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RESUMO
O seguinte trabalho trata da responsabilizacdo civil do cirurgido plastico
estético, definindo se a sua obrigacdo contratual é de meio ou resultado.
Daremos maior atencdo a cirurgia estética, pois é nela que existe a maior
discussdo em razdo da sua natureza. Trataremos ainda de suas excludentes da
responsabilidade civil e os diversos tipos de erro medico.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil do
médico em razdo da cirurgia plastica, podendo ela ser meramente estética ou reparadora,
advindo dai o maior questionamento, se as cirurgias plasticas tem natureza obrigacional de
meio ou de resultado?

A hipdtese a ser verificada versard sobre a responsabilidade civil do
cirurgido plastico por uma cirurgia de reparacdo ou estética vinculada a uma obrigacao
contratual de meio.

Neste diapasdo, primeiramente abordara o trabalho, desde a sua origem no
Direito Romano até as formas mais modernas deste. Também serd visto o conceito da
responsabilidade civil por meio de diversos doutrinadores, cada um acrescentando algo para
ser debatida mais a fundo posteriormente.

No segundo capitulo, sera estudada a responsabilidade civil em si,
comecando-se pelas suas diversas modalidades, bem como seus pressupostos ou requisitos da
responsabilidade civil objetiva e subjetiva. Logo apos, serdo estudadas as teorias existentes
para 0 nexo de causalidade entre o dano e a conduta que o médico praticou durante o
procedimento cirdrgico. Também serdo tratadas neste capitulo as diversas formas das
excludentes da responsabilidade civil.

No terceiro capitulo sera analisada a responsabilidade civil do médico, com
a analise sobre seus pressupostos. Posteriormente serd estudada a relacdo entre o cdodigo de
defesa do consumidor e a responsabilidade do médico, sendo caracterizado como um
profissional liberal. Ainda neste capitulo serd abordado o erro médico, suas modalidades bem

como as obrigacOes de meio e resultado.



No seguinte capitulo tratarei do tema central da monografia, a
responsabilidade do cirurgido plastico. Serdo estudadas as modalidades de cirurgia plastica e a
sequir as obrigacdes de meio e resultado em relacdo aos cirurgides. Neste capitulo serdo
examinadas as diversas doutrinas e correntes bem como as jurisprudéncias existentes com
énfase no voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, considerado este de grande valor

para a caracterizacao da cirurgia estética como obrigacao de meio.

No quinto capitulo estudar-se-a o dever da informacdo do médico e do
consentimento informado do paciente, ambos os requisitos essenciais antes de efetuar um

procedimento cirdrgico.



1- RESPONSABILIDADE CIVIL — GENERALIDADES

1.1.Evolucéo Historica da Responsabilidade Civil

Pode-se afirmar que o instituto da responsabilidade civil tem suas raizes no

Direito Romano.

A origem do instituto est4 calcada na concepgdo de vinganga privada. De
acordo com Pablo Stolze Gagliano é com essa visdo do delito que o Direito Romano toma

essa manifestacdo natural para acabar por intervir na sociedade para admiti-la ou reprova-la.*

E nessa época que € instituida a Pena de Talido, que na verdade encontra

tracos na Lei das XII Tabuas.

Ainda no Direito Romano havia a possibilidade de composicdo entre a
vitima e o ofensor, evitando desta forma a aplicacdo da Lei de Talido. Ao invés de a vitima
obrigar que causador do dano sofra 0 mesmo dano, essa vitima poderia receber um
ressarcimento por meio de uma importancia em dinheiro ou até em bens. Ja sobre a Lei das

X1 Tabuas, Alvino Lima leciona:

Este periodo sucede o da composicdo tarifada, imposto pela Lei das XII
Tébuas, que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo
ofensor. E a reagdo contra a vinganca privada, que é assim abolida e
substituida pela composicdo obrigatoria. Embora subsista o sistema do
delito privado, nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social,
compreendendo-se que a regulamentacdo dos conflitos ndo é somente uma
guestdo entre particulares. A lei das XII tabuas, que determinou o quantum
para a composicdo obrigatoria, regulava casos concretos, sem um principio
geral fixador da responsabilidade civil.?

Apos a Lei das XII Tabuas, deu-se inicio a Lex Aquilia, que foi um marco

na evolucdo histdrica da responsabilidade civil. Sua grande diferenca em relacao a lei anterior

! GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 11.
2 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.21



era a possibilidade da imposicdo de uma multa proporcional ao dano causado, ndo existindo

mais a multa fixa, havendo assim uma avaliacdo da extensdo do dano.

Define, em analise mais completa Maria Helena Diniz a Lex Aquilia como

sendo:

A Lex Aquilia de Damno veio a cristalizar a idéia de reparagdo pecuniaria
do dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse o 6nus da
reparacdo, em razdo do valor da res, esbocando-se a nogdo de culpa como
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de
qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a
atribuir o dano a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de Damno
estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, criando uma
forma pecuniéria de indenizagdo do prejuizo, com base no estabelecimento
de seu valor.?

A lei Aquilia possuia trés capitulos em que havia o carater de reprimir 0s
seguintes danos:

1) A morte dos escravos e animais de rebanho;

2) O dano causado a um credor por um adstipulador;

3) A leséo de escravos ou animais e a destruicdo ou deterioracdo de

qualquer outra coisa corpdrea.

Segundo Pablo Stolze Gagliano a Lex Aquilia também regulava o damnum
injuria datum, que consistia na destruicao ou deterioracdo de coisa alheia por algum fato ativo

que tivesse atingido coisa corpdrea ou incorpérea, sem qualquer justificativa legal.*

Ainda de acordo com Pablo Stolze Gagliano embora a finalidade original da

Lex Aquilia fosse limitada ao proprietario da coisa lesada, a influéncia da jurisprudéncia fez

¥ DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p 10.
* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p 12.



com que se constituisse uma efetiva doutrina romana acerca da responsabilidade

extracontratual.®

Ocorreu entdo um salto historico com a insercdo da culpa como elemento
basico da responsabilidade civil aquiliana, saindo a idéia da pena para uma concepcdo da

reparacao do dano sofrido.

Mesmo com esta nova concepcdo a teoria da culpa ndo possibilitava a
satisfacdo de todos os anseios da sociedade, pois era cada vez maior o niUmero de casos em
gue ocorria 0 dano mas ndo havia a sua reparacdo devido a impossibilidade de comprovacéo

de seu elemento principal, a culpa.

Por fim, comegou a ocorrer na jurisprudéncia uma ampliacdo do conceito da
culpa, visando a reparacdo do dano decorrente exclusivamente pelo fato em virtude do risco

criado.

1.2.Conceito da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil regula e estabelece o dever de indenizar a pessoa
por fato que ocorreu advindo de um dano patrimonial ou moral decorrente de uma acao ou
omissdo dolosa ou culposa, podendo ser de natureza contratual ou legal. O autor Caio Mario

tem o seguinte conceito acerca da responsabilidade civil:

A responsabilizagdo civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata
do dano em relagdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma.”
Ele ainda acrescenta que “reparacgdo e sujeito passivo compdem o bindmio
da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que
subordina a reparacao a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.®

> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 12.
® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 11.



Pode-se dizer entdo que a responsabilidade civil acaba derivando de uma

agressdo a um interesse juridico em razdo do descumprimento de uma norma juridica ja

existente. Ou seja, a lei acaba buscando o direito violado. Essa agressdo ocorre a um interesse

eminentemente particular, sujeitando o causador do dano ao pagamento de uma compensacao

a vitima .

Em sua obra classica, Rui Stoco conceitua a responsabilidade civil da

seguinte forma:

(...) ndo se pode deixar de entender que a responsabilidade civil é uma
instituicdo, enquanto assecuratoria de direitos, e um estuario para onde
acorrem os insatisfeitos, os injustigados e 0s que danam e se prejudicam por
comportamentos dos outros. E o resultado daquilo que nfo se comportou ou
ndo ocorreu secumdum ius. E portanto, uma conseqiiéncia e nido uma
obrigacdo original. Toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que
for ofendido fisica ou moralmente, que for desrespeitado em seus direitos,
que ndo obtiver tanto quanto foi avengado, certamente lancara méo da
responsabilidade civil para ser ressarcido. A responsabilidade civil é,
portanto, a retratacdo de um conflito.’

Ja a autora Maria Helena Diniz apresenta o seguinte entendimento

responsabilidade civil:

(...)poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade
subjetiva), ou ainda de simples imposicao legal (responsabilidade objetiva).?

Ou seja, a responsabilidade civil pode ser entendida como obrigacdo que

pode incumbir um agente de reparar o dano causado a outro, por fato praticado por ele mesmo

" STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil — Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2007, p. 113.

® DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p 34.
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ou entdo de terceiro ou coisa que de este agente dependiam. Pablo Stolze Gagliano cita em

sua obra uma conseqiiéncia da responsabilidade civil:

(...)a nocdo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
conseqliéncias do seu ato (obrigacéo de reparar).9

Silvio Rodrigues, citado por Rui Stoco, afirma que a responsabilidade
encontra seu fundamento no principio milenar de que "deve reparar o dano aquele que causa-

IOulO

Ja o doutrinador Serpa Lopes classifica a responsabilidade do seguinte

modo:

Responsabilidade significa a obrigagdo de reparar um prejuizo, seja por
decorrer de uma culpa ou de uma outra circunstancia legal que a justifique,
como a culpa presumida, ou por uma circunstancia meramente objetiva.11

Com base nas doutrinas anteriormente descritas pode-se configurar a
responsabilidade civil como sendo a obrigacdo de reparar um dano por meio de uma
indenizacdo em razdo da a¢do ou omissdo que viola o direito ou acaba causando um prejuizo a

outro.

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 9.

0 Rui Stoco. Responsabilidade Civil e sua Interpretacdo Jurisprudencial 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997,p. 50.

1 |LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. vol..V. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 189.



2- RESPONSABILIDADE CIVIL - MODALIDADES

2.1. Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade objetiva existe quando ha a obrigacdo de reparar um
dano independentemente da comprovagéo da culpa, bastando haver apenas o dano e o nexo de

causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente.

Também chamada de teoria do risco, a responsabilidade objetiva pressupde
uma conduta ilicita. O autor da conduta ilicita so se libera da obrigacdo de reparar o dano no
caso da ocorréncia de uma das causas de exclusdo do nexo causal, podendo ser caso fortuito
ou forca maior, fato exclusivo da vitima ou fato de terceiro. Ao tratar deste modelo de

responsabilidade, Antonio Ferreira Couto Filho ensina o seguinte:

A responsabilidade objetiva se consubstancia independente de culpa, mas
jamais sem o nexo causal. Na verdade, ndo poderia ser diferente, pois
admitir a responsabilidade de um agente, acerca de certo resultado (dano)
ocorrido, sem a constatacdo do vinculo de causalidade, vale dizer, sem
inferir-se aquela conduta esta ligado o certo dano, seria admitir a propria
promog&o da injustica social.*?

E necessario que haja somente o dano e o nexo de causalidade para

configurar a responsabilidade civil do agente.

Sobre a teoria da responsabilidade civil objetiva Pablo Stolze Gagliano cita

que:

As teorias objetivistas da responsabilidade civil procuram encaré-la como
mera questdo de reparacdo de danos, fundada diretamente no risco da
atividade exercida pelo agente. E de ressaltar que o movimento objetivista
surgiu no final do século XIX, quando o Direito civil passou a receber a
influéncia da Escola Positiva Penal ™

2 COUTO FILHO, Antonio Ferreira.; SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p 4.
3 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 16.
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Como ja foi citado por Antonio Ferreira Couto Filho na teoria da
responsabilidade civil objetiva existe a obrigacdo de reparar independentemente de culpa. Ou

seja, 3o é necesséria a comprovacao de culpa para a ocorréncia de dano indenizavel.*

Ja a responsabilidade civil subjetiva é aquela que decorre do dano causado

por ato culposo.

