos distinguir referidas obrigagdes, elucida “Em verdade, varias sdo as
hipoteses (talvez a maioria) em que os médicos ndo assumem responsabilidade pelo
resultado, mas tdo-somente no emprego dos meios”.

Na hipétese litigiosa, entretanto, a autora, aproveitando-se da viagem do marido,
quis surpreendé-lo com uma plastica nos seios e no abdémen. O perito do Juizo, cuja lisura
ndo se p6s em duvida, informou a fls., que a cirurgia realizada pelos réus deve ser rotulada
de mamoplastia redutora estética bilateral. J& as operacGes que a autora veio a realizar
posteriormente com o Dr. Ivo Pitanguy, para atacar a deformidade, 0 mesmo perito deu a
elas 0 nome de mamoplastia reparadora bilateral.

Claro que as operagdes realizadas pelo Dr. Pitanguy séo de meio, pois, com elas, se
visa 0 emprego de diligéncias para reparar-se a deformidade, n&o se vinculando cirurgiéo a
um resultado eficaz. Nesta demanda, contudo, Obvio que cirurgia era de simples
embelezamento da autora, pois sua saude ndo a exigiu. “So com o alcance do resultado €
que os réus, portanto, se livraria do dever juridico emergente do contrado celebrado entre os
litigantes™.

Um terceiro julgado, do TJRS, fere a temética da avaliacdo — extremamente
subjetiva — do resultado 6timo a ser alcancado em cirurgia plastica estética. O paciente
submeteu-se, com 0 mesmo cirurgido, a duas rinoplastias, para corrigir defeito congénito.
Insatisfeito, ainda, em virtude de pequenas saliéncias, anotadas no laudo, buscou outro
cirurgido.

A terceira cirurgia, para o paciente, obteve éxito. Moveu acéo indenizatdria, em face

do primeiro médico, que foi julgada improcedente, em 1°. A Camara negou provimento ao
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apelo, por maioria. Entendeu o Orgdo julgador, ao apreciar embargos infringentes, que o
primeiro cirurgido entregara toda a técnica recomendavel, ndo tendo incidido em erro
grosseiro, capaz de ensejar 0 minimo resquicio de culpa. Qualificando a primeira cirurgia
como boa (ndo 6tima, nem excelente) o desembargador Galeno Lacerda, em seu voto,
anotou: "um médico-cirurgido ndo pode garantir, face a delicadeza da operacdo, muitas
vezes, de que vai ser excelente ou étima. No caso, foi bom e eu vi a fotografia e parece-me
que o nariz do embargante nio é tdo assim como o de Bergerac. E uma questio de
vaidade".

O TJSP, em acérddo relatado pelo desembargador Melo Junior, com declaracdo de
voto vencedor do desembargador Ernani de Paiva, oferece-nos substanciosa decis&o.
Realizada a cirurgia estética nas coxas da paciente (lipoaspiracdo) resultaram sulcos,
tratador com colageno liquido, ocorrendo posterior inflamacgéo. Restou uma cicatriz, leséo
necrética, na coxa esquerda. Alegou o médico que a paciente havia engordado, passado
pomada e tomado remédio homeopatico, ocasionando a lesdo. O Orgéo foi taxativo: (a
cicatriz) "seja resultado da reacdo do colageno, seja sequela das proprias cirurgias ou dos
tratamentos realizador, a responsabilidade é do apelante que assumiu uma obrigacdo de
resultado”.

Evidenciado o nexo causal entre as cirurgias e as lesbes, por ndo haver outras
explicacOes para o fato. Responsabilizou-se o réu, desse modo, pelo insucesso da cirurgia
plastica, tendo sido condenado ao pagamento da operacao reparadora.

Em outra ocasido, o TJSP decidiu condenar o reu, que realizara a cirurgia plastica
com resultado danoso, a custear outra cirurgia reparadora. Neste caso, argumentou o
médico que "o resultado, tal como prometido (correcdo do nariz e dos seios) realizou-se (...)

ndo se poderia exigir do cirurgido o milagre de reverter a natureza e lograr perfeicao
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estética” — tudo conforma informado anteriormente a paciente. Caso fortuito e abandono do
tratamento e das consultas subsequentes, pela vitima, que até ndo compareceu a audiéncia
de instrucdo e julgamento, motivaram o0 insucesso. A cirurgia, como Vvisto, objetivava
corrigir a linha nasal (rinoplastia) e a compor insuficiéncia de seios (mamoplastia, para
aumentar-lhes o volume) e anomalia de um dos mamilos, sem caracterizar-se como cirurgia
sanativa.

Do corpo do acordao, colhe-se trecho da sentenca: "Deslocado o 6nus da prova, em
face da finalidade da operagdo plastica, em pessoa higida, desobrigada de provar a culpa do
réu, a este é que cumpria comprovar que o resultado previsto foi alcancado, nos limites das
possibilidades da ciéncia médica atual. Nao logrou o réu esse intento". Isto porque resultou
evidente a diversidade das narinas entre si (a esquerda ligeiramente eliptica, a direita
arredondada) e os seios apresentaram-se assimétricos. Foi o requerido condenado a pagar
outra cirurgia, facultando a autora escolher 0 médico, dentre as atuantes residentes no Pais e

30 diarias, a guisa de lucros cessantes, mais custas e verba honoréria.
3.2 OBRIGAQAO DE MEIO OU DE RESULTADOQO?

