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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencdo, mesmo que de forma superficial
pela abrangéncia e complexidade do tema, de analisar a responsabilidade civil do
médico cirurgido plastico, a partir de breves nocbes histéricas, comentando
conceitos e aspectos legais relacionados a responsabilidade civil. Aponta também os
requisitos referentes a reparacdo de danos, a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, tipos de contratos e 0s possiveis erros, além da responsabilidade
civil do médico cirurgido, das cirurgias plasticas: tipos, risco inerente: dever de
informacdo, dano moral e dano estético. Avalia ainda, se 0s servicos médicos
relativos ao procedimento meédico da cirurgia plastica € obrigacdo de meio ou
obrigacao de resultado.

Palavras-chave: responsabilidade civil; erro médico; cirurgia plastica;



1 INTRODUCAO

No primeiro capitulo desta monografia analisa-se a responsabilidade civil do
médico cirurgido plastico, levando-se em consideracdo noc¢des historicas, tecendo
consideracdes sobre os conceitos e aspectos legais relacionados a responsabilidade
civil. Assinalando também os requisitos referentes a reparacdo de danos, a
responsabilidade civil contratual e extracontratual, tipos de contratos e 0s possiveis
erros, além da responsabilidade civil do médico cirurgido. No segundo capitulo,
estuda-se a questdo das cirurgias plasticas: tipos, risco inerente: dever de
informacé&o, dano moral e dano estético. No terceiro capitulo, avalia-se por fim, se os
servicos medicos relativos ao procedimento meédico da cirurgia plastica é obrigacéo
de meio ou obrigacéo de resultado.

Segundo Miguel Kfouri Neto o Direito CivilLb no que concerne a
responsabilidade civil, passa a se preocupar cada vez mais com a pessoa ... “é esta
centralizacdo do regime em torno do homem e dos seus imediatos interesses que
faz do Direito Civil o foyer da pessoa, do cidaddo mediano, do cidaddo puro e

simples.” !

“O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, pois a principal consequéncia pratica de um ato ilicito é a
obrigacdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacéo
esta de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos... O dano,
ou prejuizo, que acarreta a responsabilidade, ndo é apenas o material.

O direito ndo deve deixar sem protecéo as vitimas de ofensas morais”.?

Assim ja que a responsabilidade civil faz parte do direito obrigacional, opinido

corroborada pelo autor da citagdo acima, cabe saber se a responsabilidade civil do

! KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 16.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: revista de acordo com o novo Cédigo Civil
(Lei 10.406 de 10-1-2002). 9. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2005. p. 2 - 4.



médico cirurgido plastico é vista atualmente como obrigacdo de meio ou como
obrigacéo de resultado.

A constatacdo de um aumento cada dia maior de acdes indenizatorias,
envolvendo profissionais da medicina € um tema que merece atencédo e reflexdo. No
Brasil, essa tendéncia em pleitear indenizacfes, em virtude de erros medicos, ndo é
tdo grande como nos Estados Unidos da América, em que o numero de demandas é
muito grande e assustador. Os medicos americanos andam fazendo até mesmo
seguros, visando garantir a satisfacdo de possiveis futuras indenizagcdes em que os
valores calculados sédo realmente muito altos. Naquele pais mais da metade dos
cirurgibes plasticos ja responderam ou respondem por um processo dessa
natureza.’

No Brasil existem atualmente 116 (cento e dezesseis) escolas de Medicina, e
menos de 33% dos alunos conseguem residéncia médica. No ano de 2000, o MEC
(Ministério da Educacao e Cultura) obrigou a fechar, no més de agosto, 5 (cinco)
universidades, em razdo de suas avaliacdes negativas.*

Para ser um cirurgido plastico no Brasil, o aluno deve passar pelos 6 (seis)
anos de graduacédo, mais 2 (dois) anos de residéncia em cirurgia geral e mais (trés)
anos na residéncia em cirurgia plastica, ou seja, sdo onze anos dedicados ao
estudo. Deve-se lembrar que néo existe especialidade regional, ou seja, ndo existe
cirurgido so6 de nariz, ou sO de barriga, 0 que pode existir € a preferéncia do cirurgiao
em realizar essa ou aquela cirurgia.

Existe uma Confederacdo Mundial de Cirurgia Plastica que tem como

representante no Brasil a Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica. E essa

® SHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico e erro de diagndstico. Curitiba: Jurua,
2003. p.14.

* COUTO FILHO, Antdnio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. 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. 3 - 4



sociedade que responde perante o 6rgdo maximo que é o Conselho Federal de
Medicina, pela qualificacdo, formacao, fiscalizacdo e atualizacdo dos cirurgides
plasticos brasileiros.”

Trata-se, entdo, de especialidade médica registrada e reconhecida pelo
Conselho Federal de Medicina e pela Associacdo Médica Brasileira. O atrativo
financeiro que essa area da medicina oferece € realmente tentador, mas acontece
que, ao sair da faculdade de medicina, o médico esta legalmente habilitado a fazer o
que queira na area médica, apesar de essa pratica ser eticamente incorreta.’

O crescente aumento de casos em que as intervencdes medicas vao parar
em cartorios judiciais se deve ndo somente a ma qualificacdo de muitos
profissionais, mas também ao aumento de informacdes que os populares recebem
dos meios de comunicacao, nos quais o erro médico tem um apelo sensacionalista.

Héa que se lembrar que o sistema juridico patrio proibe o enriquecimento ilicito
e, sendo assim, as indenizacbes devem ser calculadas de forma a reparar ou
compensar o dano fisico ou moral concebido por uma falha médica, ndo sendo, no
entanto, uma maneira de se enriquecer as custas de uma acao judicial, até mesmo,
por esse nNao ser seu escopo. Essa deve ser medida pela extensdo do dano e deve
chegar a um valor que vise coibir de forma exemplar, para que tais fatos nao se
repitam e, ao mesmo tempo, satisfaca a dor fisica e/ou psiquica causada.

O meédico tem o dever de atuar com consciéncia, dignidade e, acima de tudo,
muito cuidado ao exercer seu oficio, utilizando-se de todos os meios conhecidos, até

entdo, da ciéncia e da pratica para ajudar seu paciente. Porém, aquele € acima de

® Portanto, qualquer informacdo sobre cirurgia plastica estd no site da Sociedade Brasileira de
Cirurgia Pléastica, disponivel em: www.cirurgiaplastica.org.br. (N.A.).

® Convém esclarecer que, ainda que haja uma crescente no nimero de médicos sem especializacéo
em atividade, o Brasil é referéncia mundial nessa area da medicina. Isso se deve a homes como 0s
de Ivo Pitanguy, Ronaldo Pontes, Paulo Muller e outros. (N.A.).
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tudo um ser humano, e, sendo assim, falivel. Portanto, ndo se pode esperar a cura
ou a perfeicao oriundas de toda intervencdo meédica.

O lado positivo que se pode perceber € que os pacientes tém buscado seus
direitos, ndo admitindo erros grosseiros e graves, e 0s profissionais da medicina tém
se esmerado cada vez mais e estdo também mais cautelosos e atenciosos para

evitar que um dia tenham que responder por um “erro” profissional seu em Juizo.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO CIRURGIAO PLASTICO

2.1 BREVES NOCOES HISTORICAS

Sempre existiu a idéia de que os danos causados deveriam ser reparados.
De acordo com Washington de Barros Monteiro; “a responsabilidade civil € um dos
mais relevantes capitulos de toda a ciéncia juridica e, o seu estudo tende a ocupar o
centro do Direito Civil”.

N&o é, todavia, um instituto moderno, pois na antiguidade ja se visualizava os
seus primeiros tragos, quando o dano provocava, via de regra, a imediata reacéo,
brutal e instintiva do ofendido, sem quaisquer regras. Aqui temos que referir-nos
obrigatoriamente a famosa Lei de Talido, do “olho por olho e dente por dente”.

Mais tarde, a vinganca foi substituida pela composi¢cao, esta com natureza
econdmica voluntaria a ser obrigatéria e mediante tarifa prépria, reportamo-nos, por
exemplo, ao Codigo de Manu e a Lei das Doze Tébuas.

E, entretanto, com a Lei Aquilia que se materializa um principio regulador da

reparagdo do dano, em bases mais racionais e légicas, com o surgimento timido da

nogao de culpa.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; p. 395 v.5.
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O Direito Francés, ao aperfeicoar essas idéias, estabeleceu um principio
geral da responsabilidade civil, de forma mais nitida. Nao eram mais enumerados 0s
casos em que a reparacdo era obrigatoria, havia certos principios gerais
estabelecidos a serem respeitados: o direito a reparacdo sempre que houvesse
culpa, independentemente do grau, além da chamada culpa contratual.

A nocado de culpa e suas distingdes foram inseridas no famoso Caodigo de
Napoledo e, a partir dai, a idéia da responsabilidade civil baseada na culpa se
espalhou pelas legislacdes de todo o mundo.

Evidentemente que, com o decorrer do tempo e com o0 progresso das
sociedades e, concomitantemente do Direito, surgiram novas teorias da
responsabilidade civil, com o objetivo de dar maior protecéo a vitima.

Os profissionais da medicina sempre foram rigorosamente punidos, segundo
dados da historia, quando um erro seu era praticado em relacéo a seus pacientes.

Em tempos mais antigos, a medicina era exercida por pessoas que detinham
o conhecimento através de ensinamentos passados de geracéo a geracao, COmo € 0
caso de curandeiros, pajés, magos, sacerdotes, feiticeiros, boticarios e, até mesmo,
de bruxas, escravos, benzedeiras e barbeiros. Talvez, por esse motivo, é que as
sancoes aplicadas eram mais de cunho religioso do que penal.?

Quando se comecou a punir pela obrigacdo de ressarcir de alguma forma a
vitima ou seus familiares, confundia-se a responsabilidade civil com
responsabilidade penal, pois percebiam sanc¢des de carater restitutivo e punitivo.

Na medida em que as sociedades evoluiram, a distincdo entre as

responsabilidades civil e penal foram ficando evidentes. Individualizaram a pena

® SHAEFER, op. cit. p.17.
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somente a quem cometeu o ilicito, e surgiram também as noc6es de dano individual
e social.’

Quanto a cirurgia plastica, essa ndo € uma intervencdo nova, embora sua
especializacéo o seja.

PLASTIKOS deriva do grego e significa formar, moldar, plasmar, reparar.

A cirurgia plastica teve sua origem na india antiga, onde era costume punir as
mulheres adultas com a amputacdo do nariz, e havia uma casa em que se faziam
reconstrucdes rudimentares de nariz. Ai comecaram 0s interesses pela cirurgia
plastica, que se expandiu para a Pérsia, Grécia, Arabia, Italia e Franca. Na Roma
antiga, houve um retalho de avanco. No Egito foram encontrados papiros em que se
descrevia a reconstrucao de nariz.

Mas foi no século XX que o termo cirurgia plastica foi, pela primeira vez,
utilizado, no inglés “plastic surgery”, por Nelaton e Omburdame.

Apés a Il Grande Guerra € que a cirurgia plastica surgiu como
subespecialidade da cirurgia geral. Os muitos feridos que essa tragédia deixava
contribuiu para que os médicos percebessem a necessidade de uma intervencao
estética. O que também contribuiu para 0 aumento da procura por cirurgias plasticas
foi a evolucdo da industria de automotores, que teve como consequiéncia 0 aumento
de sinistros no transito.

Em 1930 foi criada a Sociedade Cientifica Francesa de Cirurgia Plastica
Reparadora e Estética.

Para muitos, o conceito de saude é a auséncia de enfermidade ou doenca, 0
que, obviamente, € um conceito ultrapassado. Hoje, no século XXI, saude € a

capacidade do individuo de ter condicbes de viver plenamente a suas vida social,

° Idem.
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conjugal, sexual, profissional, etc. A prépria Organizacdo Mundial de Saude afirma
ser a saude um estado completo de bem-estar fisico, mental e social.

O pai da psicanadlise, S. FREUD, disse certa vez: “O ego humano é
primordialmente o ego corporal’. Ou seja, nossa imagem € algo que internalizamos
desde que nascemos. Percebemos como somos e notamos também as diferencas
que o outro tem em relacdo a nds. Quando acontece algum fato que prejudica essa
imagem, em qualquer fase da vida, isso se torna um problema, e, assim, a pessoa
vai buscar satisfacdo na cirurgia plastica.

O que motiva alguém a procurar uma intervencao cirargica pode ser de
carater interno, por exemplo, a “orelha de abano”, um nariz muito grande ou até
mesmo, no caso das mulheres, de mamas muito exuberantes, ou seja, problemas
qgue incomodam. Pode ser de motivacdo externa também, como é o caso de uma
pessoa querer salvar seu casamento em crise ou daquela que adoraria se parecer
com uma estrela de cinema ou televiséo.

Essas motivacdes podem gerar expectativas reais ou irreais, como € 0 caso
daquele paciente que chega ao consultério e deseja ficar com o rosto de uma atriz
famosa, tendo a natureza o feito como um homem de tracos nada delicados.

Sendo assim, a cirurgia plastica tem como escopo ser um instrumento para a
saude, com aquele conceito social, afetivo, profissional, sexual, enfim, humano. Ela
busca a auto-estima e ndo a vaidade ou 0 narcisismo.

Tal nocao historica foi exposta pelo cirurgido plastico Dr. Julio Wilson

FERNANDES, que dissertou com propriedade sobre o assunto. Na mesma
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oportunidade, a advogada Dr? Hildergard Taggesell GIOSTRI também discorreu

sobre o tema.*°

2.2 CONCEITOS E ASPECTOS LEGAIS

A premissa moral de que todo o dano decorrente de um ato ilicito deve ser
reparado pelo seu causador, deu surgimento a Teoria da Responsabilidade Civil,
com o0s mais diversos e interessantes conceitos sobre ela, ndo existindo uma
definicdo formal para tal instituto.

Para Caio Mario da Silva Pereira ** , responsabilidade civil & a imputacéo do
resultado da conduta antijuridica e implica, necessariamente, a obrigacdo de
indenizar o mal causado.

Maria Helena Diniz *?, conceitua responsabilidade civil como a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causado a
terceiros, em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde,
ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou,
ainda, de simples imposicéo legal (responsabilidade objetiva).

Ja o caddigo civil brasileiro de 2002, nos seus artigos 186 e 187, definiu de
maneira diversa ao Cddigo de 1916, o que seria ato ilicito. De acordo com o Novo
Diploma Legal, “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

1 FERNANDES, Julio Wilson. GIOSTRI, Hildegard Taggesell. O direito na cirurgia plastica.

Palestra realizada no dia 11 de outubro de 2005, no auditério John Henry Newman (Biblioteca

Central) da Pontificia Universidade Catélica do Parana, Curitiba, Parana.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense; 1998.
.420.v. 1.

PZ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo:

Saraiva; 2003. p. 36. v. 7.
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comete ato ilicito”.** , bem como “o titular de um direito que, ao exercé-lo excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.**

Esses artigos da citada lei de 2002, apenas conceituaram o ato ilicito. A
obrigatoriedade da reparacdo do dano decorrente deste ato estd no Titulo IX,
Capitulo I, dessa lei e 0 art. 927, assim determina:” Aquele que, por ato ilicito (arts.

