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RESUMO

Monografia sobre a responsabilidade civii do médico proveniente da
realizacdo de cirurgia plastica com fim meramente estético. Um estudo sobre a
discusséo existente acerca do tipo de obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico no
contrato estabelecido entre médico e paciente na realizacdo da cirurgia estética.
Realiza o presente trabalho apontamentos sobre a atual busca incessante do
homem pela perfeita forma fisica e boa aparéncia, obtidas através da popularizacédo
do procedimento cirargico estético, destacando o seu reflexo no Judiciario, que
enfrenta atualmente uma alta demanda processual indenizatéria proveniente de
danos sofridos pelos pacientes resultantes da ma pratica médica e/ou insatisfacao
de pacientes com o resultado obtido. E demonstrada a divergéncia de entendimento
doutrinario entre as duas correntes que tratam do tema, sendo a corrente majoritaria
no Brasil defensora da cirurgia estética como obrigacdo de resultado, sob o
argumento de que, na cirurgia plastica estética o paciente € saudavel e visa um
melhor resultado estético pré-determinado. Ja a corrente minoritaria defende que a
obrigacao assumida pelo profissional médico € de meio, pois, a cirurgia plastica em
nada se difere dos outros procedimentos médicos, devendo ser tratada como
qualguer outro ramo da medicina, visto que estd presente da mesma forma o
elemento alea. Diante da divergéncia doutrinaria € evidenciado o posicionamento
atualmente aplicado no Brasil e as criticas de sua aplicacao.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Cirurgia Plastica. Cirurgia plastica
reparadora. Cirurgia plastica estética. Relacdo contratual. Obrigacdo de meio.
Obrigacéo de resultado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho cuida da discussdo doutrinaria acerca da
responsabilizacdo civil do cirurgido na realizacdo da cirurgia plastica,
especialidade médica que se divide em cirurgia plastica reparadora ou
estética.

A problematica surge diante da indagacdo a respeito da obrigacao
contratual assumida pelo cirurgido plastico na realizacdo da cirurgia
meramente estética: se esta se trata de uma obrigacdo de meio, como nas
atividades médicas em geral, inclusive na cirurgia reparadora, ou de

obrigacao de resultado.

A exposicao da referida discussdo encontra importancia no fato de ser
notdrio o crescimento da procura pela perfeicdo da forma fisica, chegando-se
até mesmo ao estabelecimento de um padrdo de corpo dito perfeito,
motivando um numero cada vez maior de homens e mulheres a se

submeterem a realizacdo de cirurgias plasticas de carater estritamente

estético.

Paralelo ao crescimento da contratacdo de servigos cirdrgicos
estéticos, cresce também no Judiciario o numero de processos de natureza
indenizatéria provenientes da insatisfacdo de pacientes ou até mesmo de
danos sofridos por estes, resultantes de procedimentos cirdrgicos mal
sucedidos, razdo pela qual se da a relevancia da andlise da obrigacdo do

cirurgido plastico na realizacdo da cirurgia meramente estética.

Para que a presente pesquisa alcance o resultado pretendido, sera
utilizado o método de pesquisa juridico-dogmatica, utilizando-se recursos
instrumentais  bibliograficos, eis que se discorre sobre assunto,

essencialmente discutido na doutrina.

Sera realizado o estudo e debate da discussao sob a ética juridica,

fazendo uso de alguns artigos e doutrinas civis e médicas, com enfoque



principal no que estabelece o ramo do Direito civil brasileiro referente ao
instituto da responsabilidade civil médica.

Com o intuito de melhor explanacéo do tema, sera verificada também a
aplicacao pratica do objeto estudado, através de analise jurisprudencial, razao
pela qual serdo comentados alguns julgados de processos fundados em
litigios provenientes da relacéo juridica estabelecida entre médico e paciente

na realizacao da cirurgia plastica de carater meramente embelezador.

Para melhor abordagem do tema, o trabalho foi dividido em quatro
capitulos, a fim de que os conceitos iniciais fossem devidamente esgotados,
propiciando, assim, melhor entendimento ao leitor e o livre desenvolvimento

da pesquisa.

Deste modo, através do primeiro capitulo serdo obtidas nocdes gerais
de responsabilidade civil e contratual, sendo apresentados conceitualmente
0os elementos pressupostos da responsabilidade civil, os conceitos de
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, a distincdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual e também a origem da diferenciacdo das
obrigacbes de meio e de resultado — de suma importancia para a
compreensao da discussao objeto da pesquisa.

Passado este primeiro momento, o segundo capitulo tratara da
caracterizacdo da culpa e suas modalidades e o nexo causal inerente as
relacbes médicas, abordando o surgimento do dano em decorréncia da
atuacdo médica negligente, imprudente ou imperita, e ainda os diferentes
posicionamentos doutrinarios acerca da analise da gravidade da culpa

aferida.

J& o terceiro capitulo cuida, exclusivamente, dos deveres do médico e
as causas excludentes de sua responsabilidade civil, as quais possuem a
capacidade de rompimento do nexo causal, como o fato exclusivo da vitima, o
caso fortuito, a forgca maior e o fato de terceiro. Sao elencados no referido

capitulo os principais deveres inerentes ao exercicio da profissdo médica,



como por exemplo, o dever de informar, elemento imprescindivel a
composi¢do do consentimento informado, instrumento também apresentado

pelo terceiro capitulo.

Por fim, o quarto e dultimo capitulo cuida especificamente da
responsabilidade civii médica do cirurgido plastico, mencionando as
diferencas entre a cirurgia reparadora e a cirurgia estética, expondo
finalmente a discusséo doutrinaria acerca de qual tipo de obrigacdo contratual
estara submetido o médico na realizacdo da cirurgia meramente estética,
apontando o posicionamento atualmente aplicado no Brasil e as criticas de

sua aplicagao.



1 NOCOES DE RESPONSABILIDADE CIVIL E CONTRATUAL

1.1 Pressupostos daresponsabilidade civil

A idéia de responsabilizacdo do agente causador de um dano, o qual é
obrigado a repara-lo, encontra espaco em nossa civilizacdo desde o inicio da

convivéncia do homem em sociedade.

Tal anseio de reparacéo € amparado pelos mais estritos principios de justica,

principalmente se o dano for gerado intencionalmente.’

O termo responsabilidade € utilizado em situacées nas quais uma pessoa,
natural ou juridica, arca com as consequéncias de um ato, fato ou neg6cio danoso o
qual deu causa. Deste modo, toda atividade do homem pode ensejar um dever de

indenizacdo como forma de reparac¢do a um prejuizo causado.

Na reparacao civil ha uma necessidade fundamental de restabelecimento do
equilibrio juridico-econdbmico anteriormente existente entre o agente e a vitima, ou
seja, objetiva-se a recolocacdo do prejudicado no statu quo ante. Tanto quanto

possivel, repde-se a vitima a situacdo anterior & lesdo.?

Sendo assim, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de

principios e normas que regem a obrigacdo de indenizar.®

Apesar da responsabilizacdo por um dano causado, e sua conseqlente
reparacao, estarem presentes na convivéncia do homem em sociedade ha muitos
séculos, o instituto da responsabilidade civil, propriamente dito, é contemporéaneo,

pois, originou-se na Franca no final do século XVIII com sua primeira formulagéo

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 4.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p.13.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 2.



expressa no Codigo francés, espalhando-se a partir dai para todas as codificagfes
posteriores.”

O Cédigo Civil Brasileiro® traz a definicdo do que é o ato ilicito, ou seja, aquele
passivel de responsabilizacdo civil e conseqiente reparacado, fornecida pelo artigo
186, o qual dispde que “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito.”.

Ressalta-se que apesar do artigo fazer mencdo ao dano causado pelo ato

ilicito, em momento algum o dispositivo trata da obrigacdo de reparacao.

Em complemento, o art. 927 do Cdédigo Civil patrio categoriza o dever de
indenizar como uma obrigacdo. Portanto, entre as modalidades de obrigacbes ja

existentes, o Codigo de 2002 incluiu mais uma: a de indenizar.

A partir do disposto no artigo 186, resta evidente que para ser caracterizada a
responsabilidade civil, sdo necessarios os elementos de acdo ou omissao voluntaria
do agente; a culpa ou o dolo ao agir; o dano experimentado pela vitima e o nexo

causal.

Os elementos de a¢do ou omissdo do agente podem surgir de ato préprio, ou
de ato ou coisa de terceiro que tenha causado um dano, que esteja sob a
responsabilidade do agente. Essencial é que a acdo ou omissao seja, em abstrato,

controlavel ou dominavel pela vontade do homem. ©

1.1.1 Acao ou omissao do agente

Silvio Rodrigues destaca que a acdo ou omissao por ato proprio do agente
gerador do dano o obriga a reparar ndo s6 quando h4, de sua parte, violagdo a um
dever legal, mas também quando sua agdo ou omisséo foge da finalidade social a

gue a norma se destina, posto que, existem atos praticados com abuso de direito

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1.

® BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel:
<http/:www.planalto.gov.br:ccivil 03:leis:2002:L10406.htm>. Acesso em: 11 abr. 2012.
® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 38.
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gue podem causar dano a outrem e ndo necessariamente colidem diretamente com

o ordenamento juridico.’

Em se tratando de responsabilidade por ato de terceiro, essa ocorre quando
alguém fica sujeito a responder por dano causado a outrem nao por ato proprio, mas
por ato de outro alguém que esta de um modo ou de outro, sob a sujeicdo daquele.®

Trata-se aqui da responsabilidade dos pais sobre os atos dos filhos menores
gue estiverem sob sua responsabilidade, dos patrdes que respondem pelos atos de
seus empregados, dos donos de animais que respondem por eventuais danos
causados por seus animais, e assim por diante.

J& a responsabilidade por omissdo, para ser configurada, exige um dever
juridico de conduta, a existéncia de um ato que deve ser praticado em determinada
situacdo, proveniente da lei, negdcio juridico ou de uma conduta anterior do
omitente, sendo comprovado que o dano poderia ter sido evitado mediante tal
pratica.

Neste sentido, Carlos Roberto Goncalves cita que o motorista que atropela
alguém, pode ser responsabilizado por omissdo de socorro, se esta € a causa da
morte, ainda que a culpa pelo evento caiba exclusivamente a vitima, pois tem o
dever legal de socorré-la®. No entanto, tal modalidade de responsabilidade civil

ocorre com maior freqiiéncia no campo contratual.*

1.1.2 Culpa ou dolo ao agir

O elemento da culpa, segundo Silvio de Salvo Venosa, ainda enfrenta
dificuldades de conceituacdo doutrinaria, mas em sentido amplo, o autor a define

como a inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar.**

” RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 15.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 15

® BRASIL, Lei n° 9.503 de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Brasilia,
1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 11 abr.
2012.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009. p.39.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas: 2011. p.
26.
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A culpa, ainda que levissima, caracteriza-se por uma ac¢do voluntéaria,
contraria as normas impostas pela pericia ou prudéncia comuns, gerando portanto, o
dever de indenizar, dever esse compativel com a extensdo do dano sofrido,

conforme dispde o artigo 944 do Cadigo Civil de 2002.

Destaca-se que a tendéncia jurisprudencial atual tem caminhado no sentido
de alargamento do conceito do elemento culpa, chegando até mesmo a dispensa-lo
na caracterizacdo do dever de indenizar, surgindo dai a no¢cao de culpa presumida.

Tal tendéncia ampara-se sob o prisma do dever genérico de nao prejudicar.*?

Ja4 o elemento do dolo, além de ser também uma conduta voluntéria, é
proveniente de uma conduta expressamente ilicita, ou seja consiste na vontade do
agente em cometer uma violagcdo de direito, ndo sendo apenas uma falta de

prudéncia ou inobservancia da lei.

Em suma, no dolo o agente quer a acao e o resultado, ao passo que na culpa
ele s6 quer a acdo, vindo a atingir o resultado de forma acidental decorrente da falta
de cuidado.®® Ha a consciéncia e intencdo na pratica daquele ato contrario ao

ordenamento juridico, ainda que seja possivel ao agente agir de outra forma.

1.1.3 O dano experimentado pela vitima

A partir da conduta ilicita por acdo ou omissédo, de forma culposa ou dolosa,
gera-se um dano. O dano consiste no prejuizo sofrido pela vitima, podendo ser
individual ou coletivo, moral ou material. Sua materializacdo ocorre com a definigao
do efetivo prejuizo suportado pela vitima, que, por sua vez, devera comprovar a

lesdo decorrente da conduta do agente.

Deste modo, atrelada a nog¢do de dano esta a nogdo de prejuizo. Somente

havera possibilidade de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar o dano.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 6.
¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
31



Cuida-se, portanto, do dano injusto, o qual traduz a no¢ao de lesdo a um interesse,
que deve ser atual e certo, ndo sendo indenizaveis, a principio, danos hipotéticos.*

1.1.4 O nexo causal

A vitima lesada, para valer-se da obrigacdo de reparacdo do dano causado,
devera comprovar a existéncia de uma relagdo de causalidade entre o dano

experimentado e a a¢cdo ou omissado do agente, o chamado nexo causal.

Portanto, ainda que comprovado o0 dano, se sua causa hao estiver
relacionada com a conduta do agente, inexiste a relacdo de causalidade que enseja
a obrigacao de repara-lo, o que implica também na impossibilidade de indenizagéo

por aquele dano sofrido.

A relacdo de causalidade deve ser primeiramente analisada para que se
conclua se o0 agente é ou ndo responsavel civilmente pelo mal sofrido, haja vista que
somente se podera decidir se 0 agente é responsavel, se através de sua conduta for

verificado o resultado danoso.

E por meio do exame da relacéo causal que se conclui quem foi o causador

do dano, sendo portanto, também, um elemento indispensavel.*®

1.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

No campo da responsabilidade civil, € de suma importancia a natureza da

conduta decorrente da obrigacao de indenizar.

O agente sera responsabilizado quando suscetivel de ser sancionado,

independentemente de ter cometido pessoalmente o ato causador do dano ou néo.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.

39 — 40.
> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.
56.



No que tange ao fundamento da responsabilidade a ser analisada, a
consideracao da culpa em sentido estrito como elemento da obrigacao de reparacao

do dano podera ser opcional.

O artigo 186 do Cddigo Civil de 2002, trata a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva, pois é empregada em sentido amplo, lato sensu, para
indicar ndo so a culpa stricto sensu, como também o dolo. Diante dessa concepc¢ao
classica, a vitima so obtera a reparacado do dano mediante comprovacao de culpa do
agente, o que nem sempre sera possivel em nossa sociedade moderna, dotada de
inventos tecnoldgicos advindos do desenvolvimento industrial, bem como
crescimento populacional os quais geram diariamente novas situacdes nao

amparadas pelo conceito tradicional de culpa.®

O Codigo Civil de 2002 modificou profundamente a aplicagcdo da
responsabilidade civil anteriormente adotada no Cdodigo de 1916, uma vez que, todo
o sistema de responsabilidade apoiava-se na culpa provada.