Como ja analisamos nas consideracdes gerais acerca da responsabilidade civil, a
responsabilidade do médico, enquanto operados de técnicas curativas e reparadoras, é
sempre de meios e ndo de resultados. As raizes ontologicas das reiteradas decisdes neste
sentido estdo no fato de que o paciente "necessita” da intervencdo ao bem de sua salde, ndo
tendo outra saida que ndo a de se submeter ao tratamento medico. Do médico, assim, o0 que
se espera é um alto grau de diligéncia e dominio técnico, qual sejam evidéncias do uso dos
meios adequados na realizacdo da intervencdo — dai a caracterizacdo da obrigacdo médica

como sendo de meios e ndo de resultados.
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O que ocorre na cirurgia plastica estética é diferente. O paciente ndo se submete as
artes do cirurgido por delas necessitar, mas sim no sentido da satisfacdo de uma vaidade, na
busca de uma realizacdo pessoal ancorada na aparéncia fisica, na beleza. Nestes casos, ao
paciente sO interessa alcancar o efeito desejado; e 0 médico deve ter ética ao conduzir a
anamnese, ndo plantando no paciente esperangas de um resultado que ndo pode ser
alcancado, tampouco arriscar-se (mesmo com a consciéncia do paciente) em uma
interveng&o de alto risco.

Em qualquer caso — a ndo realizagcdo do prometido ao paciente ou a superveniéncia
de dano, seguido ou ndo de morte — fazem o médico incorrer ndo mais na responsabilidade
decorrente de uma obrigacdo de meios, mas sim de resultados.

E isso porque, em ultima andlise, o comprometimento do profissional ndo é a
tentativa de uma cura indispensavel a satde do paciente, mas sim um resultado plenamente
acordado entre as partes previamente.

Obviamente, o julgador ndo poderd prescindir da extrema acuidade na andlise dos
elementos caracterizadores da responsabilidade, pois cada caso € Unico e consiste em um
intrincado mosaico repleto de nuances e detalhes muito particulares. Em muitos casos, 0
resultado danoso ndo é necessariamente oriundo da intervencdo do meédico, sendo, ao
contrario, de culpa exclusiva da vitima que experimenta o dano. Assim, o individuo que
descumpre as recomendacfes médicas para 0 pos-operatério, em tese, ndo podera pleitear
reparacao do dano decorrente dessa inobservancia. Usa-se a expressdo "em tese" porque, ao
bem da verdade, se a vitima entender que ha alguma culpa por parte do cirurgido, natural
que lhe seja conferido o direito de acdo. E, em casos assim, em que a responsabilidade do
cirurgido é objetiva, ocorre e inversdo do 6nus da prova, 0 que torna a situacdo do médico,

bastante delicada — basta refletir que, se nas circunstancias de responsabilidade subjetiva o
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paciente atravessa grandes dificuldades em provar a culpa do médico, logicamente o
meédico experimentara a mesma dificuldade em provar a culpa da vitima.

O cerne da questdo presente na natureza da obrigacdo que h& entre o cirurgido
plastico e o paciente, nas intervengdes meramente estéticas, tém uma fase inicial que ja se
verifica no momento em que, no consultorio, 0 médico combina com o paciente os detalhes
acerca da cirurgia e as expectativas. O que se vé usualmente € uma realidade em que se
planta no paciente (cliente) uma idéia ndo verdadeira de um resultado que néo ¢ alcancado.

O elemento psicoldgico que levas as pessoas a uma clinica estética faz com que as
mesmas busquem a promessa de beleza e perfeicdo estética, 0 que nem sempre é possivel.
Diante desta fragilidade emocional do paciente, ndo sdo poucos 0s cirurgioes que agem
com indevida sagacidade, aumentadas esperancas que eles mesmos, versados nas ciéncias
médicas envolvidas, sabem ser impossivel alcangar.

Defende-se, portanto, a tese de que, ao fazer tais promessas, 0 cirurgido se
compromete de maneira obrigacional a cumpri-las sob a forma do resultado estético
projetado para o paciente. O que se constata, atualmente, séo casos de ac¢Oes de reparacao
em funcédo de danos visiveis decorrentes da cirurgia plastica; acdes estas em que a adocao
da responsabilidade objetiva apenas torna mais viavel a pretensdo do autor em matéria
probatdria — em decorréncia da inversdo do 6nus da prova, o paciente ndo tem a colossal
dificuldade de provar a culpa do cirurgido. O que se propde, porém, é a adocdo da
responsabilidade objetiva a fim de obrigar o médico a cumprir o acordado com o paciente.
Ontologicamente, a contemplacgéo desta tese tera um duplo efeito.

Em primeiro lugar, programara uma nova ordem na relagéo contratual havida entre
0s cirurgides plasticos e seus pacientes: o regime da verdade e honestidade. Promessas de

resultados irreais e impossiveis, verdadeiras fraudes em relacdo aos pacientes, serdo
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devidamente punidas, dando lugar a um didlogo (que ja ocorre quando a situacéo envolve o
profissional ético, ndo mercenario) calcado no plano da verossimilhanga, de modo a dar fim
aos inumeraveis casos de pessoas que, apds submeterem-se a uma cirurgia estética — um
procedimento quase sempre bastante dispendioso — continuam insatisfeitas.

