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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

A presente publicagéo conta com os artigos aprovados e apresentados no XXV1I Congresso
Naciona do Conselho de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI, cujarealizacéo
se deu na UNISINOS, em Porto Alegre/RS, no periodo compreendido entre os dias 14 a 16
de novembro de 2018.

Os trabalhos aqui apresentados séo fruto de didlogos, reflexdes e pesquisas realizadas,
sobretudo, no ambito de diversos Programas de Pos-Graduacdo em Direito (Mestrado e
Doutorado), tendo como norte condutor a disciplina de direito civil contemporaneo,
enfrentando teméticas relevantes e atuais.

E possivel se perceber que os trabalhos aqui reunidos podem ser agrupados em 4 eixos
bésicos, quais sejam: (i) teoria geral de direito civil; (ii) responsabilidade civil; (iii) direito de
familia; e (iv) direitosreais.

No ambito da teoria geral de direito civil, os temas abordados nos artigos cientificos
enfrentaram assuntos como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ateoria das incapacidades,
atomada de decisdo apoiada, o direito ao esquecimento, a colisdo de direitos fundamentais e
0 respeito como direito da personalidade.

Ja no ambito da responsabilidade civil, os trabalhos enfrentaram temas como o tabagismo, a
objetividade no sistema de responsabilizacdo, a reparacdo do proprietario de veiculo

conduzido por terceiro, a responsabilidade civil médica, a indenizacéo pela perda do tempo
util e a questao dos seguros.

No ambito do direito de familia, os artigos enfrentaram temas como o poliamor, a
poliparentalidade e o contrato de namoro.

Por fim, no ambito dos direitos reais, os temas abordados nos trabalhos apresentados estéo
relacionados com o direito real de laje e com a usucapido extrajudicial.

Como se V&, temas de relevancia e insercdo social sdo enfrentados nos referidos trabalhos, o
gue evidencia a pertinéncia e atualidade dos artigos apresentados, de forma a se recomendar



a sua consulta, bem como a necessidade de se registrar as homenagens aos organizadores do
Congresso pelo importante trabalho que prestam a comunidade académica de pés-graduacéo
com arealizagdo de eventos dessa natureza.

Prof. Dr. Roberto Senise Lisboa

Coordenador do PPGD/FMU

Prof. Dr. Carlos Eduardo Silva e Souza

Coordenador do PPGD/UFMT

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



RESPONSABILIDADE CIVIL M EDICA: ESTUDO DA OBRI(}A(}AO DOS
ANESTESISTASE DOS CIRURGIOESPLASTICOS - OBRIGACAO DE MEIO OU
DE RESULTADO?

MEDICAL CIVIL RESPONSIBILITY: STUDY OF THE OBLIGATION OF
ANESTHESIOLOGISTSAND PLASTIC SURGEONS- OBLIGATION OF MEANS
OR RESULTS?

Isabela Kascher Xavier 1
Leticiada Silva Almeida 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo identificar o tipo de obrigac&o (de meio ou de resultado)

gue deve ser aplicada aos médicos no exercicio de sua funcdo. Serdo discutidos o erro

médi co, a responsabilidade médica e a culpa médica. Para enriquecer a discussao, abordar-se-
a como tema-problema a obrigagdo contratual de anestesistas e cirurgides plasticos. Utilizar-
se-4 0 método cientifico dedutivo, por meio de uma reviséo e de levantamento bibliografico

inerente a questdo em debate.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Erro médico, Obrigacéo de anestesistas e cirurgifes
plésticos, Obrigacdo de meio, Obrigacdo de resultado

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to identify the type of obligation (means or outcome) that
should be applied to physicians in the performance of their duties. Medical error, medical
liability and medical guilt will be discussed. To enrich the discussion, the contractual
obligation of anesthesiologists and plastic surgeons will be treated as a problem theme. The
deductive scientific method will be used, through a revision and bibliographical survey
inherent to the question under debate.

K eywor ds/Palabras-claves/M ots-clés: Civil responsability, Medical error, Obligation of
anesthesiol ogists and plastic surgeons, Obligation of means, Obligation of results

1 Mestrado em Direito pelo PPGD FUMEC. Professora e Pesquisadora ProPic FUMEC. E-mail:
isabelax@outl ook.com

2 Mestrado em Direito pelo PPGD FUMEC. Professora. Associada do Instituto Mineiro de Direito Processual
(IMDP). Pesquisadora ProPic 2015-2018 FUMEC. E-mail: |eticiaalmeida2613@gmail.com
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1 INTRODUCAO

O presente estudo propde-se a pesquisar e analisar a responsabilidade médica em
suas diferentes areas.

