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ERRO MEDICO NAS CIRURGIAS ESTETICAS

Edilson Enedino das Chagas (*)

1. Servicos médicos como servigos de massa, pois umbilicalmente relacionados a
saude, direito difuso por exceléncia.

A vida e a satide sdo direitos basicos no ordenamento juridico patrio. Direitos
fundamentais; uma das espécies de clausulas pétreas; portanto, constitucionalizados
(arts. 52, 62 e 196 c/c art. 60, § 42, inc. IV, todos da Lei Apice).

Natural, assim, que num pafs continental como o Brasil, com mais de
190 milhoes de habitantes!, haja, proporcionalmente, diuturnamente, milhdes de
atendimentos médico-hospitalares. Trata-se de servico de massa, a ser prestado pela
rede publica de satde, prioritariamente, e, ainda, pela iniciativa privada, de forma
complementar.

A importancia que a coletividade brasileira conferiu aos servigos de sadde
d4 conta da seriedade com que se deve abordar o tema. Confira-se que a Constituigio
Federal destinou parcela substancial da arrecadacéo tributiria aos servicos de satdde.
Essa destinagfo vincula a Administracio Piablica e o Orcamento Estatal.

Nio poderia o Estado sozinho dar conta da demanda pelos servigos de satde,
todavia teria que alcancar tal possibilidade, caso nio fossem oferecidos os servicos
médicos e hospitalares particulares. Assim, a ordem natural da prestagao dos referidos
servicos seria um servigo publico eficiente de sadde e, supletivamente, um servigo
privado alternativo ou subsididrio, ante a condigio de direito fundamental atribuida
a satde.

Tanto o ente estatal, quanto o particular privado (estrito ou a servigo do
SUS) devem, assim, empenhar-se na prestacio de um servigo eficiente. Caso o particular
tenha o interesse de substituir o ptblico, deve incutir na sua consciéncia a seriedade
da atividade que visa desempenhar, isso porque lidard com direito fundamental.
Ocorrendo inforttnio, deve preparar-se para receber tratamento distinto daqueles
que lidam com outros direitos disponiveis e nfdo fundamentais e, mais especificamente
direitos patrimoniais,

A forma de tratar o erro que envolve coisas e patrimonio, especialmente
quando nio se assume eventual resultado, ndo pode ser equiparada ao tratamento dado

(*) Juiz de Direito do TIDFT, titular da 2¢ Vara Civel da Circunscrigdao Judicidria de Samambaia - DF
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a quem lida com a vida e a sadde humana. Ainda mais quando a sociedade brasileira
atribuiu tio especial valor a tais direitos.

Nesse sentido, a0 menos formalmente, a legislagio brasileira estabeleceu
um dos sistemas de satide - “sistema de satde como conjunto de relacdes politicas,
econdmicas e institucionais responséveis pela conducio dos processos relativos a satide
de uma populagio” (SILVA, 2008, p. 2)? - mais bem elaborados do mundo.

O denominado SUS (Sistema Unico da Satde) albergado, primeiramente, no
texto da Constituicio Federal (arts. 197, 198, 199 e 200) e, infraconstitucionalmente,
estruturado pela Lei 8.080/90 (Lei Orgénica da Satide, também cognominada de Lei
do SUS) e Lei 8.142/90 (que regulamentou a participagdo da sociedade na gestdo do
SUS, bem como as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area
da satdde).

E, dentre os pilares do SUS, os principios da universalidade, integralidade,
equidade, descentralizacio, regionalizacio e hierarquizagio. Sucintamente, os principios
da universalidade e da integralidade se percebem pela amplitude dos servicos de
sadde disponibilizados: do atendimento ambulatorial até o transplante de 6rgios
(métodos preventivos e curativos), acessiveis, em perspectiva, a toda populacio do
pals, gratuitamente.

Integram o SUS os centros e postos de satde, os hospitais (incluindo-se
os universitarios), bem como os laboratérios, hemocentros, os servicos de vigilancia
sanitaria e os institutos de pesquisa (art. 42, da Lei 8.080/90).

Apesar da universalidade almejada, perceptivel, no dia a dia dos pronto-
socorros, as vicissitudes de um servigo piblico essencial que, nio raras vezes, encontra-
se carente de infra-estrutura adequada (ndmero de leitos insuficientes, por exemplo),
de recursos materiais (estoque deficitdrio de utensilios para higienizagio, a titulo de
ilustragdo) e de médicos; ainda pior, longe dos grandes centros urbanos, a auséncia da
prestacio do servigo.

Assim, mesmo que a Lei Organica da Sadde, expressamente, refira-
se ao principio da igualdade, inc. IV, do art. 7%, da Lei 8.080/90, “igualdade da
assisténcia 2 satide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”, defensével,
doutrinariamente, para além de uma igualdade formal, de oportunidades, um incremento
do acesso aos servigos de satde, diante das histéricas desigualdades sociais e regionais
existentes em nosso pafs, sendo que essa otimizagio no acesso aos servigos de satide
recebe 0 nome de principio da equidade.

A satide - preconiza a Constitui¢io Federal em seu art. 196 - ¢ “direito de
todos e dever do Estado”; logo, compativel com a forma de Estado adotada no Brasil
(Federacio) a descentralizacio politico-administrativa dos servicos de satde, e, por tal
razio, naturalmente delineadas as competéncias dos entes federativos (Unifo, Estados,
Distrito Federal e Municipios), com “énfase na descentralizagio dos servicos de satide
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para os municipios” e “regionalizacio e hierarquizagio da rede de servigos a satide”
(respectivamente, alineas “a” e “b”, do inc. IX, do art. 79, da Lei do SUS).

A traduzir os principios da regionalizacio e da hierarquizacio tem-se a
prestagio dos servicos de satide em graus ou niveis de complexidade. A atengfo bésica
ou priméria 4 satide, essencialmente preventiva e multidisciplinar, idealmente, deveria
cobrir o todo da populagdo. Por outro lado, outros servigos de maior complexidade,
menos frequentes, langar-se-do a parcela especifica da populagdo e quando se
demonstrarem necessérios.

De se salientar, ainda, de acordo com a norma de regéncia (Lei do SUS,
mais especificamente, em seus arts. 72, inc. XI, e 10, caput, e §§ 12 e 29), a previsio da
“conjugagio dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos da Unifo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagio de servicos de assisténcia a
satde da populagfo;” e em nivel sub-regional ou local, respectivamente, a possibilidade
de consércios entre Municipios e a organizagio do SUS em distritos “de forma a integrar e
articular recursos, técnicas e praticas voltadas para a cobertura total das agdes de saide”.

Teoricamente, a enunciacio e a implementagdo dos principios acima
como estratégias para um servico de saide de qualidade refletem o alcance de um
federalismo cooperativo®. Do ponto de vista formal, portanto, o SUS, ideoldgica e
administrativamente, é um modelo a ser respeitado.

Para validar e avaliar a concretizacio do nosso Sistema de Saide como
paradigma, elaborou-se no Ambito do CONASEMS (Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Sadde), em 2008, relatério substancioso, comparando o SUS com
os sistemas de satide adotados na Unido Européia. Como pressuposto de anélise,
estabeleceu-se que a Atengio Basica 2 Satde no SUS corresponderia 4 denominada
Atengdo Primaria 2 Saide (APS), de acordo com os parAmetros adotados pela
Organizacdo Panamericana de Satide, muito bem sintetizados por SILVA (Ibid., p. 3),
nas seguintes letras:

[...] no conceito de APS utilizado atualmente predominam os
seguintes principios: (1) é formada por um conjunto de elemen-
tos estruturais e funcionais que garantem a cobertura e acesso
universal, (2) oferece cuidados amplos, integrados e apropriados,
enfatizando a prevengio, promogio e (3) constitui a primeira
linha de atencéo [...]

E, conforme asseverou SILVA (2008), alguns tépicos de comparagio
destacaram-se, a saber: a) tipo de profissionais de primeiro contato, local de atendimento,
configuragio da porta de entrada e adscricdo de usudrios a equipe de atengio bésica;
b) oferta de médicos em relacio ao ndmero de habitantes na atengio bésica; c)
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remuneragio dos médicos generalistas; d) ntimero de consultas por habitante/ano e
alguns dados de cobertura na atengéo a satide da mulher; e) gastos ptblicos em relacio
aos gastos totais em satide e cobertura populacional; f) nimero de tomdgrafos, leitos
hospitalares e taxas de internacio; g) vinculo, forma de remuneragio e porcentagem
de generalistas em relacio ao total de médicos.

E dos referidos critérios de investigacio alcangados os resultados seguintes

(Id.ibid., p. 17/18):

1) Os paises europeus tém mais médicos disponiveis por habitante
na APS do que o Brasil;

2) Os paises europeus tém uma produgio de consultas médicas “
nas 4reas bésica e especializada “ por habitante superior & do SUS;
3) A proporgio de médicos generalistas nos pafses europeus em re-
lag4o ao total de médicos em atividade é bem superior & do Brasil;
4) A adscrigao de usudrios por médico, nos pafses europeus (1.030
a 2.500) ¢ inferior & encontrada no SUS (3.500 a 4.500);

5) O valor de remuneragio dos médicos no PSF € inferior ao dos
paises europeus que tém faixa salarial menor;

6) A cobertura de exames preventivos de Cancer de colo de ttero
e a porcentagem de mulheres que fizeram mamografia, nos anos
analisados, sdo maiores na grande maioria dos pafses europeus,
comparado com o SUS;

7) A porcentagem de gastos publicos em relagio aos gastos totais
¢ bem maior nos paises europeus do que no Brasil, assim como a
cobertura assistencial do sistema ptblico (75% no Brasil e proxima
de 100% para a maioria dos pafses europeus);

8) As taxas de internagio e o ntimero de leitos por habitante sdo
bem superiores nos pafses europeus do que no SUS;

9) Nos pafses europeus preserva-se relagio autdbnoma no trabalho
do médico de APS e a remuneragio por incentivos a produtivi-
dade e resultados é mais institucionalizada do que na Atengéo
Basica do SUS;

10) No SUS ¢ alta a rotatividade dos profissionais que atuam na
Atengio Bésica.

