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RESUMO: Este artigo vislumbra uma apreciacio tedrica sobre
a conduta médica e a caracterizacio do erro no exercicio da
profissio de medicina, modo pelo qual, o reconhecimento do
erro propriamente dito, di-se através da submissio aos atos de
prestacdo de servicos ao paciente, onde especialistas com
competéncia disciplinar atuam. O confronte do erro médico
ocorre juridicamente, através da juncio de provas, do
refinamento dos fatores que causaram o eventual erro, dano
ou lesio ao paciente. Teoricamente, técnicas, métodos,
consciéncia e conhecimento cientifico utilizados para o sucesso
do trabalho, isentam o profissional de eventuais erros médicos,
porém, na ocorréncia e comprovacio de impericia, imprudéncia
e negligéneia, a probabilidade de confirmacio do erro torna-se
capaz de responsabilizar o profissional civilmente por resultados
ndo esperados pelo paciente atendido, o que podera transformar-
se em reexecucdo ou indenizacio.

Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Fstadual de Londrina.

374



SCIENTIA

IURIS

ABSTRACT: This article discerns a theoretic idea about the
medical conduct and the mistake features on this profession, so
that the recognition of the mistake itself happens though
submitting the service acts to the patient, where disciplinary
competent specialists perform. The medical mistake 1s faced by
juridical means, through the gathering of proof, refining of
the factors that caused the eventual mistake, damage or injury
to the patient. Theoretically, techniques, methods, conscience
and scientific knowledge used to achieve the success of the
performance exempt the professional from eventual medical
mistakes; however, with the occurrence and evidence of
unskilfulness, imprudence and negligence the probability of
confirming the mistake is able to make the professional civilly
responsible for the patient’s unexpected results, what might
imply in re-execution or indemnity.

RESUMEN: El articulo conjetura una apreciacion tedrica de
1a conducta medica y la caracterizacion del error en el ejercicio
de la profesién de la medicina, el modo por el que, el
reconocimiento del error dicho, ocurre través de la sumision
a los actos de prestacion de servicios al paciente, donde
especialistas con capacitacién disciplinar actian. La
confrontacién del error medico ocurre juridicamente, través de
la juncién de pruebas, del refinamiento de los factores que
causaran el eventual error, dafio o lesién al paciente. En teoria,
técnicas, metodologias, conciencia y conocimiento cientifico
utilizados para el suceso del trabajo, exentan el profesional de
eventuales errores médicos, pero, en la ocurrencia y
comprobacion de la impericia, imprudencia y negligencia, la
probabilidad de la confirmacién del error tornase capaz de
responsabilizar el profesional con una accién civil por los
resultados no esperados por el paciente atendido, el que podra
transformarse en “reejecucién” o indemnizacidn.

PALAVRAS-CHAVE: Médico. Paciente. Erro médico. Conduta.
Responsabilidade.
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1. Introdugio

A caracterizacio do erro médico estd relacionado ao vinculo do
profissional e o exercicio da pratica médica, e, que por ocasiio do
atendimento ao paciente exista a comprobatoriedade da lesdo, do dano
ou da seqiiela ocorrida em virtude da prestagio dos servicos realizados.
No entanto, observa-se também que a combinacio destes fatores permeia
responsabilidade, acio indenizatbria ou reexecucio do trabalho, nos casos
de cirurgia plastica. Porém, devido a grande condicio de precariedade da
vida humana, em que aplicando todo esforco, ainda assim, nio é capaz
de produzir resultado razoavel!, cabe considerar o enquadramento da
responsabilidade médica dentro da teoria subjetiva, uma vez que o
organismo nio oferece certeza para a execucio do trabalho, o que fard a
isen¢io da culpabilidade dentro dos limites esgotados pelo emprego de
todos os meios possivels para a realizagio de um bom trabalho.’

Sabe-se todavia, que peculiaridades tais como conhecimento técnico,
consciéneia na realizagio do trabalho, pericia e prudéncia invalidam o
erro médico, bem como os casos em que houve dificuldade de diagnosticar
uma maior gravidade no estado do paciente devido is questdes inerentes
a0 proprio caso. O Cédigo de Etica Médica e demais legislacdes brasileiras
abordam relevantes posicionamentos no que concerne aos deveres e
obrigacdes do profissional para com o paciente. Dentre estes, convém
ressaltar a necessidade da obrigacdo de informar ao paciente sobre os
eventuais riscos na modalidade do tratamento pelas quais ird passar,
assegurando e anotando os processos e os meios utilizados, os cuidados e
os procedimentos necessarios em virtude da submissdo ao tratamento, o
que 1ra contribuir para o afastamento do insucesso, mau resultado ou
resultado inesperado pelo paciente.

GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica. As Obrigacdes de meio e de resultado:
Avaliagio, Uso e Adequagio. Tese apresentada no Curso de Pds-Graduagdo em Direito, do Setor de
Citncias Juridicas da Universidade Federal do Parani. 2000.

? Idem,
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2. Responsabilidade Civil ¢ o Erro Médico

A responsabilidade médica tem sido preocupacio constante das ciéncias
juridicas, motivo pelo qual a matéria que vem sendo discutida e aprimorada,
vastamente debatida, seja no campo civil, penal ou mesmo ético.

Observa-se, no entanto, que a prevencio de certas medidas em relacio
a4 conduta médica desperta éxito nos procedimentos finais.
Posicionamentos tematicos tem se levantado em torno da atuacio do
profissional médico, deflagrado pelo surgimento e aplicacio das normas
constantes do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que em outrora
fo1 assunto de calorosos embates.

Nio apenas o profissional médico, mas todo aquele que no exercicio
do cumprimento do seu dever, deve realizar 0 bem e nio o faz comete
ato lesivo, vindo este a diminuir outrem contra sua vontade, inibindo os
seus direitos. O dever juridico da responsabilidade pode basear-se em
contrato, fato ou omissio, advindo, assim, tanto da convencio como da
norma juridica. Pode, pois, a responsabilidade civil, singelamente, definir-
se como a obrigacdo de reparar o prejuizo causado a alguém.’

Para que o erro médico fique caracterizado, faz-se necessario a evidéncia
de uma falha no exercicio da profissdo, e, para haver a possibilidade de
erro, & necessario que haja uma referéncia padrio do que correto e belo,
havendo assim um pardmetro de julgamento?, transcendendo
considera¢des evidentes de descuidos ou incompeténcia médica as regras
de sua arte,” em conseqliéncia ao comprometimento total ou parcial da
vida do paciente atendido pelas mio do profissional.

O erro médico pode ser visto com pouca ou grande diferenca, basta que
tenha atingido o objetivo visado por ocasiao da contratagio do servico.® Na
cirurgia estética, a cura, seria, sem davida, a auséncia de anomalia, da
modificacio do perfil inicial, dirigida para o embelezamento do ser, gozando
este, de pleno bemeestar ¢ jovialidade, oferecendo conforto inclusive ao proprio
profissional que sentirse-d bem quando sua consciéncia estiver trangila.

A responsabilidade civil trata da aplicagio de medidas que obriguem
uma pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros,

* CROCE, Delton Jr. & CROCE, Delton, Erro Médico e o Direito. 22 ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2002.
* MORAES, Irany Novah. Erro Médico € a Lei. 42 ed. Sdo Paulor Livraria e Editora Juridica Senador, 1998, p. 305.
* SAMPAIO & SILVEIRA LEAL Ementa. Responsabilicdade Civil 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Esplanada. 1999, p. 101
“ b, p. 308.
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em razio de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde,
por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢do legal.

Portanto, havendo um dano ou prejuizo, haverd de ser
responsabilizado o causador do mesmo, para que indenize o lesado. Assim,
se, por um lado, encontra dificuldade a doutrina para conceituar
responsabilidade civil, por outro lado, é facil o entendimento das conse-
qliéncias e praticas que a mesma faz surgir nas relacdes sociais. A exigén-
cia de reparar o dano, é sem davida, em todos os tempos, a obrigacdo de
reparar um certo prejuizo causado, questionamento que surge divergén-
cla, originando correntes que dividem autores, fundamentando-se no
dever ressarcitorio, dando lugar a teoria objetiva e subjetiva inspirados
no risco e na culpa.

A esséncia da responsabilidade baseada na teoria subjetiva, vem assentar-
se fundamentalmente na pesquisa ou indagacio de como o
comportamento humano contribui para o prejuizo sofrido pela vitima
e ndo apenas a conduta do médico. Assim procedendo, ndo considera
apto a gerar o efeito ressarcitério um fato humano qualquer. Somente
sera gerador daquele efeito uma determinada conduta, que a ordem
juridica reveste de certos requisitos ou de certas caracteristicas.

Assim considerando, a teoria da responsabilidade subjetiva erige em
pressuposto da obrigacio de indenizar, ou de reparar o dano, o
comportamento culposo do agente, ou simplesmente a sua culpa,
abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o dolo do agente.