186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.*®

2.3 REQUISITOS

Depreende-se, ao analisar os conceitos, que para que haja a obrigacao de
reparar, trés requisitos sao fundamentais. Primeiro, deve, haver um ato ilicito, uma
conduta contraria ao ordenamento juridico, por omissdo, hegligéncia ou
imprudéncia. Segundo Caio Mario da Silva Pereira, “é necessario que se comprove,
de forma efetiva, o dano, a lesdo a um bem juridico, podendo ser de ordem moral ou
material, patrimonial ou ndo”.*

Finalmente, deve-se verificar se existe um nexo de causalidade entre o ato
ilicito e o dano sofrido, nas palavras do jurista Caio Mario da Silva Pereira: “...de
forma a precisar-se que o dano decorre da conduta antijuridica, ou, em termos
negativos, que sem a verificacdo do comportamento contrario a direito ndo teria

havido o atentado ao bem juridico”.*’

¥ ANGLER, Anne Joyce. (org). Vade Mecum Académico de Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2006.
. 200.

b ANGLER, op. cit. p. 200.

> |dem, p. 233.

'° PEREIRA, op. cit. , p. 30.

Y |dem. p. 11.
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Entende, este mesmo doutrinador, todavia que, para o Direito, esses trés
requisitos ndo bastam. Para que haja responsabilidade civil, o autor do dano deve
ser identificado e consistindo a responsabilidade civil na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma,
compdem o bindmio da responsabilidade civil a reparacéo e o sujeito passivo. Assim
sendo, onde houver a subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de um

dever d ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil.

2.4  TEORIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O que impde a obrigatoriedade da reparacdo? Em torno dessa questao,
surgiram duas teorias, a subjetiva (classica), ou da culpa e a teoria objetiva. Para a
primeira, o fundamento da reparacdo do dano causado é a culpa, enquanto a
segunda faz uma abstracéo desta.

A teoria da culpa satisfez por muitos anos os doutrinadores e, ainda hoje, é
bastante influente. Entretanto, mostrou-se insuficiente para suprir as necessidades
criadas pela vida moderna, razdo pela qual vem sendo contestada.

Essa teoria € incapaz, por exemplo, de resolver o problema da
responsabilidade por fato de outrem.

Além do mais, conforme registra Washington de Barros Monteiro '8, a teoria
subjetiva € passivel de critica por trés motivos: o conceito de culpa € por demais
impreciso, a vida moderna cria cada vez mais casos de responsabilidade sem culpa

e, por fim, porque traduz o individualismo juridico, fonte de tantos males.

¥ MONTEIRO, op.cit. , p. 398.
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Em virtude de tais falhas, nasceu a teoria da responsabilidade objetiva, que
se funda na equidade, apresentando-se sob duas formas: a teoria do risco e a do
dano objetivo. Ambas, expressamente citadas, no art. 927, paragrafo Unico do
Cadigo Civil — “Havera obrigacédo 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”.*®

Antes, porém, do estudo das teorias, faz-se necessario, para uma melhor

compreensao do instituto da responsabilidade civil, que se diferencie a

responsabilidade contratual da responsabilidade extracontratual.

2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

A responsabilidade civil contratual € a que provém da falta de cumprimento
ou da mora no cumprimento de qualquer obrigacdo ou de um dever juridico especial.

E essencial que haja a violagdo de uma obrigacdo em sentido técnico,

podendo a obrigacédo infringida resultar de contrato, negdcio juridico unilateral ou

diretamente da lei, existindo uma convencdo prévia entre as partes que nao €
cumprida.

H&, portanto, um vinculo juridico entre a vitima e o causador do dano, quando
este, pratica o ato ilicito.

Segundo Silvio Rodrigues?®®, ocorre a responsabilidade contratual quando
alguém descumpre uma obrigacéo contratual, pratica um ilicito contratual e seu ato
provoca reacdo da ordenacao juridica, que impde ao inadimplente a obrigacdo de

reparar o prejuizo causado.

Y ANGLER, op. cit. , p. 233.
*® RODRIGUES, Silvio. Direito civil \ parte geral\. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 300. v. 1.
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No cadigo civil de 2002, a responsabilidade contratual passa a ser regulada

pelos artigos 395 e 389:

“Art. 395 — Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der
causa, mais juros, atualizacéo dos valores monetarios segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Paragrafo Unico. Se a prestacdo, devido a mora, se tornar inutil ao

credor, este podera enjeita-la, exigir a satisfacéo das perdas e danos”.**

“Art. 389 — N&o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos e honoréarios de advogado”.*?

Ampliou-se com o0 Novo Cdbdigo Civil a responsabilidade pelo
descumprimento de uma disposi¢ao contratual ja que foram acrescentados 0s juros,
a correcdo monetaria e os honorarios de advogado a ja existente responsabilidade
por perdas e danos.

Quanto ao 6nus da prova, o credor sO esta obrigado a demonstrar o
descumprimento da prestacdo. O devedor s6 conseguird se esquivar da
responsabilidade pela reparacdo do dano se provar a ocorréncia de uma das
hipoteses excludentes admitidas em lei, quais sejam, a culpa exclusiva da vitima o

caso fortuito ou a for¢ca maior, a ele incumbindo o énus da prova.

2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana € aquela resultante da
violacdo de um dever genérico de abstencdo ou de um dever juridico geral, como
agueles que correspondem aos direitos de personalidade.

Inexiste, neste tipo de responsabilidade, um vinculo juridico anterior entre as

partes, surgindo, este, no momento em que o ato ilicito € perpetrado.

*L ANGLER, op. cit. , p. 210.
2 1dem.
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Maria Helena Diniz, conceitua a responsabilidade civil extracontratual, delitual
ou aquiliana como: “a resultante de violacao legal, ou seja, da lesdo de um direito
subjetivo, ou melhor, da infracdo ao dever juridico geral de abstencdo atinente aos
direitos reais ou de personalidade, sem que haja nenhum vinculo contratual entre
lesante e lesado”.?

Esse tipo de responsabilidade esta previsto nos artigos 186, 187 e 942 do
codigo civil brasileiro.

Em regra geral, a responsabilidade extracontratual esta fundada na culpa, o
lesado devera demonstrar, para que obtenha reparacdo do dano sofrido, que o
lesante agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia. Pode, entretanto, abranger
a responsabilidade sem culpa, ou objetiva, baseada na idéia do risco.

Assim, duas sdo as modalidades de responsabilidade civil extracontratual: a

subjetiva e a objetiva, a primeira ligada a culpa e a segunda ao risco.

2.7 TIPOS DE CONTRATOS E OS POSSIVEIS ERROS

A relacdo médico—paciente é, sem duvida, contratual, sendo extracontratual
somente por excecado, quando, por exemplo, uma emergéncia para atender pessoas
em estado grave ou inconscientes.

Explica Humberto Theodoro Junior que: “E possivel que o médico venha a
incorrer em responsabilidade extracontratual, pois pode acontecer que a prestagcao
profissional ocorra em situacdo de emergéncia, sem que antes tenha havido

qualquer acordo de vontades entre o paciente e o facultativo.”**

>3 DINIZ, op. cit. , p. 460.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. A responsabilidade civil por erro médico. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. (Coord.). Direito e medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p.114
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Porém, mesmo considerando que a relacdo entre médico e paciente €, via de
regra, contratual, para alguns autores isto ndo significa dizer que a culpa do primeiro
€ presumida, como se vera mais adiante.

Apesar de situada no capitulo da liguidacdo dos danos decorrentes de atos
ilicitos, por uma imprecisdo da lei, ndo parece haver motivo maior para haver
divergéncia sobre a responsabilidade médica poder ser extracontratual, haja vista a
maioria da doutrina entender que a responsabilidade do médico €, via de regra,
contratual. Tal entendimento — de que se trata de relacdo contratual — baseia-se em
que sempre o objeto do pacto entre médico e paciente serd licito, sendo, por
excecado, extracontratual, o que se da nas hipéteses em que pode ocorrer o ilicito.?

Quanto a excecao, conclui Roberto Wider que “a relacdo do médico (cirurgiao
plastico) e o paciente, em alguns casos pode ser extracontratual, € mesmo nessas
hipoteses, impde-se a inversdo do 6nus da prova, considerando a hipossuficiéncia
deste, que pode ser econdmica ou técnica, frente aquele.”®

Muitos doutrinadores nacionais acreditam que ambas tém a mesma natureza
de culpa, o que as diferencia é o carater secundario, técnico ou acidental. E, em
assim sendo, quando se fala em responsabilidade extracontratual, ou aquiliana, € o
reclamante que detém o 6nus da prova e € ele quem deve apurar o dano, mostrar a
infracdo e, consequentemente, o nexo de causalidade. Faz-se imprescindivel

invocar o dever negativo, ou seja, demonstrar que néo era seu o dever, 0 que se faz

comprovando a atividade antijuridica e seu reflexo na esfera juridica do lesado.

* TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo.(Coord.) Direito e medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000.p.187.
*WIDER, Roberto. Responsabilidade civil médica: cirurgia plastica Revista da EMERJ. v.5, n.20,
2002, p.140.
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Mostrando em sequéncia a existéncia de uma norma de comportamento, qual seja,
o dever de n&do causar dano, de n&o lesionar e a infracdo a essa norma.?’

Portanto, na modalidade extracontratual, ou aquiliana, ao autor da acao de
danos cabe provar o dolo ou culpa strictu sensu do réu, ou seja, a imprudéncia

. A . . , .28

negligéncia ou impericia.

O 6nus da prova é invertido na responsabilidade contratual. Cabe ao credor
somente colher e levar a prova do descumprimento do acordado, que ja é o

suficiente. Fernanda Shaefer ainda argumenta que:

“Ha presuncao de contrato preexistente, do dever de adimplir, do dano e
do nexo causal, restando ao faltoso apenas a possibilidade de provar
gue a razdo do descumprimento foi licita ou demonstrar que houve
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou alguma outra excludente de
responsabilidade”. *°

Como na responsabilidade contratual existe a livre iniciativa de contratar
guem e o0 que bem entender, ou seja, objeto (conteldo) e partes contratantes,
havera entdo a coexisténcia do principio da obrigatoriedade e da irreversibilidade
unilateral do contrato. Se ficar demonstrada a inadimpléncia, resta aquele que o fez
responder pelo desequilibrio econdmico-contratual.*

O pacta sunt servanda e a teoria da boa-fé objetiva podem ser aplicados
nesse contrato entre médico e paciente, ja que ambos 0s contratantes conhecem 0s
riscos abertamente.

Percebe-se, dessa maneira, que o0 ndo cumprimento desse dever de

informacé&o e a auséncia do consentimento do paciente, quando ndo expressamente

avencado, podem dar lugar a uma indenizacéo.

* SHAEFER, Fernanda. op. cit. , p.29
8 TEIXEIRA, op. cit. , p. 187.

» SHAEFER, Fernanda. op. cit. , p.30.
% SHAEFER, op. cit., p.30.
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Quanto a natureza dessa avenca, ndo ha consenso na doutrina, nem na
jurisprudéncia. Permanece, assim, a duvida se tal contrato € tipico, nominado, ou,
ainda, sui generis.

Miguel Kfouri Neto expde sua opinido: “As principais correntes doutrinarias,
entre nos, assemelham o contrato médico a um mandato, contrato de empreitada,
de locac&o de servicos, contrato inominado ou contrato multiforme.”!

Parece que a maioria doutrinaria vem apontando para a natureza sui generis,
inominada ou atipica.

Em verdade, a andlise da natureza contratual s6 traz importancia pratica em
relacdo ao profissional e seu paciente se entendermos a distincdo entre obrigactes
de meio e obrigacdes de resultado. Em se tratando de obrigacdo de meio, é ao
paciente prejudicado que incumbe o0 6nus da prova, quer seja na responsabilidade
delitual (falta de atencao, diligéncia e cuidados), quer seja na responsabilidade
contratual. Se se tratar de obrigacdo de resultado, basta ao autor demonstrar o
inadimplemento, e ao réu, uma excludente de responsabilidade.®?

Ver-se-a mais adiante que existe certa parte dos operadores do direito que
acreditam existir algumas intervencées médicas com caracteristica de obrigacao de
resultado.

Quanto ao erro meédico, Hildegard Taggesell Giostri o define da seguinte

maneira:

“Erro médico pode, entdo, ser entendido como uma falha no exercicio
da profisséo, do que advém um mau resultado ou um resultado adverso,
efetivando-se através da acdo ou da omisséo do profissional.As vezes,
€ possivel a ocorréncia de um erro que, por ser de pequena monta, ou
por ndo deixar sequelas, passa despercebido ao cliente. Todavia,

1 KFOURI NETO, op. cit., p.72

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo.(Coord.) Direito e Medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p.140.
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guando da acdo ou da omissdo do profissional advier um dano ao

paciente, com o claro e indispensavel nexo de causalidade, entdo

devera ele ser responsabilizado”.*®

Hildegard Taggesell Giostri elenca os principais erros possiveis dentro da
relagdo médico—paciente. S&o eles: erro profissional, erro médico, insucesso, erro
de diagndstico, erro de conduta, erro grosseiro e erro do paciente.

O erro profissional também é chamado de escusavel. E aquele que n&o
depende somente do profissional, e sim do estado em que se encontra 0 avanco
tecnologico da ciéncia meédica, das limitacdes da medicina. Se o cirurgido fez bom
uso das técnicas disponiveis no momento ele estara diante de um erro escusavel.
Portanto, o erro escusavel é aquele que independe tanto do médico quanto do
paciente. Ele ocorreria de qualquer forma, mesmo se utilizando de todo o
profissionalismo e cautela, diferentemente do que ocorre com o erro inescusavel, em
gue se poderia alcancar o resultado esperado, ndo fosse a auséncia de atitudes de
precaucao e cautela da parte do profissional. Ou seja, o dano poderia ser evitado.

Maria Leonor de Souza Kuhn lembra os casos de falhas em equipamento de
diagnéstico, que, mediante interpretacdo extensiva, podem servir também em casos

de falhas de equipamentos cirlrgicos:

“No caso de falha de equipamento de diagnéstico, pode-se atribuir a
responsabilidade ao médico que utiliza o equipamento, cabendo acdo
de regresso contra o construtor ou revendedor do aparelho. Isto se o
médico for profissional liberal, pois sua situagéo é diferente nos caso de
trabalhar em uma estrutura publica, utilizando equipamentos que estao

sob a responsabilidade de terceiros”.*®

¥ GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba: Jurua,
1999. p.136.

* GIOSTRI, Erro médico... op. cit. p. 136.

% KUHN, Maria Leonor de Souza. Responsabilidade civil: a natureza juridica da relacdo médico-
paciente. Sdo Paulo: Manole, 2002. p 86
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J& o insucesso é um fracasso que ndo deriva de culpa do médico nem do
paciente, mas, sim, de causas organicas que nao tem relacdo com os cuidados do
paciente no pés-operatério, nem com a habilidade do profissional antes e depois do
ato cirargico.>®

O erro de diagndéstico também pode ser dividido em evitavel e inevitavel. Este
altimo diz respeito a causas que nao possibilitam responsabilizar o profissional,
como comentado nos paragrafos anteriores, seja devido ao estagio em que se
encontra a tecnologia e a medicina, seja pelas informacdes prestadas pelo paciente
e até pelos inUumeros males ainda ndo catalogados que, porventura, impecam 0O
médico de chegar a um diagndstico preciso.