Os dados acima bem demonstram a tendéncia a universalizagio dos
servigos de satde. E, prognosticamente, facil perceber tratar-se a atengio a saide
priméria interesse difuso, essencialmente coletivo, institucionalizado, padronizado,
indissociavelmente, 2 obviedade, servigo de massa, relagio de consumo.
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Entretanto, apesar da coincidéncia no priorizar a Satide Priméria, tanto
no Brasil, quando na Unio Européia, as discrepancias nos resultados se acentuaram.
E por esclarecedoras, mais uma vez, as observacdes de SANTOS (Id.ibid., p. 19/20):

Nos sistemas europeus, em muitos pafses, h4 uma maior preocu-
pagio em organizar o cuidado da atengio médica por vinculagio
do profissional médico com usuérios previamente registrados. O
gerenciamento do cuidado é feito, em geral, com a participago
desse profissional. Aparentemente a APS procura a assumir a
demanda da atencfo & satide no seu nivel de competéncia, restrin-
gindo o acesso ao especialista. Esse estimulo se d4 pelos seguintes
fatores: (1) investimentos na formacéo do generalista; (2) forma
de remuneragio, que induz & maior produtividade e obtengfo
de melhores resultados para obter ganhos na remuneragio e (3)
relagio de médicos por populagio na APS que permita atender
a demanda e realizar as atividades de prevencio e promogio da
satdde. O ntimero de usudrios registrados por médico varia de
1.030 a 2.500, ndmeros bem inferiores ao encontrados aqui, como
comentado anteriormente.

No SUS o modelo almejado é menos médico-centrado. Tanto na
Satide da Familia, quanto nas UBS tradicionais, preconiza-se o
trabalho multiprofissional e interdisciplinar, na perspectiva de inte-
gralidade e equidade na atencéo. Na prética observa-se um conflito
entre o que se pretende e 0 que efetivamente acontece. O modelo
continua médico-centrado em virtude da hegemonizagio desse
modelo na cultura das organizacoes da satide e da prépria populagio.
Existe dificuldade de organizar o trabalho em equipe na perspectiva
almejada. A vinculacio dos usudrios & equipe multiprofissional e/ou
ao médico da equipe é débil em virtude de: (1) nfo consolidagio
de modelo de atengio que integre a clinica com as outras acoes
de satide, na perspectiva da integralidade da atencfo, (2) oferta
insuficiente da atengio médica na 4rea basica (médico para 3.500
pessoas ou mais); (3) insuficiente formagio do profissional médico
para exercer a fungio de generalista e gerenciador do cuidado.
Que contribuigio traz a comparagio com os sistemas europeus
para a agenda do SUS?

Primeiramente, deve-se considerar que o processo de construgio
do SUS é recente quando comparado a construcio dos sistemas
publicos universais nos pafses europeus.
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Nossos indicadores de oferta assistencial na AB sio bem
inferiores aos daqueles paises, mas sio bem superiores aos
do passado, mostrando que o SUS, apesar das dificuldades
estd ampliando o acesso da populagio a atencio bésica. Esses
achados devem ser analisados considerando esses aspectos
e também a condi¢do econdmica dos pafses europeus, bem
superior a do Brasil.

Feitas essas ressalvas, é necessario estabelecer metas na agenda
futura do SUS que visem superar dificuldades para que a Atengio
Bésica possa almejar acessibilidade universal, seja resolutiva para
85% das demandas assistenciais e seja ordenadora do cuidado
integral a satide. A experiéncia internacional nos mostra que
alguns equivocos devem ser corrigidos e outros evitados nessa
agenda futura. Sucintamente destacamos alguns que ressaltam
desse estudo:

19) A oferta assistencial na drea médica € insuficiente na Atengio
Bésica. A vinculagio de um médico para 3.500 a 4.500 usuérios
por profissional é excessiva;

29) O modelo de atencdo adotado na Atencdo Bésica no SUS
- com énfase na multiprofissionalidade, intersetorialidade,
integralidade e equidade - tem, em sua concepgio, aspectos
positivos quando comparado com os sistemas europeus. Deve-se
dar continuidade aos esforcos de consolidacdo desse modelo, no
entanto, nfio se deve desconsiderar a importincia e o desafio que
comporta a organiza¢o da clinica e do gerenciamento do cuidado
no modelo adotado;

39) Na organizacio da clinica e do gerenciamento do cuidado da
atencfo a satde, o trabalho médico tem especificidades que devem
ser consideradas. A experiéncia dos paises europeus mostra que a
resolutividade do trabalho médico na atengio basica depende de
alguns aspectos habitualmente negligenciados na agenda do SUS:
(1) formagao de médicos generalistas em ntimero bem superior
ao existente; (2) adequagio da oferta médica 2 demanda/necessi-
dades, utilizando parAmetros médico/populacio mais adequados;
(3) introduc@o de mecanismos mais inovadores para fixagio e
motivacio profissional para gerenciamento da atengio, criagio
de vinculos e longitudinalidade no acompanhamento dos usuérios
e obtencdo de resultados, na perspectiva de avancos continuos
na qualidade de ateng?o.
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A preferéncia pelo atendimento multiprofissional, em tese, bem alicerca
a manutengio da responsabilidade civil objetiva, como regra, nas relagdes que se
desenvolvem entre instituigdes hospitalares (pessoas juridicas) e os usuarios de seus
servigos, pacientes-consumidores, eventuais vitimas de “erros” médicos, por aplicacio

da Teoria do Risco da Atividade.

2. A Falibilidade Humana e a Factibilidade do Erro Médico

Responsabilidade civil por erro médico, que se constituiu em painel sobre o
qual se construiu o universo de referéncia da presente pesquisa. Assim, na delimitacio
do tema, buscou-se desmitificar a ideia ja ultrapassada da prestagio do servico médico
como relaco intuitu personde, pois ainda que o médico ndo organize a prestacio de
seus servicos empresarialmente, mesmo assim serd considerado Fornecedor, diante do
enquadramento de sua atividade como elemento objetivo de uma relagio de consumo.

No modelo cléssico, liberal, percebia-se que a relagio médico-paciente
projetava-se, primeiramente, na reputagio do profissional médico, mas somente se
consolidava pela dedicacdo que pudesse demonstrar a outros entes da familia do
paciente, processo, as vezes longo, e a atravessar geragdes; juridicamente, espelhava-se a
relagio médico-paciente num contrato, pautado pela autonomia da vontade. A quebra
de tal paradigma, por outro lado, ocorreu gradativamente, com o avango da medicina,
cada vez mais especializada, a reclamar a associacio dos profissionais de satide; e, assim,
paralelamente ao servico pablico de satde, surgiram os planos gerenciados por pessoas
juridicas, a congregar profissionais conveniados.

Hoje, n@o se contratam servigos médicos, preponderantemente, pela
confianga depositada no talento profissional, mas sim por imposi¢io do mercado, pela
necessidade de usufruir de assisténcia a satide nio disponibilizada satisfatoriamente pelo
poder putblico. Nas palavras de COELHO (2006, p. 12) o consumidor “contrata porque
quer, com quem quer e do modo que quer”. Pelo contrario, premido pela necessidade,
sujeita-se a contratos-padrio, contratos de adesdo, tornando-se naturalmente o
personagem vulneravel da avenga.

E sobre essa paulatina desumanizagio da relagio médico-paciente dissertou

BARBIERI (2008, p. 16):

[...] aquele médico, amigo e confidente da familia e do doente,
e que conhecia todo o histérico de doengas da familia, deu lugar
a outra geragio. Hoje, o crescimento das cidades e a impessoa-
lidade gerada pelo sistema capitalista transformaram-no em um
fornecedor de técnicas médicas.

O distanciamento de alguns médicos com seu paciente, tratando-o
como uma maquina com defeito, chegando muitas vezes a chama-
-lo pelo nome da doenga, exp6s os atos médicos.
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Consequentemente, esta exposi¢io é explorada pela midia sen-
sacionalista que propaga os casos de erro médico, comparando
toda classe médica a imagem do antigo cirurgido grego Arcagato,
considerado ‘médico-carniceiro’.

Se de um lado estd o médico-prestador de servigo, no polo extremo
estd o paciente consumidor.

A reforcar a ideia de que os servigos em geral, dentre eles os servigos médicos,
sdo reflexos de uma produgio em série, pautada e condicionada, predominantemente,

pela lei da oferta e da procura, as observagdes de NUNES (2006, p. 155):

Com a explosdo da Revolucgio Industrial, a aglomeracio de
pessoas nos grandes centros urbanos e o inexordvel aumento da
complexidade social, exigia-se um modelo de produgio que desse
conta da sociedade que comecava a surgir.

A necessidade de oferecer cada vez mais produtos e servigos para
um nimero sempre maior de pessoas fez com que a inddstria
passasse a produzir em grande quantidade. Mas o maior entrave
para o crescimento da produgio era o custo.

A solugio foi a produgio em série, cuja escala, a partir de modelo pre-
viamente concebidos, permitia a diminuigio dos custos. Com isso era
possivel fabricar mais bens para atingir um maior niimero de pessoas.
O século XX inicia-se sob a égide desse modelo de produgio:
fabricagio de produto e oferta de servigos em série, de forma
padronizada e uniforme, com um custo de producio menor de
cada um dos produtos, possibilitando que fossem vendidos a menor
prego individual, com o que maiores parcelas de consumidores
passaram a ser beneficiadas.

E durante o transcurso do século XX esse projeto de produgio
capitalista desenvolveu-se numa velocidade jamais imaginada,
fruto do incremento dos sistemas de automagéo, do surgimento
da robdtica, da telefonia por satélite, das transagdes eletrdnicas,
da computacio, da microcomputagio etc.

