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RESUMO

O presente trabalho aborda a responsabilidade civil decorrente ao erro meédico,
buscando definir, porém sem esgotar, a responsabilidade dos médicos,
especialmente do cirurgido plastico, analisando quando e de que forma este pode
ser responsabilizado pela ocorréncia de dano ao paciente. Procurou-se aprofundar a
discusséo a respeito da natureza da responsabilidade, distinguindo-se obrigacdo de
meio e de resultado e a aplicacdo destas nos tipos de cirurgias plasticas, as quais
podem ser reparadoras ou embelezadoras. Destacam-se, ainda, os danos que
podem ser causados nessas cirurgias e 0os deveres do médico, dentre eles, o dever
de informar, o qual se caracteriza indispensavel nos casos de cirurgia plastica, uma
vez que o paciente deve estar ciente de todos os riscos e cuidados recomendados

para que o resultado esperado seja alcangado.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Erro médico. Cirurgia Plastica. Obrigacéo

de meio e de resultado. Deveres do médico.



ABSTRACT

This paper addresses the civil liability due to medical malpractice, seeking to define,
but without exhausting the responsibility of doctors, especially of the plastic surgeon,
examining when and how this can be blamed for the occurrence of patient harm.
Sought to deepen the discussion about the nature of responsibility, distinguishing
obligation of mean and result and the application of these in the types of plastic
surgeries, which can be remedial or beautifying. Noteworthy is also the damage that
can be caused in these surgeries and doctor's duties, including the duty to inform,
which is characterized indispensable in cases of plastic surgery, once the patient
should be aware of all risks and recommended care for the expected result is

achieved.

Keywords: Civil liability. Medical malpractice. Plastic surgery. Obligation of mean and

result. Doctor's duties.
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1 INTRODUCAO

A arte médica passou por grandes modificacdes, ndo sendo mais a relacéo
meédico/paciente uma relacdo de amizade e aconselhamento, em que havia
confianga ilimitada no profissional para realizar tanto o tratamento medicamentoso
como o cirdrgico. Passou-se a uma relacao rapida, impessoal, em que o médico &
apenas o técnico e o paciente um desconhecido, gerando desconfianca de ambos
os lados. De um lado, os médicos tentam se precaver de clientes mal intencionados
e, de outro, o paciente, hipossuficiente na relacdo, procura 0 maior numero de

médicos para garantir o tratamento mais adequado.

O presente trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil do
médico na cirurgia plastica. Justifica-se a escolha desse tema tendo em vista que,
devido a exigéncia da sociedade em cultuar o corpo e a luta pela beleza, o nimero
de pessoas a procura do milagre das cirurgias plasticas aumentou e,
consequentemente, a demanda judicial devido aos danos sofridos em decorréncia

de tais cirurgias, sendo, portanto, uma questéao bastante polémica.

Dentro desse contexto, questiona-se a responsabilidade do médico devido as
cirurgias plasticas, reparadoras ou estéticas, uma vez que do total de cirurgias
plasticas realizadas, ha um grande numero de insatisfacdo dos operados, os quais
muitas vezes possuem expectativas que superam o campo do possivel a ser
realizado nas cirurgias. Ndo se deve, também, esquecer a falta de formacgé&o técnica
de determinados médicos que se aproveitam do aumento dessa demanda para a

realizacdo de procedimentos que estdo além da sua formacao técnica.

Levando em conta que hoje o culto a beleza tem ocasionado nas pessoas
alguns disturbios e traumas, torna-se imperativo a cirurgia estética. Devido a esses
problemas emocionais, muitas vezes, o0 medico encontra-se em um dilema entre o
que deve e 0 que ndo deve ser feito. Nesse momento, a formacdo técnica
especializada do médico embasa sua escolha em realizar ou ndo o procedimento,
sem considerar a vantagem econdmica, de forma a garantir o melhor custo-beneficio

ao paciente.



O trabalho exposto a seguir, divide-se em trés capitulos, nos quais seréo
abordados os seguintes temas, respectivamente: A Responsabilidade Civil em geral,
analisando os aspectos gerais relacionados a ela; a Responsabilidade Civil dos
meédicos; e a Responsabilidade em cirurgia plastica, de forma a elucidar questbes
controvertidas, como o fato desta gerar uma obrigagcdo de meio ou resultado e de
gue forma se pode identificar o erro médico estético.

A atividade do cirurgido plastico serd examinada frente a legislacao vigente e
ao entendimento jurisprudencial, por possuir um tratamento muito diferenciado dos
outros ramos da Medicina, tendo em vista a distingdo da obrigacdo gerada em casos
de cirurgia plastica estética e de cirurgia plastica reparadora, fazendo surgir
posicionamentos divergentes em relacdo ao tipo de responsabilidade que devera

incidir, bem como qual teoria devera ser adotada.

Assim, essencial se faz a analise, primeiramente, da responsabilidade civil
como um todo e seus aspectos mais importantes, como as teorias subjetiva e
objetiva. Somente assim, pode-se adentrar no campo da responsabilidade do
médico, de forma a elucidar aspectos referentes a natureza da obrigacdo do médico,
se contratual ou extracontratual, e analisar a aplicagdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor na relacdo entre médico e paciente. Esse codigo trouxe um grande
avanco, no que diz respeito a producdo da prova, ao prever a inversdo do 6nus
probatério, tendo em vista a vulnerabilidade dos pacientes para provar os fatos
constitutivos de seu direito, pois sdo 0s médicos que detém a maior parte das provas

documentais.

Destarte, examinar-se-a a forma de responsabilizagdo, principalmente do
cirurgido plastico, frente aos diversos aspectos que envolvem a relacdo entre o
médico e o paciente. E preciso analisar os danos causados para, entio, estabelecer
a relacdo de causalidade. Ha casos em que deve ser examinada a culpa, por ser
pressuposto para a responsabilizagdo, como nos casos da cirurgia plastica
reparadora. Outros, em que a culpa ndo é essencial para a caracterizacdo da
responsabilidade do médico, como nos casos de cirurgia plastica estética, a qual

gera maior controvérsia entre os autores estudados.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 NOCOES GERAIS

O cbdigo civil de 2002 sistematiza os conteudos abordados de maneira
minuciosa e criteriosa com o objetivo de torna-lo melhor compreendido, podendo-se
observar a influéncia do procedimento ja adotado pelos Cdadigos Civis, francés e

alemao.

A responsabilidade civil vem disciplinada no Livro | da Parte Especial do
Caodigo Civil de 2002, que trata das obrigacbes. O regramento esta no Titulo IX,
Capitulos | e I, ‘Da obrigacao de indenizar’ e ‘Da indenizacéo’, iniciando no art. 927

e com término no art. 954.

Contudo, ao longo do CC/2002 e na maioria dos diplomas do direito positivo
encontram-se normas tratando a respeito da responsabilidade civil, a qual, no seu
conteudo, corresponde as obrigacdes decorrentes da conduta da pessoa. Pode-se
dizer sem temor, segundo Arnaldo Rizzardo!, que em cada ramo do direito esta
inerente consideravel parcela tratando da responsabilidade.

A ordem juridica estabelece deveres para proteger a atividade do homem que
se comporta conforme o Direito e reprimir a conduta daquele que o contraria. Tais
deveres podem ser tanto positivos, de dar ou de fazer, como negativos, de néo fazer

ou tolerar algo.

Cavalieri Filho? caracteriza obrigacdo como um “dever juridico originario”,
enquanto que responsabilidade como um “dever juridico sucessivo”, consequente a
violacdo do primeiro. Em toda obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto

qgue na responsabilidade ha um dever juridico sucessivo.

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 27
> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

p. 2.
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Conforme estatui o artigo 389 do CC/20023% “ndo cumprida a obrigacéo
[obrigacé&o originaria], responde o devedor por perdas e danos [...]". Sendo, portanto,

as perdas e danos uma obrigacao sucessiva, ou seja, a responsabilidade.

Dessa forma, o crescente interesse da sociedade em buscar a reparagao de
danos sofridos gerou uma expansédo na area da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil é de dificil conceituacdo, pois abrange varios
aspectos da vida social, juridica e moral, podendo ser conceituada da seguinte
forma: responsabilidade civil € o dever que o individuo tem de reparar prejuizo
juridico e/ou moral, que por sua acdo, omissdo ou dolo causou a terceiro, por ato
proprio, de outrem, ou ainda por fato das coisas. Atribui-se este dever de reparacao
ao fato culposo produzido pelo individuo causador (direta ou indiretamente) do dano,
ou seja, a consequéncia precipua da execucdo de um ato ilicito constitui-se na
obrigacdo de reparar o dano imposto a vitima, de forma a restabelecer a situacéo
anteriormente existente ou, sendo impossivel, compensando-a pelo infortanio
ocasionado pela ocorréncia do fato. Tal conceituacdo extrai-se das conceituacdes
dadas por diversos autores como, por exemplo:

Segundo Stoco, “a no¢do de responsabilidade pode ser haurida da propria

origem da palavra, que vem do latim, respondere, responder a alguma coisa, ou

seja, a necessidade que existe de ‘responsabilizar alguém por seus atos danosos”. *

Diniz afirma que:

[...] a responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por

alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢éo legal.

® BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacédo
doutrinéria e jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 59.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro-Responsabilidade Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2000. v. 7, p. 34.



10

Podemos afirmar, assim, que reparar o dano significa indenizar a vitima, isto

€, repor a situacdo anterior, o “status quo” anterior.

Conforme estabelece a Constituicdo de 1988, em seu artigo 37, inciso XXI, §
6°:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos, responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o
responsavel de dano ou culpa”.6

No mesmo sentido, a legislacdo infraconstitucional estabelece:

CC/2002. Art. 186, “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

) I ¢
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

CC/2002. Art. 927, “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.

A responsabilidade civil se vale de trés pressupostos:

a) Conduta do agente: o agente podera responder por um dano causado
por acdo do agente (conduta positiva), ou por omissao, inatividade, quando o agente

deixa de fazer alguma coisa devida.

O agente deve agir (omissdo ou comissdo) com culpa (por dolo: quando o
agente pratica conduta por vontade prépria, esperando o resultado danoso, que foi
efetivamente alcancado; por dolo eventual: quando o agente ndo queria o resultado
alcancado, mas sabia que ele poderia advir e mesmo assim assumiu o risco; ou por
culpa estrito senso: quando o agente ndo quer o resultado, mas foi o causador do
mesmo, uma vez que agiu com negligencia, imprudéncia ou impericia) para ser

imputado.

® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 2
nov. 2012.

" BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

®  Ibidem.
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b) Dano: o dano constitui-se no abalo sofrido pela vitima, que pode ser de

origem econdémica (dano patrimonial) ou de ordem psiquica (dano moral).

C) Nexo de causalidade: quando ha ligacdo entre a conduta do agente e o
resultado alcancado, acarretando dano.

Para que haja nexo causal é essencial que o dano tenha sido causado pela
conduta ilicita do agente, sendo o ato ilicito causa do dano. Cavalieri afirma que
“cuida-se de saber quando um determinado resultado é imputavel ao agente; que

relacdo deve existir entre o dano e o fato para que este, sob a otica do Direito, possa

ser considerado causa daquele”.’

Bueres® afirma que o nexo causal é um elemento vital para a
responsabilidade civil, que vincula fisicamente o autor com o prejuizo e serve para
medir a extensdo do ressarcimento, pois o individuo somente respondera pelas

circunstancias que tenham sido causa do dano. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
EM ACIDENTE DE TRANSITO. CONVERSAO A ESQUERDA. VIA
PREFERENCIAL. ONUS DA PROVA. DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS. LUCROS CESSANTES. PENSAO MENSAL. 1. Tratando-se
de responsabilidade objetiva da concessionaria de servigo publico, e tendo
ficado evidenciada a existéncia de nexo causal entre a conduta do agente e
os danos suportados pela parte demandante, estdo configurados os
sressu;l)losto necessarios do dever de indenizar, nos termos do art. 37, § 6°,
a CF.

APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE
TRANSITO. ACAO E RECONVENCAO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. CULPA. DANOS MATERIAIS. DANOS
MORAIS. Tendo a prova oral colhida nos autos sido elucidativa acerca da
culpa no evento, carreando-a exclusivamente ao segundo réu, condutor do
veiculo de propriedade da primeira, o qual, em manobra de marcha a ré, de

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 46.

10 “Este elemento, vital em la idea de responsabilidad civil, alén de vincular fisicamente al autor con
el perjuicio, sirve para mensurar la extension del resarcimiento, dado que- sobre esto Ultimo- cabe
anticipar que quien soporte el deber juridico sélo respondera de las circunstancias que hayan sido
causa adecuada del dafio”. (BUERES, Alberto J. Responsabilidad civil de las clinicas y
establecimientos medicos. Buenos Aires: Abaco, 1981. p. 216).

! RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel 70051455186. Décima Segunda
Camara Civel, Relator: Mario Crespo Brum, Julgado em 08/11/2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012.
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todo imprevisivel, apés ter estacionado em local inapropriado para tal,
interrompeu a trajetéria normal do condutor da motocicleta que transitava
pela pista de rolamento, dando causa ao acidente. Tese de alta velocidade
do condutor da motocicleta sem respaldo nos depoimentos das
testemunhas ouvidas, nem vindo embasada por qualquer outra prova, 6nus
gue incumbia ao requerido, conforme art. 333, inciso Il, do CPC. Nao seria
exigivel, ademais, qualquer conduta de habilidade extrema do motociclista,
ainda que isso fosse possivel, no sentido de desviar do veiculo, pois nao
pode o causador do fato pretender se safar da responsabilidade pela
exigéncia de conduta anormal ou de habilidade extrema da vitima do
evento. [...] DANOS MORAIS. DANO IN RE IPSA. Trata-se do dano in re
ipsa, decorrente do fato por si proprio, verificando-se que o sinistro deu
causa a fratura da perna direita do autor, provocando dores e obrigando o
uso de medicamentos, além de causar sofrimento psicolégico, desbordando
do mero dissabor. Manutencéo da sentenca que julgou procedente a agéo e
improcedente a reconvencéo. APELOS DESPROVIDOS. ™

2.1.1 Responsabilidade civil e penal

A responsabilidade juridica se divide em civil e penal, apresentando algumas
diferencas: a responsabilidade penal possui sistema repressivo ou preventivo, de
modo a restituir a ordem social ao estado anterior da turbacdo. J& a
responsabilidade civil contém o sistema recuperatorio, reintegrando o prejudicado na
sua situacdo patrimonial anterior. Dias*® analisa que a responsabilidade penal surge
quando h& violacdo de uma norma estabelecida na lei, enquanto que a
responsabilidade civil surge do prejuizo.

Na responsabilidade penal os inimputaveis (menores de 18 anos e os doentes
mentais) ndo respondem pelos danos cometidos. JA na responsabilidade civil,
mesmo aqueles considerados inimputaveis na esfera penal, respondem
solidariamente com seus responsaveis. Isso ocorre porque, no Direito Civil, a
responsabilidade significa atribuir a alguém a capacidade para responder pelo dano
causado, por ato proprio ou de outrem. Mesmo que este seja relativamente incapaz,
respondera solidariamente com os pais. Tais afirmacdes estdo amparadas no artigo
932, I, do CC/2002, que trata dos menores inimputaveis, e artigo 932, II, do

CC/2002, que diz respeito aos doentes mentais.

2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagcao Civel 70038631446. Décima Segunda
Camara Civel, Relator: Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira Rebout, Julgado em 09/06/2011.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012.

¥ DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 11.
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A sancdo, no ambito da responsabilidade penal, coage o delinquente a
privacdo da liberdade, sendo admitida punicdo mesmo que ndo haja prejuizo; no
ambito civil, a sancéo € a obrigacao de reparar o dano, por meio de indenizacéo, s6

sendo admitida tal puni¢do se houver prejuizo a ser reparado.

Conforme estabelece o art. 935 do CC/2002, a responsabilidade civil é

independente da criminal. Vejamos:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.*

Como ja mencionado, a responsabilidade civil surge em virtude do
descumprimento obrigacional, isto €, a obrigacdo de indenizar o dano decorre do
inadimplemento culposo, de obrigacéo legal ou contratual. Dessa forma, divide-se a
responsabilidade em dois ramos: responsabilidade contratual e responsabilidade

extracontratual ou aquiliana.

2.1.2 Responsabilidade civil contratual e extracontratual

Nas relagBes entre as pessoas, em que se estabelece qualquer vinculo de
forma que haja troca de responsabilidades, estabelece-se um contrato que pode ser
escrito ou ndo, e com isso adquire forca de lei ou simplesmente é entendivel como

tal, sendo essa distingdo basicamente conceitual.

Os artigos 389 a 400 do CC/2002 disciplinam a responsabilidade contratual,
incluindo-se nessa responsabilidade o inadimplemento e a mora de obrigacbes

decorrentes das declaracées de vontade™®.

Ja os artigos 186, 187, 927, 932 do CC/2002, dentre outros, versam sobre a

responsabilidade extracontratual, compreendendo a violacdo dos deveres

4 BRASIL. Caédigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

* RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 42.
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estabelecidos em regras do comportamento, a omissdo em praticar um ato exigivel,

ou o dever de abster-se de uma conduta prejudicial.*®

Segundo Cavalieri Filho'’, quem infringe dever juridico lato sensu que resultar
em dano a alguém, fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violacao, pode
ter como fonte uma relacdo juridica obrigacional preexistente, isto €, um dever
oriundo de contrato, ou uma obrigacdo imposta por preceito geral de Direito, ou pela

propria lei.

Desse modo, se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, tambéem
chamada de ilicito contratual ou relativo®. Ou seja, quando o dever juridico surge da
vontade dos individuos, estes criam para si deveres juridicos, contraindo obrigacdes

em negocios juridicos. Se ha transgressao desse dever, ocorre um ilicito contratual.

De acordo com Cavalieri, os juristas franceses, procurando uma situacao
mais favoravel para as vitimas na Revolugdo Industrial, fizeram ressurgir a
responsabilidade contratual, na qual, diferentemente da extracontratual, jA existe
entre as partes um vinculo juridico preestabelecido, e o dever juridico violado esta
perfeitamente configurado nessa relacao juridica. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes, que ficam adstritos, em sua observancia, a um

dever especifico.*

Essa responsabilidade dita contratual esta prevista no artigo 389 do CC, que

estatui:

Art. 389. Nao cumprida a obrigagcéo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagcdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.20

'® RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 42

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 15

% |bidem, p. 15.

9 |bidem, p. 273.

% BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.
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Cumpre notar, contudo, que as obriga¢cfes contratuais sdo exigiveis, tendo
em vista que estd previsto na lei, ndo podendo se impor no contrato estipulacdes
ofensivas a lei ou ao direito. Em grande parte das vezes, as obrigacbes que as

partes assumem também constam na lei.**

Quando a responsabilidade ndo deriva de contrato, diz-se que ela é

extracontratual. Nesse caso, aplica-se o disposto no art. 186 do CC:

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

Nesse caso, a obrigacdo de reparar o dano ndo esta vinculada a existéncia
anterior de um contrato e ao descumprimento culposo de uma obrigacdo. Esse
dever surge pura e simplesmente da pratica de um comportamento socialmente
reprovavel, “surge em virtude de leséo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e

a vitima preexista qualquer relac&o juridica que o possibilite”. %

O ilicito extracontratual € gerado fora dos contratos, mais precisamente fora
dos negocios juridicos, ou seja, a transgressado tem relacdo com um dever juridico
imposto pela lei.?* Assim, a responsabilidade compreende a violacdo dos deveres
gerais de abstencdo ou omissdo, como 0s que correspondem aos direitos reais, aos
direitos de personalidade ou aos direitos de autor.®

Essa divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual ndo é
estanque em nosso sistema. Para Cavalieri®® h4 uma “verdadeira simbiose” entre
esses dois tipos de responsabilidades, uma vez que regras previstas do Cddigo para
responsabilidade contratual sdo também aplicadas a responsabilidade

extracontratual.

