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RESUMO

O presente artigo trata da responsabilidade soliddria entre 0 Médico e o corpo clini-
co que envolve as cirurgias pldsticas, e tem por objetivo examinar a responsabilidade
dicotdmica em propor¢io de cada qual. Nao obstante, tem-se em complemento,
uma leitura acerca das situagdes que inviabilizam a atribuigao de responsabilidade
ao Médico Cirurgido e seus desdobramentos. O método de desenvolvimento do
presente artigo estd lastreado na pesquisa bibliogréfica atinente a relagio Médico-
-Paciente e direito, na consulta a legislagao pdtria vigente, a periédicos e etc. Tem se
como resultado de pesquisa um material conciso e elucidativo a respeito da cirurgia
pldstica, no que toca a responsabilidade solidaria entre os profissionais e as entidades
hospitalares, haja vista a questao de obrigagao envolta aos resultados, beneficios e
prejuizos na vida de um paciente antes-durante-apés um procedimento cirdrgico.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Cirurgia Pldstica. Cirurgia Estética. Responsabilida-

de Subjetiva. Médico.

ABSTRACT

The present article deals with the joint responsibility between the Physician and the
clinical body that involves the plastic surgeries, and aims to examine the dichoto-
mous responsibility in proportion of each one. Nevertheless, it is a complement, a
reading about the situations that make unfeasible the attribution of responsibility to

7 Académicas do 10° periodo do Curso de Direito da Instituicio Dom Bosco e integrantes do Grupo de
Pesquisa em Direito do Consumidor e Direitos Culturais, coordenado pelo Prof. Dr. Marcelo Conrado.
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the Physician Surgeon and its unfolding. The method of development of the present
article is based on the bibliographical research concerning the relationship Doctor-
-Patient and law, in the consultation the current national legislation, to periodicals
and etc. As a result of the research, there is a concise and elucidative material re-
garding plastic surgery, regarding the joint responsibility between professionals and
hospital entities, given the question of obligation involved in the results, benefits
and losses in the life of a patient before -during- after a surgical procedure.

Keywords: Civil Responsability. Plastic Surgery.Aesthetic Surgery.Subjective Responsibility.
Doctor.

1 INTRODUCAO

Num primeiro momento, o trabalho apresentard os elementos essenciais
para que, nessa relagdo juridica paciente/profissional médico haja, de fato, a carac-
terizagdo da responsabilidade civil. Num segundo momento, que nio colide com
o primeiro, apresentar-se-d algumas tratativas que comumente nao sao lembradas
quando a responsabilidade dos demais profissionais, nesse caso em especial a do
anestesiologista.

Tendo em conta que os contratos estao inseridos no ramo juridico que, por sua vez
gera obrigacoes e, em decorréncia dessas, incidem na responsabilidade civil por situ-
agdes nao cumpridas decorrentes do contrato firmado, ou ainda, por razoes nele nao
previstas que tenham gerado inconformismo, cumpre esclarecer que essa relagao
juridica existente entre paciente e o profissional médico.

As excludentes de responsabilidade do medico serao objeto de explanagao apds a
concepgio da relagio Médico-Paciente.

2 OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Sabendo que a relagdo juridica formalizada pelas partes (paciente/médico)
gera uma obrigacdo, cumpre assinalar acerca dessas. H4 de ser observados de ante-
mao a diferenca entre obrigacio e responsabilidade, termos estes que nao se con-
fundem. Responsabilidade é a “obrigagao de reparar o dano ou de ressarcir o dano,
quando injustamente causado a outrem”® enquanto a obrigac¢io ¢ um dever prin-

8 SILVA, De Pl4cido e, Vocabuldrio Juridico Conciso/ De Pldcido e Silva; Atualizadores Nagib Slaibi Filho
e Glducia Carvalho. 1° edicio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 642
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cipal que dela decorrem, se cumprida extingue-se e caso nio seja cumprida surge a
anterior responsabilidade.

Neste escélio, cumpre esclarecer que a obrigacio que assume o profissional de saide
ser de meio ou de resultado, antes de tudo é obrigagdo contratual, por meio do con-
trato de prestagdo de servigos de satude. Infere-se que, quando do inicio do trabalho
do profissional médico, o paciente jd tenha outorga do consentimento informado
a este.

Para a formalizagao da obrigacio de meio ou de resultado é necessdria a pré-
via formaliza¢io do negécio juridico, no qual serd manifestada a vontade das partes,
pois esse serd o elemento caracterizador da obrigagao. Como exemplo, aponta Ro-
berto”

Pode-se citar a situa¢do na qual um paciente busca certo tratamento médico,
podendo ser inclusive uma cirurgia pldstica estética (nariz). Imagine-se um profis-
sional de satide, um médico-cirurgiao, que, na consulta, mostra, numa tela de com-
putador, vérios formatos de nariz e solicita que a cliente escolha um de seu agrado,
prometendo que, apds a cirurgia, o nariz ficard como o do formato escolhido. Neste
momento, concretiza-se a relagio entre as partes, tendo por objeto uma obrigagio
de resultado.

