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RESUMO

SANTOS, M. A. R. Responsabilidade Civil Médica na Cirurgia Plastica. 2008. 50 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Ha muito tempo se tem discutido sobre a responsabilidade civil por erro médico na cirurgia
plastica. A Responsabilidade Civil estabelece em nosso pais, via de regra, aquele que
causar dano a outrem devera ressarci-lo por estes prejuizos. A Responsabilidade Civil do
Médico advém, também, desta disposicdo existente em nosso ordenamento juridico.
Deveré ser indenizado, independente da prova de culpa, caso postule em juizo, aquele que
submetido a cirurgia plastica estética, venha por causa desta intervengao cirirgica, a sofrer
uma lesdo, seja de ordem material ou imaterial, patrimonial ou ndo patrimonial. Assim a
presente monografia examinara a responsabilidade civil na cirurgia plastica estética, em
virtude de sua popularizagdo, a partir da interpretacdo dos tribunais, que a consideram ser
de resultado. No entanto, esse entendimento vem aos poucos sendo superado por influéncia
da doutrina francesa que considera que a obrigacdo a que estd submetido o cirurgido
plastico ndo ¢ diferente daquela dos demais cirurgides, pois corre 0s mesmos riscos. Seria,
portanto, como a dos médicos em geral, uma obrigacdo de meio. Qualquer que seja o ato
cirurgico, o que determina a responsabilidade ¢ a constatacao da existéncia do erro médico
e ndo o compromisso de alcancar certo resultado. Inicialmente sera exposto um breve
historico da Responsabilidade Civil realgando as suas principais espécies e excludentes. Ao
final, se analisard a natureza da Responsabilidade Civil, tanto por aqueles que a
consideram de resultado como por aqueles que a consideram de meio.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Cirurgia Plastica Estética; Erro Meédico;
Obrigacao de Resultado; Obrigagdo de meio.



ABSTRACT

SANTOS, M. A. R. Medical Civil Liability in the Plastic Surgery. 2008. 50f. MONOGRAFY (Law School
Graduation) Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

There is a long time has been discussing on the civil liability by mistake doctor in the
plastic surgery. The Civil Liability establishes in our country, usually, that one that to
cause damage to another one will have to repay it for these damages. The civil liability of
the doctor also appears of this is existing disposal in our legal system. It will have to be
indemnified independent of test of guilt in case that it has asked for in judgment, that one
that submitted the aesthetic plastic surgery, comes for cause of this surgical intervention, to
suffer an injury, either of material or incorporeal, patrimonial or not patrimonial order.
Like this, to present monograph will examine the civil liability in the aesthetic plastic
surgery, because of its popularization, starting from the interpretation of the tribunals, that
they consider it to be of result. However, that understanding comes little by little being
overcome by influence of the French doctrine that considers that the obligation the one that
the plastic surgeon is submitted is not different from that of the other surgeons, because he
takes the same risks. It would be, therefore, as the one of the doctors in general, an
obligation of half. Any that is the surgical action, what determines the responsibility is the
verification of the existence of the medical mistake and no the commitment of reaching
right result. Initially a historical abbreviation of the Civil liability will be exposed
enhancing their main species and excluding. At the end, the nature of the Civil liability will
be analyzed, so much for those that consider it of result as for those that consider her/it of
half.

Key-words: Civil Liability; Aesthetic Plastic Surgery; Medical mistake; Obligation of
result; Obligation of half.
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1. INTRODUCAO

O dano causado pelo médico a seus pacientes, especificamente o causado pelo
cirurgido plastico, vem causando uma certa preocupacgdo e desconforto por parte daqueles
que depositam nesses profissionais sua credibilidade e confianga.

A cirurgia estética embelezadora, aquela em que o paciente busca apenas a melhora
de sua aparéncia ¢, nos dias de hoje, cada vez mais freqiiente em virtude dos padrdes de
beleza impostos pela sociedade, do avango tecnoldgico e da sua conseqiiente popularizagdo
em virtude do barateamento de tais técnicas cirtrgicas'.

O avango da medicina estética e a sua conseqiiente proliferagao sao responsaveis,
nos dias atuais, pelos arroubos de vaidade que despertam no ser humano o sacrificio de
enfrentar dores e despender economias para se submeter a uma cirurgia plastica,
normalmente dolorosa. Arrisca-se ainda a incerteza do sucesso de tal procedimento
cirargico.

Vale ressaltar que nosso pais ocupa lugar de ponta na medicina estética ndo sé por
seus profissionais de reconhecida fama internacional como também pelo niumero crescente
de cirurgias realizadas de forma satisfativa.

No entanto, temos problemas ndo s6 em relagao a faléncia do sistema de saude no
Brasil, como também em relacdo a mad formagdo de profissionais em virtude da queda
acentuada no ensino.

A diferenciagdo entre cirurgia plastica estética embelezadora e a reparadora se faz
indispensavel, por dela decorrer a responsabilidade civil do médico em cada situacdo. Em
se tratando de cirurgia plastica reparadora, a obrigagdo contraida pelo médico ¢ de meio e
ndo de resultado, porque o objetivo da intervengao cirurgica € corrigir cicatrizes deixadas
por acidentes, queimaduras, defeitos congénitos etc.

Logo, o que se pode exigir do médico € que apenas faca o possivel, o prudente para
“reparar” a cicatriz ou o defeito congénito que o paciente visa a melhorar, até porque ndo
se submetera a tal intervencgdo por simples questdo estética e sim buscard a reparagdo ou a

melhora para determinado defeito fisico congénito ou advindo de acidente.