Contudo, apesar do Cddigo atual prestigiar a responsabilidade objetiva, nao
significa dizer que a responsabilidade subjetiva tenha sido afastada. Essa baseia-se
na esséncia propria do Direito, a ética e a moral. Decorre do sentido natural de
justica, pois, ninguém pode causar dano a outrem, razdo pela qual estara sempre

implicita mesmo que néo haja lei prevendo-a.*’

Reforcando a observacédo feita acima, ressalta-se que, de acordo com a
ordem natural das coisas, a regra vem sempre antes da excecdo. Nesse sentido,
percebe-se que a redacdo do artigo 927 caput do Cdédigo Civil, traz primeiro a

responsabilidade com culpa, estando a responsabilizacdo objetiva prevista em seu

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
16.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
23.
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paragrafo Unico, nos casos ali taxados, justamente nas hipoteses em que ndo se

aplica a primeira regra legal.*®

Complementa-se ainda, a idéia de subjetividade do Cdadigo Civil de 2002, o
fato do artigo 186, o qual dispde que a responsabilizacdo civil cabera somente nos
casos em que a culpa em sentido amplo estiver presente, encontrar-se disposto na

Parte Geral do referido Codigo.

Sendo assim, apesar de alguns autores e articulistas defenderem que a
objetivacdo é a regra geral de responsabilidade civil, tal entendimento ndo deve
prevalecer, uma vez que adotar a responsabilidade objetiva como regra geral
poderia gerar abusos e beneficios ao enriquecimento sem causa, ato unilateral

vedado pela citada codificacdo, entre os artigos 884 a 886.°

O artigo 927 conjugado com o artigo 186 prevé a clausula geral da
responsabilidade subjetiva e conceitua legalmente o ato ilicito. Juntos os dois artigos
esclarecem o que é o ato ilicito e que sua pratica, de natureza danosa, gera o dever

de indenizar.

Em se tratando da responsabilidade civil subjetiva, a prova da culpa do
agente causador do dano é indispensavel para que surja o dever de indenizar, ou
seja, depende imprescindivelmente da conduta do agente. A responsabilidade
somente sera aferida se o agente causador do dano agir culposa ou dolosamente.?

Ressalta Cavalieri Filho que a culpa adquire relevancia juridica quando
integra a conduta humana. E a conduta humana culposa, vale dizer, com as
caracteristicas da culpa, que causa dano a outrem, ensejando o dever de repara-

|O 21

'® TARTUCE, Flavio. A Responsabilidade Civil Subjetiva como regra geral no Novo Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=330> Acesso em
11 nov. 2011.

' TARTUCE, Flavio. A Responsabilidade Civil Subjetiva como regra geral no Novo Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=330> Acesso em:
11 nov. 2011

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20 ed.S&o0 Paulo: Saraiva, 2006. p. 11.

#L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.

23.




Portanto, na responsabilidade subjetiva, o centro de exame é o ato ilicito. O
dever de indenizar repousa no exame de transgressdo ao dever de conduta que
constitui o ato ilicito. O elemento subjetivo do ato ilicito, que gera o dever de

indenizar, esta na imputabilidade da conduta do agente.*?

Atualmente a preocupacdo na aplicacdo das teorias subjetiva e objetiva
funda-se no encontro de um meio termo, sistematicamente elaborado, dando-se
prevaléncia a teoria da culpa, mas de tal forma que, ndo verificada esta, atue o
legislador, fixando as causas em que devera ocorrer a reparacdo, haja ou hdo nogao

de culpabilidade.®

Ante o dever obrigacional de reparacao, os juristas logo perceberam que a
teoria subjetiva ndo mais era suficiente para atender as constantes transformacoes
sociais que vinham ocorrendo ao longo do século XX. Constatava-se que se a vitima
tivesse que provar a culpa do causador do dano, em inumeros casos ficaria sem
indenizacdo, ao desamparo, dando causa a outros problemas sociais, como por
exemplo em casos de acidente de trabalho em que o operario deveria provar a culpa

do patrdo.?*

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia passou a alargar o conceito de
culpa ou dispenséa-la como requisito para o dever de indenizar, sendo assim, sob o
prisma do dever genérico de ndo prejudicar, iniciou a evolucdo do tema até surgir a
responsabilidade objetiva, teoria que desconsidera a culpabilidade, ndo se

confundindo a culpa presumida com a responsabilidade objetiva. %°

Na responsabibilidade objetiva a comprovacao da relacdo de causalidade é
indispensavel, uma vez que, ndo se pode responsabilizar quem néo tenha dado

causa ao evento danoso. Nessa classificacdo, os casos de culpa presumida sao

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.

25.

SOUZA, Marcos Valério Guimardes de. Responsabilidade Civil: Teorias Subjetiva e Objetiva.
Disponivel em: <http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/?action=doutrina&iddoutrina=674>.
Acesso em: 08 nov. 2011.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
141.
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considerados hipéteses de responsabilidade subjetiva, pois se fundam na culpa,

ainda que presumida, razéo pela qual ndo se confundem.?

Ainda se tratando da responsabilidade objetiva, a atitude culposa ou dolosa
do agente possui menor relevancia. Basta que se comprove 0 nexo causal entre o
dano experimentado pela vitima e o ato do agente para que surja o dever de

indenizar.

N&o ha a analise de culpa ou dolo na conduta. A responsabilidade € objetiva

pelo ato em si causador do dano.

Segundo Silvio Rodrigues, a teoria do risco é a da responsabilidade objetiva,
e segundo tal teoria, aquele que, através de sua atividade, cria um risco de dano
para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e o0 seu

comportamento sejam isentos de culpa.?’

Deste modo, a responsabilidade civil desloca-se da nocao de culpa para a
idéia de risco, ora encarada como risco-proveito, a qual funda-se no principio de que
é reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada
em beneficio do responsavel pelo dano, ou seja, o risco criado a que se subordina

todo aquele que, culposamente ou ndo, expuser alguém a suporta-lo.?

Tal aspecto foi consagrado pelo paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil
em vigor, o qual aplica a responsabilidade objetiva também, “quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar; por sua natureza, risco para

os direitos de outrem”.

Agostinho Alvim cita que a teoria da responsabilidade objetiva tem como
postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga

por um nexo de causalidade, independente de culpa.?®

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.. 22.

*’ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 11.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009. p.23.
ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 342.



Carlos Roberto Gongalves ressalta a importancia de nao se confundir
responsabilidade objetiva e culpa presumida. Quando a culpa é presumida inverte-
se o0 6nus da prova, ao autor da acédo resta somente comprovar o nexo causal entre

o dano e a conduta do agente, pois sua culpa ja é presumida.°

Trata-se portanto de classificacdo baseada no 6nus da prova. E objetiva
porque dispensa a vitima do referido 6nus de prova, mas, como se baseia em culpa
presumida, denomina-se objetiva impropria ou impura, pois, ndo se afasta a

incidéncia do elemento da culpa.

A exemplo, prevé o artigo 936 do Cdédigo Civil que, a culpa do dono do animal
que venha a causar dano a outrem € presumida, facultando-lhe a prova das
excludentes ali mencionadas, logo, se o responsavel pelo animal ndo provar a
existéncia de alguma excludente, serd considerado culpado, pois sua culpa é

presumida. **

Ao se falar em responsabilidade objetiva dentro do ordenamento juridico
brasileiro atual, se pode afirmar que a legislacdo do consumidor, exemplo mais
recente da aplicacdo dessa teoria, provocou uma verdadeira revolu¢cao no ambito da

responsabilidade civil.

A responsabilidade adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor®? (CDC) é
objetiva e se funda no dever e seguranca do fornecedor em relacdo aos produtos e

servicos lancados no mercado de consumo.

Desta forma, considerando que as relagcdes de consumo estdo presentes em
quase todas as relagcdes contratuais e comerciais rotineiras atuais, ndo ha duvidas
para Cavalieri que a adocao da responsabilidade objetiva pelo Codigo de Defesa do

Consumidor permitiu que a referida teoria ganhasse um campo de incidéncia no pais

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 22

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 22.

% BRASIL. Lei n °8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2012.
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mais vasto do que a prépria responsabilidade subjetiva®®, adotada em regra pelo
Cadigo Civil Brasileiro.

Neste diapasdo, Caio Mario conclui que apesar do grande entusiasmo que a
teoria do risco despertou nos meios doutrinarios, o certo é que ndo chegou a
substituir a teoria da culpa nos sistemas juridicos de maior expressédo. O que o autor
observa é que ha a convivéncia de ambas teorias: a da culpa impera como direito
comum ou a regra geral basica da responsabilidade civil, enquanto a teoria do risco

ocupa os espacos excedentes, nos casos e situacdes que lhe séo reservados.?

Segundo Venosa, o préprio direito contratual encontra um divisor de aguas
com o surgimento da Lei do Consumidor, uma vez que, ap0s a edicdo da lei, a
interpretacdo dos contratos, consumeristas ou néo, sofre verdadeira revolucéo, pois,
na analise das relacdes contratuais € dado enfoque a nocao de parte vulneravel ou

vulnerabilidade existente naquele pacto.*®

A efetiva aplicacdo da responsabilidade civil objetiva assegurada pelo CDC e
artigos 931 e 927, paragrafo unico do Cddigo Civil, demonstra bem o avanco do
campo da responsabilidade civil nos ultimos dois séculos, o qual teve de reestruturar
e repensar muitos dogmas a partir do surgimento da no¢éo de responsabilizacéo
sem aferigéo de culpa.

Portanto, todas as teorias e adjetivacbes na responsabilidade objetiva
decorrem da mesma idéia: qualquer que seja a classificagdo do risco o que importa

€ sua esséncia.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.

17.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. Vol. 3. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2011. p. 526.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.
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Invoca-se o principio da seguranca juridica, pois, deve existir uma imputagao
ao agente, quer responda ele por culpa ou pelo risco de sua atividade. Sem

imputacéo da responsabilidade nédo ha indenizacao. *°

E neste sentido que os sistemas juridicos modernos vem caminhando, como
por exemplo o italiano, conforme cita Caio Mério, o qual reconhece em casos
particulares e especiais a responsabilidade objetiva mas conserva o principio
tradicional da imputabilidade pelo fato lesivo, uma vez que, opor-se a idéia
tradicional da culpa significaria desafinar todos os sistemas juridicos e em

contrapartida, aplicar-se somente uma das teorias entravaria o progresso. >’

Segundo Miguel Reale, acerca da discussdo sobre qual teoria deve ser
aplicada, conclui-se que ndo ha que se optar entre uma teoria ou outra, pois as duas

se conjugam e dinamizam.

Entretanto, para o autor, a responsabilidade subjetiva deve ser reconhecida
como norma, ndo excluindo que, atendendo a estruturacéo dos negécios, se leve em

conta a responsabilidade objetiva. Este seria entdo, um ponto fundamental.®

1.3 Responsabilidade contratual e extracontratual

De acordo com o Cdédigo Civil Brasileiro vigente, aquele que violar dever
juridico, gerando dano a outrem fica obrigado a reparar o prejuizo provocado.

Tal dever juridico poderd ser proveniente de uma relacdo juridica
preexistente, ou seja, um contrato que estabelece deveres para as partes baseados

na autonomia da vontade de ambas as partes em contratar.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p

17.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. 3. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2011. p. 525.

% Apud GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
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Neste caso, ha o consentimento das duas partes em contratar, tornando-se lei
entre ambas aquilo que naquele instrumento foi acordado. O que implica dizer que, o
dever de indenizar surge do inadimplento da obrigacdo pactuada em casos de

responsabilidade contratual.

Na responsabilidade contratual a indenizagdo, em muitos casos se nao em
todos, é por igual um substitutivo da prestacédo contratada. O quantum indenizatério
abrangerd o prejuizo efetivo sofrido pelo contratante, bem como, aquilo que
hipoteticamente ele poderia ter ganho, ou seja, perdas e danos bem como o lucro
cessante. Obviamente que aqui, o pagamento realizado em dinheiro ndo € a

prestacéo contratada, mas apenas um sucedaneo dela.*

Venosa salienta a possibilidade de extensédo da responsabilidade contratual a
terceiros atingidos por um negécio juridico originario, sendo tal extenséo diretamente
reflexiva no montante e nos limites da indenizacdo, geralmente balizados pelo
contrato,”® cumprindo ressaltar que, nos moldes do artigo 944 do Cédigo Civil, a

indenizacado sera medida pela extensdo do dano.

Por outro lado, quando a responsabilidade ndo deriva de um contrato
consentido pela autonomia de vontade de ambas as partes, diz-se que ela é

extracontratual, também chamada aquiliana.

Enquanto na responsabilidade contratual ha o descumprimento de uma
obrigacdo gerando a inadimpléncia, na responsabilidade extracontratual o agente
infringe um dever legal. Nao ha vinculo juridico existente entre a vitima e o causador

do dano quando este pratica o ato ilicito.**

Carlos Roberto Gongalves salienta ainda que a responsabilidade contratual
abrange também o inadimplemento ou mora relativos a qualquer obrigacdo, ainda
gue proveniente de um negécio unilateral ou da lei. Ja a responsabilidade

extracontratual, por seu turno, compreende a violacdo dos deveres gerais de

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2006. p. 9.

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
23.

I GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p. 27.



abstencdo ou omissdo, como o0s que correspondem aos direitos reais, de

personalidade ou de autor.*

Apesar de terem sido explanadas as duas modalidades de responsabilidade
elencadas acima de forma diferenciada, ha divergéncia doutrinaria acerca dessa

dualidade de tratamento.

Os adeptos da tese unitaria ou monista, entendem que pouco importam 0s
aspectos sob 0s quais se apresente a responsabilidade no cenario juridico, uma vez

que, seus efeitos s&o uniformes.*?

Atualmente o prosicionamento de unificacdo das duas teorias tem traduzido
uma tendéncia nas legislagbes modernas. Deste modo, a responsabilidade,
independentemente de origem, é tida como necessariamente delitual, caracterizando
a expressao “responsabilidade contratual” mera forma viciosa e errbnea de
linguagem, uma vez que, 0S mesmos principios que regulam a responsabilidade

extracontratual regulam também a reponsabilidade contratual.**

Neste diapasdo, aponta Venosa que, por vezes, a existéncia de um contrato
ou de um negocio unilateral ndo aflora de forma clara, o que de fato, gera situacoes
dubias nas quais a existéncia de uma obrigacdo negocial € questionada, como por
exemplo, no transporte gratuito ou no atendimento de urgéncia realizado por um

médico a um pedestre acidentado em via publica.*

Apesar da situacdo de duavida apontada, o questionamento da relagcdo nao

afasta ou impede o dever de indenizar inerente ao dano gerado.

N&o obstante a predominancia doutrinaria atual da teoria monista, no Brasil

contudo, tem sido acolhida a tese dualista, ainda que largamente combatida.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 27
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Dentre diversos doutrinadores, Silvio Rodrigues, adepto da teoria classica,
defende que a distingdo deve ser mantida, pois, sob angulos praticos ela se justifica

amplamente, como por exemplo, em matéria de prova.*®

Deste modo, na responsabilidade contratual, quando o credor demonstra o
inadimplemento de uma obrigacdo, o onus probandi se transfere para o devedor
inadimplente, que por sua vez devera comprovar a inexisténcia de culpa, ou a
presenca de alguma excludente de responsabilizacdo para que se exima do dever
de indenizar, enquanto que, se a responsabilidade for extracontratual, cabera a

vitima provar a culpa do agente gerador do dano.