Na responsabilidade subjetiva ndo ha distingdo entre culpa e dano e o agente
acaba respondendo pelo fato. Fato esse que ele causou voluntariamente querendo o resultado,
ou entdo porque foi inadimplente em relacdo ao dever geral de cuidado. Nesse caso sua
conduta sera configurada como culposa, podendo ser por impericia, imprudéncia ou

negligéncia.

De acordo com Maria Helena Diniz esse tipo de responsabilidade acaba por

encontrar sua justificativa na culpa ou dolo por agdo ou omissdo devendo ser sempre lesiva.'®

Assim, a prova da culpa do agente serd necessaria para que surja o dever de

reparar.

O autor Pablo Stolze Gagliano sintetiza a responsabilidade civil subjetiva

como sendo:

A nocdo basica da responsabilidade civil, dentro da doutrina subjetiva, é o
principio segundo o qual cada um responde pela prépria culpa. Por se
caracterizar em fato constitutivo do direito a pretensdo reparatoria, cabera
ao autor, sempre, o 6nus da prova de tal culpa do réu. 16

4 COUTO FILHO, Antonio Ferreira.; SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p 4.

5 DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p 31.

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 14
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O artigo 186 do cddigo Civil de 2002 disciplina a responsabilidade civil

subjetiva pela préatica de qualquer ato ilicito.

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

Na verdade existem casos em que a responsabilidade recai a alguém que nédo
causou diretamente o dano, ou seja, um terceiro que mantém uma relagdo juridica com o

causador do dano.

2.1.1. Pressupostos da Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade civil de uma forma geral possui diversos elementos para
a sua caracterizacdo, ocorre que esses elementos ndo sdo aceitos pela totalidade dos juristas
por tratar-se de dificil caracterizacdo. Mas, podemos citar alguns deles como a culpa, a

imputabilidade, o fato danoso, a culpabilidade e o dano.

Podemos dividir estes pressupostos em duas categorias: Elementos

subjetivos e objetivos.

Fazem parte dos elementos subjetivos o agente e a vitima. E ja em relacdo

aos elementos objetivos sdo compostos pela acdo, dano e nexo de causalidade.

A auséncia de qualquer um desses elementos acaba por impedir a

responsabilizacéo civil.

Na verdade, segundo Maria Helena Diniz, pode-se entender que a

responsabilidade civil requer trés pressupostos principais.
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a) A ocorréncia de uma acao que pode ser comissiva ou omissiva, e devendo

ter como caracteristica a apresentacdo de um ato ilicito.
b) Existéncia de um dano que pode ser patrimonial ou material a vitima.

c) Nexo de causalidade entre o dano e a acdo. Na verdade, a acdo deve dar

causa ao dano, sendo seu fato gerador.*’

2.1.1.1. Autor

O autor € o responsavel ou agente pela ocorréncia do dano.

Nem sempre a responsabilidade é imputada em desfavor do agente que
comete a conduta. Caso em que ocorre fato de terceiro, caracterizando excludente de ilicitude,

que sera vista mais adiante.

Se 0 agente tratar-se de absolutamente incapaz, a responsabilidade incidira

sobre o seu representante legal.

Se o agente for relativamente incapaz, ele € quem assumira os efeitos

decorrentes do dever de reparacdo do dano.

Segundo Roberto Senise Lisboa é possivel que o agente acabe sendo
responsabilizado de acordo com a periculosidade da atividade que exerce, aplicando assim a
teoria do risco profissional, devendo assim responder independentemente de culpa pelos

danos causados a vitima.

Y DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2002, p 36.
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2.1.1.2. Vitima

A vitima é aquela pessoa que sofreu o dano. Qualquer pessoa pode ser

considerada uma vitima, basta que esta pessoa tenha sofrido um prejuizo.

N&o ha a necessidade que a pessoa tenha capacidade para ser considerada
uma Vvitima. Existindo a pena a necessidade que a vitima tenha sofrido um dano

extrapatrimonial ou patrimonial.

2.1.1.3. Acéo

A acdo é aquele ato, que pode ser licito ou ilicito, comissivo ou omissivo,
executado pelo agente ou terceiro, que por fim cause dano a outrem, gerando assim o dever de

satisfazer os direitos do lesado.

Na verdade, a acdo acaba se tornando o fato gerador do dano. E o
comportamento desse agente que executou o ato pode ser de uma forma comissiva ou

omissiva.
Em relacdo ao comportamento do agente, leciona Maria Helena Diniz:

A comissdo vem a ser a pratica de um ato que ndo se deveria efetivar, e a
omissao, a ndo-observancia de um dever de agir ou da préatica de certo ato
que deveria realizar-se. A omissao €, em regra, mais freqliente no ambito da
inexecucdo das obrigagdes contratuais.'®

'8 DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p 38.
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2.1.1.4. Culpa

Outro pressuposto da responsabilidade civil é a culpa, que na verdade é a
inobservancia do dever que o agente deveria ter conhecimento. José de Aguiar Dias explica de

que forma é conceituada a culpa:

A culpa é a falta de diligéncia na observancia na norma de conduta, isto €, o
desprezo, por parte do agente, do esfor¢co necessério para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o0 agente se detivesse na
consideracdo das conseqiiéncias eventuais de sua atitude.*®

A culpa é o pilar da responsabilidade subjetiva, pois o ato ilicito qualifica-se

por ela. E também pode ser decorrente da responsabilidade objetiva.

A culpa em si pode ser dividida ou mensurada em trés niveis: levissima,

leve e grave.

Em determinadas situacGes pode ocorrer que o ordenamento exija a culpa

grave, tendo que equipara-la ao dolo, para possibilitar a reparacéo.

2.1.1.5. Dano

O dano é outro pressuposto da responsabilidade civil. Na verdade, sempre
que ocorrer o dano haverd a possibilidade de reparacdo. Pode advir da responsabilidade
contratual ou extracontratual. Pode ser considerado o dano como o prejuizo sofrido por uma

pessoa.

Ja o dano ressarcivel é aquele prejuizo que possui como caracteristicas a

subsisténcia, a atualidade e a certeza.

Y DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p 13.
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Como caracteristica 0 dano deve ser certo, deve ser formado em um fato
determinado. E impossivel alegar a responsabilidade civil de um agente baseado em um mero
dano hipotético. O jurista Miguel Kfouri Neto ensina que 0 dano revela-se como elemento

constitutivo da responsabilidade civil, que ndo pode existir sem ele — caso contrario nada haveria a

reparar.”

A forma de dano que ser4 maior debatida no presente estudo é o dano ao

corpo.
Sob esse aspecto, ressalta Maria Helena Diniz:

O dano a integridade corporal e a vida humana € direto e extrapatrimonial,
mas pode provocar indiretamente uma lesdo patrimonial, constitutiva de
dano emergente e de lucro cessante. O corpo humano, ao lado do valor
moral que representa, pode originar um valor econémico que deve
indenizado.?*

Em relacdo ao dano médico, matéria de extremo interesse no presente
trabalho é necessario inferir que pode ser fisico, material ou moral. O dano fisico tem maior
relevancia por resultar em algumas ocasides em invalidez, esta por sua vez podendo ser

parcial ou total, permanente ou temporaria.

Em relacdo ao dano material, pode se dizer que este é resultante do dano
fisico. Os mais comuns sdo: medicamentos, contratacdo de enfermeiros, viagens e despesas

médico-hospitalares.

J& em relacdo ao dano moral Miguel Kfouri Neto afirma que incluem-se os

danos estéticos, a dor sofrida, o profundo mal estar sofrido e até a repentina cessacdo de uma

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p
105

2! DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p 69.
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atividade profissional (um jogador de futebol por exemplo, que foi lesado em seu membro

inferior por um erro de cirurgia).?

A Constituicdo do Brasil admite expressamente a reparacdo do dano moral

em seu artigo 5°, incisos V e X:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacgdo por dano material, moral ou a imagem;

(.

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Em relagdo ao dano estético pode-se dizer que é aquela lesdo a beleza fisica

ou & harmonia das formas externas de alguem.

2.1.1.6. Nexo de Causalidade entre 0 dano e a conduta que o produziu

Outro requisito para a responsabilidade civil € o nexo de causalidade, que,

na verdade é a relacdo entre a acdo que ocorreu e o dano provocado podendo ressaltar que este

é elemento indispensavel para que se chegue a conclusao de quem foi o causador do dano.

produziu.

Entretanto, ndo ha necessidade que o dano resulte logo apds do fato que o

Somente se pode decidir se 0 agente agiu ou ndo com culpa se através da

sua conduta acabou chegando a um resultado.

22 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p

106.
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Cabe também ressaltar que ndo ha que se confundir entre nexo de
causalidade e imputabilidade. A primeira acaba consistindo no reconhecimento de que a

conduta imputada a alguém foi a determinante para o resultado, resultando na sua causa.

De acordo com Antonio Ferreira Couto Filho pode-se caracterizar o nexo de

causalidade como:

0 nexo causal é o vinculo entre um fato ocorrido apds a ocorréncia de um
primeiro que se desaparecesse, faria também desaparecer aquele, ou seja o
resultado. E o elo de ligag&o entre a conduta e o resultado que conduzem a
responsabilidade objetiva ou subjetiva. Também é importante aduzir que o
vinculo de causalidade é elemento indispensavel para a caracterizacdo da
responsabilidade civil, seja a baseada na culpa ou no risco.?

Ja a imputabilidade consiste na atribuicdo a alguém da responsabilidade por
um dano. Acaba considerando a capacidade de entender o carater ilicito do fato e ainda assim

determinar-se de acordo com esse.

Acerca das diferencas entre nexo de causalidade e imputabilidade assevera

Maria Helena Diniz:

A imputabilidade diz respeito a elementos subjetivos e o nexo causal a
elementos objetivos, consistentes na agdo ou omisséo do sujeito, atentatoria
da direito alheio, produzindo dano material ou moral.*

Existem motivos que podem excluir o nexo causal. Maria Helena Diniz
afirma em sua obra que ndo ocorrerd o nexo de causalidade quando o evento se der: por culpa
somente da vitima, que exclui a obrigacdo de quem efetuou o dano; por culpa concorrente da

vitima e do agente; por culpa comum, quando o causador e a vitima de uma forma ou outra

2 COUTO FILHO, Antonio Ferreira.; SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p 7.

?* DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p 98.
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causaram culposamente o dano; por culpa de um terceiro, ou seja, alguma pessoa alheia a

relacdo vitima-agente ou por forca maior ou até entdo por um caso fortuito.*®
Ja em relacdo as excludentes do nexo causal, afirma Venosa:

O caso fortuito e a forca maior sdo excludentes do nexo causal, porque o
cerceiam, ou o interrompem. Na verdade, no caso fortuito e na forca maior
inexiste relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado
danoso.?

Para se determinar o nexo causal existem trés teorias atualmente: a teoria da

equivaléncia dos antecedentes, a teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direto.

2.1.1.6.1. Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes

De acordo com esta teoria ndo existe a necessidade de definir qual das
concausas foi a mais ou menos eficaz para a realizagao do resultado, ou seja, todas concorrem

de maneira equivalente para o resultado.

Se existem varias concausas que estdo concorrendo para 0 mesmo resultado
entdo todas devem ser valoradas da mesma maneira. A sua equivaléncia decorre da idéia de
que suprimidas uma delas o dano nédo se verificaria. Na verdade, essa teoria tem o mérito de

se colocar um equilibrio entre as causas.

Esta teoria também € conhecida como conditio sine qua non ou equivaléncia

das condicoes.

Na verdade, a teoria da equivaléncia dos antecedentes ndo € aceita no ambito

do Direito Civil.

Seguindo a mesma linha, afirma o autor Pablo Stolze Gagliano que, por

entender como causa todo o antecedente que colabore para o desfecho danoso, a cadeia

% DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p 101.
% \VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p 37.
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causal, ao seguir este entendimento de inteleccdo, poderia levar a sua investigacdo ao

infinito.?’

2.1.1.6.2. Teoria da Causalidade Adequada

Esta teoria ensina que ndo existe equivaléncia entre as condicdes que
concorrem para o evento, portanto, a verdadeira causa do fato aquela que for decisiva para a

producdo do resultado.