Por outro lado, se, nas mesmas circunstancias, ao invés de o médico afirmar
a paciente que seu nariz ficard naquele molde, disser que com o auxilio de sua expe-
riéncia profissional, das técnicas modernas que utiliza, e do aperfeicoamento obtido
em cursos que realizou no Pais e no exterior, disponibilizard toda sua diligéncia para
adequar ao melhor formato o nariz da paciente, mas que nio poderd garantir que
ficard igual ao de outra pessoa, uma vez que cada individuo tem suas caracteristicas
especificas e que nenhum ser humano ¢ igual a outro, estard instalando-se uma rela-
¢ao com obrigacio de meios.

Diante disso é possivel perceber que, nao ¢é o tipo de relagio contratual que
ird determinar se a obrigagio serd de meio ou de resultado, mas sim a vontade das
partes. Nesse sentido, uma cirurgia pléstica estética ou reparadora, anestesia, trata-
mento médico, servicos de odontologia, nao ¢ o determinante para caracterizar a
obrigacio de meio ou de resultado, podendo cada uma delas ora ser de meio, ora ser
de resultado de acordo com a declaragao de vontade das partes.

Nesse prisma, surgere levantar questao que deve ser ponderada. E possivel,
de fato, o profissional médico se comprometer a garantir um resultado, no caso da

9 ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de sadde e consentimento
informado. Curitiba: Jurud, 2005, p.191.
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responsabilidade médica, no corpo humano?

A obrigagao de meio ¢ caracterizada pelo fato de o devedor da obrigagao se
empenhar na atividade, diligentemente, ainda que nio atinja o resultado esperado
passo que nao obrigagao de resultado essa s6 serd cumprida se o resultado esperado

for atingido.

Roberto aponta que o responsavel pela distingao dessas obrigacoes foi o ju-
rista francés René Demongue, na obra Traité des obligation sem général. Tal tra-
balho foi de grande importincia para a seara da responsabilidade civil. Demongue

apud Roberto ™.

O profissional liberal (médico, advogado) responde por obrigacao de meio,
nao de resultado. Ele ndo deve ser responsdvel se o cliente nio se cura. Ele promete
somente cuidados atenciosos, e o cliente deve provar a culpa do médico e a relacio
causal entre a culpa e o ato danoso.

E nesse sentido que advoga Guimaraes quando diz que o médico nao deve
prometer resultados de sua atuagao profissional aos seus pacientes, que “seu com-
promissos e resume em prestar sempre um servigo diligente e cuidadoso, de acordo

com os recursos técnicos existentes, dos quais se possa utilizar™! .

Por outro lado, hd quem defenda que a cirurgiapldstica se trata de obrigagao
de resultado. E justamente o que defende Gomes'? .

Nas obrigagoes de resultado, é exatamente o fim que importa ao contratante,
devendo o profissional contratado atingi-lo, pois a isto se compromete, garantindo-
-0. A nio realizagao do resultado esperado implica no inadimplemento contratual.
Resta nitido que, se nao fosse pelo resultado esperado, nao seria celebrado o contra-

to.

Como se vé, ao ser contratado para a realiza¢io de cirurgia estética, geral-
mente custosa, o médico, em regra, se obriga a atingir determinado resultado, as-
segurando sua realizagdo. Obriga-se a corrigir orelhas de abano de certo paciente,
deve corrigi-las, com éxito, sob pena de inadimplemento. Distingue-se, em muito,
pois, da obrigagao assumida pelo cirurgido pldstico, por exemplo, é contratado para

10 ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de satide e consentimento
informado. Curitiba: Jurud, 2005, p.191.

11 GUIMARAES, José Alfredo Cruz. Responsabilidade médico-hospitalarem face do direito do consumidor.
In: Revista de Direito Privado. Vol.10. Ano 3. Abr.- jun. 2002. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p.131.

12 GOMES, Alexandre Gir. A responsabilidade civil do médico nas cirurgias pldsticas estéticas. In: Revista
de Direito Privado. vol.12. Ano3. Out.-dez. 2002. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 85.
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recuperar pele da face queimada em acidente de trinsito. Aqui, nao hd obrigagao de
atingir resultado estético algum, e nem poderia o facultativo prometer a recuperagao
total da pele lesionada, bastando para o cumprimento do contrato aplicar todo o co-
nhecimento e técnica na recuperagio da drea atingida, utilizando-se todos os meios
necessdrio se disponiveis para tal desiderato. O resultado prometido é exatamente o
desempenho do melhor servigo.

Nesse diapasio, “um tratamento de satde realizado sem o consentimento
informado do paciente poderd fazer com que o profissional de satide responda pelos
danos nio-patrimoniais devidos a violagao aos direitos de personalidade de seu pa-

ciente” >

Acerca do contrato médico, uma vez firmado, tem forca cogente e faz lei
entre as partes, assim como qualquer outro contrato. O ato médico nas palavras de
Ramos Filho “¢ aquele ato profissional tornado concreto, em face do Ordenamento
Juridico vigente, por quem esteja legalmente habilitado a exercer a medicina™.