2L RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 42.

22 BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 15

** " Ibidem, p. 15

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 27.

%% Ibidem, p. 16.
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Nesse sentido, ha quem sustente a teoria da unificacdo das
responsabilidades delitual e contratual. Os adeptos dessa teoria julgam que a
responsabilidade é sempre extracontratual e que a expressao responsabilidade
contratual ndo passa de uma forma viciosa e errdnea de linguagem, visto que as

duas responsabilidades s&o reguladas pelos mesmos principios.?’

Nas duas responsabilidades, a definicdo para ilicito civil é “a transgressao de
um dever juridico”, sendo que a culpa importa sempre a violacdo desse dever
juridico por falta de cautela, em nada alterando a esséncia da culpa se o dever
juridico violado tem por fonte um contrato, uma lei ou o dever genérico de nao

causar dano a ninguém.

Tanto a responsabilidade contratual, como a extracontratual, se utilizam dos
mesmos pressupostos ensejadores do dever de indenizar, ou seja, o dano, o ato

ilicito (comportamento humano) e o nexo de causalidade?®.

Entretanto, para muitos, h4 uma dicotomia clara entre responsabilidade
contratual e extracontratual, a qual foi acolhida pelo Cédigo brasileiro que estabelece
a tese dualista ou classica.

Gongalves e Rizzardo®®, por exemplo, julgam que, embora existam aspectos
comuns entre essas espécies, ndo se podem esquecer 0s aspectos individuais de

cada uma.

Acerca da responsabilidade contratual, jA existe um liame ou um vinculo
previamente estabelecido. As partes celebraram uma relagdo, em torno de um bem,
com a especificacdo de obrigacdes e direitos.®* Pondera Cavalieri®** que nessa

responsabilidade a vitima e o autor do dano ja se aproximaram e se vincularam

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 274.

% |bidem, p. 274-275.

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Responsabilidade civil. 20. ed. rev. e atual. S&o Paulo:Saraiva,

2003.v. 4, p. 8.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2007; RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

1 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 43.

%2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 276.
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juridicamente antes mesmo da sua ocorréncia, sendo que sem essa vinculagédo o
prejuizo ndo teria ocorrido. Em oposicdo, na responsabilidade extracontratual ndo
existe ligacdo entre o autor do dano e o ofendido. A partir da pratica do ato ilicito
nasce a relacdo obrigacional. O dever de indenizar, que aparece com a ofensa, cria

a relacdo entre o obrigado e o titular do direito.*?

Nessa senda, na responsabilidade contratual deve-se analisar o principio da
boa-fé objetiva, ou seja, o “padrdo de conduta imposto objetivamente pelo legislador,

obrigando as partes contratantes a sua fiel observancia”.®*

Na responsabilidade contratual a culpa € presumida, invertendo-se o 6nus da
prova, cabendo ao credor demonstrar apenas que a obrigacdo ndo foi cumprida. O
devedor tera que provar que nao agiu com culpa ou que ocorreu alguma causa
excludente do nexo causal®®, como culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca

maior. Incumbe-se, pois, o onus probandi.*®

Essencial ressaltar que a presuncéo de culpa n&o resulta da responsabilidade
contratual. O importante, conforme ressalta Cavalieri®’, é o tipo de obrigacdo
assumida no contrato. Se assumir obrigacdo de alcancar um resultado e néo teve
éxito, havera culpa presumida ou, em alguns casos, responsabilidade objetiva. Ja se
a obrigacédo for de meio, a responsabilidade, embora contratual, sera fundada na

culpa provada.

Igualmente, para ensejar responsabilidade, o contrato deve ser valido, nao
produzindo efeitos se padecer de algum vicio de origem a afetar-lhe a validade, tal

como incapacidade absoluta, impossibilidade do objeto, etc.*. Rizzardo* anota que

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 43.

¥ KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e responsabilidade civil no CDC. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002. p. 73.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p

276.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. p. 29.

¥ CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 276-277.

% «A nulidade, como de todos sabido, posiciona-se entre as causas de invalidade do contrato
contemporéneas a sua formacdo, impedindo, por isso, que ele chegue a produzir efeitos,
diferentemente da resolucéo, resilicdo e rescisdo, que sao causas que s@ aparecem mais tarde, ja
depois de regularmente constituida a relacdo contratual. O ato nulo, por seu turno, distingue-se do

36
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as partes devem ser capazes. A fim de surtir direitos e obrigacdes, essencial que se
faca o contrato com pessoa capaz, cuidado que se exige mutuamente. Nos atos
ilicitos, contudo, a pratica pode se dar por menor, 0 qual se sujeitara as
consequéncias, por forca do artigo 928 do CC/2002, juntamente com seu

responsavel.*

Nos contratos, deve haver violacdo do dever juridico de adimplir, ensejando
responsabilidade, quando houver a omiss&o culposa no cumprimento das avencas.**
A responsabilidade extracontratual, normalmente, também é fundada na culpa, o
que a torna subjetiva, a exce¢do dos casos com dispensa de culpa e que importam

na obrigacao pelo fato do risco.*?

Algumas codificacdbes modernas, no entanto, tendem a aproximar as duas
variantes da responsabilidade civil, submetendo a um regime uniforme os aspectos
comuns a ambas. O Codigo alemé&o e o portugués, por exemplo, incluiram uma série
de disposicOes de carater geral sobre a “obrigacdo de indenizacdo”, ao lado das
normas privativas da responsabilidade do devedor pelo ndo-cumprimento da
obrigacdo e das regras especificamente aplicdveis aos atos ilicitos. Ficaram, assim,
fora da regulamentacdo unitaria apenas os aspectos especificos de cada uma das

variantes da responsabilidade.*?

Para a responsabilidade médica, esta diferenciacdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual ndo é muito importante, mas na relagdo estabelecida
entre médico e paciente, ainda que de forma ndo escrita, o contrato deve ser

respeitado sob pena de resposta na esfera judicial.

ato ilicito porque neste ha violacdo de um dever juridico preexistente, a que ninguém pode deixar

de atender. Na nulidade, pelo contrario, tem-se uma precaucdo, um requisito essencial, que a lei

imp&e para que o ato seja valido e eficaz. Quem n&o praticar o ato juridico com aqueles requisitos

ndo comete ato ilicito, precisamente porque o ato praticado € nulo, ndo chega a se formar, nem

gera nenhuma obrigac&o. Nulidade e ilicitude, portanto, ndo se confundem, porque no ato nulo ndo

ocorre violagdo de nenhum dever juridico; ocorre apenas descumprimento de uma condi¢ao

imposta pela lei para a validade do ato. E, se o contrato nulo ndo gera obrigacdo, ndo pode ser

invocado por qualquer das partes como causa de indenizacdo”. (CAVALIERI FILHO, Sergio.

Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 277-278).

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 42-43.

%" |bidem, p. 43.

“L Ibidem, p. 43.

2 |bidem, p. 43.

43 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 28.

39
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2.2 TEORIAS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

2.2.1 Responsabilidade civil subjetiva

O principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva, de acordo com a
teoria classica, € a culpa, a qual esta ligada a responsabilidade. Ou seja, 0 elemento
principal que acarreta o dever de indenizar € o fato culpa, entendido em sentido

amplo abordando a culpa em sentido estrito ou o dolo.

Carlos Roberto Gongalves afirma que:

Fala-se em responsabilidade subjetiva quando a responsabilidade se esteia
na idéia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Assim, a responsabilidade do causador do

. . . 44
dano so se configura se agiu com dolo ou culpa.

Pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 € imputavel, a titulo de culpa,
aguele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado. Nao ha responsabilidade
guando o agente nao pretendeu e nem podia prever, tendo agido com a necessaria

cautela. Nao se pode, de maneira alguma, segundo Rizzardo,

[...] ir além do ato ilicito para firmar a responsabilidade subjetiva,
contrariamente ao que alguns pretendem, com superficialidade, a ponto de
ver em tudo o que acontece a obrigacdo de indenizar, sustentando que,
verificado o dano, nasce tal obrigacdo, sem indagar da culpa do lesado, e
impondo, como Unico pressuposto, 0 nexo causal entre o fato e o dano.®

A culpa € empregada em sentido amplo para indicar ndo s6 a culpa estrito
senso como também o dolo, podendo a vitima obter a reparacdo do dano se provar
a culpa do agente, o que nem sempre é possivel. Assim, ndo basta que o dano seja
fruto de um comportamento humano, é necessario que ele tenha sido praticado com
intencdo de causar o referido prejuizo ou que tal ato demonstre a violagdo de um

dever de cuidado (culpa em sentido estrito), tornando a obrigacdo de reparar o dano,

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2007. p. 22.
> RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 29.
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condicionada a existéncia de culpa. Tal condicionamento da obrigagcéo de indenizar
se Vé expresso nos artigos do CC/2002, que estatuem o seguinte:

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.*’

Cavalieri bem ensina a respeito da diferenca entre dolo e culpa:

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6 que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita porquanto a vontade se dirige a
concretizacdo de um resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante, enquanto que na culpa a conduta nasce licita,
tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padrdes socialmente
adequados. Em resumo, no dolo o agente quer a acdo e o resultado,
enquanto que na culpa ele s6 quer a acéo, vindo a atingir o resultado por
desvio acidental de conduta decorrente da falta de cuidado.*

Rizzardo alega que tal distingdo ndo € importante para a reparac¢ao do dano,
sendo a indenizacdo imposta a todo aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo. Para ele, “a conduta
antijuridica se realiza com o comportamento contrario ao direito, provocando o dano.
A formacdo do nexo causal entre aquela conduta e a lesédo provocada enseja a

responsabilidade”.*°

O codigo civil de 2002 modificou a matéria da responsabilidade civil,
incorporando a teoria da responsabilidade objetiva, uma vez que no Cdédigo Civil de
1916 a regra era a da responsabilidade subjetiva. Ainda assim, esta nao foi excluida
do sistema, a qual serq usada quando ndo houver disposicdo legal expressa

utilizando a responsabilidade objetiva.>

% BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

" Ibidem.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

p. 31.

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 29.

*® CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 22.
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A responsabilidade subjetiva subsiste como regra necessaria, sem prejuizo da
adocdo da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos do Codigo

Civil.%!

A vitima de um dano sé podera pleitear ressarcimento de alguém se
conseguir provar que esse alguém agiu com culpa; caso contrario terd que suportar
sozinha o prejuizo. Nao basta a imputabilidade do agente para que o ato Ihe possa
ser imputado. A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige o

elemento culpa.*

Em se tratando de responsabilidade civil médica, especialmente em relacéo
aos cirurgides plasticos, Kfouri®®> nos alerta sobre a importancia desta teoria
subjetiva, tendo em vista que diversos fatores podem influenciar para o mau
resultado, ou seja, para o surgimento de um prejuizo, independentemente da
vontade do meédico, inclusive as condi¢des individuais do paciente, o que torna
indispensavel a aplicacdo da teoria baseada na culpa, de natureza subjetiva,

incumbindo ao lesado o 6nus da prova.

A jurisprudéncia também se manifesta no sentido de adotar a teoria da
responsabilidade subjetiva aos médicos, quando se tratar de obrigacdo de meios,
fator que sera analisado posteriormente, subentendendo-se a possibilidade de
adocdo desta teoria em relacdo a responsabilidade civil do cirurgido plastico nos
casos em que se entender de meios a obrigagéo deste.

No século passado, com a revolucao industrial, com o progresso cientifico e
com a explosdo demogréafica, o conceito de responsabilidade foi evoluindo,
principalmente no campo de acidentes de trabalho que a nocdo de culpa revelou-se

insuficiente tendo em vista 0 aumento do nimero de acidentes pela utilizacdo de

>t GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2007. p. 24.
2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 29.
KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Cirurgido Plastico: breves observacdes. Jornal
Sintese, Porto Alegre, n. 15, p. 10. maio1998. p. 10.
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maguinas, expondo os trabalhadores a grandes riscos. Contudo, eles permaneciam
desamparados devido & dificuldade de provar a culpa do empregador.®*

Tendo tais fatos em vista, os tribunais passaram a admitir uma maior
facilidade na prova culpa, evoluindo para a admissdo da culpa presumida com

inversdo do 6nus da prova.

A teoria da culpa presumida se assemelha a teoria subjetiva, uma vez que
tem como elemento essencial a culpa, esta que passou a ser presumida pela lei em

situagOes pontuais.

Essa teoria inverte o 6nus da prova, facilitando a posicédo da vitima, que nao
precisaria mais comprovar a existéncia da culpa, pois uma vez presumida a culpa do

agente, fica este incumbido de provar que ndo agiu com culpa.

Para Goncalves, tal teoria seria objetiva, pois dispensa a vitima do 6nus da
prova, mas, como se baseia em culpa presumida, seria objetiva impropria ou impura.
Seria 0 caso do artigo 936 do CC/2002, que presume a culpa do dono do animal que
venha a causar dano a outrem, contudo faculta-lhe a prova das excludentes, com
inversdo do onus probandi, devendo o réu provar a existéncia de alguma excludente

para ndo ser considerado culpado.*®

Mesmo assim, a responsabilidade civil continuou evoluindo, com o intuito de
remediar situacdes de injustica, tendo em vista que diversas pessoas se viam diante
de manifestos prejuizos causados por determinadas condutas humanas sem poder
ver reconhecido seu direito a indenizagdo, devido a necessidade da comprovacgéo da
culpa.

De acordo com Gongcalves®, foi da teoria da culpa presumida que teria

surgido a teoria objetiva, esta que iremos tratar no ponto seguinte.

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 135.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 22.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 18.

55



23

2.2.2 Responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil objetiva se baseia na chamada teoria do risco, que

acabou sendo adotada amplamente pelo CC/2002, de acordo com art. 927, 8unico:

Art. 927, § Unico. Haverd obrigacdo 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.”’

Essa tese defende o dever de indenizar pela simples verificagdo do dano,
sem necessidade de se cogitar do problema da imputabilidade do evento a culpa do
agente, ou seja, 0s acontecimentos prejudiciais aos interesses e ao patrimoénio do
lesado ndo encontram explicacdo em uma conduta censuravel do agente, uma vez
que a vida, cada vez mais complexa, nos pde diante de iniUmeras situagdes sem que

em relacdo a elas influa o proceder da pessoa.*®

Na responsabilidade civil objetiva temos uma conduta ilicita, 0 dano e o nexo

7

causal. S6 ndo € necessario 0 elemento culpa, razdo pela qual se fala em

responsabilidade independentemente de culpa.

Com base nessa teoria, também chamada de teoria do risco, o agente
responde pelo dano objetivo, levando-se em consideracao o risco assumido por ele
ao praticar determinada conduta, e ndo na intencdo em causar um dano. Cavalieri

afirma que:

A aplicagdo da responsabilidade objetiva se fundamenta na teoria do risco.
Risco € perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele
gue exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir 0s riscos e reparar 0
dano dela decorrente. Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com
culpa.

" BRASIL. Caédigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 30.

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 136.
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Para Cavalieri®® as criticas a teoria do risco pelos defensores da doutrina
subjetiva ndo procedem. Se risco € perigo, € mera probabilidade de dano, ndo basta
0 risco para gerar a obrigacdo de indenizar. Também sera necessario violar dever
juridico uma vez que a responsabilidade surge quando a atividade perigosa causa
dano a outrem. Assim, quem se dispde a exercer alguma atividade perigosa tera que
fazé-lo com seguranca, de modo a ndo causar dano a ninguém, sob pena de ter que
por ele responder independentemente de culpa. A ordem juridica garante a liberdade
de acao, a livre iniciativa etc., e também garante a plena e absoluta protecdo do ser
humano. Ha um direito subjetivo a seguranca cuja violagdo justifica a obrigacdo de
reparar o dano sem nenhum exame psiquico ou mental da conduta do seu autor. Na
responsabilidade objetiva, portanto, a obrigacdo de indenizar parte da idéia de

violacdo do direito de seguranca da vitima.

Goncalves® julga que a responsabilidade objetiva é aquela que ndo exige
prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano, sendo, em
alguns casos, a culpa presumida pela lei e, em outros, de todo prescindivel, esta

sendo objetiva propriamente dita.

Porém, para a maior parte da doutrina, a responsabilidade objetiva independe
de culpa, ndo se enquadrando nela os casos de culpa presumida, pois séo

considerados hipéteses de responsabilidade subjetiva.

Quanto a responsabilidade civil dos médicos, entende-se que se aplica a
teoria da responsabilidade subjetiva, contudo, a respeito da cirurgia plastica estética,
o TJSP (Tribunal de Justica de S&o Paulo) vem aplicando a responsabilidade

objetiva do profissional, inovando quanto ao tema. Vejamos jurisprudéncia do TJSP:

Indenizacdo. Erro médico. Cirurgia plastica de carater embelezador.
Responsabilidade objetiva do profissional. Jurisprudéncia deste E. TJ sobre
o tema. Danos materiais e morais comprovados. Diminui¢cdo da indenizacao
por dano moral que é de rigor, dadas as circunstancias do caso. Fixagdo em

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 139.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 22.
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R$ 10.000,00 que atende aos parametros jurisprudenciais. Recurso provido
em parte para tanto.®

RESPONSABILIDADE CIVIL - Dano estético - Cirurgia plastica de reducgéo
das mamas - Obrigacdo de resultado - Responsabilidade objetiva assumida
pelo cirurgido - Dano material e moral configurados pela visualizagéo diaria
pela paciente do absoluto comprometimento das mamas - Fixa¢do da
indenizacdo por dano moral em cinco vezes 0s danos materiais
comprovados - Acdo procedente - Recurso improvido.®

%2 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel 9155728662009826 SP. 42 Camara de Direito
Privado, Relator: Fabio Quadros, Data de Julgamento: 03/02/2011, Data de Publicacao:
12/02/2011. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 12 set. 2012.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel 200.098-4/9-00. 5% Camara de Direito Privado,
Relator:  Oscarlino  Moeller, Data de Publicacdo: 02/04/2008. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 12 set. 2012.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS

As acdes de indenizacdo decorrentes de responsabilidade médica e
hospitalar, antes raras, vém aumentando expressivamente nos ultimos anos, seja
devido ao maior acesso da populagdo, em geral, a saude, seja pela existéncia de
médicos despreparados. Ainda, pode-se referir que, nos ultimos anos, a sociedade
tem tido consideraveis melhoras na sua condicdo econdémica, podendo contratar
servicos da area estética, o que antes era acessivel a uma pequena parcela da

sociedade.

Miguel Kfouri Neto® explica que toda profisséo é regida por uma Lex Artis e,
na medicina, ndo obstante seu carater geral, essa lex € aplicada a cada ato médico
individualizado (ad hoc). Entende, portanto, ser essa lex o critério valorativo da
correcdo do ato concretizado pelo profissional da medicina — arte ou Ciéncia Médica
— visando a verificar se a atuacao € compativel, ou ndo, com o acervo de exigéncias
e a técnica normalmente requeridos para determinado ato, observando-se a eficacia
dos servigos prestados e a possivel responsabilidade do médico/autor pelo resultado
obtido.

Rui Rosado de Aguiar Janior afirma que:

[...] a responsabilidade civil especifica do profissional médico (isto &,
daquele que tem habilitagdo universitaria e exerce medicina com
habitualidade, vivendo do seu trabalho), aspecto que ora nos interessa, tem
como pressuposto o ato médico, praticado com violacdo a um dever
médico, imposto pela lei, pelo costume ou pelo contrato, imputavel a titulo

- . . . .1 65
de culpa, causador de um dano injusto, patrimonial ou extrapatrimonial.