! Revista: VEJA, edicio: 1862 data de capa: 14/jul/2004
<http://veja.abril.uol.com.br/140704/p_084.html> acesso em 06/05/08



Ja a cirurgia plastica estética embelezadora seria uma obrigagdo de resultado do
profissional que a executa. Nesse caso, o paciente ndo padece de qualquer doenca fisica,
apenas de um desejo intimo de se sentir bem, sendo este o fato gerador, muitas vezes, do
ato de submeter-se a tal procedimento médico.

A expectativa do paciente ¢ a de que o cirurgido estético corrija o aspecto fisico que
tanto o incomoda. Se assim nao fosse, ndao se submeteria a cirurgia ou ao procedimento
embelezador, pois, como qualquer intervengdo cirurgica, ¢ passivel de riscos a saude e a
vida do paciente®.

No entanto, a tendéncia atual se encaminha no sentido de reversao dessa orientagao.
O argumento que enseja tal posicionamento € o de que a cirurgia plastica ¢ um ramo da
cirurgia geral, estando ambas sujeitas aos mesmos imprevistos e insucessos, ndo sendo
possivel, assim, punir mais severamente o cirurgido plastico do que o cirurgido geral, haja
vista pertencerem a mesma area de atuag@o profissional.

A Medicina estética ¢ uma forma de medicina em que o conceito de estética
ultrapassa a simples defini¢do de beleza, pois a partir do momento que a qualidade de vida
e 0 bem estar emocional foram incluidos como indicadores de satide, o homem buscou
algo além, ou seja, ndo basta estar vivo, é preciso estar vivo com saude e feliz, nao
havendo espago para diividas sobre a finalidade curativa da cirurgia estética®.

Por isso se faz importante que o médico aja com todos os cuidados necessarios,
cumpra com seus deveres e se recuse a intervir cirurgicamente caso exista algum risco para
0 paciente, pois na ocorréncia de insucesso, salvo causas excludentes de responsabilidade,
se dara a responsabilidade civil do médico, ensejando sua reparacdo e as obrigacdes
resultantes do dano causado em virtude das cirurgias estéticas.

Por outro lado, ¢ crescente também o nimero de demandas judiciais* com pedidos
de indenizagdes fundados na falta de sucesso de intervencdes cirirgicas estéticas, o que
vem causando inseguranca juridica a médicos e pacientes. Talvez seja esse o preco pago
por uma sociedade levada a idealizar tipos perfeitos de corpo para homens e mulheres,
massificando-se, assim, os procedimentos estéticos.

Nesta esteira, surge a responsabilidade civil, objetivando garantir aqueles que se

sentiram prejudicados, seja patrimonialmente, moralmente ou esteticamente, uma

? Revista: VEJA, edigdo: 1862 data de capa:14/jul/2004<http://veja.abril.uol.com.br/140704/p_084.html>
acesso em 06/05/08.

? In Institui¢des de Direito Médico. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2004, 1* ed., p. 16.

* Revista Consultor Juridico, 10 de abril de 2008.



indenizagdo pelo dano causado. A responsabilidade civil ja estd presente nos mais
avangados ordenamentos juridicos de outros paises, sendo, via de regra, bipartida em
responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva, levando-se em conta a necessidade
de provar ou ndo a culpa do agente que causa o dano. Para caracteriza-la exige-se, além do
dano causado, o nexo causal e o ato lesivo.

A Responsabilidade Civil estabelece em nosso pais, via de regra, que aquele que
causar dano a outrem deve ressarci-lo por estes prejuizos. A Responsabilidade Civil do
Médico advém, também desta disposicao existente em nosso ordenamento juridico. Devera
ser indenizado, caso postule em juizo, aquele que submetido a tratamento médico, venha,
por causa deste tratamento, a sofrer uma lesdo, seja de ordem material ou imaterial,
patrimonial ou ndo patrimonial.

O dano ¢, sem duvida, o grande vilao da Responsabilidade Civil. Nao haveria que
se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver

responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano.

A culpa do profissional diante dos resultados ndo desejados devera ser provada,
como regra, € para isso, além de entender a culpa no sentido juridico, ¢ preciso distinguir o
erro — resultado da negligéncia, imprudéncia ou impericia — das complica¢des decorrentes
da evolugdo da propria patologia apresentada pelo paciente, daquelas decorrentes dos

procedimentos diagnosticos ou mesmo das advindas da terapéutica instituida.

Assim, tal assunto sera tratado em trés capitulos assim distribuidos: Breve Historico
da Responsabilidade Civil; Espécies de Responsabilidade Civil e a Responsabilidade Civil
Médica na Cirurgia Plastica Estética.

O tema central - Obrigagdo de Resultado ou de meio na Cirurgia Plastica Estética
- comecara a ser abordado através de sua natureza. A seguir, serd vislumbrada a
conseqiiéncia juridica em casos de insucesso do procedimento cirirgico. Em seguida sera
exposto o pensamento daqueles que entendem ser a Cirurgia Plastica Estética uma

Obrigagao de Meio e ndo de Resultado.
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CAPITULO 1

2. BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Origem da Responsabilidade Civil

Em todos os tempos o dano foi combatido pelo lesado. Todavia, a forma de
combater foi se alterando, sofrendo modificagdes de acordo com o pensamento da época
em que ocorria o dano. Essa evolugcdo culminou com a responsabilidade civil do agente
causador do dano, a qual, no entanto, ndo permanece estatica, mas sim em continua
evolucdo, exigida pelo dinamismo da propria sociedade, que estd sempre buscando um
direito mais justo e eficiente.

No inicio da civilizagdo, a ocorréncia de um dano gerava na vitima uma idéia de
vinganga para com o agressor, ou seja, a injusti¢a era feita pelas proprias maos. O ofendido
reagia ao dano de maneira imediata e brutal, movido por puro instinto. Nesta época
predominava o sistema da vinganga privada’.