E, em segundo lugar, ndo menos importante, adocdo desta tese contribuird na
reducdo do nimero exagerado de cirurgias plasticas desnecessérias, inuteis na medida em
que ndo satisfazem o desejo do paciente. A medicina, em todas as suas modalidades,
inclusive a cirurgia plastica, € uma area muito séria, e ndo um espaco para a negociacdo e
para a realizacdo de procedimentos sabidamente in6cuos na busca por um resultado. Esse
raciocinio € bem logico: uma pessoa que tenha a vontade de realizar uma cirurgia no nariz
(rinoplastia) a fim de alcangar um determinado resultado (um nariz mais delicado, afilado,
arrebitado etc.) talvez desista desta pretensdo se devidamente informado, se for o caso, de
que tal resultado ndo pode ser alcangado; a pessoa em questdo pode, simplesmente, ndo se
satisfazer com um resultado diverso do pretendido, preferindo, entdo, ndo realizar a
cirurgia.

Como vimos anteriormente, a natureza contratual da relagdo que ha entre médico e
paciente é inegavel. Tdo mais forte €, porém, em se tratando de uma situacdo em que 0
paciente torna-se um consumidor e o profissional médico um fornecedor. O objeto de tal
relacdo é exatamente o resultado desejado pelo paciente, e muitas vezes assegurado
verbalmente pelo médico.

Dentro daquilo que se entende como sendo 0 mais correto e juridicamente seguro,
0s médicos e seus pacientes deveriam realizar 0 negocio juridico da contratacdo dos
servigos de cirurgia estética sob a forma de um instrumento escrito. Este contrato seria,

entdo, o meio através do qual o médico deixaria claro que resultados o paciente pode
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esperar, 0s riscos de resultados malfadados e outras situagdes que, ordinariamente, geram
celeuma nos julgamento das a¢des indenizatorias.

Atraveés de tal contrato ficaria claro ao julgador em que circunstancias o servigo foi
tomado, o que o paciente efetivamente comunicou ao médico, o que este explicou aquele e,
por fim, o que foi prometido e assegurado ao paciente.

A funcdo do contrato é, portanto, a de firmar formalmente o estatuto a gerir cada
relacdo entre médico e paciente, aclarando aos olhos de um eventual julgador o que, de
fato, se deu antes da cirurgia e que dinamizou o animus do paciente a fim de se submeter a
intervencao.

Pois, entendemos que é perfeitamente possivel descrever como um ato de ma-fe
garantir resultados cujo alcance, sucesso, € incerto, ensejando, assim, matéria para a agdo

de reparacdo.

3.3 O INADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO DO CIRURGIAO

PLASTICO EM INTERVENCAO ESTETICA

O paciente que procura um tratamento médico com finalidades meramente estéticas
estd, como ja ficou deveras esclarecido, em busca de um resultado. N&do h& em sua saude a
presenca de um mal ou uma lesdo a ser reparada. A atividade do médico, entdo, abandona a
seara da reparacdo (do mal ou lesdo) e penetra no universo da "modificagdo”, da
"alteracdo”. A natureza consumiaria desta relacdo, entdo, € muito mais solida que em
intervengdes ao bem reconhecido da saide humana.

Em virtude disso, o paciente tem o direito complexo, constituido de muitos

elementos, de obter o resultado que lhe foi previsto e — creio que podemos lancar médo desta
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terminologia — "vendido". Integra o patrimdnio juridico do paciente o direito a informacéo
e o esclarecimento (0 que lhes é objetivamente garantido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 6°), conceitos estes que ndo devem ser confundidos. A informagéo
€ um saber genérico que se traduz em palavras e independe do modo como o individuo
receptor deglutiu-a; ja o esclarecimento guarda relacdo direta com a compreensdo dos fatos,
n&o bastando o mero conhecimento. Assim, um paciente pode ser informado acerca de algo,
mas o0 que ndo garante, de plano, que esteja esclarecida a questéo.

O médico versado nas artes da cirurgia plastica deve, portanto, fazer saber a seus
pacientes acerca de todos os riscos envolvidos e quais os resultados, de fato, previsiveis.

O bom senso e 0 minimo grau de discernimento entre ilusdo e realidade bastam para
que o homem médio compreenda que, mesmo numa intervencdo onde o que se almeja é
uma melhora na aparéncia, hd um risco de que o resultado ndo se verifique. Em uma
circunstancia fatica na qual o cirurgido plastico é procurado por um paciente insatisfeito,
por exemplo, com o volume de seu ventre. O médico deve analisar a situacdo e informar a
pessoa acerca das probabilidades de sucesso, riscos etc. Uma vez cientificado disto, cabe ao
paciente escolher entre dar seguimento aos processos operatorios ou resignar-se com seu
estigma.

O médico, no caso, agiu escorreitamente, cientificando o paciente das chances e ndo
plantando ilusdes. Na hipotese de o paciente optar pela cirurgia, mesmo sabendo que o
resultado apenas servira de paliativo, ndo ha que se falar em responsabilidade civil do
médico diante da insatisfacdo do paciente, a0 menos, é claro, que se demonstre sua culpa
quanto a algum dano sofrido pelo paciente.

Diferente, é 0 caso em que o paciente, querendo remover a gordura de seu abdémen,

procura um cirurgido plastico que lhe garante um resultado bastante favoravel
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esteticamente e que, depois, ndo se verifica. Aqui, o que houve é o claro inadimplemento da
obrigagdo de resultado contraida no momento em que se prometeu ao paciente o abdémen
definido dos modelos corporais eleitos pela midia.