Giostri®® considera que a responsabilidade médica estd regida pelos
principios da responsabilidade civil em geral. Dessa forma, o médico que pratica um

ato em estado de sa consciéncia e com capacidade de discernimento, com

® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1998. p. 158-159.
®® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sédo
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 34.
GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 34.
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liberdade, intencionalidade, tem o dever de reparar as consequéncias danosas do
seu proceder.

Gomes®’ descreve os elementos necessarios para a configuracdo da
responsabilidade civil médica, quais sejam: o agente (médico),0 ato profissional, a
culpa, o dano e a relacéo de causa e efeito entre 0 ato e o dano.

O agente é o médico. S6 ele pode ser autor da infragdo penal. O ato, pelo
qgual responde o profissional, tem de ser um ato profissional. A culpa é a
falta de previsibilidade; nela ndo ha intencdo de prejudicar. Resulta da
imprudéncia, negligéncia e impericia. A imprudéncia se caracteriza pela
audaciosa atitude do médico; a negligéncia é a omissédo de cuidados
necessarios; a impericia é o desconhecimento de recursos técnicos, a
ignorancia inescusavel, a incompeténcia profissional manifesta. O dano,
resultante de ato profissional, pode ser a morte, ferimentos, agravacéo dos
males preexistentes, etc. Finalmente é preciso que exista uma relacdo de
causa e efeito entre o dano alegado e o ato profissional que o determinou.
O nexo causal tem de ser bem estabelecido, para que fique evidenciada a
responsabilidade médica.®

Conforme Giostri®®, em se tratando de responsabilidade civil médica, vemos
gue o agente é o profissional, legalmente habilitado. Dessa forma, podemos inferir
que o ato meédico (comissivo ou omissivo) somente pode ser praticado por
profissional habilitado, devendo este agir no sentido de prevenir, promover ou
recuperar a saude de seu paciente, utilizando técnicas e recursos atualizados e
consagrados pela ciéncia médica. Saliente-se que o individuo ndo habilitado que
exercer a profissdo, como curandeiros e charlatbes, ndo respondem por atos que

dizem respeito ao exercicio da medicina, mas respondem por outro tipo de ilicito.

A culpa € o erro de conduta, moralmente imputavel. A culpa latu sensu
abrange o dolo, o qual seria a pratica de uma conduta (omissiva ou comissiva) por
sua propria vontade, esperando o resultado alcancado, e o dolo eventual, o qual se
caracteriza quando se assume o risco de que determinado resultado seja alcancado,
mesmo ndo querendo atingi-lo, ao praticar determinada conduta. Quanto a culpa

strictu sensu podemos afirmar que € aquela em que o agente ndo desejava o

" GOMES, Hélio. Medicina Legal. 26. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. p. 652.

% Ibidem, p. 652.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 43.
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resultado, porém o causou, agindo o profissional com negligéncia, imprudéncia ou

impericia.

Giostri”® pondera que a culpa médica é classificada como espécie de culpa
profissional e dela resulta a responsabilidade civil profissional, a qual surge da
transgressdo de um dever juridico preexistente e consiste na obrigacdo de ressarcir
0 prejuizo causado ao paciente, por meio de indenizac&do. Ressalta, porém, que, na
responsabilidade civil dos médicos, ndo é possivel distinguir, no campo pratico, a
culpa profissional, da culpa comum, uma vez que 0s principios gerais relativos a

individualizac&o da culpa séo aplicaveis a atividade profissional dos médicos.

A culpa médica supde a inobservancia de um dever que o agente tinha a
possibilidade de conhecer ou acatar. Castro’* afirma que a culpa médica possui uma
fisionomia peculiar e esta se da em fungdo dos caracteres proprios da arte médica e

por lidar tdo proximamente com a vida, saude e morte do ser humano.

Dessa forma, quando o agir do médico estiver imbuido da falta de diligéncia e
da inobservancia das normas de conduta estard caracterizada a culpa, dando
nascenca as suas trés modalidades, a saber: a impericia, a imprudéncia e a

negligéncia.”

Genival Franga bem conceitua essas trés modalidades da culpa:

Imprudente é o médico que age sem cautela necessaria. E aquele cujo ato
ou conduta sao caracterizados pela intempestividade, precipitacao,
insensatez ou inconsideracao. A imprudéncia tem sempre carater comissivo
[...] A imprudéncia anda sempre com a negligéncia como faces de uma
mesma moeda: uma repousando sobre a outra.

A negligéncia caracteriza-se pela inag&o, indoléncia, inércia, passividade. E
a falta de observancia aos deveres que as circunstancias exigem. E um ato
omissivo. [...]

Entende a doutrina que impericia € a falta de observacdo das normas, por
despreparo pratico ou por insuficiéncia de conhecimentos técnicos. E a
caréncia de aptiddo, pratica ou tedrica, para o desempenho de uma tarefa
técnica. Chama-se ainda impericia a incapacidade ou inabilitacdo para

" GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:

Jurua, 2004. p. 36.

CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p.
46.

2 GIOSTRI, op. cit., p. 39.
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exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou pela auséncia de
conhecimentos rudimentares exigidos numa profisséo”73.

Quanto a negligéncia’, vejamos os julgados abaixo:

[...] Os elementos de informacdo trazidos aos autos permitem notar a
inobservancia de cuidados minimos exigidos em situacdes como as
verificadas no caso. O médico requerido agiu com culpa, na modalidade
negligéncia, eis que ndo agiu com o cuidado necessario que o caso exigia. S

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. DANO
MORAL. O médico que deixa de informar o paciente acerca dos riscos da
cirurgia incorre em negligéncia, e responde civilmente pelos danos
resultantes da operagao. Agravo regimental néo provido.76

A respeito da impericia, Giostri’’ e Franca’® acreditam que o uso do termo

impericia ndo seria correto no caso dos profissionais médicos. Giostri afirma que o

emprego do termo “incapacidade técnica” seria mais adequado, pois se 0 médico

esta legalmente habilitado por um diploma, ndo quer dizer que esteja capacitado

tecnicamente para todas as demandas de uma profissdo tdo ampla como é a

Medicina.

Vejamos jurisprudéncia a respeito de caso de impericia:

[...] Evidente o encargo de atencdo que norteia a relacdo entre o paciente e
o médico. No presente caso, restou demonstrada a falta de pericia da
profissional, na medida em que diante da narrativa dos sintomas, deixou de
realizar exame oftalmoloégico especifico, caracterizando o exercicio

73

74

75

76

77

78

FRANGCA, Genival Veloso de. Direito médico. 10 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 219 e 225.

Helio Gomes cita exemplos de negligéncia como: erros de doses que revelam simples falta de
atencdo, mas ndo sejam de natureza grosseira e de consequéncias fatais; o abandono do cliente
ainda necessitado de assisténcia; esquecer o material cirirgico no campo operatoério. (GOMES,
Hélio. Medicina Legal. 26. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. p. 653).

SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 7643420098260369 SP. 62 Camara de Direito
Privado, Relator: Paulo Alcides, Data de Julgamento: 27/10/2011, Data de Publicacdo: 08/11/2011.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 12 set. 2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo De Instrumento 818.144 SP. Terceira
Turma, Relator: Ministro Ari Pargendler, Data de Julgamento: 08/10/2007, Data de Publicacao:
05/11/2007. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 20 set. 2012.

GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 39.

FRANCA, op. cit., p. 225.
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inadequado da atividade médica e frustrando a expectativa de tratamento e
diagnostico imediato [...]."

A culpa médica, entretanto, é de dificil comprovacgéo, tendo em vista que se

reveste de caracteristicas demasiado técnicas em geral. Fradera® enumera os

obstaculos existentes para a comprovacao da culpa médica, como sendo:

a) a natureza confidencial das relagbes médico-paciente;
b) o silencio daqueles que assistem ou que participam do ato médico;

c) aspecto demasiado técnico da maioria das culpas médicas danosas.

Tendo em vista que existem diferencas na capacidade probatoria dos fatos

entre paciente e médico, o Juizo deve ter discernimento nas demandas judiciais,

distribuindo entre as partes o dnus probatorio conforme a capacidade de cada uma.

Essa atribuicdo do 6nus da prova deve orientar-se pela disponibilidade ou melhores

condicbes da prova mais Util ou habil.®* O médico, por ser o maior responséavel pelas

informacdes registradas deve conserva-las, registrando documentalmente e

arquivando provas técnicas ou cientificas, como prontuario medico, ficha de historia

clinica do paciente, exames.

A respeito da apuracdo da culpa médica, Ruy Rosado de Aguiar Jr. afirma:

[...] A sua apuracdo obedece aos mesmos procedimentos adotados para a
definicdo da culpa comum: diante das circunstancias do caso, o juiz deve
estabelecer quais os cuidados possiveis que ao profissional cabiam
dispensar ao doente, de acordo com os padrdes determinados pelos usos
da ciéncia, e confrontar essa norma concreta, fixada para o caso, com o
comportamento efetivamente adotado pelo médico. Se ele ndo observou,

79
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81

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. PRETENDIDA INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS RESULTANTES DA NEGLIGENCIA E IMPERICIA MEDICA. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. INCONFORMISMO QUE DEFENDE A CONDUTA CORRETA DA MEDICA NO
ATENDIMENTO DA PACIENTE. DEMONSTRADA A NEGLIGENCIA MEDICA QUE GEROU
PREJUIZO A SAUDE DA AUTORA E PREOCUPACAO. INDENIZACAO POR DANO MORAL
DEVIDA E FIXADA EM VALOR EQUILIBRADO. RECURSO DESPROVIDO. (SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 232298120038260196 SP. 102 Camara de Direito Privado,
Relator: Coelho Mendes, Data de Julgamento: 31/07/2012, Data de Publicacdo: 03/08/2012.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 12 set. 2012).

FRADERA, Véra Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, Porto Alegre,
v. 55, p.116-139, 1992. p. 124.

FARAH, Elias. Atos médicos- Reflexoes sobre suas responsabilidades. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo: Nova Série, v. 13, n. 25, p. 140-196, jan./jun. 2010. p. 156.
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agiu com culpa. Essa culpa tem que ser certa, ainda que néo
necessariamente grave [...].82

A culpabilidade médica somente podera ser presumida em caso de erro

grosseiro, de negligéncia, de imprudéncia ou de impericia demonstrados, sendo

imprescindivel, caso contrario, prova irrefutavel de culpa, conforme julgados abaixo:

Ementa: INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO.
OBRIGACAO DE MEIO. AUSENCIA DA PROVA DO AGIR CULPOSO.
AUSENTE PROVA ROBUSTA DO AGIR CULPOSO DO MEDICO, POR
IMPRUDENCIA, NEGLIGENCIA OU IMPERICIA, NAO HA FALAR EM
OBRIGACAOQO DE INDENIZAR OS DANOS ALEGADOS, MAXIME QUANDO
A PROVA PERICIAL CORROBORA A VERSAO DO REQUERIDO
ASSENTANDO TER SIDO O PROCEDIMENTO ADOTADO O INDICADO E
USUAL NAQUELAS CIRCUNSTANCIAS. APELO IMPROVIDO.%

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO. PROVA
CONDUCENTE A DUVIDA INVENCIVEL ACERCA DO NEXO DE
CASUALIDADE ENTRE O ATO CIRURGICO, QUE SEGUIU TECNICA
ACONSELHAVEL PARA O CASO, E O SURGIMENTO DE FISTULA
PROSTATO-RETAL, APONTADA COMO DECORRENTE DE ERRO DO
CIRURGIAO. POSSIBILIDADE DO APARECIMENTO ESPONTANEO DA
FISTULA EM PACIENTES ACOMETIDOS DE CANCER PROSTATICO, SE
INVASIVO DE AREAS ADJACENTES, COMO E A DO CANAL RETAL,
SEGUNDO O TESTEMUNHO DE ESPECIALISTAS. APELO DO REU QUE
E PROVIDO PARA JULGAR-SE IMPROCEDENTE A ACAO,
PREJUDICADO O DO AUTOR.®

Em relacdo ao dano, em casos de responsabilidade, o médico serd obrigado

a indenizar quando produzir acdo ou omissao que gere dano indenizavel, ou seja,

que provoque dano civilmente relevante. Sem tal dano, ndo surge para o medico a

obrigacao indenizatoria.

O dano pode ser definido como a lesdo (diminuicdo ou destruicdo) que,

devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem

ou interesse juridico, patrimonial ou mora

85
l.
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84
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AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 37-38.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel 599247830. Quinta Camara Civel,
Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 21/10/1999. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel 597185529. Quinta Camara Civel,
Relator: Sérgio Pilla da Silva, Julgado em 21/05/1998. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em: 10 set. 2012,

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro-Responsabilidade Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2000. v. 7, p. 58.
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O dano provocado por médico que pode gerar indenizagdo nasce da conexao
entre o fato antijuridico (descumprimento dos deveres de aconselhamento, cuidado,
abstencdo de abuso ou desvio de poder, erro técnico culposo ou fato de terceiro
pelo qual responda o facultativo), a ele imputavel a titulo de culpa (negligéncia,

imprudéncia ou impericia), e o resultado danoso (patrimonial ou extrapatrimonial)®.

Contudo, é imprescindivel a verificacao efetiva se o dano ocorrido foi causado
pelo ato do médico ou se adveio por evolucdo natural de enfermidade, uma vez que
apenas na hipotese primeira € que se tera erro médico, estabelecendo, dessa forma,

0 nexo de causalidade, essencial para a caracterizacdo da responsabilidade civil.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELO FATO DE OUTREM E PELO
FATO DA COISA

Além da responsabilidade por ato proprio, 0 médico também responde por ato

de outrem ou pelo fato da coisa.

Segundo Giostri®”, hoje em dia, com a evolucao tecnolégica e o progresso da
medicina, surgiu a necessidade de formacéo de equipes, incidindo, em razao disso,
a responsabilidade por fato de outrem, tendo em vista a idéia de que o cirurgido é o
chefe da equipe e responsavel Unico, posicionamento este que vem se modificando
sensivelmente, em especial na pessoa do anestesista e no caso de substituicdo
entre profissionais. Quanto ao pessoal auxiliar, se o exercicio funcional destes
integrar a obrigacdo que o médico deve ao paciente em virtude de um contrato, e
estes auxiliares estiverem diretamente sob sua ordem, entdo, este respondera pela
culpa de seus contratados, 0s quais possuem direito a posterior acdo de regresso,

nos casos em que o culpado esteja claramente identificado.

Essa posicdo estd assentada no Superior Tribunal de Justica, conforme

julgado abaixo:

% CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. Sédo Paulo: Método, 2005. p.

28.
GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 45.
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Dependendo das circunstancias de cada caso, o médico chefe pode vir a
responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja
diretamente sob suas ordens. Hipotese em que o cirurgido chefe néo
somente escolheu o auxiliar, a quem se imputa o ato de acionar o pedal do
bisturi, como ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em relagéo
aguele equipamento. Para o reconhecimento de vinculo de preposi¢édo, ndo
€ preciso que exista um contrato tipico de trabalho; é suficiente a relacdo de
dependéncia ou que alguém preste servicos sob o comando de outrem.®

Aplica-se ao caso a Sumula 314 do STF, nos seguintes termos: “E presumida
a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.
Aliando essa sumula com o artigo 933 do Cdadigo Civil, podemos concluir que o
meédico responde independentemente de culpa se terceiro agindo sob suas ordens
cometeu ato culposo. Porém, o médico tem direito a acdo de regresso contra o

preposto ou empregado.

Diferente decisdo ocorre no caso do médico anestesista. Este que hoje ocupa
posicdo de destaque no ato cirargico, em igualdade com o cirurgido, atua como
profissional autbnomo, no ambito da sua especialidade, sendo responsabilizado
individualmente pelo evento que deu causa. Vejamos posicionamento do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. REPARACAO DE DANOS
MORAIS E MATERIAIS. CIRURGIA PLASTICA. ERRO MEDICO. DEFEITO
NO SERVICO PRESTADO. CULPA MANIFESTA DO ANESTESISTA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO CHEFE DA EQUIPE E DA CLINICA.
“[...] Em regra, o cirurgiio chefe dirige a equipe, estando os demais
profissionais, que participam do ato cirdrgico, subordinados as suas ordens,
de modo que a intervencdo se realize a contento. No caso ora em analise,
restou incontroverso que o anestesista, escolhido pelo chefe da equipe, agiu
com culpa, gerando danos irreversiveis a autora, motivo pelo qual ndo ha
como afastar a responsabilidade solidaria do cirurgido chefe, a quem estava
0 anestesista diretamente subordinado. Uma vez caracterizada a culpa do
médico que atua em determinado servico disponibilizado por
estabelecimento de salde (art. 14, § 4°, CDC), responde a clinica de forma
objetiva e solidaria pelos danos decorrentes do defeito no servigo prestado,
nos termos do art. 14, §1°, CDC.%

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 200.831. 42 Turma. Relator: Ministro

Barros Monteiro, Data de Julgamento: 08.05.2001. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso
em: 20 set. 2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 605435. 42 Turma. Relator: Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Data de Julgamento: 22/09/2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 20
set. 2012.
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Entende Giostri®® que ndo ha como se justificar uma “responsabilidade
bipartida” entre o cirurgido e o anestesiologista, em razao de que as consequéncias
do ato cirtrgico sao diferentes do ato anestésico, sendo perfeitamente plausivel

saber qual ato causou o dano.

Da mesma forma pensa Cavalieri Filho:

Se atuam como profissionais autbnomos, cada qual em sua especialidade,
a responsabilidade sera individualizada, cada um respondendo por seus
préprios atos, de acordo com as regras que disciplinam o nexo de

causalidade [...].91

No caso de substituicdo entre profissionais, ou seja, quando o responsavel
contratual subordinar terceiro para a execucao total ou parcial do feito, estamos

diante de uma responsabilidade contratual pelo fato de outrem.

Giostri examina as seguintes situacbes em que pode ocorrer a substituicao

entre médicos:

1. Um médico (A) é substituido por outro (B), atuando este de forma
independente, diretamente vinculado ao doente. Em ocorrendo erro, nao
deve haver responsabilidade para o médico (A), visto ndo existir nenhum
tipo de relacdo entre os dois profissionais. 2. Um médico (A), necessitando
valer-se de um colega de profissdo (B), subordina a atuacdo deste a sua
direcdo. Incidindo o colega substituto (B) em culpa, resultara, para o

primeiro (A), responsabilidade por fato de outrem.

H4a, ainda, a responsabilidade do médico pelo fato da coisa. O médico, ao
exercer sua profissao, utiliza instrumentos ou aparelhos para poder desempenhar
suas atividades, as quais muitas vezes nao poderiam ser realizadas sem a utilizacéo
destes. Com base na liberdade que o médico possui para escolher, de acordo com
seus conhecimentos e sua consciéncia, o melhor tratamento e a melhor
aparelhagem ou a mais adequada para a cura ou melhora de seu paciente, é que

sobreveio o entendimento de que o médico responde pelo fato da coisa.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:

Jurua, 2004. p. 49-50.

%% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 277.

%2 GIOSTRI, op. cit., p. 45.
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A referida responsabilidade ocorre quando ha a ma utilizacdo de um
instrumento, ja que o uso do objeto se confunde com o ato médico, visto que este
deveria saber utiliza-lo. Ha, também, a hipotese de ocorréncia de acidente, fato
distinto ao ato médico, em que a causa esteja ligada a vicio ou defeito no aparelho,
devendo o médico responder independentemente de culpa, uma vez que ao utiliza-lo

estava garantindo, contratualmente, ao paciente, a seguranca no seu uso.*

3.2 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico pode ser contratual ou extracontratual. A
distincdo entre uma e outra responsabilidade civil, entretanto, do ponto de vista
pratico e perante a legislacdo ndo possui maior relevancia, pois, para ambas, h4 a

necessidade de demonstracéo da culpa.