Costuma-se dizer que foi a época da repara¢do do mal pelo mal. Em tal fase, a
culpa sequer era cogitada, bastava o dano, fato que permite classificar aquela
responsabilidade de objetiva.

O primeiro documento histérico que faz referéncia ao erro médico ¢ o Codigo de
Hamurabi (1790 — 1770 a. C.), que trazia também algumas normas sobre a profissdo
médica na época. O Codigo dizia, por exemplo, que nas operacdes dificeis de serem
realizadas, haveria uma compensacdo pelo trabalho. Por outro lado, era exigida muita
atencdo e pericia por parte dos médicos, pois caso algo saisse errado, penas severas eram
impostas a eles, como a perda das maos.

Note-se, contudo, que as vezes ndo era possivel ao lesado reagir desde logo, mesmo
porque ele nem sempre estava presente no momento da pratica do ato danoso. Nesses casos
o castigo era posterior. Limitava-se a retribuicdo do mal pelo mal, como pregava a pena de
talido, “olho por olho, dente por dente”. Esta pratica que se prolongou até as XII Tébuas,
na realidade, apresentava resultados extremamente negativos, pois acarretava a produgdo
de um outro dano, uma nova lesdo, isto é, o dano suportado pelo seu agressor, apos sua

punicao®.

> SOARES, Orlando Estevdo da Costa. Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 01.
¢ RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 15, vol 4.
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Posteriormente, surge o periodo da composi¢ao a critério da vitima, com o qual o
ofendido passou a ter a faculdade de substituir a retaliagdo ao agente por uma compensagao
de natureza econdmica. E o dinheiro substituindo o castigo fisico. Nessa fase ainda ndo se
discute a culpa do agente causador do dano. Ou seja, a responsabilidade ¢ ainda objetiva, ja
que dispensa a analise da culpa.

Num estagio mais avangado, o Estado toma as rédeas, e proibe a vitima de fazer
justica pelas proprias maos. Com isso o Estado substitui o lesado na tarefa de dosar a pena
ao agente causador do ato danoso e, entdo, a composicdo deixa de ser voluntaria para ser
obrigatoria. Durante esse periodo, cria-se uma espécie de tabela que estabelece o quantum
equivalente a um membro amputado, & morte, etc, ou seja, um preco para cada tipo de
lesdo.

Nessa época, na qual foi elaborada a Lei das XII Tabuas, a responsabilidade era
objetiva, prescindindo da verifica¢do da existéncia da culpa.

Entretanto, com os romanos comecgou a ser delineado um esbogo de diferenciacao
entre pena e reparagdo, através da distingdo entre delitos publicos e delitos privados.
Enquanto nos delitos privados a autoridade intervinha apenas para fixar a composi¢do, nos
publicos, por serem as ofensas consideradas mais graves e perturbadoras da ordem, o réu
deveria recolher a pena em favor dos cofres publicos. Ainda aqui a reparagdo era objetiva,
isto €, independente da andlise da culpa.

Com a Lei Aquilia surge um principio geral da reparacdo do dano, sendo desta
época as primeiras idéias acerca da nogdo de culpa. E a responsabilidade ganhando tragos
subjetivos, com a necessidade da averiguacdo da culpa do agente para a caracterizacao da
obrigacdo de ressarcir. Nessa fase, além do distanciamento da responsabilidade objetiva,
houve a cristalizagdo da reparag@o pecunidria.

Talita Franco ensina que:
No ano 572 da fundacdo de Roma, um tribuno do povo, chamado Lucio Aquilio,
propos e obteve a aprovagdo e sangdo de uma lei de ordem penal, que veio a
ficar conhecida com Lei Aquilia, que possuia dois objetivos: assegurar o castigo
a pessoa que causasse um dano a outrem, obrigando-a a ressarcir os prejuizos

dele decorrentes; punir o escravo que causasse algum dano ao cidaddo, ou ao
gado de outrem, fazendo-a reparar o mal causado.
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O Direito Francés aperfeicoou as idéias romanicas e, a partir dele, foram
estabelecidos certos principios que exerceram sensivel influéncia nos outros povos, tais
como: direito a reparacdo, sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a
existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as obrigagdes), € que
ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da impericia, negligéncia ou
imprudéncia.’

Apos a Revolucao Francesa (1789), ja na Idade Contemporanea, surge o Codigo de
Napoledo inspirado na no¢do de culpa in abstrato e na distingdo entre culpa delitual e
contratual. Estabeleceu o principio de que qualquer ato humano, prejudicial a outrem,
obriga o autor a reparar o dano, estendendo esse imperativo aos médicos, na falta
profissional praticada com negligéncia ou imprudéncia. A partir dai, a defini¢do de que a
responsabilidade civil se funda na culpa fora propagada nas legislagdes de todo o mundo.

Com o advento da Revolug¢do Industrial, multiplicaram-se os danos e surgiram
novas teorias inclinadas sempre a oferecer maior protecdo as vitimas. Sem abandonar a
Teoria da Culpa, atualmente vem ganhando terreno a Teoria do Risco, que se baseia na
idéia de que o exercicio de atividade perigosa ¢ fundamento da responsabilidade. Isto
significa que a execucdo de atividade que ofereca perigo possui um risco, o qual deve ser
assumido pelo agente, ressarcindo os danos causados a terceiros pelo exercicio da
atividade perigosa. Esse periodo histérico ¢ modernamente conhecido por ter se constituido
a chamada “vinganca privada”, a qual evoluiu no sentido da “vinganga divina” ou “sacral”
(em nome de Deus), vindo a consolidar-se na “vinganga publica” (em nome do Estado),
atualmente.®

O direito francés influenciou varios povos e, por conseqiiéncia, a legislacdo de
varios paises, inclusive a do Brasil. Assim, ainda que por via reflexa, o atual Cédigo Civil
e especialmente o revogado Codigo Civil de 1916, cuja vigéncia se estendeu até 2002,
tiveram aquele Codex como fonte inspiradora, o que levou a consagra¢do da teoria da

culpa como regra no campo da responsabilidade civil.