A demanda judicial é crescente em questdes relacionadas ao erro médico. A
jurisprudéncia ¢ majoritaria no entendimento de que a prestagdo obrigacional do médico ¢é
uma obrigacdo de meio na maioria das especialidades. No tocante a cirurgia pléstica e
anestesia hd um posicionamento de que estas seriam obrigacdes de resultado. Esse
entendimento ¢ questionado por muitos doutrinadores e amplamente discutido em Congressos
da area.

Primeiramente ha uma discussdo sobre o que caracteriza o erro médico visto que
algumas pessoas confundem a evolugdo do trauma ou da doenca com a responsabilidade
médica.

O principal ponto a ser discutido, ¢ qual o tipo de obrigagdo do médico (de meio ou
de resultado). Dentro deste topico estd a questdo da capacidade do médico em alcangar o
resultado desejado visto que a Medicina ndo ¢ uma ciéncia exata.

A responsabilidade médica também deve ser discutida no tocante as informagdes
dadas aos pacientes, tanto a respeito de esclarecimento de possiveis complicacdes (termo de
consentimento informado) quanto a promessas de resultados de tratamentos.

Assim, observar-se-4 que a jurisprudéncia € majoritaria ao considerar a
responsabilidade médica como uma obrigagdo de meio, exceto nos casos relacionados a
cirurgia plastica estética. Diversos doutrinadores discordam de tal posi¢do, afirmando que
toda prestacdo de servigco médico deve ser considerada como uma obriga¢do de meio, sem
restrigoes.

Hé um entendimento de que no caso de cirurgias embelezadoras, a obrigacao ¢ de
resultado visto que este ¢ o Unico propdsito da cirurgia. Caso o resultado esperado fosse
apenas uma possibilidade, a cirurgia ndo deveria ser realizada. Esse entendimento também ¢
questionado por muitos doutrinadores e amplamente debatido em congressos de medicina.

A diferenciacdo entre uma cirurgia embelezadora e uma cirurgia reparadora nao ¢é
simples e com isso debate-se o motivo da diferenciacdo entre cirurgias plasticas e outras areas

da medicina.
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A indefini¢do no posicionamento juridico sobre a responsabilidade médica gera
inseguranga aos profissionais e, também, um aumento no volume de processos sobre a
questdo do erro médico.

E preciso encontrar meios alternativos para solucionar conflitos evitando a
judicializa¢do desnecessaria de demandas. Conceituar claramente o erro médico e definir suas
implicagdes juridicas reduziria o volume de a¢des erroneamente ajuizadas devido a confusao
que se faz entre o erro médico e o resultado diverso do esperado.

Para o desenvolvimento deste estudo adotou-se o método cientifico dedutivo, por

meio de uma revisdo e de levantamento bibliografico inerente a questdo em debate.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil ¢ dividida em duas teorias: responsabilidade objetiva e
responsabilidade subjetiva. Ambas as teorias se assemelham em seu conceito basico e geram
o dever de indenizacdo para que se possa reparar ou amenizar de alguma forma, o dano
provocado por aquele individuo.

A responsabilidade deriva da ideia de que o dano causado por um individuo ao outro,
demanda reparagdo, seja ela estética, material ou moral. Para que isso ocorra, deve ser
inicialmente definido o tipo de responsabilidade aplicavel ao caso, seja objetiva ou subjetiva.

Apos esta defini¢cdo, € possivel apurar se havera ou ndo a necessidade de reparagdo
visto que deve ser avaliada a existéncia apenas do dano e nexo de causalidade no caso de
responsabilidade objetiva e no caso de responsabilidade subjetiva deve ser apurada também a
existéncia de culpa ou dolo.

A teoria objetiva caracteriza-se pela ocorréncia do dano direto ou indireto a
determinado individuo, havendo um nexo de causalidade entre a conduta do agente e este
dano.

Na teoria objetiva, ndo se fala em dolo ou culpa do agente. O dever de indenizar
surge apenas com a existéncia do dano e do nexo de causalidade.

O caput do artigo 927 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece a hipdtese de reparagdo
do dano quando hé a ocorréncia de ato ilicito. Ja o seu paragrafo unico prevé a obrigacao de
reparacdo mesmo nos casos em que ndo se verifica culpa do agente, conforme os trechos a
seguir:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Paragrafo tinico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
BRASIL, 2002).

O artigo citado acima trata da responsabilidade civil objetiva visto que, conforme ja
dito anteriormente, nesta modalidade de responsabilidade ndo ¢ necessario que haja
verificagdo de culpa e nem mesmo dolo do agente para que surja o dever de indenizar a
vitima.

A teoria subjetiva tem basicamente os mesmos fundamentos da teoria objetiva,
porém, na teoria subjetiva ¢ necessario que haja a comprovagao da culpa ou dolo do agente
que gerou o dano.

Na teoria subjetiva, sdo necessarios trés elementos para que surja o dever de
indenizagdo. Estes elementos sdo: ocorréncia de um dano comprovado, nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o dano e a culpa ou o dolo do agente em sua agdo ou até mesmo
omissao.