Outra diferenciacéo entre as duas responsabilidades, diz respeito as fontes de
que promanam. A contratual tem sua origem na conveng¢do, enquanto a
extracontratual a tem na inobservancia do dever genérico de nado lesar, de néo

causar dano a ninguém, dever este disposto no artigo 186 do Cédigo Civil.*’

Levando em conta tais aspectos exemplificados, e ainda os aspectos de
regulamentacao proépria, capacidade civil e gradacéo da culpa, é que os adeptos da
doutrina classica, ou seja, dualista, ainda prezam pela manutencdo da diferenciacao
em sede doutrinaria e legal, visto que, o Cddigo Civil Brasileiro acolhe a mencionada

teoria.

De qualquer modo, em se tratando de responsabilidade, seja ela contratual ou
extracontratual, o fundamental a ser fixado é que a responsabilidade em geral
compreende todas as regras com base nas quais o autor de um dano fica obrigado a
indenizar, independentemente da origem do dano, seja no inadimplemento de uma

obrigacéo, seja no cometimento de um ato ilicito.

** RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 10.
*” GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 29.



1.4 Obrigagdes de meio e resultado

A partir da revolugdo industrial e sua significante consequéncia nas relagdes
de consumo, foram alteradas também as relacbes sociais, 0 que ensejou uma
modificacdo no ambito da reparacdo de danos visando atender as novas

necessidades da sociedade consumidora.

Além do surgimento da responsabilidade objetiva, a doutrina objetivando
melhor compreender as relagdes obrigacionais, previu uma nova instituicdo para as

obrigac¢@es, as dividindo quanto ao contetudo, em obrigactes de meio e resultado.

Deste modo, a doutrina atribuiu a Demogue, autor francés, a responsabilidade
de distinguir as duas novas formas de obrigacéo, o qual as distinguiu baseando-se

no 6nus probandi em matérias de obrigacdes contratuais e delituais.*®

Segundo o autor, as obrigacdes de meio sdo aquelas que ndo se vinculam a
um resultado certo e determinado a ser produzido pelo devedor. Exige-se apenas
uma atividade diligente. Ja as obrigacdes de resultado sdo aquelas em que se exige

a efetiva producao do resultado, que devera ser sempre certo e determinado.*®

Para Venosa, nas obrigac6es de meio o descumprimento deve ser examinado
na conduta do devedor, de modo que a culpa ndo podera ser presumida, 0 que gera

consequentemente ao credor o dever de prova-la.>

Segundo Nader, na obrigacdo de meio, ao se firmar o vinculo contratual, o
profissional se compromete a envidar todos os esforcos para alcancar o seu

desideratum, mas o cumprimento da obrigacdo independe da realizacdo do fim a

8 SALOMAO, Lidia. Obrigacdes de Meio e Resultado. Disponivel em:

<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=109>. Acesso em: 21 jan. 2012.
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que se propde. Via de regra, a afericdo do adimplemento é simples, bastando uma

constatacéo objetiva.”*

Venosa complementa dizendo que a obrigacdo de meio caracteriza-se néo
apenas pela prova do credor insatisfeito de que a obrigacao nao foi executada, mas
também, pelo uso de um modelo de referéncia para o comportamento, que o

devedor ndo assumiu.>?

A doutrina majoritaria cita como exemplo de obrigacdo de meio, as obrigactes
do médico e advogado, uma vez que, tais profissionais — que devem atuar segundo
as mais adequadas regras técnicas e cientificas disponiveis naquele momento para
a execucao da obrigacdo contratada — ndo podem garantir o resultado de sua
atuacdo, como por exemplo, a cura do paciente ou 0 éxito no tramite de um

processo.

Cumpre-se ressaltar que o médico aqui retratado € aquele que trabalha em

prol da cura do paciente enfermo.

J& na modalidade obrigacional de resultado, o devedor se obriga ndo apenas
a empreender a sua atividade, mas, principalmente, a produzir um resultado

especifico esperado pelo credor.>®

Ha, portanto, na obrigagdo de resultado, a afericdo de um

resultado especifico, que é o nucleo da propria obrigacao.

Ndo se chegando aquele resultado contratado e esperado, ndo ha o
cumprimento da obrigacdo. Sendo assim, ao contrario das obrigacdes de meio, nas
obrigacOes de resultado ha a presuncéao de culpa, com inversdo do 6nus da prova,

cabendo entdo ao devedor provar que cumpriu com a obrigacéo esperada.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Obrigacdes Vol. 2. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2010. p. 53.
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Em se tratando da obrigacdo de resultado, Nader cita o exemplo da
contratacdo de um artista para a pintura de um quadro. Deste modo, a obrigacdo do
pintor se cumprira apenas quando a obra de arte estiver concluida e a disposicéo do

contratante.

Ademais, segundo o autor, tal modalidade obrigacional pode ensejar, na
pratica, um grande numero de problemas, posto que, poderda haver controvérsia
guanto ao cumprimento da obrigacdo, podendo o contratado alegar que o resultado

nao foi alcancado apenas por motivo ligado ao préprio contratante.>

bY

Nader conclui que, se na prética, surgir dudvida quanto a espécie da
obrigacéo, se de meio ou resultado, orienta a doutrina no sentido de se pesquisar as
circunstancias, aferindo-se a capacidade de o reus debendi lograr o resultado

esperado.

Venosa complementa que a idéia fundamental reside na nogéo de se saber e
de examinar o que o devedor prometeu e 0 que o0 credor pode razoavelmente
esperar.> Deve-se apurar se o resultado estava ou ndo ao alcance do devedor,

referindo-se tal classificacdo a Demogue.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Obrigacdes. Vol. 2. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2010. p. 54.
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2 O NEXO CAUSAL NA CULPA MEDICA
2.1A caracterizagdo da culpa e suas modalidades

Como um dos pressupostos da responsabilidade civil, por vezes, para que
haja obrigacédo de reparacdo de um dano causado, a culpa devera ser devidamente

aferida.

Em casos de afericdo da culpa médica, essa somente podera ser presumida
em hipdtese de ocorréncia de erro grosseiro, de negligéncia ou de impericia,

devidamente demonstrados.

Se os profissionais médicos se utilizam de sua vasta experiéncia e dos meios
técnicos indicados, com os habituais cuidados exigiveis ao exercicio da pratica
meédica, somente uma prova irretorquivel de culpa do profissional diante de um dano
gerado, poderia ensejar a obrigacdo de reparacao por meio de indenizacdo, ndo se

abstendo o paciente da comprovacgao do nexo causal entre a conduta e o dano.

Observa-se que os artigos 186 e 951 do Cdédigo Civil, referem-se inteiramente
a teoria da culpa, no que tange a responsabilidade profissional do médico. Sendo
assim, sobrevindo dano, a vitima, deve provar que o médico agiu com culpa stricto
sensu, ou seja, deve comprovar a negligéncia, imprudéncia ou impericia do

profissional para poder ser ressarcida.>®

A responsabilidade médica, embora contratual, € subjetiva e com culpa
provada. Ndo decorre do mero insucesso no diagnostico ou no tratamento, seja
clinico ou cirargico. Desta forma, caberd ao paciente, ou aos seus herdeiros,
demonstrar que o resultado insatisfatério do tratamento teve por causa a

negligéncia, imprudéncia ou impericia.*’

® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 94.
> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
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Para melhor compreensdo da responsabilidade civil do médico, sendo aqui
aquela apurada mediante a comprovacgao de culpa, € necessario discorrer acerca de

suas modalidades.

2.1.1 Negligéncia

A negligéncia médica caracteriza-se pela auséncia de um cuidado razoavel
exigido. E a indoléncia, a inércia, a passividade. E, por sua vez, um ato omissivo.
Trata-se da omissdo da conduta esperada e recomendavel. E negligente o médico
que ndo realiza 0 necessério e preventivo cuidado para proceder a uma cirurgia,
vindo, por conseguinte, em razao desta omissao do dever de cautela, a gerar um

dano ao paciente.*®

Na licdo de Avecone, a negligéncia é o oposto da diligéncia, vocabulo que
remete a sua origem latina, diligere, agir com amor, com cuidado e atencéo,
evitando quaisquer distracdes e falhas. Portanto, na base da negligéncia esta
sempre uma omissao dos comportamentos recomendaveis, derivados da comum

experiéncia ou das exigéncias particulares da pratica médica.>

A exemplo, a negligéncia é evidente quando o médico abandona o paciente;
quando h& omissao de informacdes ou especificas condutas médicas no tratamento;
quando a letra do médico é ilegivel no prontuario ou na receita médica, pois, podera
induzir o farmacéutico a erro; quando o cirurgido esquece corpo estranho dentro do
corpo do paciente em cirurgia. Caracteriza-se, em geral, pela falta de atencdo ao

agir.

® COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e

Hospitalar. Repertério Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicao Procedimental,
latrogenia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 29.

Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 96.
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2.1.2 Imprudéncia

Por outro lado, se a negligéncia € baseada na omissdo, a imprudéncia &
caracterizada pelo agir demasiado do agente sem prestar as devidas precaucdes.
Segundo Genival Veloso Franca, imprudente € o médico que age sem a cautela
necesséria, a conduta € caracterizada pela audacia, intempestividade, precipitacdo

ou inconsideracado. Seu carater é comissivo.®

Miguel Kfouri Neto cita Carnelutti ao conceituar a imprudéncia como o
contrario da prudéncia, sendo prudéncia sinbnimo de previdéncia. Para o autor,
prudentes sdo aqueles que, conhecendo os resultados da experiéncia e também das
regras que se extraem desta, agem antevendo o evento que deriva daquela acao e

tomando depois as medidas acautelatérias necessarias a evitar o insucesso.®*

Imprudente € o médico que realiza em 30 minutos uma cirurgia que
normalmente seria realizada em horas, e por sua pressa acarreta danos ao paciente;
o cirurgido plastico que faz uso de uma técnica cirdrgica sem que haja subsidios
suficientes que comprovem sua seguranca e eficacia; o deslocamento de pacientes

graves em ambulancias sem equipamentos adequados, dentre outros.

Para Kfouri Neto, a imprudéncia sempre deriva da impericia, pois o médico,
mesmo consciente de nao possuir suficiente preparacdo, nem capacidade

profissional necessaria, ndo detém sua ac&o.%?

® Apud COELHO, Aislan de Souza. Responsabilidade Civil do Médico — Cirurgido Plastico.

Disponivel em: <http://www.erromedico.org/cirurgia_plastica.htm>. Acesso em: 14 nov. 2011.
®. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 99.
%2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 99.
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2.1.3 Impericia

Trata-se a impericia da falta da competente analise e da observacédo das
normas existentes para o desempenho da atividade. E o despreparo profissional, o

desconhecimento técnico da profissdo.®

E imperito o profissional da medicina que delega ato médico a pessoa nao
habilitada. Presume-se imperito, por exemplo, o médico ginecologista que nao
possui habilitacdo em cirurgia plastica, e se aventura a realizar intervencdes proprias

da especialidade para a qual ndo se qualificou de forma devida.

A impericia médica é aferida dentre aqueles que detém o diploma. Pode ser
definida, simplesmente, como a falta de habilidade ao exercicio da medicina, posto
gue, 0 pressuposto basico dessa modalidade de culpa é o exercicio legitimo da

profissao.

Em posicionamento diverso, Genival Veloso Franca entende que inexiste
impericia do profissional médico, sob o argumento de que o médico habilitado ndo
pode ser considerado imperito em nenhuma circunstancia, uma vez que a impericia
caracteriza-se pela falta de habilidade no exercicio de uma tarefa ou auséncia de

conhecimentos elementares para determinado oficio.**

Para o referido autor, onde ndo ha ignorancia ndo pode haver impericia. Em
sendo assim, na responsabilidade médica ndo se aferiria, entdo, uma capacidade
mais ou menos brilhante, ou um conhecimento mais ou menos profundo, mas

apenas a possibilidade de imprudéncia ou negligéncia.®

Em contrapartida, este ndo € o fundamento que tem vigorado para a maioria

dos juristas. Os que consideram a impericia como uma modalidade de culpa,

® COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. Repertério Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicdo Procedimental,
latrogenia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 29.

® Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.

104.
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fundamentam-se no texto do artigo 951 do Cddigo Civil Brasileiro, que elenca

também a impericia como elemento caracterizador da culpa na afericdo de

responsabilidade do profissional médico, uma vez que o referido dispositivo faz
menc¢ao ao paciente como vitima.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no

caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade

profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Acerca das modalidades de culpa elencadas acima, de acordo com o0s
ensinamentos do professor Basileu Garcia, conclui-se que a imprudéncia consiste
em enfrentar, prescindivelmente, um perigo; a negligéncia, em nao cumprir um
dever, um desempenho de conduta; e a impericia, na falta de habilidade para certos

misteres.%°

Salienta-se que ndo cabe ao Judiciario avaliar questbes de alta indagacédo
cientifica, nem se pronunciar sobre qual tratamento € mais indicado para cura do
doente. O que cabe ao referido Poder € o exame da conduta profissional, a
verificacdo a vista das provas, se houve ou ndo falha humana consequente de erro

profissional grosseiro.®’

2.2 Culpa grave, leve e levissima

Ainda neste capitulo, cumpre ressaltar que a culpa pode ser também

classificada quanto a sua gravidade, seja ela grave, leve ou levissima.

Silvio Rodrigues classifica a culpa grave como aquela decorrente da

imprudéncia ou negligéncia grosseira. O doutrinador menciona ainda que a culpa

% Apud COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. Repertério Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicdo Procedimental,
latrogenia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 29.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
386.



grave costuma ser equiparada ao dolo.®® Pode ser também denominada culpa
consciente a qual, o agente, no caso o meédico, ndo busca o resultado embora tenha

contribuido com este.®®

Ja a culpa leve, é aquela na qual um homem de prudéncia normal pode
incorrer. Ocorrerd se a falta puder ser evitada com atencédo ordinaria, com o cuidado

préprio do homem comum, um chamado bonus pater familias. "

A culpa levissima, por sua vez, caracteriza-se pela falta de atencao
extraordinaria, pela auséncia de habilidade especial ou conhecimento singular.”* E
aguela da qual mesmo um homem de extrema cautela em decorréncia do ato néo

poderia escapar.

E importante destacar o conflito doutrindrio no que tange a importancia
desses aspectos na afericAho da responsabilidade civii do médico e
consequentemente no quantum indenizatério decorrente dos danos sofridos pelo

paciente.

A partir da redacao do paragrafo unico do artigo 944 do Codigo Civil, o juiz &
autorizado equitativamente a reduzir a indenizacdo devida a vitima quando houver
excessiva despropor¢cdo entre a gravidade da culpa e o dano, razdo pela qual é
importante mensurar a culpa do agente na conduta geradora do dano.

Parte da doutrina juridica comandada por Silvio Rodrigues defende que esta
distincdo de modalidades e graus de culpa séo inuteis, pois, independentemente do
agente ter agido com dolo ou culpa, ainda que de forma grave ou levissima em

momento algum o dever reparatério sera afastado.’?

®® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 148.
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No entanto, Yussef Said Cahali, acompanhado por Fabiane Maria Costa,
entende que a gravidade da culpa interfere no quantum indenizatdrio, posto que, o
direito brasileiro ndo se mostra insensivel a perquiricdo da qualidade da conduta do
agente, ndo sO na determinacao de sua responsabilidade civil, como também, para

seu agravamento em funcéo da gravidade da infracéo incursa.”