"RODRIGUES, op. cit., p. 17.
8 RODRIGUES, op. cit., p. 20.
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Foi assim com o Cddigo Civil de 1916 que, em seu artigo 159, dispunha:

“Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar

direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Cumpre salientar que j& era indiferente ser a conduta dolosa, imprudente,
negligente ou imperita, sendo qualquer daquelas espécies de culpa suficiente para
caracterizar a responsabilidade civil e isso independentemente da gravidade, bastando a
culpa levissima para levar a obrigacdo de reparar. A exigéncia da culpa, nos mesmos
moldes ja expostos, continua sendo a regra também no atual Codigo Civil.

O atual Cédigo Civil manteve como regra a responsabilidade civil subjetiva, mas,
por outro lado, ampliou o campo dos casos de responsabilidade civil objetiva, notadamente

através da teoria do risco.

E o que se extrai do paragrafo unico do artigo 927:

Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

A necessidade de a lei especificar que a culpa ndo serd exigida para que exista a
obrigacao de reparar um dano demonstra que se trata de situagdo de excegao. Isso porque a
excecao depende de previsao expressa, diferentemente do que ocorre com a regra, que se
presume. Assim, em nosso direito, a culpa ¢€ regra e, por conseqiiéncia a responsabilidade
subjetiva, sendo exce¢do a responsabilidade objetiva, na qual a culpa sequer ¢ cogitada.

Mas além da ndo exigéncia da culpa, quando assim expressamente estiver declarado
em lei, pelo contido no artigo 927, paragrafo unico, também passa a ser possivel a
responsabilizagdo objetiva por previsdo genérica, nos casos em que o dano for acarretado
por atividade que, por sua natureza, implicar em risco para direitos da vitima. E vale frisar
que assim serd apesar da atividade desenvolvida ser licita, bastando o risco por ela criado e
que culminou por efetivar o dano suportado pela vitima.

A teoria do risco parte do pressuposto de que aquele que tira os proveitos da
atividade deve, por uma questdo de justica, arcar com os danos advindos do exercicio da
atividade, independentemente da verificacao da culpa.

Do exposto até aqui, ¢ possivel perceber que, de certa forma, hd uma tendéncia de

retorno ao abandono da verificagdo da culpa para a imputacdo da responsabilidade civil.
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Com isso, a responsabilidade que evoluiu do objetivismo dos primérdios para o

subjetivismo aquiliano inclina a retornar ao objetivismo.

2.2 Conceito de Responsabilidade Civil

A palavra “Responsabilidade”, segundo o vocabulario juridico, origina-se do
vocabulo responsavel, do verbo responder, do latim respondere, que tem o significado de
responsabilizar-se, vir garantido, assegurar, assumir o pagamento do que se obrigou, ou do
ato que praticou. O termo “Civil” refere-se ao cidaddo, assim considerado nas suas
relagdes com os demais membros da sociedade, das quais resultam direitos a exigir e

obrigac¢des a cumprir.’
Maria Helena Diniz conceitua: '’

A Responsabilidade Civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por
ele mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢do legal.

Portanto, verifica-se a existéncia de requisitos essenciais para a apuragdo da
Responsabilidade Civil, como a acdo ou omissao, a culpa ou dolo do agente causador do
dano e o nexo de causalidade existente entre o ato praticado e o prejuizo dele decorrente.

Sendo um tema bastante amplo, torna-se dificil sintetizar seu contetido, mas ¢ certo
que a responsabilidade civil esta aliada a obrigacdo de reparar o prejuizo sofrido por uma
pessoa, independentemente de identificar causalidade. Ou seja, na ocorréncia de um dano,
seja material ou moral, o ordenamento juridico procura determinar a quem compete a
obrigacdo de repara-lo, ¢ em torno desse dever enunciam-se os principios que, no seu

conjunto, formam a nogdo genérica da obrigagdo ressarcitoria.

Genival Veloso Franga afirma que:"

A Responsabilidade Civil como categoria juridica que é, tem por escopo a
andlise da obrigacdo de alguém reparar o dano que causou a outrem, com
fundamento em normas de Direito Civil. Os alicerces juridicos em que se
sustenta a responsabilidade civil, para efeito de determinar a reparagdo do
dano injustamente causado, sdo oriundos da velha mdxima romana neminem
laedere (nao lesar a ninguém).

’ VENEZIANI, Wagner e outros. Dicionario Juridico. Sio Paulo: WVC Editora, 1998. p. 258.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 104.

"' FRANCA, Genival Veloso. Comentarios ao Codigo de Etica Médica. Rio de Janeiro: Koogan S/A,
1996. p. 34.
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O uso da expressdao “Responsabilidade Civil” ganhou o mundo, ndo s6 porque a
diferencia da Responsabilidade Criminal, mas também em razdo de ser apurada no juizo
civel. E, portanto, na esfera do Direito Civil, que se indaga, tramita, litiga e decide para que
se exija a reparagao civil, que vem a ser a san¢do imposta ao agente ou responsavel pelo

dano."”
2.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Analisando o art. 186 do Cddigo Civil brasileiro”, observa-se que ele implica
necessariamente na existéncia de alguns pressupostos, para o surgimento da
responsabilidade civil.

Sao pressupostos da responsabilidade civil: a conduta do agente, causada pela acao
ou omissdo do agente, o dano experimentado pela vitima e a relacdo de causalidade entre

eles.
2.3.1 Conduta do agente

Entende-se por conduta o comportamento humano voluntario que se exterioriza
através de uma acao ou omissdo, produzindo conseqiiéncias juridicas. A acdo ou omissdo €
o agente fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicolégico ou
subjetivo.'