Rui Stoco sintetiza sobre o existéncia do dano como ponto importante da
caracterizagdo da responsabilidade civil: “o dano €, pois, elemento essencial e indispensavel a
responsabilizacdo do agente, seja essa obrigacdo originada de ato ilicito ou de
inadimplemento contratual, independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou
subjetiva.” (STOCO, 2014, p. 128).

O nexo de causalidade ¢ a relagdo entre a conduta e o dano. Trata-se da comprovagao
de que a acdo ou omissdo do agente foram determinantes para produzir o resultado, qual seja,
o dano.

A culpa pode ser conceituada como a quebra de um dever juridico e serd melhor

descrita mais a frente.

2.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A responsabilidade objetiva tem como sua base a teoria do risco que fala sobre a
possibilidade da ocorréncia do dano, devido a atividade do individuo. Isso significa que na
responsabilidade objetiva, o risco do dano ¢ inerente a conduta do agente, ou seja,

independentemente da culpa, podera surgir um resultado danoso.
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Ao falar da desnecessidade da caracterizacdo da culpa, ndo estd sendo dito que ela
ndo existird, mas sim que nio interessa, nesse caso, a busca para identificacdo da presenca ou

ndo dessa culpa.

Apesar da responsabilidade objetiva ndo depender da existéncia de culpa, ¢
necessario que haja comprovacao do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. Em
outras palavras, a indenizagdo por responsabilidade objetiva depende de defeito na prestagao
de servigo.

A responsabilizacdo objetiva pode, equivocadamente, parecer injusta ou automatica
(independente de qualquer critério), mas ¢ importante relembrar que o paciente ¢
hipossuficiente em relagdo ao hospital e, apesar de ndo ser necessdria a comprovagdo de
culpa, deve sempre existir o nexo de causalidade que associa o evento danoso a conduta do
nosocomio.

Nesse sentido, tem-se o trecho do livro “Erro Médico”: “a primeira vista, responder
alguém por danos que tenha causado sem culpa, parece uma grave injustica. Também nao
seria menor injustica deixar a vitima sujeita a propria sorte, arcando sozinha com seus
prejuizos” (GOMES; DRUMOND; FRANCA, 2002, p.136).

Por fim, importante frisar que conforme o artigo 927 do Cddigo Civil, ja mencionado
anteriormente, a indenizacdo ¢ imperativa, em casos de dano a outrem, nos casos
especificados em lei. Diante de tal fato, podemos concluir que a responsabilidade objetiva nao
deve ser utilizada como uma regra, mas sim como uma excec¢do visto que ela deve ser

aplicada apenas nos casos previstos em lei.

2.2 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A responsabilidade subjetiva possui os elementos da responsabilidade objetiva, quais
sejam, a ocorréncia de um dano efetivo, uma conduta omissiva ou comissiva do agente € o
nexo de causalidade entre o dano e essa conduta.

A principal diferenca entre a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva
¢ a culpa. A culpa caracteriza-se pela busca do erro na conduta, ou seja, ¢ a explicacdo de
como a forma de agir foi decisiva para a ocorréncia do dano.

O Codigo de Defesa do Consumidor traz, em seu artigo 14 §4°, a previsdo de
culpabilidade dos profissionais liberais pelo dano causado a outrem, desde que seja

caracterizada sua culpa. Os médicos sdo profissionais liberais e, por isso, se enquadram nesse
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artigo. Sendo assim, ¢ possivel afirmar que a responsabilidade civil dos médicos, sempre serad
subjetiva (BRASIL, 1990).

Ao falar-se sobre a necessidade da caracterizagdo da culpa na responsabilidade
subjetiva, abrange-se, também, a hipétese do dolo. O dolo ¢ definido como uma conduta
intencional, ou seja, existe a previsdo e a vontade de se produzir determinado resultado. J4 a
culpa ¢ uma conduta ndo intencional, mas na qual existe a previsao do resultado. Tanto no
dolo quanto na culpa, tem-se que a conduta do agente ¢ fator determinante para se chegar ao

resultado danoso.

3 ERRO MEDICO

Na literatura juridica atinente observa-se a defini¢do de erro médico como: “o dano,
o agravo a saude do paciente provocado pela a¢do ou inacdo do médico no exercicio da
profissdo e sem a inten¢do de cometé-lo.” (GOMES; DRUMOND; FRANCA, 2002, p.91).

Isso significa que, apesar do médico ter responsabilidade civil subjetiva, o dolo ndo
caracteriza erro médico. Somente o dano decorrente de culpa pode ser chamado de erro
médico. Nesse sentido afirmam Julio Cezar Meirelles Gomes e Genival Veloso Franga
quando tratam do erro médico como “a conduta profissional inadequada que supde uma
inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a saude de outrem, caracterizada
por impericia, imprudéncia ou negligéncia”. Ocorre que muitas vezes, alega-se que ha erro
médico simplesmente quando o resultado ndo € o esperado (GOMES; FRANCA, 1998, p. 38).