Por isso, somos partidarios da linha de pensamento segundo a qual o pre¢co de uma
conduta contaminada pela obscuridade, quando ndo pela mentira e pela enganagédo do
paciente, é o reconhecimento de uma obrigagdo de resultados do médico em relacdo aquele
que contrata seus Servigos.

O inadimplemento da obrigacdo contraida pelo cirurgido estético é, portanto, a ndo
realizacdo daquilo que se assegurou como resultado ao paciente. E o dever de indenizar
surge mesmo ndo havendo lesdo ou dano propriamente dito, bastando que o resultado,
ainda que nao desagradavel as vistas, ndo esteja em consonancia com aquilo que foi
acordado previamente.

E muito comum, hoje, que clinicas especializadas em cirurgia estética possuam
sistemas e aparatos computadorizados capazes de simular os eventuais resultados das
cirurgias. Tal se deve a gana de estimular as pessoas que procuram tais estabelecimentos
em busca de uma melhoria em seu aspecto fisico, buscando, por conseqiiéncia, o conforto
emocional e psicoldgico. Através de tais equipamentos, o cirurgido consegue, digitalizando
uma foto atual do paciente, gerar uma imagem de como a pessoa ficaria apos a cirurgia. O
ético e escorreito diante de tais circunstancias seria o esclarecimento de que aquelas
imagens na tela do computador sdo uma possibilidade de ocorrer, e ndo um resultado certo
e garantido. O que se da, em contrapartida, &, por exemplo: um individuo consulta-se com o
médico a fim de modificar o nariz, que acha demasiado grande e largo; o medico tira uma
fotografia digital, passa a mesma a maquina e, através de programas especificos, comeca a

mostrar ao paciente como seu nariz podera ficar ap0s a cirurgia; o paciente opta por um
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determinado aspecto e, entdo, lhe é assegurado que aquela modificacdo é possivel. Nasce
nesse instante a expectativa do paciente, que ira acertar, inclusive, um valor a ser pago por
ela. Ocorre, ndo raramente, de o resultado final ndo corresponder aquele vislumbrado na
tela do computador e prometido ao paciente. Tal resultado pode muito bem ndo ser
propriamente desagradavel, pode mesmo corresponder a uma melhora com relacdo ao
estado inicial do paciente, mas, mesmo assim, ndo é que foi acordado, ndo é que foi
adquirido e pelo que foi pago.

Pensamos, portanto, que mesmo em casos assim 0 paciente tem o direito de exigir
do médico a reparacdo pelo inadimplemento da obrigacdo — que era, efetivamente, de
resultados.

A jurisprudéncia nacional tem contribuido muito com a evolugdo da teoria da
reparacdo. O relatério do Desembargador Guimardes e Souza exple: "Os pacientes, na
maioria dos casos de cirurgia plastica, ndo se encontram doentes, mas pretendem corrigir
um problema estético. Interessa-lhes, principalmente, o resultado. Se o cliente fica com
aspecto pior, apds as cirurgias, ndo se alcancando o resultado que constituia a propria razéo
de ser contrato, cabe-lhe o direito a pretensdo indenizatoria pelo resultado ndo alcancado™
(TISP — Apelagdo Civel 227.747-1 — S&o Paulo — 1* Camara Civil — Relator Guimarées e
Souza —15.07.95 - M. V.).

A argumentacdo do ilustre Desembargador é a manifestagdo do direito dindmico
desdobrando-se a fim de abarcar as situacdes faticas que desafiam a Justica.

Acrescemos ao impecavel relatério que ndo € necessario que o paciente fique com
uma aparéncia pior apos a cirurgia, bastando que ndo seja a aparéncia acordada; basta que
ndo seja o resultado prometido e assegurado pelo médico para que nasca, entdo, o direito a

pretensdo indenizatoria.
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E o que se depreende dos ensinamentos de KFOURI NETO (1996: 165): "Ha4,
indiscutivelmente, na cirurgia estética, tendéncia generalizada a se presumir a culpa pela
ndo obtencdo do resultado. Isso diferencia a cirurgia estética da cirurgia geral".

VENOSA (2003: 102) transcreve alguns relatdrios de acorddos que interessam a
andlise de uma questdo conexa — em ndo havendo o resultado assegurado pelo médico, o

paciente certamente ndo consentiria na realizagéo da cirurgia:

"O profissional que se propde a realizar cirurgia visando melhorar
aparéncia fisica do paciente assume o compromisso de que, no
minimo, ndo lhe resultardo danos estéticos, cabendo ao cirurgido a
avaliacdo dos riscos. Respondera por tais danos, salvo culpa do
paciente ou a intervencdo de fatores imprevisiveis, o que lhe cabe
provar" (DTJ — 3a. Turma — Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento, no. 37.060-9-RS, Relator Ministro Eduardo Ribeiro).
"Contratada a realizacdo da cirurgia estética embelezadora, o
cirurgido assume a obrigacdo de resultado, sendo obrigado a
indenizar pelo ndo cumprimento da finalidade, tanto pelo dano
material, como pelo dano moral, decorrente de deformidades, salvo
prova de for¢a maior ou caso fortuito” (STJ — RE no. 10.536/ Rio de
Janeiro, Relator Ministro Dias Trindade).

Em ambos relatérios notamos uma resisténcia em afirmar com firmeza o dever de
se obter o resultado contratado. H&, por parte dos tribunais, uma tendéncia de nao
contemplar em sua decorrente doutrinagdo a circunstancia em, mesmo ndo havendo
deformidade, ha o dano pelo inadimplemento da obrigacéo.