Fernanda Shaefer elenca alguns erros comuns de diagnosticos:

“A operagdo de cesariana realizada em mulher com gravidez
psicol6gica; diagnosticar como simples indisposicdo um acidente
vascular cerebral, quando o paciente ja sofria de problemas cardiacos
graves e tinha colesterol altissimo; tratar uma arterite quimica como se
fosse fratura; proceder a intervengdo cirGrgica em caso de litiase
ureteral, pensando ser apendicite, sem realizar exames prévios basicos;
aplicar tratamento de uma doenga que o paciente ndo tinha e ndo tentar
descobrir qual era a enfermidade que o acometia; diagnosticar de forma
leviana ou inexata, quando os exames indicam claramente a existéncia
de outra moléstia; diagnosticar AIDS, quando na realidade as amostras

de sangue foram trocadas etc”.*’

O erro de diagndstico evitdvel é que gera uma obrigagdo de ressarcir o
eventual dano ao paciente, pois, neste caso, o profissional detinha todos os
instrumentos possiveis para acertar no diagnostico e ndo tomou as medidas
providenciais e as devidas precaucdes que seriam cabiveis e que qualquer outro

profissional da medicina posto no seu lugar teria tomado.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A responsabilidade médico-hospitalar e o codigo de defesa do
consumidor. In: Capaverde, Aldaci do Carmo; Conrado Marcelo (org.) Repensando o direito do
consumidor. Curitiba: OAB/PR, 2005, p. 166.

%" SHAEFER, op. cit., p.68.
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Ocorre o erro de conduta quando o médico percebe, pelos exames ou pelo
tratamento, que o paciente ndo esta obtendo o resultado desejado e, mesmo assim,
nao tenta procurar uma via alternativa, seja submetendo-o a um novo tipo de
tratamento, seja indicando profissional de outra area, ou, até mesmo, pedindo novos
testes. Enfim, demonstrar interesse por nova conduta que vise ao beneficio de
ambos.

O erro culposo difere-se do erro grosseiro na medida em que, neste ultimo,
nao se faz necessario o parecer de um expert da area para se verificar a culpa do
médico, pois qualquer individuo consegue notar o erro. O melhor exemplo para se
entender tal erro € quando ha no hospital alguém internado com problemas na perna
direita e tem sua perna esquerda sadia amputada.

Ja o erro do paciente é quando este se demonstra insatisfeito com o fim do
tratamento por ter criado uma expectativa muito grande ou fantasiosa sobre o
resultado final, “face ao que a medicina pode proporcionar, ao que o0 seu médico

»n 38

pode fazer e ao tipo de resposta que seu organismo pode dar”.

Para Salvio de Figueredo Teixeira:

“O que muitas vezes se considera erro, na verdade, é acidente ou
complicacdo. Acidente € a ocorréncia ndo esperada, mas previsivel.
N&o ha distincdo ontolégica entre acidente na Medicina e acidente no
transito. Ndo se espera, ndo se deseja, mas é previsivel que possa
ocorrer. Complicagdo é o surgimento de nova condicdo morbida no
decorrer de uma doenca, resultante ou ndo da mesma causa”. *

*® GIOSTRI, A responsabilidade médico..., op. cit., p.167.
% TEIXEIRA, op. cit., p.195.
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2.8 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA

Antes de tudo cumpre transcrever o artigo 927, caput, do Codigo Civil em
vigor: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo*.

O Novo Codigo Civil ndo afastou a teoria subjetiva consubstanciada no
revogado Codigo de 1916. Agora a matéria € trazida pelos artigos 186 e 951 do

novo diploma legal.

“Tem-se entdo que aquele que, no exercicio da atividade profissional,
por imprudéncia, negligéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo ou inabilita-lo para o trabalho
comete ato ilicito e, portanto, esta sujeito a indenizacdo. Esse é o
respaldo legal que gera a obrigacdo de indenizar do médico”.**

Ou seja, percebe-se, ainda hoje, que a responsabilidade do profissional
cirurgido em indenizar esta na demonstracao da culpa. Cumpre lembrar, no entanto,
gue o magistrado pode, com base no artigo 6.°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, inverter o 6nus da prova quando ficar provada a hipossuficiéncia da
parte, que, segundo alguns entendimentos jurisprudenciais, pode ser de carater
material, cognitivo-social ou intelectual, ou quando for verossimil a alegacdo.*?

Ha, todavia, autores que discordam da inversdo do 6nus da prova em
processos em que se verifica a culpa médica, como Miguel KFOURI NETO, que

afirma ser “... equivoco, em demandas indenizatodrias ajuizadas em face de médicos,

49 BRASIL. Codigo Civil. Lei n. 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui o cédigo civil. Publicado no
DOU de 11.01.2002. In: FIGUEIREDO, Antdnio Carlos. Vade-mecum Académico da Legislacdo
Brasileira. S&o Paulo: Primeira impressao, 2006.

“I FORSTER, Nestor José. Cirurgia plastica estética: obrigacéo de resultado ou obrigacéo de meios?
Revista dos Tribunais, ano 86, n. 738, p.83 Abr. /1997.

2 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica : as obrigacdes de meio e de resultado,
avaliacdo, uso e adequagéo. Curitiba: Jurua, 2001. p.184.
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autorizar a inversao do 6nus da prova, o que se faz de costume, com respaldo no

art. 6. ©, inc. VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor”.

n 43

Hildegard Taggesell GIOSTRI diferencia os casos de inversao ou ndo do 6nus

da prova, partindo das obrigacbes de meio e de resultado para chegar a

responsabilidade objetiva:

“a) Obrigagdo de meio — 6nus da prova € do autor;

b) Obrigacdo de resultado — ha a inversdo do 6nus da prova, mas sem
gue isso represente presunc¢édo de culpa;

¢) Responsabilidade subjetiva — a culpa h& que ser provada (6nus do
autor); se houver a inversdo do 6nus da prova, ndo se caracterizaria
presuncéo de culpa, pois esta inversdo pode estar alicercada apenas e
tdo somente na hipossuficiéncia da parte e ndo na suposi¢do de culpa
do profissional; ou, ainda, a inversdo pode estar alicergada na davida do
julgador, que néo so6 pode inverter este 6nus, como dispensa-lo;

d) Responsabilidade objetiva — a culpa nessa modalidade de
responsabilidade é de tal maneira presumida que ja estd embutida,
sendo simplesmente dispensada de ser provada: - ela prescinde o
elemento culpa (responsabilidade objetiva irrestrita), para impor o dever
de indenizar, porque vem embasada na teoria do risco”. **

Dessa forma, a responsabilidade civil necessita de dois ou mais sujeitos e

culmina numa obrigacdo de reparacao de danos, que pode ser definida pela culpa

ou por definicéo legislativa.

Esclarece Silvio de Salvo Venosa:

“No vasto campo da responsabilidade civil, o que interessa saber é
identificar aquela conduta que reflete na obrigacao de indenizar. Nesse
ambito, uma pessoa € responsavel quando suscetivel de ser
sancionada, independentemente de Ter cometido pessoalmente um ato
antijuridico. Nesse sentido, a responsabilidade pode ser direta, se diz
respeito ao préprio causador do dano, ou indireta, quando se refere a
terceiro, o qual, de uma forma ou de outra, no ordenamento, esta ligado
ao ofensor”.*

3 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. S&o Paulo: RT, 2002 p.151
* GIOSTRI, op. cit., p.157 - 158.
%> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.12.

V. 4.



28

A lei, portanto, prevé hipoteses de responsabilidade objetiva, ou sem prova de
culpa. Como explicita o paragrafo unico do art. 927 do Novo Cédigo Civil: Havera
obrigacéo 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.*°

Na responsabilidade objetiva, a culpa do agente é presumida pela lei ou sua
demonstracdo néo se faz necessaria para que este se obrigue a reparar os danos
causados. Sendo assim, em acfes de responsabilidade objetiva deve apenas o
autor provar que a ac¢ao ou omissao do réu resultou o dano.

Miguel Kfouri Neto sintetiza: A responsabilidade objetiva € presumida e, nela,
nao se cogita de culpa, por isso transfere-se ao causador do dano o 6nus de provar
culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito, circunstancias que arredam o nexo de
causalidade, visando a eximir-se da obrigac&o de indenizar.*’

A Carta Magna consagrou a teoria objetivista no seu art. 37, paragrafo 6. °,
mas, como ja dito, aplica-se somente a casos especificos, como nos artigos 43, 929,
930, 937 e 938 do Novo Cadigo Civil.

E com base na responsabilidade objetiva que um cidaddo que quebrou a
perna num bueiro mal conservado da cidade vai pedir indenizacédo a Prefeitura, pois,
a manutencdo dos bueiros é responsabilidade do Estado. Cabe inclusive cumular
danos morais com materiais.

Lembre-se que, nas cirurgias plasticas reparadoras, € dificil visualizar
presuncéo de culpa ou de responsabilidade objetiva do médico, em caso de piora ou

morte do paciente, porque, muitas vezes este chega ao hospital em situacdo muito

6 BRASIL. Novo cédigo civil brasileiro: Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 3. ed. Sdo0 Paulo: RT,
2003.p.267

*" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. rev. e atual, & luz do novo
Cadigo Civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 62.
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complicada, fazendo do ato cirirgico a Unica tentativa para reverter o quadro clinico
precario.

Cumpre trazer algumas teorias objetivistas que podem ser vistas aplicadas na
jurisprudéncia patria, como a teoria da perda de uma chance de sobrevivéncia ou de
cura. Tal teoria deriva do direito francés,”perte d’ une chance” ,surgida por volta de
1965.4

Fernanda Shaefer define muito bem a referida teoria:

“E uma teoria desenvolvida na Franca que caracteriza a perda de uma
chance como um tipo especial de dano. Surge quando pela intervengéo
médica o paciente perde a possibilidade de se curar ou de se ver livre
de determinada enfermidade. Admite-se, portanto, a culpa do médico

sempre que sua acdo ou omissao comprometa as chances de vida ou

de integridade do paciente”.*

Nesta teoria entende-se que o agir do médico, seja por omissdo ou por ato
comissivo, diminui as chances da cura desejada.

O Tribunal de Justica do Estado do Paran& aplicou, recentemente (2004), a
referida teoria num julgado de apelagdo civel e reexame necessario, em que se
verificou a culpa do médico e a responsabilidade objetiva do municipio de Ponta
Grossa por contribuir com a morte de uma paciente queixosa de dores no peito, no
pronto socorro da cidade, mantendo a sentenca a quo de danos morais devidos.

Figurou como relator Pericles Bellusci de Batista Pereira, e como revisor
Waldomiro Namur.

O acérdao n°® 24.916, da 1.2 Camara Civel, tem a seguinte ementa:

Ementa: Responsabilidade civil. Pronto socorro municipal. Morte de paciente.

Atendimento inadequado. Culpa comprovada. Perda de uma chance. Danos

morais devidos. O municipio é responsavel pelo ressarcimento dos danos

morais perpetrados por médico que, na qualidade de agente publico de pronto
socorro municipal, ndo fornece atendimento adequado a paciente que

*® WIDER, op. cit., p.126.
* SHAEFER, op. cit., p. 75.
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apresenta fortes dores no peito, e logo apds vem a falecer por infarto agudo

do miocérdio. Para o caso, revela-se manifesta a culpa do médico que, agindo

negligente e imprudentemente, contribui para a perda de uma chance de
sobrevivéncia da paciente. Recurso ndo provido. Sentenca mantida.*

Percebe-se, assim, que ndo se faz necesséaria a conviccdo da culpa, a
obscuridade, a davida. Basta, pois, néo ter atendido ou dado ao paciente todas as
chances que poderia de sobrevivéncia, isso ja é o suficiente. O profissional da
medicina tem o dever juridico de atuar obstruindo a consequiéncia natural da
fragilidade do paciente.

A teoria retro exposta da margem a muitas criticas, da magistratura a
advocacia, pois, em muitos casos, a solucao da lide é dificultada pelos muitos laudos
controversos e colidentes. O magistrado ndo tem preparo, nem condi¢cdes técnicas,
e muito menos poder-se-a exigir que os tenha. Consequentemente, ira se apoiar em
“juizos” emitidos pelos experts da area. Ocorre, portanto, ser possivel que nédo se
garanta a aplicacdo do principio da seguranca juridica, se ao juiz em duvida se
permitisse emitir sentenca condenatdria.>

A responsabilidade objetiva traz ainda as noc6es do chamado risco-proveito,
Ou seja, quem exerceu 0 ato que causou dano e dele absorveu proveito deve
indenizar. A dificuldade estd em evidenciar o risco proveito da atividade. Ha ainda o

chamado risco criado, pois, pelo fato de agir no seu meio, 0 ser humano cria riscos

para a sociedade, gerando, portanto, a obrigacdo da reparacdo do dano.*?

% BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Acérddo n.° 24.916 1.° Camara Civil Responsabilidade
objetiva do municipio. Morte Médico — omissado. Teoria da perda de uma chance. Danos morais.
Cabimento. Relator: Pericles Bellusci de Batista Pereira. Diario da Justica do Estado 30/11/04.

> WIDER, op. cit., p.126.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.17.
V. 4.
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2.9 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO-CIRURGIAO

Qualquer tipo de intervencdo médica pode gerar dano ao paciente. Porém, o
objetivo do médico €&, por O6bvio, a cura ou o melhor resultado possivel. Os
profissionais liberais tém, portanto, em regra, responsabilidade subjetiva.

O Cadigo de defesa do consumidor estabelece que o fornecedor de servicos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pelos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos & prestacdo de servicos.>?

Contudo, o referido diploma legal, no artigo 14, § 4.°, prevé uma excec¢ao
dessa responsabilidade: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa”.>

Constata-se, portanto, que o0 paciente enquadra-se no conceito de
consumidor, consoante art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que diz:
“Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”. >

E o médico se enquadra na definicdo de fornecedor, expresso no art. 3.° do
mesmo codex: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacao, construcao, transformacao, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.”®

Cabe salientar que o servico prestado é remunerado, encaixando-se ha

hipGtese prevista no paragrafo 2.° do mesmo artigo mencionado.

*3 GIOSTRI, Erro medico... op. cit., p.106.

** SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Cédigo de defesa do consumidor anotado. S&o
Paulo: Saraiva, 2001. p.58

*°|bid., p.5.

**SILVA, op. cit., p.9.
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Roberto Wider confirma que “a responsabilidade civil do cirurgido plastico é
de natureza subjetiva e baseada na culpa. A culpa, como tal caracterizada, ainda
que “levissima” é condicdo suficiente para estabelecer a obrigacdo de indenizar.
Caberad sempre ao médico (cirurgido plastico) fazer a prova da auséncia de sua
culpa ou de dano indenizavel.”’

A responsabilizacdo dos profissionais liberais, prescindindo a existéncia de
culpa, justifica-se pelo carater intuito personae dos servigos por eles prestados, dada
a existéncia de confianca e escolha do proprio cliente.