Existe discussdo sobre a possivel defini¢do de erro médico, também em caso de dolo,
mas nao direto, e sim eventual. Alguns magistrados, ao interpretar a situagdo, como se vera
mais a diante, entendem que, em certos casos, o0 médico assume o risco do qual tinha

conhecimento, acreditando que o dano ndo ocorrera.

3.1 CULPA

Conforme dito acima, o erro médico ¢ caracterizado, principalmente pela culpa do
agente. Essa culpa pode ser divida em trés possibilidades: negligéncia, imprudéncia e
impericia.

A negligéncia ¢ a falta de cuidado com o paciente. E uma omissdo em relagio aos

cuidados que deveriam ser tomados. Ocorre, por exemplo, quando o médico deixa de atender
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o paciente ou apos o atendimento ndio observa a sua evolucdo. E a falta de atengio com o
paciente, o descaso, o desinteresse.

A imprudéncia ¢ a falta de cautela nas condutas médicas. Geralmente ocorre através
de uma agdo comissiva. O médico adota procedimentos de risco para o paciente, sem que haja
qualquer tipo de respaldo na literatura médica. Ocorre, por exemplo, quando o médico
prescreve medicamentos combinados para emagrecimento sendo que tal conduta ndo ¢ aceita
pela comunidade médica.

A impericia ¢ a falta de conhecimento, inobservagdo de regras técnicas, despreparo
para realizagdo de determinados procedimentos. Ocorre, por exemplo, quando cirurgido, ao
realizar cirurgia de retirada de apéndice, ndo faz a revisdo da cavidade abdominal por
desconhecer a imperatividade de tal conduta quando da realizagdo daquele procedimento
cirargico.

Existe uma discussdo sobre a possibilidade de impericia médica. O médico formado
¢ detentor de diploma que o permite atuar em qualquer area da medicina. Sendo assim, nao
seria possivel dizer que um médico ndo possui conhecimento ou habilidade para exercer sua
profissao.

Ocorre que a medicina ¢ uma ciéncia que possui diversas especialidades e estd em
constante evolugdo (NOBREGA, 2000). O préprio Conselho Federal de Medicina concede ao
médico a possibilidade de atuar em qualquer area independentemente de especializacao.
Porém, este mesmo conselho prevé que o médico s6 pode se anunciar como especialista se for
registrado como tal no Conselho Regional de sua atuacdo (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2018).

Considerando este fato, ¢ possivel verificar a impericia quando o médico utiliza
técnicas ultrapassadas que geram risco ao paciente, quando o médico ndo encaminha o
paciente a um colega especialista em determinadas situagcdes que exigem conhecimento mais
especifico, dentre outros.

Para tanto, Julio Cézar Meirelles Gomes, José Geraldo de Freitas Drumond ¢ Genival
Veloso Franga sintetizam as trés “modalidades” de culpa descritas dizendo que: “A
negligéncia consiste em ndo fazer o que deveria ser feito. A imprudéncia consiste em fazer o
que ndo deveria ser feito e a impericia em fazer mal o que deveria ser bem feito” (GOMES;
DRUMOND; FRANCA, 2002, p. 244).

A responsabilidade subjetiva exige, necessariamente, a configuracdo de culpa do

agente para que surja o dever de reparar o dano. Essa culpa pode ser traduzida em
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imprudéncia, impericia ou negligéncia. A imprudéncia e impericia geralmente sao
caracterizadas por uma a¢do enquanto a negligéncia costuma advir de uma omissao.

Estes trés tipos de culpa muitas vezes sdo confundidas por leigos e até mesmo no
meio juridico, mas ndo € necessario especificar qual delas ocorreu no caso concreto, sendo
que somente a comprovacgdo da existéncia da culpa ja ¢ o suficiente para que ocorra o dever

de indenizar.

3.2 EXCLUDENTES

Conforme ja falado anteriormente, o nexo de causalidade entre a conduta e o dano
também ¢ fundamental para que seja caracterizada a responsabilidade civil, seja ela objetiva
ou subjetiva e, por consequéncia, o erro médico.

Se ndo houver essa relacdo causal entre a conduta do agente e o resultado danoso,
ndo fica caracterizada a responsabilidade civil nem o erro médico e, portanto, ndo existe o
dever de reparagao.

O nexo de causalidade inexiste quando ha culpa exclusiva da vitima ou de terceiro ou
quando o resultado danoso ¢ imprevisivel ou inevitdvel independentemente da cautela do
agente.

No caso de erro médico, é possivel exemplificar essa imprevisibilidade ou
inevitabilidade no caso de cirurgias nas quais o resultado depende da resposta do organismo
de cada individuo. Mesmo que o médico atue com extrema pericia e cautela e a cirurgia seja
bem-sucedida, muitas vezes o pds-operatério e a reagdo individual de cada pessoa ¢
determinante para o sucesso do tratamento, sem que o médico tenha controle sobre esse
resultado.