Dispde que qualquer pessoa que, por agao ou omissao, venha causar dano a outrem,

fica obrigada a repara-lo pelo prejuizo causado.

Maria Helena Diniz" descreve a a¢do como sendo:

E um fato gerador da responsabilidade e que poderd ser ilicito ou licito. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito é aquela baseada na idéia da culpa, e
a responsabilidade por ato licito é aquela isenta de culpa, mas fundada no risco
iminente da ocorréncia de um dano.

A pratica de um ato ilicito deve derivar de uma atividade culposa e vai em
desacordo com a norma juridica que tem como objetivo proteger os interesses alheios,

garantindo o ressarcimento desde que haja dano.

12 1dem, op. cit., p. 35.

B Ver item 3.1.2, p. 26, desta monografia.

“CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
42.

5 DINIZ, op. cit., p. 35.
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Para Sergio Cavalieri:'®

Acdo é a forma mais comum de exterioriza¢do da conduta, porque, fora do
dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos
que possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violagdo desse dever geral de
abstengdo se obtém através de um fazer.

A omissdo, na pratica, de um dever do agente causador do dano, mesmo ndo
decorrente da culpa, tem relevancia perante a esfera juridica e tornando-o responsavel,
quando tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado danoso.
Dever esse que pode advir da lei, do negécio juridico ou de uma conduta anterior do
proprio omitente.

Sua inércia permite que a causa opere, cooperando na realizacdo do evento com
uma condi¢ao negativa ou deixando de movimentar-se ou ndo impedindo que o resultado
se concretize.

O agente causador do dano tem o dever de reparar ndo s6 o que a lei discrimina
como ato ilicito, mas também quando seu ato, embora sem infringir a lei, foge a finalidade

social a que esta destinada.'’
2.3.2 Dano experimentado pela vitima

O dano ¢ elemento fundamental da responsabilidade civil, pois ndo ha
responsabilidade civil se ndo houver prejuizo, ou seja, para que a vitima possa pleitear uma
indenizagdo pelo dano sofrido, € necessario que esta prove sua existéncia, podendo ser esse
dano material ou simplesmente moral.

Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva
de fundamento, o dano constitui seu elemento preponderante. Tanto ¢ assim que, sem
dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido dolosa ou culposa.

Carlos Roberto Gongalves' dispde que: “Ainda mesmo que haja violagdo de um
dever juridico, e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator, nenhuma
indenizagao sera devida, uma vez que ndo se tenha verificado prejuizo”.

A indenizacao sem dano importaria em enriquecimento ilicito. Enriquecimento sem

causa para quem a recebesse e pena para quem pagasse. Dai a afirmacdo que o dano ¢, ndo

somente o fato constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar.

' CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 43.
7 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 15, vol 4.
'8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 27.
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Para Sérgio Cavalieri “dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como

moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral”."
2.3.3 Relacio de Causalidade

A existéncia de uma relagdo de causalidade entre a acdo ou omissdo culposa do
agente ¢ o dano experimentado pela vitima é um dos pressupostos para se requerer
reparacao do dano pelo agente.

Essa comprovagdo € necessaria para estabelecer o vinculo existente entre o prejuizo
e a acdo, ou seja, ¢ necessario comprovar que o dano ndo ocorreria se o fato nao tivesse
acontecido, fazendo com que o agente responda pela conseqiiéncia de seus atos.

Silvio Rodrigues® ensina que: “Se a vitima experimentar um dano, mas ndo se
evidenciar que o mesmo resultou do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de
indenizagdo, formulado por aquela, devera ser julgado improcedente”.

Esta afirmagdo evidencia que, para haver indenizagdo, deve ser comprovada a
relagdo de causalidade entre o fato ocorrido e o dano experimentado pela vitima.

Ha casos, entretanto, em que se pode argiiir excludente de responsabilidade®' pelo
agente, eximindo-se por completo ou parcialmente da responsabilidade do dano. S@o os
casos em que ocorre, por exemplo, culpa exclusiva da vitima, culpa concorrente da vitima,
caso fortuito ou de for¢a maior, por responsabilidade de terceiros e ainda a existéncia da
clausula de ndo indenizar nas responsabilidades de natureza contratual.

Causas de exclusdo do nexo causal sdo, pois, casos de impossibilidade

superveniente do cumprimento da obrigagdo ndo imputaveis ao devedor ou agente.?
2.4 O Elemento Subjetivo: A Culpa
No Direito Civil a distingao entre dolo e culpa perde sua importancia, pois o dano ¢

reparavel, qualquer que seja a culpa, em sentido lato.

Clovis Bevilaqua explica:*

Na sistematica do Codigo, o ato ilicito é causa geradora de obrigagdo, como o
contrato, e a declaragdo unilateral da vontade. O ato ilicito pressupoe culpa,
lato sensu, do agente, isto ¢, a intengdo de violar o direito alheio, de prejudicar

' CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 89.

 RODRIGUES, op. cit., p. 18.

2! Vide item 3.3, p. 30, desta monografia.

2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 82.

2 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 4* ed. Brasilia: Ministério da Justi¢ca, 1972. p. 280.
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a outrem, ou a violagdo de direito, o prejuizo causado por negligéncia ou
imprudéncia.

Aguiar Dias, ap0s analisar varias definigdes e teorias, concluiu que:**

Na culpa, em sentido restrito, a vontade é dirigida ao fato causador da lesdo,
mas o resultado ndo é querido pelo agente. A culpa é falta de diligéncia na
observincia da norma de conduta, isto é, o desprezo, por parte do agente, do
esfor¢co necessdario para observa-la, com resultado, ndo objetivado, mas
previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragdo das conseqiiéncias
eventuais da sua atitude.