De encontro a discussao doutrinaria, o ja mencionado paragrafo Unico do
artigo 944 ao autorizar o magistrado a determinar a indenizacdo de acordo com as
extensdes do dano, parece solucionar o conflito quando ha incidéncia de

desequilibrio entre a gravidade da conduta e o dano.

A possibilidade do magistrado intervir na afericdo do quantum indenizatério
evita o instituto do enriqguecimento ilicito pela vitima e consequentemente um
prejuizo ainda maior para o agente, pois, verificar-se que um dano foi cometido de
maneira grave, ndo significa dizer que o prejuizo que foi causado a vitima tenha sido

imenso e vice-versa.

2.30 Nexo causal nas relacdes meédicas

Conforme exposto no capitulo inicial deste trabalho, a responsabilidade civil
embasa-se em um verdadeiro tripé composto pela conduta do agente, a existéncia

de um dano e a relagéo de causalidade entre a conduta e o dano causado.

Deste modo, apenas a existéncia de um dano e um aparente ofensor gerador
desse dano, ndo sdo suficientes para que haja a responsabilizacdo civil. E
necessario haver um lago, um elo de ligacdo entre a acdo e o0 prejuizo

experimentado pela vitima.

® Apud COELHO, Aislan de Souza. Responsabilidade Civil do Médico — Cirurgido Plastico.
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A demonstracdo de que o ato lesivo é a causa do dano concreto é
fundamental, e é exatamente esse liame que une indissoluvelmente um elemento

(conduta) ao outro (dano), o chamado nexo causal.

Em sintese, é necessario que o ato ilicito praticado seja a causa do dano e
que o prejuizo sofrido pela vitima seja obviamente resultado dessa conduta. Cuida-
se, portanto, de saber quando um determinado resultado é imputavel ao agente, que
relacdo deve existir entre o dano e o fato para que este, na oOtica do Direito, possa

ser considerado causa daquele.”

Pode-se ainda afirmar, que o nexo de causalidade é elemento indispenséavel
em qualquer espécie de responsabilidade civil, seja ela objetiva ou subjetiva.
Segundo Aguiar Dias, € preciso sempre demonstrar, para intentar a acdo de

reparacdo, que, sem o fato alegado, o dano nao se teria produzido.®

Partindo-se da andlise desse tripé de pressupostos da responsabilidade civil,
0 nexo causal é considerado o ponto crucial do instituto em comento, sem o qual, a

responsabilidade esta fadada a inexisténcia.

Ocorre que, da analise desse nexo de causalidade entre um ato e o dano,
surge a complexidade da causa que enseja a responsabilizacdo, uma vez que, antes
de se concretizar ou ndo o nexo de causalidade, é preciso que se identifique a causa

do evento danoso. ’’

Quando o dano gerado tem origem em um fato simples, ou seja, de facil
constatacdo, a questdo € de mera compreensao. Ndo ha grau de dificuldade ou
complexidade envolvido, posto que a ligacdo causal entre o fato ocorrido e o dano

produzido é muito clara.

" COUTO FILHO, Antonio Ferreira, SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. Repertorio Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicao Procedimental,
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> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.

47.

DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade Civil em Debate. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.

177.

" COUTO FILHO, Antonio Ferreira, SOUZA, Alex Pereira. Op. cit., p. 25.

76



A dificuldade surge no momento em que ocorre a chamada causalidade
multipla, ou seja, quando o resultado decorre, a0 menos aparentemente, de varias
condutas. Ou seja, inUmeras circunstancias concorrem para a realizacdo do dano,
de tal modo que a dificuldade reside exatamente em precisar qual das concausas é

a verdadeira motivadora do resultado.”®

Ante a complexidade da analise do caso concreto quando incidente a
causalidade mudltipla, diversas teorias surgiram no intuito de solucionar a questao.
Dentre elas destacam-se a teoria da equivaléncia das condi¢cdes causais, a teoria da

causalidade adequada e a teoria da causa proxima.

Assim, explica Kfouri Neto que, segundo a teoria da equivaléncia das
condi¢cBes causais, causa sera toda condi¢cdo que haja contribuido para o resultado,

em sua configuracdo concreta.’®

A presente teoria defende a tese de que todas as circunstancias ou condi¢des
gue tenham ocorrido, para que o resultado danoso fosse gerado, sao equivalentes.
Deste modo, ndo questiona-se qual das circunstancias contribuiu mais ou menos

para a ocorréncia do prejuizo causado.

A teoria da causalidade adequada, considera como causa toda aquela
condicdo da qual normalmente se deriva o resultado danoso. Portanto, por esta
teoria, ndo existe equivaléncia entre as condi¢cdes que vieram a gerar o dano, sendo

realmente causa aquela que foi decisiva para a producéo do resultado.®

De acordo com Cavalieri Filho, a referida teoria é a que mais se destaca entre

as que individualizam ou qualificam as condicdes, pois esta distingue o0s

® COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. Repertério Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicao Procedimental,
latrogenia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 25.

KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 119.

% COUTO FILHO, Antonio Ferreira, SOUZA, Alex Pereira. Op. cit., p. 25.
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antecedentes que tiveram maior ou menor relevancia. A causa sera apenas aquela

que foi mais determinante, deconsidera-se as demais.®!

Ja a teoria da causa proxima, pouco utilizada, considera causa o fator que
tenha condicionado, mais proximamente no tempo, o resultado, de modo que o mais
préximo exclui o mais remoto.®

Com efeito, na responsabilidade civil a ado¢do de qualquer das teorias néo é
obrigatoria, razdo pela qual, deve a analise do nexo causal considerar os fatores que

podem relacionar a ilicitude da conduta ao prejuizo causado.

E de suma importancia esclarecer que ndo basta que a condicdo ou fato
tenha sido, em concreto, fator determinante do dano. Torna-se essencial que o fato,

em andlise abstrata, seja potencialmente uma causa daquele resultado.®

Nas relacfes entre o ato médico e o dano causado ao paciente, assim como
em qualquer outra relacdo, por vezes o nexo de causalidade sera de dificil

constatacdo, motivo pelo qual o tema assume contornos nitidamente causuisticos.

Sobre a questao destaca o mestre Caio Mario que “Ao juiz cabe proceder cum
arbitrio bono viri, sopesando cada caso na balanca do equilibrio, do bom senso e da

equidade.”

Deste modo, de acordo com o entendimento de alguns doutrinadores, 0s
juizes devem dirimir as questfes ligadas a causalidade orientando-se por critérios

faticos, de cada causa, para que seja tomada a decisdo mais justa.

Os magistrados devem ponderar todas as circunstancias referentes ao caso

concreto e ndo somente aplicar as teorias de forma abstrata.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
49.
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Em sede de responsabilidade civil, ndo ha de se falar em equivaléncia das
condi¢gbes, sendo a causa do resultado, dentre as tantas condi¢des que existam
apontando para a producdo do dano, somente aquela que tiver interferéncia decisiva

na producédo do evento.

Contudo, deve analisar-se também, mas em abstrato, se aquela determinada
condicdo que concorreu concretamente para o evento era adequada a produzir

aguele efeito.

Destaca-se a observacao feita por Agostinho Alvim acerca da relevancia do
tema, ao comentar a grande importancia do estudo do nexo causal a partir do
surgimento da teoria do risco, onde s6 bastam o dano e 0 nexo causal para que a
responsabilidade seja determinada, uma vez que, se a culpa ndo é analisada, o

nexo causal passa para o primeiro plano (idéia de causalidade).®®

Tratando-se da andlise da responsabilidade civii do médico, cumpre
estabelecer se 0 dano € mesmo consequéncia da a¢do culposa do profissional ou é

atribuivel a causa diversa ou desconhecida.

Tal questdo € de extrema relevancia em ambito médico, pois, € sabido que
em um procedimento cirargico, por exemplo, operam em conjunto para a producao
de um mesmo resultado, profissionais diversos da medicina, tais como cirurgioes,

anestesistas, enfermeiros e etc.

% ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980. p. 356.



3 OS DEVERES DO MEDICO E AS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE
3.1Deveres do Médico

Baseando-se no principio da boa-fé objetiva, o qual diz respeito a norma de
conduta, determinando como as partes em uma relacéo contratual ou extracontratual
devem agir, busca-se cada vez mais a aplicacdo de deveres conexos a prestacado

principal, embora estes ndo sejam componentes expressos em um contrato.

Pode-se citar aqui os deveres de protecdo e cuidado, ou seja, aqueles que
visam resguardar as partes de toda e qualquer violacdo proveniente de uma relacéo
contratual ou extracontratual, que possa, eventualmente, gerar um dano a uma das

partes.

Nesse sentido, aplicando-se tais deveres a relacdo contratual/extracontratual
meédica, para que se possa atribuir ao médico a responsabilizacdo por um ato
danoso, € necesséario que seja verificado o descumprimento de algum de seus

deveres.

Divergem, ainda, alguns doutrinadores sobre a natureza da avenca celebrada
entre o médico e o paciente, sendo para alguns um contrato de prestacdo de
servicos, e para outros um contrato sui generis.?® De qualquer forma, a referida
divergéncia em nada altera a responsabilidade do médico, posto que, gerando um
dano e ndo sendo provada a presenca das causas de exclusdo de responsabilidade,

o profissional tera a obrigacao de indenizar.

Segundo Miguel Kfouri Neto, os deveres do médico, nascidos da relacdo
contratual que se estabelece entre ele e o paciente, situam-se em trés momentos:

antes do inicio do tratamento, durante e depois do tratamento.?’

Sendo assim, o profissional deve ouvir o paciente, interroga-lo e averiguar a

origem da doenca, cabendo ao paciente, em contrapartida, fornecer ao médico todos

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
385.

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 34.



os dados que interessem a esse fim, Uteis para a formag¢édo do histérico clinico do
paciente, aplicando o profissional médico dessa forma, todos os seus esforgos
utilizando os meios de que dispfe, visando obter a cura através de conduta prudente

e dedicada.®®

Cabem ainda ao médico, dentre os diversos deveres elencados no Cédigo de
Etica Médica, os deveres de informar e aconselhar; o dever de assistir; o dever de
prudéncia; e de atualizacdo, segundo alguns parametros transcritos pelo doutrinador

Rui Stoco.®®

Na fase inicial do tratamento, o dever de informacédo e aconselhamento
engloba todas as questfes referentes ao servico que sera prestado, bem como o
preco da consulta, os gastos que o tratamento pode vir a gerar e etc. O médico
devera informar todas as condi¢cbes que envolvem sua atuacdo para que o paciente
possa optar por contratar ou ndo seus servi¢os, alertando-o inclusive, quanto a sua
especialidade e estado de saude, salientando que as informacdes prestadas devem
ser também em linguagem simples e acessivel para perfeito entendimento do

paciente.®

Nesse sentido, ressalta Kfouri Neto que o médico deve informar ao paciente
diagndstico, prognéstico, riscos e objetivos do tratamento. Em seu aconselhamento
o profissional médico devera informar o paciente dos riscos do procedimento
médico, prescrevendo-o ainda, o comportamento que devera ser adotado enquanto
durar o tratamento ou o procedimento cirrgico. E imprescindivel ao médico o uso da
melhor diligéncia e cuidado, de acordo com o estado contemporaneo de sua

ciéncia.™!
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2010. p. 34.

CFM. Cadigo de Etica Médica. Resolugdo CFM n° 1931, de 17 de setembro de 2009. Brasilia,
2009. Disponivel em:

<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_ content&view=category&id=9&ltemid=122>.
Acesso em: 12 nov. 2011.

COELHO, Aislan de Souza. A Responsabilidade Civil do Médico-Cirurgido Plastico. Disponivel em:
<http://www.erromedico.org/cirurgia_plastica.htm>. Acesso em: 12 nov. 2011.

KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 35.

89

90

91


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122
http://www.erromedico.org/cirurgia_plastica.htm

O dever médico de assistir consiste na prestacdo dos servigos contratados da
melhor maneira possivel, devendo o profissional atender aos chamados médicos e
manter-se informado das condicGes de saude de seu paciente durante o tratamento.
Para o devido cumprimento deste dever, deve o profissional possibilitar condicbes

de facil acesso caso o paciente necessite encontra-lo.%

Em caso contrario, a ocorréncia de danos ao paciente pela falta de
assisténcia do meédico pode vir a caracterizar o abandono, ato este passivel de

responsabilizacdo pelo Cédigo de Etica Médica.

Ressalta-se que, o médico pode deixar de atender o paciente, mas nunca
podera abandona-lo, sob pena de configurar-se a negligéncia médica. O conceito de
abandono deve ficar bem claro, como no caso em que o médico é certificado de que
0 paciente ainda necessita de assisténcia e, mesmo assim, deixa de atendé-lo.
Havendo necessidade de auséncia do profissional, esse deve comunicar o0 paciente

ou seus familiares.®®

Quanto ao dever de prudéncia, este diz respeito a conduta médica no
exercicio de sua técnica. Segundo Carnelutti, a prudéncia é sindnimo de
previdéncia.”* O médico ndo poderd realizar testes em seus pacientes ou
procedimento que envolva enorme risco de vida sem a autorizagdo, ainda que técita,

de seu paciente ou familiares.®

E dispensavel, no entanto, dizer que em casos de extrema urgéncia em que o
paciente encontre-se em estado de inconsciéncia, ndo ser4 necessario 0
consentimento de seus familiares, devendo o médico agir de acordo com o emprego

da melhor técnica possivel por ele, para socorrer o enfermo.*
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Falta com o devido dever de prudéncia o médico que opera pelo reldgio, que
dispensa a devida participagcdo do anestesista ou que delega certas préticas
meédicas a pessoal técnico ou a estudantes de medicina, sem sua supervisao e
instrucdo. Nesse Ultimo caso, mesmo sendo comprovada a imprudéncia ou
negligéncia deles, ndo se exclui a responsabilidade do médico por culpa in

vigilando.®’

Um outro dever médico que merece ser frisado é o de atualizacdo. Sabe-se
gue o estudo da medicina requer constante aprimoramento, € um estudo continuado,
adquirido por meio dos conhecimentos mais recentes de sua profissdo, no que se
refere as técnicas de exame e aos meios de tratamento, seja nas publicactes
especializadas, congressos, cursos de especializacdo ou estagios em centros
hospitalares de referéncia, pois, a capacidade profissional é sempre averiguada

quando discutida a responsabilidade médica.?®

A massificacdo da medicina é um dos males do nosso tempo e uma das
grandes causas, juntamente com a superespecializacdo, da deterioracdo do

relacionamento médico-paciente.*

Portanto, o bom médico, em observancia aos seus deveres e direitos, ao
tratar o paciente devera sempre lembrar que a medicina € uma ciéncia a servico da
esperanca, o que implica em dizer que deve o profissional ser honesto e franco com
seu paciente sem deixar de demonstrar o otimismo quanto as possiveis chances de

cura.
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O importante & que o médico esteja certo do seu dever, agindo ndo somente
em harmonia com os ditames da ciéncia médica, mas também com a moral e a

ética.'®

3.2 As excludentes de responsabilizagcao civil médica

Partindo-se da premissa de que ha um dano, mas sua causa hao esta
relacionada a conduta do agente, inexiste o nexo de causalidade e por conseguinte,

inexistira a obrigagcéo de indenizar.