Conforme ja mencionado acima, o erro médico ¢ caracterizado pela imprudéncia,
impericia ou negligéncia. Importante ressaltar que o simples resultado diverso do pretendido
ndo pode ser considerado erro.

A Medicina ¢ uma ciéncia extremamente ampla, inexata e complexa e, portanto, ¢
impossivel que um s6 médico tenha conhecimento sobre todas as doencas e suas
peculiaridades.

O erro de diagndstico, desde que ndo seja um erro considerado grosseiro, ndo deve

ser compreendido como erro médico passivel de indenizagdo. Doencas diferentes podem,
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muitas vezes, apresentar sintomas extremamente semelhantes e, por isso, os médicos podem
se confundir.

A medida que o paciente ¢ assistido e acompanhado pelos médicos, por outros
profissionais da saude e exames sdo feitos, ¢ estabelecida uma hipotese diagnodstica, mas em
muitos casos essa primeira hipotese pode mostrar-se equivocada.

Os médicos precisam lidar com a informagdo disponivel naquele momento e devem
agir com rapidez. Em algumas situagdes, os médicos, apos exame clinico do paciente,
determinam qual a conduta a ser adotada e observam, durante um periodo, se ela ¢
satisfatoria. Caso percebam que a conduta ndo ¢ adequada, que o paciente ndo estd
respondendo da forma esperada, devem mudar o tratamento, sem que isso configure erro
médico.

Existem também, situacdes nas quais o paciente alega ter havido erro médico, mas na
verdade ele foi o responsavel pelo fracasso ou resultado insatisfatério do tratamento. Tais
casos, muitas vezes sdo de dificil comprovacao, como, por exemplo, o paciente que ndo segue
as orientagdes médicas para continuidade do tratamento em seu domicilio. Outros casos,
porém, possuem prova documental que facilitam a defesa do médico, como, por exemplo,
evasao do hospital.

Ressalte-se ainda as controvérsias entre médicos e pacientes a respeito do que foi
dito em consultério. O médico alega ter avisado ao paciente para procurar o hospital ou o
proprio profissional em caso de piora do quadro ou o aparecimento de qualquer sintoma
diferente enquanto o paciente nega qualquer tipo de orientagdo nesse sentido. Essa situagdo ¢
de dificil comprovagdo por ambas as partes o que torna arduo o trabalho do juiz na busca da
reconstrugdo fatica das alegagdes das partes.

Héa que se falar também da imprevisibilidade no caso de cirurgias nas quais o
resultado depende da resposta do organismo de cada individuo. Mesmo que o médico atue
com extrema pericia e cautela e a cirurgia seja bem-sucedida, muitas vezes o pds-operatorio e
a reagdo individual de cada pessoa ¢ determinante para o sucesso do tratamento, sem que o
médico tenha controle sobre esse resultado. Nesse caso, deve ser analisada a conduta do
médico, se ele foi diligente e se agiu conforme a literatura médica e entendimentos e preceitos
da comunidade médica.

Em todos esses casos, ndo € possivel verificar a ocorréncia de imprudéncia, impericia
ou negligéncia na conduta do médico e, sendo assim, ndo pode ser caracterizado o erro

médico.
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4 OBRIGACAO MEDICA

Antes de adentrar a obrigagdo médica, ¢ necessario definir o tipo de relacdo entre
médico e paciente. Alguns autores, como Wanderby Panasco, afirmam que esta ¢ uma relagao

contratual;

O médico que atende, em seu consultorio particular, um paciente ou o faga mesmo
através de chamado telefonico, informando-o dos cuidados a tomar, e prescreva
produtos farmacoldgicos, permite a elaboragdo de um vinculo contratual.
Estabelece-se, conseqiientemente, um contrato bilateral entre médico e enfermo,
contrato, na realidade, ‘intuitu personae’ (PANASCO, 1984, p.48).

O médico que atende um paciente, consciente, seja em um pronto atendimento, no
hospital, em clinica ou no consultorio estabelece uma relacdo contratual de forma tacita.
Ocorre que existem algumas excecdes nas quais a relagdo entre médico e paciente serd
extracontratual.

Alguns autores discordam de tal hipdtese e acreditam que a relacdo sempre serd
contratual. Outros autores, porém, afirmam que a relacdo entre médico e paciente €, em regra,
contratual, mas em algumas hipdteses sera extracontratual. Nesse sentido tem-se o seguinte

trecho de Orlando Soares:

Seja como for, prevalece a opinido de juristas, sustentando que a responsabilidade
civil do médico é, em regra, contratual, e, excepcionalmente, extracontratual. Como
exemplos de responsabilidade extracontratual podem ser citados os seguintes casos:
fornecimento de atestado falso; ndo-notificagdo de doenga contagiosa; atendimento
espontaneo a transeunte desmaiado ou a suicida que se recusa a receber assisténcia.
(SOARES, 2011, p.187).