Para Cavalieri®® as discussdes a respeito da natureza juridica da
responsabilidade médica, se contratual ou extracontratual perdeu relevancia apés a
criagdo do Codigo do Consumidor. Em sua opinido, a responsabilidade
médica/hospitalar deve ser examinada por dois angulos distintos. Em primeiro lugar
a responsabilidade decorrente da prestacdo de servico direta e pessoalmente pelo
médico como profissional liberal. Em segundo lugar, a responsabilidade médica
decorrente da prestacdo de servicos médicos de forma empresarial, em hospitais,

clinicas, casas de saude, bancos de sangue, laboratérios médicos etc.

Rodrigues® julga ser a responsabilidade dos médicos de natureza contratual,
porém acentua que a vantagem de colocar a responsabilidade do médico no campo
do contrato é limitada, pois se o paciente vem a falecer, ndo significa que houve
inadimplemento do contrato, pois 0 médico ndo assume a obrigacdo de curar o

paciente. Assim, para que haja responsabilidade, o doente ou seus herdeiros devem

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:

Jurua, 2004. p. 57.
% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 370.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Responsabilidade civil. 20. ed. rev. e atual. S&o Paulo:Saraiva,
2003. v. 4, p. 248.
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demonstrar que o “resultado funesto” derivou de negligéncia ou imprudéncia do

profissional.

Ainda assim, a posicdo dominante em relacdo a natureza juridica da
responsabilidade médica sustenta que h& um vinculo contratual entre o médico e

seu paciente.

Em um contrato médico, as partes contratantes podem opor clausulas de
acordo com suas vontades, observadas as disposi¢cfes legais e as normas contidas
no Caédigo de Etica Médica ou em regulamentos que disciplinam a atividade médica.

Ainda que o contrato seja tacito ou verbal, efetivado quando as partes
realizam atos que fazem deduzir sua existéncia, o médico obriga-se a empregar todo
0 seu conhecimento técnico, diligéncia e pericia com o fito de obter o

restabelecimento do paciente.

Quanto aos tipos de contrato médico, ressalta Giostri®® que a forma mais
adequada para tipificar a relacdo médico-paciente € a adocdo do contrato sui
generis®’, uma vez que se trata de um contrato diferente dos demais tipos. Contudo,
independentemente dessas variacbes de contrato, algumas particularidades sao

constantes em todas elas, sendo vejamos:

a) E um contrato intuitu personae, ou seja, um ato de confianca para as duas
partes;

b) E um contrato que pode ser rescindido por ambas as partes. Ao médico lhe
é facultado desistir livremente do contrato, contanto que sua atitude nao traga
prejuizo ao paciente e que a ele esteja assegurada a continuidade dos

cuidados que Ihe sdo necessarios;

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:

Jurua, 2004. p. 62-64.

Contrato sui generis é o0 contrato que nao esta expressamente na lei, tendo em vista que suas
normas nao se enquadram naguelas previstas na lei, devido a natureza da diferenciada da relacéo
entre médico e paciente.
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c) E um contrato continuo, uma vez que se realiza dentro de um espaco de
tempo. Para que seja elaborado o diagnéstico e posteriormente feito o
tratamento, é preciso um determinado lapso de tempo;

d) Comporta obriga¢cdes reciprocas, ou seja, o facultativo compromete-se a
despender seus cuidados ao paciente, enquanto este se incumbe de
remunera-lo. Assim, é um contrato sinalagmatico e a titulo oneroso;

e) A area de atuacao ou do negdcio juridico é civil, uma vez que nao possui
carater comercial o contrato médico.

f) A forma do contrato € livre e ndo formal, normalmente.

Importante observar que o objeto do contrato ndo é a cura, obrigacao de
resultado, mas a prestacédo de cuidados, considerando-se contrario ao costume e a
ética profissional assegurar determinado resultado ao cliente, exceto em relagdo a

cirurgia plastica com fins estéticos.*®

Dias firma o entendimento que a responsabilidade do médico é contratual
apenas nos caos em que ha convencdo, o que ndo importa exigir estipulacao
escrita. Cita o exemplo de chamado de paciente, seguido da visita do médico, o qual
ja estabelece o contrato, seja diretamente com o enfermo, seja com pessoa de sua

familia ou qualquer outra. *°

Porém, ha casos em que a responsabilidade do médico pode ser considerada

extracontratual. Giostri enumera algumas possibilidades, como:

1) Quando a prestacdo profissional ocorrer em uma situacdo de
emergéncia, sem que tenha ocorrido um acordo prévio de vontades entre o
médico e o paciente. 2) No caso de atendimento médico a incapaz de fato,
sem poder se comunicar com seu representante legal. 3) Quando o ato foi
desenvolvido contra a vontade do paciente. 4) no caso de servicos médicos
requeridos por pessoa diversa do paciente, sempre que aquela ndo se
apresente como representante legal. 5) quando o ato médico configurar um
delito penal proveniente de dolo. 6) quando o contrato celebrado entre
médico e paciente for nulo. 7) no caso de atendimento médico por
intermédio do servico publico patrocinado pelo Estado, caracterizando
responsabilidade objetiva para a entidade, e responsabilidade
extracontratual para o profissional. 8) no caso de responsabilidade
extracontratual em relacdo a terceiros, como por exemplo, herdeiro que se
apresenta em nome proprio para reclamar reparacao por prejuizo pessoal.

% DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 2, p. 284.

% Ibidem, p. 310.
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9) no caso de dano causado a vitima fora da 6rbita do contrato, como um
N . L. ., . . L g 100
incéndio no consultorio ou prejuizos provenientes de uma visita médica.

Borba considera que os casos de falta de contrato s&do, na verdade,

numerosissimos*®*. Entende que admitir como principio que a responsabilidade é

contratual e a0 mesmo tempo aceitar casos em que é extracontratual significa usar

critérios juridicos distintos para uma mesma responsabilidade. Afirma que os dois

tipos de responsabilidade s&o iguais, tendo ou ndo origem em um contrato, uma vez

que impd&e obrigacdes inerentes ao exercicio da medicina.'®

A respeito da diferenca entre responsabilidade contratual e extracontratual,

Aguiar Jr. sustenta que a principal seria a carga da prova atribuida as partes:

Na responsabilidade contratual, ao autor da acdo, lesado pelo
descumprimento, basta provar a existéncia do contrato, o fato do
inadimplemento e o dano, com o nexo de causalidade, incumbindo ao réu
demonstrar que o dano decorreu de uma causa estranha a ele; na
responsabilidade extracontratual ou delitual, o autor da acédo deve provar,
ainda, a imprudéncia, negligéncia ou impericia do causador do dano (culpa),
isentando-se o0 réu de responder pela indenizacdo se o autor nao se

. . « 103
desincumbir desse 6nus.

Na prética, tal diferenciagdo apenas possui significado com a outra distingdo

que se faz entre obrigacao de resultado e obrigacao de meio:

100

101

102
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GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
Jurud, 2004. p. 60.

“los casos de falta de contrato, que se consideran excepcionales, son em verdade numerosisimos.
Cuando um enfermo se interna en un hospital publico, no conoce al médico que lo trata o
interviene quirdrgicamente, no paga honorarios, no cruza una palabra con él. CoOmo puede
hablarse de contrato? Lo mismo ocorre con las obras sociales pagas, hoy enormemente
difundidas. Se dira quizd que em este caso hay un contrato con la obra social, lo que es certo;
pero lo que ocorre es que no estamos considerando la responsabilidad de la obra social, sino la
del médico que ha actuado. Y esse médico no estd ligado al enfermo con ningan vinculo
contractual.” (BORDA, Guillermo A. Natureza juridica de la responsabilidad médica. In: TRIGO
REPRESAS, Félix A. Responsabilidad civil: doctrinas esenciales 1936-2007. Buenos Aires: La
Ley, 2007. p. 57-58).

“admitir como principio que la responsabilidad es contractual y al mismo tiempo, aceptar que hay
algunos casos en que es extracontractual, significa juzgar con reglas vy criterios juridicos distintos,
una responsabilidad idéntica. La que pesa sobre un médico que atende em su consultorio u opera
al paciente, después de convenir con él, el momento de la operacion, el sanatorio donde tendra
lugar la operacion y los honorarios que se le pagaran, no difiere en absoluto de la que tiene el
profissional que examina y trata a un enfermo de hospital o al obrero de una compafiia o de una
obra social o que interviene quirGrgicamente al acidentado sumido en un estado de inconsciencia.
Esta responsabilidad es la misma, tenga o no origen en un contrato, puesto que esta impuesta por
obligaciones inherentes al ejercicio de la medicina. Se trata, pues, de una responsabilidad
profisional.” (Ibidem, p. 58).

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 35.
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a) Obrigacdo de meios seria aquela em que o profissional assume prestar
um servico com atencao, cuidado e diligéncia exigidos de sua profissao;
b) Obrigacdo de resultado € aquela em que o médico se compromete a

realizar determinado fim.

Assim, tanto na responsabilidade extracontratual como na responsabilidade
contratual derivada de uma obrigacdo de meios, o paciente deve provar a culpa do
médico. No primeiro caso, porque agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
causando um ilicito absoluto; e no segundo caso, porque descumpriu com sua

obrigac&o de atencdo e diligéncia, estabelecida no contrato. 1%

Theodoro explica porque se deve provar a culpa na responsabilidade
contratual médica, afirmando que a situacdo da prova no caso de prestacdo de
servicos meédicos é diferente, em razéo da natureza especial da obrigacédo contraida.
N&o basta ao ofendido demonstrar a lesdo que lhe adveio do tratamento médico. E
essencial a prova da culpa in concreto, a qual serd configurada quando os servigos
forem prestados fora dos padrdes técnicos, sendo o fato constitutivo do direito do
autor o desvio de conduta técnica cometido pelo médico. Theodoro explica que esse
desvio € uma “situacédo anormal dentro do relacionamento contratual”. Sendo assim,

n&o ha como prevé-lo, devendo o autor provar a culpa.'®

Em geral, a obrigacdo assumida pelo médico € de meio, e ndo de resultado,
de sorte que, se o tratamento realizado ndo produziu o efeito esperado, ndo se pode
falar em inadimplemento contratual. Assim, a responsabilidade médica, mesmo
sendo contratual, é subjetiva e com culpa provada. Cabe ao paciente demonstrar
gue o resultado danoso do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou

impericia do médico.

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, S&o

Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 35.

195 «3 ruina da saude do cliente do médico ndo se equipara a ruina do prédio que o engenheiro
construiu para seu cliente. Este se comprometeu a construir um edificio sélido. Se a obra ruiu, a
culpa esta evidenciada pela propria ruina, vale dizer, o engenheiro ndo cumpriu, a contento, a
prestacao que lhe cabia. Ja4 o médico ndo se obrigou a curar o paciente, embora esteja obrigado a
empenhar-se em tal proposito” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 4. ed. Belo
Horizonte: Juarez de Oliveira, 2001. p. 72).
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3.2.1 Obrigacéo de meio

A divisdo das obrigacdes entre de meio e de resultado é atribuida a René

1 106

Demogue, em seu “Traité des obligations en général” editado em 1931, alegando

que a obrigacdo assumida pelos médicos deve ser de meio.

Stoco' esclarece que Demogue afirma que ha obrigacdo de meios quando a
propria prestacdo nada mais exige do devedor do que pura e simplesmente o

emprego de determinado meio sem olhar o resultado.

Nas obrigac6es de meios ndo se fala em adimplemento quanto aos fins do
tratamento, pois ao meédico, cabe, apenas, dispensar ao paciente os melhores

cuidados da sua ciéncia para cura-lo.**®

Entretanto, Iturraspe®®® critica tal classificacdo afirmando que essa distingéo
nao favorece a tutela do consumidor de servigos. Classificar a obrigacdo como de
meio parece desvincular o dever do devedor do compromisso de alcangar um
resultado de interesse do credor, o qual est4 juridicamente protegido. Insistir que em
toda a obrigacdo credor e devedor tem em vista a producdo de um resultado ndo é
uma questao meramente tedrica, uma vez que até mesmo nas obrigacdes de meios,

o devedor somente ird cumpri-la se prestar a “actividad diligente debida”.

No presente estudo, adotar-se-& a distingdo entre obrigacdes de meio e

resultado, uma vez que geram diferentes consequéncias juridicas.

1% DEMOGUE, René. Traité des obligations en général. Paris: Arthur Rousseau Editeur, 1931. t. 6,

p. 184. apud STOCO, Rui. A teoria do resultado a luz do Cdodigo de protecédo e defesa do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 26, p. 200-220,
abr./jun. 1998.
Y7 STOCO, Rui. A teoria do resultado a luz do Cobédigo de protecdo e defesa do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 26, p. 200-220,
abr./jun. 1998. p. 201.
FARAH, Elias. Atos médicos: reflexdes sobre suas responsabilidades. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo: Nova Série, v. 13, n. 25, p. 140-196, jan./jun. 2010. p. 143.
ITURRASPE, Jorge Mosset. La vigencia del distingo entre obligaciones de médio y de resultado
em los servicios, desde la perspectiva del consumidor. Revista da Ajuris, Porto Alegre, ed.
especial, p. 250-252, mar. 1998.
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7

Na obrigacdo de meio a culpa é o elemento primordial para que haja
indenizacdo por responsabilidade civil do médico, pois sua funcdo € fornecer o

melhor tratamento ao paciente, sem obrigar-se a cura-lo.

Como bem define Kfouri*'®, na infracdo a um dever de meios, ha culpa a ser
provada pelo autor (paciente ou familiares), incidindo as regras da responsabilidade
subjetiva. O meédico, nesses casos, defende-se sob a alegacdo de cumprimento
rigoroso das regras da medicina e da inexisténcia de nexo causal entre sua conduta

e o dano.

A obrigacéo é de meio, segundo Aguiar Jr.:

A obrigagéo é de meios quando o profissional assume prestar um servigo ao
qual dedicara atencéo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias,
de acordo com o seu titulo, com os recursos de que disp6e e com o
desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a obtencédo de
um certo resultado [...] Na obrigacao de meios, o credor (lesado, paciente)
devera provar a conduta ilicita do obrigado, isto é, que o devedor (agente,
médico) ndo agiu com atencdo, diligéncia e cuidados adequados na
execucao do contrato.™!

Somente pode-se dizer que havera inadimplemento, e consequente o dever
de indenizar, se a atividade médica for mal desempenhada, tendo em vista que o
devedor esta vinculado a agir com diligéncia e empregar a técnica mais adequada
para atingir a meta esperada, sem estar obrigado a atingir tal resultado.

De acordo com a jurisprudéncia patria e doutrina, a obrigacdo do médico em
geral é classificada como de meios, ndo de resultado. Em razdo disso, depreendem-

112 5 médico ndo é

se algumas consequéncias, de acordo com Miguel Kfouri Neto
responsabilizado pelo insucesso da terapia, se utilizou todos os meios disponiveis e,
mesmo assim, a cura ndo ocorreu; a prova da culpa do médico € atribuida aquele
que busca a indenizagéo (a propria vitima ou seus familiares); por se vincular a uma

obrigacdo de meio, quase sempre milita em favor do médico uma presunc¢édo de que

1% KFOURI NETO, Miguel. Culpa e dnus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade
civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 227.

1 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 35.

112 KFOURI NETO, op. cit., p. 229-331.
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o dano teria ocorrido de qualguer modo, desencadeado por uma causa inteiramente

alheia a vontade do profissional e superior as forcas deste, para tentar evita-la.

De acordo com esse posicionamento, entdo, o médico nédo fica obrigado a
curar o paciente. Deve, sim, agir com o maximo de cuidado e diligéncia — tanto no
diagnostico como no tratamento em geral, devendo utilizar as técnicas e métodos

corretos condizentes com sua atividade profissional.

Fradera observa que:

[...] na relacdo médico-paciente, tem aquele a seu cargo uma obrigacdo de
diligéncia ou de meios, e ndo uma obrigacdo determinada ou de resultado.
Ao aceitar assistir ao doente, assume o médico a obrigagdo de dar-lhe um
tratamento adequado, isto é, conforme os dados atuais da ciéncia, segundo
0S recursos postos a sua disposicdo no local da atuacdo e ainda segundo
as condicGes especificas e pessoais do doente. O médico ndo se obriga,
portanto, a curar o doente, ele assume, isto sim, a obrigagdo de prestar
meios adequados, de agir de maneira diligente e aplicando todos os seus
conhecimentos e recursos disponiveis, a fim de obter éxito, o qual é
estranho ao objeto mesmo da obrigacdo assumida, e, em muitos casos, V.
g., em se tratando de doencas incuraveis, de antemao inatingiveis.'*®

A obrigacdo de meios € aquela que nao se vincula ao resultado, mas sim ao
uso de todos os esforcos e aparatos técnicos que estiverem razoavelmente ao

alcance do médico, uma vez que cada paciente reage de uma forma ao tratamento.

Nos contratos em que a obrigacdo € de meio, o0 objeto é a atuacéo zelosa e
tecnicamente correta do médico, de acordo com 0s sintomas apresentados pelo
paciente, agindo como qualquer outro médico agiria se estivesse em seu lugar,
lembrando-se que a escolha do tipo de tratamento a ser utilizado € atributo do
meédico, o qual age com discricionariedade, ou seja, € ele que opta por este ou
aquele tratamento. Dessa forma, a obrigacdo de indenizar se da pela falta de
utilizacdo dos meios necessarios e adequados ao tratamento e se, de sua conduta

discricionaria, resultou um dano ao paciente.

A jurisprudéncia entende que, no caso de nao se ter obtido o resultado

desejado, mas tendo o médico agido com prudéncia e pericia, utilizando

3 FRADERA, Véra Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, Porto Alegre,

v. 55, p.116-139, 1992. p. 120.
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corretamente todos 0s meios necessarios e adequados ao tratamento, este ndo sera
responsabilizado, uma vez que falta o nexo de causalidade entre o dano e o ato do

médico.

Contudo, a apuracdo do inadimplemento nas obrigacdes de meio é mais
complexa, em razdo do regime da prova, uma vez que nas obrigacbes de meio o
resultado ndo se presume. Deve 0 paciente, dessa forma, provar a culpa ou a
relacdo de causalidade entre o defeito do tratamento ou a cura ndo atingida e o0s

meios utilizados.***
3.2.2 Obrigacéao de resultado

A obrigacéo de resultado tem como objetivo o resultado, isto €, o contratante
se obriga a atingir um determinado fim, a proporcionar ao paciente resultado pré-
estipulado, pelo contrato ou pela natureza da moléstia ou dos servicos prestados,

sob pena de inadimplemento contratual.**®

Aguiar Jr. conceitua a obrigagao de resultado como

[...] aquela em que o devedor se compromete a realizar um certo fim [...],
basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do contrato, a nao-
obtencdo do resultado prometido, pois isso basta para caracterizar o
descumprimento do contrato, independente das suas razfes, cabendo ao
devedor provar o caso fortuito ou a forca maior, quando se exonerara da
responsabilidade. **°

Na medicina h& contratos que regulam obrigacdes de resultado como a de
visita médica, a de vacinacdo, de transfusdo de sangue, de seguranca dos
instrumentos usados na realizacdo do ato médico, o raio X, os exames biolégicos,

laboratoriais de execucgao simples etc.