E, neste século, da geracio internet, do comércio virtual, on line, do marketing
agressivo, paralelamente aos avangos da medicina para a cura (que passou a adotar
métodos equiparaveis a producio industrial em série), incrementou-se a medicina para
o consumismo, ndo para o doente, e, sim, para o sio, para fins de “embelezamento”, de
que sdo exemplos até alguns reality shows*.
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E, se passiveis de indenizagio os erros médicos em casos de acidente de
consumo, em que nio se promete resultado algum, a fortiori, igualmente indenizaveis os
“erros médicos” relacionados a incidentes de consumo, posto que, em cores, convence-
se o paciente/consumidor a uma intervencio cirtrgica, na expectativa legitima de
determinado resultado. E aqui nfo se trata de contrato aleatdrio, nfo se adquiri somente
a esperanga de que eventualmente aquele resultado venha materializar-se; ao contrario,
confia-se e tem-se como natural o adimplemento daquilo que foi prometido.

E bem verdade que houve reacio do Conselho Federal de Medicina (6rgao
que normatiza e fiscaliza a profisso no pais) ao que se denomina “Medicina Mercendria”,
tanto que em vigor, a partir do més de abril do ano em curso, o novo Cédigo de Etica
Médica, e que declara expressamente:

[...] E vedado ao médico:

Art. 111. Permitir que sua participagio na divulgacio de assuntos
médicos, em qualquer meio de comunicagio de massa, deixe
de ter carater exclusivamente de esclarecimento e educacgio da
sociedade.

Art. 112. Divulgar informagio sobre assunto médico de forma
sensacionalista, promocional ou de contetdo inveridico [...]*

E, ainda que nfio existam estatisticas oficiais no Brasil sobre erro médico,
possivel inferir, atuarialmente, por projecio, diante da generalizacio dos servicos
médicos, a factibilidade cada vez mais crescente quanto a sua ocorréncia. Nesse sentido,
mais uma vez, a doutrina de NUNES (2008, p. 155):

[...] uma das caracteristicas das sociedades de massa é a produ-
¢do em série (massificada). Em produgdes seriadas é impossivel
assegurar como resultado final que o produto ou o servigo no
terd vicio/defeito.

O sistema de satde norte-americano, em 2007, segundo a matéria “Erros
Médicos” veiculada pela Revista “Brasilia em Dia”, trouxe a comunidade cientifica
ndmeros alarmantes:

A literatura voltada para o estudo dos erros na 4rea de sadde
tem crescido nos dltimos anos, porém ainda ha uma grande di-
versidade nos conceitos, o que, muitas vezes, impossibilita uma
homogeneizacio das informagoes coletadas e, consequentemente,
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suas comparacdes. Com o objetivo de minimizar esse problema,
tem-se sugerido uma uniformizagfo para os termos mais comuns.
Tendo em vista a grande complexidade da natureza da pratica
médica e do grande ntimero de intervengdes que cada paciente
recebe, a incidéncia de uma alta taxa de erros ndo constitui
surpresa. Por exemplo, um paciente em unidade de tratamento
intensivo recebe em média 178 intervengdes por dia. A ocorréncia
de 1,7 erros por paciente, por dia (1% do total de intervengdes),
indicaria que a eficiéncia dos profissionais de satde que lidam
com tal paciente é de 99%. Essa incidéncia de 1% de erro parece
pequena quando analisada isoladamente; entretanto, quando
comparamos com outros setores, tais como os da produgio in-
dustrial e de prestacio de servigos, essa taxa se torna inaceitavel.
Mesmo uma taxa de 0,1% de erro, o que daria uma margem de
99,9% de acertos, pode nio ser adequada na pratica médica.
Esta pequena taxa de erro (0,1%), quando transportada para
outros setores, acarretaria problemas catastréficos. Por exemplo,
com esta taxa de erro, dois avides defeituosos seriam produzidos
por dia, 16.000 cartas se extraviariam por hora, e 32.000 cheques
seriam descontados em bancos errados, a cada hora, nos EUA.
S6 nos Estados Unidos, cerca de um milho de pacientes por ano
sdo vitimas de eventos adversos com drogas (administradas por
profissionais de satde). Destes, 140.000 morrem anualmente.
Segundo recente estatistica, a probabilidade de morte decorrente
de evento adverso com drogas em pacientes hospitalizados (390/
dia) é trés vezes maior do que as decorrentes por acidentes au-
tomobilisticos (125/dia), e infinitamente maior do que a chance
de morrer em um acidente aéreo (0,27/ 1 milhdo de decolagens).
Considerando-se que cerca de trés milhoes de bagagens circulam
diariamente nos aeroportos mundiais, é preocupante saber que a
probabilidade de ocorréncia de erro relacionado & administragao
de drogas a pacientes hospitalizados é maior do que a chance de
uma dessas bagagens se extraviar.

Vrias publicagdes nos dltimos anos tém analisado a epidemiologia
do erro médico, concentrando-se, principalmente, na prevaléncia,
nas consequéncias desses erros e no perfil dos profissionais neles
envolvidos® 7

Sem divida, conforme as projecdes acima, se hd risco de erro médico na
simples prescricio de medicamentos, inegavel haver risco de intercorréncia ou insucesso
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inerente a qualquer intervengfo cirtirgica, conforme salientado por AGUIARJR. (2000),
ao destacar a doutrina francesa, doutrina que n#o faz distingio entre a responsabilidade
civil do médico decorrente de obrigacdes de meio e de resultado, responsabilidade que
14 serd sempre apurada subjetivamente.

Se assim €, numa critica apressada, alguém poderia objetar se haveria para o
problema “risco de erro médico em cirurgia estética” solucdo divergente em relagio as
demais cirurgias, em que igualmente natural a 4lea, e, ao responder-se negativamente,
no Ambito do direito civil, perderia o interesse pela discussio e pesquisa a respeito.

Entretanto, ainda que alguns queiram restringir a responsabilidade civil do
médico a seara contratual, de se ver que, independentemente, da espécie de contrato
escolhida para enquadramento do servigo prestado como fonte de obrigacdes (mandato,
empreitada, locagdo de servigos, inominado ou multiforme), a Lei 8.078/90 (art. 14,
§ 49), o Cédigo de Defesa do Consumidor, mais de uma década antes da vigéncia do
atual Cédigo Civil, j4 havia estabelecido, em casos de acidentes de consumo, a apuracio
da responsabilidade pessoal dos profissionais liberais (de que sdo exemplos cl4ssicos os
médicos), “mediante a verificagio de culpa”.

Por outro lado, nio s6 na “medicina para a cura”, jungida aos acidentes
de consumo, repise-se, mas também na “medicina cosmetolégica” o risco vir4,
inevitavelmente; porém, na segunda hipétese, ha expedientes para mensuré-lo e
reduzi-lo a niveis aceitdveis, pois, do contrério, invidvel o desenvolvimento de servigos
médicos, envolvendo obrigagdes de resultado, das quais sdo exemplos as cirurgias
plasticas embelezadoras.

Assim, discutir e buscar respostas para, no Ambito do direito privado
brasileiro, homogeneizar mecanismos extrajudiciais e também judiciais eficazes a minorar
a exponencial e ascendente curva relacionada aos casos de erro médico nas cirurgias
embelezadoras, demonstra-se preocupagio legitima e premente.

Nessa linha de raciocinio, os caminhos de solugio encontram-se atados a
jungio das locugdes Direito do Consumidor, Principio da Boa-fé Objetiva e Erro Médico.

“Erro Médico nas Cirurgias Estéticas” como tema delicado e multidisciplinar,
que ultrapassa a preocupagio do meio juridico, por ser estudado e investigado por
outras ciéncias (como a medicina, a psicologia e a sociologia), e somente o pensar e o
enfrentar o “Erro Médico” através de uma forca-tarefa maltipla propiciario resultados
proficuos. Esfor¢o necessario e urgente para mitigar (o quanto possivel) o cancro “Erro
Médico”; e, para que, paralelamente, desenvolvam-se também agdes de prevengio a
tema tdo suscetivel.

3. Do necessario “Dialogo de Fontes”

Bem por isso, a doutrina e a jurisprudéncia tém encampado a necessaria
convivéncia entre diplomas legais concorrentes, por exemplo, em relacdo a contratos
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de planos de satide. Como se sabe h4 legislacio especifica a tratar desse tipo de avenca
(Lei 9.656/98, art. 15) em que possiveis reajustes diferenciados em razio da idade dos
usudrios-contratantes, salientando a natureza peculiar desses negdcios: “cativos” e de
trato sucessivo; porém, a complementar o disposto no art. 15 da lei de regéncia, preferivel
verificar, nos casos concretos, se tais reajustes nio tenham ultimado por infringir o
razoavel, ndo se percebam excessivamente onerosos, pois se tal ocorrer, havera abuso de
direito, desrespeito ao principio da boa-fé objetiva (principio e clausula geral, a limitar
o referido abuso, arts. 42, inc. IIl e 51, inc. IV, ambos do CDC).

A aplicagio do CDC se faz necessaria, porque um dos contratantes, sobretudo
tratando-se de consumidor pessoa fisica, por presuncio legal, serd a parte mais fraca,
vulneravel da avenca (art. 42, I, da Lei 8.078/90). Além disso, hd consumidores mais
vulneraveis do que outros, dentre os quais criangas e idosos; para esses, a discriminagio
positiva se potencializara pela convergéncia dos estatutos préprios. GARCIA (2009, p. 89)
salienta precedentes do Tribunal do Rio Grande Sul e do Superior Tribunal de Justiga® em
que se adotou o “didlogo de fontes” entre 0 CDC, a Lei dos Planos de Satide e o Estatuto
do Idoso (Lein? 10.741/2003), “conjuntamente, de modo a evitar o aumento abusivo de
mensalidades, principalmente aqueles consumidores que completam 60 anos”.