Pode-se definir a culpa, em sentido amplo, como a violagdo de um dever juridico,
imputével a alguém, em decorréncia de um fato intencional ou de omissao de diligéncia ou
cautela, que compreende: o dolo, sendo este a violagdo intencional ao dever juridico; ¢ a
culpa em sentido estrito caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia.

A culpa em sentido estrito ¢ a falta de diligéncia, cuidado, prevencdo. Nao sdo,
como se V€, espécies de culpa, nem elementos desta, mas formas de exteriorizagdo da

conduta culposa,” podendo caracterizar-se como:
2.4.1 Negligéncia

E a omissdo de alguém que poderia ou deveria agir em determinado momento, e
ndo o fazendo, ocasionou o dano. Consiste em uma conduta omissiva, ou seja, ndo tomar
as precaucdes necessarias ao executar uma agdo. E a inobservancia das normas que nos
ordenam operar com atengdo, capacidade, solicitude e discernimento. O médico que nao
toma os cuidados devidos ao fazer uma cirurgia, ensejando assim a infec¢do do paciente,

ou que lhe esquece um pinga no abdémen, € negligente.?

Assim, a fim de que ndo seja imputada ao profissional uma conduta negligente ¢
necessario que ele tome todas as medidas que estejam ao seu alcance e que se suponha seja
de seu natural conhecimento. Estas medidas visam sempre garantir o sucesso do tratamento
ou da intervengdo cirargica.

As condutas que se exigem ndo se resumem apenas ao ato cirurgico e tratamento
em si. O paciente tem direito de ser informado sobre todos os riscos que envolvem tais

atos. Até porque o paciente tem o sagrado direito de ndo se submeter a determinado

2 DIAS, J. Aguiar. Responsabilidade Civil. 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 116 ..
2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 56.
% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 56.
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tratamento a vista de um efeito colateral produzido pelo mesmo ou de uma seqiiela, como,

alias, estabelece o Art. 41 do Codigo de Etica Médica.

“Art. 41 - Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais,

ambientais ou profissionais de sua doenga”.

O Codigo de Etica Medica”, em seus artigos 36 e 61, estabelece situacdes tipicas
de negligéncia médica:
“Art. 36 - Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem

deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes em estado grave”.

”Art. 61 - Abandonar paciente sob seus cuidados”.

Jurisprudéncias:

RESPONSABILIDADE ~CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA.
INDENIZACAO

CABIVEL. FECUNDACAO IN VITRO. RECURSO ESPECIAL.

Médico que deixa de prestar assisténcia pos-cirurgica a paciente que
tem seu estado de saude agravado, alegando que a piora ndo decorre do
ato cirurgico que realizou, mas de outras causas, encaminhando-a a
profissionais diversos, deve responder pelo dano ocasionado a paciente,
pois deixou de agir com a cautela necessdria, sendo negligente.”

STJ - REsp 914329/ RJ.

2.4.2 Imprudéncia

E uma conduta positiva, consistente em uma agdo da qual havia que abster-se ou
em uma ac¢do que tenha sido realizada de forma precipitada E a precipitagio em um
procedimento inconsiderado, sem cautela, o agir de modo insensato e afoito.

Na imprudéncia, ao contrario da negligéncia, j& existe uma a¢do, € ndo uma
omissdo. O profissional age, mas expondo o paciente a risco demasiado por conta de sua
falta de cautela. Sdo situagdes em que o profissional supera os limites da prudéncia, da
previsibilidade, aumentando o risco da atividade. A parte final do art. 57 do Cddigo de

Etica Médica trata de uma situagio de imprudéncia médica:

”Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios possiveis de diagnostico e tratamento

ao seu alcance em favor do paciente”.

77 Coédigo de Etica Médica. Disponivel em : Disponivel em:
<http://www.cremesp.com.br/siteacdo/pesquisalegislacdo.asp>. Acesso em: 24/10/2008.
 Resp 914.329/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 19/08/08. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.
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Jurisprudéncias:

Erro médico a causar a amputagio dos dedos da autora -
Reconhecimento de negligéncia e/ou imprudéncia - Culpa caracterizada
- Indenizacdo devida.

(TJSP - AC 273.265-1 - 3 CDPriv. - Rel. Des. Toledo César - J.
04.03.1997)

Decorre da falta de habilidade no exercicio de atividade técnica, caso em que se

exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente. O erro médico grosseiro caracteriza

também a impericia.

A impericia revela-se na deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissdo e

despreparo pratico, que exponham a risco terceiros, no caso, os pacientes. Aqui se verifica

uma conduta realizada em desacordo com a melhor técnica, porque o profissional

simplesmente nao a domina a contento.

Jurisprudéncias:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. Inje¢do que, por impericia do
funcionario do hospital, atingiu o nervo ciatico do paciente,
ocasionando-lhe atrofia no membro inferior esquerdo, responsabilidade

do hospital. Agravo regimental ndo provido.”
STJ - AgRg no Ag 973150/SP.

Orlando Gomes® reconhece que o processo técnico da culpa presumida facilita a

obtencdo da indenizagao por parte da vitima, porém, aponta as contradigdes:

De qualquer sorte, a aceitagdo de culpa presumida importa alargamento
do fundamento da responsabilidade, embora signifique, no fundo, sério
arranhdo no conceito puro de culpa. De fato, ndo se pode admitir
culpabilidade em quem ndo praticou o ato. A culpa legal ndo cabe
realmente no conceito classico de culpa. Todavia, as legislagoes filiadas
ao sistema da responsabilidade subjetiva aceitam a culpa presumida.