O autor ¢ bastante esclarecedor em seus exemplos. Orlando Soares demonstra como
essa relacdo €, via de regra, contratual, mas em algumas situagdes € impossivel classifica-la de
tal maneira (SOARES, 2011, p.187).

No caso de relagdes extracontratuais, a obrigacdo do médico sera indiscutivelmente
de meio visto que ndo ha sequer uma expectativa de qualquer tipo de resultado.

Portanto, tem-se que a segunda teoria ¢ a mais adequada aos preceitos legais, qual
seja, a relacdo entre médico e paciente é, em regra, contratual, mas em alguns casos

especificos ¢ extracontratual.

4.1 OBRIGACAO DE MEIO
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A obrigacdo de meio € aquela na qual o profissional deve utilizar tudo o que estiver
ao seu alcance para alcangar o melhor resultado, mas ndo hd uma vinculagdo do seu sucesso
com este resultado.

A obrigacdo ¢ denominada de meio porque o agente deve usar todos os meios
disponiveis para realizar determinado ato, da melhor forma possivel, visando obter um
resultado satisfatorio.

Caso a atividade do médico seja classificada como uma obrigacdo de meio, cabera
ao paciente provar que ele ndo foi diligente, contribuindo diretamente para o fracasso do
tratamento. Em outras palavras, cabe ao paciente demonstrar que houve culpa do médico uma
vez que sua responsabilidade ¢ subjetiva.

Hildegard Giostri esquematiza de forma esclarecedora os principais apontamentos

sobre a obrigacao de meio:

a) seu objeto de contrato ndo ¢ a cura, mas a prestacdo de servicos alicergados em
cuidados conscienciosos, em acordancia com os avangos cientificos e tecnologicos
de sua profisséo;

b) seu contrato ndo o obriga a restituir a saide a um paciente, mas, tdo-somente, a
conduzir-se com toda a diligéncia para atingir, dentro das possibilidades do
momento, tal objetivo;

c) o profissional s6 sera responsabilizado pelo insucesso em seu labor, se ficar
provado que ocorreu dano ao paciente e que este se deu como resultante de erro
grave, impericia, imprudéncia ou negligéncia de sua parte, portanto, sob as vestes
tanto da acdo, quanto da omissao (GIOSTRI, 2006, p.89).

No caso especifico de atendimentos médicos, ¢ comum haver confusdo a respeito
da sua obrigacdo visto que este profissional lida cotidianamente com a saude das pessoas. A
capacitagdo dos médicos ndo os torna capazes de vencerem todas as doengas existentes. Eles
apenas usam seu conhecimento para tentar salvar vidas e, muitas vezes, quando o resultado

ndo € o esperado, atribui-se, erroneamente, a culpa ao médico, esquecendo-se que ele ndo ¢

onipotente.

4.2 OBRIGACAO DE RESULTADO

A obrigacgdo de resultado ¢ aquela em que a consequéncia ¢ satisfatoria, € aquela
esperada. Nesse tipo de obrigacdo, o sucesso do tratamento estd atrelado a atuagdo do
profissional.

A obrigacdo ¢ denominada de resultado porque o profissional estd vinculado ao
resultado, ou seja, ele devera necessariamente entregar aquilo que foi prometido no inicio, o

que ¢€ esperado.
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Caso a atividade do médico seja classificada como uma obrigacdo de resultado,
caberd a ele demonstrar que o fim alcancado foi o esperado e combinado entre as partes ou
que este fim ndo foi alcangado por caso fortuito, forga maior ou culpa exclusiva da vitima ou

de terceiros, eximindo-se, entdo, de qualquer culpa que possa ser atribuida a ele.

4.3 CONTROVERSIAS

Ha controvérsias na doutrina e nos julgados dos tribunais a respeito do tipo de
obrigagdo médica. A respeito dos médicos em geral, o entendimento ¢ sedimentado de que a
obrigagdo ¢ de meio e, por isso, ele esta atrelado apenas a sua conduta e nao ao resultado do
tratamento.

Ja no caso de anestesistas e cirurgides plasticos, os autores divergem sobre qual
deve ser a classificacdo do tipo de obrigacdo. Sera discutido a seguir a respeito desse

desacordo.

4.3.1 Anestesiologista

O anestesiologista esta obrigado a acompanhar o paciente antes, durante e depois
do procedimento operatorio.

Antes da cirurgia eletiva a ser realizada, o anestesiologista deve fazer uma
consulta com o paciente, na qual deverdo ser coletados os seus dados e avaliados os riscos da
cirurgia. No caso de cirurgias de emergéncia, o anestesiologista ndo possui tempo habil para
conseguir tais informacdes, entdo ele tem que agir somente com o que lhe foi repassado sobre
aquele individuo.