Sendo a responsabilidade dos profissionais da medicina subjetiva, cumpre
agueles que pretendem o ressarcimento demonstrarem a culpa stricto sensu por

meio da prova de imprudéncia, negligéncia ou impericia, bem como do nexo causal.

Imprudéncia, negligéncia e impericia, nas palavras de Placido e Silva:

Imprudéncia:
“... na terminologia juridica, possui uma acepc¢ao prépria, que distingue
de outros vocabulos, compreendidos na classe das imprevisoes, tal
como negligéncia.
Assim resulta da imprevisdo do agente ou da pessoa, em relacdo as
consequéncias de seu ato ou acdo, quando devia e podia prevé-las.
Funda-se, pois, na desatencéo culpavel, em virtude da qual se ocorreu
um mal, que podia e deveria ser atendido ou previsto pelo
imprudente.”®

Negligéncia:

“A  negligéncia, evidencia-se pela falta decorrente de ndo se
acompanhar o ato com a aten¢éo com que deveria ser acompanhado. E
a falta de diligéncia necessaria a execucdo do ato. Nesta razdo a
negligencia implica na omissdo ou inobservancia de dever que competia
ao agente, objetivando nas precauc¢des que Ihe eram ordenadas ou

> WIDER, op. cit., p.140.
*¥SILVA, Placido e. Vocabulério juridico.17. ed. forense, Rio de Janeiro: 2000. p.417.
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aconselhadas pela prudéncia e vistas como necessdrias, para se evitar
males ndo queridos e evitaveis”.>®

Impericia:

“... a falta de pratica ou auséncia de conhecimentos, que se mostram
necessarios para o exercicio de uma profissédo ou de uma arte qualquer.
A impericia assim se revela na ignorancia, como na inexperiéncia ou
inabilidade acerca da matéria, que deveria ser conhecida, para que se
leve a bom termo ou se execute com eficiéncia 0 encargo ou servico,
gue foi confiado a alguém.

.... A impericia é erro préprio aos profissionais ou técnicos, de cuja
inabilidade se manifestou. Ou de todo aquele que se diz habil para um
servico e ndo o faz com habilidade, que seria mister, porque Ihe falecem
0s conhecimentos necessarios.

A impericia conduz o agente a culpa, responsabilizando-o civilmente ou
criminalmente, pelos danos que sejam calculados por seu erro ou

falta”.®°

A impericia, na opinido de autores como Anibal Bruno e Genival Velloso de
Franca, ndo deve ser atribuida ao médico habilitado legalmente, ja que este passou
por uma escola de medicina e detém um diploma que |he confere a legalidade da
profissdo. Pode-se cogitar a idéia de erro escusavel quando ha, por exemplo, um
erro de diagnéstico e o doutor aplicou todo seu zelo e conhecimento.®*

Para Silvio Rodrigues, existem graus de culpa, a partir de uma divisao
tradicional.

Divide-se a culpa em grave, leve e levissima.

“A culpa grave é a decorrente da imprudéncia ou negligéncia grosseira,
como a do motorista que dirige em excesso de velocidade, atravessa
um sinal de transito fechado. Costuma-se dizer que a culpa grave ao
dolo se equipara. A culpa leve é aquela na qual um homem de
prudéncia normal pode incorrer. E a culpa levissima é aquela da qual

mesmo um homem de extrema cautela ndo poderia deixar de
” 62
escapar”.

%9 SILVA, op. cit., p.553.

% |pid, p.412.

. BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Vol.I, t.2, p. 472. FRANCA, Genival Velloso de. Direito
médico. 2. ed. Sdo Paulo: Fundo editorial Byk-Procienx, 1978. p.137 Apud. MAGRINI, Rosane Jane.
Médico — cirurgia plastica reparadora e estética: obrigacdo de meio ou de resultado para o cirurgido.
RT. Ano 92, margo de 2003. p.148 - 149. v. 809.

®2 RODRIGUES, op. cit., p.150-151.
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Existem autores que ainda classificam a culpa em outras modalidades.

STOCO define culpa in eligendo, in vigilando, in comitendo e in omittendo.

“culpa “in eligendo” é a oriunda de ma escolha do representante, ou do
preposto. Caracteriza-se, exemplificativamente, o fato de admitir ou de
manter o proponente a seu servico empregado ndo legalmente
habilitado, ou sem as aptides requeridas.

Culpa “in vigilando” é a que promana de auséncia de fiscalizacdo por
parte do patrdo, quer relativamente aos seus empregados, quer no
tocante & propria coisa. E o caso da empresa de transportes, que tolera
a saida de veiculos desprovidos de freios, dando causa a acidentes.
Verifica-se a culpa “in comitendo”, quando o agente pratica ato positivo
(imprudéncia) enquanto a “in omittendo” decorre de abstencéo”. **

Além da culpa strictu sensu ou do dolo do agente, hd que se demonstrar a
ocorréncia do nexo causal, ou seja, a logica da causa e efeito entre o evento danoso
e o resultado deste.

Na relacdo entre o fato e o dano, a vontade do agente pode ou ndo estar
presente. Nao ha relevancia em tal verificacdo, na medida em que o que se busca
comprovar é somente a culpa determinante do sujeito em causar o dano.

Ocorre que, na maioria das vezes, o paciente pouco ou nada entende sobre o
tratamento ou sobre os atos em geral praticados pelos médicos, e 0 magistrado
também nédo tem obrigacdo de ser entendido no assunto. Isso faz com que a pericia
seja absolutamente necessaria para o deslinde do caso. Ocorre que 0 perito €,
geralmente, colega do ora causador do dano, o que pode impedir que essencial
imparcialidade venha a tona. *

E mais, pode ocorrer de os experts chamados ao processo entrarem em
controvérsia ao elaborar pareceres, deixando duvidas no espirito do julgador e

complicando o desfecho da causa. Por isso, ha quem rotule, generalizando, os

® STOCO, Rui.. Responsabilidade civil e sua interpretacéo jurisprudencial. 4. ed. S&o Paulo: RT,
1999. p. 44.
* WIDER, op. cit., p.126-127.



35

profissionais da medicina, considerando fatos como esses somados a impunidade
vista nos conselhos, de “méfia de branco.”®

A esse respeito ainda Antonio Ferreira Couto Filho:

“No caso do erro médico cria-se muitas vezes, a falsa impressao de que
0os 6rgaos de classe ou nao julgam adequadamente os erro ou 0s
escondem, em atitude corporativista. E bom lembrar que o médico,
diferentemente do cidaddo leigo, quando comete erro, é passivel de
julgamento em dois tribunais: o da classe médica (Conselho de
Medicina) e o da Justica Comum. A pena, alias, é mais grave para 0
profissional do que para o cidaddo leigo. O médico ndo é, pois,
acobertado nem julgado apenas pelos médicos, em suposta atitude da
“méafia de branco”; esta sujeito a normatizacdo tanto do Cddigo Penal
quanto do Cédigo Civil".%

Existem algumas situacfes em que se pode excluir a responsabilidade civil do
médico, ou seja, nestes casos, geralmente, exclui-se a ilicitude penal por serem
fatos atipicos ou de exclusdo de antijuridicidade, sendo improcedente o pedido
indenizatorio.

Fernanda Shaefer elenca os principais casos. Sao eles: a legitima defesa, o
estado de necessidade, o exercicio regular do direito — estes trés primeiros pode
ser observados no Cédigo Penal (artigos 23 a 25) —, o fato da vitima exclusivo ou
concorrente, o fato exclusivo de terceiro, o caso fortuito ou forca maior, a rendncia a
indenizacdo, o erro e ignorancia e a clausula de néo indenizar e, por 6bvio, quando
da auséncia do nexo de causalidade .’

O fato da culpa exclusiva da vitima resolve-se pela auséncia de nexo causal,
ja a culpa concorrente gera uma responsabilizacéo dividida de maneira proporcional.
O fato exclusivo de terceiro € também chamado de “causa estranha”, e, quando

provada a nao-existéncia do nexo de causalidade, isenta de responsabilidade.

®> MAGRINI, op. cit., p. 143.
®® COUTO FILHO, op. cit., p. 27.
" SHAEFER, op. cit., p. 48-51.
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Aquele paciente que ndo segue as orientacdes do médico no pds-operatério pode

perfeitamente exemplificar essa excludente de responsabilidade.®

O caso fortuito ou forca maior tém certa distincdo para alguns autores, apesar

de na pratica ambas situagcdes demonstrarem um fato imprevisivel oriundo da

natureza, cujos efeitos ndo eram possiveis de se evitar ou impedir, mesmo que

previsivel. Observa-se aqui que houve uma relacdo direta entre o fenbmeno natural

e o resultado danoso e que qualquer pessoa posta em lugar do médico néo teria

como evitar. Tanto um como outro isentam o0 agente acusado de responsabilidade.

H& também quem as chamem de teoria do inforttinio.*®

Humberto Theodoro Juanior lembra que:

“O nexo causal, por sua vez, pode ser destruido pela prova de caso
fortuito, ou de culpa exclusiva da vitima. Se, porém, com o caso fortuito
ou com a culpa do ofendido concorreu, também, a culpa do médico, ndo
se isentara ele do dever de indenizar. A reducgdo serd apenas reduzida
em seu quantitativo”. ™

Para ilustrar tais fatores aleatorios que podem excluir a responsabilidade civil,

Rui Stoco cita alguns casos em que o surgimento de quelodides (cicatrizes) sdo mais

frequentes:

“a) Raca de origem: O tipo de pele dos individuos de raga negra e
amarela é mais suscetivel de manifestar cicatrizes hipertréficas do que
caucasianos;

b) Hereditariedade: Embora os estudos sejam ainda inconclusivos,
existem alguns grupos de individuos com acometimento severo e
historia familiar positiva;

¢) ldade: em um mesmo individuo a tendéncia ao queldide pode estar
presente em uma certa idade e, posteriormente, ficar atenuada ou
desaparecer;

d) Fatores locais: As regies mais propensas a hipertrofia cicatricial sdo
as peitorais, deltéides e face, sendo comum o surgimento de quel6ides
nas perfuragfes das orelhas. Mostra-se também comum a coexisténcia,
numa mesma regido, de quelbides e cicatrizes finais. Alids, a mesma
cicatriz pode apresentar segmentos normais e hipertréficos intercalados;
e) Tenséo entre os bordos da ferida;

f) Ocorréncia de infecdo local;

® GIOSTRI, Erro médico... op. cit. p.200/201.

®¥ VENOSA, op. cit., p. 42.

" THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 127.
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g) Suturas muito apertadas: hipotese em que surgirdo areas de
necrose”.”

Convém lembrar que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo traz essas
excludentes no seu texto. Contudo, tal alegacao ja foi admitida no Superior Tribunal
de Justica.

Ja a renuncia a indenizacéo resolve a obrigacdo por extingui-la, mas ainda
perdura a responsabilidade penal. E um ato personalissimo, intransferivel, unilateral,
irrevogavel e ndo muito recomendavel.

Uma discordancia entre autores ocorre quando envolve a chamada clausula
de ndo indenizar. A validade dessa clausula parece ndo ser muito aceita pela
maioria dos doutrinadores. Alguns entendem que, em havendo mutuo consentimento
e vantagens para ambas partes e ndo contrariando o ordenamento juridico, pode ser
considerada vdlida, isentando a responsabilidade civil sem, contudo, excluir a
responsabilizacdo penal.”

Parece que, na maioria dos casos, existe um vicio de consentimento do
paciente, pois tal clausula é freqlentemente imposta ao paciente, tendo em vista
que em inumeras vezes obrigam-no a assinar documentos que isentam da
responsabilidade civil as instituicbes e médicos antes da intervencdo médico-
hospitalar. No momento em que concorda com a referida clausula, o paciente estd,
em regra, com sua capacidade de discussao muito reduzidas, uma vez que busca
realizar, por ser do interesse de sua prépria saude, o quanto antes o atendimento
médico.

Para Maria Helena Diniz, “a clausula de ndo indenizar, isto €, a limitacdo

convencional da responsabilidade, ndo podera eximir o dolo do estipulante e, além

"L STOCO, op. cit., p. 286.
2 VENOSA, op. cit., p.51.
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disso, ela s6 seria eficaz se correspondesse a uma vantagem paralela em beneficio

do outro contratante”.”®

Mas, como ja dito, a maior parte dos operadores do direito entendem ser uma
clausula abusiva por impedir o lesado de buscar seu direito na esfera do judiciario,
direito esse garantido constitucionalmente e que ndo pode ser alterado pelo
elemento volitivo contratual. Sendo assim, trata-se de clausula nula de pleno direito
com base nos artigos 25 e 51 do Cadigo de Protecéo e Defesa do consumidor.

Veja-se: Art.25 “E vedada a estipulacdo contratual de clausula que

impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas

Secdes anteriores”.™

E o art. 51 enumera as clausulas relativas ao fornecimento de produtos e

servicos declaradas nulas de pleno direito. Entre essas, convém destacar 0s incisos:

“l — impossibilitem, exonerem, ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou
impliguem rendncia ou disposicao de direitos. Nas rela¢cdes de consumo
entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacédo
podera ser limitada, em situacdes justificaveis;

IV — estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

XV — estejam em desacordo com o sistema de prote¢cdo ao consumidor
XVI — possibilitem a rentncia do direito de indeniza¢do por benfeitorias
necessarias”.”

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p.108.

" SILVA, op. cit., p. 88.

® SILVA, op. cit., p.171.
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3 CIRURGIAS PLASTICAS

3.1 TIPOS

A diferenca entre cirurgia plastica estética e cirurgia plastica reparadora tem
relevancia na ciéncia do direito na medida em que a natureza juridica da obrigacéo
pode ser diversa em cada uma dessas situagoes.

Na cirurgia estética, 0 que se busca € uma correcdo naquilo que o paciente
julga ser uma imperfeicdo da natureza, mas que ndo chega a ser um problema de
saude perante o conceito de doenca. Todavia, pode suscitar um problema de ordem
psicolégica, com a possibilidade de acarretar problemas de saude, como a
depresséao psiquica.

A cirurgia estética tem para o paciente uma relevancia no ambito psicolégico.

Na primeira modalidade, o paciente busca uma melhora na aparéncia, o que
nao deixa de acontecer na segunda, mas nesta uUltima ha uma vontade de corrigir
lesGes ou defeitos congénitos adquiridos.

Lembra Hildegard Taggessell Giostri:

“Os enxertos reparadores em pacientes com deformidade cicatricial,
especialmente os queimados, a correcdo de labio leporino ou de fissura
palatina, as osteotomias de recomposicao plastica apds consolidagdo
viciosa, as cirurgias de méos mutiladas em acidente de trabalho, as
terriveis resultantes dos acidentes automobilisticos e inUmeras outras
ocorréncias sdo exemplos do que um profissional da area pode fazer,
dentro do campo da cirurgia plastica reparadora, para abolir uma
alteracao patolégica, seja ela adquirida ou congénita”.”®

® GIOSTRI, Erro medico... Op. cit. p.119.
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A cirurgia reparadora € também terapéutica, pois visa restaurar no paciente
as condicdes de vida que ele levava antes de algum tragico episodio, ou minimizar
0S resquicios deste.