Ocorre que, diferentemente da teoria da equivaléncia de antecedentes, esta
teoria entende que “causa” seria 0 evento mais apto a gerar o dano. Ou seja, embora tenham
existido mais de um agente causando o fato, somente serd responsabilizado aquele que

praticou a conduta levando ao resultado danoso.

Seguindo este mesmo entendimento, Antunes Varella citado por Cavalieri
Filho nos da um exemplo de um caso em poderia ser aplicada a teoria da causalidade

adequada:

(...) Se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se aprestaria a tomar certo avido,
e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e provocou a morte de todos o0s
passageiros, enquanto o primeiro chegou sem incidente ao aeroporto de destino,
ndo se podera considerar a retencdo ilicita do individuo como causa (juridica) do
dano ocorrido, porque, em abstrato, ndo era adequada a produzir tal efeito, embora
se possa asseverar que este (nas condi¢es em que se verificou) ndo teria se dado se
ndo fora o fato ilicito.”®

Desta forma nem todas as condi¢cfes serdo causas, mas tdo somente aquela

apropriada a produzir o dano.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil — v. 3. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 100.

28 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 3. ed. S&o Paulo:Malheiros, 2002. P.
127.
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2.1.1.6.3. Teoria do dano direto

De acordo com esta teoria apenas as causas que tenham ligagdo direta com o

prejuizo tém com ele um nexo de causalidade.

Desta forma, deve existir uma relagéo de causa e efeito direto entre o dano e

0 ato ilicito, devendo assim o agente responder somente por aquele dano que causou.

Devemos considerar que a causa direta e imediata nem sempre vai ser a
mais proxima do dano, mas deve ser sempre aquela que o originou. Esta teoria também é

conhecida como teoria da interrupg¢ao do nexo causal.

2.1.1.6.4. Teoria adotada no Direito Civil Brasileiro

Existe uma grande divergéncia em saber qual a teoria adotada na legislacao
Brasileira. No ambito do Direito Penal a teoria da equivaléncia das condicGes € a mais

utilizada.

De acordo com Miguel Kfouri Neto ndo existe a adocdo obrigatdria de uma
destas teorias ao tratar da responsabilidade civil. O que deve perdurar é a analise do nexo
causal levar em conta os fatores que podem ligar a ilicitude da conduta ao resultado

produzido.?

Ja Cavalieri Filho e Aguiar Dias afirmam que o ordenamento brasileiro

adere a teoria da Causalidade Adequada.

Ocorre, porém, que a posi¢do predominante da Jurisprudéncia Brasileira é

de adotar a teoria do dano direto conforme se vé a seguir:

# KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
111.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ALEGACAO DE CULPA DE TERCEIRO.
RESPONSABILIDADE DO CAUSADOR DIRETO DO DANO. DIREITO
DE REGRESSO. 1. Nao se podendo concluir pela culpa exclusiva do
terceiro remanesce a responsabilidade do motorista, causador imediato da
colisdo, de quem se exige o dever de redobrar os cuidados com as condicdes
de tréfego reinantes a sua frente. 2. Atribui-se a responsabilidade por inteiro
ao terceiro, na causagao do evento danoso, se o causador imediato ndo atuou
com a minima culpa, o que ndo restou caracterizado. 3. Ressalva-se ao
condutor do veiculo o direito de regresso ao autor do feito, causador mediato
da colisio.*

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO.
SITUACAO DE PERIGO CRIADA POR TERCEIRO. OBRIGACAO DO
CAUSADOR DIRETO DO DANO DE INDENIZAR, COM ACAO
REGRESSIVA CONTRA O TERCEIRO. APLICACAO DO ART. 1.520
DO CODIGO CIVIL. Na sisteméatica do direito brasileiro, o ocasionador
direto do dano responde pela reparagdo a que faz jus a vitima, ficando com
acdo regressiva contra o terceiro que deu origem & manobra determinante do
evento lesivo. Recurso especial conhecido e provido parcialmente.®

CIVIL. CDC. CONTRATO DE SEGURO DE AUTOMOVEL. DANO NO
MOTOR IMPERCEPTIVEL NO MOMENTO DO ACIDENTE.
INAPLICABILIDADE DE CLAUSULA DE AGRAVAMENTO DE
RISCO. LIAME DIRETO COM O SINISTRO. ATITUDE CONSOANTE
QUALQUER HOMEM MEDIO DO POVO. VEROSSIMILHANCA DA
VERSAO AUTORAL. HIPOSSUFICIENCIA. INVERSAO DO ONUS
PROBANTE. RESSARCIMENTO DO VALOR DESPENDIDO,
ABATIDA A FRANQUIA. SENTENCA MANTIDA. 1. Nao ha que se falar
na aplicabilidade da clausula de agravamento do risco, se o fato ensejador
para a escusa da responsabilidade guarda liame direto com o sinistro e,
ainda, quando a acéo desenvolvida pelo segurado, logo a seguir ao acidente,
estd em consonancia com o que era esperado de qualquer homem mediano
do povo, diante das circunstancias do fato, ndo tendo, por isso, faltado com
nenhum dever de cuidado. 2. Corrobora, ainda, em desfavor da
aceitabilidade da tese do agravamento do risco, militando em desfavor da
seguradora, a inversdo do énus da prova em prol do segurado, decorrente da
verossimilhanga que ressai de sua versdo e de sua evidente hipossuficiéncia
perante aquela (inc. VIII do art. 6° do CDC), sem que houvesse prova
suficiente a desnaturar essa aceitacdo. 3. Se ja realizado o conserto, deve a
seguradora ressarcir o segurado naquilo que efetivamente despendeu,
deduzindo-se o valor da franquia. 4. Recurso conhecido e improvido.*

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. 1* Turma Recursal - Juizado
Especial Civel. Ap. Civ. 29897, Rel. Ana Maria Duarte Amarante, DJU 29/09/1999.
1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 4% Turma. REsp 127747/CE. Brasilia-DF. Relator Ministro Barros

Monteiro. DJU 25/10/1999.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. 12 Turma Recursal - Juizado
Especial Civel. Ap. Civ. 34139/2003. Relator Benito Augusto Tiezzi. Brasilia-DF. DJU 29/08/2003.
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2.2. Responsabilidade Civil Contratual

A responsabilidade civil contratual é aquela que decorre do descumprimento
de uma obrigagdo contratual, ou seja, advém da inexecucdo de um negocio juridico que pode

ser bhilateral ou unilateral.

Na responsabilidade civil contratual ndo existe a necessidade da prova da
culpa do autor. Para adquirir a reparacdo por meio de perdas e danos basta provar o

descumprimento da obrigagéo.

A autora Luzia Chaves explica como se d& a responsabilidade civil

contratual:

Quando uma pessoa se dirige até o consultério do médico e 14 solicita os
servicos que este oferece e aceitando o valor dos honorérios que se
acordam, concorre todo o elemento exigido para a existéncia do contrato:
consentimento, objeto e causa.*®

Compete ao autor do dano o 6nus da prova na responsabilidade civil
contratual, devendo provar a inexisténcia da culpa ou a existéncia de uma excludente do dever

de indenizar.

Ou seja, de acordo com os tedricos objetivistas, o culpado por um dano
praticado indenizara simplesmente por haver ocasionado um dano, ndo havendo a necessidade
de averiguar a existéncia de culpa, bastando somente a causalidade entre o0 ato e o0 dano para

que haja a obrigatoriedade de reparar.

A regra geral é de que a responsabilidade do médico é contratual, uma vez
que o profissional da medicina recebe o paciente, estes pactuam a forma da prestacdo do

servigo, a maneira do pagamento e constituem direitos e deveres de ambas as partes.

% VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica e seguro — Doutrina e jurisprudéncia. 1. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p 23.
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Em relacdo a jurisprudéncia cabe destacar que ndo existem controvérsias

acerca da natureza contratual da obrigacdo médica conforme se vé a seguir

AGRAVO ~ REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE MEI?ICA.
OBRIGACAO DE MEIO. REEXAME FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 07/STJ. INCIDENCIA.

1. Segundo doutrina dominante, a relacdo entre médico e paciente €
contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigacdo de meio e ndo de resultado. Precedente.

2. Afastada pelo acérddo recorrido a responsabilidade civil do médico
diante da auséncia de culpa e comprovada a pré-disposi¢do do paciente ao
descolamento da retina - fato ocasionador da cegueira - por ser portador de
alta-miopia, a pretensdo de modificacdo do julgado esbarra,
inevitavelmente, no 6bice da simula 07/STJ.

3. Agravo regimental improvido.*

O ndo cumprimento de um contrato pode além de causar danos materiais,

em alguns casos chegar a acarretar um dano moral. Maria Helena Diniz demonstra um

exemplo do ndo cumprimento do contrato estipulado:

O dano moral resultante de inadimpléncia do contrato s6 sera passivel de
reparacao, se houver ajuste de clausula penal, que ja contém, em si, uma
prefixagdo, pelos contraentes, das perdas e danos, constituindo uma
compensagdo dos danos sofridos pelo credor com o descumprimento da
obrigacdo principal. No quantum reparador da clausula penal estdo
predeterminados a priori todos o0s prejuizos causados ao credo, inclusive os
de natureza extrapatrimonial. O dano moral, na seara da responsabilidade
contratual, seria, me regra, um dano moral indireto, pero ser consegiiéncia
de lesdo a um interesse patrimonial, trazendo contrariedade, inquietude ao
credor, principalmente quando o contrato se referir a coisas que tem valor
estimativo para o contratante(...)35

%% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 42 Turma. AgRg no REsp n° 256174/DF. Relator: Fernando
Gongalves. DJ de 22.11.2004, p. 345.
% DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p 122.
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2.3. Responsabilidade Civil Extracontratual

A responsabilidade civil extracontratual € aquela que decorre de uma lesdo ao
direito de alguém, sem que exista qualquer relacdo obrigacional anterior entre o agente

causador do prejuizo e a vitima. A fonte da inobservancia neste caso € a lei.

Luzia Chaves Vieira ressalta um fato importante acerca da responsabilidade

civil extracontratual:

também denominada delitual ou aquiliana, a responsabilidade
extracontratual é fundada na violagao do dever genérico de ndo causar dano.
(...) a culpa extracontratual € independente de uma obrigagdo preexistente,
vez que fundada numa obrigacdo de cunho genérico ou seja, nos deveres
gerais de abstencdo ou omisséo, e que todos devem observar (...)36

Neste tipo de responsabilidade, ao contrario da responsabilidade contratual

cabe a vitima provar a culpa do agente.

z

E na culpa que se baseia o principio da responsabilidade civil
extracontratual. A vitima deve agir por meio da utilizacdo de provas para confirmar que o

autor agiu por meio de imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Em relacdo a responsabilidade civil extracontratual Luzia Chaves Vieira

ensina o seguinte:

O principio geral de que as relages dos médicos com 0s pacientes estdo
regidas por um contrato ndo impede reconhecer o direito real de que pode
existir uma responsabilidade civil médica extracontratual, e tendo como
consequéncia as relacbes do médico com outra pessoa em atuacoes
extracontratuais. E o caso por exemplo da prestacdo de servigos facultativa
que ser prestada a quem tenha sofrido um acidente e naquele momento o
acidentado ndo tem condicdes de expressar a sua vontade, porém, o médico

% VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica e seguro — Doutrina e jurisprudéncia. 1. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p 72.
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tem o dever profissional de dar assisténcia devido & socializagdo da
Medicina e o dever de preservagéo da humanidade.®’

E verdade que existem casos onde poderia se constatar a responsabilidade
extracontratual ou aquiliana. Temos como exemplo o caso de assisténcia médica em casos

urgentes, onde ndo ha prévio acordo de vontade entre os contraentes.