Durante a cirurgia, o anestesiologista deve preparar e aplicar o anestésico
adequado aquele individuo e monitorar o paciente todo o tempo, intervindo sempre que
necessario. ApoOs a cirurgia, o anestesiologista ainda se faz presente visto que deve
acompanhar o paciente até que ele se recupere do ato anestésico e cessem os efeitos do
mesmo.

Devido a esse acompanhamento no pré, per e pds operatério, alguns autores
afirmam que a responsabilidade do anestesiologista ¢ de resultado pois ele se compromete na
assisténcia do paciente até que ele retorne ao seu estado normal de satde (relativamente a

anestesia).
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Nos tribunais estaduais, por meio do sistema de busca nos sites oficiais, observa-
se maior incidéncia de julgados sobre a matéria em Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Minas
Gerais, podendo-se indicar como exemplo decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, aonde se encontra tendéncia oposta aos autores que classificam a referida obrigacao

como de resultado:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - ERRO MEDICO
NAO CONFIGURADO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO - RECURSO
PROVIDO.

- Infere-se da prova pericial que ndo houve erro de procedimento, tendo a anestesia
sido ministrada entre as vértebras L2 e L3 e, ndo, na L5/S1, onde se instalou a lesdo,
nio tendo havido, ainda, imprudéncia, impericia ou negligéncia do anestesista.

- Constituindo o contrato de prestacdo de servicos médicos uma obrigacio de
meio e, ndo, de resultado, bem como restando demonstrado nos autos que nao
houve erro médico, ndo ha que se falar em responsabilidade civil dos
requeridos, sendo a improcedéncia dos pedidos medida que se impde.

- Recurso provido.

V.V.

INDENIZACAO - CIRURGIA DE LAQUEADURA DE TROMPAS - FALHA NA
ANESTESIA - COMPROVADA - SEQUELA NA PERNA DIREITA -
EXISTENCIA - LIMITACAO FUNCIONAL - DEMONSTRADA -
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS - CABIVEL - DANOS MORAIS -
CONFIGURADOS - MANTER VALOR DA REPARACAO.

- Havendo nos autos provas documental e testemunhal no sentido de que, em virtude
da aplicacdo inadequada da anestesia, a parte autora teria adquirido lesdo apos a
cirurgia, ficando, inclusive, com limitagdo funcional na perna direita, surge o direito
a reparacdo dos prejuizos materiais e morais sofridos.

- Os danos morais restaram presentes, haja vista o abalo psicologico suportado pela
parte autora, em razdo das sequelas visiveis e permanentes sofridas, devendo ser
mantida a indenizag@o fixada na sentenca.

- O valor da indenizagdo deve ser fixado com prudéncia, segundo os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, mostrando-se apto a reparar, adequadamente, o
dano suportado pelo ofendido, servindo, ainda, como meio de impedir que o
condenado reitere a conduta ilicita. (grifos nossos) (MINAS GERALIS, 2013).

Os julgados sdo absolutos no sentido de que a responsabilidade do
anestesiologista ¢ de meio. Assim como os outros médicos, ele estd comprometido com a
realizacdo do ato dentro dos preceitos da medicina, mas ndo tem como impedir intercorréncias

imprevisiveis.

4.3.2 Cirurgia plastica

A cirurgia pléastica ¢ a especialidade mais controversa no tocante ao tipo de
obrigagdo médica. Ha diversas decisdes judiciais que afirmam ser uma obrigagdo de resultado
a do cirurgido plastico.

A fundamentacdo de magistrados e autores que defendem essa teoria é que a

cirurgia plastica tem uma func¢do embelezadora. O paciente sadio busca o cirurgido plastico
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para melhorar a sua aparéncia. Nesse caso, o0 médico esta atrelado ao resultado porque caso

entenda ndo ser possivel atingir o fim que o paciente almeja, deve simplesmente recusar-se a

realizar o tratamento.

Na literatura podemos encontrar diferenciagcdes sobre tipos de cirurgia plastica,

como a reconstrutora, que visa resolver um problema e a embelezadora, com fins puramente

estéticos.

A Medicina plastica (incluida a dentéria) desenvolve-se sob dois enfoques distintos:
reparadora (tanto a de reconstrugédo estética para restaura¢do, como a complementar,
para sanar defeito congénito), e a simplesmente estética (ou puramente contratual),
de cunho voluntario, e ditado pela vaidade pessoal (também denominada
cosmetologica — conotagdo de saldo de beleza). Na cirurgia eminentemente
reparadora o contrato ¢ o comum (apenas de meios). Na cirurgia simplesmente
estética (e por isso voluntaria) o contrato é duplo: de meios e resultados,
concomitantemente. Mas no tocante a esta Gltima (puramente estética), a doutrina a
respeito é controvertida. (SEBASTIAQ, 2003, p.69).