Permanece no pensamento médio a idéia de que o direito a reparacéo sé decorre da
deformidade, do dano grosseiro, 0 que, modernamente, € insuficiente para a manutencgéo da
seguranca juridica dos pacientes. H4, entretanto, luzes que apontam no sentido da
interpretacdo que damos a obrigacdo do cirurgido plastico em circunstancia de intervencao
estética. E o que nos relata KFOURI NETO (1996: 460) ao transcrever o voto do

Desembargador Ribeiro Filho:

"A operacdo plastica estética é sempre feita com o fim de obtencéo
de um resultado satisfatério. N&o se trata, portanto, de um simples
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tratamento médico ou de um mero contrato de meio, mas sim de um
contrato de fim. E, no contrato de fim, o contraente se compromete a
alcancar aquele resultado a que propdes. Ndo sendo ele atingido,
devera haver responsabilidade pelas conseqiiéncias de seu
inadimplemento ou pelo menos ndo podera perceber o contraente 0s
ganhos ou vantagens decorrentes”.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir, em resumo, que a responsabilidade médica estd basicamente
lastreada no conceito de culpa, em suas diversas modalidades: a culpa por negligéncia,
imprudéncia e impericia. Embora existam dificuldades na prova judicial dessa ocorréncia,
tal fato ndo deve interferir na conduta médica, a qual deve estar sempre baseada nos
deveres de informacéo e aconselhamento, dever de assisténcia e dever de prudéncia.

Ocorrendo falha médica, e comprovada a culpa, incide o dever de indenizar, o qual

compreenderd os danos materiais e morais, em seus diversos graus de intensidade e
valoracdo, conforme critérios que a lei e a jurisprudéncia vierem a fixar. Cabe, portanto aos
médicos, se precaverem da melhor forma possivel, tomando todas as cautelas que julguem
necessarias, inclusive no que diz respeito ao proprio aprendizado e atualizagdo. Procuramos
aqui repassar, em linhas gerais, algumas questdes que nos pareceram relevantes e de
interesse para o dia-a-dia dos cirurgides plasticos, em sua maioria comuns as demais
especialidades médicas, mas que, em razdo da peculiar atividade do cirurgido plastico,
apresentam algumas especificidades que procuramos realgar no altimo parégrafo.

Parece-nos de suma importancia agora sublinhar que, para ser vitorioso numa

demanda judicial, ndo basta estar com a razdo. E preciso demonstréa-la ao juiz. Em face da
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regra de inversdo do 6nus da prova contra 0 médico, de nada adiantara ao cirurgido plastico
ter agido com correcdo, prudéncia e irretocavel capacidade profissional, se, uma vez
demandado por um infausto dano sofrido por seu paciente, supostamente em razdo do
tratamento, ndo apresentar provas de que procedeu adequadamente. Dai a importancia vital
de manter um ordenado e eficiente sistema de registro das atividades médicas, que lhe
permita, no momento do litigio, fazer prova da irrepreensibilidade do seu proceder.

Esperando poder ter contribuido para algum esclarecimento do tema, devemos
advertir finalmente que as opinides juridicas aqui exaradas, fundadas no estado atual da
doutrina e da jurisprudéncia, ndo dispensam em absoluto a assisténcia juridica casuistica,
visto como apenas em face de casos concretos poderdo o jurista ou 0 advogado, em carater
consultivo e sem compromisso com o desfecho de eventuais demandas judiciais (afinal,
habent sua sidera lites), dizer qual a regra de direito aplicavel.

Do exposto, conclui-se que, mais do que nunca, € exigivel dos profissionais da
medicina que procurem atuar sempre com a maxima atencdo, certificando-se de que
possam sempre demonstrar cuidado constante com seus pacientes, em todas as fases do
relacionamento, de modo a afastar qualquer resquicio de negligéncia ou imprudéncia; além
disso, cabe-lhes preocupar-se em se manterem atualizados com os avangos cientificos de
seu mister, para afastar a pecha de impericia.

Em sua atividade, os medicos lidam com o sofrimento humano, e tém a misséo
bésica de mitiga-lo. Devem poder sempre demonstrar que o fazem com dedicacéo, zelo e
buscando a competéncia, evitando que se lhes possa atribuir condutas menos cuidadosas
que possam ser atribuidas a negligéncia, imprudéncia ou impericia, sob pena de ficarem

vulneraveis a responsabilidades pesadas, do ponto de vista profissional e patrimonial.
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ANEXOS:

Legislacdo regulamentadora de procedimentos cirdrgicos.

Segue-se um breve ementario de decretos e resolu¢des pertinentes @ compreensao
dos deveres dos cirurgides plasticos em relagdo aos pacientes:

| - Decreto n°. 44.045/58

O CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA, no uso das suas atribuicdes que Ihe sdo conferidas pela Lei n° 3.268/57,
regulamentada pelo Decreto n°. 44.045/58,

Considerando que a CIRURGIA PLASTICA ¢é uma especialidade médica
reconhecida pelo CFM;

Considerando que para sua pratica a CIRURGIA PLASTICA requer um conjunto
de pré-requisitos e conhecimentos cientificos e técnicos adquiridos na graduacao e/ou pos-
graduacdo (residéncia médica e/ou especializacdo);

Considerando que a CIRURGIA PLASTICA se propde a corrigir alteracdes
anatdmicas, congeénitas, degenerativas ou sequelares adquiridas e suas conseqiiéncias e é
exercida objetivando beneficiar os pacientes do ponto de vista anatdmico, funcional e
psicologico, visando sua reintegragcdo a familia e/ou a sociedade com reflexos sobre sua
qualidade de vida;