2.4. Excludentes Da Responsabilidade Civil

As excludentes da responsabilidade civil podem ser divididas em
excludentes da ilicitude (exercicio regular de um direito, a legitima defesa e o estado de
necessidade) e nas excludentes do nexo de causalidade (caso fortuito ou de forca maior, culpa
exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior). Em sua obra, Silvio de Salvo Venosa
ensina que sdo excludentes de responsabilidade aqueles fatos que impedem de ser
concretizado o nexo causal, a culpa da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca

maior e, no campo contratual, a clausula de ndo indenizar.

A seguir serdo analisadas todas as excludentes existentes no ramo da

responsabilidade civil.

2.4.1. Estado de Necessidade

O estado de necessidade existe quando o sujeito viola direito alheio com o

objetivo de repelir perigo eminente a um direito seu.

Este perigo eminente pode advir de um acidente, de caso fortuito ou até de

um fato natural.

¥ VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica e seguro — Doutrina e jurisprudéncia. 1. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p 24.
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O estado de necessidade estd codificado no Artigo 188 do Caodigo Civil

conforme se vé abaixo:

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

(.

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo 0s
limites do indispensavel para a remocao do perigo.

Pode notar que o paragrafo Unico do Artigo 188 prevé que esse estado de
necessidade somente serd respeitado quando as circunstancias o tornarem absolutamente

necessario, ndo excedendo os limites do indispenséavel para a remocéao do perigo.

Ou seja, se na atuacdo do estado de necessidade o autor de alguma maneira
se exceder sera responsabilizado. O agente tem a obrigacdo de atuar nos estritos limites de sua

necessidade.

De acordo com Roberto Senise Lisboa 0s requisitos para que ocorra o

estado de necessidade sao:
a) o perigo atual;
b) a inevitabilidade do sacrificio do bem de outrem.®

N&o ha como confundir legitima defesa com o estado de necessidade, pois 0
agente ndo reage a uma situacdo injusta mas acaba atuando para subtrair um direito seu ou de
outrem de um perigo iminente. Pablo Stolze Gagliano traz um exemplo dessa diferenca entre

legitima defesa e estado de necessidade:

E o0 caso do sujeito que desvia o seu carro de uma crianca, para nio
atropela-la, e atinge o muro da casa, causando danos materiais. Atuou nesse
caso em estado de necessidade.*

%8 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 600.
% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 112.
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Pode ocorrer também a existéncia de um estado de necessidade de terceiro
que na verdade € conceituado como a situacdo que viola direito alheio mas com a finalidade

de remover perigo iminente de terceiro.

2.4.2. Legitima defesa

A legitima defesa é o afastamento de um mal injusto, devendo ser grave,

atual ou iminente a pessoa da vitima ou a qualquer bem.

A legitima defesa esta codificada no Artigo 188 do Cdédigo Civil conforme

se vé abaixo:

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Esse afastamento ou repulsa de um mal injusto deve ser proporcional e
imediato. Devendo ser por meios moderados e suficientes. Ocorrendo 0 excesso dessa
legitima defesa deve a vitima ser responsabilizada. Neste excesso ndo importa se a acéo foi

cometida dolosa ou culposamente.

Complementando a idéia Pablo Stolze Gagliano conceitua a legitima defesa

da seguinte maneira:

Diferentemente do estado de necessidade, na legitima defesa o individuo
encontra-se diante de uma situacdo atual ou iminente de injusta agressdo,
dirigida a si ou a terceiro, que nao é obrigado a suportar. Note-se que, no
caso dessa excludente de ilicitude, a doutrina recomenda a fuga como
conduta mais razoavel a se adotar, uma vez que considera legitima a defesa
de um interesse juridicamente tutelado, desde que o agente tenha atuado
com excesso.*

“ GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p 114.
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Existe o caso também da legitima defesa de terceiro que consiste no

afastamento a mal injusto, grave, atual ou iminente a pessoa alheia as partes.

2.4.3. Caso Fortuito e a For¢a Maior

O caso fortuito pode ser configurado como aquele evento imprevisivel e
inevitavel. Diferentemente, a forca maior a forga maior, que se trata normalmente de eventos

da natureza, € um acontecimento previsivel, entretanto, da mesma forma inevitavel.

O caso fortuito e a forca maior estdo codificados no Artigo 393 do Codigo

Civil conforme se vé abaixo

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.”

De acordo com o autor Roberto Senise Lisboa, o caso fortuito pode ser

sintetizado da seguinte forma:

Por tratar-se de acontecimento que ndo se pode prever, embora seja possivel
em determinadas hipéteses impedir, o caso fortuito trata-se de ato, ainda
que natural, que se relaciona com a intervencao humana.**

Diferentemente do caso fortuito, a forca maior é aquele evento inevitavel e,
algumas vezes imprevisivel que acaba lesando o0s interesses morais ou patrimoniais da vitima.

Roberto Senise Lisboa fala da seguinte maneira sobre a forca maior:

Por tratar de acontecimentos que ndo se pode evitar, embora seja possivel,
em determinados casos, a sua previsibilidade, a forca maior aplica-se ao ato
natural que ocorreria mesmo sem qualquer intervencdo humana direta (act
of God)*

*1'LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 603.
*2 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 603.
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2.4.4. Fato de Terceiro

O fato de terceiro como excludente da responsabilidade civil existe quando

um terceiro, que ndo é o agente do dano ou a vitima acaba surgindo como causador exclusivo

do dano, e isso acaba afastando qualquer nexo de causalidade entre o suposto autor e a vitima.

neste caso:

seguinte forma:

Em relagcdo ao terceiro, Caio Mario da Silva Pereira explicita quem seria

Esta se decompde, nos dois polos ativo e passivo: as pessoas do agente e da
vitima. Considera-se, entdo, terceiro qualquer outra pessoa, estranha a este
bindmio, que influi na responsabilidade pelo dano. Mas para que seja
excludente, é mister que por sua conduta atraia os efeitos do fato prejudicial
e, em consequiéncia, ndo responda o agente, direta ou indiretamente, pelos
efeitos do dano.”®

Ja Silvio de Salvo Venosa conceitua o terceiro na responsabilidade civil da

Temos que entender por terceiro, nessa premissa, alguém mais além da
vitima e do causador do dano. Na relagdo negocial é mais facil a
conceituacdo de terceiro, pois se trata de quem ndo participou do negocio
juridico. A lei, por vezes, refere-se a ele, como na hipétese de coacdo
praticada por terceiro ( Art. 101 ) e na fraude contra credores. Na
responsabilidade contratual, terceiro é, em sintese, alguém que ocasiona o
dano com sua conduta, isentando a responsabilidade do agente indigitado
pela vitima.*!

E importante ressaltar que para a comprovacdo do fato de terceiro é

necessario que estejam presentes 0s mesmos requisitos da forca maior ou caso fortuito, ou

seja, imprevisibilidade e inevitabilidade.

** PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 298
*VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p 45.
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2.4.5. Culpa Exclusiva da Vitima

Existe a culpa exclusiva da vitima quando a conduta do suposto agente ndo
interfere na ocorréncia do dano, ou seja, a causa do acidente é culpa da vitima, quebrando
assim o nexo de causalidade e eximindo o agente da responsabilidade civil. O jurista Pablo

Stolze Gagliano demonstra uma hipotese da culpa exclusiva da vitima:

Imagine a hipdtese do sujeito que, guiando o seu veiculo segundo as regras
de trénsito, depara-se com alguém que, visando suicidar-se, arremessa-se
sob as suas rodas. Nesse caso, 0 evento fatidico, obviamente ndo podera ser
atribuido ao motorista (agente), mas sim, e tdo somente, ao suicida,
(vitima).”

Na culpa exclusiva da vitima a conduta do ofendido acaba se tornando o
préprio fato gerador do evento danoso, eliminando assim o nexo de causalidade entre suposto

agente e vitima.

Exemplo de culpa exclusiva da vitima é do paciente que apds a cirurgia, nao
segue as prescricdes medicas e decorrente dessa imprudéncia vem a ter complicacdes

médicas. Nesse caso, 0 médico ndo possui responsabilidade alguma quanto ao paciente.

Deve-se notar que somente se houver a atuacdo exclusiva da vitima
poderemos eximir o agente da responsabilidade civil. Pois, se houver concorréncia de culpas,

a indenizacdo devera ser mitigada, na proporc¢édo da culpabilidade de casa sujeito.

2.4.6. Exercicio Regular de Direito e Estrito Cumprimento do Dever Legal

Pode se entender como exercicio regular do direito como o desenvolvimento

da atividade humana em concordancia com o ordenamento juridico. Ou seja, se alguém atua

** GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 126.
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respaldado pelo Direito ndo podera estar atuando contra esse mesmo direito. Deste modo,

Silvio de Salvo Venosa diz em sua obra:

No exercicio de um direito, 0 sujeito deve manter-se nos limites do
razoavel, sob pena de praticar ato ilicito. O novo cddigo é expresso em
descrever o0 abuso de direito no artigo 187, mencionando que o comete que
excede manifestamente os limites impostos para o fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes relacionados ao direito em quest&o.“®

O exercicio regular do direito estd codificado no Artigo 188, I, do Cédigo

Civil conforme se vé abaixo

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Para se ter uma melhor idéia do que consiste o exercicio regular do direito,

Pablo Stolze Gagliano cita um exemplo:

Tal ocorre quando recebemos autorizagdo do Poder Publico para o
desmatamento controlado de determinada area rural para o plantio de
cereais. Atua-se, no caso, no exercicio regular de um direito. Da mesma
forma, quando empreendemos algumas atividades desportivas, como o
futebol e o boxe, podem surgir violagdes & integridade fisica de terceiros,
que s&o admitidas, se ndo houver excesso.*’

J& o estrito cumprimento de um dever legal pode ser entendido como a

observancia de uma obrigacdo juridica anteriormente ja constituida em lei.

Se 0 agente ultrapassar os limites fixados em lei no estrito cumprimento do

dever legal podera responder pelo excesso ou abuso de poder ou de autoridade.

6 \VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p 42.
* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p 117.
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Em se tratando do estrito cumprimento do dever legal, Pablo Stolze
Gagliano afirma que ndo ha falar-se em responsabilidade civil no caso do agente de policia

que arromba uma residéncia para o cumprimento de uma ordem judicial por exemplo.*®

*8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 118.



3- RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

De acordo com Antonio Ferreira Couto Filho a responsabilidade civil tem o
seu fundamento na culpa provada. Ou seja, uma vez provada de forma inequivoca que 0
médico atuou com imprudéncia, negligéncia ou impericia, deverd este reparar o0 dano

causado.*

A responsabilidade civil dos medicos esta descrita no Artigo 951 do codigo

civil, que estabelece o seguinte:

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.

Os artigos 948, 949 e 950 tratam respectivamente do homicidio, lesdo ou
ofensa a saude e finalmente de defeito na vitima que a impeca de exercer seu oficio ou

profissdo, ou acabe diminuindo sua capacidade de trabalhar.

A respeito da culpa médica, instituto necessario para caracterizar a

responsabilidade civil do médico, Hildergard Taggesell Giostri diz:

No que diz respeito a perquiricdo da existéncia ou ndo de culpa médica,
temos insistido, com freqiéncia, na importdncia da analise das
circunstancias que rodeiam o ato médico, pois 0 cumprimento mais, ou
menos, desejavel de sua prestacdo obrigacional estard, por 6bvio, ligado ndo
sO a natureza da prestacdo mas, também a tudo um conjunto de elementos
gue podem vir a interferir no resultado final, quais sejam: tipo de paciente,
pessosgs em geral, tempo, local, material e equipamento de que dispbe a
mao.

A responsabilidade médica de forma geral é contratual. Excepcionalmente

pode ser extracontratual, ocorrendo quando o médico comete algum ilicito penal ou entdo

* COUTO FILHO, Antonio Ferreira.; SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p 14.