Ocorre que esta definicdo ¢ muito criticada pelos cirurgides plasticos, que
afirmam que toda cirurgia plastica tem conotagdo reparadora e estética, ndo sendo possivel

falar de uma cirurgia puramente estética. A cirurgia estética também visa reparar um

problema para aquele individuo.

Além disso, ¢ importante pontuar, também, que cada organismo responde de uma
forma diferente. O mesmo tratamento pode gerar resultados diferentes dependendo do

individuo e da sua resposta ao tratamento.

A cirurgia plastica estética, tradicionalmente, consubstancia obrigagdo de resultado.
Se o cirurgido ndo alcanga o éxito esperado, ¢ compelido a responder pelo
descontentamento do cliente: custeio de uma nova cirurgia -se possivel a reparacdo;
compensa¢do do dano moral ou estético; ressarcimento de proteses e outras formas
de recomposi¢do do dano. O cirurgido pléstico somente estara isento do dever de
indenizar se provar culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito. Por isso, os médicos
que militam nessa florescente area empenham-se em demonstrar que sua atividade
ndo diverge, fundamentalmente, das demais especialidades médicas -e eventual
frustracdo do resultado ndo se vincularia, apenas, a atuacdo do cirurgido. As
condi¢des individuais do paciente podem determinar o mau resultado, que
independeria da vontade do médico. Isso restauraria a equagdo tradicional da culpa
médica, de natureza subjetiva, incumbindo ao lesado o Onus da prova. (NETO
KFOURI, 2002, p.245).

Nao ha como o cirurgido plastico prever como serd a evolugdo de cada paciente
visto que isso depende da fisiologia de cada um. O aparecimento de quelodides, por exemplo,
acontece em algumas pessoas, mas nao em outras.

A tnica ressalva que pode ser feita no caso de cirurgia plastica, ¢ sobre a
informagdo prévia que o médico deve dar ao paciente. Cabe a ele explicar as possiveis

complicacdes e a expectativa de resultado da cirurgia, dando ao paciente a chance de desistir
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do ato cirtrgico. Tudo isso deve ser feito por escrito, através do termo de consentimento

informado.

5 CONCLUSAO

A responsabilidade médica sempre ¢ subjetiva, ou seja, depende da existéncia da
culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia), além da conduta (omissiva ou comissiva),
dano e nexo causal para que surja o dever de reparacao.

A culpa ¢ ponto fundamental em ag¢des judiciais que envolvem erro médico, mas ¢
um elemento de dificil caracterizagdo visto que hd uma certa confusdo sobre sua
conceituagao.

A falta de conhecimento dos pacientes sobre a medicina os leva, muitas vezes, a
entender o caso fortuito, culpa exclusiva de terceiros e até mesmo a propria evolugdo da
doenga, como erro médico. Nesse ponto, ¢ estabelecida a obrigagdo médica.

A obrigacdo médica €, via de regra, uma obrigacdo de meio, ou seja, ao médico €
imposto utilizar todos os meios ao seu alcance no tratamento do paciente. Isso significa que
ao médico ndo se pode obrigar a cura dos pacientes em todos os casos, o que, de fato, seria
impossivel.

Existe uma controvérsia a respeito dos anestesiologistas e cirurgides plasticos.

Como ja dito anteriormente, a fundamentacdo dos autores que acreditam ser de
resultado a obrigagdo do anestesiologista trata apenas da questdo do acompanhamento integral
ao paciente, o que ndo sustenta a hipotese obrigacional mencionada. O anestesiologista deve
ser tratado como qualquer outro médico, pois ele usa os meios ao seu alcance para garantir a
seguran¢a do paciente, mas ndo pode prever, ou até mesmo impedir intercorréncias proprias
de cada paciente.

Em relacdo aos cirurgides plésticos, a discussdo ¢ mais complicada. Os
magistrados entendem que esta ¢ sempre uma obrigacdo de meio porque esse médico estd
lidando com um paciente saudavel que voluntariamente se submete a uma cirurgia buscando
melhorar sua aparéncia. Ocorre que toda cirurgia pldstica, mesmo as de carater estético,
possui também um objetivo reparador.

O simples descontentamento do paciente ndo pode justificar o dever de indenizar
do médico, mesmo porque, a medicina sé ¢ capaz de chegar até certo ponto e, algumas vezes,

o paciente deseja uma transformacgao que ndo pode ser concretizada.
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A obrigacdo médica deve ser a mesma para todos os tipos de especialidade,
fazendo-se uma ressalva apenas para o dever de informagdo do cirurgido plastico. Cabe a ele
explicar a forma de tratamento e possiveis consequéncias do procedimento, sempre
amparando-se no termo de consentimento informado para que o paciente ndo tenha a

expectativa de um resultado que na verdade ¢ inatingivel.
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