MARQUES (2007) foi a responsavel pela divulgagio no Brasil do referido
“didlogo de fontes”, com base na doutrina alema. De forma bastante didtica, subdivide
referido didlogo em niveis de otimizagfio, para superar as ortodoxas formas de superagio
dos eventuais conflitos de leis no tempo (especialidade em sentido estrito, anterioridade e
hierarquia). Reporta-se ao Cédigo de Defesa do Consumidor, como legislagio prioritaria,
sempre que em dado negdcio juridico, perceba-se, num dos polos da relacio juridica um
profissional, fornecedor de bens ou servicos e, do outro, como usudrio/destinatario potencial
de tais bens e servigos, sujeito vulneravel; vulnerabilidade fatica (pelo amesquinhar do direito
de escolha, ja que existem servicos que sao oligopdlios), técnica (o consumidor nfo detém
controle sobre as informagdes e dados especificos dos produtos e servicos produzidos no
mercado) ou juridica (pela imposigio das avencas mediante contratos de adesio).

Entende, assim, que o CDC constituiu-se em um Cddigo para desiguais,
para diferentes, exatamente por concretizar o projeto constitucional que tornou a
defesa do consumidor direito fundamental (art. 52, inc. XXXII, da CF); ao passo que
o Cédigo Civil seria aplicavel quando no se verificasse a disparidade de tratamento
evidenciada pelas vérias faces do principio da vulnerabilidade; o Cédigo Civil, portanto,
um Cddigo para iguais; a salientar, ainda, que essa paridade pode ser observada entre
empresérios, o que reclamar4 a aplicacio da legislacio especifica e prépria do Direito
Comercial (Empresarial).

E, nas relacdes de consumo, somente na lacuna da lei prioritaria (CDC, por
regra, diploma legal mais benéfico) é que possivel a aplicagio subsididria do Cédigo
Civil. Diz MARQUES (2007, p. 87):
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O uso da expressio [...] ‘didlogo de fontes’ é uma tentativa de
expressar a necessidade de uma aplicagdo coerente das leis de
direito privado, coexistentes no sistema. E a denominada ‘coerén-
cia derivada ou restaurada (...) que, em um momento posterior
a descodificagio, a tdpica e a microrrecodificagfo, procura uma
eficiéncia nfio s6 hierdrquica, mas funcional do sistema plural e
complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’,
a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo coeréncia’.

‘Dislogo’ porque ha influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque
h4 aplicagfo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e ao
mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente,
seja permitindo a opgio pela fonte prevalente ou mesmo per-
mitindo uma opgio por uma das leis em conflito abstrato - uma
solucéo flexivel e aberta, de interpretacio, ou mesmo a solucio
mais favoravel ao mais fraco da relacdo (tratamento diferente
dos diferentes).

A exemplificar um “didlogo” de reciprocidade ou complementaridade de
conceitos, percebe-se que o risco da atividade criado pelo Fornecedor (art. 32, do CDC),
figura que se aproxima do Empresario em sentido amplo (arts. 966 c/c 982, do Cédigo
Reale) impbe, para a facilitagio da prevencdo/repressio de eventuais danos aos seus
consumidores, a regra da responsabilidade objetiva e solid4ria.

E, especificamente em relagio aos servigos médicos-hospitalares, quando
se propagarem através de pessoas juridicas de direito privado, ainda que desenvolvam
suas atividades sem a expectativa do lucro como fim principal (v.g., através de uma
cooperativa), mantida a regra de responsabilizar-se objetivamente o fornecedor
(leia-se independentemente da perquiricio de dolo ou culpa) por eventuais vicios de
qualidade (incidentes do mercado de consumo massificado) ou, pior, vicios funcionais
que acarretem danos 2 satide e a seguranca do consumidor (acidentes de consumo,
pelo fato da atividade desenvolvida, pelo fato do servico como diz a lei). E o que se
depreende dos arts. 12, 13, 14, 18, 19 e 20, todos do CDC, sendo que no Cédigo Civil,
semelhantemente, dispdem os arts. 927, paragrafo tnico, e 931.

E l6gico que a pessoa juridica, pessoa ideal, formal, faz materializar sua
vontade através de seus sécios ou cooperados, bem como exterioriza o desenvolvimento
de sua atividade, através dos atos de seus prepostos ou empregados. Nesse sentido, h4
médicos conveniados e também médicos empregados. Se assim €, ainda que eventual
dano seja causado pelo médico preposto, neste caso, parceiro empresarial da pessoa
juridica ou, minimamente, terceiro interessado no sucesso da atividade coordenada ou
gerenciada pela referida pessoa juridica, mais consentAnea com o projeto constitucional
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tragado para a defesa do consumidor a contextualizagio da responsabilidade objetiva
e solid4ria da pessoa coletiva®®.

Por outro lado, como bem observa AGUIAR JR. (2000, p. 164) ha a
necessidade de divisar eventuais responsabilidades entre os profissionais pessoas fisicas
e pessoas jurfdicas, quando se tratar de medicina coletiva:

[...] é preciso distinguir entre (1) ato médico, propriamente dito,
que somente pode ser realizado por médico (diagndstico, indica-
cdo terapéutica, cirurgia, progndstico), e pelo qual ele responde,
(2) e os atos realizados por pessoal auxiliar mediante a sua direta
supervisio, ou por pessoal qualificado seguindo suas instrugoes,
pelos quais também responde, (3) dos atos derivados do contrato
de hospedagem, ligados 4 administracdo hospitalar, como o dever
de guarda do doente, e (4) atos de tratamento, realizados em
hospital ou em farméacia, de que sdo exemplos a administragao
de remédio errado, injecio malfeita, compressas excessivamente
quentes, etc., pelos quais o0 médico nio responde [...]

Logo, se possivel afastar a relagio de preposi¢io ou subordinagio, entre o
médico, a quem imputado o erro causador do dano, e a pessoa juridica, hospital (por
hipétese), que tenha possibilitado a infraestrutura para a realizagio de uma intervengéo
cirtrgica por aquele (ao cabo desastrosa), sem que se vislumbre concorréncia da
pessoa juridica para o infortinio do paciente, afastada a solidariedade e também a
responsabilidade objetiva. Remanescera a possibilidade de se responsabilizar o médico
pessoalmente; porém, nessa hiptese, aplicar-se-4 o disposto no § 42, do art. 14, do
CDC ou, por similitude, o disposto no art. 951, do Cédigo Civil'l, ou seja, devera ser
demonstrada a culpa do médico, para que se possa alcangar éxito em eventual acio
indenizatdria.

Insiste-se na priorizacdo da aplicagdo do disposto no § 42, do art. 14, do
Codigo de Defesa do Consumidor, em relagio aos servigos pessoalmente prestados pelo
médico, pois nfio ha razio para que nio seja considerado exemplo tipico de profissional
liberal.

A leindo define a locugio profissional liberal, razio pela qual coube & doutrina
esclarecé-la. Nesse sentido, NELSON NERY JR. citado por GARCIA (2009, p. 133)

com bastante clareza conceitua o profissional liberal como
[...] 0 ndo empregado, aquele que trabalha por conta prépria, seja

em profissdo de nivel universitario ou nio, exercendo atividade
cientifica ou artistica. E geralmente autdnomo, exercendo sua
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atividade por livre opgio e havendo faculdade na sua escolha
pelo cliente. Para que o profissional seja considerado liberal, nio
deve exercer sua atividade mediante vinculo empregaticio, com
subordinagio hierarquica. Nio sio profissionais liberais as empre-
sas ou pessoas juridicas em geral, ainda que explorem servigos de
procuragio judicial, medicina, engenharia etc., como hospitais,
casas de satide, empreiteiras, construtoras, escolas etc. A relagio
de consumo é celebrada com profissional liberal, para efeitos do
CDC, art. 14, § 49, se o for intuitu personae. Na hipStese de o
consumidor procurar a empresa onde presta servigos o profissional
liberal, ou, ainda procurar os servigos de qualquer profissional libe-
ral, nfo o contratado pela sua prépria pessoa, a responsabilidade
pelos danos causados ao consumidor é objetiva [...]

Como se disse acima, o conceito de empresério (explicitamente referenciado
no art. 966, do Cédigo Civil) se aproxima do conceito de fornecedor (conforme dispoe o
art. 32, do CDC). Entretanto, ressalte-se, nao h4 plena coincidéncia. A leitura do art. 966,
mencionado, permite contextualizar o empresério como aquele com talento e coragem
para concatenar os denominados fatores de producéo (capital, insumo, méo de obra de
outrem e tecnologia) e com profissionalidade, habitualidade, motivado pela expectativa
de lucro, dedica-se a produgio, distribuiciio, e comercializagio de produtos e servigos.

Assim, o profissional liberal, de que é exemplo o médico, quando se langa
ao exercicio individual de sua especialidade, também organiza os fatores de producéo,
anteriormente mencionados, porém, ao menos teoricamente, no exercicio de sua
atividade, deveria prevalecer sobre a preocupagio econdmica a realizacdo de outros
valores, mais especificamente, “a satide do ser humano”, conforme estabelece como
principio geral o recentissimo Cédigo de Etica Médica Brasileiro (Capitulo I, inc. IT), em
vigor desde o dia 13 do més em curso; disposicio semelhante ha no Cédigo Internacional
de Etica Médica (de 1949), que segundo BARBIERI (2008, p. 44) dispde que “o médico
deve ter sempre presente o cuidado de conservar a vida humana”; e acrescenta (Id. Loc.
cit.) também que a Declaracio dos Principios Eticos dos Médicos para o MERCOSUL,
de 1995, enuncia como primeiro mandamento correlacionado ao exercicio profissional
o seguinte: “O alvo de toda atengio do médico € a satide do ser humano”.

SHARP JR. (2006, p. 19/20), ao discorrer sobre as atividades econdmicas que
nfo se inserem como empresariais, salienta as profissdes liberais, em que predominam
a intelectualidade:

[...] toda vez que a intelectualidade estiver situada na atividade
fim, isso afasta a empresarialidade [...] A intelectualidade somente
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se converteria em elemento de empresa, permitindo a natureza
empresarial, quando representasse um mero componente na
organizacio dos fatores de produgio e ndo o produto ou servigo
final em si oferecido no mercado [...]