%0 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico & Luz da Jurisprudéncia Comentada. Curitiba: Juru. 1999. p.
145,
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qguando viola as normas da profissdo. Maria Helena Diniz demonstra alguns exemplos de

responsabilidade extrancontratual do médico:

O médico, p. ex., respondera extracontratualmente quando: a) fornecer
atestado falso; b) consentir, podendo impedir, que pessoa ndo habilitada
exerca a medicina; ¢) permitir a circulacdo de obra por ele escrita com erros
de revisdo relativos a dosagem de medicamentos, 0 que vem a ocasionar
acidentes ou mortes; d) ndo ordenar a imediata remogdo do ferido para um
hospital, sabendo que ndo sera possivel sua melhora nas condi¢cdes em que o
cliente est sendo tratado; e) operar sem estar habilitado para tal.”*

3.1. Pressupostos da Responsabilidade Civil Médica

3.1.1 Negligéncia

A negligéncia é, na verdade, a falta de atencdo ou cuidado ao exercer certo

ato. Consistindo na auséncia de necessaria diligéncia, implicando em inobservancia ou

omissdo de dever, justo quando aquele agente deveria agir de forma prudente ou diligente,

exercendo o devido cuidado na situacdo de risco. O autor Antonio Ferreira Couto Filho

explica o que seria a negligéncia:

A negligéncia é o oposto da diligéncia. E, em verdade, a omissdo da
conduta esperada e recomendavel. O médico que ndo realiza o0 necessario e
preventivo cuidado para proceder a uma cirurgia, vindo, por conseguinte,
em razdo desta omissdao do dever de cautela, a causar um mal ao paciente,
age negligentemente.*

Pode ser considerado como negligente o médico que ndo da assisténcia

adequada, acaba por descuidar-se do paciente, ndo prescrevendo corretamente 0s

medicamentos, ou até quando nédo indica transfusdo de sangue quando esta seja necessaria.

51 DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p 256.

52 COUTO FILHO, Antonio Ferreira.; SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p. 17.
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Em relacdo aos erros relativos a negligéncia afirma Irany Novah Moraes que
0 esquecimento das gazes ou de até de uma compressa poderiam enquadrar-se nesta falha.
Também afirma que uma das grandes inquietacdes dos cirurgibes é controlar as gazes
utilizadas durante o ato cirargico, para que nenhuma se perca ou acabe sendo esquecida no

paciente durante o ato cirtirgico.>

3.1.2. Impericia

A impericia existe quando hd a falta de técnica ou de conhecimento
podendo ser um erro ou engano na execucao, ou até mesmo na consecucdo do ato. Ou seja,
tem-se a omissdo naquilo que o agente ndo deveria desprezar, pois consiste sua fungdo, seu
trabalho ou meio de vida sendo exigida a devida pericia. De acordo com Irany Novah Moraes

a impericia pode ser caracterizada como:

Impericia é deficiéncia de preparo ou de habilitacdo, desconhecimento
adequado da conduta, falta de habilidade técnica para a realizacdo do
procedimento escolhido, incompeténcia. Enguadram-se neste caso a
ligadura de artérias iliacas nas histerectomias ou nos abaixamentos de reto
por cirurgido sem o devido preparo, a ligadura dos ureteres nas
histerectomias. E impericia de enfermagem proceder & contengéo exagerada
de um paciente agitado, resultando em gangrena que, consequentemente,
leva a amputagéo.54

Em relacdo a falta de preparo para a pratica de um determinado ato

caracterizando a falta de observacao as normas técnicas, Hildegard Taggesell Giostri cita:

Um agente realizar uma conduta fora de sua profissdo, ndo se fala em
impericia, mas em imprudéncia ou negligéncia, pois, em virtude da grande
segmentacdo dos ramos da medicina, na qual, grande parte dos médicos
passaram a ser verdadeiros especialistas, pressupfem-se que sejam
detentores de conhecimentos diferenciados quando comparados com 0S
generalistas (clinicos-gerais). Assim, dizer que um profissional desta estirpe

¥ MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p 357.
% MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p 359.
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ndo teria os conhecimentos e as habilidades para atuar na sua area, seria
algo extremamente complicado de ser provado.”

3.1.3. Imprudéncia

Existe a imprudéncia quando o profissional atua contra as regras basicas de
cautela. Ou seja, € a falta da competente analise e da observagdo das normas existentes para o
desempenho da atividade. E o despreparo profissional, o desconhecimento técnico da

profisséo.

Age de forma imprudente aquela pessoa que sabe do grau de risco
envolvido no ato praticado e mesmo assim acredita que é possivel a realizacdo do ato sem
prejuizo a qualquer um. Acaba por fim excedendo os limites do bom senso e a equidade de
seus proprios atos. Em relacdo as hipoteses de ocorréncia da imprudéncia, Irany Novah

Moraes define:

Ocorre a imprudéncia quando o profissional procede sem cautela. Trata-se
de precipitacdo ou afoiteza. Serve como exemplo o cirurgido que opera sem
o diagndstico correto e sem o preparo adequado do paciente, como no caso
do que opera o fumante sem suspender o fumo antecipadamente, ou que
opera na vigéncia de gripe ou resfriado, radiografa mulher gravida e faz
safenectomia com Ulcera varicosa aberta ou com micose nos pés. Esta aqui
enguadrado o caso em que o0 cirurgido opera aflito, preocupado com o
tempo.56

3.2. A Responsabilidade Civil do médico no Cddigo de Defesa do Consumidor

A lei 8.078/90 (Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor) criou na
sociedade brasileira uma consciéncia juridica tornando o consumidor mais atento aos seus
direitos e revolucionando a aplicacdo da responsabilidade civil no ramo da prestacdo de

Servigos.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico & Luz da Jurisprudéncia Comentada. Curitiba: Jurué. 1999. p.
163.
% MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p 358.
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O codigo de protecdo e defesa do consumidor veio para suprir caréncias
legislativas que acabavam por dificultar ao consumidor exercer seus direitos de forma eficaz.

A este respeito, veja-se o que diz o autor Genival Veloso Franca:

Se 0 Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, de 11 de
setembro de 1990) for aplicado na medida justa e no equilibrio que se
espera sera a maior contribuicdo juridica verificada nestes dltimos 50 anos
em nosso pais, principalmente no que esse diploma traz sobre assisténcia
médica, com destaque na relacdo entre profissional e o consumidor desta
area. Primeiro, pelo cuidado de ndo se tratar a salde como uma atividade
estritamente comercial. Depois, pela importancia que o Codigo representa
como instrumento de moderagéo e disciplina na relagbes de consumo entre
0 prestador de servico e o usudrio. E, ainda, por revelar-se como uma
garantia e um complemento de ordem constitucional (“O Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor” — Art. 5, XXXII, da Constituigdo
Federal), diante da vulnerabilidade da populagdo no mercado de consumo®

Tendo em vista que a relacdo médico paciente pode ser enquadrada como
uma relacéo juridica, podemos dizer que a atividade da medicina est elencada no Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Os membros que fazem parte desta relacdo no CDC s&o o fornecedor e 0

consumidor.

O consumidor é segundo o artigo 2° do CDC aquele que adquire, possui ou

utiliza um bem ou servico, podendo ser para uso pessoal, privado ou até para uso profissional.

Pode-se equiparar ao consumidor a coletividade de pessoas, ainda que

indeterminaveis.

Ja o fornecedor, de acordo com o artigo 3° é toda pessoa fisica ou juridica,
podendo ser publica ou privada, nacional ou estrangeira, que desenvolve uma atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacao,

distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos.

% FRANCA, Genival Veloso. O cédigo do consumidor e suas implicagdes ético-legais no exercicio médico.
Disponivel em: (http//:www.ibemol.com.br/artigos/desfault.asp) Acesso em 15/12/2009.
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O médico pode ser enquadrado como um prestador de servico no Cédigo de
Defesa do Consumidor, e esta prestacdo pode ser caracterizada inicialmente como contratual,

matéria que ja foi debatida anteriormente.

Esta prestacdo contratual pode ser dividida entre uma atividade de meio ou

resultado.

O CDC trouxe grandes inovacgdes no campo da responsabilidade civil. Uma
novidade é a inversdo do 6nus da prova, que esta elencada no Artigo 6° VIII conforme

descrito a seguir:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(.

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

A inversdo do 6nus da prova no direito do consumidor é de vital
importancia, pois acaba favorecendo a parte mais fraca da relacdo. 1sso trouxe beneficios ao
consumidor, pois ele ndo tera de arcar com 0s prejuizos ou continuar sendo lesado unicamente
porque ndo possui meio de corroborar suas alegac6es. Acerca desta inovacao Genival Veloso

Franca afirma:

A maior inovagdo, no nosso entender, estd no art. 6%, VIII, deste CDC,
quando estatui que sdo direitos basicos do consumidor “a facilitacdo de
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegagdo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.

Como se sabe, era principio consagrado no direito pertencer o 6nus da
prova a quem alegasse, inclusive respaldado no Cédigo de Processo Civil
que reza claramente caber o 6nus probatério do autor. Assim, tal regra
garantia que, sendo negado pelo autor e ndo provador os fatos, fosse a acéo
julgada improcedente. Hoje, se um paciente alega um erro médico, a
responsabilidade de prova para defender-se pode ser do facultativo, se for
considerado dificil o usuario pré constituir prova sobre seus direitos, até
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porque ele, no momento da relacdo, estd em sua boa fé além dos
imaginarios obstaculos para obter material probatério.

A possibilidade da inversdo do 6nus da prova, diante de fatos verossimeis
ou quando o consumidor for hipossuficiente, facilita a defesa dos seus
direitos, cabendo ao prestador-réu provar que a alegacdo nao é verdadeira.
O sentido dessa inversdo é equilibrar as partes na demanda judicial, sempre
gue o consumidor for economicamente insuficiente ou quando a alegacéo
for verdadeira ou cuja presuncdo permitir ao juiz formar uma convicgio.”

Ji o artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor trata da

responsabilidade dos profissionais liberais, incluindo o médico:

Artigo 14 — O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados ao consumidor por
defeitos relativos a prestacdo de servigcos, bem como por informagoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

Podemos dizer que a grande inovacao deste artigo foi a alteracdo do sistema
tido como tradicional da responsabilidade civil, em razdo da culpa por um sistema novo de
responsabilidade objetiva que vem da necessidade de determinar casos de dano que antes nao

eram resolvidos pelo sistema tradicional de culpa.

E importante frisar que o § 4° do Artigo 14 é considerado como uma
excecdo a regra da responsabilidade objetiva, pois ele explicita que a responsabilidade dos

profissionais liberais sera apurada por meio da comprovagcéo de culpa.

De acordo com Grécia Cristina Moreira do Roséario, o tratamento distinto
que os profissionais liberais recebem, podendo incluir os médicos, advém na natureza intuito

personae dos servicos prestados, face ao principio da confianca inspiradora do cliente.*

%8 FRANCA, Genival Veloso. O cédigo do consumidor e suas implicagdes ético-legais no exercicio médico.
Disponivel em: (http//:www.ibemol.com.br/artigos/desfault.asp) Acesso em 15/12/2009.

% MOREIRA DO ROSARIO, Gracia Cristina. Responsabilidade Civil na Cirurgia Plastica. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2004, p 98.
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Neste sentido, Kriger Filho trata do tema:

Em nosso modo de ver, a adocdo da responsabilidade subjetiva para
os profissionais liberais se da porque estes s6 podem se propor a
utilizar todos os meios ao seu alcance e conhecimento para realizar o
servigo contratado, 0 que enseja a sua responsabilidade caso estes
meios ndo sejam utilizados adequadamente, pois tal situacéo
caracteriza a culpa profissional.®°

Cabe ressaltar que com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor 0s
médicos devem ter especial atencdo com relacdo ao que esta escrito nos contratos pactuados
com o cliente, podendo descriminar no documento a possibilidade da ocorréncia de efeitos

colaterais resultantes do tratamento.

A inclusdo destas clausulas ¢ de suma importancia para o juiz buscar a

existéncia ou ndo da culpa no caso de uma acdo judicial contra o médico.