114 EARAH, Elias. Atos médicos: reflexdes sobre suas responsabilidades. Revista do Instituto dos

Advogados de Sao Paulo: Nova Série, v. 13, n. 25, p. 140-196, jan./jun. 2010. p. 146.

15 Ibidem. p. 143.

18 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 35.
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O ponto que gera maior controvérsia € o da definicdo da responsabilidade dos
cirurgides plasticos. Nesse sentido, a jurisprudéncia é farta, entdo vejamos o que diz

0 nosso Tribunal:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIIL.
PROCEDIMENTO ESTETICO. PEELING. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
HIPERPIGMENTACAO. RESULTADO NAO ALCANCADO. LESOES NA
FACE DA PACIENTE. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO.
QUANTUM DA INDENIZACAO. AJG INDEFERIDA. - PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA - Os atestados juntados ndo deixam duavida de
que a autora foi atendida por profissional médico vinculado a ré. Tanto é
assim que os documentos estdo timbrados com o nome da ré. Ndo hé falar
em ilegitimidade passiva, uma vez que a autora buscou atendimento junto a
ré, ocasido em que foi atendida por profissional médico. Perante o
consumidor, deve a ré responder pelo negdcio juridico entabulado, uma vez
gue a consulta foi realizada no seu estabelecimento. Tratando-se de
contrato decorrente das relacbes de consumo, aplica-se a teoria da
aparéncia, de modo que a ré é parte legitima para figurar no pélo passivo da
presente demanda, a teor do que estabelece o art. 3°, caput , do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Preliminar rejeitada. - RESPONSABILIDADE CIVIL
DA CLINICA MEDICA A responsabilidade da clinica médica, mesmo sendo
objetiva, é vinculada a comprovacao da culpa do médico, sob pena de néo
haver erro médico indenizavel. - PROCEDIMENTO ESTETICO -
OBRIGACAO DE RESULTADO - Ao contrério do sustentado pela apelante,
a obrigacdo assumida na espécie é de resultado, uma vez que o objetivo da
paciente (autora) era melhorar a aparéncia a partir do procedimento
("peeling”) realizado. Precedentes. - MERITO - Na caso, a melhora estética
pretendida ndo foi alcancada pelo resultado insatisfatério do procedimento
("peeling™) a que se submeteu a autora. Dele resultou a presenca de
manchas na face, que conforme a pericia sao impossiveis de ser
removidas. Configuragcdo dos danos extrapatrimonais e estéticos
ressaltados na inicial. Dever de indenizar. - QUANTUM DA INDENIZACAO -
Reducéo do montante fixado na sentenca, de modo a inserir-se nos valores
institucionalizados pela jurisprudéncia desta Corte. - DANOS
PATRIMONIAIS - Comprovado o dano patrimonial pela prova dos autos,
deve a ré indenizar os prejuizos efetivamente suportados pelo autor, nos
termos dos artigos 402 e 944 do Codigo Civil. - BENEFICIO DA AJG -
Tratando-se de pessoa juridica, com ou sem fins lucrativos, é assente o
entendimento segundo o qual a concessao da gratuidade da justica s6 é
admitida em casos excepcionais, quando comprovada a insuficiéncia
financeira, ndo apenas da empresa, mas também de seus sécios, se for o
caso. Inexisténcia de prova apta ao deferimento do beneficio. PRELIMINAR
REJEITADA. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.™"’

Nosso Tribunal entende que a obrigacdo de resultado ndo gera uma
responsabilidade objetiva, mas sim subjetiva, porém com a culpa presumida, tendo
em vista o disposto no artigo 14, 8§ 4°, do CDC.

7 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70049289143. Nona Camara Civel,
Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 26/09/2012. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em: 10 nov. 2012.
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Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
CIRURGIA CORRETIVA (PLASTICA NO ABDOMEN) E EMBELEZADORA
(AUMENTO DE MAMAS). OBRIGACAO DE RESULTADO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. NAO CONFIGURACAO DO DEVER
DE INDENIZAR. SENTENCA MANTIDA. 1. A obrigacdo decorrente de
procedimento cirlrgico plastico embelezador é de resultado, sendo atribuida
ao médico, portanto, nestes casos, responsabilidade civil subjetiva com
culpa presumida, em atencdo ao disposto no artigo 14, § 4°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor. 2. Restando comprovado nos autos que as queixas
relatadas na inicial estdo de acordo com 0s resultados usualmente obtidos
em procedimento cirdrgico a que se submeteu, ndo ha que se falar em
dever indenizatério. APELO DESPROVIDO. UNANIME. "

J& o Tribunal de Justica de S&o Paulo possui entendimento diferenciado,
acreditando que a obrigacao de resultado enquadra-se na responsabilidade objetiva,
tendo em vista que a responsabilidade se da independentemente de culpa, nao
importando se o médico agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia. O

essencial, aqui, € que o médico ndo conseguiu alcancar o resultado prometido.

3.3 RESPONSABILIDADE DO MEDICO E O CDC

O exercicio da medicina pode ser caracterizado como uma verdadeira relacédo
de consumo, estando sujeito a aplicacdo das regras do Cdédigo de Defesa do

Consumidor. Dessa forma, vejamos o enquadramento legal:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas rela¢cdes de consumo.
Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacédo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacao de
produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista.**’

18 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70051716140. Nona Camara Civel,
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 14/11/2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso
em: 02 nov. 2012.
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Analisando a linguagem do Cédigo de Defesa do Consumidor, temos que o
paciente ou usuario de servicos meédicos € o consumidor, para o qual se presta um
servico, e o fornecedor € aquele profissional que desenvolve sua atividade, de forma

remunerada.

H& posicBes contrarias'® a essa ideia, sustentando que o trabalho autdnomo
dos profissionais liberais ndo deveria ser tutelado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e quanto aos meédicos estritamente, argumentam que estes ja sdo
controlados por seus Conselhos Regionais e Conselho Federal de Medicina, com
Cédigos de conduta e de ética préprios.*?*

Eduardo Dantas possui 0 seguinte posicionamento a favor da aplicacdo do

CDC na relacdo entre médico e paciente:

[...] nos parece claro que o paciente, ao contratar a execucao de um servico
médico, desde uma simples consulta a um procedimento cirdrgico, seja ele
considerado um consumidor dos servicos oferecidos por este profissional.
Em contrapartida, este Ultimo, ao oferecer seus conhecimentos de forma
remunerada a uma variada gama de consumidores, esta se enquadrando
na definicio de fornecedor contida no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Essas consideracdes preliminares em relacdo a conceituacdo do exercicio da
medicina e a relagdo meédico/paciente como relagdo de consumo assumem
importancia ao se analisar suas implicacdes na pratica, podendo ser identificadas as

consequéncias juridicas decorrentes dessa conceituacao.

Assumindo que a relacdo do médico com o paciente € uma relagdo de
consumo, incide o caput do art. 14 da Lei 8.078/90, o qual defende a aplicacdo da

Teoria da Responsabilidade Objetiva, e contém o seguinte teor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servi¢cos, bem como por informag6es
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

120 COUTO FILHO, Antonio Ferreira. InstituicBes de direito médico: responsabilidade civil a luz do

Cdédigo Civil de 2002, iatrogenia, teoria da perda de uma chance, filtragem constitucional,
legislacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 12-13.

2L DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p. 30-
31.

122 |bidem, p. 33.
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Ja o artigo 14, § 4° do CDC'? afirma que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante verificagcdo de culpa, sendo excecao a
regra da responsabilidade objetiva. Portanto, em regra, a responsabilidade dos

médicos é subjetiva, devendo haver prova da culpa.

Em relacdo ao 6nus da prova, em geral, cabe ao autor provar os fatos
constitutivos do seu direito, enquanto que a parte adversa cabe provar a existéncia

de fatos impeditivo, modificativo ou extintivo das pretensdes imputadas a ele.

Tendo isso em vista, sendo a obrigacdo do médico, em geral, de meio, cabe
ao credor comprovar que o devedor ndo foi suficientemente diligente a ponto de
utilizar todos os meios disponiveis para que houvesse adimplemento da obrigacao.
Assim, o paciente insatisfeito deve provar os fatos constitutivos do seu direito, e 0

médico deve fazer prova dos fatos capazes de isenta-lo da responsabilidade.***

Sendo uma obrigacao de resultado, a insatisfacdo com relagao ao fim atingido
pode ser suficiente para demonstrar o descumprimento da obrigagédo, importando,
nesse caso, 0 nao cumprimento do objetivo contratado, independentemente da
diligéncia e do correto emprego das técnicas. Cabe ao médico, devedor, demonstrar
o caso fortuito ou forca maior que impediram o alcance do resultado.?®

Entretanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, VII*?,
admite a inversdo do 6nus probatorio, a cargo do juiz, se considerar o consumidor
hipossuficiente ou verossimeis suas alegacdes, como forma de evitar a vantagem
que o fornecedor de produtos e servigos possui no mercado de consumo, sendo que

a hipossuficiéncia ndo necessita possuir um carater econémico. Ha casos em que o

2% Artigo 14, §4° CDC (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro 1990. Disp&e sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8078.htm>. Acesso em: 02 nov. 2012).

2 DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p. 49.

2% Ibidem, p. 49.

126 «Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.” (BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro 1990. Dispde sobre a protecdo do
consumidor e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8078.htm>. Acesso em: 02 nov. 2012).
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fornecedor ou prestador do servico estd mais habilitado a demonstrar que o
resultado indesejado ndo é resultante de sua atividade, sendo assim uma

hipossuficiéncia técnica do credor.*’

Nesse sentido:

[...] Perfeitamente aplicavel ao caso em tela o cddigo de defesa do
consumidor, bem como cabivel a inversao do énus da prova prevista no art.
6°, inciso VI, desse microssistema, diante da hipossuficiéncia técnica da
parte autora em comprovar 0 suposto erro meédico relatado na peca
vestibular.*?®

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO. ERRO MEDICO. ONUS DA PROVA. BRACO
FRATURADO. OBRIGACAO DE MEIO. A relagdo entabulada entre o
médico e paciente esta albergada pela legislacdo consumerista, pois a
paciente ndo possui conhecimentos técnicos. Inversdo do 6nus da prova
(art. 6°, inciso VIII, do CDC). Hipétese em que a obrigacao assumida pelo
médico é de meio e ndo de resultado, cabendo ao profissional da medicina
empregar o tratamento adequado, de acordo com o estagio atual da ciéncia,
e, evidentemente, os recursos disponiveis. [...] o contexto probatério é
suficiente para demonstrar que o profissional da medicina ndo aplicou a
melhor técnica para tratar a fratura. Afora isto, o profissional da medicina
nao se desincumbiu do 6nus de demonstrar que o gesso foi colocado de
forma adequada no braco da paciente..™*

2T DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p. 50.

128 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel 70039308655. Quinta Camara Civel,
Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 30/03/2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012.

29 Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO
MEDICO. ONUS DA PROVA. BRACO FRATURADO. OBRIGACAO DE MEIO. A relacdo
entabulada entre o médico e paciente esta albergada pela legislagdo consumerista, pois a
paciente ndo possui conhecimentos técnicos. Inversdo do 6nus da prova (art. 6°, inciso VIII, do
CDC). Hip6tese em que a obrigacdo assumida pelo médico é de meio e ndo de resultado,
cabendo ao profissional da medicina empregar o tratamento adequado, de acordo com o estagio
atual da ciéncia, e, evidentemente, os recursos disponiveis. FRATURA. SINDROME DE
VOLKMANN. TRATAMENTO INADEQUADO. SEQUELA FUNCIONAL GRAVE. Na espécie, a
paciente foi submetida a um procedimento cirdrgico para colocacdo de fios de Kirschner no
cotovelo fraturado. A analise sistematica do caderno probatério ndo deixa dividas de que apds a
realizacéo do procedimento cirdrgico para colocacao dos pinos e de aparelho gessado houve uma
mudanca sintomatoldgica do quadro clinico da paciente, com dor intensa, perda de sensibilidade e
de movimento dos dedos. A prova oral corroborou a versdo da inicial de que o gesso colocado no
braco da paciente estava muito apertado. Assim, diante da teoria da verossimilhanca
preponderante, o contexto probatdério é suficiente para demonstrar que o profissional da medicina
ndo aplicou a melhor técnica para tratar a fratura. Afora isto, o profissional da medicina ndo se
desincumbiu do 6nus de demonstrar que o gesso foi colocado de forma adequada no braco da
paciente. No caso dos autos, restou evidenciado que o médico foi imprudente e negligente no
tratamento dispensado a paciente, isto porque, 0s sintomas apresentados indicavam para um
diagndstico de Sindrome de Volkmann. Na espécie, restaram bem delineados os pressupostos da
responsabilidade civil do profissional da medicina. DANOS MATERIAIS. DESPESAS COM
TRATAMENTO. Os gastos relacionados com o tratamento para o restabelecimento da condigcéo
fisica da paciente e para a melhora da sua mobilidade motora de extensdo do membro superior
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Assim, demonstra-se cabivel a inversdo do 6nus da prova, uma vez que o
profissional possui conhecimento técnico cientifico, possuindo o maior numero de
dados sobre o fato, devendo, dessa forma, leva-los ao processo para fazer prova da

corregdo do seu comportamento.

devem ser custeadas pelo profissional da medicina, nos termos do art. 461, do CPC.
PENSIONAMENTO. BASE DE CALCULO. Na esteira do art. 1.539, do Codigo Civil de 19186,
vigente a época dos fatos, se a ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido reste diminuido em
sua capacidade laboral, a indenizacdo compreendera pensao correspondente a importancia do
trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu. Pensao mensal e vitalicia devida
a partir do momento em que a paciente completar quatorze anos de idade, cujo valor corresponde
ao percentual de reducdo da funcdo do membro fraturado. As prestacdes vincendas devem ser
corrigidas pelos mesmos indices de reajustes utilizados para corrigir os depésitos da caderneta de
poupanca, pois a paciente ndo pertence a nenhuma categoria profissional. Deve o obrigado
constituir capital, como forma de garantir o pensionamento, nos termos do artigo 475-Q do Cédigo
de Processo Civil. DANOS MORAIS: S&o in re ipsa, pois decorrente do sofrimento pela reducéo
da mobilidade motora de extensdo do brago direito. Quantum arbitrado, considerando os nortes
instituidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, sopesando, no caso concreto, a extensédo do dano
correspondente a sequela grave no membro superior. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70032959579.
Nona Camara Civel, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 07/04/2010. Disponivel
em: <http://lwww.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012).
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO

A cirurgia plastica € uma especialidade médica bem definida, reconhecida
pelo Conselho Federal de Medicina e Associacdo Meédica Brasileira, tendo seu
conjunto de conhecimentos cientificos e de aplicacdes tedricas e praticas
regulamentado no curso médico de graduacdo e em cursos de pdés-graduacdo do
tipo latu sensu, compreendendo residéncia médica e especializacdo, bem como

cursos de mestrado e doutorado.

De acordo com Resolugdo CFM 1.621 de 16.05.2001%*° a cirurgia plastica é
especialidade médica reconhecida mundialmente e visa tratar doencas e
deformidades anatdmicas, congénitas, adquiridas, traumaticas, degenerativas e
oncoldgicas, bem como de suas consequéncias, objetivando beneficiar os pacientes
visando a melhoria da sua qualidade de vida.

Quando falamos em cirurgia plastica temos, basicamente, duas modalidades,
as quais devem ser distinguidas: a cirurgia plastica reparadora e a cirurgia plastica
estética/embelezadora. A primeira visa corrigir deformidade fisica congénita ou
traumatica. Nesses casos 0 médico nem sempre pode garantir, nem pretender,
eliminar completamente o defeito, sendo sua obrigacdo de meios. Ja a segunda tem
como o objetivo a melhora da aparéncia ou correcdo de alguma imperfeicdo do

paciente, assumindo o médico uma obrigacéo de resultado.

Dias julga que a cirurgia plastica é tdo importante quanto qualquer outro ramo

da medicina por ser uma questao de saude. Vejamos:

N&do é sempre que a vaidade ou o luxo determina o objeto da intervengédo
estética, pois € pura exigéncia da saude pretender alguém desfazer-se de
uma fonte de depresséo psiquica. Nao tem razdo, pois, 0s que censuram a
medicina por se por a servigo da beleza, acusando-a de emparelhar-se com
o charlatanismo. Bem ao contrario, a medicina e a cirurgia confinam, nesse
caso, de maneira grandiosa, com a missdo de restituir a vida, a alegria e ao
amor quem deles andava apartado por ter nascido defeituoso ou defeituoso
ter ficado em virtude de um desastre ou crime.***

%0 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 1.621/2001. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1621 2001.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.

B3 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1. p. 309.
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Kfouri’*? entende que salude deve ser compreendida como bem-estar n&o
somente fisico, mas também psiquico e social. Julga que a cirurgia estética tem um
lado curativo, uma vez que esta pode amenizar ou eliminar um mal-estar psiquico ou

moral.

Ademais, quanto ao risco da realizacdo da cirurgia estética, nesta podem
ocorrer reacdes imprevisiveis do corpo humano ou consequéncias indesejadas,
como em qualquer outra cirurgia. Portanto, o médico que, conhecendo o
desequilibrio entre o muito que se arrisca e 0 pouco que se espera obter, executa tal
intervencao, deve ser responsabilizado, ainda que tenha havido o consentimento do

paciente. %3

Da mesma forma pensa Dias, entendendo que ha Ilimites de
proporcionalidade que devem ser priorizados de modo que ndo se assuma um risco
muito grande para a obtencdo de resultado pouco garantido. Para ele, a cirurgia
estética deve ser vista do ponto de vista subjetivo. Embora reconhecida a
necessidade da operacdo, deve o médico recusar-se a ela, se o0 perigo da
intervencdo é maior que a vantagem que poderia trazer ao paciente, competindo ao
meédico provar que existia esse estado de necessidade e que a operacao,

normalmente encarada, néo oferecia riscos desproporcionais ao fim colimado.***

Segundo a Resolucdo 1621 CFM de 2001, a obrigagdo do cirurgido plastico
deve ser considerada sempre de meio e néo de resultado. Vejamos redacao do art.

4° da referida resolucéo:

Art. 4° - O objetivo do ato médico na Cirurgia Plastica como em toda a
pratica médica constitui obrigagdo de meio e ndo de fim ou resultado;**®

%2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1998. p. 162.

133 Ibidem, p. 162.

134 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1. p. 309-310.

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugao 1.621/2001. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1621_2001.htm>. Acesso em: 10 set. 2012.
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Assim, é essencial diferenciar os tipos de cirurgia plastica para ser possivel a
analise mais aprofundada da questdo da responsabilidade do cirurgido plastico,

assumindo este uma obrigacdo de meio ou de resultado.

4.1 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE: OBRIGACAO DE MEIO OU DE
RESULTADO

Como bem explicita Kfouri**® ha especialidades que configuram, com absoluta
clareza, obrigacdes de meios ou obrigacdes de resultado. Outras ha, todavia, nas
guais esse enquadramento revela-se nebuloso, como é 0 caso da cirurgia plastica,

por exemplo.

Anteriormente, considerava-se adimplido o contrato se o médico houvesse
aplicado todo seu conhecimento e sua técnica, tendo em vista que as obrigacdes
meédicas eram vistas apenas como de meios. Assim, toda indenizacdo dependia da
prova da culpa, aliada ao dano e ao nexo de causalidade, competindo a vitima o
onus de provar os fatos constitutivos de seu direito, mesmo sendo a parte

hipossuficiente da relagéo.