Sylvio Marcondes e Arnoldo Wald, respectivamente, citados por SHARP Jr.
(Loc. cit.) explicam o porqué da exclusio dos profissionais liberais do regime empresarial:

[...] Dessa ampla conceituacgio [de empresario] exclui, entretan-
to, quem exerce profissdo intelectual, mesmo com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, por entender que, nio obstante
produzir servigos como fazem os artistas, o esforgo criador se
implanta na prépria mente do autor, de onde resultam, exclusiva
e diretamente, 0 bem ou servigo, sem interferéncia exterior de
fatos de produgio, cuja eventual ocorréncia é, dada a natureza
do objeto alcangado, meramente acidental. Portanto, ndo podem
- embora sejam profissionais e produzam bens ou servigos - ser
considerados empresérios |...]

[...] Com efeito, a producio derivada da atividade de natureza
técnica ¢ intrinsecamente ligada & prépria pessoa do técnico,
decorrente do seu conhecimento e de sua capacidade técnica e,
como tal, independe da existéncia de estrutura organizada para
dar suporte ao exercicio da atividade que desempenha.

E a referendar o mesmo entendimento, os Enunciados'? 193, 194 e 195, da
III Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal:

193 - Art. 966: O exercicio das atividades de natureza exclusiva-
mente intelectual est4 excluido do conceito de empresa.

194 - Art. 966: Os profissionais liberais nio sfo considerados
empresérios, salvo se a organizagio dos fatores da produgio for
mais importante que a atividade pessoal desenvolvida.

195 - Art. 966: A expressio “elemento de empresa” demanda
interpretagio econdmica, devendo ser analisada sob a égide da
absorcio da atividade intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, como um dos fatores da organizagio empresarial.

A obviedade, se ndo houver como caracterizar o profissional liberal como
empresario, com os olhos voltados apenas para as disposicdes do Cédigo Civil,
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impensavel responsabiliza-lo objetivamente, por eventuais danos que venha a causar
no exercicio de sua atividade. A interpretagio extensiva e a contrario sensu do art. 931
do Cédigo Civil permitiria tal ilagéo.

Entretanto, como se expds, tendo em vista que os servigos médicos se
langam, comumente, & preservagio da satde, direito difuso, de interesse geral, eventual
intercorréncia médica que se conforme como acidente de consumo somente serd
indenizdvel pelo profissional se na correlata demanda judicial restar demonstrada sua
culpa no evento. Por outro lado, trata-se de regra excepcional, e, por tal razio, merece
interpretagdo restritiva.

E dizer, quando a atividade do profissional liberal conformar acidente de
consumo (com regime jurfdico entre os artigos 12 e 17, do CDC, na secio que trata
da responsabilidade pelo Fato do Servigo), a apuracio de sua responsabilidade serd
objetivamente (pois essa a regra geral nas relagdes de consumo). De maneira simples, o
regime jurfdico a respaldar eventual indenizago seria o constante do art. 20, do CDC.

E a diferenciar as duas situacées, a dicotomia obrigagdo de meio e obrigagio
de resultado. Usualmente, os servicos médicos se langam 2 prevencio/recuperagio da
satde do paciente/consumidor, no exercicio da medicina para cura, em que as obrigacoes
do profissional corresponderio aos meios ao seu alcance para tanto quanto possivel
suprir a expectativas do paciente/consumidor, sem, entretanto, garantir o sucesso ou
a eficcia do tratamento ou do resultado positivo de eventual intervencio cirtirgica.

De outra parte, excepcionalmente, poder4 ser firmado o compromisso quanto
a concretizacdo de um resultado anunciado, em perspectiva, almejado, e no exercicio
da Medicina que se ousou chamar de Medicina para o Consumismo, Medicina para o
sdo, Medicina para o “embelezamento”.

Nessa hip6tese, a obrigacio serd de resultado. Se o resultado for alcancado,
devidamente restara cumprida a avenga. Entretanto, se frustrada a legitima expectativa
do consumidor quanto ao resultado do servico, natural que o paciente/consumidor se
proponha a exercer o direito potestativo de escolha distribuido nas alternativas do art.
20, do CDC, dentre as quais se indenizar por perdas e danos, sendo que em eventual
demanda judicial, como autor-paciente-consumidor lhe caberd demonstrar o dano e o nexo
de causalidade, sem se preocupar em perquirir a culpa do fornecedor-médico-requerido.

Assim, ainda que haja dissenso jurisprudencial acerca do tema, o
entendimento dominante no Ambito do ST] é no sentido de que em se tratando de
cirurgia predominantemente estética, pelo risco do insucesso, deve responder o médico
objetivamente."

Surpreendentemente, talvez no afa de combater os abusos da “Medicina
Mercendria”, o Conselho Federal de Medicina ao revisar o Cédigo de Etica Médica tenha
confundido mercancia com relagio de consumo, e, por isso, tenha feito constar no inc.
XX, do Capitulo I, que a “natureza personalissima da atuagio profissional do médico
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nio caracteriza relacio de consumo”, o que soa falso, pois, ainda que personalissima a
prestagio de servigo, perfeitamente possivel caracterizar 0 médico como profissional
liberal e o seu paciente como consumidor.

A par disso, de se ver que o Cédigo de Etica Médica foi editado mediante
resolugdo do 6rgdo de classe, espécie normativa de hierarquia inferior a lei ordinaria,
ndo se prestando a derrogar dispositivos do CDC, portanto.

No Brasil, a Lei 8078/90 corresponde a diploma de funcéo social, por irradiar,
horizontalmente, a eficicia de um direito fundamental. A restri¢io referida pelo Cédigo
de Etica Médica, portanto, carece de legalidade.

De se salientar, por outro lado, que, comparativamente, tomadas as leis de
protegio aos consumidores do Brasil, Uruguai, Paraguai e Argentina, somente esse
Gltimo pais expressamente excluiu do Ambito das relagdes de consumo os servigos
prestados por profissionais liberais, que dependam, para o exercicio regular das
respectivas atividades, de titulo universitdrio e autorizagdo da corporagio correlata.
Assim, por oportuna, a transcricdo dos dispositivos pertinente da lei argentina, para
fins de analise:

Lei n? 24.240, de 1993 (Ley de Defensa Del Consumidor):

Art. 22 [omissis]

[...] No estan comprendidos en esta ley los servicios de profesionales
liberales que requieran para su ejercicio titulo universitdrio y matri-
cula otorgada por colegios profesionales reconocidos oficialmente o
autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haja de su
ofrecimiento |...]"

4. Das Teorias Cibvilistas sobre a Responsabilidade do Médico

Segundo KFOURI NETO (2007), a responsabilidade civil do profissional
da medicina deve ser aferida de forma subjetiva, ou seja, a culpa dele devera ser
demonstrada, na modalidade de dolo ou de culpa estrito senso.

O Cédigo Civil admite responsabilidade sem culpa, objetiva, pardgrafo tnico,
do art. 927, mas tal disposicdo ndo se aplicaria 2 atividade médica.

Oart. 951, também do Cédigo Civil, falando das sequelas que podem atingir
a vitima e a respectiva indenizagio por tal, afirma que o dever de reparar dependera de
uma conduta negligente, imprudente ou imperita de quem exerca profissionalmente a
atividade. Mas, exige o artigo que a conduta médica tenha causado morte, agravado o
mal, ou inabilitado a vitima para o trabalho.

Para KFOURI NETO (Op. cit.) ndo se deve impor aos profissionais da
sadde, agentes de atividade cujo risco é inerente, a adog¢o da responsabilidade objetiva,
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com base na teoria do risco criado. Assim, a responsabilidade do médico, em regra,
continuaria sendo subjetiva.

Destaca que para SILVIO RODRIGUES a responsabilidade civil somente
poderia ser subjetiva (fundada na culpa) ou objetiva (que desconsidera a culpa e se funda
na teoria do risco), ndo havendo outras espécies, mas sim, outras maneiras diferentes
de encarar a obrigagio de reparar o dano.

Percebe-se, entdo, dentre os civilistas, a corrente SUBJETIVISTA, a salientar
a defesa da demonstragio da culpa; culpa que teria lastro moral, pois 0 médico sentir-
se-ia responsavel e obrigado a reparar dano causado por ato culposo seu, em situacio
em que houve previsibilidade, reconhecendo-se responsavel, por ter causado o dano
verdadeiramente.

Em sentido diametralmente oposto, a corrente OBJETIVISTA, visando:
a) abranger todos os casos de danos; b) atender ao principio social da reparagio em
todas as circunstincias em que ela possa vir a se reproduzir, sendo que, na hipétese
de responsabilidade objetiva, tem-se a culpa como presumida, pois a lei simplesmente
dispensa sua comprovagio. Em consequéncia:

a) Sendo presumida, inverte-se o dnus da prova (o autor prova
somente a acio ou omissdo do réu e o resultado danoso - ex.
art. 936 do CC: s6 cabe prova de excludente, culpa exclusiva da
vitima ou for¢a maior).

b) Sendo responsabilidade sem culpa, basta demonstrar a relagao
causal entre a ag¢io e o dano (hipéteses de responsabilidade sem
culpa - art. 927, paragrafo tinico, CC)

Para SERPA LOPES, citado por KFOURI NETO (Ibid.) haveria duas
modalidades de responsabilidade objetiva: a) teoria do risco proveito (quem tem proveito
econdmico com a atividade lucrativa, deve reparar os danos decorrentes dela); b) teoria
do risco criado (pelo simples fato de agir, 0 homem cria riscos para os demais, por isso
deve responder pelo dano causado).

HERMES RODRIGUES DE ALCANTARA defende, por sua vez, a
responsabilidade objetiva para a atividade médica, em suma, porque a medicina atual
pouco teria de abstrata.

KFOURI NETO (Op. cit.) reafirma que, no que se refere a algumas
especialidades médicas (radiologia, anatomopatologia, cirurgia estética propriamente
dita - cosmetolégica ou embelezadora), coerente a inversio do dnus da prova, em
beneficio da vitima. As outras especialidades exigiriam a anélise subjetiva da conduta do
profissional, sob pena de voltar a pré-histéria da medicina, onde os médicos praticavam
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apenas intervengdes de extrema singeleza, pois o insucesso seria letal, acarretando a
morte também do médico®.