O nexo causal é a ligacdo de causa e efeito entre 0 ato e o dano. Os atos
executados com licitude, moderacdo e atencdo poderdo ser considerados

acidentais, sendo dispensada assim a responsabilizacédo por aquele ato.

O profissional médico podera também ser exonerado da obrigacdo de reparar
caso o nexo de causalidade entre sua conduta e o dano gerado ao paciente nao seja
comprovado, uma vez que, ndo se pode responsabilizar alguém por um dano que

nao tenha dado causa.

Posto que tratamos aqui das excludentes de responsabilizacao civil médica,
0s apontamentos realizados no presente capitulo serdo atinentes apenas aquelas
hip6teses aplicaveis as relagcbes médicas, sendo elas as de fato exclusivo da vitima;

caso fortuito; forgca maior; e fato de terceiro.

Estando presente qualquer uma das hip6teses acima elencadas, esta
impossibilita a existéncia da relacdo de causalidade entre a conduta do agente e o
dano.

1% COUTO FILHO, Antonio Ferreira, SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.



Ocorre fato exclusivo da vitima quando o resultado danoso, como esclarece a
propria nomenclatura, se da por culpa da vitima e ndo do agente. Nesta hipotese, o

aparente causador direto do dano é um mero instrumento do acidente.'**

E a atitude originada, no caso, pelo paciente que efetivamente contribuiu para
0 evento danoso e que, por conseguinte, isenta de responsabilidade o aparente
causador do dano: seja 0 médico ou o estabelecimento de satde.**

Cita-se como exemplo o caso do paciente que, orientado pelo médico a néao
se levantar da cama apOs procedimento cirargico ou quando submetido a
tratamento, ignora a recomendagdo e vem a sofrer algum dano por sua prépria

conduta em contrario a ordem recebida.

Neste caso, é evidente que o dano foi gerado por fato exclusivo da vitima ao
ignorar a recomendacdo médica. Nao ha que se falar em violacdo do dever do

hospital de cuidado e vigilancia ou de abandono pelo médico.

Nessas ocasifes 0 nexo de causalidade é rompido, pois, a propria vitima deu

causa ao dano gerado a si mesma.

Ressalta-se, segundo Cavalieri Filho, que a boa técnica recomenda falar-se
em fato exclusivo da vitima, em lugar de culpa exclusiva, posto que assim, a questao

desloca-se para o terreno do nexo causal e ndo da culpa.’®®

Embora a legislacao encare o caso fortuito e a forga maior praticamente como
sinbnimos, a doutrina distingue as duas hipéteses acerca da exterioridade ou
interioridade do evento.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso

fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver por eles
responsabilizado.

190 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
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Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos néo era possivel evitar ou impedir.

Fazendo distin¢do as duas hipéteses, Agostinho Alvim esclarece que:

Tal distincdo permite estabelecer uma diversidade de tratamento para o
devedor, consoante o fundamento da sua responsabilidade. Se esta fundar-
se na culpa, bastara o caso fortuito para exonera-lo. Com maioria de razao
0 absolvera a forca maior. Se a sua responsabilidade fundar-se no risco,
entdo o simples caso fortuito ndo o exonerard. Serd mister haja forca maior,
ou como alguns dizem, caso fortuito externo.™®
Neste diapasdo, Couto Filho entende como caso fortuito aquele que se
mostra imprevisivel e, por isso € inevitavel. J& o caso de forca maior seria aquele
gue mesmo se previsivel € inevitavel, como por exemplo, os fendmenos da

natureza, tais como tempestades, furacdes, abalos sismicos e etc.?®

Sendo assim, caso as paredes da sala de cirurgia de uma clinica sejam
derrubadas por um caminhdo que, desgovernadamente, colidiu com o
estabelecimento médico, vindo a interromper um procedimento cirargico e por
conseguinte, tenha sido gerado dano ao paciente devido a essa interrupcao, o
profissional médico ou o estabelecimento hospitalar ndo poderdo ser
responsabilizados pelo ocorrido.

Trata-se de caso fortuito, uma vez que, o fato era imprevisivel, tendo em vista
sua nhatureza acidental. Logo, o ato danoso independe da acdo do médico ou do
paciente para que aconteca, e assim o nexo de causalidade necessario a imputacao

da responsabilizacédo civil € quebrado.

Convém registrar, entretanto, que na responsabilidade objetiva fundada no
risco da atividade, em algumas hip6teses o caso fortuito ndo afastara o dever de
indenizar. Tal ocorre no chamado fortuito interno, assim entendido o fato
imprevisivel, e por isso inevitavel, mas que se liga aos riscos do empreendimento,

integra a atividade geradora do dano de tal modo que ndo é possivel exercé-la sem
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assumir o fortuito, como por exemplo, uma pane no motor do 6nibus que realiza

transporte coletivo.*®®

A imprevisibilidade, portanto, € o0 elemento indispensavel para a
caracterizacdo do caso fortuito enquanto a inevitabilidade o é da forca maior. A
inevitabilidade deve ser considerada dentro de certa relatividade, tendo-se o

acontecimento como inevitavel em funcéo do que seria razoavel exigir-se.'’

Para Silvio Rodrigues, a excludente da forca maior € a mais importante de
guantas haja, justamente por tirar a relacdo de causa e efeito entre o ato do agente,
que diretamente provocou o prejuizo, e o dano experimentado pela vitima’®®, posto
que aqui ndo had como responsabilizar-se o médico pelo dano causado e nem

obrigar a natureza a indenizar a vitima.

Ja a hipotese de fato de terceiro, é aquela em que o efetivo agente causador
do dano ndo tem qualquer vinculo com o aparente causador direto do dano e com a

vitima.

Couto Filho salienta que, ndo sdo raros 0s casos em que o atuar de um
terceiro € a causa efetiva e adequada do dano causado a alguém gque, num primeiro
momento, tende a promover uma acao judicial contra quem esta mais perto e que €,

aparentemente, o culpado pelo evento danoso.'®®

E o exemplo do paciente internado, em estado de inconsciéncia, que vem
sendo submetido a rigorosos cuidados médicos, e é deslocado do hospital para sua
casa sob responsabilidade de um terceiro, ndo obstante ciéncia do responsavel
acerca do quadro clinico do paciente, sob o argumento de que o responsavel prefere

gue o paciente seja tratado em seu lar, vindo o enfermo a falecer no percurso para
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casa, apos terem sido realizados todos os procedimentos de saida do hospital e
inclusive ter sido assinado o termo de responsabilidade.

Diante do exemplo apresentado, o nexo de causalidade é quebrado no
momento em que o terceiro, responsavel pelo paciente, assina o termo de
responsabilidade e transfere para si, sob total consciéncia de que aquela conduta
poderia gerar um dano ao paciente, a responsabilidade por qualquer prejuizo sofrido

pela vitima proveniente de sua retirada dos cuidados médicos dentro do hospital.

Resta portanto evidente, que a conduta do terceiro, o qual ndo possui
qualquer vinculo com o médico, deu causa exclusiva ao falecimento do paciente, no

caso vitima do evento danoso.

Ademais, além das causas excludentes jA expostas, em se tratando das
excludentes de responsabilidade civil médica, € importante mencionar a clausula de

nao indenizar constante em alguns contratos médicos.

Em alguns tratamentos médicos, especialmente cirdrgicos, a estipulacdo de
clausulas de irresponsabilidade, ou de nado indenizar tem se tornado elementos

presentes em contratos entre médicos e pacientes.

Obviamente que tais clausulas ndo possuem nenhuma efichcia em ambito
penal, sendo portanto, no dominio do direito civil que a questdo se apresenta. Seria
entdo valido que médico e paciente estabelecessem pacto e que este, antes de
iniciado o tratamento, renunciasse ao paciente exercitar qualquer acao civil de

responsabilidade?

René Demogue sustenta a validade da clausula no caso de manifestacao
formal do paciente, em operacdo que o médico julgue perigosa. Para o doutrinador,
o médico tem o dever de se recusar a praticar intervencdo que sua consciéncia
cientifica desaconselhe. Assim, se assentir & vontade do cliente, contrariando as

regras técnicas da profisséo, sempre incorrera em responsabilidade.**°

19 Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 111.



Por outro lado, Aguiar Dias esclarece que a responsabilidade médica nasce
de erro manifesto, razdo pela qual, o0 médico de certa forma jA goza de clausula
tacita de irresponsabilidade, visto que ao profissional é devido empregar todos os
meios possiveis a fim de obter a cura do paciente, de forma que a tal clausula ja
existe, verificando-se a impossibilidade de convenciona-la em respeito as limitacdes

do ser humano.'*!

Segundo Silvio Rodrigues, os contrarios a possibilidade de utilizacdo da
clausula em comento argumentam que o termo fomenta a desidia, a negligéncia e a
imprudéncia do contratado, pois, nao tendo de responder pelos efeitos desastrosos

do seu comportamento, este ndo zela por esmera-lo.**?

Neste diapasédo, considerando-se que o0 sucesso de qualquer intervencéo
cirdrgica ou tratamento médico, depende também das reacdes do organismo de
cada paciente, sendo estes fatores variaveis, e por vezes imprevisiveis ao
profissional médico, e ainda, tendo o profissional o dever de informar ao paciente,
sobre os riscos e vantagens relacionadas ao procedimento, a referida clausula néo

poderia eximir o profissional da responsabilizacdo por danos causados ao paciente.

Cumpre ressaltar também, questao referente a responsabilidade prevista pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor acerca dos estabelecimentos em que se operem
atividades médicas.

Embora indiscutivel que os estabelecimentos hospitalares sao prestadores de
servicos, parte da dourtina se recusa a enquadra-los no artigo 14, caput, da referida
lei, sob o argumento de que n&o seria possivel responsabiliza-los pelos enormes

riscos que os servicos medico-hospitalares muitas vezes apresentam.

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

111

T DIAS, José de Aguiar. Clausula de ndo-indenizar. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,1976. p. 237.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 180.



Dentre as causas que excluem a responsabilidade do prestador de servicos, 0
CDC faz mencao a inexisténcia de defeito do servigco. Sendo assim, para que a
responsabilidade do estabelecimento médico seja afastada, bastara a comprovacgao
de que o evento danoso ocorreu ndo por falha do servico e sim por condicdes

proprias do paciente ou de fato da natureza.

Diante de todo o exposto, conclui-se que h4 a possibilidade de exoneracao de
responsabilizacdo civil médica a partir da ocorréncia de um ou mais dos diversos
fatores mencionados - que podem levar ao rompimento do nexo de causalidade - ou
pela comprovacdo de que o resultado previsto em um contrato previamente
pactuado entre 0 médico e o paciente, foi alcancado, nos limites das possibilidades

da ciéncia médica atual e de capacitacdo do médico contratado.

3.3 O consentimento informado

Atrelado ao dever de informar inerente ao médico no desenvolvimento de sua
atividade profissional, estd o consentimento informado, pois, o dever de informar do

meédico decorre do direito de autonomia assegurado ao paciente.

Segundo Paulo Antbénio Carvalho Fortes, o consentimento é ato de decisao
voluntaria, realizado por uma pessoa competente, embasada em adequada
informagdo e que seja capaz de deliberar tendo compreendido a informacgéo
revelada, aceitando ou recusando propostas de agédo que lhe afetem ou poderao Ihe

afetar. 3
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Para que o médico possa atuar, é necessaria a obtencdo do consentimento
do paciente para todo e qualquer procedimento médico — consentimento este que

pressupde o conhecimento real ou efetivo do paciente, sob pena de ineficacia.***

O consentimento informado néo se trata apenas de uma doutrina legal, mas
de um direito do paciente de natureza moral, o qual gera obrigacdes para o
profissional de medicina contratado.

Tanto a informacdo prestada pelo médico, quanto o consentimento do
paciente devem ser escritos, individualizados e testemunhados. O médico, em casos
de cirurgia, convencido da necessidade de intervencao, devera expor ao paciente as

vantagens e desvantagens do procedimento a fim de obter o seu consentimento.*

No caso da cirurgia plastica estética, por exemplo, a obrigacdo de informar é
extremamente rigorosa, posto que, neste caso ndo ha urgéncia e nem necessidade
de se intervir, razdo pela qual, a impericia, falta de técnica médica do cirurgido

plastico, sera4 examinada mais severamente que nas demais especialidades.**

Segundo Cavalieri, embora médicos e hospitais, em principio ndo respondam
pelos riscos inerentes da atividade que exercem, podem eventualmente responder
se deixarem de informar aos pacientes as conseqiiéncias possiveis do tratamento a
que serdo submetidos. Sendo assim, apenas o consentimento informado podera

afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes & sua atividade.**’

Para que um termo de consentimento seja valido, sdo necessarios alguns
requisitos basicos, sejam eles: fornecimento de informacfes, capacidade de

autodeterminacao, voluntariedade e consentimento.
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Quanto as informacdes, conforme frisado em momento anterior, estas devem
ser prestadas pelo médico de forma clara e inteligivel, abrangendo todo o
procedimento médico que sera utilizado no tratamento, bem como todos 0s riscos
inerentes a atividade desenvolvida, de forma que o paciente possa compreendé-las

e avaliar se deseja submeter-se ou ndo aquele tratamento ou intervengéo cirurgica.

A principal fungdo da informagdo no consentimento informado é munir o
paciente de elementos basicos a sua decisao, ressaltando-se que tais informacdes
em muito importam na validacdo do consentimento, pois, na hipétese de submisséo
do paciente ao tratamento médico por insuficiéncia de esclarecimento dos dados,

invalido sera o consentimento informado.**®

A capacidade de autodeterminacédo parte do principio de que o homem pode
dispor de seu corpo, uma vez que tem direito sobre ele, cabendo a ele préprio

decidir sobre as medidas que incidirdo sobre o mesmo.

Ressalta-se que a integridade fisica é salvaguardada ao homem desde a
concepcao, sendo, portanto, todo ser humano com vida sujeito de direito a

integridade fisica e psicoldgica.**®

No entanto, nem sempre ter a capacidade de direito significa ter a capacidade
de exercicio desse direito. Assim, o consentimento informado para ser valido

necessita da capacidade civil para a manifestacdo da vontade.

O requisito de voluntariedade diz respeito a autonomia do paciente em optar
ou nao pelo tratamento médico ou intervencédo cirargica. O paciente possui o direito
de decidir, esclarecidamente, sobre o0s tratamentos a que se submetera,
principalmente considerando que poderdo ocorrer conseqiéncias permanentes,

mesmo com a possibilidade de que sua decisdo venha a ser pior do que a deciséo
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puramente técnica, geralmente feita pelo profissional médico, que também néo esta

isenta de erros.'?°

Conclui-se, portanto, que o consentimento informado € manifestacdo da
esséncia do principio da autonomia, razdo pela qual € de suma importancia que o
paciente possa refletir acerca das informacdes prestadas pelo médico e assim
decidir sobre o0 seu tratamento, uma vez que, através do termo de consentimento
informado o médico obtém permissdo para intervir no corpo do paciente, violando

um direito personalissimo em carater excepcional.