Pode ainda ser uma alternativa para aqueles que adquiriram um mal ou
possuem defeitos congénitos ou adquiridos durante a vida.

Muitos autores discordam da separacdo dos tipos de cirurgia plastica por
entenderem se tratar de modalidades que visam ao mesmo objetivo, qual seja, o fim
terapéutico. Percebe-se que tanto uma como outra estdo fundadas na mesma razéo
estética. O cirurgido age querendo, ao mesmo tempo, reparar e melhorar a estética.

Rosana Jane Magrini entende que: “Ha que se excluir duas concepcoes, por
errbneas, Iinjustas e imprestaveis a exata compreensdo do instituto da
responsabilidade neste campo da Cirurgia Plastica: a primeira, a divisdo entre

cirurgia reparadora e estética. E a Segunda, a conceituacdo de obrigacdo de meio

para uma e de resultado para outra”.”’

Para Nestor José Forster:

“Quanto ao prisma da incerteza dos fatos bioldgicos, ndo vejo como
estabelecer diferenciacdo quando eles envolvem procedimento
reparador ou tratamento curativo e procedimento estético. A reacdo do
organismo € a mesma se a questao é reparadora ou estética. A biologia
ndo cogita de distincbes em tais situacbes. Para a natureza, a
intervencdo reparadora ou estética apresenta as mesmas
caracteristicas invasoras e agressivas. N&o lhe importa a finalidade.

Por outras palavras, as motivagdes de correcdo cirdrgica estética
envolvem complexos fatores da psique e, freqientemente, procuram
retificar muito mais uma leséo psiquica do que propriamente um aspecto
fisico. Melhor dizendo, a arrumacdo cirdrgica de tal ou qual aspecto
corporal tem reflexo direto na personalidade e na psique, e pode
contribuir para o bem-estar pessoal da pessoa operada. Ora, se
consideramos que a psique tem, pelo menos, tanta importancia para o
ser humano quanto seu corpo, e dai o acolhimento da indenizabilidade
autbnoma dos danos morais em nosso texto constitucional, entdo a
cirurgia estética ndo sera algo supérfluo e restrito a pessoas com a
vaidade exacerbada”. ®

" MAGRINI, op. cit., p. 162.
® FORSTER, op. cit., p. 87-88.
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Nota-se, dessa forma, que a motivacdo de uma pessoa em se submeter a
uma intervencdo cirdrgica — tanto estética como reparadora — esta baseada na
melhora de sua aparéncia. Tanto numa modalidade como na outra existe uma
finalidade terapéutica ligada a vontade de sentir-se melhor consigo e com o mundo.

A doutrina ndo € unanime no que diz respeito a obrigacdo que o cirurgido

assume quando se trata de cirurgias plasticas.

3.2 O RISCO INERENTE: DEVER DE INFORMACAO

Quando uma pessoa busca um advogado ou outro profissional autbnomo
para ajuda-lo num caso particular, é necessario que haja a conviccdo da
honestidade e da confianca naquele que vai prestar-lhe o servico. O mesmo
acontece com o paciente em relacdo ao seu médico. Ele deve ter total e plena
confianca no profissional que vai atendé-lo.

Lembra Antonio Ferreira Couto Filho, no entanto, que:

“...todo risco que existe na prestacdo do servico médico — clinico ou
cirirgico — nao é, efetivamente, criado pelo esculapio e, portanto, trata-
se de risco inerente a propria atividade desempenhada, que foge, por
conseguinte, ao dominio daquele que a desempenha”.”®

Pode o paciente tanto escolher o médico como se recusar a se submeter a
um tratamento ou cirurgia ndo desejada.®
O médico, por sua vez, deve respeitar a opinido do paciente em nao realizar o

tratamento ou cirurgia, mesmo sabendo ser sem justificativa tal reacéo.

® COUTO FILHO, op. cit., p. 11.

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo.(Coord.) Direito e medicina: Aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 141
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O bom profissional ndo deve estar apenas interessado no bonus financeiro da
relacdo, mas também no bom desempenho de seu oficio, atento a relagdo humana
e, por conseguinte, leal, que deve ali ser estabelecida. Por conta dessa lealdade e
do bom profissionalismo, deve o médico, antes de realizar a cirurgia, explicar ao seu
paciente o0s riscos que tal intervencdo possa causatr.

O dever de informar esta inclusive positivado no art. 59 do Cédigo de Etica
Médica.

O médico deve, entdo, antes da realizagcdo do tratamento ou intervencao
cirdrgica, informar os riscos e obter do seu paciente o consentimento para o ato
médico. E preciso, dessa forma, n&o sé existir o dever de informacgdo do médico ao
paciente e o consentimento deste ultimo, mas também o primeiro deve instruir,
orientar e prevenir este Ultimo de todas circunstancias que dizem respeito a cirurgia
tanto na fase pré-operatéria como na pés-operatéria.®*

Consentimento seria se comportar ou autorizar — de maneira consciente,
sem vicios de vontade, — outra pessoa a fazer determinada coisa. Tal atuacédo deve
ocorrer de maneira clara e objetiva, e, como ja dito, sem vicios no consentimento, ou
seja, ela deve saber exatamente o0 que esta permitindo que o outro faca nela
mesma.®?

Cuidado especial também se deve ter, principalmente, em se tratando de
cirurgias, em relacdo aos tabagistas, cardiacos, diabéticos e aqueles chamados
hipocondriacos, que tomam remédios em alta dosagem, como corticéides e

aspirinas.

8 COUTO FILHO, op. cit., p. 18.
% GIOSTRI, Responsabilidade... op. cit., p.85.
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Sendo assim, este consentimento informado induz muito além do que a
alternativa do paciente em escolher um médico, ou de ndo admitir determinado
tratamento médico.

Miguel Kfouri Neto refere a culpa médica e questdo da pessoa comum:

Na eventualidade de o dano ter sido causado por culpa do médico,
normalmente torna-se irrelevante discutir a qualidade da informacdo — que € um
dever secundario de conduta. Entretanto, quando a intervencdo meédica é correta — e
ndo se informou adequadamente — a questdo se torna crucial. Podera haver
responsabilizacdo pela falta ou deficiéncia no cumprimento do dever de informar,
ainda que ndo se possa provar claramente ter havido culpa no descumprimento da
obrigacéao principal.

A comprovacdo de que pessoa comum teria recusado o tratamento, se
tivesse sido informada adequadamente, se faz necessario. A indenizacdo sera
provavelmente negada se outra pessoa com as mesmas informacgdes se submete-se
ao tratamento indicado.®®

Tomando por base a licdo de Miguel Kfouri Neto, conclui-se, entdo, que se o
“homem meédio”, naquela situacao, entendesse por melhor a ndo-realizacdo de uma
cirurgia, ndo caberia indenizacao.

A problematica aqui € definir o que seria a pessoa comum ou o0 “homem
médio”, dado o cunho subjetivo de tal definicdo e também do grau social, intelectual
e até mesmo econdémico do autor do pleito indenizatorio.

Isso tudo porque existe na atividade do médico um risco peculiar, pois toda
atividade dessa area possui um fator “alea”. Como lembram Antonio Ferreira Couto

Filho e Alex Pereira Souza, na obra “Instituicbes de Direito Médico”:

% KFOURI NETO, op. cit., p. 39.
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“Acontece que o risco (ou melhor, os riscos) pertinentes a medicina — e
ele existe em todos os procedimentos, desde uma simples extragcdo de
uma unha encravada até uma cirurgia complexa de uma patologia grave
do corac&o, verbi gratia — emerge da propria limitacéo da Ciéncia”.?

Mas, como ja dito, é dever dos médicos prestarem aos seus pacientes as
informacdes necessarias de modo obijetivo, facil, completo e inteligivel. Ou seja, uma
conversa franca de facil entendimento, ndo em linguagem técnica médica, mas, sim,
numa linguagem informal e coloquial.®®

Miguel Kfouri Neto, ainda sobre o tema, explica que em o médico nao
avisando sobre o diagnéstico, prognostico, riscos e objetivos do tratamento,
conselhos e cuidados no pos-operatério gerara a obrigacdo de indenizar. Cabe ao
médico provar que cumpriu seu dever de informacdo. Como provar esse dever é
muito dificil, atualmente, por precaucdo as clinicas e hospitais vém adotando
formularios. Essa prova geralmente se obtém por escrito, de forma documental.®®

Havera, no entanto, ocasido em que o médico pode ser dispensado de obter o
consentimento informado. Por exemplo, no caso de cirurgia de emergéncia.
Acontece que, para efeitos de cirurgia plastica, tal argumento ndo tem uma
justificativa razoavel, visto que se trata de procedimento planejado e ndo de
urgéncia.

Ha que se lembrar ainda que, em se pesando as vantagens e desvantagens
gue se pode obter, e esta ultima for de maior probabilidade, o cirurgido deve negar-
se a operar. Ainda que haja o consentimento do paciente, o médico sera
responsabilizado. Nesse sentido é o entendimento de Miguel Kfouri Neto, que

responsabiliza o0 médico no caso em que se conhece o desequilibrio entre o muito

gue se arrisca e 0 pouco que se espera do sucesso, e, ainda assim, executa a tarefa

# COUTO FILHO, op. cit., p. 10.
% AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 141.
% KFOURI NETO, op. cit., p. 41.
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arriscada, mesmo com a perfeita e completa informacdo mais o consentimento do
paciente.®’

Sobre esse tema, Silvio Rodrigues, citando o francés Savatier, pondera:

“Um problema que tem suscitado alguma controvérsia é o referente ao
alcance da obrigacgédo atribuida ao médico de advertir o doente sobre os
riscos que ele vai se submeter. Tal dever, segundo ensina Savatier, é
tdo mais imperioso, quanto maiores sao 0s riscos do tratamento. Isso
decorre de que o cliente é o juiz de seu préprio interesse, e, para decidir
se se resigna a permanecer em seu estado atual ou se prefere enfrentar
0s riscos de um tratamento mais ou menos perigoso, deve ser
esclarecido pelo profissional que o atende. Tal fato se apresenta muito
mais relevante na cirurgia estética, pois nela o médico deve ser
escrupulosissimo ao colocar o cliente a par dos riscos que enfrenta”.®®

E nesse mesmo sentido o acérdédo do TJ/PR, que tem a seguinte ementa:

Indenizacdo. Contrato. Obrigacéo de resultado cirurgia plastica. Mamoplastia.
Nexo de causalidade entre os danos estéticos e materiais sofridos e a cirurgia
realizada. Culpa demonstrada. Impericia e negligéncia. Dano moral
proveniente de dano estético. Fixagdo irriséria na sentenca. Ampliacao.
Verbas devidas relativamente aos danos morais e as despesa efetuadas com
novas cirurgias. Inexisténcia de prova que justifique a condenagao em lucros
cessantes. Sentenca reformada, tdo somente, na parte relativa ao quantum
fixado a titulo de danos morais. Se o0 médico nao tiver condicdo de assegurar
ao paciente de uma cirurgia puramente estética, o resultado almejado, devera
abster-se de realizar 0 ato cirargico. Em se tratando desta especialidade,
portanto, os deveres de informacédo e vigilancia tem sua observancia exigida
de forma rigorosa. (APC 67531600, TJ/PR, 4.2 Camara Civel, Rel. Des. Dilmar
Kessler, em 23/09/98.)

Ruy Rosado de Aguiar Junior, alerta para o dever de cuidados, pois, além do
cuidado que todos devem ter em relagdo a sua vida o profissional, na medicina

deve-se estar atento ainda para os deveres da propria profissdo, seja no

diagnéstico, na indicac&o terapéutica, na intervencéo cirdrgica ou no progndstico.®®

8 KFOURI NETO, op. cit., 153.
® RODRIGUES, op.cit., p. 259.
% AGUIAR JUNIOR, op. cit., p.142-143
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Portanto, o médico que ndo respeita qualquer dos seus deveres pratica
conduta omissiva ou comissiva, surgindo, assim, 0 primeiro requisito da
responsabilidade civil.

Os cuidados do cirurgido podem nao se esgotar num ato cirlrgico unico e no
poOs-operatorio, pois pode haver casos em que a intervencdo necessite de retoques,
e, assim, outros encontros do paciente com a mesa de cirurgia sdo imprescindiveis

para o sucesso, fazendo da obrigacéo do médico um dever complexo.*

3.3 DANO MORAL E DANO ESTETICO

Na licdo de Silvio de Salvo Venosa:

“Somente havera possibilidade de indenizacdo se o ato ilicito ocasionar
dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concepcdo mais
moderna, pode-se entender que a expressdo dano injusto traduz a
mesma noc¢do de lesdo a um interesse, expressdo que se torna mais
prépria modernamente, tendo em vista o vulto que tomou a
responsabilidade civil”. **

Quando uma norma é violada, aquele que deu causa ao dano deve ressarcir
0 prejuizo ao lesado se este vier a pedir judicialmente a reparacdo. Era essa a idéia
gue se tinha positivada nas leis babilénicas de Hamurabi (1728-1688 a.C.), em que
havia a lei de Talido, também conhecida como “olho por olho, dente por dente”.

Isso significava dizer que o transgressor da norma teria uma punicéo
exatamente proporcional ao dano que causara a outrem. Ou seja, a titulo de

exemplo, o homem que cegar outro tera de sofrer também do mesmo modo a perda

% GIOSTRI, Responsabilidade... Op. cit. p.53.
1 VENOSA, op.cit., p.28.
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da visdo, e assim por diante. No entanto, 0 mesmo codigo previa, mesmo nesse
tempo, a compensacéo econdmica.®?

As sociedades evoluiram, e o direito as acompanhou. Evidentemente, tais
punicdes severas ja ndo sdo aceitas. Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem haver possibilidade de se compensar os danos de maneira que possam
ser suscetiveis de reparacao pecuniaria, vale dizer, economicamente apreciavel.

O dano é o elemento fundamental para indicar a responsabilizacéo civil, haja
vista que sem ele ndo ha que se falar em responsabilidade civil e nem mesmo em
indenizacdo. Também n&o ha dano sem vitima ou lesionado.*?

Lembra Fernanda Shaefer que:

“..nem todo dano é indenizavel. Para sé-lo, é preciso que haja a
verificacdo imprescindivel dos seguintes elementos: acdo ou omissao

imputavel ao agente, culpa (na responsabilidade subjetiva), nexo causal

entre o dano e o prejuizo, certeza, atualidade e subsisténcia do dano”.**

Dano é uma ofensa a qualquer bem juridico, patrimonial ou moral, € um abalo
causado a vitima.

A doutrina e a jurisprudéncia dividiram o dano quanto ao aspecto material ou
patrimonial e quanto ao aspecto moral.

Relativamente ao dano material, Marcus Claudio Acquaviva explica: “A
expressao dano pode indicar tanto o ato de causar um prejuizo alheio (danificar)
como o resultado da acéo lesiva (causar dano). Em qualquer caso, porém, tratando-

se de dano material, & o patrimdnio o bem atingido pela conduta lesiva”.*®

%2 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dano e acdo indenizatoria. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2000. p.
17.

% LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade Civil. 3.ed. S&o Paulo: RT, 2004. p.
22.

* SHAEFER, op. cit., p. 31.