Em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor Gréacia Cristina Moreira do

Rosario ressalta:

Por altimo, é importante afirmar que o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, em relagdo as normas que regulam as relagbes com o0s
profissionais liberais, possui a finalidade precipua de oferecer tranqilidade
para os profissionais trabalharem com seguranca e 0S Seus pacientes
obterem a protecdo de seus direitos, livrando-se, assim, dos incompetentes e

oportunistas.61

3.3. Erro Médico

O erro médico pode ser caracterizado como a falha do médico no exercicio

da profissdo. E o desvio maior ou menor do objetivo a ser atingido, ou seja, € 0 mau resultado

% KRIGER FILHO, Domingos Afonso. A responsabilidade civil e penal no cédigo de defesa e protegdo do
consumidor. Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 72.

. MOREIRA DO ROSARIO, Gracia Cristina. Responsabilidade Civil na Cirurgia Plastica. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2004, p 103.
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decorrente da acdo ou omissdo do médico, por ndo ter observado a conduta técnica em pleno

uso de suas faculdades mentais.

De acordo com o Manual de Orientacdo Etica Disciplinar sio excluidas as
limitacGes impostas por doengas, como lesdes produzidas por médico com o objetivo de tratar

um mal maior.%

3.3.1. Modalidades de Erro Médico
O erro médico é dividido em diversas modalidades, sdo elas:

a) Falha Técnica: Para caracterizar esta modalidade de erro € necessario
entender o corpo humano como um aparelho. O médico depende da resposta desse aparelho

em que esta trabalhando, podendo ocorrer falhas técnicas neste aparelho.

b) Erro de Diagnostico: Por tratar-se de algo tao fragil, o diagnostico deve
ser genérico, pois de acordo com Irany Novah Moraes sdo desconhecidas as causas de pelo

menos um terco das doencas catalogadas;®®

O erro de Diagnostico pode ser dividido em evitavel ou inevitavel. Erro
evitavel é aquele que envolve a responsabilidade civil do médico. E o tipo de erro que poderia
ser evitado se as precaucdes necessarias tivessem sido tomadas. Ja o erro inevitavel é aquele

guando decorre das préprias limitaces da medicina.

De acordo com Fernanda Schaefer na Italia e Franca diversos Tribunais tém
entendido que o erro de diagnostico é algo brando, pois normalmente é constatado com

brevidade e por isso ndo acaba sendo configurado como a culpa capaz de gerar uma obrigacédo

%2 Site: http://www.erromedico.org/oquee.htm, acessado em 15/10/2009.
% MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p 321.
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de ressarcimento. A autora acredita que este tipo de posicionamento ndo pode ser aceito, pois

um erro de diagnostico evitavel pode retirar em alguns casos a possibilidade de cura.
c) Erro Doloso: Ocorre por meio de uma conduta voluntaria do médico;

d) Erro Deliberado para prevenir mal maior: O médico sabe gque ao efetuar o
procedimento pode estar causado um mal ao paciente, mas continua mesmo assim com o
objetivo de prevenir o mal maior,ou seja, a morte. Como exemplo temos 0 caso de um
paciente que necessita urgentemente de uma transfusao de sangue, mas o sangue que existe no
banco de sangue ndo passou por testes contra doencas. O medico entdo faz a transfuséo

mesmo sabendo que aquele sangue néo foi testado;

e) Erro Profissional ou escusavel: E caracterizado como sendo aquele que
decorre de falha ndo imputavel ao médico e que depende das naturais limitacGes da medicina.
Estdo incluidos nesta categoria 0os casos em que o medico fez tudo corretamente, mas o

paciente omitiu informacdes ou ainda ndo colaborou com o tratamento;

f) Erro de Conduta: Existe quando o médico erra a conduta por meio da
impericia;

g) Erro Técnico: Existe quando o médico erra em razéo de falhas estruturais,
ou seja, por falta de equipamentos necessarios ou entdo em razdo de condicdes de trabalho

insuficientes ou ineficazes para um atendimento satisfatério. Tem-se como exemplo as

condigdes de higiene que podem propiciar uma infeccdo hospitalar;

h) Erro Culposo: E aquele que ocorre por meio da imprudéncia, impericia

ou negligéncia do médico.
3.4. Tipos de Obrigacbes Médicas

As obrigacGes médicas podem ser divididas de duas maneiras: de resultado

e de meio. Miguel Kfouri Neto traz um conceito para esse tipo de obrigacdo medica:



45

A obrigacdo contraida pelo médico é espécie do género obrigacao de fazer,
em regra infungivel, que pressupde atividade do devedor, energia de
trabalho, material ou intelectual, em favor do paciente (credor). Implica
diagndstico, prognéstico e tratamento: examinar, prescrever, intervir,
aconselhar. A prestacdo devida pelo médico é sua prépria atividade,
consciente, cuidadosa, valendo-se dos conhecimentos cientificos
consagrados em busca da cura.®*

A divisdo das obrigacbes em de resultado e meio é atribuida ao autor

Domogue que as conceituou em seu livro Tratado das Obrigacdes no ano de 1926.

No Direito Romano ja se encontravam referéncias a esses conceitos. E em
relacdo a jurisprudéncia, essa distin¢do foi admitida pela primeira vez na Franga numa deciséo

da Corte de Cassacdo no dia 20 de Maio de 1936.

3.4.1. Obrigacéo de Meio

Em regra geral, nas ciéncias medicas, é adotada a responsabilidade

decorrente de uma obrigagédo de meio.

A obrigacdo de meio é aquela em que o profissional ndo esta obrigado a um
objeto determinado. O agente tem apenas a obrigagéo da realizacdo de certa atividade com o

objetivo de chegar a um fim, mas sem a obrigacédo de atingi-lo.

Cabe ao profissional neste tipo de contrato utilizar todos os esforcos
possiveis e 0 uso de todo seu conhecimento técnico para atingir o objetivo. Nao o alcancando
por motivo alheio a sua vontade, ndo deve este agente ser responsabilizado. Roberto Senise

Lisboa faz uma importante ressalva acerca da obrigacéo de meio:

N&o se sujeita o devedor na obrigacdo de meio, destarte, em efetivamente
obter o interesse visado pelo credor. Tdo somente se pode exigir do devedor
a adocdo da diligéncia necessaria a consecucdo da sua prestacdo, ndo se

% KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e dnus da Prova: Presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatdrias dinamicas, inversdao do Onus probatério e consentimento informado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 226.
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vinculando em obter o éxito de satisfazer as necessidades visadas pelo
65
credor.

De acordo com Miguel Kfouri Neto, em geral, nos acordaos dos tribunais
em relacdo a prova da culpa médica parte-se de uma idéia de que a obrigacao assumida pelo

médico é de meio, ndo de resultado. Como consequéncia pode-se afirmar o seguinte:

a) Na obrigacdo de meio o médico ndo se compromete a curar uma doenca,
néo se responsabilizando pelo insucesso da terapia, mas tdo somente a utilizar todos os meio

possiveis para que isto ocorra.

b) Na transgresséo a uma obrigacdo de meio, existe a culpa a ser provada

pelo autor (paciente ou familia).®

Existindo a transgressdo, 0 médico deve defender-se sob a alegacdo de que
utilizou todos os meios para que o resultado negativo ndo ocorresse, cumprindo assim
rigorosamente todas as regras da medicina e, provando também a inexisténcia do nexo de

causalidade entre a conduta e o dano.

N&o chegando ao objetivo almejado, somente respondera o médico se ndo

utilizou todos os esforgos possiveis para atingir o fim anteriormente desejado.

3.4.2. Obrigagéo de Resultado

Pode-se dizer que na obrigacédo de resultado existe 0 compromisso com um

resultado especifico, podendo ser considerado como o auge da obrigacéo.

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 176.
%KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e 6nus da Prova: Presungdes, perda de uma chance, cargas
probatdrias dinamicas, inversdao do Onus probatério e consentimento informado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 229.
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Na obrigacdo de resultado o médico compromete-se em atingir o objetivo

determinado.

Neste tipo de obrigacdo existe a presuncao da culpa, com a inversdo do 6nus

da prova, ou seja, cabe ao médico provar que ndo praticou um erro médico.

Este tipo de obrigacdo pode ser configurada quando existe 0 compromisso
do contratado com um resultado especifico e ao ndo ser alcancado ou alcancado de forma

parcial tem-se a inexecuc¢édo da obrigacdo.

Temos o exemplo dos cirurgifes plasticos estéticos que tem a obrigacdo de
resultado quando contratados pelo paciente, devendo assim chegar ao resultado esperado pelo

consumidor.

Desta mesma forma, entende Hildegard Taggesell Giostri conforme trecho

de sua obra:

De um modo geral as obrigacdes de resultado tém como meta a obtencéo de
um resultado predeterminado e pactuado adredemente, 0 que - se nao
efetivado - pde o devedor em responsabilidade, salvo que se prove a
interferéncia de caso fortuito ou forca maior. Casos ha, conduto, em que a
obrigacdo do devedor pode mostrar-se mais restrita, a ponto de que a
propria interferéncia de caso fortuito ndo exonara o devedor de sua
obrigagéo.”’

%7 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico & Luz da Jurisprudéncia Comentada. Curitiba: Jurué. 1999. p.
145,



4- RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO

A Cirurgia Pléstica, especialidade cujo nome tem origem na palavra grega
plastikos que significa forma tem sua origem na India antiga onde os médicos utilizavam
transplantes de pele como trabalho reconstrutivo do século VIII A.C e realizavam
reconstrugdes de narizes, utilizando uma parte da frente, durante periodos nos quais a

amputacao do nariz era um castigo para certos delitos.®

Existem relatos de que os Romanos do século I A.C eram capazes de

realizar simples técnicas como a reparacdo de orelhas danificadas.

No século 1V o médico bizantino Oribasius escreveu sobre os diferentes
procedimentos da cirurgia plastica em uma enciclopédia médica chamada Synagogue Medica.
Nesta enciclopédia o médico evidenciou seu entendimento acerca de técnicas importantes
como a utilizacdo de retalhos para evitar a distorcdo das caracteristicas faciais. Seu trabalho

foi de importancia para as técnicas médicas e cosméticas atuais.®®

J& na Europa no século XV o médico Heinrich von Pfolspeundt relatou um
processo para fazer um novo nariz a aquelas pessoas que ndo o possuiam. Seu método

consistia em retirar a pele da parte traseira do braco e implanta-la no local do nariz.

Esta modalidade de cirurgia foi ganhando popularidade nesta época devido
ao fato de diversas pessoas utilizarem o procedimento anteriormente descrito para melhorar a
aparéncia dos narizes que tinham sido impactados por uma enfermidade ou durante o

combate.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico & Luz da Jurisprudéncia Comentada. Curitiba: Jurué. 1999. p.
172.

% MAGRINI, Rosana Jane. Médico: Cirurgia plastica reparadora e estética: Obrigac&o de meio ou resultado
para o cirurgido. Porto Alegre: Revista Juridica. 2001. p. 73.
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A anestesia cirargica foi aparecer no final do ano 1800 e permitiu a cirurgia
plastica ganhar mais adeptos tendo em vista o fato de que os procedimentos se tornaram
menos complicados e dolorosos. Porém, devidos aos riscos da cirurgia, em especialmente
aquelas que envolviam a cabeca ou o rosto somente no final do século XIX que estes

procedimentos se tornaram mais comuns.

O primeiro cirurgido plastico dos Estados Unidos da América foi o Doutor
John Peter Mettauer que em 1827 realizou a primeira cirurgia de paladar utilizando

instrumentos que mesmo tinha desenhado.

A cirurgia plastica como especialidade médica nasceu somente na primeira
guerra mundial devido aos inumeros mutilados em combate, requerendo um tratamento

cirurgico especializado.

Durante a década de 60, a cirurgia plastica cresceu na consciéncia do
publico americano a medida que mais médicos realizavam procedimentos de cirurgia plastica.
Para a década de 70, os cirurgides plasticos se converteram em uma das principais profissdes

médicas.

Nos anos 80 a cirurgia pléstica se expandia rapidamente ao redor de todo

mundo e continua fazendo até o dia de hoje.