Neste diapasdo, complementa Carlos Alberto Silva que a necessidade do
médico obter o consentimento informado antes da ado¢do de qualquer pratica
meédica relevante constitui dever ético de sua profissdo, que tem influéncia na

afericdo de responsabilidade civil, penal e administrativa.***

Sendo assim, j& como o préprio nome diz, o consentimento informado
depende do consentimento do paciente para a adocdo de determinada pratica
médica, podendo ser esse consentimento definido como a concordancia parcial ou
nao, revogavel, precedida de informacéo clara, pontual, abrangente, suficiente para

real compreens&o da situacéo de sua saude.'?

O consentimento somente podera ser presumido se da pratica médica houver
beneficio ao paciente, e ainda quando ja houver historicos de concordancia para

idénticas situacoes.

Cumpre ressaltar que, por razées 6bvias, 0 consentimento deve ser isento de
pressdes, ou seja, como ja salientado, deve ser voluntario e especifico, pois pouco

adiantaria a concordancia do paciente, em termos genéricos, a hipétese de ser feito

120 g|LVA, Carlos Alberto. O consentimento informado e a responsabilidade civil do médico.

Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3809/0-consentimento-informado-e-a-
responsabilidade-civil-do-medico>. Acesso em: 12 nov. 2011.

2L gILVA, op. cit.

122 gSILVA, Carlos Alberto. O consentimento informado e a responsabilidade civil do médico.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3809/0-consentimento-informado-e-a-
responsabilidade-civil-do-medico>. Acesso em: 12 nov. 2011.
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tudo aquilo necesséario para sua cura, jA que em verdade neste caso as escolhas

caberiam apenas ao profissional médico.

Dessa forma, pelas consideracbes acima feitas sobre os requisitos de
validade do consentimento informado, verificamos que as informacfes prestadas
pelo médico sdo essenciais para que todos os requisitos do termo ndo contenham
vicios provenientes de consentimento, pois, uma vez provado que nao foi prestada
informacdo ou que ela foi insuficiente para sustentar o mencionado termo, o
consentimento obtido é invalido e o ato médico passa a ser tratado como ato nao

autorizado.'®

A falta de informacgfes poderéa induzir o paciente a erro, gerando o vicio de
consentimento com a consequente anulabilidade do contrato e ainda a

responsabilizacao civil e até penal do profissional médico.

Quando é gerado um dano, o nexo causal entre a conduta do profissional e o
dano experimentado pelo paciente é deduzido segundo critérios hipotéticos ou de
probabilidade objetiva proprios das condutas omissivas. Segundo Angel Juanes
Peces, parte-se do pressuposto de que o paciente, se devidamente informado, ndo
teria se submetido ao tratamento, ou teria tomado as precaucdes devidas, e o dano

nao teria se produzido.*

Nas palavras de Antonio Ferreira Couto Filho, vale dizer que em um caso
concreto em que ha um dano causado por um ato médico, se a possibilidade desse
dano nao tiver sido informada ao paciente ou seu responsavel, ndo estara afastada
a negligéncia do profissional quanto ao aspecto da informacdo que deveria ser
prestada.*?®

22 SOTTO, Débora. O dever de informar do médico e o consentimento informado do paciente.

Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4635/0-dever-de-informar-do-medico-e-o-

consentimento-informado-do-paciente>. Acesso em: 13 nov. 2011.

Apud SOTTO, Débora. O dever de informar do médico e o consentimento informado do paciente.

Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4635/0-dever-de-informar-do-medico-e-o-

consentimento-informado-do-paciente>. Acesso em: 13 nov. 2011.

2> COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade Civil Médica e
Hospitalar. Repertério Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicdo Procedimental,
latrogenia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 51.
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Deste modo, ainda que o paciente néo tenha sofrido lesdo em razdo de uma
falha na pratica médica, é fundamental que tenha sido informado sobre os riscos e
possibilidades de vir a ser lesionado em funcdo do tratamento ou intervencao
cirdrgica a qual sera submetido, salvo quando da ocorréncia de um caso ainda

desconhecido pela comunidade cientifica.

Nesse sentido, concorda Cavalieri Filho ao mencionar que sempre que houver
algum risco a correr, 0 médico devera obter o consentimento esclarecido do
paciente, s6 dispensavel em situacdo emergencial que ndo possa ser superada, ou
de atuacdo compulsoéria, pois, cabe unicamente ao paciente decidir sobre sua
saude, avaliar o risco a que estara submetido com o tratamento ou a cirurgia e

aceitar, ou ndo, a solugdo preconizada pelo médico.*?®

Por fim, o consentimento informado ndo se trata apenas de um direito
exclusivo do paciente, mas principalmente de uma garantia do médico, que passa a
ser legitimo a intervir no corpo do paciente, através da existéncia de um termo de
consentimento, que de certo modo diminui significativamente a possibilidade do
paciente mover uma acéao judicial em desfavor do médico em face do tratamento ou

intervencéo cirdrgica realizada.

Destaca-se que, apesar do termo de consentimento diminuir a possibilidade
de pretensao judicial por parte do paciente, ndo implica dizer que se trata de
excludente de ilicitude em esfera civel, posto que, por seus fundamentos, o
consentimento informado s6 confere legitimidade ao ato médico adotado dentro dos

ditames da medicina, ndo constituindo imunidade ao profissional da saude.**’

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
394.

SILVA, Carlos Alberto. O consentimento informado e a responsabilidade civil do médico.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3809/0-consentimento-informado-e-a-
responsabilidade-civil-do-medico/4>. Acesso em: 13 nov. 2011.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA DO CIRURGIAO PLASTICO
4.1 A cirurgia reparadora e a cirurgia estética

Ao se falar em cirurgia plastica, distinguem-se, inicialmente, nessa
especialidade, duas atividades fundamentalmente diferentes: a cirurgia plastica

reparadora e a cirurgia plastica estética propriamente dita.

Cumpre ressaltar que a diferenciacdo entre cirurgia plastica reparadora e a
cirurgia plastica estética, se faz indispensavel, pois, segundo entendimento
majoritario doutrinario e jurisprudencial, dela decorre a responsabilidade civil do

médico em cada situacao.

Segundo Kfouri Neto, a primeira destina-se a reparar verdadeiras
enfermidades, congénitas ou adquiridas, ja a segunda, tem por fim corrigir

imperfeicdes da natureza.'®

De acordo com o que bem anota Jodo Monteiro de Castro, a cirurgia plastica
reparadora ou corretiva € laborada com o objetivo de tentar a correcdo de defeitos
congénitos ou adquiridos, como por exemplo, cicatrizes, queimaduras, labio leporino

e etc.??®

Tal modalidade tem um fim terapéutico, conectado ndo raro, com uma
preocupacao estética, mas esta absorvida por aquele fim, qual seja, a correcéo de
um defeito. Para o autor, enquadra-se também como reparadora a cirurgia estética

para retificar cirurgia embelezadora malsucedida.

Sendo assim, no campo das obrigagfes, ainda se tratando de cirurgia plastica
reparadora, a obrigacdo contraida pelo médico seria de meio, pois 0 objetivo da

intervencao cirargica € corrigir defeitos congénitos ou adquiridos. Logo, o que se

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.195.

Apud ARIAS, Elisangela Fernandez. Responsabilidade civil do médico cirurgido plastico.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=142>. Acesso em: 28 de
janeiro de 2012.
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7

pode exigir do médico cirurgido é que seja feito o possivel, prudente e
diligentemente, para reparar o defeito que o paciente visa melhorar.**

Em tempos remotos, a cirurgia estética meramente embelezadora era
entendida, equivocadamente, como intervencdo desnecessaria, um mero capricho
do paciente, posto que daquele procedimento ndo se erigia nenhum proposito

terapéutico.

No entanto, atualmente tal questdo encontra-se pacificada, tendo em vista

gue é dever da medicina zelar pela saude fisica e mental dos pacientes.

Neste diapasdo, Couto Filho afirma que ndo se pode olvidar que mesmo
alguém aparentemente perfeito, e que deseje se submeter a cirurgia para modificar,
por exemplo, a mama, tornando-a menor, ndo esteja em algum nivel, sofrendo de
um mal, ainda que psicolégico, se podendo chegar até mesmo a um estado

profundo de depressao.*!

Tal cirurgia, que possui finalidade de embelezamento ou aperfeigoamento
fisico do individuo, geralmente realizada quando o paciente ndo padece de qualquer
mal fisico, conforme entende Kfouri Neto, subdivide-se em duas modalidades: a

cirurgia de carater estritamente estético e a cirurgia estética lato sensu.*

Deste modo, na primeira modalidade - a cirurgia de carater estritamente
estético - a qual o paciente realiza o procedimento cirargico visando um modelo ideal
de beleza estética, como por exemplo, tornar o seu nariz mais formoso, o médico se
obriga a um resultado determinado e se submete a presuncdo de culpa

correspondente e ao 6nus da prova para eximir-se da responsabilidade pelo dano

130 ARIAS, Elisangela Fernandez. Responsabilidade civil do médico cirurgido plastico. Disponivel em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=142>.

Acesso em: 28 de janeiro de 2012.

COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro

médico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 18.

%2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 195.
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eventualmente decorrente da intervencdo, posto que, 0 paciente é exposto a riscos

de certa gravidade por mero capricho.'*

A segunda modalidade, que ndo encerra risco relevante ao paciente, se
destina a corrigir pequena imperfeicdo da natureza, que ocasiona mal-estar psiquico
a pessoa, como por exemplo, o caso da paciente, jovem, de belo rosto, no qual
sobressai nariz aquilino e de linhas irregulares, em absoluta desarmonia estética.
Sendo assim, ao corrigir a imperfeicdo, devera o médico atentar ao dever de
prudéncia normalmente exigido — e ndo estara, segundo entendimento do autor,
adstrito a uma obrigacdo de resultado. Destaca-se que o resultado estético é

subjetivamente apreciado pelo paciente.*®*

De um modo geral, doutrina e jurisprudéncia entendem que a cirurgia plastica,
com fins exclusiva ou preponderantemente estéticos, é cirurgia embelezadora e, por

isso, a obrigacdo ndo é de meio e sim de resultado.***

Assim, na hip6tese de o resultado ser negativo e oposto ao que foi
convencionado previamente, nos ditames do que estabelecem as obrigacGes de
resultado, a culpa do profissional cirurgido sera presumida até que seja provada por
ele mesmo a auséncia do referido elemento ou qualquer outra causa excludente de

sua responsabilizagéo.

Ja na hipotese de um resultado danoso proveniente da realizagédo de cirurgia
estética reparadora, cabera a vitima, no caso o paciente, comprovar a culpa do

médico cirurgido plastico, posto que, a responsabilidade é subjetiva.

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 195.

¥ KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 195.

%% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 196.



Portanto, para que surja para o medico cirurgido plastico o dever de indenizar,
é indispensavel que haja a prova cabal de sua culpa no evento danoso levantado, ou

seja, que tenha ele agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia.**

Diante do exposto, conclui-se que em relacdo a cirurgia estética reparadora,
ndo pairam davidas de que a obrigacdo contraida pelo médico cirurgido plastico
trata-se de obrigacdo de meio, pois, 0 objetivo da intervencado cirlrgica € corrigir

defeitos congénitos ou adquiridos, como explicitado anteriormente.

No entanto, quanto ao enquadramento da obrigacdo contraida pelo médico
cirurgido plastico na realizacdo da cirurgia estética propriamente dita ou puramente

estética, este é nebuloso, pois, existe ainda uma divergéncia doutrinaria e

jurisprudencial acerca da discusséo, ora tema do presente trabalho.

4.2 A cirurgia plastica estética como obrigagao de resultado

7

Atualmente € evidente o aumento da procura da populacdo mundial, se
podendo destacar a brasileira, por corpos perfeitos e consequentemente cirurgias

plasticas com fins meramente embelezadores.

Deste modo, através do aumento da procura pela contratacdo do servico,
constata-se também o0 aumento da demanda processual movida em razdo dos
resultados insatisfatorios ou até mesmo danos estéticos sofridos por pacientes
decorrentes de erros cada vez mais frequentes cometidos por profissionais médicos

contratados.

N&o restam davidas de que a cirurgia meramente embelezadora esta inserida
em uma relagéo contratual, por sua vez, geradora de obrigacdes, em que o paciente

busca unicamente um resultado estético favoravel.

% COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade civili médica e
hospitalar: Repertério Jurisprudencial por Especialidade Médica, Teoria da Eleicdo Procedimental,
latrogenia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 29.



Nessa premissa, Matielo salienta que o médico, ao ter diante de si um caso
em que se busca unicamente a satisfacdo pessoal do cliente por intermédio do
ajustamento de suas linhas corporais, necessariamente devera apresentar como
produto da atividade médica aquilo que foi acordado, ou 0 que se poderia esperar

diante da situacdo estética do paciente no periodo anterior a execucdo dos

préstimos.*®’

O autor destaca que o dano eventualmente experimentado pelo paciente, ndo
deflui simplesmente do fato de o paciente ter ficado insatisfeito com o resultado
obtido, ao contrario, depende da constatacdo de que este dissociou-se
indevidamente do que se poderia esperar, no contexto em que se inseria o cliente

antes da operacéo.'®

Por este motivo, indiscutivelmente, o cliente que procura o cirurgido plastico
para diminuir de tamanho o seu nariz, efetivamente deseja esse resultado especifico

e nenhum outro mais.**°

Aos adeptos do posicionamento de que a cirurgia plastica estética obriga um
resultado previamente pactuado, € comum o argumento de que o paciente nao se
submeteria ao procedimento cirargico caso nao lhe fosse garantido um melhor
resultado estético, ou seja, aquele esperado e previamente garantido pelo cirurgido
contratado.

Nesse sentido, manifesta-se Tereza Ancona Lopez de Magalhaes:

Na verdade, quando alguém, que esta muito bem de saude e procura um
médico somente para melhorar algum aspecto seu, que considera
desagradavel, quer exatamente esse resultado, ndo apenas que aquele
profissional desempenhe seu trabalho com diligéncia e conhecimento
cientifico, caso contrario, ndo adiantaria arriscar-se e gastar dinheiro por
nada. Em outras palavras, ninguém se submete a uma operagéo plastica se

37 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 2. ed. Porto Alegre: Sagra

Luzzato, 2001. p. 63.

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 2. ed. Porto Alegre: Sagra
Luzzato, 2001. p. 63.

COUTO FILHO, Antonio Ferreira, SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 19.
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ndo for para obter um determinado resultado, isto é, a melhl%ia de uma
situacdo que pode ser, até aquele momento, motivo de tristeza.

A cirurgia estética enquadra-se entdo como excepcionalidade em relacédo a
regra no que concerne a obrigacdo do médico, pois, devera atingir o resultado
almejado pelo paciente que, em principio, ndo se encontra com a saude maculada,
como expde Gérson Luiz Carlos Branco:

A questdo é extremamente delicada na medida em que, na generalidade
das vezes, a cirurgia estética tem como objeto pessoa s&, sem nenhuma
enfermidade, ndo podendo a intervencdo cirlrgica alterar esse quadro.
Porém, independentemente da pericia médica, existem riscos sempre que

ha uma intervencdo sobre o corpo humano, mesmo que o paciente
apresente boa satde.**

Na cirurgia estética, devido ao fato do paciente visar a correcdo de uma
imperfeicdo ou melhoria de sua aparéncia é que possui o cirurgido plastico uma
atuacdo demasiadamente diligente. Uma eventual impericia do profissional sera
examinada mais severamente que nas demais especialidades,pois, suas obrigacdes

sao agravadas.