A exacerbagio da responsabilidade levaria & adogdo da teoria do risco,
podendo alcangar a possibilidade do risco integral.

A regra geral aponta para a responsabilidade médica na modalidade
contratual, apesar de tal responsabilidade constar do capitulo dos atos ilicitos.
Eventualmente, essa responsabilidade podera ser extracontratual, como no caso de
atendimento a pessoa caida na rua.

A obrigagio de reparar o dano sempre existird, ocorra ela dentro ou fora do
contrato. A obrigacio do médico, ao assistir o paciente, é de meio (salvo as excecoes
acima expostas) e nio de resultado. A atividade contratada é o objeto do contrato, e
nio o resultado dela, tendo 0 médico que esforgar-se para obter a cura, mesmo nio a
conseguindo.

Assim, apesar da natureza contratual da relacio entre médico e paciente, nio
se presume a culpa pela auséncia do resultado, j4 que o profissional no se compromete
a isso, mas sim de proceder conforme as regras e métodos de sua profissao. Nio se
presume a culpa do médico, por regra.

Em sentido contrario, também para os civilistas, excepcionalmente, a
atividade médica poderia corresponder a uma obrigacdo de resultado, na qual se
enquadra a cirurgia pl4stica estética propriamente dita (pois seria similar a um contrato
de empreitada ou de transporte). Em tais hipéteses, o que se negocia é o resultado, sem
o qual ndo cumprida satisfatoriamente a avenca.

Quanto 2 extensio e quantificacio dos danos, merecem lembranga os arts.
944 e 945, do Cédigo Civil, pois o grau da culpa volta 2 tona, para, em perspectiva,
evidenciar:

a) a excessiva desproporcio da gravidade da culpa com a extensio
do dano, pode reduzir o valor do ressarcimento; ou,

b) a concorréncia da vitima para o evento influenciaré na fixagao
do valor do ressarcimento, considerando a gravidade da culpa da
vitima em confronto com a do autor.

KIFOURI NETO (ibid.) considera mais justa tal afericio, pois a fixagdo do
valor ressarcitério levaria em conta a gravidade da impericia, negligéncia e imprudéncia
na atividade do profissional médico.

A culpa, ainda que levissima, determinaria a responsabilidade civil, enquanto
sua gravidade determinaria o quantum indenizatério.
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5. Da Prova do Erro Médico no Direito Comparado

Enquanto no Brasil se tem que demonstrar a culpa do profissional, noutros
paises procura-se facilitar o trabalho do ofendido na prova da culpa médica. O objetivo é
vé-lo indenizado, focando-se no resultado lesivo e esgarcando-se o nexo de causalidade.

Conforme esclarece KFOURI NETO (2007), no direito comparado,
destacaram-se as seguintes teorias: a) da prima facie; b) perte d ‘une chance; c) da res
ipsa loquitur e d) das cargas probatérias dinAmicas.

Na Italia, Alemanha e Espanha, mesmo em se tratando a atividade médica
obrigacdo de meio por exceléncia, em caso de configuragio de erro médico, a primeira
vista (prima facie) se desloca o 6nus da prova, livrando-se o médico do dever de indenizar
se “comprovar a execucdo adequada e diligente da prestacio que lhe incumbia, e que
o dano se originou de uma causa fortuita - evento inevitdvel e imprevisivel”.

Perte d’une chance - perda de uma chance (Franga, a partir de 1965) - o que se
indeniza nio é o prejuizo final, mas a chance perdida de continuar vivo ou de ser curado.

Aqui, elimina-se a dificuldade de estabelecer a rela¢io de causalidade entre
o0 ato ou omissdo médica e o agravamento da condi¢io de sadde, invalidez ou morte,
a “atuacio do médico diminui a possibilidade de cura desejavel”, ou ainda, segundo
Penneau, “nfo se trata tanto de demonstrar que tal culpa causou tal prejuizo, mas sim
de afirmar que sem a culpa o dano nfo teria ocorrido” (Brasil, RI TJRGS 158/214, p. 67).

Res ipsa loquitur - a coisa fala por si (Estados Unidos e Canad). Parte-se da
presuncio de que agiu com negligéncia o médico, pelo simples fato da ocorréncia de
morte, amputacio e outros. Considera-se que “o fato no teria ocorrido se nfo tivesse
havido culpa do médico.” A formulacio parte do “direito de evidéncia circunstancial”,
aplicando-se quando: 1) nfo ha evidéncia de como e por que ocorreu o dano; 2)
acredita-se que ndo teria ocorrido se nio houvesse culpa; 3) recai sobre o médico que
estava atendendo pessoalmente o paciente.

Destacam-se como elementos de tal teoria: 1) o dano decorre de fato que
nio ocorreria ordinariamente, porém ultima por se desencadear como consequéncia
de negligéncia; 2) deverd ter sido causado diretamente pelo médico ou alguém sob
sua dire¢do ou controle; 3) deve ter ocorrido sem que o paciente o tenha causado
voluntariamente ou por culpa sua.

Os precedentes norte-americanos construiram-se em hipSteses vérias,
organizadas nas categorias abaixo (e hipSteses a denotar a presungio de culpa):

a) esquecimento de objetos no corpo do paciente;
b) danos a parte saud4vel do corpo;

c) remogio equivocada de parte do corpo;

d) dentes que caem pela traquéia;
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e) queimaduras de [Ampadas, radiografias e produtos quimicos;
f) infecgfo consequente de instrumento nio esterilizado;

g) omissdo em radiografar sem diagnosticar possivel fratura;

h) colocagio equivocada de gesso;

i) incapacidade resultante de m4 aplicagio de injegao;

j) explosdo de gases anestésicos.

Pelo que pode inferir, os danos correlatos e contextualizados nos cases acima
nio teriam ocorrido se ndo houvesse negligéncia. No Brasil, a troca de pacientes,
invertendo-se cirurgias de laqueadura tubdaria e curetagem pés-aborto exemplificaria
hipétese de aplicagio da teoria norte-americana.

Quanto a prova do erro médico, nas hipSteses de acidente de consumo,
ainda que a lei brasileira exija do autor-consumidor, em principio, a demonstragio da
culpa do médico-prestador do servigo, ele (consumidor) poder4 ser beneficiado com o
deferimento da inversdo do 6nus da prova (art. 62, inc. VIII, da Lei 8.078/90).

Trata-se de direito bésico, mas nio de aplicagio obrigatéria; reclama
requisitos a serem aferidos pelo julgador, caso a caso. A lei fala da possibilidade de que
haja a inversdo quando verossimil a alegagio manejada na Inicial ou se constatada a
hipossuficiéncia do autor consumidor.

O inc. VIII, do art. 62, do CDC, positivou no ordenamento patrio a Teoria
das Cargas DinAmicas e Compartilhadas do Direito Argentino e, segundo BARBIERI
(2008, p. 120)

Esta teoria surgiu [...] tendo como objetivo buscar maior male-
abilidade ao excessivo rigor formal da prética processual quanto
ao dnus da prova e, também, de primar pela obtengio da verdade
material, dando as partes oportunidade de colaborarem para este
fim, agindo sempre com boa-fé.

Em complemento, ensina GARCIA (2009, p. 71/72):

O CDC adotou a regra da distribuigfo dinAmica do 6nus da prova,
uma vez que o magistrado tem o poder de redistribuicio (inversao)
do dnus probatério, caso verificada a verossimilhanca da alegago
ou hipossuficiéncia do consumidor. O CPC, ao contrério, adotou a
regra da distribuigio estdtica do 6nus da prova, distribuindo prévia
e abstratamente o encargo probatério, através do art. 333 do CPC.
Assim, caber4 ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito
e ao réu provar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos.

34 R. Dout. Jurisp., Brasilia, (96): 13-40, maio/agosto 2011



Doutrina

Percebe-se que hd confusdo ao analisar o instituto da inversio
do 6nus da prova. Nio raras vezes, em se tratando de relagio
de consumo, diz-se que a legislacdo aplicdvel é o art. 62, VIII,
do CDC. No tocante as relagoes privadas em geral, diz-se que a
regra a ser aplicada é a do CPC, ou seja, o art. 333, incisos I e II.
Importante destacar que, em momento algum, o CDC tratou da
distribuicdo do dnus da prova, ao contrario do CPC. O que O
CDC regulou foi a possibilidade de inverter o dnus probatério,
instituto disciplinado, repita-se, tdo somente no CPC. Conclui-
-se, portanto, que o art. 333, incisos I e II, devera ser aplicado as
relagdes de consumo, ou seja, caso o consumidor venha a propor
a agio (autor), dever4 fazer prova do fato constitutivo do direito.
O que pode acontecer é que, em alguns casos, quando a prova a
cargo do consumidor se tornar dificil de ser feita ou muito onerosa
(requisito da hipossuficiéncia) ou quando os argumentos alegados,
segundo as regras ordinarias de experiéncia do magistrado, forem
plausiveis (requisito da verossimilhanca das alegacdes), o juiz
podera inverter o 6nus da prova que, a principio, foi distribuido
de acordo com o CPC.

6. Consideracoes Finais

Para os Civilistas, a regra geral corresponderia a anélise da culpa individual
do médico, com o 6nus da prova para o ofendido; excepcionalmente, possivel a
contextualizagdo de presuncio de culpa. Ex.: cirurgia estética propriamente dita
(cosmetoldgica e embelezamento), exames de laboratério e check-up.

A Responsabilidade objetiva das instituices de satide: hospitais e clinicas -
mesmo havendo subordinagio, a atividade do médico geralmente é relegada ao plano
secundério. E a ilustrar “culpa objetiva”: eventuais equivocos em bancos de sémen e
sangue.

Por outro lado, numa visdo pré-consumidor, o objetivo principal deste estudo
foi o de ressaltar que hd mecanismos habeis a combater o “Erro Médico”, principalmente
0 “erro” relacionado 4 “medicina do consumismo”.