4.1. Modalidades de Cirurgia Plastica

A cirurgia plastica como parte especializada da medicina tem a finalidade de
reparar ou melhorar a aparéncia ou um defeito do corpo humano e pode ser dividida em duas

especies: a cirurgia plastica estética e a cirurgia plastica reparadora.
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A cirurgia pléastica reparadora tem como objetivo corrigir defeitos advindos
de acidente ou doencas, podendo ser congénitos ou adquiridos. Ela tem o papel de devolver ao

organismo uma funcéo normal.

Alguns exemplos de cirurgias plasticas reparadoras: reconstrucao de tecidos
em partes do corpo laceradas, reparacao de tumores de pele, tratamento de queimaduras por
meio de enxertos de pele, remocéo de cicatrizes e sinais, reconstrucdo de membros inferiores

e superiores e a reconstrucao de parede abdominal.

Ja a cirurgia plastica estética é aquela que tem por objetivo eliminar as

imperfeicdes fisicas que, sem alterar a salde da pessoa a incomodam de algum modo.

De acordo com Miguel Kfouri Neto a cirurgia plastica estética nunca é
urgente, e sua necessidade nem sempre € manifesta, mas mesmo assim possuem
caracteristicas iguais aos demais procedimentos cirdrgicos: as rea¢es do organismo humano

s30 imprevisiveis e conseqiéncias indesejadas podem ocorrer.”

O autor, ainda afirma que, ao abordar o tema da cirurgia plastica estética, a
expressdo salde deve ser entendida ndo somente como bem-estar fisico, mas também psiquico
e social. Com base nesse entendimento, induvidoso é o carater curativo da cirurgia estética,
visto que a enfermidade ndo é apenas o0 processo patoldgico de degeneracdo organica ou

fisica. Na verdade, existe uma variada gama de moléstias mentais e de perturbacGes psiquicas.

Ou seja, a cirurgia estética pode atenuar ou eliminar totalmente um mal-estar, nao fisico, mas

psiquico ou social.”

Podemos citar como exemplos dessa modalidade as cirurgias que tenham
por objetivo 0 aumento ou a diminuicdo dos seios, a eliminacdo de sinais de nascenga e rugas,

as cirurgias para alterar o formato do nariz, entre outros.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2003. p. 162.
M KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2003. p. 162.
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Em relacdo a esta modalidade de cirurgia plastica existe o entendimento por

parte de alguns autores de que a mesma € uma atividade médica de menor relevancia. Sobre o

tema, afirma José de Aguiar Dias:

Esta aplicagdo da ciéncia ndo tem sido encarada com muita benevoléncia
pelos tribunais, naturalmente impressionados pela feicdo menos nobre da
cirurgia estética posta a servico da vaidade futil ou dos até inexeqliveis
processos de rejuvenescimento, mas esquecidos das assombrosas
possibilidades que ela pode abrir a humanidade, dentro das altas finalidades
da arte médica.”

Entendimento semelhante tem o autor Genival de Veloso Franca:

Cabe, portanto, repetir mais uma vez a diferenca entre a cirurgia reparadora,
licita e necessaria, de valor indiscutivel e incluido entre os direitos
profissionais do médico, e a cirurgia cosmetoldgica, fora do ambito da
verdadeira Medicina, e que tem por base interesses escusos de quem a
procura, e objetivos nem sempre confessaveis de que a realiza.”

A responsabilidade civil que decorre da cirurgia plastica é quase sempre

analisada pelos julgadores de uma maneira pouco favoravel ao médico.

De acordo com Miguel Kfouri Neto este pensamento era tdo forte

antigamente que a jurisprudéncia francesa considerava como culpével qualquer evento danoso

advindo desta especialidade cirtrgica, ndo sendo necessaria a verificacdo de impericia,

imprudéncia ou negligéncia por parte do médico. O objetivo dos julgadores era salvaguardar a

vida e a salde dos pacientes. Na verdade, simplesmente por realizar uma intervencao

considerada desnecesséaria na época o médico incorria no dever de reparacdo, quase uma

responsabilidade objetiva.™

2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v. | e 1. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1979. p. 72.

" FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. Fundo Editorial Byk Prociense. 1989. p. 23.

" KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e dnus da Prova: Presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatdrias dinamicas, inversdao do Onus probatério e consentimento informado. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p 242.
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Atualmente ndo ha duvida alguma de que a cirurgia plastica estética € uma
modalidade da cirurgia plastica e de grande importancia, ndo podendo ser considerada como
uma cirurgia de luxo com apenas o prop6sito do embelezamento do corpo. E dificil encontrar
um caso onde um paciente busque a cirurgia plastica sem real necessidade, ao menos de

ordem psiquica.

4.2. A Cirurgia pléastica e as obrigagdes de meio e resultado

E pacifico na doutrina e jurisprudéncia brasileira o entendimento de que o
cirurgido plastico ao efetuar um procedimento com fins reparadores assume uma obrigacao de
meio devendo assim emprestar atencdo, cuidado, diligéncia, lisura, dedicacdo e toda a técnica

disponivel sem garantir o éxito na cirurgia.

Ja em relacdo a cirurgia estética, de acordo com a doutrina brasileira a
corrente majoritaria defende que ela enquadra-se como uma obrigacdo de resultado, ou seja, 0

médico se obriga a alcancar um determinado fim sem o qual ndo tera cumprido sua obrigacao.
Confirmando este posicionamento entende Rui Stoco o seguinte:

O profissional da area de cirurgia plastica, nos dias atuais, promete
um determinado resultado, prevendo, inclusive, com alguns detalhes,
esse novo resultado estético procurado. Alguns se utilizam até de
programas de computador que projetam a nova imagem (boca, nariz,
seios, etc.), através de montagem, escolhida na tela do computador ou
na impressora para que o cliente decida.”

Os tribunais também entendem que mesmo ndo provada a culpa do cirurgido
plastico, basta tdo somente o resultado insatisfatorio para que seja caracterizada a obrigacdo

de indenizar.

™ STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 2 ed.,
S8o Paulo: RT, 1995. p. 298.
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A seguir, 0 posicionamento que prevalece no Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA ESTETICA. Nio ofende a lei
0 acordao que atribui ao médico a responsabilidade pelos danos causados a
paciente, por ter assumido o risco de realizar operacdo de resultado
absolutamente inconfiavel. Recurso n&o conhecido.”

CIVIL. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
INDENIZACAO. DANO MATERIAL E DANO MORAL. Contratada a
realizacdo de cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume obrigacéo
de resultado, sendo obrigado a indenizar pelo ndo cumprimento da mesma
obrigacdo, tanto pelo dano material quanto pelo moral, decorrente de
deformidade estética, salvo prova de forca maior ou caso fortuito.””

Com base na grande maioria da doutrina e julgados acerca do tema em
questdo podemos dizer que 0 médico que se comprometeu a prestar 0 servico ao paciente e
ndo o faz, estd se tornando responsavel pelo dano. Ainda que ndo se prove a culpa do
profissional, a simples frustracdo do objetivo esperado pode levar ao dever de indenizar.
Sendo assim o 6nus probatorio cabe ao médico, que somente serd eximido da culpa se provar

o caso fortuito ou a culpa exclusiva da vitima.

J& 0 Codigo de Defesa do Consumidor tem um dispositivo que se choca com
0 entendimento anterior. No seu artigo 14, 8§ 4° esta lei estipula que a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a comprovacao da culpa. Na verdade,
neste caso o médico ndo deve provar sua inocéncia por meio de fato de terceiro ou culpa
exclusiva da vitima, devendo sim a parte que se sentiu lesada comprovar a responsabilidade

do cirurgido.

Também existe uma corrente liderada pelo falecido Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito e 0 tambem Ministro Rui Rosado de Aguiar Junior que entendem que a

cirurgia puramente estética faz parte de uma obrigacdo de meio. Estes ministros créem que a

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 42 Turma. RESP. n° 10536. Relator: Ruy Rosado Aguiar. Data de
julgamento: 28/08/2001. DJ de 29.10.2001, p. 212.

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3% Turma. RESP. n° 10536. Relator: Dias Trindade. Data de
julgamento: 21/06/1991. DJ de 19.08.1991, p. 10993.
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cirurgia estética é na verdade um ramo da cirurgia geral e que estd sujeito a erros e

imprevistos na mesa de operagdo ou no pos-operatorio.

Esta corrente esta embasada no voto vencido do Ministro Menezes Direito

no Resp 81.101-PR que foi julgado em 06/06/1999.

Primeiramente no seu voto, o Ministro Menezes Direito transcreve um

trecho do artigo doutrinario do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior ora citado:

O acerto estd, no entanto, com 0s que atribuem ao cirurgido estético uma
obrigacdo de meios, embora se diga que os cirurgides plasticos prometam
corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervengéo
cirdrgica, pelo que assumiriam eles a obrigacdo de alcancar o resultado
prometido, a verdade é que a &lea estd presente em toda intervengdo
cirurgia, e imprevisiveis as reacdes de cada organismo a agressao de ato
cirdrgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico, ou muitos deles
assegurem a obtengdo de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza
da obrigacdo, ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre
a obrigagdo de prestar um servico que traz consigo o risco. E bem verdade
gue se pode examinar com maior rigor o0 elemento culpa, pois mais
facilmente se constata a imprudéncia na conduta do cirurgido que se
aventura a pratica da cirurgia estética, que tinha chances reais, tanto que
ocorrente de fracasso. A falta de uma informacé&o precisa sobre o risco e a
ndo-obtencdo de consentimento plenamente esclarecido conduziréo
eventualmente a responsabilidade do cirurgido, mas por descumprimento
culposo da obrigagdo de meios.

Na cirurgia estética, o dano pode consistir em ndo alcangar o resultado
embelezador pretendido, com frustracdo da expectativa, ou em agravar 0s
defeitos piorando as condi¢cfes do paciente. As duas situacGes devem ser
resolvidas a luz dos principios que regem a obrigacdo de meios, mas no
segundo fica mais visivel a imprudéncia ou a impericia do médico que
prova a deformidade. O insucesso da operagcdo, nesse ultimo caso,
caracteriza indicio sério da culpa do profissional, a quem incumbe a
contraprova de atuagéo correta.”

Posteriormente o Ministro Menezes Direito da o seu posicionamento acerca do

tema:

Pela propria natureza do ato cirlrgico, cientificamente igual, pouco
importando a subespecialidade, a relacdo entre o cirurgido e o paciente esta

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3* Turma. RESP n° 81.101. Relator: Waldemar Zveiter. Data de
Julgamento: 06/04/1999. DJ de 31/05/1999, p. 123.
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subordinada a uma expectativa do melhor resultado possivel, tal como em
qualquer atuacdo 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
préprio comportamento do paciente, a reacdo metabolica, ainda que cercado
0 ato cirdrgico de todas as cautelas possiveis, a salde prévia do paciente, a
sua vida pregressa, a sua atitude somatopsiquica em relacdo ao ato
cirirgico. Toda intervencdo cirlrgica, qualquer que ela seja, pode
apresentar resultados ndo esperados, mesmo na auséncia de erro médico. E,
ainda, ha em certas técnicas consequéncias que podem ocorrer,
independentemente da qualificacdo do profissional e da diligéncia, pericia e
prudéncia com que realize o ato cirurgico.

Anote-se, nesse passo, que a literatura médica, no ambito da cirurgia
pléstica, indica, com claridade, que nao é possivel alcancar 100% de éxito.

(..)

Finalmente, nesse patamar, € bom ndo esquecer gue nao se pode presumir,
como parece vem sendo admitido pela jurisprudéncia, que o cirurgido
plastico tenha prometido maravilhas ou que ndo tenha prestado as
informagGes devidas ao paciente, configurando o contrato de resultado certo
e determinado. A sé afirmacdo do paciente em uma inicial de acdo
indenizatoria ndo é suficiente para acarretar a presuncdo de culpa do
médico, invertendo-se o 6nus da prova, como no presente caso. O paciente
deve provar que tal ocorreu, que ndo recebeu informagbes competentes e
amplas sobre a cirurgia.

N&o bastasse tal fundamentacdo para afastar a cirurgia estética do campo
das obrigacgdes de resultado, o Cédigo de Defesa do Consumidor estipulou,
expressamente, no art. 14, § 4°, verbis:

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo da culpa.