A culpa, em um dado episdédio danoso pode até ser do lesante, do
lesado, ou de ambos, lesante ¢ lesado. Se houve uma parcela de culpa de
cada um na ocorréncia do prejuizo, pela teoria subjetiva aplicada ao
caso, sera atribuido proporcionalmente o 6nus da recomposi¢io, na
medida exata da contribui¢io de cada um no resultado final danoso.

Sobrepde-se, neste contexto, que o profissional médico deve ser portador
de autoridade para o desempenho da funcio inerente, atribuindo
responsabilidade especifica aos seus atos. A negligéncia no atendimento
ao dever de médico, contribui, de forma eficaz para o enlace da culpa e
da responsabilidade, devendo este, responder a altura, pelas conseqiiéncias
danosas em virtude da omissdo ou imprudéncia.

O processo pelo qual o médico pode isentar-se de eventuais problemas
relativos ao atendimento, & manter-se preparado com registros desde o
momento da consulta, exames e procedimentos cirrgicos até os
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atendimentos finalizantes, constituindo-se em documentacio que
justifiquem seus atos. Sobretudo, porque a inobservancia de regra técnica,
na arte do oficio de médico cirurgido plastico culmina em agravamento,
o que ndo podera ser confundido com impericia, constituindo-se numa
modalidade de culpa, sendo o responsavel, indiferente aos conhecimentos
técnicos recebidos, empregando-os com leviandade.” A responsabilidade
civil, € a obrigagio que pode incumbir a uma pessoa (profissional) de
reparar o prejuizo causado a outrem por fato seu, ou pelo fato das pessoas
ou das coisas dela dependentes A responsabilidade civil médica, portanto,
nada mais é do que a obrigagio do médico ou da clinica responsavel, de
arcar com os prejuizos causados a outrem, quando houver a comprovacio
de danos decorrentes da atuacio destes profissionais.

Todavia, na conduta médica esta implicita a obriga¢do de resultado,
porém, Anibal Bruno apud CROCE® compreende ser erro escusavel e
ndo imperito aquele que empregando correta ¢ oportunamente aos
conhecimentos e regras que a ciéncia domina, postulando uma conclusio
falsa ao profissional. Outro modo de 1sencio de responsabilidade, ¢ a
concretizagio de situacdes hipotéticas e imprevisiveis, conjeturando maior
diligéncia nas questdes que requeiram uma maior importincia.

E coerente o pensar que a responsabilidade do profissional esta
intimamente ligada com a arte de curar, de estabelecer melhora no tocante
a doenca e efetivar a promogdo do mesmo para a cura.

Dentre os danos advindos das cirurgias ou procedimentos médico-
cirirgicos podem-se destacar aqueles de ordem estética e os oriundos da
aflicio moral do paciente/consumidor. Tais questionamentos sio de
muita importincia para a composi¢io dos danos provenientes de atos
que tenham como consegiiéncia prejuizos a4 morfologia humana. O
paciente, ao procurar um profissional para realizar exames, tratamentos
ou mesmo intervengdes cirirgicas, esta, na verdade, firmando convencdes.

Neste posicionamento é possivel discutir as obriga¢des envolvidas nos
contratos de prestagio de servicos médicos, se sido elas de meio ou de
resultado. De maneira geral, aborda-se que o contrato médico envolve
obrigacio de meio, principalmente quando se estd diante de cirurgias
complicadas e com alto grau de periculosidade.

" ALCANTARA, Hermes Rodrigues de. Responsabilidade Médica. $S3o Paulo: Editora saraiva. 1971,
¢ CROCE, Delton e CROCE Delton Jr. Erro Médico. Sio Paulo: Editora Saratva. 2002.
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Por outro lado, vése crescente, o movimento que afirma ser obrigacio de
resultado determinados contratos meédicos, como os que visam o melhoramento
estético de determinada pessoa (cirurgia plastica nio reparadora).

Neste caso, devido ao alto grau de avanco tecnoldgico, afirma-se, ser
minima a possibilidade de ndo alcance do resultado visado na cirurgia.

Mais modernamente’, segundo o Codigo de Defesa do Consumidor,
a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante
a verificacdo de culpa, temperando-se pela inversdo do énus da prova, no
processo civil, em favor do consumidor. A erro médico na responsabilidade
civil ou patrimonial do médico por atos de seu oficio, fundamenta-se na
responsabilidade contratual e na culpa, sendo indisputavel a caracterizacio
do dano material ou moral, o nexo de causalidade e a 1nexisténcia das
hipoteses de excludentes da culpabilidade: caso fortuito ¢ forca maior.