“Erro Médico” que, muitas vezes, ultima oculto, pois o corporativismo tende
a preservar os dogmas e a praxis médica da cultura da infalibilidade, as explicacoes,
termos técnicos e procedimentos nio condizentes com a protecdo e o consentimento
esclarecido que deveria derivar de um relacionamento ético entre médico e paciente/
consumidor.
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De se ver, ainda, que reavivar a discussdo sobre a minimizagio dos “Erros
Médicos” na “Medicina do Consumismo” é preocupagio legitima e atualissima,
pois em perspectiva pode-se predizer como tendéncia, no Brasil, um aumento das
acdes de reparacéo civil em consequéncia de intervengdes cirdrgicas com resultados
insatisfatorios, seja pela iminente aprovagio do projeto de lei sobre o denominado “Ato
Médico”, em que sdo reafirmadas as competéncias privativas da categoria'®, seja pela
revisdo do protocolo de seguranga sobre cirurgias plasticas, em discussdo e prometido
para o segundo semestre do ano em curso, conforme informagdes veiculadas pelo
Conselho Federal de Medicina no portal da entidade.

Percebeu-se, como resultado da pesquisa, que, doutrindria e
jurisprudencialmente, diante da inevitabilidade do “Erro Médico nas Cirurgias
Estéticas”, hd como conciliar a preservacio do exercicio da atividade dos médicos
(fornecedores, prestadores de servigos) e as legitimas expectativas de seus pacientes
(consumidores), pois préprio da atividade desenvolvida o risco, risco compensével com
a contratagio de seguro-sadde, sendo plenamente possivel dimensionar e inserir no
prego do contrato a rubrica pertinente ao seguro. Tal providéncia, ainda que encareca
os honorarios do profissional médico, a serem suportados por seus eventuais pacientes,
demonstrar-se-4 compativel com a regra da responsabilidade objetiva, positivada no
CDC, quando o servico médico envolver obrigacdo de resultado, de que sdo exemplos
as cirurgias embelezadoras.

Entender como objetiva a responsabilidade do profissional médico pode
desestimular uma atividade que se destina a corregfo corporal, visando a cura da alma.
Entender o contrério poderia estimular mais ainda a industria da beleza e da cosmetologia
em situagdes que nio reclamariam, prima facie, intervengio cirtrgica.

Parece, entdo, mais equilibrado, ao menos nesse estigio da evolucio
da medicina e de ansiedade pelo alcance de um padrdo de beleza estética, um
aprofundamento na anélise da culpa, todavia permitindo-se a inversio do 6nus da
prova naquelas intervengdes médicas em que se busca a beleza estética.
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SILVA, Silvio Fernandes; Comparagdo entre Servicos de Saride da Europa e o SUS: Pontos para a reflexdo da
Atencao Bdsica. Disponivel em: < hutp://www.redeamericas.org.br/files/ComparacaoSistEuropeus_SUS.pdf>.
Acesso em 24 de abril, de 2010, as 14:00.

Federalismo cooperativo ou assimétrico, que pressupde o compartilhar de competéncias. Entretanto, ainda que
haja competéncias concorrentes no que diz respeito a gestdo, organizagdo, do SUS, diante da Autonomia dos entes
federativos e da execugdo, preponderantemente, pelos Municipios, em caso de erro médico, nas dependéncias de
hospital conveniado, em nivel local, encampada a ilegitimidade passiva da Unido. A guisa de exemplo: RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. HOSPITAL PRIVADO. ATENDIMENTO CUSTEADO PELO SUS. RESPONSABILIDADE
DO MUNICIPIO. OFENSA AOS ARTS. 79, IX, A, E 18, I, X E XI, DA LEI 8.080/90. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DA UNIAO. PROVIMENTO PARCIAL (...) 4. A Lei 8.080/90 - que dispde sobre as condicoes
para a promogdo, prote¢do e recuperacdo da savide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes
- prevé as atribuicdes e competéncias da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios quanto aos servigos de
satide priblica. Nesse contexto, compete & Unido, na condigdo de gestora nacional do SUS: elaborar normas
para regular as velacdes entre o sistema e os servicos privados contratados de assisténcia a savide; promover a
descentralizacdo para os Estados e Municipios dos servicos e acdes de satide, respectivamente, de abrangéncia
estadual e municipal; acompanhar, controlar e avaliar as agdes e os servicos de satide, respeitadas as competéncias
estaduais e municipais (Lei 8.080/90, art. 16, XIV, XV e XVII). Por sua vez, os Municipios, entre outras
atribuigdes, tém competéncia para planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes e os servicos de saiide e
gerir e executar os servicos publicos de savide; participar do planejamento, programagdo e organizagdo da rede
regionalizada e hierarquizada do SUS, em articulagdo com sua direcdo estadual; celebrar contratos e convénios
com entidades prestadoras de servigos privados de saride, bem como controlar e avaliar sua execugdo; controlar e
fiscalizar os procedimentos dos servigos privados de saride (Lei 8.080/90, art. 18,1, II, X e XI). 5. “Relativamente
a execugdo e prestacdo direta dos servigos, a Lei atribuiu aos Municipios essa responsabilidade (art. 18, incisos
I, IV eV, da Lein.? 8.080/90), compatibilizando o Sistema, no particular, com o estabelecido pela Constituicdo
no seu artigo 30, VII: Compete aos Municipios (...) prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Uniéo e
do Estado, servicos de atendimento a saride da populacao” (REsp 873.196/RS, 1¢ Turma, Rel. p/ acérdao Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 24.5.2007). 6. A Uniao ndo possui legitimidade para figurar no pélo passivo de
acdo em que o particular visa ao pagamento de indenizacdo em decorréncia de erro médico cometido em hospital
conveniado ao SUS” (REsp 992265/RS, DJ e 05/08/2009)

Hd quase uma década a TV fechada tem apresentado seriados que ultimaram por banalizar as cirurgias pldsticas,
preponderantemente estéticas. E exemplo o Extreme Makeover (Reconstrucdo Total) do canal Sony e, mais
recentemente, o “Dr. Hollywood”, jd exibido pela TV aberta, no canal Record. Nessa mesma linha, neste més de
abril, a equipe da Radio “Jovem Pan” lancou a campanha promocional “Owvo Frito Nunca Mais” em que exibe,
numa foto-montagem , uma moca com compleicdo fisica a denotar seios pequenos, tanto que substituidos por
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ovos fritos, achatados, incitando as mulheres que tenham biétipo semelhante & cirurgia pldstica, com a seguinte
chamada: “Faga agora o seu cadastro aquino site e envie a sua foto™® (do busto vestindo biquini ou top) e responda
a seguinte pergunta ‘Por que eu mereco turbinar minha comissao de frente?’. A resposta mais criativa leva 6mil
reais™* para dar uma turbinada no seu look!” (disponivel em: < http://jovempanfm.virgula.uol.com.br/promocao/
input/ovofritol.php>. Acesso em 27 de abril de 2010, as 22:00.

O novo Cédigo de Etica Médica pode ser a visualizado, na integra, no endereco seguinte: < http://www.
portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2009/1931_2009.htm>. Acesso em 28 de abril de 2010, as 00:50.
Edicao 532. Matéria publicada em 10 de marco de 2007. Disponivel em: <http:/fwww.brasiliaemdia.com.br/
ApresentaSite.asp?o=100&t=1871>. Acesso em 27 de abril de 2010, as 2:00.

E preciso esclarecer que a populacdo norte-americana é bem superior & brasileira; em dados de 2008, mais de
308 milhdes de habitantes (Almanaque Abril, 2009, p. 456). Além disso, o sistema de satide naquele pais ndo é
universal e gratuito, pois apenas aqueles em situacdo de vulnerabilidade tém os servicos de saiide custeados pelo
Governo. O Medicare (para os maiores de 65 anos) e o Medicaid (para familias de baixa renda), por exemplo.
Tema atualissimo naquele pats, porque, conforme divulgou a BBC Basil, a ampliagdo da cobertura dos servigos
de sande subsidiados pelo dinheiro puiblico, domesticamente, constituiu-se no principal compromisso do Governo
Obama. Leia-se a reportagem a “Entenda a reforma no sistema de savide dos EUA”, publicada em 22 de marco
de 2010. Disponivel em:

< http:/fwww.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2010/03/100322 _reforma_saude_entenda_dg.shiml>. Acesso em
27 de abril de 2010, as 16:00.

Nesse sentido, a seguinte ementa: Direito civil e processual civil. Estatuto do Idoso. Planos de Saiide. Reajuste de
mensalidades em razdo de mudanga de faixa etdria.Vedagao. - O plano de assisténcia a saide é contrato de trato
sucessivo, por prazo indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam afetar futuramente a
satide do consumidor e seus dependentes, mediante a prestacdo de servicos de assisténcia médico-ambulatorial e
hospitalar, diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples reembolso das despesas. - Como
caracteristica principal, sobressai o fato de envolver execucdo periédica ou continuada, por se tratar de contrato
de fazer de longa duracdo, que se prolonga no tempo; os direitos e obrigacdes dele decorrentes sdo exercidos
por tempo indeterminado e sucessivamente. - Ao firmar contrato de plano de satide, o consumidor tem como
objetivo primordial a garantia de que, no futuro, quando ele e sua familia necessitarem, obterd a cobertura nos
termos em contratada. - O interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige sua incidéncia aos contratos
de trato sucessivo, assim considerados os planos de saride, ainda que firmados anteriormente & wvigéncia do
Estatuto Protetivo. - Deve ser declarada a abusividade e conseqiiente nulidade de clausula contratual que prevé
reajuste de mensalidade de plano de savide calcada exclusivamente na mudanca de faixa etdria - de 60 e 70 anos
respectivamente, no percentual de 100% e 200%, ambas inseridas no dmbito de protecio do Estatuto do Idoso.
- Veda-se a discriminacdo do idoso em razdo da idade, nos termos do art. 15, § 3% do Estatuto do Idoso, o que
impede especificamente o reajuste das mensalidades dos planos de saride que se devem por mudanca de faixa etdria;
tal vedagdo ndo envolve, portanto, os demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas
prestadoras de planos de saiide, sempre ressalvada a abusividade. Recurso especial conhecido e provido. (RESP
989.380/RN, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, & unanimidade, DJ e de 20 de novembro de
2008)