Entretanto, tal situacdo sofreu profunda modificacdo com o desenvolvimento
da Medicina e com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual protege a
parte mais fraca da relacdo. Assim, principalmente em relacdo a cirurgia estética, se
0 médico assegura a obtencdo de um resultado e ndo o atinge, caracteriza-se o
inadimplemento contratual, devendo o meédico ser responsabilizado, sem a

verificacdo da culpa, pois o proprio inadimplemento do contrato é suficiente para

haver a responsabilidade civil do médico.

Para Alexandre Gomes™®’, devido & natureza contratual da responsabilidade
afasta-se a incidéncia do disposto no art. 14, § 4°, do CDC. Isso porque, referindo-se

a verificacdo de culpa, condiciona-se as responsabilidades advindas de relacdes

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1998. p. 166.

GOMES, Alexandre Gir. A responsabilidade civil do médico nas cirurgias plasticas estéticas.p.
741-754. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Doutrinas
essenciais Responsabilidade civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v. 5, p. 748.

137
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extracontratuais, ndo se aplicando as relagbes contratuais, pois a responsabilidade
advinda destas decorre do préprio inadimplemento, independente de culpa.

Ja Cavalieri**®, pensa no sentido de que o artigo 14, §4°, do CDC n&o impede
que a obrigacdo dos cirurgibes estéticos seja de resultado, uma vez que, a
obrigacdo de resultado inverte o 6nus da prova quanto a culpa, sendo que a

responsabilidade continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida.

A cirurgia plastica pode ser de duas naturezas juridicas distintas: a cirurgia
plastica estética, em que o paciente é saudavel e pretende apenas melhorar sua
aparéncia, e a cirurgia plastica reparadora, em que se busca corrigir lesdes

congénitas ou adquiridas.

Essa diferenciacdo € de extrema importancia para se verificar a natureza da

obrigacdo do médico, isto €, de que forma este se obrigou na relacéo.

4.1.1 Cirurgia Plastica Reparadora

Esta modalidade de cirurgia plastica é também chamada de cirurgia
terapéutica ou recuperadora, e tem por finalidade reparar enfermidades, nascidas

com o individuo ou geradas por acidente de qualquer natureza.

Essa modalidade de cirurgia plastica, de acordo com Rui Stoco™®, é
considerada tdo necessaria e imprescindivel quanto as demais intervencdes
cirGrgicas devido a sua finalidade terapéutica. E claro que aliada a essa finalidade
terapéutica estd a busca pela estética, tendo em vista que deformidades fisicas
desagradam quem as possui. Giostri fornece exemplos de casos de defeitos

congeénitos ou adquiridos:

Os enxertos reparadores em pacientes com deformidade cicatricial,
especialmente os queimados, a correcdo de labio leporino ou de fissura
palatina, as osteotomias de recomposicdo plastica apds consolidacéo

%8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 281.

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacédo
doutrindria e jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 297.
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viciosa, as cirurgias de maos mutiladas em acidentes de trabalho, as
terriveis resultantes dos acidentes automobilisticos e inUmeras outras
ocorréncias sdo exemplos do que um profissional da area pode fazer [...].**

Desse modo, o entendimento majoritario € no sentido de que a cirurgia

plastica reparadora gera uma obrigacdo de meio, devendo o paciente provar a culpa

do meédico, seja porque agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia e causou

um ilicito absoluto, seja porque descumpriu com sua obrigacdo de atencdo e

diligéncia, derivada do contrato. Dessa forma, tendo que haver a comprovacéo de

culpa, adota-se, nesse caso, a teoria subjetiva da responsabilidade civil. Nesse

sentido:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIIL. ERRO
MEDICO. CIRURGIA PLASTICA REPARADORA. APLICAGAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. OBRIGAGCAO DE MEIO. [..]
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA EM CIRURGIA PLASTICA
REPARADORA - OBRIGACAO DE MEIO - A responsabilidade do médico,
tratando-se de cirurgia plastica reparadora gera obrigacdo de meio. A
obrigagdo contratual assumida pelo médico na hipdtese dos autos é de
meio, 0 que demanda a prestacdo do servico com prudéncia e diligéncia,
mediante o emprego do tratamento adequado ao caso. A obrigacdo de meio
refere-se a uma obrigagdo em que o médico se compromete a utilizar de
todos 0s meios necessarios e disponiveis para alcancar o fim pretendido,
mas ndo tem o dever, néo esta ele obrigado a obté-lo, na obrigagdo de meio
ele sera responsabilizado se agir com culpa [...].**

Ementa: ACAO INDENIZATORIA Pleito fundado em erro médico Autora que
se submeteu a cirurgia para reducdo de suas mamas, apresentando quadro
infeccioso apdés o procedimento cirargico, com necessidade de realizacao
de nova cirurgia em reduzido lapso temporal Auséncia de provas acerca de
negligéncia ou impericia do réu Sentenca de improcedéncia, mantida por
seus proprios fundamentos Apelo desprovido.**

Destarte, percebe-se que ha um entendimento comum acerca da cirurgia

reparadora como sendo um procedimento que encerra uma obrigagdo de meio, na

qual tem o médico o dever de utilizar todos 0os meios necessarios e disponiveis para

alcancar o fim, porém nao esta obrigado a alcanca-lo.
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4.1.2 Cirurgia Plastica Embelezadora

A cirurgia plastica embelezadora, também chamada de estética, € aquela
realizada em pessoas sadias em seu aspecto organico, as quais desejam melhorar a
aparéncia, de modo a sentirem-se psiquicamente melhor.

Esta modalidade de cirurgia plastica, conforme afirma Giostri**3, “tem como
finalidade aperfeicoar o fisico do paciente, seja por um embelezamento maior, pela
retirada de marcas do tempo ou de sinais outros que lhe perturbem o bem viver, ou
seja, aqueles elementos que possam alterar, num sentido negativo, a sua qualidade
de vida”, possuindo sim uma finalidade terapéutica, pois tais intervencdes podem

visar restaurar o equilibrio psiquico do paciente.

Embora ainda haja divergéncia na doutrina quanto ao tipo de obrigagao
assumida pelo médico nos casos de cirurgia embelezadora, a jurisprudéncia é
pacifica ao considerar que esta gera uma obrigacdo de resultado, devendo o

facultativo ser responsabilizado se n&o atingir o resultado prometido. Vejamos:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
CIRURGIA CORRETIVA (PLASTICA NO ABDOMEN) E EMBELEZADORA
(AUMENTO DE MAMAS). OBRIGACAO DE RESULTADO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. NAO CONFIGURACAO DO DEVER
DE INDENIZAR. SENTENCA MANTIDA. 1. A obrigacdo decorrente de
procedimento cirdrgico plastico embelezador é de resultado, sendo atribuida
ao médico, portanto, nestes casos, responsabilidade civil subjetiva com
culpa presumida, em atencdo ao disposto no artigo 14, § 4°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor. 2. Restando comprovado nos autos que as queixas
relatadas na inicial estdo de acordo com 0s resultados usualmente obtidos
em procedimento cirlrgico a que se submeteu, ndo ha que se falar em
dever indenizatério. APELO DESPROVIDO. UNANIME. ***

Isso nos permite dizer que quando o médico néo atingir o resultado esperado
na cirurgia estética, haverd a presuncdo de culpa do médico que realizou o
procedimento, cabendo-lhe elidir essa presuncdo mediante prova da ocorréncia de

fato imponderavel para que seja afastado o dever de indenizar.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
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Entretanto, h4 quem julgue que essa obrigacdo de resultado gera uma
responsabilidade objetiva, independente de culpa do médico, devendo este provar
alguma causa de excludente de ilicitude. Vejamos jurisprudéncia do Tribunal de

Justica de Sao Paulo nesse sentido:

Ementa: Acdo de indenizacdo por danos morais e materiais. Improcedéncia
do pedido. Inconformismo por parte do autor. Cirurgia estética obrigacéo de
resultado responsabilidade objetiva. Pericia médica evidéncia que o
resultado esperado e prometido ndo ocorreu por razdes alheias a atuagéo
do profissional causa excludente da resg)onsabilidade. Improcedéncia
mantida. Recurso de apelagdo néo provido.™

Em relacdo a doutrina, Fradera, Dias, Cavalieri, Stoco compartilham da
mesma posicdo, julgando que a obrigacdo assumida pelos médicos quando a
cirurgia € meramente estética deve ser de resultado, tendo em vista que as pessoas
nao se submeteriam a esse tipo de cirurgia se nao fosse para obter um determinado
resultado, ou seja, a melhoria de algum aspecto de alguma parte do seu corpo. Nao
tendo o médico condigcbes de assegurar o resultado, deve abster-se de realizar o

procedimento.

Dias'*®, contudo, acentua que, ainda que ndo corresponda ao Sucesso
esperado, a operacdo estética pode ndo ocasionar a responsabilidade do
profissional, desde que seja razoavelmente necessaria, 0 risco a correr seja menor
que a vantagem procurada e que seja praticada de acordo com as normas da

profissao.

Cavalieri'*’ fala sobre fatores imponderaveis quando o resultado no for
alcancado, cabendo ao médico provar que o0 insucesso deveu-se a fatores
imponderaveis para nao ser responsabilizado, tendo em vista que o resultado que se

quer é claro e preciso.

%> RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 90689220058260100. Nona Camara

de Direito Privado, Relator: Piva Rodrigues, Julgado em 25/09/2012. Disponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 nov. 2012.
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Aguiar Jr., no entanto, discorda dessa linha de pensamento, atribuindo ao

cirurgido estético uma obrigacdo de meios:

Embora se diga que os cirurgides plasticos prometam corrigir, sem 0 que
ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervencao cirurgica, pelo que
assumiriam eles a obrigacéo de alcancar o resultado prometido, a verdade é
gue a alea esta presente em toda intervencao cirlrgica, e imprevisiveis as
reacBes de cada organismo & agressao do ato cirrgico.'*®

Ainda, Kfouri*® possui um posicionamento diferente dos acima explicitados.
Para ele, a cirurgia estética subdivide-se em: a) cirurgia de carater estritamente
estético, na qual o paciente visa a tornar seu nariz que de modo algum destoa da
harmonia de suas feicbes mais formoso. Nesse caso, onde se exp0e 0 paciente a
riscos de certa gravidade, o médico, segundo Kfouri contrai obrigacédo de resultado;
b) cirurgia estética latu sensu, que ndo encerra risco relevante ao paciente e se
destina a corrigir pequena imperfeicdo da natureza, que ocasiona mal-estar psiquico
a pessoa. Nesse caso, ao corrigir a distor¢cdo devera o medico atentar ao dever de

prudéncia, normalmente exigido, e ndo estara adstrito a uma obrigacao de resultado.

Importante ressaltar que o conceito de resultado € subjetivo, tendo em vista
gue o que pode ser um bom resultado para um paciente, pode ser considerado
insatisfatorio para outro, por ter criado expectativas, muitas vezes, impossiveis de
serem alcancadas levando em conta caracteristicas do corpo da pessoa e 0 estagio
atual da Medicina.

Giostri*®® afirma que o médico deve obrigar-se a um resultado, ja que é a
propria razdo de ser da cirurgia, e devera ser responsabilizado sempre que a causa
de o resultado ideal ndo ter sido atingido assentar-se na sua inépcia, por erro
grosseiro, fruto de sua negligéncia, impericia ou imprudéncia. Essa autora adota a
postura francesa, afirmando que a responsabilidade do cirurgido plastico estético é
ampla, maior que a do cirurgidao geral, devendo ser apreciada com maior severidade.

Assim, conclui que a atividade do cirurgido estético ndo pode ser compreendida

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sédo
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 40.

KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 166-167.

GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 117-118.
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apenas como uma obrigacdo de meios, nem pode se situar na obrigacdo de
resultado por ser inadequado o conceito.

4.2 DO DANO

Sendo a responsabilidade civil uma resultante da obrigagéo de ressarcir, ndo
ha responsabilidade, de qualquer tipo, se ndo houver o dano. Este € o elemento
fundamental da responsabilidade civil, de acordo com o artigo 186 do CC/2002, pois
ele estabelece que a conduta antijuridica praticada por uma pessoa tem como
consequéncia obrigar o ofensor a reparar o mal causado. A obrigacao de reparar o
dano € imposta a quem por acdo, omissdo, negligéncia ou imprudéncia causar

prejuizo a outrem.

A obrigacao de indenizar independe do elemento quantitativo, ndo importando
a proporcao do dano. O importante € a lesdo ao direito da vitima e ndo a extenséo
do prejuizo, tendo em vista a relatividade da importancia quantitativa do dano: o que

€ considerado muito para alguns pode nao significar nada para outros.

Para a doutrina, o dano, entendido como elemento da responsabilidade civil
deve ser atual e certo. Como atual, entende-se o dano que ja existe ou ja existiu; e
como certo, o dano fundado em um fato preciso e ndo em uma hipotese. Dessa
forma, um prejuizo futuro ndo geraria indenizacdo. Contudo, para parte da doutrina
seria possivel, se sua realizacdo fosse previsivel pelo fato da certeza do
desenvolvimento atual, em evolucdo, mas incerto quanto a sua quantificacdo ou se

consistir na sequéncia de um fato danoso atual.***

4.2.1 Dano Material/patrimonial
Dano material € o dano que atinge o patriménio do ofendido, isto é, o dano é

material sempre que as consequéncias de um ato reflitam na ordem patrimonial de

um individuo, diminuindo-o. Ele tem carater estritamente econdmico, pois decorre da

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012.
p. 58.
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comparacao entre o estado patrimonial de alguém, antes da ocorréncia do ilicito, e

depois da sua pratica.

Cavalieri afirma que a violagcdo de bens personalissimos também seria um

dano material:

O dano patrimonial atinge bens integrantes do patriménio da vitima,
entendendo-se como tal o conjunto de relag6es juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Contudo, o dano material nem sempre resulta de
lesdo de bens ou interesses patrimoniais, sendo que a violagéo de bens
personalissimos pode refletir no patriménio da vitima, gerando perda de

. o 152
receitas ou realizacdo de despesas.

O dano material subdivide-se em dano emergente e em lucro cessante. O
primeiro importa efetiva e imediata diminuicdo no patriménio da vitima em razdo do
ato ilicito. Ja o segundo exige maior cuidado na sua caracterizacao por ser o reflexo
futuro no ato ilicito sobre o patriménio da vitima, consistindo na perda do ganho
esperavel, na frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do

patrimdnio da vitima.

Como menciona o artigo 402 do CC/2002, os danos materiais abrangem todo
0 prejuizo patrimonial que for causado ao ofendido, isto é, desde aquilo que
efetivamente perdeu até o que ele deixou de lucrar, os lucros cessantes, por efeito
direto do ato. O referido artigo possui a seguinte redacao:

Art. 402. Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar.**®

O artigo 403 do CC/2002 somente tornou indenizavel o dano direto,
estabelecendo que, mesmo no caso de dolo, as perdas e danos apenas incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, estatuindo

0 seguinte:

152 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 200. p.
71.
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2012.
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Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes Eor efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.*>*

Quando o dano causar a perda ou a reducao da capacidade do ofendido de
trabalhar, a indenizacao incluird uma pensdo, cujo valor se destina a substituir as
rendas até entdo percebidas. O montante da pensédo € arbitrado com base no que
ganhava o ofendido com seu trabalho antes do evento danoso. Tais afirmacdes
encontram-se amparadas nos artigos 949 e 950 do CC/2002, os quais possuem a
seguinte redagao:

Art. 949. No caso de leséo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizard o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido n&o possa
exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de
trabalho, a indenizagdo, além das despesas do tratamento e lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, incluira pensao correspondente a
imfortélr;gia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele
sofreu.

Em se tratando de morte do ofendido, a familia tem direito a requerer pensao
aos dependentes para o pagamento das despesas com eventual tratamento da
vitima, seu funeral, o luto da familia e os lucros provenientes de seu trabalho, isto €,
valor referente ao auxilio que o individuo prestava e iria continuar prestando
enquanto durasse sua vida economicamente util. Tais afirmagdes encontram amparo

no diploma legal em seu artigo 948. Vejamos sua redacao:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparagoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duragao provavel da vida da vitima. **°

Em relacdo a prestacédo de alimentos aos dependentes do ofendido morto, é
essencial que haja prova da necessidade futura de alimentos, a qual é presumida

pela condicdo modesta das vitimas e se prescinde da possibilidade do defunto

1% BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set.
2012.
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prestar alimentos no futuro. Trata-se de prejuizo indireto e hipotético, caracterizando

o chamado dano eventual.

Quanto ao dano patrimonial resultante de cirurgia plastica especificamente,
podemos dizer que se tratam dos gastos provenientes da cirurgia malsucedida, bem
como 0s gastos com uma nova cirurgia plastica corretiva, aquilo que o paciente

efetivamente perdeu e os lucros cessantes por efeito direto do ato.

Vejamos jurisprudéncia nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS,
MORAIS E ESTETICOS MOVIDA CONTRA A EMPRESA BAUMER S/A.
AGRAVOS RETIDOS DESPROVIDOS. PRELIMINAR DE OFENSA AO
PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL AFASTADA. AUTORA QUE FOI
SUBMETIDA A CIRURGIA PARA INSTALACAO DE PROTESES
FEMURAIS DE AMBOS OS LADOS. QUEBRA DA PROTESE DIREITA,
APOS APROXIMADAMENTE 5 ANOS, ENSEJANDO SUA SUBSTITUICAO
IMEDIATA. INVALIDEZ TOTAL DA POSTULANTE EM RAZAO DO
ROMPIMENTO DA PECA E DO NOVO PROCEDIMENTO CIRURGICO.
DEFEITO DE FABRICACAO. PERICIAS MEDICA E DE ENGENHARIA
QUE CONFIRMAM A TESE INICIAL. DANOS MATERIAIS
COMPROVADOS. DEVER DE RESSARCIMENTO. PENSAO MENSAL E
LUCROS CESSANTES DEVIDOS ANTE A IMPOSSIBILIDADE DE
EXERCER ATIVIDADE REMUNERADA. CORRESPONDENCIA DOS
PROVENTOS PERCEBIDOS A EPOCA EM SALARIOS MINIMOS.
VIABILIDADE. ADEQUACAO DE VALORES APOS 11 ANOS QUE E
NECESSARIA. POSSIBILIDADE DE PAGAMENTO DE 13° SALARIO E
FERIAS. VERBAS QUE INTEGRAM A REMUNERACAO FIXA DO
TRABALHADOR. PENSAO ALIMENTICIA VITALICIA. MODIFICACAO, DE
OFICIO. DANOS MATERIAIS E ESTETICOS INCONTESTES. QUANTUM
MANTIDO. ATENDIMENTO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CONSTITUICAO DE CAPITAL. NECESSIDADE,
INDEPENDENTEMENTE DA SOLVABILIDADE DA EMPRESA. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.™’

4.2.2 Dano Moral

Acerca dos danos morais, além do artigo 5° X da constituicdo federal,
encontra abrigo também na legislagéo inferior especifica sobre danos morais, art. 6°
do CDC. Assim, o fato danoso, causador de prejuizos extrapatrimoniais, deve ser

aferido e, na medida do possivel, reparado, por meio de condenacéo pecuniaria.*®

7 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 2010.082373-9 SC. Segunda Camara
de Direito Civil, Relator: Des. Sérgio lzidoro Heil, Julgado em 30/06/2011. Disponivel em:
<http://lwww.tjsc.jus.br>. Acesso em: 20 set. 2012.
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O dano moral, nos séculos anteriores, ndo existia. O direito privado era
caracterizado fundamentalmente por ser patrimonialista, uma vez que as
preocupacdes do direito se direcionavam somente para o patriménio e ndo para a
pessoa. O que se tinha era apenas uma protecdo em relagcdo ao dano como leséo a
um direito subjetivo, quais sejam, o direito a vida e a honra.

No Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988, houve plena aceitacdo da
indenizagao por dano moral, uma vez que a CF colocou o direito ao dano moral na
categoria de garantia fundamental (art. 5°, V e X), a qual é considerada clausula

pétrea nos termos do art. 60, §4°.**°

Para Pereira’® o fundamento da reparacéo do dano moral est& no fato de ser
o individuo titular de direitos de sua personalidade, ndo podendo a ordem juridica

admitir que eles sejam impunemente atingidos.

Ensina Stoco'® que ou aceitamos que a ofensa moral se traduz em dano
efetivo, embora nao patrimonial, atingindo valores internos e animicos da pessoa, ou
haveremos de concluir que a indenizacdo tem mero carater de pena, como puni¢ao

ao ofensor e ndo como reparag¢ao ou compensacao ao ofendido.

Lopez'®? afirma que havia confusdo na doutrina e na jurisprudéncia sobre o
gue realmente seria o dano moral. Alguns autores, procurando achar uma solucéo,
costumavam usar expressfées como “dano moral com ou sem repercussao
patrimonial”, “danos morais indiretos”, “dano moral com reflexos patrimoniais”, “dano
patrimonial reflexo”, etc. Contudo, danos morais ou Sao puros ou ndo sdo danos
morais, pois essas expressfes mencionadas ndo passam de danos materiais

comuns. E conceitua dano moral como sendo “consequéncia de uma lesdo a um

9 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacéo
doutrinéria e jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 672.
10 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012.

p. 77.

°1 5TOCO, op. cit., p. 674.

82| OPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 3. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 21.
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direito, qualquer que seja sua origem, patrimonial ou n&o”, devendo servir de medida

do dano a pessoa e nao patrimonio.

Atualmente, esta consagrado que os danos a pessoa tém tratamento
autbnomo e o dano moral € sempre puro, somando-se 0S prejuizos materiais e
morais, posicdo assentada a partir da CF de 1988 e da edicdo da Sumula 37 do
STJ, a qual admite a cumulacdo das indenizacdes por dano material e moral

advindas do mesmo fato.®®

Assim, o dano moral pode ser conceituado da seguinte forma: é todo o
prejuizo ndo corporeo, que nao produz qualquer efeito no patriménio do individuo.
Ele é extrapatrimonial, uma vez que atinge sua autoestima, honra, privacidade,
imagem, nome. E o espanto, a emocgdo, a vergonha, a injdria fisica ou moral, a
sensacado de dor, de angustia, de perda. Ele se encontra firmado em bases

psiquicas e sensoriais, pois se evidencia na dor, no trauma e no sofrimento.

A respeito do tema, este é o entendimento do Tribunal do Rio Grande do Sul:

[...] Dano moral e material reconhecido. A fixagdo do quantum indenizatério
deve sopesar critérios objetivos como a condicao econdmica das partes, a
gravidade do dano, o grau de culpa, atendendo, especialmente, para o
carater punitivo-pedagégico inerente a indenizacdo em tais casos, sem
acarretar o enriquecimento ilicito da vitima. O reconhecimento da
indenizacdo somente vai ser eficaz se, além de compensar a vitima pelo
prejuizo suportado, ocasionar impacto no patrimdénio do agente causador do
dano, capaz de evitar a reincidéncia do evento danoso. Indenizacdes
devidamente avaliadas na origem. [...]."**

183 | OPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 3. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 22.

4 Ementa: APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. AGRAVO RETIDO. NAO REITERACAO.
NAO CONHECIMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. DANOS MORAIS E MATERIAIS COMPROVADOS. DEVER DE
INDENIZAR. QUANTUM INDENIZATORIO MANTIDO. INDENIZACAO PELO
DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. DESACOLHIMENTO. PLEITO COMPREENDIDO NOS
DEMAIS PEDIDOS. SENTENGCA MANTIDA. Agravo retido. Ndo conhecimento. Agravo retido ndo
reiterado na apelac@o enseja 0 ndo conhecimento do recurso. Mérito recursal. Desprovimento de
ambos os recursos. Ao realizar uma cirurgia plastica, o0 médico assume uma obrigagdo de
resultado, ensejando sua responsabilizagdo quando se verificar que, apés a sua realizagéo, a
paciente ficou com aparéncia pior de que quando procurou o auxilio especializado. As provas
demonstram cabalmente que, procurando corrigir pequenas imperfeicdes, a autora terminou com
assimetria no nariz, ndo acolhendo a alegacdo de que o procedimento teria outra finalidade que
ndo a meramente estética. Dano moral e material reconhecido. A fixagdo do quantum indenizatorio
deve sopesar critérios objetivos como a condi¢cdo econémica das partes, a gravidade do dano, o
grau de culpa, atendendo, especialmente, para 0 carater punitivo-pedagégico inerente a
indenizacdo em tais casos, sem acarretar o enriqguecimento ilicito da vitima. O reconhecimento da
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[...] DANO MORAL. VALOR. Ofensa a bem juridicamente tutelado - art. 5°,
inc. X, da CF/1988. Dano, na espécie, ipso facto. Ausente sistema tarifado,
a fixacdo do montante indenizatorio esta adstrita ao prudente arbitrio do juiz,
no cotejo da intensidade da ofensa, necessaria compensagdo a vitima e
reprimenda ao ofensor [...].165

Conforme se depreende dos julgados acima, o dano é fixado de acordo com

critérios objetivos, como a condicdo econdmica das partes, a gravidade do dano, o

grau de culpa, possuindo a indenizacdo um carater punitivo-pedagégico, de modo

gue cause impacto no patriménio do ofensor e compense o dano do ofendido.

165

indenizacdo somente vai ser eficaz se, além de compensar a vitima pelo prejuizo suportado,
ocasionar impacto no patrimoénio do agente causador do dano, capaz de evitar a reincidéncia do
evento danoso. Indeniza¢des devidamente avaliadas na origem. O pleito de condenacao do réu ao
pagamento de indenizagdo pelo descumprimento contratual ndo é de ser provido, porquanto este
pedido esta abarcado nos demais, que restaram acolhidos, sendo que sua guarida implicaria dupla
condenacdo pelo mesmo motivo, configurando bis in idem. Sentenca mantida. APELO E
RECURSO ADESIVO DESPROVIDOS (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao
Civel 70049200397. Quinta Camara Civel, Relator: Romeu Marques Ribeiro Filho, Julgado em
08/08/2012. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012).
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. 1. AGRAVO RETIDO. CERCEAMENTO DE
DEFESA INOCORRENTE. A prova a ser produzida nos autos tem a finalidade de formar a
conviccao do julgador. Prosseguimento da dilagdo probatéria dispensada. Elementos de prova
coligidos ao processo suficientes ao convencimento do Juizo 2. DEFEITO NA PRESTACAO DO
SERVICO MEDICO. PROCEDENCIA DO PEDIDO INDENIZATORIO. PARCELAS A SEREM
RESSARCIDAS. Caso em que a prova evidenciou incorrecdo no procedimento adotado pelo
clinico em cirurgia plastica corretiva de cilios e palpebras. Paciente que restou com uma fenda no
fechamento da palpebra do seu olho direito. 3. HOSPITAL OU CLINICA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA POR DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVICOS. INEXISTENCIA DO DEVER DE
INDENIZAR. A responsabilidade civil do hospital € objetiva no que se refere ao fornecimento de
recursos materiais e humanos auxiliares. N&o ocorrendo defeito no servigo, inexiste o dever de
indenizar. "Os atos técnicos praticados pelos médicos sem vinculo de emprego ou subordinacao
com o hospital sdo imputados ao profissional pessoalmente, eximindo-se a entidade hospitalar de
gualquer responsabilidade (art. 14, § 4, do CDC), se ndo concorreu para a ocorréncia do dano" -
precedentes do STJ e ligdo doutrinaria. 4. DANO MORAL. VALOR. Ofensa a bem juridicamente
tutelado - art. 5°, inc. X, da CF/1988. Dano, na espécie, ipso facto. Ausente sistema tarifado, a
fixacdo do montante indenizatério esta adstrita ao prudente arbitrio do juiz, no cotejo da
intensidade da ofensa, necessaria compensacgdo a vitima e reprimenda ao ofensor. 5. DANO
MATERIAL. AUSENCIA DE PROVA. O dano material deve ser cabalmente comprovado, sendo
possivel postergar para liquidagcao apenas o quantum indenizatério, e ndo assim o reconhecimento
da ocorréncia do proprio prejuizo. A auséncia efetiva de prova dos alegados prejuizos induz a
negativa ao pedido de ressarcimento. DERAM PROVIMENTO EM PARTE A APELACAO.
UNANIME (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70042132258. Décima
Camara Civel, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 29/09/2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012).
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4.2.3 Dano Estético

O dano estético € uma espécie do género do dano moral e é toda e qualquer
modificacao fisica que resulte em sequela que possa expor o individuo a um estado

psiquico de intranquilidade e de inconformismo.

Entende-se que o dano estético gera dano moral, pois:

[...] toda essa situagdo tera de causar na vitima humilhacgbes, tristezas,
desgostos, constrangimentos, isto €, a pessoa devera se sentir diferente do
gue era, menos feliz. Ha, entdo, um sofrimento moral tendo como causa
uma ofensa a integridade fisica e este € o ponto principal do conceito de
dano estético.'®®

Silva*®’ esclarece o significado de dano estético, afirmando que ndo é apenas
o aleijao, mas também as deformidades ou deformagfes outras, as marcas e 0s
defeitos ainda que minimas que podem implicar, sob qualquer aspecto, um
“afeamento” da vitima ou que pudessem vir a se constituir para ela numa simples
lesdo “desgostante” ou em permanente motivo de exposicdo ao ridiculo ou de

complexos de inferioridade.

De acordo com Lopez, o dano estético € “qualquer modificacdo duradoura ou
permanente na aparéncia externa de uma pessoa, modificacdo esta que lhe acarreta
um enfeamento e lhe causa humilha¢cbes e desgostos, dando origem, portanto, a

uma dor moral”. 168

O dano estético deve ser uma lesé@o que tornou mais feia determinada pessoa
de forma duradoura, sendo seria apenas atentado reparavel a integridade fisica ou
lesdo estética passageira, o que se resolve em perdas e danos.*®

Quanto a cumulatividade do dano estético com o dano moral, o STJ vem se

posicionando a favor da cumulacdo de tais danos derivados do mesmo fato, desde

%% ) OPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 3. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 54.

SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 2. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1969.
%8| OPEZ, op. cit., p. 46.

1%9 |bidem, p. 48.
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que sejam passiveis de apuracdo em separado, inconfundiveis entre si. Vejamos

jurisprudéncia do referido Tribunal a respeito da matéria:

CIVIL. DANOS MORAIS E ESTETICOS. CUMULATIVIDADE.

Permite-se a cumulacéo de valores autbnomos, um fixado a titulo de dano
moral e outro a titulo de dano estético, derivados do mesmo fato, quando
forem passiveis de apuracdo em separado, com causas inconfundiveis.
Hip6tese em que do acidente decorreram seqielas psiquicas por si
bastantes para reconhecer-se existente o dano moral; e a deformacao
sofrida em razdo da méo do recorrido ter sido traumaticamente amputada,
por acdo corto-contundente, quando do acidente, ainda que posteriormente
reimplantada, é causa bastante para reconhecimento do dano estético.
Recurso nao conhecido. '

Diferentemente do dano moral puro, o dano estético é facilmente provado,
uma vez que atinge diretamente o corpo fisico. No juizo civel, para ser definida a
indenizacdo, 0 que importa é a extensdo do dano, sua localizacdo, a possibilidade
de completa remocao, as caracteristicas pessoais da vitima, as restricbes de ordem
pessoal consequentes da lesdo. Ademais, a avaliagdo do dano estético deve ser
realizada o mais tarde possivel, tendo em vista que a deformidade pode atenuar-

Se.l7l

172 «“em matéria de dano estético, como dano moral, ndo se

Segundo Lopez
pode falar em reparacdo natural, nem em indenizac&o propriamente dita (restitutio in
integrum), pois indenizar significa tornar indene, isto &, eliminar o prejuizo e suas
consequéncias”. O que ndo ocorre aqui, devendo-se falar em compensacdo de

ordem material, 0 que gera algum conforto no lesado de forma a atenuar sua dor.

4.3 DEVERES DO MEDICO

A relacdo médico/paciente passou a caracterizar contrato, assumindo o
médico o dever de prestar informac6es sobre riscos e danos possiveis, manter-se
atualizado quanto aos avancos da medicina, evitar excesso no tratamento optado,

que permite aumentar os riscos de prejuizos o0os quais poderiam ser evitados,

7% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 210351 / RJ. Quarta Turma, Ministro

Cesar Asfor Rocha, Data do Julgamento: 03/08/2000. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 20 set. 2012.

KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 95.

LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 105.
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dispensar vigilancia e assisténcia ao paciente durante e depois do tratamento, com o

intuito de atingir éxito no atendimento contratado.

Dias'’®, nosso maior tratadista sobre responsabilidade civil, afirma que o
contrato médico, por meio de suas obrigacdes implicitas, impde aos médicos 0s
deveres de conselho, cuidado e abstencdo de abuso ou desvio de poder.

a) Dever de informar: o dever de informacédo do médico, conforme leciona
Stoco'’, consiste em “esclarecer o seu paciente sobre a sua doenca, prescricbes a
seguir, riscos possiveis, cuidados com o seu tratamento, aconselhando a ele e a

seus familiares sobre as precaucdes essenciais requeridas pelo seu estado”.

Responde o médico por infracdo a esse dever quando néo instrui o cliente ou
a pessoa que dele cuida a respeito das precaucdes essenciais requeridas pelo seu
estado, bem como quando ndo adverte quanto aos riscos das intervencbes e

tratamentos preconizados.’®

Aguiar Jr. ensina que:

Na cirurgia, porém, muito especialmente na estética, a informacao deve ser
exaustiva, assim como também no uso de novos medicamentos. Tais
esclarecimentos devem ser feitos em termos compreensiveis ao leigo, mas
suficientemente esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a
deixar o paciente em condicdes de se conduzir diante da doenca e de

decidir sobre o tratamento recomendado ou sobre a cirurgia proposta. 176

Esse dever é de extrema importancia nas cirurgias plasticas, embelezadoras
ou reparadoras, tendo em vista o risco a que se submetem os pacientes. Portanto, o
meédico tem o dever de ministrar ao paciente um conjunto de informac¢des minucioso
e bastante completo, esclarecendo desde as imponderabilidades organicas e
diversidades de respostas biologicas inerentes as caracteristicas individuais e

genéricas que podem sobrevir e intervir no resultado, mencionando, principalmente,

1% DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 2, p. 285.

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacdo
doutrinéria e jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 286.

5 DIAS, op. cit., p. 286.

7® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sédo
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 36.
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guanto as cirurgias de cunho exclusivamente estético, até as hipoteses de

intercorréncias e complicagdes a embaracarem o resultado final.*””

Marques afirma que principalmente nos casos de intervengdo cirurgica
dispenséavel ou estética, deve-se informar o paciente sobre todos 0s riscos possiveis
e provaveis, isso para que nao se tire a liberdade e o esclarecimento da pessoa que

se submetera ao procedimento, em uma “boa fé in contrahendo.”*’®

Marques'’® considera que se existe um “defeito da informac&o” e “dano da
informacdo” na relacdo entre médico e paciente, este dano pode surgir em 3
situacdes: 1. No tratamento ou cirurgia induzida a acontecer pela falta de informacéo
ou pela falta de aconselhamento ou pelo esclarecimento incompleto dos médicos,
sendo os danos materiais 0s gastos da cirurgia e tratamentos posteriores, 0s quais
sdo cumulaveis com danos morais. 2. Na falta do consentimento informado e
esclarecido, o que é um dano a liberdade e ao direito de escolha e de ser informado
clara e adequadamente do consumidor e violacdo do dever de informar de boa-fé
dos médicos, sendo dano moral exemplar e integral (art. 944 CC/2002). 3. Na perda
de uma chance, tendo em vista que a falta de informac&o fizeram com que o
paciente aceitasse 0s servicos do médico, perdendo a chance de tratar-se com um
meédico que respeita o dever de informar de boa-fé. Afirma que a perda de uma
chance € um dano moral autbnomo, bastando estabelecer o nexo causal entre a

falha de informacéo e o dano final.

Quanto a perda de uma chance, Dantas leciona:

[...] Ao ndo ser corretamente informado, esclarecido sobre todas as
possibilidades existentes para o seu tratamento, o paciente pode vir a ter

" CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p.

152.

Em relacdo a boa-fé objetiva Claudia Lima Marques a conceitua como “uma atuacao ‘refletida’,
uma atuacéo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando
seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrucdo, informando-o, aconselhando-o, cuidando, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacGes: o cumprimento do
objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes”. (MARQUES, Claudia Lima. A
responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de informar ao consumidor. In:
Direito do consumidor: protecdo da confianga e praticas comerciais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 408).

79 |bidem. p. 417-418.
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suprimida uma alternativa que Ihe pareceria viavel, ou menos invasiva, ou
mais aceitavel aos seus padrfes morais ou de conhecimento, alternativa
esta que, em nao lhe tendo sido oferecida, faz com que a vantagem dela

o . ., 180
esperada seja irremediavelmente perdida.

Isso significa que a vitima do dano experimentou a perda de uma
probabilidade de ocorréncia de um evento favoravel. Ndo estamos falando em
certeza de resultado favoravel e sim, pela falta de informacéo, o paciente perdeu a
chance de obter o sucesso esperado no tratamento ou cirurgia.

Quanto a teoria da perda de uma chance, o STJ j& se pronunciou a respeito,

Senao vejamos:

[...] A chamada "teoria da perda da chance", de inspiracdo francesa e
citada em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em
gue o dano seja real, atual e certo, dentro de um juizo de
probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o dano
potencial ou incerto, no ambito da responsabilidade civil, em regra,
ndo é indenizavel; IV - In casu, o v. acordao recorrido concluiu haver mera
possibilidade de o resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse
acompanhamento prévio e continuo do médico no periodo pds-operatdrio,
sendo inadmissivel, pois, a responsabilizacdo do médico com base na
aplicacdo da "teoria da perda da chance"; V - Recurso especial provido.'®*

8 DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p. 97.

81 RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ERRO MEDICO - MORTE
DE PACIENTE DECORRENTE DE COMPLICACAO CIRURGICA — OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO RECORRIDO CONCLUSIVO NO
SENTIDO DA AUSENCIA DE CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE - FUNDAMENTO
SUFICIENTE PARA AFASTAR A CONDENACAO DO PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA
PERDA DA CHANCE - APLICACAO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL,
ATUAL E CERTO, INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO JUiZO DE
POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - A relacdo entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigacdo de meio, sendo imprescindivel para a responsabilizacdo do referido
profissional a demonstracédo de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano
causado, tratando-se de responsabilidade subjetiva; Il - O Tribunal de origem reconheceu a
inexisténcia de culpa e de nexo de causalidade entre a conduta do médico e a morte da paciente,
0 que constitui fundamento suficiente para o afastamento da condenacé&o do profissional da saude;
Il - A chamada "teoria da perda da chance", de inspiracdo francesa e citada em matéria de
responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano seja real, atual e certo, dentro de um
juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no
ambito da responsabilidade civil, em regra, ndo é indenizavel; IV - In casu, o v. acérdao recorrido
concluiu haver mera possibilidade de o resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse
acompanhamento prévio e continuo do médico no periodo pdés-operatério, sendo inadmissivel,
pois, a responsabilizacdo do médico com base na aplicagdo da "teoria da perda da chance"; V -
Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1104665 /
RS. Terceira Turma, Relator Ministro Massami Uyeda, Data do Julgamento 09/06/2009. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 20 set. 2012)
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b) Necessidade de obter o consentimento do paciente: apds informar
sobre todos o0s riscos e beneficios do tratamento, deve o médico obter o

consentimento do paciente, essencial nos casos de indicacdo terapéutica e cirargica.