Considerando que a publicidade médica é matéria disciplinada pelo Cddigo de Etica
Médica, por Resolucéo especifica do CFM e também pela legislagdo comum e penal — Leli
N° 8.078/90, devendo a mesma submeter-se aos limites da discricdo, sobriedade e

veracidade, sendo proibida a propaganda enganosa;



71

Considerando a diversidade de resposta bioldgica e as caracteristicas genéticas dos
pacientes ante o atual estado da técnica;

Considerando que o trabalho médico se constitui numa atividade profissional de
meios, sem obrigacgdes de resultado;

Considerando, finalmente, a deliberacdo do Corpo de Conselheiros do CREMESC,
em Reunido Plenéria realizada em 22/04/99;

RESOLVE:

Art. 1° - Na CIRURGIA PLASTICA, como em todos os demais procedimentos
médicos, o profissional ndo pode prometer, garantir ou assegurar o sucesso do tratamento,
tendo de informar correta e previamente o paciente sobre os beneficios e riscos dos
procedimentos, obtendo do mesmo um consentimento p6s informagao.

Art. 2° - Quando atuar como consultor em assuntos da especialidade em

publicacdes ndo cientificas, o médico deve restringir sua participacdo
exclusivamente aos aspectos educativos dos mesmos.

Art. 3° - E vedada a divulgacio de procedimentos de CIRURGIA PLASTICA na
imprensa leiga sob a forma de anuncios publicitarios, entrevistas e reportagens, bem como
a exposicdo de imagens de atos médicos e/ou seus resultados em pacientes.

Art. 4° - E vedado ao médico a divulgacdo de precos e custos com objetivos
promocionais, bem como de financiamento de tratamentos.

Art. 5° - E vedada a oferta de cirurgias plasticas como prémios ou qualquer outra
forma de promocéo comercial ou de propaganda.

Art. 6° - E vedada a execucgdo de procedimentos de cirurgia plastica em locais que
ndo possuam alvara ou licenca de funcionamento expedidos pelos 6rgdos competentes e na

forma de lei.



72

Art. 7° - Esta Resolucdo entrara em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as
disposi¢des em contrario,

Plenario Arthur Pereira e Oliveira

Floriandpolis, 22 de abril de 1999.

Il - Decreto n°. 44.045

O CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO, no
uso das atribuicdes que lhe conferem a Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957,
regulamentada pelo Decreto n°. 44.045, de 19 de julho de 1958 e,

CONSIDERANDO que a Cirurgia Plastica é especialidade médica, reconhecida
pelo Conselho Federal de Medicina e pela Associacdo Médica Brasileira, sem incorrer em
subdivisdes topograficas, diagndsticas ou de finalidade;

CONSIDERANDO que a Cirurgia Plastica tem seu conjunto de conhecimento
regulamentado no ensino de graduacdo, na pos-graduacdo "lato sensu" (residéncia e
especializacdo) e na pds graduacao "stricto sensu™ (mestrado e doutorado);

CONSIDERANDO que a Cirurgia Plastica tem sua pratica profissional,
regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina, registrando o titulo de especialista,
obtido pela Residéncia-Meédica, credenciada pela Comissdo Nacional de Residéncia-
Médica e através da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica;

CONSIDERANDO que a Cirurgia Plastica trata de doencas e deformidades
congénitas, adquiridas, traumaticas, degenerativas e oncologicas, assim como de suas
conseqiiéncias, visando beneficiar os pacientes, do ponto de vista funcional, psicologico e
social objetivando a melhoria da qualidade de vida;

CONSIDERANDO a necessidade de informar a Sociedade Civil da real funcéo da

Cirurgia Plastica, como especialidade médica;
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CONSIDERANDO, finalmente, o decidido, na Sessdo Plenaria, realizada em
03/06/97.

RESOLVE:

Artigo 1° - A Cirurgia Plastica € especialidade unica, indivisivel e, como tal, deve
ser exercida por médicos devidamente qualificados, utilizando tecnicas habituais,
reconhecidas cientificamente.

Artigo 2° - O tratamento pela Cirurgia Plastica constitui ao médico que deve ter
como finalidade trazer beneficio a satde do paciente, seja fisica, psicoldgica ou social.

Artigo 3° - O cirurgido plastico, como todos os médicos, deve manter em sua
pratica, conduta ética, ndo utilizar procedimentos experimentais, a nao ser em
circunstancias especificamente consideradas como pesquisa clinica, sempre com prévia
autorizacdo do paciente e utilizando as normas da Convencao de Helsinki, e do Conselho
Nacional de Salde e, consequentemente, sem &nus para 0 paciente.

Artigo 4° - Na Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica, o0 médico
ndo deve prometer resultado ou garantia do tratamento. O meédico devera informar ao
paciente, de forma clara, sobre os beneficios e riscos do procedimento.

Artigo 5° - O objetivo do ato médico, na Cirurgia Plastica, como em toda a préatica
médica, constitui obrigacdo de meio e ndo obrigacao de fim ou de resultado.

Artigo 6° - A presente Resolucdo entrard em vigor na data de sua publicacgéo,
revogando-se as disposi¢cdes em contrario.

Sdo Paulo, 09 de junho de 1997.