O dano estético, por sua vez, & conceituado como toda alteracio morfoldgica
do individuo que, além do aleijio, abrange as deformidades ou deformacées,
marcas e defeitos, ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto
um afelamento da vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou
num permanente motivo de exposi¢io ao ridiculo ou de complexo de
inferioridade, exercendo ou nio influéncia sobre sua capacidade laborativa.'®

A lesao estética, em regra, constitui-se, indubitavelmente, um dano moral
que poderé ou nio constituir um prejuizo patrimonial. Seguindo-se esta linha
de ractocinio, o dano moral sempre abrangera o estético ou morfologlco quando
o prejuizo for extrapatrimonial, pois este altimo, € espécie do primeiro.

Observa-se um exemplo que vemn demonstrar com clareza tal assertiva.
Uma profissional manequim que venha necessitar de seu belo rosto ¢ corpo
para poder ter 0 seu sustento, em uma determinada cirurgia plastica, vem
essa modelo a sofrer lesdes que causem deformidades permanentes em sua
morfologia (corpo e rosto), impedindo-a de trabalhar, por falta de ofertas
de emprego. Nesta hipétese, vislumbra-se com clareza dois tipos de prejuizos,
um de ordem extrapatrimonial, e outro de ordem patrimonial.

Segundo Aguiar Dias, a doutrina e a jurisprudéncia inclinam-se para admitir
que a obrigacio a que esta submetido o cirurgido plastico ndo ¢ diferente daquela
dos demais cirurgides, pois corre 0s mesmos riscos e depende da mesma alea.'t
Seria, portanto, como a dos médicos em geral, uma obrigagio de meio.””

* Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 14, § 4%,

' MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 4% ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Juridica Senador. 1998,
W DIAS, p. 121 apud GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica. As Obrigacdes de
Meio ¢ de Resultado: Avaliagdo, Uso ¢ Adequagio. Tese apresentada no Curse de Pos-Graduacio em
Direito, do Setor de Ciénctas Juridicas da Universidade Federal do Parans. 2000.

2 AGUIAR Jr, Ruy Resado de. Responsabifidade Civil Médica. RT 718/39 citado por Rui Stoco {Ob. cit.). Editora Sazaiva, 2002,
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A cirurgia plastica, com fins exclusiva ou preponderantemente estéti-
cos, é cirurgia embelezadora e, por isso, a obrigagio nio é de meio e sim
de resultado. Na hipoétese de o resultado ser negativo e oposto ao que foi
convencionado, presume-se a culpa profissional do cirurgido, até que ele
prove sua nio-culpa ou qualquer outra causa exonerativa. Inobstante o
fumar no periodo pds-operatdrio possa provocar os danos ocorridos, ha
necessidade de o réu provar que a cliente fumou, embora a contra-indicagio
meédica seja prova suficiente e a responsabilidade civil seja reconhecida.”

O erro médico, frente ao Cddigo de Defesa do Consumidor, elabora
esferas dispostas também no Cédigo de Etica, cujas infracdes, podem
transformar-se em processos tanto de ordem civil quanto criminal.”

Normalmente, ao se tratar de erro médico, observa-se que esta
relacionado ao infringimento dos principios fundamentais, porém, muitas
especialidades sio de risco, o que invoca a relacio de causa e efeito, e,
muitas vezes, entre a tomada de decisio e o tempo em decurso contribuiu
para o agravamento do caso o que poderd apresentar resultado nio
esperado, sendo assim, podera isentar a responsabilidade do médico."

Como exemplo, tem-se a cirurgia plastica, que € o objeto principal de estudo
dessa dissertaco, exercida sob a perspectiva legal como um contrato de meio e
ndo de resultado, por visar, na maioria das vezes um resultado estético, por
meio de acdo cirtirgica, pretendendo um melhor aspecto fisico do paciente.’®

A cirurgia estética, segundo doutrinadores do direito, por certo dngulo de visio
évista, como “algo distante da necessidade”, e sim de carater puramente embelezador,
o que possibilita 0 enquadramento na teoria subjetiva, imputando a culpa.”

Para a teoria subjetiva, a responsabilidade civil estd embasada, em todos
0s casos, na presenca certa de culpa por parte do agente do ato que causou
o dano. Chamando-se por teoria subjetiva em virtude de estar
caracterizada na pessoa um aspecto volitivo interno, ou, pelo menos,
revelar-se, mesmo de uma maneira ténue, uma conduta antijuridica.