Ainda, o autor discorre que “por sua configurac¢io técnica, compoe-se de
alguns elementos, a saber: anamneses, exame fisico, formulagao de hipé6teses diag-
nésticas, interpretagio de exames complementares, formulagio de prescri¢ao tera-
péutica”.

1 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

A responsabilidade soliddria ocorre quando um dos sujeitos passivos venha a
responder juntamente com os demais, no caso em tela, nio s6 o médico poderd ser
responsabilizado por sua conduta num determinado ato como também o hospital,
o instrumentador cirtrgico, o anestesiologista, dentre outros.

Entre os profissionais de satide a responsabilidade solidaria entre os partici-
pes das cirurgias plésticas é fato que tem muita importincia, pois se pode caracteri-
zar ou ndo a existéncia da responsabilidade solidaria entre os membros de hospital,
clinicas, planos de saide entre outros.

Claramente o Cédigo Civil”® em seu art. 932 aborda a responsabilidade solidaria:

«Qo~ ’ ’ . ~ LI « .
Sao também responsaveis pela reacio civil: “[...]; III — o empregador ou comitente,

13 ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de satide e consentimento
informado. Curitiba: Juru4, 2005, p.191.

14 RAMOS FILHO, Irineu. Elementos do contrato médico. In: Revista de Direito Privado. vol.7. Ano 2.
Jul.-set. 2001. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.93.

15 BRASIL. Cédigo Civil. 38.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes com-
petir ou em razao dele”. Corroborando com o entendimento do CC, o Cédigo de
Defesa do Consumidor'® também elenca a possibilidade da conduta soliddria em
seu art. /°.

Os direitos previstos neste Cédigo nao excluem outros de-
correntes de tratados ou convengdes internacionais de que
o Brasil seja signatdrio, da legislagao interna ordindria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como que derivem dos principios ge-
rais do direito, analogia, costumes e equidade. Pardgrafo
unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responde-
rao solidariamente pela reparagio dos danos previstos nas
normas de consumo.

Também no Cédigo de Defesa do Consumidor'”, em seu art. 25 estabelece.

E vedada a estipulagio contratual de cldusula que impos-
sibilite, exonere ou atenue a obrigagao de indenizar pre-
vista pelas Se¢oes anteriores. § 1° Havendo mais de um
responsdvel pela causagio do dano, todos responderio
solidariamente pela reparagao prevista nesta e nas Segoes

anteriores.

Ainda no CDC o art. 34 também versa sobre o tema “O fornecedor do produto ou
servico ¢ solidariamente responsdvel pelos atos de seus prepostos ou representantes
autdnomos’ .

Abordado tais previsoes legais, e passando agora para uma andlise mais prdtica da
responsabilidade soliddria do caso em voga, a exemplo temos a figura do responsdvel
contratual, que por uma determinada obrigacio, subordina terceiro para a execugio
total ou parcial de uma cirurgia pldstica. Partindo dessa premissa, Giostri'® faz uma
clara distin¢do entre as formas de substitui¢ao que podem ocorrer no ramo médico.

16 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei 8.078 de 11/09/90. Brasilia, Didrio Oficial da
Unido, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 22
out. 2016.

17 Ibidem.

18 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2° Ed, Curitiba: Jurud,
2011. p. 45.
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a.1. Um médico (A) é substituido por outro (B), atuando
este de forma independente, diretamente vinculado ao do-
ente. Em ocorrendo erro, nao deve haver responsabilidade
para o médico (A), visto nao existir nenhum tipo de rela-
¢ao entre os dois profissionais. a.2. Um médico (A), neces-
sitando valer-se de um colega de profissao (B), subordina a
atuagido deste a sua direcio. Incidindo o colega substituto
(B) em culpa, resultard, para o primeiro (A), responsabili-
dade por fato de outrem.

Para sistematizar a analise da no caso de responsabilidade solidaria, a combi-
nacio do c6digo consumeirista, resta claro de que os planos de satide ou a operadora
de plano de satide ¢é e serd sempre responsavel solidaria pelos danos eventualmente
provocados a seus pacientes pelos médicos conveniados. A questdo em comento é
pura e simples de apresentar a concep¢io de que ndo sé o médico cirurgiao, como
também outros integrantes da equipe e também responderio, de forma a elucidar o
liame entre estes, Canal" aponta que

conclui-se, pois, com amparo na jurisprudéncia unissona,
que a operadora ou administradora de planos de saiide
privados sempre responderd de forma soliddria e objetiva
por todos os atos praticados pelos médicos credenciados
e pelos hospitais, clinicas e casas de saiide conveniados,
sempre que de tais atos resultarem danos aos pacientes
consumidores.

A responsabilidade soliddria no caso da operadora que oferece aos seus asso-
ciados um rol de médicos e hospitais, cujo paciente tem limitada opgao de liberdade
para escolher, estd a operadora a se responsabilizar pela qualidade dos servigos a
serem fornecidos. A responsabilidade soliddria nesse caso decorre da culpa in eligen-
do, e nesta medida comparada a situagao do médico ¢ totalmente distinta uma vez
que o profissional liberal, respondera subjetivamente e a operadora (pelo mesmo
ato), responderd de forma objetiva, independente da culpa do médico.