% ACQUAVIVA, op. cit., p. 18 - 19.
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O dano material lesiona os bens corpdreos ou incorpéreos de sua vitima,
desde que suscetiveis de avaliacdo pecuniaria.

Portanto, o dano patrimonial interfere na ordem econdmica da vitima,
abrangendo o dano emergente, que € o prejuizo que se deu efetivamente e causou
alguma lesdo a vitima, e o lucro cessante, que é o quantum que se poderia ter
acrescido ao patriménio da vitima se o referido dano nao tivesse ocorrido, ou a
quantia que se deixou de lucrar em razao do prejuizo.

O objetivo da indenizacao € fazer com que o lesado tenha seu status quo
recuperado, e se isso nao for possivel, que se compense 0 prejuizo de forma
pecuniaria. De acordo com o0 novo coédigo civil (art. 944): “A indenizacdo mede-se
pela extensédo do dano”.

Como o objeto do presente estudo € a intervencdo cirdrgica ha que se
discorrer sobre o dano moral, pois, quando esta é mal sucedida acarreta danos
morais a vitima.

Reportando-se novamente as licbes de Marcus Claudio Acquaviva: “A
expressdo dano moral ou ndo patrimonial evoca, de imediato, a idéia de que o ser
humano € também, espirito, ipsu facto sentimento, emocédo. Dai 0s mais
conceituados autores definirem esta espécie de dano sem considerar valores
puramente materiais”. *°

Conclui Tereza Ancona Lopez: “Portanto, a definicdo de dano moral deveria
ser dada em contraposicdo a dano material, sendo este o que se lesa bens
apreciaveis pecuniariamente e aquele, ao contrario, o prejuizo a bens ou valores que

ndo tém contetdo econémico”. ¥’

% Ipid., p. 20.
" LOPEZ, op. cit., p.24
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Houve divergéncia doutrinaria em relacdo a possibilidade de se indenizar por
danos puramente morais.

Entendiam alguns operadores do direito que, em virtude de se tratar de
efeitos exclusivamente morais, ndo haveria possibilidade de se auferir um valor
econdmico. Outros entendiam ser imoral vislumbrar a tentativa de se mensurar o
tamanho do dano em dinheiro. Alguns autores acham adequado usar o vocabulo
reparacao para danos morais e preferem o termo indenizacdo para os materiais,
porque a primeira ndo tem o cunho pecuniario que a Ultima possui.*®

Tal distincdo de termos ndo € mero capricho e deve ser usada por ser de boa
técnica juridica, visto que, no dano moral, o prejuizo esta feito e ndo ha mais a
possibilidade de restituir as coisas de maneira perfeita ao status quo ante. Lembre-
se que pode ocorrer, em certos casos, de o insucesso da intervencao estética virar
objeto de procedimento cirargico reparatério, e, assim, pode ser amenizado ou
eliminado o problema.

Atualmente ndo ha controvérsia sobre a possibilidade de indenizacédo do dano
moral. Os tribunais admitem pacificamente essa possibilidade.

Também quanto a possibilidade de se cumular danos materiais com danos
morais ja ndo se discute mais. Nesse sentido, inclusive, foi editada em 1992 uma
sumula do Superior Tribunal de Justica, que leva o numero 37 e tem 0 seguinte
contetdo: “Sao cumulaveis as indenizacbes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”.

No entanto, para cumular danos morais com dano estético vale reproduzir o
trecho de um acoérdao do Tribunal de Justica do Estado do Parand relatado pelo

Desembargador Clayton Camargo:

% SHAEFER, op. cit., p. 33.
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...0 dano estético verificado compde o patrimbnio material da ofendida, nédo
sendo passivel de valorizacdo econbmica, mas sim refletem em seu
patrimdnio ideal, configurando-se, destarte, como dano moral. A cumulagéo
da indenizagdo por danos estéticos e morais somente é possivel quando,
ainda que originados do mesmo fato, lhe sejam inconfundiveis suas causas e
sua apuracao possa ser realizada em separado, 0 que nao ocorre no caso em
analise.(APC 161542700, TJ/PR, 5% .CC, Rel. Des. Clayton Camargo, em
19/10/04.)

No melhor entendimento, Teresa Ancona Lopez explica:

“haverd momentos em que poderemos ter para um mesmo fato danoso
dois ou mais bens juridicos diferentes atingidos, devendo, entdo haver
reparacdo de todas as ofensas e de forma cumulativa, sem o que se
vera frustrada toda a justica almejada pela teoria da responsabilidade
civil”. %

Portanto, h&4 que haver autonomia no tratamento dos varios tipos de danos
morais, e isto ndo acarreta bis in idem. A base legal é ao artigo 5.°da Constituicdo
Federal, que fala em reparacdo ao dano material, moral e a imagem.

O dano moral engloba bens da personalidade da pessoa, como a liberdade
individual, a boa fama, a honra, a imagem, a integridade psicofisica, a saude, a
intimidade, a paz, enfim, direitos que ndo séo passiveis de afericdo econdmica.

Os direitos da personalidade estdo consagrados pela Carta Magna de 1988,
em seu art. 1°, inciso lll, em que se fala da dignidade da pessoa humana, e no artigo

5°, caput, incisos V e X.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza entende que os direitos da personalidade:

“constituem-se como a permisséo atribuida pelo ordenamento juridico
para que o individuo possa exercer a protegdo dos bens da
personalidade, logo, os direitos da personalidade s&o direito subjetivos.
Mister € reconhecer que a personalidade é o conjunto de bens
referentes a parte intrinseca do ser, e uma vez violados tais bens, o
ordenamento juridico Ihes confere protecéo. Todavia, tal ordenamento
nao precisa ser expresso ou taxativo, bastando, a nosso ver, as

% LOPEZ, op. cit., p.164.
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protecdes conferidas pelos princiJoios gerais de direito, pela importancia
e essencialidade desses bens”.™

O “dano estético” € espécie do género “dano moral”’, assim como o dano a
imagem, danos autorais, etc., e acarreta prejuizos extrapatrimoniais e, na maioria
das vezes, também materiais.

Para se caracterizar o dano estético, € preciso que a deformidade seja
duradoura, pois, em sendo “lesdo estética passageira, se fala em atentado reparavel
a integridade fisica ou leséo estética passageira que se resolve em perdas e danos
habituais”.*%*

Conforme defende Tereza Ancona Lopez, para se considerar o dano estético,
“tem de ter havido um “enfeamento” do ofendido, pois se depois do sinistro ficou
igual ou melhor ndo se pode falar em deformidade. E necessario, repetindo mais
uma vez, que se tenha havido uma piora em relacdo ao que a pessoa era antes,
relativamente aos seus tracos de nascimento e ndo em comparacdo com algum
exemplo de beleza.”?

Quando atingida a integridade psicofisica de uma pessoa, seja no modo de
andar, falar, de se comportar, de gesticular, enfim, de se comunicar e se expressatr,
esta-se diante de um dano estético. Tal dano verifica-se na esfera fisica da pessoa e
se reflete na sua integridade psiquica, pois € capaz de fazé-la sentir-se inferiorizada,
ridicularizada ou humilhada perante os outros e a si mesma.

N&o é necessario que este dano apareca facilmente em meio a multiddo. Em

condi¢des habituais, no convivio social, existindo no corpo, mesmo que em partes

intimas, ja € suficiente para caracteriza-lo. Pode ainda ser caracterizado o dano

1% 50UZzA, Sérgio Iglesias Nunes de. Responsabilidade civil por danos a personalidade. S&o

Paulo: Manole, 2002. p.2.
90| OPEZ, op. cit., p. 48.
192 | OPEZ, Ibid., p. 53.
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estético quando a deformidade s6 for percebida quando a pessoa estiver em
movimento. Exemplificando os defeitos de fala, do andar e até na mastigacéo.'®

Mesmo que o dano estético possa ser disfarcado a indenizacao é devida. Ou
seja, mesmo com a colocacédo de proteses, olho de vidro, dentadura postica, peruca
OuU perna mecanica, pois, por mais perfeito que seja a maquilagem ou disfarce,
nunca seré igual & parte original que se perdeu ou se transformou.**

O dano estético deve ser comprovado de forma autdbnoma, conforme
entendimento de Dulce Maria Ceconni: “Para ser cumulavel com o dano moral, o
dano estético deve ser comprovado de forma autbnoma, 0 que n&do ocorreu no caso
em apreco em que, embora frustrado o resultado, as sequelas da cirurgia nao
implicam em deformidade que faca a paciente ser rejeitada socialmente.”
(APC.165975200, TJ\PR, 92 CC, Rel. Des. Dulce Maria Cecconi, em 09/12/04.)

Usando uma concepcao ultrapassada, o direito a integridade corporal seria
similar ao direito de propriedade, e, assim, cada pessoa tem sobre seu corpo 0s
mesmos direitos que se tem em relacdo a uma propriedade sua. O titular pode usar,
gozar fruir e dispor de sua propriedade.

Ocorre que tal posicionamento ndo é aceitavel, visto que 0 Nnosso
ordenamento juridico ndo nos legitima a proceder dessa forma.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza ainda faz mais uma distin¢cao entre os direitos
da personalidade e os direitos da propriedade: “Ao contrario dos demais direitos —
como o direito da propriedade, sobretudo o de interesse patrimonial, cujo exercicio &
vedado pela funcéo social —, os direitos da personalidade ndo necessitam de norma

expressa para seu reconhecimento e tutela juridica”. *°°

13| OPEZ, op. cit., p. 52.
1% bid, p. 49.
1%50UzA, op. cit., p. 4.



53

Acrescente-se ainda a informacdo de que o direito a integridade fisica &
irrenunciavel, sendo disponivel em determinadas ocasides excepcionais e dentro de
certos limites, vale dizer, que néo atente contra as leis e 0os bons costumes. Dai a
legitimacdo da cirurgia plastica, pois a pessoa tem a faculdade de dispor do seu
préprio corpo, mesmo sabendo dos riscos que estara correndo caso aceite ir para a
mesa de cirurgia.

Os direitos materiais e morais do corpo da pessoa estdo ligados a esfera
fisica e psiquica, e estes devem ser o contetdo dos direitos da personalidade. Assim
sendo, os direitos da personalidade sdo um conjunto de direitos que a pessoa tem
no aspecto psicofisico.

No plano da integridade fisica, entende-se que todos tém o direito de fazer
cessar qualquer interferéncia palpavel contra seu corpo, e, da mesma forma, a
protecdo no plano psiquico consiste no dever de todos em ndo causar danos a
psique de outrem.

Parte da doutrina divide o direito da personalidade em protecéo a integridade
fisica e o direito a integridade psiquica.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza apresenta ainda a seguinte classificacdo dos
direitos da personalidade: direito a vida; direito a integridade fisica; direito a
integridade psiquica, a liberdade; direito a verdade; direito a igualdade formal
(isonomia); direito a igualdade material; direito ao nome; direito a honra: e direito
autoral da personalidade. Existem outras classificacbfes que poderiam enriquecem
este trabalho, mas basta ater-se a classificacdo dos direitos a personalidade quanto
ao aspecto fisico e psiquico, visto que o que importa € o dano moral e o dano

estético.'®

1% s0UZA, op. cit., p. 8.
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Tal dicotomia parece ser inaceitavel, visto que se trata de componentes
indivisiveis. Isto porque a psique pertence a estrutura do corpo humano. Assim
quando se tutela a dimenséo fisica, estar-se-ia protegendo, ao mesmo tempo, a
dimensao psiquica, valendo o mesmo entendimento no sentido inverso.

Contudo, lembra-nos Tereza Ancona Lopez que tal classificacdo € util na
pratica, pois em vista dos diversos tipos de bens juridicos tutelados, poder-se-a
proteger melhor as vitimas de danos com as cumulagdes das indenizacbes nos seus
diferentes aspectos.*®’

A dificuldade esta em fixar o quantum debeatur, jA que, como dito, no dano
moral ndo ha como avaliar economicamente a quantia a ser indenizada, visto que a
vida e a dor ndo tém preco. O que se busca é uma compensacao pela tristeza e pela
dor injustamente causadas a vitima.

Aqui se corre o risco de um tabelamento inaceitavel de prejuizos morais. Nao
se pode admitir que a perda de uma perna tenha um valor fixado mais alto do que a
de um dedo da mao, pois isso pode variar para cada caso em particular.

Para se avaliar o dano estético, Teresa Ancona Lopez, na obra intitulada “O
dano estético: Responsabilidade Civil” fala em “standart juridico”. Este standart
deveria ser formado pela jurisprudéncia, com o auxilio da doutrina, e conter todos os
elementos que caracterizam o tamanho da leséo estética da pessoa, podendo ser
flexivel em dadas circunstancias, como época, idade, fatores sociais, profisséo,
beleza, sexo, o lugar da deformidade, etc. E evidente que sera ao caso concreto que
o arbitramento do juiz deve se ater. Por exemplo, um dedo perdido € menos grave

do que a perda de um membro inteiro, e a deformidade no rosto de uma jovem que

7 LOPEZ, op. cit., p. 31.
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atua como modelo profissional € muito mais prejudicial a ela do que seria para um
senhor octogenario que sofresse a mesma deformacéo.'®®

Claro que a idéia trazida pela supracitada autora pode gerar muita polémica
haja vista a dificuldade de se mensurar pecuniariamente o dano moral e o dano
estético.

Teresa Ancona Lopez mesmo faz uma observacgédo a esse respeito:

“Ao considerar as condi¢Bes pessoais da vitima, ndo deve o juiz coloca-
las acima da gravidade do proprio dano. E a extens&o deste que vai dar
a medida da indenizacdo. Caso contréario, injusticas serdo cometidas,
como a de negar-se ressarcimento a “pessoa de condicdo humilde”, a
“operarios bracais”, a “pessoas de nivel social baixo”, etc.” 1%°

Como ja dito, ndo é a equivaléncia que se busca, até mesmo por esta ser
impossivel, mas procura-se dar uma compensacao de funcdo satisfatéria que Ihe
diminua a dor causada e que Ihe dé uma sensacéo de justica feita.

Se a lesdo causada for tamanha, que impeca ou diminua a capacidade de

trabalho, aplica-se o disposto no art. 950 do novo cdodigo civil:

“Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o
seu oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a
indenizacéo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até o
fim da convalescenca, incluira pensédo correspondente a importancia do

trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacéo que ele sofreu”. **°

Nos julgamentos de acdes indenizatorias por dano morais, em virtude de
cirurgias plasticas malsucedidas, os magistrados utilizam o critério de arbitramento,

com respaldo legal no art. 946 do novo codigo civil:

1% | OPEZ, op. cit., p. 131.
199 |hid., p. 133.
10 ANGLER, op. cit., p. 234.
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“Se a obrigacdo for determinada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposicéo fixando a indenizacéo devida pelo inadimplente, apurar-se-a
o valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.”
Observe-se, no mesmo codex, o paragrafo Unico do art.944: “se houver
excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, eqtiitativamente, a indenizaggo.” ***

Na licdo de Clayton Reis:

“O julgador devera considerar as perdas e danos (lucro cessante e
danos emergentes) havidos em decorréncia da intervencdo culposa do
médico. Os danos materiais (danos emergentes) deverdo ser apurados
mediante a efetiva demonstracdo a efetiva demonstracdo das despesas
havidas com a vitima na recuperacédo das lesdes sofridas — despesas
com outros médicos, hospital, medicamentos, aparelhos ortopédicos,
fisioterapia etc. Por sua vez o que a vitima razoavelmente deixou de
lucrar (lucros cessantes) devera igualmente ser comprovado, ou seja, 0
que o paciente deixou de auferir durante a sua convalescenca”. '

4 SERVICOS MEDICOS: OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

4.1 OBRIGACAO: CONCEITO

Obrigacdo para o senso comum € uma imposicdo, um dever, um preceito.
Pode ainda ser compreendido como um encargo ou compromisso. Para exemplificar
a subjetividade, pode-se dizer que o trabalho, o oficio, a profissdo é uma obrigacao
para alguns, assim como o estudo o € para outros. H4 até quem diga ser a familia,
inclusive a esposa, uma obrigacao, ou o servi¢co militar e até mesmo a religido.