A reforcar a responsabilidade da pessoa juridica por ato de seus subordinados, o teor do Enunciado 931, da 111
Jomada de Estudos de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal: “191 - Art. 932: A instituicdo
hospitalar privada responde, na forma do art. 932 11l do CC, pelos atos culposos praticados por médicos integrantes
de seu corpo clinico.” Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IIlJornada.pdf>. Acesso em 27
de abril de 2010, as 23:00.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do STJ: 1) “CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO.
ERRO MEDICO. COOPERATIVA DE ASSISTENCIA DE SAUDE. LEGITIMIDADE PASSIVA. CDC,
ARTS. 3°E 14. 1. A Cooperativa que mantém plano de assisténcia a saride é parte legitimada passivamente para
agdo indenizatéria movida por associada em face de erro médico origindrio de tratamento pés-ciriirgico realizado
com me’dico cooperativado. II. Recurso especial ndo conhecido.” (REsp 309760/R], DJ 18/03/2002 p. 257.
RSTJ, vol. 159, p. 472) - 2) “RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA. QUEIMADURA CAUSADA
NA PACIENTE POR BISTURI ELETRICO. MEDICO-CHEFE. CULPA “IN ELIGENDO” E “IN
VIGILANDO”. RELACAO DE PREPOSICAO. - Dependendo das circunstancias de cada caso concreto,
o médico-chefe pode vir a responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja diretamente
sob suas ordens. Hipétese em que o cirurgido-chefe ndo somente escolheu o auxiliar, a quem se imputa o ato de
acionar o pedal do bisturi, como ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em relacdo aquele equipamento.
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- Para o reconhecimento do vinculo de preposicdo, ndo é preciso que exista um contrato tipico de trabalho; é
suficiente a relacdo de dependéncia ou que alguém preste servicos sob o comando de outrem. Recurso especial
ndo conhecido.” (REsp 200831, DJ 20/08/2001 p. 469, LEXSTJ, vol. 147 p. 110; RDTJRJ, wol. 51, p. 83;
RST]J, wol. 154, p. 381; RT wol. 796 p. 214) - 3) RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa.
Consentimento informado. A Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde solidariamente
pelo erro do seu médico, que deixa de cumprir com a obrigacdo de obter consentimento informado a respeito de
cirurgia de risco, da qual resultou a perda da visdo da paciente. Recurso ndo conhecido.” (REsp 467878/R], DJ
10/02/2003 p. 222; RSTJ,vol. 174, p. 413) - 4) CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO INDENIZATORIA -
ERRO MEDICO - OXIGENOTERAPIA - FIBROPLASIA RETROLENTICULAR - RETINOPATIA
DO NASCITURO - CRIANCA COM PERDA DE 90% (NOVENTA POR CENTO) DA VISAO -
RESPONSABILIDADE COMPROVADA PELO TRIBUNAL ‘A QUO” - SUMULA 7/STJ - DANOS
MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS - RAZOABILIDADE DO QUANTUM INDENIZATORIO
- EXTENSAO DO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.086.451/SC, QUANTO A JUROS,
AO AGRAVANTE. I - A responsabilidade civil da Agravante, na espécie, decorreu da comprovada falha na
prestacdo dos servicos hospitalares de acompanhamento do recém-nascido, que deu causa inequivoca a doenga
da fibroplasia retrolenticular - retinopatia do nascituro -, que comprometeu mais de 90% (noventa por cento) da
visdo da crianga. Essa conclusdo ndo pode ser afastada nesta Corte, por depender do reexame do quadro fdtico-
probatério. I1 - Néo hd como afastar a condenacdo solidaria do médico e do Hospital em que internado o nascituro,
na hipétese, pois o corpo clinico, embora possuisse autonomia funcional, subordinava-se administrativamente aos
regulamentos da entidade hospital, relacdo que caracteriza, em sentido amplo, o vinculo da preposicdo, ademais do
fato de que Hospital recebia recursos da Seguridade Social. Precedentes. I11 - Considerando os danos permanentes
a satide do nascituro e a evidente responsabilizacdo, ndo hd razdo para a alteragdo do quantum indenizatério em
face da razoabilidade do patamar em que fixado, sendo R$ 76.000,00 (setenta e seis mil) pelos danos morais e
R$ 30.400,00 (trinta mil e quatrocentos reais) pelos danos estéticos. IV - Quanto aos juros moratérios, estende-se
ao Agravante os efeitos do acolhimento parcial do Recurso Especial interposto pelo médico, Dr. Rogério Anténio
Gaio (REsp 1.086.451/SC), estabelecendo-se que, também relativamente a ASSEC, os juros moratérios correm a
partir da data da citagdo e nao da data do evento danoso. Agravo regimental improvido.” (AgRgno Ag 1092134/
SC, DJ e de 06/03/2009)

' RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. NEGLIGENCIA. INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL. 1. A doutrina tem afirmado
que a responsabilidade médica empresarial, no caso de hospitais, é objetiva, indicando o pardgrafo primeiro do
artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor como a norma sustentadora de tal entendimento. Contudo, a
responsabilidade do hospital somente tem espago quando o dano decorrer de falha de servicos cuja atribuicdo é
afeta vinica e exclusivamente ao hospital. Nas hipéteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao profissional
médico, mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com o hospital - seja de emprego ou de mera preposicdo -,
ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacao de indenizar. 2. Na hipétese de prestacdo de servigos médicos, o ajuste
contratual - vinculo estabelecido entre médico e paciente - refere-se ao emprego da melhor técnica e diligéncia
entre as possibilidades de que dispde o profissional, no seu meio de atuagdo, para auxiliar o paciente. Portanto,
ndo pode 0o médico assumir compromisso com um resultado especifico, fato que leva ao entendimento de que, se
ocorrer dano ao paciente, deve-se averiguar se houve culpa do profissional - teoria da responsabilidade subjetiva.
No entanto, se, na ocorréncia de dano impée-se ao hospital que responda objetivamente pelos erros cometidos pelo
médico, estar-se-d aceitando que o contrato firmado seja de resultado, pois se 0 médico ndo garante o resultado,
o hospital garantird. Isso leva ao seguinte absurdo: na hipétese de intervengdo civiirgica, ou o paciente sai curado
ou serd indenizado - dai um contrato de resultado firmado as avessas da legislacdo. 3. O cadastro que os hospitais
normalmente mantém de médicos que utilizam suas instalacées para a realizacdo de cirurgias ndo é suficiente
para caracterizar relagdo de subordinacao entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa um
minimo de organizagdo empresarial. 4. Recurso especial do Hospital e Maternidade Sao Lourenco Leda. provido.”
(REsp 908359/SC, DJe 17/12/2008)

12 Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJormada.pdf>. Acesso em 27 de abril de 2010, as 23:00.

“[...] CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.

NULIDADE DOS ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE EMBARGOS DE DECLARACAO NAO

CONFIGURADA. CIRURGIA PLASTICA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO

COMPROVADO. PRESUNCAO DE CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA. PRECEDENTES.

1. Nao hd falar em nulidade de acérddo exarado em sede de embargos de declaracdo que, nos estreitos limites

o
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em que proposta a controvérsia, assevera inexistente omissdo do aresto embargado, acerca da especificacdo da
modalidade culposa imputada ao demandado, porquanto assentado na tese de que presumida a culpa do cirurgido
pldstico em decorréncia do insucesso de cirurgia pldstica meramente estética.

2. A obrigagdo assumida pelo médico, normalmente, é obrigacdo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido
com o paciente ndo é a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de um prestacdo de
cuidados precisos e em consondncia com a ciéncia médica na busca pela cura.

3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrdrio, este Superior Tribunal de Justica tem entendido que a
situagdo é distinta, todavia, quando o médico se compromete com o paciente a alcangar um determinado resultado,
0 que ocorre no caso da cirurgia pldstica meramente estética. Nesta hipétese, segundo o entendimento nesta
Corte Superior, 0 que se tem é uma obrigacdo de resultados e ndo de meios.

4. No caso das obrigagdes de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que este decorreu
de culpa por parte do médico. Jd nas obrigagées de resultado, como a que serviu de origem a controvérsia, basta
que a vitima demonstre, como fez, o dano (que 0 médico ndo alcancou o resultado prometido e contratado) para
que a culpa se presuma, havendo, destarte, a inversdo do énus da prova.

5. Nao se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis, que o evento
danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de forca maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da
“vitima” (paciente).

6. Recurso especial a que se nega provimento (...)" (REsp 236708/MG. DJ e 18/05/2009)

Publicacdo do Ministério a Justica. A Defesa do Consumidor na Argentina, no Brasil, no Paraguai e no Peru:
uma andlise comparativa. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/dpdc/main.asp? Team=%7BB5920EBA%2D9DBE %2 D46E9%2D985E%2D03390
OEB51EB%7D>. Acesso em 28 de abril de 2010, as 01:00.

Owu ressuscitar o principio de talido, tal qual, inaugurado no Cédigo de Hammurabi, por volta do século XVIII,
antes de Cristo: § 218 Se um médico fex em um homem livre uma operacdo dificil com um escapelo de bronze e
causou a morte do homem livre e abriu a cabeca do homem livre e destruiu do homem livre, eles cortardo a sua
mdo. (In “O Cédigo de Hammurabi”, de Emanuel Bouzon, 104 Ed., Vozes, Petrépolis: 2003.)

Projeto de Lei 7.703/2006, ja aprovado na Camara e atualmente em tramite no Senado Federal. Disponivel
em: < http:/fwww.atomediconao.com.br/>. Acesso em 28/04/2010, as 03:00)
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