PEDRO PAULO ROQUE MONTELEONE

Presidente

Aprovada na 19542 Sessdo Plenaria. Realizada em 03/06/97.
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Il - RESOLUCAO N°. 1.711

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUC}AO N°. 1.711, DE 10 DE DEZEMBRO DE 2003

Estabelece pardmetros de seguranca que devem ser observados nas cirurgias de
lipoaspiracdo, visando garantir ao paciente o direito de decisdo pos-informada e aos
médicos, os limites e critérios de execucao.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribui¢des que Ihe confere
a Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n°. 44.045, de 19 de
julho de 1958, e

CONSIDERANDO que cirurgias de lipoaspiragdo ocupam, hoje, elevados
percentuais dentre as cirurgias plasticas no pais;

CONSIDERANDO casos de intercorréncias e complicagdes na execugdo da
referida técnica, em diversos locais do pais;

CONSIDERANDO a multiplicidade de condutas adotadas na execuc¢do da técnica;

CONSIDERANDO a liberalidade existente em relagdo aos cuidados a serem
tomados quando da indicacdo e execuc¢do da técnica;

CONSIDERANDO que a saude do ser humano é o alvo maior da atengdo do
médico, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional (art. 2° do CEM);

Considerando que ao médico cabe zela e trabalhar pelo perfeito desempenho ético
da Medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo (art. 4° do CEM);

CONSIDERANDO que é vedado ao medico efetuar procedimentos sem o
esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo

nos casos de iminente perigo de vida (art. 46 do CEM);



75

CONSIDERANDO que é vedado ao médico desrespeitar o direito de livre decisdo
do paciente quanto a execucao de préatica terapéutica (art. 56 do CEM);

CONSIDERANDO o0s conhecimentos cientificos adquiridos até o presente
momento e o estado atual da arte médica;

CONSIDERANDO o decidido em sessdo plenaria de 10 de dezembro de 2003,
resolve:

Art. 1° - Reconhecer a técnica de lipoaspiracdo como valida e consagrada dentro do
arsenal da cirurgia plastica, com indicagdes precisas para corre¢cdes do contorno corporal
em relacdo a distribuicdo do tecido adiposo subcutaneo.

Art. 2° - Que as cirurgias de lipoaspiragdo ndo devem ter indicacdo para
emagrecimento.

Art. 3° - Que ha necessidade de treinamento especifico para a sua execuc¢do, sendo
indispensavel a habilitacdo prévia em area cirdrgica geral, de modo a permitir a abordagem
invasiva do método, prevencao, reconhecimento e tratamento de complicacdes possiveis.

Art. 4° - Que as condutas pré-operatorias devem ser as mesmas adotadas para
quaisquer atos cirargicos, prevendo, além de apurada anamnese e exame fisico, as
avaliacdes clinicas, laboratoriais e pre-anestesicas necessarias.

Art. 5° - Que as cirurgias de lipoaspiracdo devem ser executadas em salas de
cirurgias equipadas para atendimento de intercorréncias inerentes a qualquer ato cirdrgico.

Art. 6° -Nas sedacOes endovenosas, bloqueios peridurais, raquianestesias e
anestesias gerais € obrigatoria a participacdo do anestesiologista cuja presenca sO €
dispensavel quando o ato cirdrgico for de pequeno porte e executado sob anestesia local
sem sedacéo endovenosa.

Paragrafo 1° - Quando prevista a participacdo do anestesiologista, conforme o caput deste
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artigo, a indicacdo do tipo de anestesia a ser empregada deve ser de sua estrita deciséo,
sempre com vista ao pleno comprimento da Resolugdo n°. 1.363/93.

Paragrafo 2° - O paciente ou seu responsavel legal deve ter prévio esclarecimento
sobre o tipo de anestesia indicado, e manifestar seu consentimento.

Paragrafo 3° - Deve ser motivo de vigilancia apurada a possibilidade de intoxicacao
por anestésicos locais e vasos constritores, mediante identificagdo precoce de sinais e
sintomas ja conhecidos desta condicéo.

Art. 7° - A monitorizacdo das varidveis hemodindmicas e do debito urinario deve ser
observada de maneira criteriosa para a adequada reposicéo volémica.

Paragrafo Unico — O apurado controle de liquidos infiltrados mais liquidos
infundidos e, também, do volume aspirado deve ser feito para evitar a super-hidratacdo ou a
desidratacdo e seus efeitos indesejaveis.

Art. 8° - Que em vista da possibilidade de reposi¢do hematoldgica, aventada no pré-
operatdrio, tal fato deve ser comunicado ao paciente, para conhecimento e deciséo.

Art. 9° - Que os volumes aspirados ndo devem ultrapassar 7% do peso corporal
quando se usar a técnica infiltrativa; ou 5% quando se usar a técnica ndo-infiltrativa. Da
mesma forma, ndo deve ultrapassar 40% da area corporal, seja qual for a técnica usada.

Paragrafo 1° - Casos que ultrapassem os parametros previstos no caput deste artigo
e que possuam indicacdo medica de excecdo tém sua execucdo restrita a ambientes de
estrutura material hospitalar completa, sendo especificamente documentados e com
nomeacéo explicita do cirurgido responsavel pela indicagéo e execucao do tratamento.

Paragrafo 2° - Deve ser evitada, no mesmo ato cirdrgico, a coincidéncia dos
parametros maximos acima citados;

Paragrafo 3° - Considera-se volume aspirado o material coletado sobrenadante.
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Art. 10 - Que a associagcdo com procedimentos cirdrgicos outros deve ser evitada
quando as relagbes entre o volume e a &rea corporal estejam proximas ao méximo admitido.