Para este trabalho interessa somente as relacdes obrigacionais que tenham
repercussao no mundo juridico. Portanto, importa-nos apenas este ultimo aspecto do

vocabulo “obrigacéo”

MBRASIL. Cédigo Civil. Lei n.°10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Publicado no
DOU de 11.01.2002.

112 REIS, Clayton. Os danos morais decorrentes da atividade do médico. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo.(Coord.) Direito e medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 245.
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Do ponto de vista juridico, obrigagdo € um liame de direito existente entre
duas pessoas em virtude do qual um deve fazer determinada coisa para o outro. O
objetivo de uma obrigacdo consiste sempre numa atividade humana, que pode ser
economicamente apreciavel.

Para Clovis Bevilagua a obrigacéo juridica: “...é a relac&o transitéria de direito,
gue nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma cousa economicamente
apreciavel, em proveito de alguém que, por acto nosso ou de alguém comnosco
juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nés
essa accdo ou omissao (sic)”. 3

Os elementos constitutivos de uma obrigacdo, em geral, sdo o vinculo
juridico, as partes na relacéo obrigatoria e a prestacéo.

O vinculo é juridico porque, disciplinado pela lei, vem acompanhado de
sancdo, pois o devedor que ndo cumprir a obrigacdo esta sujeito a ressarcir o
prejuizo causado, respondendo por perdas e danos, mais juros, atualizacéao
monetaria, mais honorarios de advogado, e se ainda recusar-se a colaborar pode ter
seus bens penhorados para satisfazer o seu débito.

As partes, na relacdo obrigacional, sdo o sujeito ativo — o credor — e 0 sujeito
passivo — o devedor.

As prestacdes das obrigacdes, segundo o Novo Cédigo Civil, consistem em
obrigacGes de dar coisa certa e de dar coisa incerta e em obrigacdes de fazer e de
nao fazer. Situam-se no Livro |, intitulado “Do Direito das Obrigacdes”, nos capitulos
| a VI. Porém, tendo em vista o conteudo das obrigacbes, elas podem ser

classificadas de acordo com as caracteristicas.

3 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. 2. ed. Bahia: Magalhdes,1910. p. 13.
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A doutrina achou por bem entender que, nas relacbes entre meédicos e
pacientes, que sao dotadas de peculiaridades em cada caso, ha que se diferenciar
as obrigacdes de meio das obrigacdes de resultado.

As causas geradoras das obrigacdes podem derivar do elemento volitivo, qual
seja, a vontade e o contrato. Pode ainda dar nascimento a uma obrigacdo o ato
ilicito. Fala-se também em “quase-contrato” e em quase-delito (ou quase-ilicito).

O direito das obrigacdes distingue-se dos direitos reais na medida em que
estes recaem diretamente sobre a coisa, enquanto o direito pessoal depende de
uma prestacdo do devedor, exigindo, necessariamente, a colaboracédo de um sujeito
passivo.

No periodo pré-romano ndo havia obrigacdo, e o homem néo tinha esse
desenvolvimento intelectual tdo grande como nos dias de hoje. N&ao existia a idéia de
individuo, de pessoa. O que havia era um grupo. Com o fim do nomadismo, surgiu 0
conceito de propriedade privada. Para os antropélogos, esse conceito nada mais &
do que reflexo do conceito de individualidade.

Ja no periodo romano esquartejavam o devedor em quantas partes fossem
seus credores. Isso ocorreu até a votacdo da lex poetel'a papira, pela qual a
obrigacéo passa a recorrer ao patrimonio.

Na idade média imperava o direito canbnico e a obrigacdo tinha a mesma
estrutura que no direito romano, no entanto aqui houve a sacramentalizacdo da
obrigagdo com o0 pacta sunt servanta. No fim do periodo medieval, com o
liberalismo, a revolucdo industrial, o comunismo e o0 socialismo, surge uma

preocupacao social do Estado e a matéria passa a ser mais regulada.
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4.2  OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Para a compreensdo do tema é necessario estabelecer distingdes entre
obrigacbes de meio e obrigacdes de resultado no que diz respeito a intervencao
cirdrgica.

Tal distingdo tem suma importancia para o deslinde da causa que versa sobre
a responsabilidade civil, estabelecendo a quem cabe a carga probatoria.

Pode-se dizer que o compromisso que esta baseado somente no dever de
diligéncia na realizacdo do fato combinado pode ser uma obrigacdo de meio,
diferente de quando o conteudo deste compromisso for o resultado.

Nas obrigacdes de meio, o devedor deve agir com todo o conhecimento
técnico, prudéncia, enfim, esmerar-se ao maximo em conseguir o melhor resultado
possivel. Portanto, se o profissional fez de tudo para que tivesse a satisfacao
alcancada, e esta, por algum motivo, ndo ocorreu ele tera cumprido por inteiro sua
obrigacéo.

Se 0 médico ndo obteve sucesso ao tratar seu paciente, isso ndo significa que
houve inadimpléncia de sua obrigacdo no contrato, haja vista que a obrigacéo
assumida pelo médico é de meio, ndo de resultado.

Quer dizer, se o profissional aplicou todo o cuidado e a técnica, ja explicitado
no dever de cuidado, no capitulo dois do presente trabalho ele ndo tem o dever de
curar o paciente e, se este vier a falecer, ndo se pode suscitar inadimplemento do

contrato.***

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil — Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 256. v.
4,
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O advogado também tem obrigacdo de meio, ndo de resultado, em relacédo ao
processo e a seu cliente, visto que o seu papel € peticionar, pedir, mas a decisao
cabe ao magistrado. Foge do alcance o seu interesse, ndo depende somente dele.

O novo caodigo civil traz, no art. 950, o respaldo legal do dever de indenizar
em virtude de atos oriundos da atividade profissional. “O disposto nos arts. 947, 948
e 949 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio
de atividade profissional, por negligencia, imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.”

Obrigacao de resultado é quando o credor pode exigir que o devedor alcance
o resultado prometido, e se ndo atingi-lo ndo ha adimplemento dentro da relacéo
obrigacional. Neste caso, 0 que importa € obter éxito no resultado final previamente
acordado entre as partes.

Repercute a classificacdo de obrigacdo, no aspecto processual, do 6nus da
prova. Quando a obrigacdo for de meio, cabe ao paciente provar que o médico
trabalhou culposamente diante de um ato negligente, imprudente ou de impericia.

Ja na obrigacdo de resultado a culpa € presumida. Nesta situacdo ha a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, cabendo ao profissional da medicina
provar que ndo teve culpa, ou seja, hdo agiu com descuido nem deixou de adotar as
providéncias recomendadas e também nao descumpriu nenhuma regra técnica da
profissdo. Vale dizer, que agiu com prudéncia, diligéncia e pericia.**®

E evidente que, se o médico se prontifica expressa, inequivoca e
voluntariamente a atingir um objetivo predeterminado e este ndo € alcancado,
imputavel sera a responsabilidade pelo mau resultado, descaracterizando a

obrigacéo de meio e fazendo surgir uma obrigacao de resultado.

1 COUTO FILHO, op. cit., p.15.
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Convém esclarecer que tanto nas obrigacdes de meio como nas obrigacdes
de resultado ha que se demonstrar o nexo causal, que € a relacdo causa—efeito
entre a conduta humana do médico e o dano oriundo desta, visto que sem tal
requisito impossivel pleitear indenizacéo.

Nas palavras de Marcus Claudio Acquaviva obrigacéo de meio é:

“Espécie de obrigagdo em que o devedor nao responde,
necessariamente pela ndo consecu¢édo do resultado almejado pelas
partes, desde que atue com diligencia e prudéncia. Se o0s meios
empregados pelo devedor forem idoneos, mesmo que os fins ndo sejam
alcancados, cumprida estarA a obrigagcdo. O médico atua com
dedicacdo e eficiéncia no tratamento do paciente em estagio terminal
ndo pode ser responsabilizado pela morte deste, da mesma forma que o
advogado sério, dedicado e conhecedor da profissdo ndo pode ser
responsabilizado se vier a perder a contenda judicial. Por tudo isso, a
obrigacdo de meio ndo se confunde com a obrigagéo de resultado, esta,
sim, exigindo resultado (til para o credor. O Codigo de Etica e Disciplina
do advogado adverte: “Art. 2°..Paragrafo Unico. Sao deveres do
advogado: | — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a
dignidade da profissdo, zelando pelo seu carater de essencialidade e
indispensabilidade”. Por sua vez, o Cédigo de Etica Médica, no art. 30,
determina: “O alvo de toda atencdo do médico é o doente, em beneficio
do qual devera agir com o maximo zelo e o melhor de sua capacidade
profissional”. **°

4.3 OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO NA RESPONSABILIDADE CIVIL

DO CIRURGIAO

Como ja dito no capitulo da responsabilidade civil do médico na doutrina e na
jurisprudéncia, ha consenso de que a obrigacdo do médico é de meio e ndo de
resultado. Porém, quando se fala em cirurgia plastica, surge um dissenso entre 0s
operadores do direito.

Quando se trata de cirurgia plastica reparadora, a doutrina é pacifica em
aceitar que a obrigacdo assumida pelo cirurgido é de meio. A discordia estad em

relacdo ao outro tipo de cirurgia, a estética.

118 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva. 9. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Juridica Brasileira, 1998. p. 890.
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A menor parte dos operadores do direito no Brasil afirmam que tanto em uma
situacdo como em outra, a obrigacdo sempre sera de meio para o cirurgido.

Roberto Wider aceita o carater excepcional de situacdes em que a relagéo é
extracontratual e entende que a responsabilidade civil do cirurgido é subjetiva, ou
seja, baseia-se na demonstracdo da culpa e assim sendo € claro na sua opiniao: “A
relacdo entre o cirurgido plastico e o paciente € de natureza contratual e
consubstancia uma obrigacéo de meio”. '

Na Franca — pais de referéncia nos estudos sobre o assunto — a doutrina e a
jurisprudéncia, em sua maioria, tendem a admitir que a obrigacdo submetida aos
cirurgibes plasticos ndo difere daquela ligada aos demais cirurgides, ja que toda
intervencao cirdrgica incorre na mesma “alea” relacionada ao organismo humano.
Portanto, para qualquer cirurgia, seja plastica ou ndo, 0 cirurgido assumia uma
obrigac&o de meio.**

Assim, tanto nas intervencfes estéticas quanto nos demais tipos de
intervencdes, como, por exemplo, a retirada de um tumor ou até mesmo uma
cesariana, ha uma agressao ao corpo e também uma incerteza em relacdo ao
resultado final. Dessa forma, o tratamento dado aos cirurgides, no que diz respeito a
responsabilidade civil, deve ser o mesmo.

Nessa vertente, Rosana Jane Magrini € contra a idéia de diferenciar a

obrigacdo assumida pelo cirurgido em procedimento estético. Ela faz algumas

ressalvas, mas enfatiza:

"Desta postura decorre uma incoeréncia absurda, qual seja a de
responsabilizar o cirurgido plastico estético quando o resultado nédo
guerido, e menos ainda, esperado, advém de uma resposta adversa do
organismo do paciente. Ninguém pode se obrigar a realizacdo plena e
uma obrigacé@o que, na maioria da vezes, esta fora dos seus limites de
atuacdo e deliberacdo. N&do se nega, no entanto, que ha profissionais
gue prometem determinado resultado, aqueles ja referidos, que inserem

“" WIDER, op. cit., p. 140.
18 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 149.
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anancios em jornais e revistas prometendo corpos esculturais,
rejuvenescimento pleno etc., devendo, por isso, em muitos casos,
obrigar-se a atingi-lo”.**°

Hildegard Taggessell Giostri defende veementemente esta corrente :

“O fato de o médico estar trabalhando com um organismo hibrido, se lhe
aumenta a responsabilidade, nem por isso justifica transformar sua
obrigacao: ela sempre sera de meios, porque ele esta a labutar em uma
seara plena do fator alea, o que equivale dizer que a propria incerteza
do resultado desautoriza aquela denominagéo.

A simples impossibilidade de pré-determinar o resultado de qualquer
procedimento cirlirgico desautoriza essa disting&o”.'?°

Nestor José Forster compartiha da mesma opinido dos autores acima

citados:

“Portanto, exigir do médico obrigagéo de resultados quando ele atua em
procedimento cirdrgico estético é impor-lhe énus que ele ndo tem
condi¢des de atender. Na intervencé@o de propdsitos estéticos, o objeto
dela é o mesmo que me qualquer outra intervencao cirlrgica, isto é, o
corpo humano. E hora, pois de revisar certos conceitos estabelecidos,
mas ndo demonstrados, e de aceitar que a cirurgia estética define,
como qualquer outra intervencdo, mera obrigacdo de meios para o
profissional médico. Este sé assumira obrigagcdo de resultado se assim
previamente definir sua conduta perante o paciente”.**!

Nestor José Forster traz, a titulo de exemplo, o desconhecimento da medicina

acerca do aparecimento de queldide — que seria uma calosidade cicatricial no local

da cirurgia — em algumas pessoas e em outras nao.

Também compartilha da vertente retro exposta Fernanda Shaefer quando se

refere a obrigacao de resultado, dizendo que:

“Esta modalidade de obrigagdo estd sendo abandonada pela
jurisprudéncia brasileira sob o fundamento de que ndo se pode exigir
gue o médico seja absolutamente infalivel, posicdo com a qual a autora
concorda. Conforme este novo entendimento, toda obrigacdo médica
passa a ser exclusivamente de meio”. *#

19 MAGRINI, op. cit., p. 144.

120 GIOSTRI, op. cit. p.121-122.

! FORSTER, op. cit., p. 88.
122 SHAEFER, op. cit., p. 38.
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Posicionam-se, ainda nesta corrente, por entenderem ser a “mais coerente e
robusta”, Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza: “Com todo respeito as
posicdes em contrario, nos filiamos a corrente que entende ser a obrigacado estética
de meio e, consequentemente, s6 havera o dever de indenizar mediante a

n 123

comprovacao de culpa”.

Rosana Jane Magrini conclui que:

“qualquer contrato para melhorar a aparéncia fisica do paciente por
meio de cirurgia ndo depende somente de diligencia e pericia do
cirurgido, mas de fatores idénticos aos de qualquer outra cirurgia,

devendo, por conseguinte, a responsabilidade do medico ser apurada,

conforme prescreve o Cédigo Civil, mediante a verificacdo de culpa”.**

Contudo, a maior parte dos doutrinadores e julgadores brasileiros inclinam-se
em dizer que a obrigagdo assumida nas intervencdes estéticas € sempre de
resultado, com responsabilidade subjetiva, aplicando-se a culpa presumida e a
inversao do 6nus probatério com respaldo no Cédigo de Defesa do Consumidor.