19 CANAL, Raul. Erro Médico e Judicializacio da Medicina. Brasilia: Gréfica e Editora Saturno, 2014. p.
249.
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2 ANESTESIOLOGISTA

Transitando a temdtica, imperioso se faz necessirio observar a importancia e
relagdo do médico anestesiologista nas cirurgias pldsticas. O profissional especialista
em anestesiologista tem papel crucial nas cirurgias plésticas bem como em procedi-
mentos cirurgicos que exijam a redugdo da dor sofrida pelo paciente, fazendo-o po-
der suportar a interven¢io. A missao desse profissional, portanto, estd condicionada
a relacio de manter as funcoes vitais do paciente em niveis seguros, e proporciond-lo
a auséncia ou supressio de dor.

A anestesia é o que bloqueia temporariamente a dor sofrida pelo paciente, e
seu uso tem por finalidade fornecer condigoes favordveis para o ato cirdrgico, man-
tendo este em estado de analgesia.

Por um longo tempo, o cirurgido e tao apenas ele era considerado chefe do-
minante na relagio cirtrgica, e que, por conseguinte, inico responsavel pelos danos
advindo ao paciente. Tal concepgao foi ultrapassada, e hoje, o médico anestesiolo-
gista possui um papel crucial nas intervencoes cirurgicas, equivalente ao cirurgiao,
como bem aponta Giostri®.

Modernamente, com a evolugido da especialidade desse
ultimo (nao mais anestesista, mas anestesiologista), tem-
-se, como conseqiiéncia, uma necessiria dissociagéo de
responsabilidades entre a sua e a do médico-cirurgiao. No
passado, era ele considerado como auxiliar do operador,
trabalhando sob as suas ordens e sendo tal tarefa muitas
vezes desempenhada, até mesmo por enfermeiras. Toda-
via, com o avango cientifico-tecnolégico, o ato anestésico
tornou-se extremamente complexo. As drogas utilizadas,
bem como toda a aparelhagem necessdria para sua realiza-
¢ao, passaram a demandar do profissional um alto conhe-
cimento, tanto técnico como cientifico [...] atualmente, o
anestesiologista ocupa posi¢ao de destaque no ato cirirgi-
co, em pé de igualdade com o cirurgiao.

No Brasil, ainda nao ¢ pacificado o entendimento de que o anestesiologista
possui autonomia perante o médico cirurgido, haja vista as correntes doutrindrias e
jurisprudenciais. H4 os que entendam pela responsabilidade do cirurgiao em qual-
quer situacio e também aquelas que interpretam a prestacio do anestesiologista
como de resultado, devido a complexidade e individualizando tal responsabilidade

20 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2° Ed, Curitiba: Jurud,
2011. p. 46.
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entre os dois profissionais.

A obrigagao correlata entre as duas atividades pode ocasionar mazelas das
mais prejudiciais ao paciente, pois uma anestesia mal feita compromete todo o ato
cirdrgico. Observando o contrario, uma cirurgia pldstica mal feita, no prejudica
o trabalho de um anestesiologista, tendo em vista a sua real fun¢io dissociada do
procedimento.

Refor¢ando o seu posicionamento, Gisotri*' disserta sobre esta especialidade
como sendo responsabilidade individualmente do médico anestesiologista, pairan-
do as controvérsias da temdtica em um direcionamento lastreado nessa sua concep-

¢ao.

Entendemos que em nenhum caso se justifica uma res-
ponsabilidade bipartida entre cirurgiio e anestesiologista,
uma vez que é possivel caracterizar se o dano ocorrido ao
paciente se deu pelo ato anestésico ou pelo ato cirtirgico,
vez que as conseqiiéncias sao diferentes e tém caracteris-
ticas proprias. Ja é por tais razoes que a tendéncia atual
é pela autonomia de responsabilidade entre cirurgiao e

anestesiologista.

Esta breve abordagem acerca do profissional anestesiologista é puramente
exemplificativa, mas que, ndo poderia deixar de ser abordada, haja vista estarem
ambos (médico cirurgido e anestesiologista) trabalhando no mesmo ambiente de
trabalho e mais importante com o mesmo cliente. Acrescentar a idéia do risco en-
frentado por esses profissionais estd atrelado ao elemento de “subjetividade humana”
e reagdo individual de cada é sem dividas uma atividade bastante complexa.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL

O Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002) em seu art. 932 inciso I1I bem como o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) em seu art. 14 elencam em seus
textos a possibilidade de responsabiliza¢ao/reparagao aos que de algum modo sofre-
rem algum tipo de prejuizo, que sio eles. “Art. 932. Sao também responsaveis pela
reparagao civil: III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele”*%.

21 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2° Ed, Curitiba: Jurud,
2011. p. 46.
22 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 38. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independen-
temente da existéncia de culpa, pela reparacio dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a presta-
¢ao dos servigos, bem como por informagées insuficientes

ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos .

Dentro do mesmo art. 14 do CDC em seu pardgrafo primeiro versa: “§ 1° O servi¢o
¢ defeituoso quando nio fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideracio as circunstincias relevantes [...]”?* . Dentre as circuns-
tancias relevantes citadas no referido codex, fica elencado, sem exaustio as seguintes:
O modo de fornecimento; o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam
e a época em que foi fornecido.