Aguiar Jr. entende que:

Toda vez que houver um risco a correr, € preciso contar com o
consentimento esclarecido, s6 dispensavel em casos de urgéncia, que nédo
possa ser de outro modo superada, ou de atuacio compulsoria. E que cabe
ao paciente decidir sobre a sua saude, avaliar sobre o risco a que estara
submetido com o tratamento ou a cirurgia, e aceitar ou ndo a solucéo

preconizada pelo galeno. 182

Para proceder a um tratamento arriscado ou a uma operacéo deve o médico
obter o consentimento do cliente. Ademais, deve haver a aquiescéncia livre e clara,

apos exposicao daqueles riscos ou perigos que o procedimento pode causar.'®

O médico ndo pode invocar o consentimento do paciente para libera-lo de
responsabilidade em todos os casos em que as vantagens do tratamento ou da
intervencdo estejam em despropor¢gdo com OS riscos ou as desvantagens
correspondentes, principalmente em relacdo a cirurgia estética. Isso porque a
incolumidade do corpo humano € matéria de ordem puablica, contra cujo

mandamento n&o vige a maxima volenti non fit injuria.*®*

Marques'® alerta para o fato de que a informacédo dada ao paciente pelo
meédico deve ser escolhida em um momento adequado, utilizando-se da boa-fé. Nao
pode o médico pedir a assinatura do consentimento informado nos momentos
anteriores a cirurgia, uma vez que seria um consentimento nulo, tendo em vista o
estado psicolégico da pessoa no momento. Portanto, o médico deve informar e
conseguir o consentimento informado em “circunstancias normais e prévias”. Essa

informacdo deve-se dar previamente a aceitagdo do servigo, em “momento especial

82 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, S&o

Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 36.

DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 288-289.

'8 |bidem, p. 290.

% MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. In: Direito do consumidor: protecdo da confianca e praticas comerciais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 413-414.
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e reservado de conversa individual, dando tempo para perguntas e davidas do

consumidor”.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE.

1. Os procedimentos cirargicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigacéo de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido. 2. Nas obriga¢Bes de
resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece
subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos
decorreram de fatores externos e alheios & sua atuagdo durante a cirurgia.
3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a eximente de caso
fortuito possui forca liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgido
plastico, pois rompe 0 nexo de causalidade entre o dano apontado pelo
paciente e o servico prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e
conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe a
assinatura do paciente em “termo de consentimento informado”, de
maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir
durante o pés-operatério. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.™®

C) Dever de cuidado: Em relacdo ao dever de cuidar, falta a este o
profissional que desatende a um chamado do doente ou negligencia as visitas,
sendo a caracterizagdo do abandono que define a infragdo do médico ao referido

dever. ¥’

De acordo com Aguiar Jr.:

O ato médico deve ser praticado de tal sorte que, além do cuidado que toda
a pessoa deve guardar na sua vida de relacdo (ndo confundir, na hora da
extracdo, o membro sdo com o doente; ndo tombar o paciente; néo
esquecer instrumentos na incisdo do operado, etc.), ainda atenda aos
deveres de cuidados préprios da profissdo, no diagnéstico, na indicacéo

A . ~ s Lo 188
terapéutica, na intervengao cirurgica e no prognostico.

d) Dever de sigilo: o dever de sigilo esta previsto no art. 102 do Cédigo de

Etica, o qual estabelece o seguinte:

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1180815 / MG. Terceira Turma,
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data do Julgamento:19/08/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 20 set. 2012.

87 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sédo
Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 46-47.

%8 |bidem, p. 46-47.
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Art. 102. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio
de sua profisséo, salvo por justa causa, dever legal ou autorizacdo expressa
do paciente.’®

e) N&o abusar do poder. ndo deve o médico submeter o paciente a

experiéncias, vexames ou tratamentos incompativeis com a situacdo do paciente®®.

O médico ndo tem o direito de tentar experiéncias médicas sobre o corpo
humano, a ndo ser para enfrentar o mal que ameacga de modo perigoso o paciente.
A sua responsabilidade por esse fato, que constitui abuso ou desvio de poder, ndo
pode ser afastada sob a alegacdo de que atuou desinteressadamente. Ademais, o
consentimento do paciente nao teria eficacia para desresponsabilizar o médico, pois
seria uma intervencao a titulo experimental, ndo trazendo vantagens para a saude

do paciente.*®*

f) N&o abandonar o paciente: o médico ndo deve abandonar paciente que
esteja sob seus cuidados, salvo no caso de rendncia ao atendimento, por motivos
justificaveis, assegurada a continuidade do tratamento, conforme estabelece o art.
61 do Cédigo de Etica Médica:

Artigo 61 - Abandonar paciente sob seus cuidados.

Paragrafo 1° - Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiquem o bom
relacionamento com o paciente ou pleno desempenho profissional, o
médico tem o direito de renunciar ao atendimento, desde que comunique
previamente ao paciente ou seu responsavel legal, assegurando-se da
continuidade dos cuidados e fornecendo todas as informacdes necessarias
ao médico que lhe suceder.

Paragrafo 2° - Salvo por justa causa, comunicada ao paciente ou a seus
familiares, o médico ndo pode abandonar o paciente por ser portador de
moléstia crénica ou incuravel, mas deve continuar a assisti-lo, ainda que
para mitigar o sofrimento fisico ou psiquico. *

0) Garantir sua substituicdo por profissional habilitado: no caso de

impedimento eventual.

'8 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo 1.246/1988. Aprova o Codigo de Etica
Médica. [Revogado pela Resolugdo CFM N°e  1.931/2009]. Disponivel  em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1988/1246 1988.htm>. Acesso em: 10 set. 2012.

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sédo

Paulo, n. 718, p. 33-53, ago. 1995. p. 37.

DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1. p. 290-291.

192 BRASIL. Conselho Federal de Medicina, op. cit.
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h) N&o recusar o atendimento de paciente que procure seus cuidados em
caso de urgéncia, quando nao haja outro em condicdes de fazé-lo.

4.4 EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Existem certas situa¢gfes que dao causa a exclusao da responsabilidade civil
do médico. Este podera ndo ser responsabilizado pelo dano causado ao paciente,
no curso de sua atuacdo profissional, quando este dano provier de culpa exclusiva

da vitima, caso fortuito ou for¢ga maior.

Stoco'® afirma que as eventuais intercorréncias de fatores e reacdes
estranhas a cirurgia sdo causas eficientes autdbnomas, configurando-se como

excludentes, tendo em vista que rompem o nexo etioldgico.

O dano causado € considerado culpa exclusiva da vitima quando o paciente
nao cumpre determinacées do médico ou as cumpre de maneira errbnea e, em
consequéncia disso, ocorre o dano. Nesse caso, este ndo podera ser imputado ao

médico, tendo em vista a culpa exclusiva da vitima para a ocorréncia do resultado.

Pode ocorrer de a culpa ser concorrente da vitima e do médico, ndo havendo,
in casu, isencdo da responsabilidade do médico, tendo em vista que este contribuiu
para o resultado danoso. Giostri afirma:

Havendo culpa concorrente da vitima e do médico, ndo se configuraria uma
excludéncia de responsabilidade, mas, sim, uma responsabilidade bipartida,
onde cada uma das partes responderia pela parcela de culpa que lhe
coubesse.™

Em relacdo ao caso fortuito ou forca maior, estes ocorrem quando ndo ha
vontade humana e sim causa natural. O dano causado € consequéncia de fatos

estranhos, alheios a conduta do médico'®® e ao comportamento do paciente. S&o

1% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacéo

doutrindria e jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 298.

GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba:

Jurua, 2004. p. 66.

1% “Um médico ndo podera ser responsabilizado se ao prescrever um medicamento de uso corrente,
o resultado advindo for diferente do usual, ou se ao empregar um procedimento habitual que néo
ocasionou danos no passado, isso, inesperadamente, venha a ocorrer, bem como se advierem
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fatos imprevisiveis e inevitaveis, que tornam inexistente o nexo de causalidade entre

o dano e a conduta do médico, que prestou o servico de forma regular.

Devemos considerar imprevisiveis e, por isso, passiveis de isencdo da
responsabilidade médica, aqueles fatos que nao foram descritos na literatura
cientifica, ou ainda, agueles realmente excepcionais. Ressalta-se que, mesmo nos
casos em que o resultado prejudicial seja previsivel'®, deve o dano ser inevitavel
para que ocorra a isencdo da responsabilidade do meédico. Nesse caso, deve o

médico utilizar todos 0s recursos possiveis para solucionar o incidente.

A imprevisibilidade e a inevitabilidade do resultado devem ser demonstradas
provando o médico que agiu de forma correta e adequada, tendo usado todos os
meios necessarios para atingir o resultado favoravel ao paciente. Se o médico nao
observa fato previsivel, mas evitavel, acarretando resultado indesejado, deve ser

responsabilizado.

Vejamos julgado do Tribunal do RS, em que ha a excludente de
responsabilidade do médico e da clinica devido a contaminagdo por uma bactéria,

gue decorreu de caso fortuito, pois ndo poderia ser previsto nem evitavel:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. MEDICO E CLINICA
DEMANDADOS. CONTAMINACAO POR GERME. TRATAMENTO
INSTITUIDO. RETIRADA DAS PROTESES. INVESTIGACAO. O agir
culposo por parte do médico demandado, deve ser analisado
casuisticamente, relevando que a contaminacdo pelo mycobacterium
fortuitum decorreu de caso fortuito, ndo tributavel seja ao médico, seja a
clinica demandada. Além disso, os procedimentos médicos instituidos eram
os recomendados, inclusive instituicdo de tratamento com antibioticos,
sendo sempre realizada coleta de material e encaminhamento a exames de
verif1ig7agéo e identificacdo de germes, tudo, no entanto, de forma infrutifera
[...].

reacdes imprevisiveis, tais quais alergia e hipersensibilidade” (GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro

médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2 ed. Curitiba: Jurug, 2004. p. 66).

Nesse caso, importante lembrar o dever de informagdo do médico, o qual deve avisar 0 paciente

0s pros e contras do tratamento ou cirurgia.

197 RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. MEDICO E CLINICA DEMANDADOS.
CONTAMINACAO POR GERME. TRATAMENTO INSTITUIDO. RETIRADA DAS PROTESES.
INVESTIGACAO. O agir culposo por parte do médico demandado, deve ser analisado
casuisticamente, relevando que a contaminacado pelo mycobacterium fortuitum decorreu de caso
fortuito, nao tributavel seja ao médico, seja a clinica demandada. Além disso, os procedimentos
médicos instituidos eram os recomendados, inclusive instituicdo de tratamento com antibiéticos,
sendo sempre realizada coleta de material e encaminhamento a exames de verificacdo e
identificacdo de germes, tudo, no entanto, de forma infrutifera. Consta, inclusive, que entre os
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Vejamos a posi¢cao do STJ a respeito da matéria:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
OBRIGACAO DE MEIO. NATUREZA ESTETICA. REEXAME FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 07/STJ. CASO FORTUITO. EXCLUSAO DA
RESPONSABILIDADE. 1. A instancia ordinaria valeu-se da detida avaliagdo
dos elementos fatico-probatérios acostados aos autos para atingir a
conclusdo de que a cirurgia a que se submeteu a ora recorrente nao
encerrava natureza estética - cirurgia plastica destinada a melhorar a
aparéncia fisica do paciente -, ndo sendo viavel a alteracdo do
entendimento estampado no acérddao combatido em obséquio a vedacéo
insculpida na Sumula 07/STJ. 2. Mesmo que se admitisse, a titulo de
argumentagao, que o procedimento cirdrgico promovido pelo recorrido
ostentou carater estético, € curial que na obrigacdo de resultado a
responsabilidade do médico remanesce subjetiva, cabendo-lhe,
todavia, comprovar que os danos suportados pelo paciente advieram
de fatores externos e alheios a sua atuagdo profissional. 3.
Demonstrado o caso fortuito, afasta-se o dever de indenizar na medida
em que se elimina o nexo causal entre o pretenso prejuizo e o servigo
desempenhado pelo médico. Precedente: REsp 1.180.815/MG, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 26.08.10. 4. Recurso especial ndo conhecido.'*®

Percebe-se que o entendimento do STJ é no sentido de que o médico deve

provar que os danos ocasionados no paciente tiveram razao outra que nédo a

atuacdo do meédico para que seja afastado o nexo causal entre o ato do médico e o

prejuizo suportado pelo paciente.

198

procedimentos de retirada da prétese e recolocagéo, a autora era encaminhada a realizacédo de
ecografia, somente se realizando recolocacédo da prétese quando ndo mais persistiam sinais de
infeccdo. Houve, modo igual, encaminhamento da autora a infectologista, conquanto isso ja
quando fora retirada a protese pela segunda vez. Persistindo evidéncias de infecgdo, foram
realizadas novas pesquisas de germes, desta feita incluindo a pesquisa de mycobacterium
fortuitum, frisando o médico a dificuldade de encontrar laboratorio que se dispusesse a realizagdo
do exame, fato confirmado pela autora em seu depoimento pessoal. Porém, o erro do profissional
no intercurso se tipificou, haja vista que tinha ciéncia de que o exame estava sendo realizado pela
Santa Casa, e, cedendo aos anseios da paciente, realizou recolocacédo das proteses sem cuidar
de antecipadamente buscar o resultado do exame preconizado. Tivesse sido mais diligente, teria
sido a autora poupada, pelo menos, de duas intervengbes, quais sejam, a de recolocacdo das
préteses no dia 13 de dezembro, assim como a da retirada poucos dias apds. Esta, alias,
conquanto tecnicamente indicada, somente assim o foi pelo acodamento na realizacdo da
antecedente. A afirmativa de que a autora pressionava para a recolocacdo das proteses nao
afasta a responsabilidade do profissional médico, ndo se admitindo a interferéncia leiga em
questdes técnicas, mormente quando descurada a antecipada consulta a resultado de exame ja
realizado. O que se vé, no entanto, é culpa houve no agir do médico demandado, mas sem
qualquer vinculacao com a clinica, seja por ato préprio desta, seja por que, como se viu ab initio, a
vinculagdo da autora era com o profissional e ndo com o estabelecimento onde este também
prestava servi¢os. Indenizacdo reavaliada, com redugdo do importe. Apelagdo da clinica provida.
Apelacdo do réu parcialmente provida (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo
Civel 70040265746. Nona Céamara Civel, Relator. Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em
20/07/2011. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2012).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1269832/ RS. Segunda Turma, Relator:
Ministro Castro Meira, Data do Julgamento: 06/09/2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 20 set. 2012,
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Recentemente, dia 23/10/2012, foi divulgada decisdo no portal de Noticia do
STJ, em que a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica afastou a
responsabilidade de médico quanto a insatisfacdo de paciente que passou por
cirurgia de reducdo de mamas. O procedimento foi considerado de natureza mista,
estética e corretiva, e 0os ministros entenderam que nao foi comprovada impericia do
profissional, de modo que o dano alegado pela autora seria decorrente de uma
patologia mamaria benigna, fator imprevisivel e inesperado, 0 que rompe 0 nexo
causal entre a conduta do profissional e o suposto dano. A pericia constatou que o
aparecimento do nddulo ndo poderia ter sido previsto ou controlado pelo cirurgido,
pois resultou de uma resposta do organismo da paciente, que, na cicatrizacao,
produziu uma trama fibrosa mais intensa na mama direita. Além disso, a mera

insatisfacdo da paciente com o resultado ndo autoriza a indenizacéo. '

Dessa forma, pode-se inferir que o paciente pode criar expectativas, as quais,
muitas vezes, ndo sdo possiveis de serem alcancadas, o que nao significa que
houve, necessariamente, erro médico, ndo sendo caracterizada a responsabilidade
do facultativo, ainda mais se ficar comprovado a ocorréncia de fator imprevisivel ou

inesperado, o qual rompe totalmente com o nexo de causalidade.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Insatisfacdo de paciente com cirurgia de reducao de

mama ndo justifica indenizagdo [noticia]. Brasilia, 23 out. 2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107443>. Acesso
em: 05 nov. 2012.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil do cirurgido plastico € um tema que encontra
bastante divergéncia, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, ndo havendo ponto de
consenso quanto ao tipo de obrigacdo assumida por esse médico, se seria
obrigacdo de meio ou de resultado. Quanto a esta, ainda ha desacordo se geraria

uma responsabilidade independente de culpa ou com a culpa presumida,

Demonstra-se pacifico o entendimento a respeito da natureza da
responsabilidade médica como sendo em regra contratual, ou seja, derivada de um
contrato estabelecido livremente entre as partes, reconhecendo-se, contudo, que ha

casos em que pode ser extracontratual ou delitual.

Tendo em vista que a cirurgia plastica é uma especialidade médica bem
definida, reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina e Associacdo Médica
Brasileira, mas que, existem 0s mesmos riscos das demais cirurgias e depende da
mesma dalea, percebe-se que o mais adequado seria classificar tanto a cirurgia
estética como a reparadora como uma obrigacdo de meio, devendo o médico agir

com o maximo de diligéncia e cuidado.

Tal entendimento foi alcancado uma vez que a cirurgia plastica € um
procedimento cirlrgico equiparavel a outras intervencfes cirurgicas, podendo
ocorrer reacdes imprevisiveis, mesmo que utilizada a técnica correta e 0 médico ndo
tenha agido com imprudéncia, negligéncia ou impericia e tenha empregado todos 0s
recursos disponiveis. Assim, ndo se deve culpar o médico se o resultado esperado

ndo tenha sido alcancado se ele empregou 0 maximo de diligéncia e técnica.

Em todo o procedimento cirirgico esta presente a mesma alea, visto que o
corpo humano possui caracteristicas diferenciadas para cada tipo de pessoa, nao
podendo o médico comprometer-se a um resultado especifico, pois situacdes
inesperadas podem ocorrer tendo em vista a complexidade da fisiologia humana. O
que deve ocorrer € que o medico deve prestar as informacbes ao paciente de
maneira minuciosa, de forma clara, completa, precisa e exaustiva, a fim que o

paciente entenda os riscos da cirurgia.
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A jurisprudéncia, de um modo geral, vem se posicionando de forma contréria,
acreditando que as cirurgias plasticas de natureza puramente estética geram uma
obrigacéo de resultado, tendo em vista que, para haver o adimplemento do contrato,
o médico deve alcancar o resultado prometido. Porém, admitem-se hipéteses de
isencdo de responsabilidade por caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da

vitima, o que rompe com 0 nexo de causalidade.

Deve-se salientar para o fato de que, muitas vezes, 0 paciente cria
expectativas impossiveis de serem alcancadas pelo médico, o que nao significa que
houve erro médico, pois 0 senso estético varia de pessoa para pessoa, sendo um
fator muito subjetivo. O médico, portanto, que agiu conforme estipulado no contrato,
utilizando a técnica adequada e agindo com destreza, prudéncia e pericia, nao
deveria ser responsabilizado pelo descontentamento do paciente.

Assim, percebe-se a extrema importancia do dever de informacédo do médico,
tendo em vista o risco a que se submetem os pacientes. O médico deve se
desincumbir de seu dever de informac¢do de modo satisfatorio. A informacédo deve
ser completa, precisa, exaustiva, esclarecendo imponderabilidades organicas e

diversidades de respostas bioldgicas, as quais podem influenciar no resultado final.
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