Venosa lembra o ensinamento de Kfouri Neto ao que chama de regra de ouro
a ser respeitada em matéria de cirurgia estética, posto que, todas as vezes que a
saude e a integridade fisica do paciente sdo colocadas em risco, 0 médico deve
renunciar ao objetivo estético, independentemente da vontade do préprio

interessado.**?

Rui Stoco afirma que é importante considerar a promessa feita pelo cirurgido
plastico que, em sua atividade-fim, prevé o novo resultado estético procurado
utilizando-se principalmente de programas de computador que projetam uma nova

imagem do corpo, ocasido em que o cliente decide o resultado que deseja. Portanto,

19 Apud CRUZ, Ingrid Patricia Félix da. Cirurgia Plastica Estética: Obrigacdo de meios ou de

resultado? Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5655/cirurgia-plastica-estetica-obrigacao-
de-meios-ou-de-resultado>. Acesso em 03 mar. 2012.

Apud ROSARIO, Gréacia Cristina Moreira do. Responsabilidade civil na cirurgia plastica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 88.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.
123.
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para o autor estabelece-se, sem duavida, entre médico e paciente, relacdo contratual
de resultado que deve ser honrada.'**

E com base em tais argumentos que a corrente majoritaria doutrinaria e
jurisprudencial se posiciona no sentido de ser obrigacdo de resultado aquela

proveniente da cirurgia plastica meramente estética.

Kfouri Neto denota que embora os estudiosos se inclinem a enquadrar a
cirurgia plastica com finalidade preponderantemente estética no figurino das
obrigagcbes de meios, os tribunais ainda se mostram refratarios a evolugéo

doutrinaria.***

Cita-se a exemplo o Superior Tribunal de Justica (STJ), que pacificamente,
vem decidindo reiteradamente em diversos julgados que a obrigacdo do cirurgido
plastico em cirurgia meramente estética € de resultado, conforme trechos do voto a

seguir, proferido pelo Min. Carlos Fernando Mathias no julgamento do REsp 236708:

Ademais, tendo a Corte de origem firmado posicionamento no sentido de
gque a relacdo obrigacional firmada entre cirurgido e paciente para
realizacdo de cirurgia plastica estética tem por objeto principal
uma obrigacdo de resultado, revelava-se despiciendo especificar a
modalidade da culpa que se presumia imputavel ao mesmo pelo insucesso
do procedimento cirdrgico contratado.

[...]

Ressalte-se que a obrigagdo assumida pelo médico, normalmente, €
obrigacdo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o
paciente ndo é a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional
no sentido de um prestacéo de cuidados precisos e em consonéncia com a
ciéncia médica na busca pela cura.

No entanto, nos casos de cirurgia plastica meramente estéticas, verifica-se
gue referida matéria ndo esté pacificada na doutrina, merecendo destaque,
dentre tantos, o seguinte trabalho do grande Magistrado, que integrou a 32
Turma desta eg. Corte Superior e que hoje compde o colegiado do col.
Supremo Tribunal Federal, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
intitulado "A Responsabilidade Civil em Cirurgia Plastica" (DIREITO, Carlos
Alberto Menezes. Revista de Direito Renovar, Rio deJaneiro, n. 7, p. 11-19,
Jan/Abr. 1997.), que conclui tratar a hipétese de obrigacdo de meios, e nao
de resultados.

[...]

Assim, no caso das obrigacdes de meio, a vitima incumbe, mais do que
demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa por parte do médico.

%% STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacdo judicial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1994, p. 298.
1% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civii do médico. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 197.



Ja4 nas obrigacbes de resultado, como a que serviu de origem
a controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o dano (que o
médico ndo alcancou o resultado prometido e contratado) para que a culpa
se presuma, havendo, destarte, a inversdo do 6nus da prova.

Por fim, conclui:

N&o se priva, assim, 0 médico da possibilidade de demonstrar pelos meios
de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo,
de motivo de forca maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da
"vitima" (paciente).

In casu, o dano, como dito inicialmente, esta configurado. O recorrente, por
seu turno, ndo conseguiu, a partir das provas apresentadas, desvencilhar-se
da culpa que presumidamente lhe foi imputada, sendo irreparaveis,
portanto, as conclusdes da Corte de origem.**

Afirma-se pelos tribunais, por exemplo, que, para outros médicos, o resultado

pode ser uma incognita, mas para 0s cirurgides plasticos, nas intervencdes

embelezadoras, devera ser uma certeza. Segundo Kfouri Neto, chega-se mesmo a

reconhecer a existéncia de responsabilidade sem culpa, ou seja, objetiva, do

profissional médico.*®
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Em consonéncia com o0 posicionamento do STJ, Matielo destaca que
aceitavel é o resultado que nédo destoa do razoavel e do que se poderia esperar dos
profissionais em geral se estivessem atuando naquele paciente. Sendo assim,
somente o afeiamento notoério, desarrazoado e divorciado das excludentes de
responsabilizacdo civil jA elencadas, seria apto a responsabilizar o cirurgido em

procedimentos cirlirgicos ditos embelezadores.**’

Pondera Venosa, que a facilidade de acesso a essa modalidade de
intervencao cirdrgica exige cuidado especial do julgador quando da afericdo da
responsabilidade, no sentido de evitar abusos. Para o autor, o ponto de vista no

exame deve ser subjetivo.™*®

Em resumo, para os adeptos do posicionamento apresentado, a cirurgia
plastica meramente estética faz surgir para o profissional uma obrigacdo de

resultado.

Portanto, o cumprimento do dever contratual se caracteriza pelo éxito do
cirurgido plastico em atingir o objeto programado e prometido, consentindo o
paciente que o resultado alcancado foi satisfatorio e compativel com o que era

esperado.

Deste modo, o descumprimento da obrigacdo de resultado, que se denuncia
pela diversidade entre o objeto contratado e o produto obtido, implica para o
cirurgido plastico a inversédo do 6nus de prova, ou seja, o 6nus de demonstrar que

nao obteve culpa na ocorréncia do resultado gerado.

Lembrando que o profissional médico somente poderd se escusar da
responsabilidade de reparagcédo, material ou/e moral, caso prove que a obrigacéo se
descumpriu devido a algum fator excludente de responsabilizacdo civil, como por

exemplo, caso fortuito, forga maior ou culpa exclusiva do paciente.

" MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. 2. ed. Porto Alegre: Sagra

Luzzatto, 2001. p. 64.
1“8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.
122.



Matielo aponta que os danos experimentados pelo descumprimento da
obrigacdo somente ensejardo a procura de compensacdo na hipotese de causar
danos ao paciente — constatados objetivamente por pericias, depoimentos e etc, ou
por presuncdes que incidirdo de acordo com as peculiaridades do caso analisado,
principalmente se afirmada a presencga de danos morais - pois do contrario, inexistira

0 interesse de agir.

Se nas demais especialidades — aquelas em que intervém fatores que
escapam ao controle do médico — o0 objeto da prestacdo consiste unicamente em se
buscar a cura, na cirurgia plastica estética, o médico respondera, em qualquer

hipotese, se o resultado néo for atingido.

Por isso, afirmam os tribunais, quase em unissono, que mesmo ndo provada
a culpa (em qualquer de suas modalidades) do cirurgido plastico, basta o resultado

insatisfatério para que se caracterize a obrigacéo de indenizar.**

4.3 A cirurgia plastica estética como obrigacdo de meio

Por outro lado, grande controvérsia surge no fato de se considerar a cirurgia

estética como obrigagdo de meio.

Apesar da corrente majoritaria considerar a obrigacdo adquirida pelo cirurgido
plastico no vinculo contratual com o paciente, em se tratando de cirurgia meramente
estética, como de resultado, ha corrente que norteia o entendimento de que a

obrigacdo deve ser de meio, igualmente as demais especializagbes médicas.

Tal corrente baseia-se no fato de que as intervencdes cirargicas estéticas séo

procedimentos médicos como quaisquer outras cirurgias e tratamentos médicos, e

' KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova: Presuncdes, perda de uma chance,

cargas probatorias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 243



por tal motivo, sdo também suscetiveis as mais diferentes intercorréncias que

independem do atuar médico.**°

Nesse sentido, os Ex-Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Carlos Alberto
Menezes Direito argumentam que a cirurgia plastica € um ramo da cirurgia geral,
estando sujeita aos mesmos imprevistos e insucessos daquela, de modo a nao ser
possivel punir mais severamente o cirurgido plastico do que o cirurgido geral, haja

vista pertencerem & mesma alea. **

Afirma Ruy Rosado de Aguiar, que o corpo humano possui caracteristicas
diferenciadas para cada tipo de pessoa, nao sendo possivel ao médico
comprometer-se a resultados diante da diversidade de organismos, reacbes e
complexidade da fisiologia humana. Aduz ainda, reportando-se a Peneau, que o que
é diferente na cirurgia estética em comento, é o dever de informacdo que deve ser
exaustivo e o consentimento informado do paciente que deve ser claramente

manifestado.®?

Segundo Couto Filho, impor a cirurgia plastica estética a pecha de obrigacéo
de resultado seria grande preconceito existente em tempos longinquos, além de
negar o proprio sistema bioldégico de cada ser humano que, por vezes, se mostra
rebelde.*?

Deste modo, seria um fardo pesado impor ao cirurgido plastico, uma
obrigacéo de resultado, posto que ao assim se proceder, seriam ignorados os fatos
de que a ciéncia médica é limitada, pois, ndo é exata e o organismo humano néo é

um objeto inanimado.

% COUTO FILHO, Antonio Ferreira e SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro

médico: Obrigacdes de meio ou resultado?. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 17.
AGUIAR, Ruy Rosado de. Cole¢do Uniceub. Revista Universitas/Jus, n. 5, p. 162-163, jan./ jun.
2000.
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médico: Obrigacfes de meio ou resultado?. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 20.

151

152

153



E importante frisar que, por sua natureza humana, e pela natureza da
atividade exercida, nenhum cirurgido plastico seria capaz de afirmar que uma
cirurgia possui 100% de possibilidade de éxito e 0% de insucesso, 0 que nos leva a
concluir que nao existe cirurgia sem risco.

Para o Ex-Ministro Ruy Rosado, o fato de alguns cirurgides prometerem certo
resultado ndo define a obrigacdo, ou seja, ndo altera sua categoria juridica — que

continua sendo a de prestar um servico que traz consigo um risco.***

Aguiar Dias afirma que, se o cirurgido plastico opera com destreza, pericia,
prudéncia, conhecimento e observancia das normas da profissédo e dos principios
consagrados nos regulamentos sanitarios, seria incorreto pretender que responda,
ainda assim, pela morte ou agravacdo do estado do paciente da operacao

estética.r®

Compartilhando do mesmo entendimento, ao proferir voto no julgamento do
REsp 81.101/PR arguiu o entdo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito:

Pela prépria natureza de ato cirdrgico, cientificamente igual, pouco
importando a subespecialidade, a relagdo entre cirurgido e o paciente esta
subordinada a uma expectativa do melhor resultado possivel, tal como em
gualgquer atuagdo terapéutica, muito embora haja possibilidade de bons ou
ndo muito bons resultados; mesmo na auséncia de impericia, imprudéncia
ou negligéncia, dependente de fatores alheios, assim, por exemplo, o
proprio. Toda intervencdo cirdrgica, qualquer que ela seja, pode apresentar
resultados ndo esperados, mesmo na auséncia de erro médico. E, ainda, ha
em certas técnicas conseqiéncias que podem ocorrer, independentemente
da qualificac@o do profissional e da diligéncia, pericia e prudéncia com que
realize o ato cirtirgico.**®

154
155
156

AGUIAR, Ruy Rosado de. Cole¢&o Uniceub. Revista Universitas/Jus, n. 5, p. 163, jan./ jun. 2000.
DIAS, José de Aguiar. Clausula de nao-indenizar. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 16.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 1. Contratada a realiza¢do de cirurgia
estética embelezadora, o cirurgido assume obrigacdo de resultado (Responsabilidade contratual
ou objetiva), devendo indenizar pelo ndo cumprimento da mesma, decorrente de eventual
deformidade ou de alguma irregularidade. 2. Cabivel a inversao do 6nus de prova. 3. Recurso
conhecido e provido. REsp 81.101/PR. Terceira Turma. Recorrente: Jane Carvalho Marquesi.
Recorrido: Manoel Augusto Ribas Cavalcanti. Relator: Min. Waldemar Zveiter. Brasilia, 31, de
maio de 1999. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199500631709&dt_public
acao=31-05-1999&cod_tipo_documento=>. Acesso em: 26 marco 2012.


https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199500631709&dt_publicacao=31-05-1999&cod_tipo_documento=
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199500631709&dt_publicacao=31-05-1999&cod_tipo_documento=

Kfouri Neto conclui que, ha uma variedade enorme de circunstancias
peculiares que ndo devem ser vinculadas a um padrao imposto pela jurisprudéncia
sobre a configuracéo juridica da cirurgia estética como obrigacao de resultado, pois,
enseja absurdos gravosos como o0 conceito de aceitacdo do resultado diante de

determinado detalhe, como por exemplo, a angularidade especifica de um nariz.**’

N&o seria possivel, portanto, estabelecer um padréo de resultado uniforme
em todos os pacientes submetidos a procedimentos cirdrgicos, sejam estéticos ou
nao, posto que, o resultado depende sempre de muitos fatores, até mesmo do

comportamento do préprio paciente.

Para os juristas defensores da presente tese, ndo se pode presumir que o
cirurgido plastico tenha prometido maravilhas ou que ndo tenha prestado
informacdes devidas ao paciente, ao sobrevir eventual dano, apenas por se tratar o

contrato de resultado certo e determinado.

A afirmagéo por si s6 do paciente em uma inicial de a¢do indenizatdria ndo é
suficiente para acarretar a presuncdo de culpa do médico, invertendo-se,

consequentemente, o o 6nus da prova.

Segundo Kfouri Neto, o que ndo se pode admitir € a repeticdo de um standard
jurisprudencial que, ao seu ver, estd em desalinho com a realidade mais moderna

dos avancos da ciéncia médica e da ciéncia juridica.*®®

Cumpre mencionar que Demogue, patrono da divisdo das obrigacdes em de
meio e resultado, propunha que uma obrigacdo de resultado ndo poderia estar
sujeita a alea, ou seja, algum fator imprevisivel, portanto, em principio, um contrato

tendo como objeto o corpo humano n&o poderia gerar obrigacédo de resultado.*®

" KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: Presungfes, perda de uma chance,
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Em consonancia com a divisdo de Demogue, Giostri vai mais além ao criticar

0 uso da classificacdo de obrigagcdo de resultado aplicada a cirurgia plastica estética:
Partindo-se do principio que a beleza é um elemento subjetivo; que a

expectativa que cada um tem sobre um determinado resultado é algo de

foro intimo e que s6 a si pertence; que cada organismo reage de maneira

diferente, frente a uma mesma técnica cirdrgica ou um mesmo tratamento;

gue a obrigacéo de resultado se destina a situacées com auséncia do fator

alea; que em uma obrigacao de resultado, o elemento diligéncia ndo tem o

menor peso, entdo, parece ser ldcido discordar do uso de tal caracterizagao

por inadequacéo e impropriedade, em relagdo a area na qual se desenvolve

uma prestacdo obrigacional, vez que o corpo humano é a seara do
imprevisivel e do conjectural.'®

A partir da divisdo criada por Demogue e reportando-se a Weber, a autora
tece interessantes consideracdes acerca da racionalizacdo técnica do direito formal

e sua necessidade de encaixar tudo em estruturas pré-moldadas.