Nesta mesma linha de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal, em simula

341, fixou em carater vinculante, que “E presumida a culpa do patrao pelo ato cul-
q
poso do empregado ou preposto™ .

A interpretacao do Cédigo Civil de 2002 e do Cédigo de Defesa do Consumidor a
cerca da responsabilidade do hospital pelo erro, leva a uma intrigante reflexao, pois
nem sempre a responsabilidade do hospital serd presumida como afirma a simula
341, em todas as ocasides o médico podera ser considerado preposto do hospital e
nem sempre serd demonstrada a prestagao de servico defeituoso. Sobre o caso em
comento, disserta Canal®®.

Quando o dano provocado no paciente se der por defei-
tos na prestacio de servigos de “hospitalaria”, aqui com-
preendidos todos os demais servicos prestados ao pacien-
te por empregados do hospital (enfermeiros, auxiliares e
técnicos de enfermagem, técnicos em radiologia, nutri-
cionistas, cozinheiros, cuidadores, auxiliares de servigos
gerais et Cetera) a responsabilidade serd objetiva e a culpa
presumida. Todavia, quando os defeitos na prestagao do
servigo, forem reclamadas em relagio ao servico prestado
pelo médico, passaremos a ter uma carga de subjetividade
e deveremos sim, entra na seara da culpa para discutir a
responsabilidade do hospital.

23 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei 8.078 de 11/09/90. Brasilia. Didrio Oficial da Uniao,
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso em: 09 out. 2016.

24 Ibidem.

25 CANAL, Raul. Erro Médico e Judicializagio da Medicina. Brasilia: Gréfica e Editora Saturno, 2014.

26 Ibidem.
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Ao modo de entender do referido autor, dependerd neste caso da relagao de con-
fianga, pois se o paciente procurou o hospital e 14 se sujeitou a0 médico que estava
de plantao, ao socorrista, a0 médico de emergéncia e do atuar destes sobreveio o
respectivo dano, a responsabilidade serd de fato do hospital (com direito a regresso
e interpelagio contra o médico causador do dano) no caso a relagio de confianca
era com o hospital, importando tao pouco quem o atenderia, sendo o mesmo for-
necedor e servigos. Do inverso, se o paciente procurasse pelo médico a quem estd
habituado a se consultar e a relagio de confianca derivasse deste e nao do hospital,
certamente o paciente na hipdtese de escolha mudaria de hospital ou clinica, pois a
sua referéncia é o médico e nio a entidade hospitalar. Nesta segunda hipétese o hos-
pital nao responderia nem solidariamente nem objetivamente pelos danos provoca-
dos por aquele operador de satde especifico, e somente pelos servigos de hotelaria.

Na visdo de Caio Mario da Silva Pereira apud Canal, o mesmo discorda da afirma-
tiva de que a relagdo de confianga exime o hospital de responder por negligencia,
imprudéncia e impericia capitaneada pelo médico a sua disposicaio bem como da
natureza da atividade que segundo ele”.

Nesta ultima qualidade, responde pelos danos a finalidade
especifica de se submeter a tratamento, o hospital é res-
ponsavel pela omissao do médico da casa, que deixa, por
exemplo, de acompanhar o estado do paciente, dai resulta-
do a agravacio de seu estado. No caso, nao responde o esta-
belecimento. Na defini¢ao de responsabilidade, AGUIAR
DIAS faz uma distin¢io: se o médico atua subordinado a
dire¢io do hospital, este é responsdvel comitente em re-
lagao ao preposto; se, porém, o médico agiu no exercicio
de sua profissao, deixando de zelar pelo doente, ou minis-
trando alta dose de téxico, ou se, por omissao sua, ocorre
processo infeccioso, ou, ainda, se examina tardiamente o
doente, ou e descura as normas de sua profissao, a respon-
sabilidade direta é do médico. Nao se pode olvidar o fato
de haver um contrato entre o doente e o hospital, aquém
corre o dever de prestar assisténcia oportuna e satisfatéria.

As bases de responsabilizagio até agora estudados apresenta de forma cen-
trada no instituto da culpa, onde a determinagao de reparagio do dano se justifica

27 CANAL, Raul. Erro Médico e Judicializacio da Medicina. Brasilia: Grifica e Editora Saturno, 2014.
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pela acdo culposa do agente que a cometeu. Os hospitais como pessoas juridicas
nao deixam de responder civilmente, e conforme estabelece o Cédigo Civil, a res-
ponsabilidade incluiu-se no sistema subjetivo de culpa. Como bem esclarece Franca
“Quem responde civilmente, é claro, ndo ¢ o hospital nem seus diretores, mas a
pessoa juridica que mantém o hospital [...] é evidente que a pessoa juridica nao pode

reclamar para si a profissionalidade do ato, como fazem o médico”*.