O agente do prejuizo quer o resultado danoso ou assume o risco de
que ele ocorra, ou ainda atua com imprudéncia, negligéncia ou impericia.
'O Dano Estético”, RT, Sio Paulo, 1980, p. 62. Prova Suficiente. Responsabilidade civil reconhecida”
(TJRS, Ap.Civel n® 591.055.017, 1° Camara, Rel. Des. Tupinamba M. C. do Nascimento, j. 05.05.1992).
¥ BERNARDI, Silvia de Liz Waltrick. A Pratica Médica e o Cddigo de Defesa do Consumidor. 12 ed.
Curitiba: Editora Génesis. 2000. p. 17.

1 BERNARDY], Silvia de Liz Waltrick. A Pratica Médica e o Codigo de Defesa do Consumidor. 12 ed.
Curitiba: Editora Génesis. 2000. p. 17. p. 20.

1 Jdem. p. 21.
7 Idem. p. 21.
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Ocorreria, no primeiro caso, dolo e no segundo caso, culpa. A legislagio
admite-0s, na pratica, como equivalentes, com o nome comum de culpa.

A conduta do agente responsavel pelo dano estaria sempre viciada
pela culpa. Esta, assim, esse agente obrigado a ressarcir o prejuizo quan-
do seus atos ou fatos sejam lesivos a direito ou interesse alheio, desde que
possa ser considerado culposo - com culpa - o seu modo de agir.

Como ensina Oscar Ivan Prux :

“A importancia da culpa vem desde tempos remotos, sendo amparada
na noc¢io de que ninguém deve ser punido se ndo demonstrado que quis
o dano (caso de dolo) ou que, por sua agio omissiva ou comissiva, deu
ensejo a ele”.

A teoria subjetiva fundamenta-se, como se observa, na responsabilidade,
pois uma vez a culpa provada, ou em certos casos presumida, d ensejo a
uma indenizacio, encontrando respaldo, especialmente, no art. 186 do
Codigo Civil Brasileiro. A essa teoria filiou-se o Codigo Civil patrio. Por
esse Motivo, a principio, a responsabilidade civil surgird da comprovagio
de culpa, incidindo em todos aqueles que, de um ou outro modo, estejam
ligados ao prejuizo causado.

Todavia, para a caracteriza¢io da culpa meédica, basta a simples
voluntariedade e espontaneidade de conduta, sendo portanto, a intencio
praticamente que desnecessaria, pois a culpa, ainda que levissima obriga
a se indenizar. Mesmo que, em se tratando de vida humana, nio se admite
culpa “pequena ou levissima”, sem a prova desse elemento subjetivo da
responsabilidade civil, a culpa, tudo ha de ser debitado ao infortinio.

3. Conclusio

No desenvolver deste artigo observou-se que, em momentos distintos, os
doutrinadores posicioname-se de forma gradativa, ficando a responsabilidade
cwil, progressivamente, bem individualizada, deixando lacunas quanto a sua
autonomia dentro do ordenamento juridico, espelhando-se todavia, no
sistema juridico francés, de forma que a conduta médica e a caracterizacio
erro fica bem clara dentro das teorias objetiva e subjetiva, distinguindo-se
portanto, muito bem uma da outra. Como regra, a responsabilidade subjetiva,
esta baseada na culpa, a exemplo disso, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
em certos momentos admite a responsabilizagio subjetiva, exigindo uma
averiguagao da culpa dos profissionais liberais.
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Compreende-se que o contratado se obriga a utilizar os meios
adequados para alcancar um determinado resultado, sendo assim, o
comportamento do profissional deve ser o de agir com clareza e
especificidade propriamente dito, cumprindo com a obriga¢io iquele
que se obrigou, porém, se na relagio profissional que se processou,
comportou-se de maneira adequada, compativel com o que foi contratado
estd isento de responsabilidade.

Conclui-se portanto, em outra plataforma, que dentro do
compromisso de realizar um determinado ato médico para obter um
resultado preciso, a relacdo juridica se encontra como resultado, devido
ao modo pelo qual contratou, pois, segundo Demongue, ha como deter-
minar quem é possuidor do 6nus da prova. R concludente que for obri-
gacio de meios, o 6nus pertence ao paciente, mas se for obrigacio de
resultado, vai ocorrer a inversdo do énus da prova, cabendo o mesmo ao
médico. Verifica-se também que o profissional ao assumir uma obrigacio
de meios e nido de resultado, que implica numa configuragio de que o
médico nio se obrigou a curar mas sim em agir em absoluta conformidade
com as técnicas e procedimentos concernentes a profissdo, tendo este
ainda, o arbitrio para evocar esforcos para alcancar a cura ou o
embelezamento, mesmo que ndo a consiga como resultado.
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