Segundo seus apontamentos, nestes moldes a prestacdo obrigacional do
cirurgido plastico estético termina inserida em uma férma inadequada, criando um
abismo entre a légica interna do sistema juridico e seus destinatarios, além de
favorecer a criagdo de um tipo de injustica maquiada, vestida e produzida como se

justica fosse.*®*

A critica apresentada pela autora leva ao questionamento da falta de um
termo adequado caracterizador do tipo de obrigagao surgida com a especialidade da
cirurgia plastica estética e da anestesiologia — que também enfrenta discussfes no

campo das obrigacoes.

Segundo a autora, a falta desse termo teria levado juristas e julgadores a se

servirem de uma modalidade de categoria juridica ndo adequada, e que, por

1% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica: As obrigacdes de meio e de resultado:

avaliacdo, uso e adequacdo. 1. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2004. p. 149.
GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica: As obrigagBes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacgdo. 1. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2004. p. 122.
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necessidade, precisou ser usada na falta de outra mais apropriada, 0 que ao seu

ver, pode vir a favorecer algum tipo de injustica.*®?

4.4 A critica ao posicionamento aplicado

Com o passar dos anos, e principalmente no século XXI, a tendéncia global
de busca por medidas perfeitas e a valorizacdo da estética na midia, juntamente
com o aperfeicoamento técnico médico, tornou a cirurgia plastica meramente

estética — antes sonho de muitos — uma pratica real e acessivel.

Como nédo poderia ser diferente, a populariza¢éo da intervencao cirtrgica com
fins embelezatorios trouxe a tona a discussao acerca da responsabilidade assumida

pelo médico contratado para a realizacdo do servico.

Dessa forma, em decorréncia dos institutos de obrigacdo de meio e obrigacéo
de resultado, logo surgiram duas correntes aplicaveis a relacdo juridica existente

entre o médico cirurgido e o paciente.

Conforme exposto pela pesquisa, a corrente majoritaria adota o
posicionamento da cirurgia plastica estética como obrigacdo de resultado sob o
principal argumento de que, o cirurgido contratado intervém em um corpo saudavel e
perfeito, visando um resultado previamente idealizado pelo paciente contratante e
prometido pelo médico prestador do servi¢o contratado.

Deste modo, parte-se do principio de que o médico deve cumprir com a
obrigagao contratada, ndo podendo chegar a nenhum outro resultado, senédo aquele
esperado pelo paciente, pois, se o0 médico contratado ndo garantisse ao paciente
aguele resultado esperado, o paciente muito provavelmente nao teria se submetido

a intervencéo cirdrgica e se exposto aos riscos que a pratica médica traz.

12 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica: As obrigacdes de meio e de resultado:

avaliacdo, uso e adequacgdo. 1. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2004. p. 122.



Devido ndo somente devido as promessas dos médicos em chegar ao
resultado perfeito idealizado pelo paciente, mas também aos erros praticados pelos
cirurgibes plasticos que agem com imprudéncia, negligéncia ou impericia, 0
Judiciario enfrenta uma massificacdo de acdes indenizatérias de pacientes

insatisfeitos ou até mesmo debilitados em raz&o do ato cirdrgico.

E neste momento que se verifica a influéncia da corrente majoritaria —
doutrinaria e jurisprudencial — classificadora da cirurgia plastica estética como
obrigacéo de resultado, que vem sido aplicada reiteradamente pelos Tribunais de 12

e 22 instancia no Brasil.

No entanto, apesar da forca do posicionamento majoritario, o tema ainda

promove debates em esfera médica e juridica.

E importante lembrar que se constituindo a cirurgia estética em obrigacéo de
meio, o descumprimento do dever contratual deve ser provado pelo paciente, o qual
deverd demonstrar que o cirurgido agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
e, se constituido em obrigacdo de resultado, € do médico o 6nus de provar que
atuou corretamente, dentro de todos os ditames médicos que regem a pratica

realizada.

A corrente minoritaria, que trata a obrigacdo do médico na cirurgia estética
como de meio, baseia-se na argumentacdo de que a obrigacao do cirurgido plastico
nao € diferente daquela dos demais cirurgides, pois a pratica esta sujeita aos

mesmos riscos e trata do mesmo objeto, seja ele, o corpo.

Em se tratando de corpo, e principalmente pele, é que os resultados da
cirurgia podem se tornar imprevisiveis. Nao é dificil encontrar casos de cirurgias
rotineiras e simples, em que na realizacdo do ato, médicos sdo surpreendidos com
complicagBes provenientes exclusivamente de reagbes imprevisiveis do corpo
humano, apesar de todos os fatores e exames prévios realizados apontarem como

aconselhavel a intervencgéao.



Em se tratando de cirurgia plastica, como em todas as outras modalidades de
cirurgia, o paciente estid também sujeito a todos o0s riscos provenientes da
intervencdo, assim como, esta também o médico sujeito a todas as

imprevisibilidades provenientes de rea¢des do corpo humano durante o ato.

E evidente a tendéncia de pacientes, cegos pela busca da perfeicdo, em
depositar no médico cirurgido plastico a resolucdo de todos os seus problemas
advindos da imperfeicdo estética que sera corrigida por ele, sem pensar que aquele
resultado previamente pactuado depende ndo somente da acdo do médico, mas de

diversos outros fatores, como a reacdo do corpo e os cuidados pds-operatorios.

Ademais, € importante frisar que é humanamente impossivel, principalmente
para o cirurgido plastico que trata de resultados estéticos e reacdes bioldgicas,
garantir com 100% de certeza, que chegara a um resultado previamente esperado e
que fora idealizado por programas de computador ou similares, os quais, podem e
devem, trabalhar com exatidao e perfei¢éo.

Nesse sentido, se torna de extrema importancia a franqueza do cirurgido ao
informar ao seu paciente 0 que podera ser feito e quais os riscos da realizacao
daquele procedimento, destacando aqui o dever de informacéo inerente a atividade
médica, e principalmente a obtencdo do consentimento do paciente, claramente

manifestado, esclarecido e determinado.

Apesar de muitos cirurgides plasticos ainda assegurarem a obtencdo do
resultado, a categoria juridica e a natureza da obrigacdo provenientes da cirurgia
ndo sdo modificadas. Ou seja, continua a obrigacdo de prestar um servico médico o

qual, por sua natureza apresenta variados riscos.

Diante da massificacdo de acdes indenizatérias e penais, provenientes da
insatisfacdo de pacientes caprichosos ou de erros cometidos por cirurgides
plasticos, é que parece prudente o posicionamento majoritario de constituir a cirurgia
estética a obrigacdo de resultado, afinal, teoricamente, confere ao paciente maior
protecdo quando descumprido o contrato e, por vezes consequentemente, verificado

um resultado danoso.



Entretanto, apesar de sua aplicacdo aparentar protecdo ao paciente e ainda
uma espécie de coibicdo aos atos irresponsaveis de cirurgibes plasticos
evidentemente despreparados, ha que se admitir que as justificativas de sua

aplicacao sao ainda discutiveis.

Afinal, aprofundando um pouco mais a discussdo, ao se analisar o foco da
crescente demanda indenizatéria, o qual ndo foi especificamente abordado na
presente pesquisa, se pode verificar que a questdo nasce principalmente do
despreparo dos meédicos 0s quais se aventuram na especialidade da cirurgia

plastica.

Ha de todo modo, excelentes brasileiros profissionais da area
internacionalmente conhecidos, como o prestigiado Dr. Ivo Pitanguy. No entanto,
verifica-se ainda nas universidades brasileiras uma tendéncia, até mesmo
preconceituosa, em ndo abordar o assunto, o que gera o desconhecimento e

consequente obstaculo a aceitacdo e popularizacdo da area em ambito médico.

Ainda que o Brasil mantenha o atual posicionamento majoritario de
caracterizar a obrigacdo proveniente da cirurgia estética como de resultado, é
crescente a discussao levantada pela corrente minoritéria, a qual encontra aplicacéo
legal no Direito Internacional, podendo se citar como exemplo a Franca, a qual adota
a orientacao dourinéaria e jurisprudencial de que a obrigacdo do cirurgido plastico é

de meio, portanto, como de todos os outros médicos.*®®

Sendo assim, enquanto persiste o referido posicionamento majoritario no
Brasil, e ndo é situada a obrigacdo contraida pelo médico na cirurgia plastica
estética em um campo obrigacional mais adequado, seja no campo das obrigacdes
gerais de prudéncia e diligéncia — como nas obrigacdes de meio — ou em algum
outro especifico que venha a ser criado, resta ao cirurgido plastico ser
exaustivamente franco com seu paciente, valendo-se do dever de informacgéo e de

consentimento, atuando assim, de forma prudente e diligente.

% AGUIAR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civili do médico. p. 1-2. Disponivel em:

<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/555> Acesso em: 16 abr. 2012.



CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou questionar a obrigacdo contraida pelo médico
cirurgido plastico na realizagdo da cirurgia estética, realizando um estudo
demonstrativo dos posicionamentos existentes relacionados ao tema abordado.
Dessa forma, a abordagem foi feita na perspectiva da realidade atual do campo da
cirurgia plastica estética, tendo em vista a crescente onda de contratagdo do servico
de intervencao cirdrgica com fins embelezatérios — principalmente no Brasil — e sua
consequente demanda processual indenizatéria motivada pelo descumprimento

contratual previamente pactuado e por danos experimentados por pacientes.

No primeiro capitulo foram abordados os aspectos basicos de nocdes de
responsabilidade civil e contratual. Foram elencados o0s pressuspostos da
responsabilidade civil, elementos basicos para o entendimento do que engloba o
instituto da responsabilizacdo civil e de grande importancia para o entendimento da
natureza da obrigacdo estudada, ora tema do presente estudo.

Ainda no primeiro capitulo, foram elucidadas as questdes pertinentes ao
entendimento da diferenciacdo entre responsabilidade civil subjetiva e objetiva,
entendendo-se por subjetiva a modalidade de responsabilidade civil que exige a
configuracdo de culpa ou dolo do agente causador do dano e objetiva a

responsabilidade por reparacdo de danos que néo decorre da apuracao de culpa.

Cuidou também de diferenciar a obrigacdo contratual, proveniente de um
termo de acordo previamente pactuado entre as partes, da extracontratual, também
conhecida como aquiliana, a qual é proveniente de um vinculo legal, dinstinguindo
por fim, as obrigacbes de meio das obrigacdes de resultado e as consequéncias

juridicas de cada uma delas.

Assim, buscou-se no segundo capitulo caracterizar a culpa e suas
modalidades: negligéncia, imprudéncia e impericia, demonstrando ainda os
diferentes posicionamentos doutrinarios quanto a sua gradacdo, e ainda a
importancia do nexo causal na relacdo médica com o paciente, tendo em vista que €

necessario que o ato ilicito praticado pelo médico seja a causa do dano verificado



pelo paciente, e que o dano sofrido pelo paciente seja indubitavelmente, resultado
da conduta médica.

O terceiro capitulo tratou exclusivamente da relacdo médica com o paciente,
abordando os deveres do profissional contratado em fornecer todas as informacdes
pertinentes ao tratamento médico ou ato cirdrgico em que sera submetido o
paciente, devendo o médico obrigatoriamente, possuir o consetimento daquele
gquando necessaria a intervencdo cirargica, principalmente quando se tratar de

contratacao de cirurgia plastica meramente estética.

Tratou também o terceiro capitulo das causas excludentes de
responsabilizacdo civil médica, destacando as hipéteses de fato exclusivo da vitima,
caso fortuito, forca maior e fato de terceiro, as quais rompem o nexo de causalidade

e por conseguinte, tornam inexistente a obrigacdo do médico de indenizar.

Ademais, foram tecidos importantes esclarecimentos acerca do termo de
consentimento informado, instrumento pelo qual o paciente autoriza o cirurgido a
intervir em seu corpo, e consente com todos os termos ali previamente
estabelecidos dando ciéncia de todos os riscos que a cirurgia podera submeté-lo,

razdo pela qual é o termo estritamente ligado ao dever do médico de informar.

Finalmente, o quarto capitulo o qual traz a discussdo objeto da pesquisa,
realizou primeiramente uma breve diferenciacdo entre a cirurgia plastica reparadora
e a cirurgia plastica estética, apresentando mais adiante as duas correntes
doutrinarias que tratam do tema da obrigacdo contraida pelo médico cirurgido ao

realizar a cirurgia plastica meramente estética.

Deste modo, foram demonstrados os argumentos dos adeptos da cirurgia
plastica estética como obrigagdo de resultado, corrente a qual obriga o médico
contratado a atingir ao final do procedimento médico aquele resultado esperado pelo
paciente contratante do servigo, sob pena de responsabilizagdo por qualquer
resultado diverso atingido, sendo este 0 posicionamento majoritario, e por
conseguinte, adotado pela jurisprudéncia em nosso pais, destacando-se 0s

reiterados julgados no Superior Tribunal de Justica no mesmo sentido.



Por outro lado, o capitulo buscou dar importancia também ao posicionamento
minoritario de caracterizagdo da obrigacdo proveniente da cirurgia plastica estética
como obrigacdo de meio, o qual defende que a obrigacdo do cirurgidao plastico nédo
se difere das obrigacbes dos demais profissionais médicos, pois, todos tratam do
mesmo elemento alea, estando sujeito o resultado ndo s6 a atividade médica, como

também a diversos outros fatores bioldgicos.

Conforme demonstrado, € nesse sentido que vem caminhando, ainda que
lentamente na América Latina, a corrente doutrinaria minoritaria, composta em sua
maioria por profissionais da area, os quais continuam a defender a possibilidade de
adequacao da cirurgia plastica estética no campo das obrigacdes de meio, como ja
vigente em alguns dos ditos paises de primeiro mundo, ou ainda, a criacdo de um

novo termo mais apropriado no qual possa ser adequada a modalidade cirurgica.

Em meio & discussdo, concluiu-se portanto, que apesar da existéncia de
posicionamento contrario minoritario no pais, e majoritario em ambito internacional, é
pacifico o entendimento jurisprudencial no Brasil de que a obrigacdo proveniente da
pratica exercida pelo cirugido plastico na cirurgia estética é de resultado, ou seja, € 0
médico obrigado a atingir aquele resultado previamente pactuado, e, para fins
processuais, incumbe ao médico provar que agiu com prudéncia, diligéncia e pericia
ao atuar, podendo se esquivar da responsabilidade de indenizar somente se

apresentar alguma das causas excludentes de responsabilizacéo civil médica.

Contudo, muito embora este seja 0 posicionamento majoritario atual, ainda
nao pode ser de toda forma descartada a possibilidade de vir a ser considerada a
obrigacdo contraida pelo médico na cirurgia plastica estética como uma obrigacao
de meio, seja pelo enaltecimento do discurso daqueles defensores do referido
posicionamento, seja pelo aspecto mutatério que compreende o Direito em si, afinal,
um Direito que ndo acompanha o evoluir da sociedade perde a sua forma de ser, ou

seja, perde sua funcéo social.
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