Esclareca-se que se tratando da responsabilidade civil por danos causados
ao paciente, de fato o hospital responde pelos atos dos profissionais médicos, seus
empregados de apoio ao servigo médico e também os administram, dentre direto-
res, supervisores e etc. Partindo de tal afirmativa, a responsabilidade é objetiva dos
hospitais, isto é, decorre da lei consumeirista. Neste diapasio, Melo® assevera “a
responsabilidade legal exclui a responsabilidade contratual, pois tém como funda-
mento as relacoes de massa, a vulnerabilidade, a hipossuficiéncia da vitima e, prin-

cipalmente o risco que passa sobre essa atividade, que tem que ser absorvido”.

Assim, bastara ao lesado a comprovagio do dano bem como do nexo de causalidade
interligando o servico prestado para fazer surgir o dano o dever de indenizar.

Sobre a responsabilidade objetiva em face do Cédigo de Defesa do Consumidor
Mello™ salienta.

Interessante frisar, desde logo que embora o profissional
liberal responda mediante aferi¢do da culpa (excegao con-
tida no § 4° do art. 14 do CDC), est4 exce¢ao nao se aplica
ao hospital, tendo em vista que sua responsabilidade serd
sempre objetiva, devendo ser enquadrada no caput do art.
14 da Lei n° 8.078/90. Evidente que tal assertiva somente
se aplica aos casos em que haja vinculo empregaticio en-
tre o profissional e o hospital, quando entao a questao da
culpa restard afastada, e 0 nosocémio responderd objeti-
vamente, tendo em vista que o erro médico equipara-se a
falha na prestagao do servico [...].

Reafirma-se, contudo que hospitais e similares devam responder objetiva-
mente pelo erro médico, condenando-os em qualquer evento danoso ocorrido em

28 FRANCA, Genival Veloso de.Direito Médico. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

29 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro Médico: doutrina e jurisprudéncia. 2.
Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. P 139.

30 Ibidem.
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suas dependéncias, mas para que fique isentos de tal responsabilizagao e o dever de
indenizar basta o hospital provar, de que nao houve falhas, inadequacio no servico
ou que restou comprovada a culpa exclusiva da vitima.

Alguns doutrinadores refutam a tese da responsabilizagio objetiva, como ¢é
o caso de Kfouri Neto®', “O dano médico deve ser apreciado a partir da andlise do
elemento subjetivo, da culpa, quer seja do profissional vinculado a este estabeleci-
mento hospitalar ou nio”.

Mesmo que nao houvesse em nosso ordenamento um Cédigo de Defesa do
Consumidor e tdo somente o Cédigo Civil vigente, a titulo exemplificativo, ainda
assim, a responsabilidade do hospital, seria objetiva. A combinagio da doutrinaria
entende que a matéria a cerca da responsabilidade permeia-se dentre a culpa in vigi-
lando, culpa in custodiendo e da culpa in eligendo.

A temdtica sobre a responsabilizagao dos hospitais devido ao erro médico vai
muito além da temdtica ora abordada, oportuno agora tratar sobre as excludentes de

responsabilizacio do médico.

6 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE DO MEDICO

Existem situagdes que, diferentemente da atribuigao de responsabilidade,
pode haver condigées de exclusao do fato ao profissional médico, o que se enquadra
perfeitamente com os casos de cirurgia pldstica. Como bem observa Giostri #2[...]
a irresponsabilidade médica tem como fundamento juridico a auséncia de dolo de
sua conduta”.

Existem, portanto, as chamadas excludentes de responsabilidade, que cumu-
lada com o nexo de causalidade (relacio de causa e efeito) entre o dano causador e/
ou o responsdvel pela atividade pode diferir do resultado de responsabilidade. Re-
for¢ando a importincia do nexo causal, De Plicido e Silva® “diz-se na composi¢ao
da responsabilidade civil, da relacao de causa e efeito entre o fato e o dano objeto de
ressarcimento’ .

31 KFOURI NETO, Miguel. A Responsabilidade Civil Do Médico. In: Doutrinas esséncias de
responsabilidade civil. Vol.5. Out.-2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

32 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico: 4 luz da jurisprudéncia comentada. 2° Ed, Curitiba: Jurud,
2011. p. 65.

33 SILVA, De Plécido e, Vocabuldrio Juridico Conciso/ De Plécido e Silva; Atualizadores Nagib Slaibi Filho
e Glducia Carvalho. 1° edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008.p. 520.
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Na concepgio de Melo* sobre a ligagio do nexo causal, vejamos “A 16gica
estd em que o dano s6 pode gerar responsabilidade quando seja possivel estabelecer

»

um nexo de causal entre ele e o seu causador responsdvel [...]

O nexo causal também recebe observancia na Lei 8.78/90, anotando-se que
a responsabilidade imposta ao fornecedor (de produtos e servigos) é um dever de
qualidade e seguranga, livrando o consumidor no que diz respeito ao risco a sua
vida, seguranca, integridade fisica bem como seu patrimonio.

Em face dessa concepgio é indissocidvel o estudo do nexo causal no caso das
excludentes de responsabilidade em razao da teoria do risco adotado na legislagao
patria. A conduta culposa da vitima, o fato de terceiro (estranho ao corpo de médi-
cos, o caso fortuito, a for¢a maior e a imprevisibilidade fazem parte de uma gama de
possibilidades que nao dé causa, isentando o médico de responsabilidade).