H4, portanto, aqueles que afirmam ser a cirurgia plastica estética (assim como
a transfusdo de sangue) uma obrigacédo de resultado, e a intervencao reparadora
uma obrigagdo de meio. Facilmente se encontram aco6rddos em que este
posicionamento é adotado.

O pensamento dessa corrente esta na justificativa de que o paciente, neste
tipo de cirurgia, € saudavel fisicamente e busca uma corre¢do do que julga ser uma
imperfeicdo sua, como, por exemplo, o desejo de ter um nariz mais fino ou

arrebitado, a eliminacdo de rugas, o aumento ou diminuigdo das mamas,

remodelagéo de pernas, de queixo, etc.

122 COUTO FILHO, op. cit., p. 17.
2 MAGRINI, op. cit., p. 163.
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O gque este tipo de paciente espera ndo € somente que o seu médico aplique
todo o zelo, o conhecimento, a boa técnica e as cautelas procedimentais
necessarias para atingir um resultado, e sim alcancar o objetivo tracado por ambos
antes de entrar na sala de cirurgia.

Ressalta Miguel Kfouri Neto que as prestaces obrigacionais de resultado,
podendo ser ele verbal ou reduzido a termo, consolidam-se com a definicdo do fim
necessariamente alcancado, sendo o resultado, o proprio objeto do contrato. Esse é
o entendimento acerca da cirurgia cosmetolégica ou estética, em que a mera
decepcao do resultado final estabelece o ndo-cumprimento do contrato, ou seja, seu
inadimplemento.*?®

Sendo assim, se ndo houve o resultado esperado, essa ultima corrente
entende que somente a prova de que tal objetivo ndo foi alcancado é suficiente para
se responsabilizar o profissional. Visto que se trata de obrigacdo de resultado, ha a
inversao do 6nus da prova, mas, como ja dito, ha presuncéo de culpa.

Hildegard Taggessell Giostri lembra, contudo, que, mesmo havendo inversao
do 6nus da prova, ndo significa dizer que ha culpa presumida, como citado na
pagina onze do presente trabalho.

Silvio Rodrigues é um dos que adota a posicdo de que a modalidade
embelezadora visa a um fim em si mesmo, e, assim, é obrigacéo de resultado: “ja se
tem proclamado que no campo da cirurgia plastica, ao contrario do que ocorre na
cirurgia terapéutica, a obrigacdo assumida pelo cirurgido € uma obrigacdo de
resultado, e ndo de meio”. 1%

Para Fabricio Zamprogna Matielo, a cirurgia estética esta desprovida de

carater terapéutico, o que transfigura a relacdo médico—paciente, ja que este ultimo

125 KFOURI NETO, op. cit., p. 165.
126 RODRIGUES, op. cit., p. 258
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procura unicamente a felicidade pessoal através da melhora de suas linhas

corporais e espera que o produto final seja aquilo que foi acordado, ou 0 que poderia

se apresentar tendo como referencia a situacédo estética anterior & intervencao.*?’

No mesmo entendimento o doutrinador Humberto THEODORO JUNIOR:

“Ha, todavia, algumas situagbes em que dita prestacdo se torna
obrigacdo de resultado, tais como na realizag¢édo de raios X, de exames
laboratoriais, de cirurgia plastica puramente estética. A frustracdo do fim
do servico prestado, in casu, € inadimplemento contratual, que por si s6,
justifica a responsabilidade indenizatéria pelo dano causado ao
paciente”. 1%

Para Silvio de Salvo Venosa, “pela regra geral, quando se estabelece vinculo

contratual com o cirurgido plastico para a modelagem de novo formato de nariz,

cova no queixo, lipoaspiracéo, etc., a obrigacdo sera de resultado”.

»n 129

A maioria dos julgados entendem que a cirurgia plastica estética € uma

obrigacao de resultado, como se pode ver a seguir:

Responsabilidade civil. A¢cdo de indenizagdo. Rinoplastia. Cirurgia estética.
Obrigacao de resultado. Dever de indenizar. Danos materiais devidos. Danos
morais afastados. Decisdo mantida. 1.contratada a realizacdo de cirurgia
estética embelezadora, o cirurgido assume obrigacdo de resultado, devendo
indenizar pelo ndo cumprimento da mesma, devendo indenizar pelo nao
cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de
irregularidade, independentemente de culpa, devendo fazer prova de caso
fortuito ou forca maior.( APC n.°171306400, Ac.1176 da 92 CC, TJ/PR, Rel.
Des. Ruy CUNHA RIBAS, em 04/08/05.)

Apelacéao civel — acéo de indenizacdo — 4.Em se tratando de procedimento de
natureza estética, os profissionais da area assumem a obrigagéo de resultado
e , ndo sendo este alcancado, surge o dever de indenizacdo.(APC n.°
166569800, Ac. 754 da 92 CC, TJ/PR, Rel. Des. Marco Antonio de Moraes
Leite, em 19/05/05.)

127

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: Sagra Luzzato,

1998. p. 58 - 59.
128 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 117.
129 VENOSA, op. cit., p. 102.
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Acdo de indenizacdo. Rinoplastia. Apelo. Cirurgia estética. Obrigacdo de
resultado. Dever de indenizar. Danos morais. Configuragédo. Redugé&o do valor
arbitrado. De acordo com o entendimento doutrinario e jurisprudencial
majoritario, a cirurgia estética configura-se obrigacdo de resultado,
respondendo o cirurgido por seu insucesso.(APC. 1659975200, Ac. 201 da 92
CC, TJ/PR, Rel. Des?. Dulce Maria Cecconi, em 09/12/04 )

Responsabilidade civil do meédico. Cirurgia plastica estética. Obrigacao
médica de resultado. Pericia. Na cirurgia plastica estética, o medico
compromete-se pelo resultado, que, no caso, foi atingido, de acordo com a
prova pericial realizada. Sentenca de improcedéncia mantida. Recurso
desprovido (APC n.° 597192244, 62 CC, TJ/RS, Rel. Des. Lucia de Castro
Boller, em 18/11/98.)

Responsabilidade civil. Cirurgia plastica. Dano estético. Obrigacdo de

indenizar. Demonstrada através de pericia o erro medico, impde-se o dever

de indenizar independentemente da culpa, jA que a cirurgia plastica €&

obrigacao de resultado, e, ndo de meio. (APC n° 2627/94, 22 CC, TJ/RJ, Rel.

Des. Lindebergh Montenegro, em 23/08/94.)

Hé& ainda os seguintes acordaos: ac. 201, da 92 CC, de 09/12/04; ac.15434,
da 42 CC, de 16/06/99; ac. 14064, também da 42 CC, de 23/09/98; e ac. 476, da 52
CC, de 21/11/95; todos do Tribunal de Justica do Estado do Parana, que, no mesmo
sentido, entendem que na intervencédo estética o cirurgido assume obrigacao de fim.

E bem verdade que, como qualquer outra cirurgia, a estética pode apresentar
reac0es que ndo se podem prever, e, com isSso, consequéncias que n&o foram
planejadas.

Por isso, alguns autores acreditam que a intervencao estética se caracteriza
como obrigacéo de resultado, mas fazem algumas ressalvas.

E o caso de Rui Stoco, que assevera que o profissional ndo pode ser

responsabilizado pelo fracasso do ato cirdrgico em virtude das caracteristicas

individuais e especiais de cada paciente, as quais ndo poderiam ser detectadas
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detectar, muito menos previstas antes da execucdo da intervencdo. Segundo

STOCO, estar-se-ia diante de causa que isenta a responsabilidade.**

Entendendo se tratar de obrigacdo de meio, mas com a mesma coeréncia do

autor retro citado, Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR entende que:

“O acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirurgido estético
uma obrigacdo de meios. Pode acontecer que algum cirurgido plastico
ou muitos deles assegurem a obtencao de um certo resultado, mas isso
ndo define a natureza da obrigacdo, ndo altera sua categoria juridica,
gue continua sendo sempre a obrigacdo de prestar um servico que traz
consigo o risco. A falta de uma informacgéo precisa sobre o risco e a hdo
obtengdo de consentimento plenamente esclarecido conduzirdo

eventualmente a responsabilidade do cirurgiio, mas por

descumprimento culposo da obrigacdo de meios”.**

Parece que o mais correto € entender que a cirurgia estética é uma obrigacao

de resultado, pois, mesmo tendo em vista o fator “alea” que possa estar presente em

toda intervencdo, isso ndo desfigura a natureza juridica da obrigacdo, e sim o

rompimento do nexo causal, sem o qual exclui-se a responsabilidade civil.

No melhor entendimento, ainda Rui Stoco: “a eventual intercorréncia de

fatores e reacfes estranhas a cirurgia ndo infirma a tese da obrigacdo de resultado

do médico, visto que se postam como causas eficientes autbnomas e se configuram

como excludentes por romperem 0 nexo etiolégico”.

n 132

Gisela Sampaio da Cruz esclarece bem a questao:

“Indaga-se, em sede doutrinaria, como se justifica a obrigacdo de
resultado, atribuida ao cirurgido plastico estético, em face da
responsabilidade subjetiva estabelecida no Coédigo de Defesa do
Consumidor para os profissionais liberais. Esta questao, entretanto, s6
cria embarago para aqueles que entendem que a obrigacdo de
resultado gera sempre responsabilidade objetiva, o que, a nosso ver, se
trata de um equivoco. A obrigacdo de resultado apenas inverte o 6nus
da prova quanto a culpa, mas a responsabilidade ndo deixa, por isso, de

%0 STOCO, op. cit., p. 201.

L AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 150-151.

132 STOCO, op. cit., p. 298.
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ser subjetiva. Trata-se, isto sim, de responsabilidade subjetiva com
culpa presumida”.'*

Ha, no entanto, autores que desprezam a importancia do conteudo da
obrigacdo do médico por ndo haver na lei nenhuma referéncia a tal distin¢ao,
esquecendo, porém, da suma importancia da questado do 6nus da prova, que reflete
no veredicto final do pleito indenizatorio.

Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza afirmam que a discussao
da obrigacdo de meio e de resultado € de menor importancia ja que o codigo civil
solucionou as questdes dos prestadores de servicos e a Constituicdo Federal, no
seu art. 19, Ill, resolveu a responsabilidade subjetiva, no sentido de dar protecéo ao
profissional liberal dos rigores de desigualdade que o CODECON precisa para tratar
situacdes nédo igualitarias.

Ha casos em que os tribunais entendem que, na cirurgia estética com carater

reparador, assume o cirurgido uma obrigacdo de meio e de resultado.

Eis um exemplo:

Acao de reparagéo de danos por erro medico. Cirurgia de reducdo de seios.
Perda de mamilo e aureola do seio direito. Apelacdo. Falha no procedimento
cirdrgico. Culpa do médico requerido configurada. Dever de reparar os danos
acarretados. Auséncia de obrigacdo de resultado. Incoeréncia. Cirurgia de
carater estético e reparador. Obrigacfes de meio e resultado verificadas....2.0
cirurgido ao empreender procedimento cirargico cujo carater e,
inegavelmente, estético bem como reparador, assume obrigacdo tanto de
meio quanto de resultado.(APC 161542700, TJ/PR, 5. CC, Rel. Des. Clayton
Camargo, em 19/10/04.)

13 CRUZ, Gisela Sampaio da. Obrigacdes alternativas e com faculdade alternativa. Obrigacdes de

meio e de resultado. In: TEPEDINO, Gustavo.(Coord.) Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.177.
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5. CONCLUSAO

O erro médico tem seus relatos juridicos mais antigos no Cdédigo de
Hamurabi. Contudo com a evolucdo do direito e da sociedade a pena foi
individualizada e de caréater essencialmente patrimonial.

A primeira constatacdo que se pode perceber ao confeccionar o presente
trabalho foi a de que cada dia mais pessoas procuram o procedimento cirdrgico seja
0 estético ou o reparador. Muitas dessas sao influenciadas pela exaustiva
propaganda ao culto do perfeito. Houve entdo um crescimento no mercado e com
iSso 0 aumento namero de “curiosos” da especialidade, ou seja, profissionais nao
habilitados a tal procedimento.

Consequientemente os processos movidos contra os profissionais da area
também cresceram. Esse fator se deve também porque a evolucédo tecnoldgica e o
apelo sensacionalista dos meios de comunicacao fizeram com que o “erro médico”
fosse cada vez menos aceito pela sociedade. O que fez com aumentasse também o
namero de médicos a procura de seguros para se precaver da responsabilidade civil.

O procedimento estético ndo é mais entendido como mero capricho ou
vaidade e passou a ser entendido — a partir do conceito moderno de saude que é
mais que uma simples auséncia de enfermidade — como um procedimento também
curativo. Pois, que esta intervencao € capaz de tratar e melhorar aspectos psiquicos
do ser humano.

Estudamos os requisitos da responsabilidade civil quais sejam a conduta
entendida como acdo ou omissdo, o dano e o nexo de causalidade. Na falta de

qualquer um desses néo ha que se falar em responsabilizacao.
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Entendemos, como a maioria da doutrina, que o contrato entre médico e
paciente € via de regra contratual mas, pode comportar excecoes.

Concluimos que o dano estético € uma ofensa aos direitos de personalidade
consagrados na Carta Maior.

Vislumbramos a dificuldade de se fixar o quantum debeatur devido as
especificidades de cada caso e optamos por admitir a possibilidade de se cumular
danos morais com dano estético quando o caso for de maior gravidade, sem que
isso signifique incorrer em bis in idem. Pois, apesar deste Ultimo ser um
desdobramento do primeiro ha que se compreender o aspecto duplo do dano em
guestao.

Voltando a fixacdo do quantum debeatur apesar dos esfor¢cos da doutrina em
fixar parametros o Unico caminho é confiar no arbitramento do juiz valendo-se dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Certo é o entendimento de que ao pesar vantagens e desvantagens estas
altimas forem maiores, mesmo cumprido com o dever de informar os riscos inerentes
e tendo o consentimento do paciente, o médico deve se negar a operar

No que diz respeito a cirurgia plastica reparadora ha consenso doutrinario e
jurisprudencial de que se trata de obrigacao de meios.

O ponto mais controvertido no entanto esta nos procedimento estéticos em
que se divide opinides entre as vertentes doutrinarias de obrigacdo de meio e de
resultado.

Optamos por entender se tratar de obrigacdo de resultados pois, mesmo
presente o fator alea em toda intervencdo, isso nao transfigura o conteudo da
obrigacdo o0 que pode acontecer € simplesmente o rompimento do nexo de

causalidade e com isso excludente de responsabilidade.
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Concluimos, “data vénia” entendimentos em contrario, que a responsabilidade
do profissional da medicina sera sempre subjetiva com culpa presumida, sé que nas
cirurgias estéticas, ou seja, nas obrigacdes de resultado podera haver a inversdo do

onus da prova com respaldo no Cédigo de Defesa do consumidor.
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