O Codigo Civil brasileiro, seguindo essa orientacdo, estabeleceu algumas

presuncdes. Desta forma ha algumas espécies de culpa:

¥ Ag Rgno Ag 973150/SP, Rel. Min. Ary Pargendler, DJ 27/05/08. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.
3 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 268.
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2.5 Espécies de Culpa
2.5.1 Culpa in vigilando

Caio Mario®' diz que “hd culpa in vigilando quando uma pessoa falta ao dever de
velar, ou comete uma desaten¢do quando tinha a obrigagdo de observar”. Configura-se
pela falta de atengdo ou cuidados necessarios para com o comportamento daqueles que
estdo sob sua guarda e responsabilidade, como a exemplo dos pais em relagdao aos filhos
incapazes, do tutor em relagcdo ao tutelado, do curador em relagcdo ao curatelado. Assim,
nos danos que esses incapazes vierem a causar a terceiro, a responsabilidade civil de
indenizar passa a ser do seu responsavel, por nio ter exercido a vigilancia de forma

cautelosa e com os cuidados necessarios.

2.5.2 Culpa in custodiendo
E a falta de cuidados necesséarios daquele que assumiu a obrigagio de vigiar o bem

— animais ou objetos — que estd sob sua guarda e responsabilidade.

2.5.3 Culpa in eligendo
Ocorre quando alguém escolhe mal o seu preposto, assumindo assim a

responsabilidade pelos danos que ele tenha causado a terceiros.

No caso de cirurgia, o cirurgido-chefe da equipe sera o responsavel pelos danos
causados ao paciente por culpa propria ou dos demais membros da equipe. Tal
responsabilidade ¢ fundada na culpa in eligendo ja4 que é o chefe da equipe responsavel
pela escolha da mesma.

Essas espécies de culpa, todavia, estdo em extingdo, porque o novo Cddigo Civil,
em seu artigo 933, estabeleceu responsabilidade objetiva para os pais, patrao, comitente,
detentor de animal, etc., € ndo mais responsabilidade com culpa presumida, como era no

Codigo anterior.

3 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 8* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 71.
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CAPITULO I

3. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL
3.1 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

Quem infringe dever juridico /ato sensu de que resulte dano a outrem fica obrigado
a indenizar. Esse dever, passivel de violagdo, pode ter como fonte uma relagdo juridica
obrigacional preexistente, isto ¢, um dever oriundo de contrato, ou, por outro lado, pode ter
como causa geradora, uma obrigacdo imposta por preceito geral de Direito ou pela propria
lei.

E com base nessa dicotomia que a doutrina divide a responsabilidade civil em
contratual e extracontratual, ou seja, de acordo com a qualidade da violagao.

Se preexiste um vinculo obrigacional e o dever de indenizar ¢ conseqiiéncia do
inadimplemento dessa obrigacdo, temos a responsabilidade contratual, também chamada
de ilicito contratual.

Assim entende-se a responsabilidade contratual como sendo a obrigacdo de
indenizar ou de ressarcir os danos causados pela inexecucao de uma clausula contratual ou
pela ma execugdo da obrigacdo nela estipulada. A norma convencionada j& define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico cuja observancia ficam adstritos.

Ja se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o
ofensor e a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana.

Se a transgressdo se refere a um dever gerado em negodcio juridico, ha um ilicito
negocial que € chamado de ilicito contratual. Agora se a transgressao € relativa a um dever
juridico imposto pela lei, o ilicito é extracontratual, ja que foi gerado fora dos negdcios

juridicos.
Aguiar Dias* explica esta importante classificagdo. Para ele:

O fundamento da culpa esta sempre na falta de diligéncia com relagdo ao
direito alheio, cuja natureza serve de critério de distingdo entre a
responsabilidade contratual (por violagdo de contrato) e a responsabilidade
extracontratual (por violagdo de lei, de um determinado preceito moral, ou de

2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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uma obrigagdo geral de ndo prejudicar). Enquanto a responsabilidade
contratual assenta na autonomia da vontade e obedece as regras comuns dos
contratos, a responsabilidade extracontratual independe da vontade e escapa as
regras proprias dos contratos.

3.1.1 Responsabilidade Civil Contratual

Como o proprio nome ja diz, ¢ aquela oriunda do descumprimento ou
inadimplemento de cldusula contratual e que ocasiona prejuizo a um dos contratantes. Dai

a norma contida no artigo 389 do CC.

Assim sendo, cita-se o exemplo de um passageiro que celebra contrato ticito com
uma empresa de transporte coletivo, assegurando-lhe o direito de ser transportado até o seu
destino sdo e salvo. Porém, se ocorrer algum acidente com o veiculo e este mesmo
passageiro ficar ferido, surge o inadimplemento contratual por parte da empresa
transportadora, acarretando o dever de indenizar por perdas e danos, de acordo com este

dispositivo legal.

“Art. 389 — Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualiza¢do monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e

honorarios de advogado”.

Do mesmo modo, incorre em responsabilidade contratual, pelos juros e atualizagao
monetaria no cumprimento da obrigagdo contratada em decorréncia dos danos por ela
ocasionados.

Diante do exposto, verifica-se que, na responsabilidade contratual, ao credor
incumbe o 6nus da prova no que tange ao descumprimento da obrigagcdo, cabendo ao
devedor demonstrar em sua defesa que o fato se deu em decorréncia de caso fortuito ou

for¢a maior ou ainda por culpa exclusiva da vitima.”

3.1.2 Responsabilidade Civil Extracontratual

Também se funda nos deveres gerais de abstengdo ou omissdo a que todos devem
observar, como no caso dos direitos reais, dos direitos de personalidade e os direitos do
autor.