7 CULPA EXCLUSIVA/CONCORRENTE DA VITIMA

A primeira excludente de responsabilidade do dever de indenizar é se nao a
culpa exclusiva da vitima. Em resumo, se o agente, no caso o médico, em nada con-
tribuiu para a ocorréncia do evento danoso, nao hd que se falar em agio praticada. A
quebra do nexo de causalidade de certa forma nio estd expresso no Cédigo Civil de
2002, a nao ser quando trata da responsabilidade de possuidor de animal (art. 936),
no entanto a doutrina e a jurisprudéncia j pacificaram a problemdtica da culpa
exclusiva da vitima.

No caso de erro médico, a quebra do nexo de causalidade é apontada por
Melo®.

A culpa exclusiva da vitima no caso de erro médico serd
identificada como aquele comportamento sem o qual o
evento danoso nio teria se materializado. Se o paciente
adota posturas que agravem seu estado de saiide ou des-
cumpre deliberadamente as prescrigdes, e com isso nao
obtém o pleno restabelecido ou incorre o 6bito, evidente
que o insucesso de tratamento nao se poderd imputar ao
médico, tendo em vista que foi a conduta do paciente a

34 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro Médico: doutrina e jurisprudéncia.2.
Ed. Sao Paulo: Adlas, 2013. p. 47.

35 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro Médico: doutrina e jurisprudéncia.2.
Ed. Sao Paulo: Adas, 2013. p. 51.

Revista Dom Académico, Curitiba, v.1, n.1, p.44-52, jul/dez. 2016. 51



PARTE I. PRODUCAO DE ALUNOS DOS CURSOS DE GRADUACAO E POS-GRADUACAO

causa determinante do resultado funesto. Logo nao havera
nexo de causalidade entre a atividade médica e o evento

danoso que se pretenda indenizar.

O Cédigo Civil, no entanto, faz menc¢io a culpa concorrente em seu art.
945% : “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacio serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano”. Poderia o legislador ter esquecido de prever que a vitima

sozinha causar o dano pra si propria.

O fendémeno do rompimento do nexo causal pela culpa exclusiva da vitima
acontece, normalmente, quando o paciente de forma indisciplinada nao observa a
conduta prescrita pelo medito. Tema este que faz ligagio com o dever do paciente
estudado anteriormente, e que, fulmina totalmente com o nexo causal e afasta a

responsabilidade médica.

A nao existéncia de instituto especifico para a culpa exclusiva da vitima nao
impede, desde que comprovado, a culpa da vitima pela inobservancia de suas atri-
bui¢des na mantenga de um comportamento regrado de recuperagio pés-cirurgica

por exemplo.

Sem que seja explanada demasiadamente a culpa exclusiva da vitima, existem
outros elementos que isentam a responsabilidade do médico perante o dever de in-
denizar, como é o caso fato de terceiro.

8 FATO DE TERCEIRO

No caso do fato de terceiro, diferente do estudado anteriormente, nem a
vitima e nem o médico deram causa a sua incidéncia. Possui o fato de terceiro uma
semelhanga com o caso fortuito e a forga maior (4.5) no que toca a imprevisibilida-

de e inevitabilidade, que também rompem com o nexo causal.

Em outras palavras, o fend6meno do fato de terceiro, exclui a culpa do médi-
co, a responsabilidade e o dever de indenizar, caso seja configurado quando outro
agente (estranho a relagdo do médico e do paciente) intervém causando dano ao
paciente Giostri salienta®.

36 BRASIL. Cédigo Civil. 59.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008
37 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2° Ed, Curitiba: Jurud,
2011. p. 66.
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Um terceiro que possa isentar o médico de responsabilida-
de, s6 quando este termo estiver a se referir a pessoas estra-
nhas ao corpo médico, ji que o profissional é responsivel
por seus prepostos, tais quais enfermeiros, auxiliares e ins-
trumentadores e, neste caso, fala-se em responsabilidade
pelo fato de outrem.

Importante frisar que a distingao entre “fato de terceiro” e “fato de outrem” sio
utilizadas pela doutrina como sin6nimas. Notadamente, ¢é valida a distingao entre

terceiros sendo aqueles estranhos a relacao a equipe do médico, e outrem empregado

aqueles que participam da atividade cirtrgica. Como exemplo cldssico Canal®®.

Seria o enfermeiro que aplicou a injecio pela via equivo-
cada. Foi prescrito intramuscular e ele aplicou uma inje-
¢ao pela via endovenosa. H4 uma casuistica recente de um
enfermeiro que ministrou o alimento pela via venosa em
vez de fazé-lo pela sonda parental, provocando o ébito do
paciente. Outro exemplo seria o nutricionista que indicou
alimento salgado para o paciente hipertenso, provocando
um pico hipertensivo, com um conseqiiente acidente vas-

cular cerebral.