Ora, tal regra ndo separa 0 ato cirdrgico em obrigacdo de meio ou de
resultado, ndo destaca a cirurgia estética, nem, tampouco, explicita que se
destina a incidir sobre a responsabilidade aquiliana, ndo sobre a
responsabilidade contratual. Com todo respeito, a interpretacdo que situa a
questdo neste angulo ndo tem lastro na lei, repetindo, apenas, a
jurisprudéncia anterior ao C6digo que enxergava a dicotomia. E ndo poderia
faze-lo, sob pena de grave disparidade na prépria lei que impbe ser a
responsabilidade pessoal do profissional liberal apurada mediante a
verificacdo da culpa.”

Na continuidade do voto o Ministro presta as seguintes consideragdes:

A jurisprudéncia, todavia, insiste em dispensar a cirurgia estética tratamento
draconiano: ou se atinge o resultado ‘embelezamento’ ou responde o

¥ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3* Turma. RESP n° 81.101. Relator: Waldemar Zveiter. Data de
Julgamento: 06/04/1999. DJ de 31/05/1999, p. 125.
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médico pela frustragdo — mesmo que o cliente ndo melhore nem piore sua
aparéncia inicial.

De qualquer modo, as solucBes alvitradas sdo casuisticas e nada
satisfatorias. Em regra, se o paciente sai da cirurgia em condicbes piores
que as ostentadas anteriormente, o cirurgido é penalizado pelo insucesso.

Decisiva, sempre, hd de ser a constatacdo de ter havido impericia,
imprudéncia ou negligéncia do profissional. Ao se admitir, pura e
simplesmente, que o dever assumido pelo cirurgido plastico configura
obrigacdo de resultado, ndo ocorre apenas presuncdo de culpa: nem mesmo
se aceita prova que o médico eventualmente produza em seu favor. O
resultado danoso firma a inarredavel obrigacdo de indenizar.

Torna-se desinfluente a realizacdo correta da cirurgia. Ndo tendo sido
alcangado o resultado — melhoramento estético — firma-se a procedéncia da
demanda indenizatdria.*

Os defensores desta corrente minoritaria acreditam que o médico nao pode
ser responsabilizado por ndo ter alcancado o éxito na cirurgia tendo em vista que 0 corpo
humano de cada paciente tem caracteristicas diferentes, levando a resultados diferenciados em
cada cirurgia. Ou seja, um paciente que ndo possui uma boa capacidade de cicatriza¢do da

pele pode ter um resultado insatisfatério com a cirurgia.

No voto o ministro Menezes Direito afirma ainda que o dever de informacéo

deva sempre ocorrer e 0 consentimento do paciente deve ser claro e expresso.

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3* Turma. RESP n° 81.101. Relator: Waldemar Zveiter. Data de
Julgamento: 06/04/1999. DJ de 31/05/1999, p. 125.



5- O DEVER DE INFORMAR DO MEDICO E O CONSENTIMENTO DO PACIENTE

O medico, por meio do contrato que efetuou com o paciente tem a obrigacéo
de informa-lo acerca dos riscos do tratamento a que sera submetido, juntamente com a
informacdo sobre o seu estado de salde atual. Ou seja, ao prescrever qualquer tratamento
medicamentoso, 0 medido deverd informar ao paciente, ou a seus familiares, os eventuais

efeitos colaterais dele resultante.

Tem o dever o médico, indiscutivelmente, por conhecimento que a droga
que receitou ao paciente era suscetivel de fatores adversos, de advertir ao paciente ou seus
familiares no sentido de que podem ocorrer reacfes, no sentido de ficarem atentos a qualquer
manifestacdo nesse sentido, especialmente para procurar o auxilio médico para avaliacdo do

Caso.

O cirurgido ndo deve apenas revelar ao paciente as informacfes. Na
verdade, ele deve assegurar-se que o paciente entendeu as explica¢bes que Ihe foram dadas.
N&o existe a necessidade de que essas informacdes sejam detalhadas, em razdo de grande
parte da populacdo ndo entender conceitos médicos. Basta apenas que o médico seja

verdadeiro e explique em linguagem acessivel ao paciente.

Esta sendo negligente aquele médico que deixa de informar o paciente ou

seus familiares sobre todos os riscos do procedimento cirargico ou medicamento utilizado.

Na cirurgia plastica o0 médico também deve informar ao paciente sobre 0s

riscos do procedimento cirdrgico bem como as possibilidades de sucesso ou fracasso.

Complementando a informacdo ja tratada, Miguel Kfouri Neto diz o

seguinte acerca do dever de informar:
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Se nos demais dominios da medicina o médico deve fornecer uma
informac&o clara, exata, mas limitada a evolucdo ou aos riscos normalmente
previsiveis em funcdo da experiéncia habitual, na cirurgia plastica deve
explanar ao paciente sobre todos os riscos conhecidos - posto que, na
maioria das vezes, em cirurgia plastica, aquilo que seria simplesmente
inconveniente se transforma em desgraca. Por isso ndo é ocioso repetir, 0
cirurgido plastico tem o dever de advertir seu paciente sobre todos 0s riscos
previsiveis, mesmo aqueles que apenas excepcionalmente se concretizam.®

Existindo a situacdo de que o paciente por motivo maior ndo possa dar

consentimento acerca do procedimento cirdrgico seus familiares tem a responsabilidade legal

em seu lugar.

O autor José de Aguiar Dias enuncia 0s casos onde ndo é possivel obter o

consentimento do paciente:

a) quando se trata de alienado ou de menor: 0 consentimento ndo pode,
evidentemente, ser obtido deles, mas sim das pessoas sob cuja guarda
estejam;

()

b) quando a operacdo ou tratamento se imponha como decisdo de
emergéncia, em face do estado de necessidade ou de situacdo de perigo; se é
possivel obter o consentimento dos parentes da pessoa em iminente perigo
de vida, é claro que o médico ndo agira sem o haver obtido; ¢) quando em
face do propdsito suicida do paciente: 0 médico ndo poderia, decerto, ater-
se a consideracdo da vontade de quem manifesta claramente ndo a possuir,
intentarlglo um gesto que se considera como revelador de perturbacdo
mental.

O dever de informar esta explicitado no Codigo de Etica Médica em seu

Artigo 59 que veda ao médico “Deixar de informar ao paciente o diagnostico ou progndstico,

0S riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta a0 mesmo possa

provocar-lhe dano, devendo, neste caso, a comunicagao ser feita ao seu responsavel legal”

81 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e dnus da Prova: Presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatdrias dinamicas, inversdo do dnus probatorio e consentimento informado. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p 252.

82 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v. | e 11. 62 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 259



59

Ja o cddigo de protecdo e defesa do consumidor em seu Artigo 6°, Inciso Il
afirma que “Sao direitos basicos do consumidor: a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentam”. Ou seja, a norma

aplica-se a conduta praticada pelo médico, tendo como dever informar o paciente.

Ainda no codigo de protecao e defesa do consumidor, o caput do Artigo 14
atribui ao fornecedor de bens ou servicos o dever de informacdo, responsabilizando-o por
qualquer informacdo equivocada ou que omita do consumidor qualquer informacao

importante acerca do servico contratado.

Outro dispositivo legal encontrado acerca do tema é a Resolucdo n°
1621/2001 do Conselho Federal de Medicina que afirma em seu art. 3° o seguinte: “Na
cirurgia plastica, como em qualquer especialidade médica, ndo se pode prometer ou garantir o
sucesso do tratamento, devendo o médico informar ao paciente, de forma clara, os beneficios

e riscos do procedimento”.

Podemos inferir que a informacdo ndo deve ser apenas razodvel. Na
verdade, deve ser suficiente para que o paciente tenha um entendimento perfeito sobre os

riscos de cada procedimento e possa decidir se aceita ou ndo submeter-se a cirurgia.



CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo principal a anélise de um tema
muito importante atualmente que é a responsabilidade civil do cirurgido plastico em
decorréncia de um erro médico. Em raz&o disso, procurou-se observar a origem deste instituto

desde o direito romano chegando até os dias atuais.

Primeiramente foi possivel inferir que a responsabilidade tem sua origem na

Roma antiga. Esta origem esté calcada na concepcéo da vinganca privada.

Com base nos inimeros conceitos apresentados durante o trabalho podemos
definir a responsabilidade civil como sendo a situacdo de indenizar alguém pelo fato que
ocorreu em razdo de um dano patrimonial ou moral decorrente de uma agdo culposa, podendo

esta ser de natureza contratual ou legal.

Podemos dizer que esta responsabilidade deriva de uma agressdo a um

interesse juridico advindo do descumprimento de uma norma juridica ja existente.

Importante ressaltar a diferenca entre a responsabilidade civil subjetiva e
objetiva, sendo a primeira aquela que decorre do dano causado por ato doloso ou culposo
devendo o agente responder pelo fato, podendo ser este fato causado voluntariamente ou
entdo pelo inadimplemento do autor em relacdo ao dever geral de cuidado. Neste caso a
conduta seria configurada como culposa, podendo ser por impericia, imprudéncia ou

negligéncia.

Ja a responsabilidade civil objetiva poderia ser configurada como aquela em

que o fundamento passa a ser o risco da atividade e ndo mais a culpa.

Em relacdo ao tema central da pesquisa podemos dizer que de acordo com a

maioria da doutrina e jurisprudéncia a cirurgia plastica reparadora é considerada como uma
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obrigacdo de meio no qual o profissional se compromete a empregar toda a sua capacidade
técnica, intelectual, zelo e atencdo para a obtencdo do melhor resultado possivel, ndo ficando
adstrito a cura do paciente. Ja a cirurgia plastica meramente estética é entendida como uma

obrigacao de resultado.

Com base nos estudos da monografia podemos constatar que uma pequena
parcela da doutrina tem entendimento diferente e acredita que a cirurgia estética tem natureza

obrigacional de meio.

A primeira justificativa de que o cirurgido plastico estético tem uma
obrigacdo de meio é de que existe um dispositivo legal que afirma isso. O artigo 14, § 4° do
Codigo de Defesa do Consumidor acaba estipulando que a responsabilidade pessoal do
cirurgido plastico sera apurada mediante a comprovacéo da culpa, ou seja, cabe a vitima que
se sentiu lesada comprovar a responsabilidade do médico. Este dispositivo acaba se chocando
com o entendimento dominante da doutrina e jurisprudéncia brasileira, invertendo assim o

onus da prova.

Também entendemos que este tipo de cirurgia tem carater de obrigacdo de
meio, pois existe nestas intervencdes cirlrgicas uma série de fatores que ndo estdo sob o
controle do médico e tem grande influéncia para o resultado final do procedimento. A reacéo
de cada paciente a0 medicamento, a cicatrizacdo diferenciada de cada tipo de pele, as
rejeicBes do organismo e o0 ndo cumprimento das recomendacGes médica por parte do paciente
sdo alguns fatores que influem decisivamente para o éxito ou ndo da cirurgia. Todas estas
justificativas estdo expostas no voto vencido do falecido Ministro Menezes Direito no

Recurso Especial 81.101-PR.

Outra razdo para a cirurgia plastica estética ser caracterizada como
obrigacdo de meio é o fato de que ela possui uma finalidade curativa ou terapéutica no

paciente, pois a estética acaba resultando em um fator de equilibrio psiquico neste tipo de
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pessoa. Ou seja, este beneficio estético acaba de uma maneira ou de outra influindo na salude

do paciente.

Desta forma, entendemos que o cirurgido plastico estetico poderia responder
juridicamente da mesma forma que os demais profissionais médicos ndo sendo correto dar
tratamento diferenciado a outra categoria dos médicos. Devendo assim o cirurgido plastico
responder civilmente somente no caso da ndo observancia ao dever geral de cuidado por meio

da imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Por fim, faz-se necessario ressaltar que nunca podera o médico faltar com o
dever de informar ao paciente sobre os riscos inerentes a qualquer procedimento cirdrgico e

sempre obter seu consentimento informado.
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