Art. 11 — Que devem ser tomadas medidas preventivas usuais para a ocorréncia a
de TVP e acidentes tromboembdlicos.

Art. 12 — Que a alta do paciente deve observar os pardmetros estabelecidos na
Resolucdo CFM n°. 1.409/94, mesmo para 0s pacientes em regime ndo—ambulatorial.

Art. 13 — Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicacao.

EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE

Presidente do Conselho

RUBENS DOS SANTOS SILVA

Secretario-geral

IV — RESOLUCAO CFM ne. 1.483/97

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢cbes conferidas pela Lei n°.
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n°. 44.045, de 19 de julho
de 1958 e,

CONSIDERANDO que a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define saude
como o "estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de
doenga";

CONSIDERANDO que, na Medicina, o alvo de toda a aten¢do do médico é a saude
do ser humano, em beneficio da qual devera agir com 0 maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional, e que ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho
ético da Medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissao;

CONSIDERANDO que as mastectomia parciais e totais sao procedimentos médico-

cirurgicos aceitos na literatura e pratica médicas;
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CONSIDERANDO que os procedimentos médicos de retirada total ou parcial da
mama, para tratamento das enfermidades especificas, resultam em deformidades;

CONSIDERANDO que deformidades pos-mastectomia trazem mal-estar fisico,
psiquico e social para suas portadoras;

CONSIDERANDO o Parecer da Camara Técnica de Cirurgia Plastica, do
CREMERJ e a Resolu¢cdo CREMESP n°. 80/97, sobre reconstrucdo mamaria;

CONSIDERANDO que as agBes de satde devem contemplar a integralidade do
atendimento;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na Sesséo Plenéria de 11 de setembro de
1997,

RESOLVE:

Artigo 1°. A reconstrucdo maméria, sempre que indicada com a finalidade de
corrigir deformidade consequiente de mastectomia parcial ou total, é parte integrante do
tratamento da doenca para a qual houve indica¢do de mastectomia.

Artigo 2°. A indicacdo e a técnica devem ser definidas pelo cirurgido como a que
melhor se aplica ao caso, podendo utilizar-se de tecidos do préprio individuo ou inclusédo de
materiais ndo-organicos (proteses de silicone ou expansores) ou, ainda, qualquer outro
material que venha a ser aplicavel, desde que aprovado pelos 6rgados competentes.

Artigo 3°. Os procedimentos na mama contra lateral e as reconstrugdes do complexo
aréolo-mamilar sdo também parte integrante do tratamento.

Artigo 4°. A presente Resolucdo entrard em vigor na data de sua publicacdo,
revogando-se as disposi¢cdes em contrario.

Brasilia-DF, 11 de setembro de 1997.

WALDIR PAIVA MESQUITA
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Presidente

EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE

2° Secretéario

Publicada no D.O.U. de 22.09.97 P4gina 21.075

V - RESOLUCAO CFM n°. 1.478/97

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicbes conferidas pela Lei n°.
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n°. 44.045, de 19 de julho
de 1958 e,

CONSIDERANDO que o alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional;

CONSIDERANDO que ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho
ético da Medicina e pelo prestigio e bom conceito da profisséo;

CONSIDERANDO que é vedado ao médico praticar atos danosos ao paciente, que
possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia;

CONSIDERANDO que é dever do médico guardar absoluto respeito pela satde e
vida do ser humano, sendo-lhe vedado realizar atos ndo consagrados nos meios académicos
ou aceitos pela comunidade cientifica internacional,

CONSIDERANDO que é vedado ao médico divulgar informacdo sobre assunto
médico de forma sensacionalista, promocional ou de contetdo inveridico;

CONSIDERANDO que € vedado ao médico usar experimentalmente qualquer tipo
de terapéutica ainda ndo liberada para uso no Pais, sem a devida autorizacdo dos 6rgéos
competentes e sem consentimento do paciente ou de seu responsavel legal, devidamente

informados da situacéo e das possiveis conseqléncias;
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CONSIDERANDO as diretrizes e normas regulamentadora constantes na Resolucéo
n°. 196/96 do Conselho Nacional de Saude;

CONSIDERANDO o parecer emanado da Camara Técnica composta por membros
deste egrégio Conselho Federal e da Sociedade Brasileira de Urologia;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na Sessao Plenéria do dia 6 de agosto de
1997,

RESOLVE:

Art. 1°. Definir como experimentais os procedimentos abaixo relacionados:

a) Cirurgia de alongamento peniano para corre¢cdo de disfuncdo sexual;
b) Neurotripsia para correcdo da ejaculagéo precoce.

Art. 2°. Determinar que, para a execucdo desses procedimentos, sejam observadas as
normas de pesquisa envolvendo seres humanos, aprovadas pelo Conselho Nacional de
Saude (Resolugdo n°. 196/96), e o contido no Cédigo de Etica Médica.

Art. 3°. Determinar que os protocolos referentes a tais procedimentos fossem
aprovados e acompanhados pelo Comité de Etica Institucional.

Art. 4°, Esta Resolucdo entrard em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia-DF, 6 de agosto de 1997.

WALDIR PAIVA MESQUITA

Presidente

ANTONIO HENRIQUE PEDROSA NETO

Secretario-Geral

Publicada no D.O.U. de 12.08.97 Pagina 17.338
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