Nestes casos, nas duas hipdteses ilustrativas, tem-se que a interven¢io de um tercei-
ro contribuiu decisivamente ao dano, independentemente da conduta do médico,

para o resultado. Tratando-se do terceiro, no caso de figurante da equipe médica, o

mesmo ndo pode fazer parte da relagao processual, como assevera Canal”.

[...] Um exemplo cldssico pode ser citado como sendo o
caso de um acidente anestésico durante uma cirurgia, pro-
vocando danos ao paciente. Nesse caso, se houvesse culpa
teria sido exclusiva do anestesista. Todavia, o paciente pro-
cessa apenas o cirurgiao. Embora, demonstrado o dano, se
provado que o fato gerador do mesmo fora exclusivamente
do anestesiologista, devera ser afastada a responsabilida-
de do cirurgiao, fundado justamente no fato de terceiro.
Hi4, pois, que se demonstrar que os fatos do cirurgido nao

38 CANAL, Raul. Erro Médico e Judicializagio da Medicina. Brasilia: Gréfica e Editora Saturno, 2014.p .73.
39 Ibidem 74/75.
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concorreram com a provocagio € nem com o agravante dO
evento danoso, caso contrario, poderd ser imputada culpa

concorrente justamente pela causalidade.

A culpa exclusiva do terceiro fora incluida no CDC como causa exonerativa
da responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos, nos casos de acidentes de
consumo causados por produtos ou servigos. Sobre o fabricante e o fornecedor®.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional
ou estrangeiro, e¢ o importador respondem, independen-
temente da existéncia de culpa, pela reparacao dos da-
nos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagao, constru¢ao, montagem, fé6rmulas,
manipulagio, apresentagio ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagées insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador
s6 nio serd responsabilizado quando provar.

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independen-
temente da existéncia de culpa, pela reparagiao dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a presta-
¢ao dos servigos, bem como por informacoes insuficientes
ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 nao serd responsabilizado
uando provar:
quand

SII - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. 3° O
fornecedor de servigos s6 nao serd responsabilizado quan-
do provar.

Neste contexto, vamos supor um exemplo bizarro: que um paciente esteja
internado a fim de realizar uma cirurgia pléstica, e esteja no mesmo hospital seu
maior desafeto procurando-o em busca de vinganga. Na suposicao hipotética de
invasao ao hospital pelo delingiiente com eventuais conseqiiéncias danosas ao pa-

40 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lei 8.078 de 11/09/90. Brasilia, Didrio Oficial da
Uniao, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso em: 2 out.
2016.
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ciente internado, caracterizar-se-ia o fato de terceiro. Primeiro porque inteiramente
imprevisivel e estranho ao contrato de prestagio de servigo que foi pactuado entre as
partes e a entidade hospitalar, e segundo restaria afastada a conduta do médico, pois
nio existe conexao, elemento este de exclusao de responsabilidade.

9 CASO FORTUITO OU DE FORCA MAIOR

Outro elemento ensejador de exclusio de responsabilidade é o caso fortuito
ou for¢a maior. For¢a maior, segundo De Pldcido e Silva*' “assim se diz o caso, que,
mesmo previsto ou previsivel, nao pode ser evitado pela vontade ou pela agao do
homem” e caso fortuito “E expressio especialmente usada, na linguagem juridica,
para indicar todo caso que acontece imprevisivelmente, atuando por uma forga que

~ . b2l
nao se pode evitar”.

1 salienta que “Quando o dano sofrido pelo paciente decorre de um

Cana
caso fortuito ou motivo de for¢a maior, também exonera o médico de se responsabi-
lizar pelos danos experimentados”. Tal afirmativa revela que nio existe omissao por
parte do médico nesses casos, pois como o médico poderia prever ou evitar o caso

fortuito ou a for¢a maior.

O artigo 393 do Cédigo Civil® de 2002 também definiu a situacio como
“O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito e forga maior
se expressamente nio se houver por eles responsabilizado” e complementa a infor-
magdo no pardgrafo tinico “o caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessdrio, cujo efeito nao era possivel evitar ou impedir”.

Nesta senda, define-se como sendo o caso fortuito algo imprevisivel e inevi-
tdvel, no passo que no caso for¢a maior embora pudesse ser até prevista, nao poderia

esta ser evitada.

Embora o caso fortuito e a forca maior facam parte das excludentes de res-
ponsabilidade, a doutrina pouco esclarece sobre a temdtica, no que concerne a res-
ponsabilidade médica, mas que indispensdvel para a compreensio da presente pes-

quisa.

Em suma, para que se caracterizem ambos os institutos, o fato deve ser ne-

cessdrio, superveniente, inevitdvel, longe do poder do médico da pratica da que

41 SILVA, De Plécido e, Vocabuldrio Juridico Conciso/ De Plécido e Silva; Atualizadores Nagib Slaibi Filho
e Glducia Carvalho. 1° edicio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p.145.

42 CANAL, Raul. Erro Médico e Judicializagio da Medicina. Brasilia: Grafica e Editora Saturno, 2014. p.71.

43 BRASIL. Cédigo Civil. 59.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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redundou o resultado. Canal* finaliza “Causus a nullo praestantur” (do latim: “nin-
guém ¢é responsdvel pelo caso fortuito”).
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