Sendo decorrente de lesdo a direito subjetivo, inexistindo entre ofensor e vitima
qualquer relacdo contratual anterior que a possibilite, tem-se a responsabilidade

extracontratual. E extremamente dificil, por vezes, estabelecer uma linha divisoria

3 DINIZ, op. cit., p. 99.
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perfeitamente nitida, quanto a determinadas situagdes, pois envolvem aspectos de natureza
contratual e extracontratual, simultaneamente. A responsabilidade contratual ndo ¢ elidida,
por exemplo, pela culpa de terceiro.™

Urge para a sua caracterizagdo, que seja demonstrado, pela vitima, o dano, o ato
ilicito e a relacdo de causalidade, para que o agente causador seja condenado na reparacao
dos prejuizos que causou.

A responsabilidade extracontratual também ¢ conhecida como “Responsabilidade
Delitual ou Aquiliana” que decorre da inobservancia de norma juridica.

No seu Curso de Direito Civil, no volume que trata da Responsabilidade Civil, a

Professora Maria Helena Diniz afirma que:™

A responsabilidade extracontratual é a oriunda da inobservincia de previsdo
legal, ou seja, da lesdo de um direito subjetivo, ou melhor dizendo, da infra¢do
ao dever juridico geral de absten¢do atinente aos direitos reais ou de
personalidade, sem que haja nenhum vinculo contratual entre o agente causador
do dano e a vitima.

Via de regra, a responsabilidade extracontratual serd baseada na teoria da culpa, que
devera ser provada pelo lesado. Além disso, quanto ao agente causador do dano, podera ser
direta, caso o ato causador da lesdo tenha sido praticado pela propria pessoa, ou indireta,
caso seja resultado de ato de terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal, ou de animal,
ou coisa inanimada sob a guarda do agente.

Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir obrigagdo contratual
(dever contratual). Por exemplo: o ator que nao comparece para apresentar o espetaculo
contratado; o comodatario que ndo devolve a coisa que lhe foi emprestada porque, por sua
culpa, ela pereceu. O inadimplemento contratual acarreta a responsabilidade de indenizar
as perdas e danos, nos termos do art. 389 do Codigo Civil brasileiro. Quando a
responsabilidade ndo deriva de contrato, mas de infragdo ao dever de conduta (dever legal)
imposto genericamente no art. 186 do mesmo diploma legal, diz-se que ela ¢

extracontratual ou aquiliana.>

“Art. 186 — Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar danos a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito”.

3 DINIZ, op. cit., p. 100.
3 DINIZ, op. cit., p. 107.
3% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 27.
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Embora a conseqiiéncia da infracdo ao dever legal e ao dever contratual seja a
mesma (obrigagdo de ressarcir o prejuizo causado), o Codigo Civil brasileiro distinguiu as
duas espécies de responsabilidade, acolhendo a teoria dualista e afastando a unitaria.
Disciplinou a extracontratual nos artigos 186 a 188, sob o titulo “Dos Atos Ilicitos”,
complementando a regulamentagdo nos artigos 927 a 943, e a contratual, como
conseqiiéncia da inexecucao das obrigagdes, nos artigos 395 a 401 e, 389 a 393, omitindo
qualquer referéncia diferenciadora.’’

“Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a reparad-lo”.

“Art. 395 — Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais
juros, atualizagdo dos valores monetdarios segundo indices oficiais regularmente

estabelecidos e honorarios de advogado”.
3.1.3 Diferencas

a) na responsabilidade contratual, o inadimplemento presume-se culposo. O credor
lesado encontra-se em posicdo mais favoravel, pois s6 esta obrigado a demonstrar que a
prestacdo foi descumprida, sendo presumida a culpa do inadimplente (caso do passageiro
de um o6nibus que fica ferido em colisdo deste com outro veiculo, por ser contratual —
contrato de adesdo) a responsabilidade do transportador, que assume, ao vender a
passagem, a obriga¢do de transportar o passageiro sao e salvo a seu destino (clausula de
incolumidade); na extracontratual, ao lesado incumbe o 6nus de provar culpa ou dolo do
causador do dano (caso do pedestre que ¢ atropelado por 6nibus e tem o 6nus de provar a

imprudéncia do condutor);

b) a contratual tem origem na convengdo, enquanto a extracontratual a tem na

inobservancia do dever genérico de ndo lesar outrem (neminem laedere);

¢) a capacidade sofre limitagdes no terreno da responsabilidade contratual, sendo

mais ampla no campo da extracontratual.*®

d) Outro elemento de diferenciagdo refere-se a capacidade do agente causador do

dano. Exige-se agentes plenamente capazes ao tempo de sua celebracao.

3.2 Responsabilidade Objetiva e Responsabilidade Subjetiva

3> GONCALVES, op. cit., p. 27.
¥ GONCALVES, op. cit., p. 29.
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3.2.1 Responsabilidade Subjetiva

A teoria da culpa ou subjetiva pressupde a culpa como fundamento da
responsabilidade civil. Dessa forma, ninguém pode merecer censura ou juizo de
reprovacdo sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Em ndo havendo
culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade quando se
esteia na idéia de culpa. A prova da culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo ou a culpa
em sentido estrito) passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Dai ser a
culpa, de acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil
subjetiva.

Sao trés os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva apresentados pela
doutrina francesa e que podem ser claramente identificados no artigo 186 do Codigo
Civil:*

a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressdo “aquele que, por

acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impericia”;
b) nexo causal, que vem expresso no verbo causar; ¢
¢) dano, revelado nas expressdes “violar direito ou causar dano a outrem”.

0 Codigo Civil Brasileiro filiou-se & teoria subjetiva. E o que se pode verificar no
art. 186 do CC (v. p. 26), que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacao
de reparar o dano. A responsabilidade subjetiva subsiste como regra necessaria, sem
prejuizo da adogdo da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos.*

No entanto, pela concepgdo classica, a vitima sé obterd a reparagdo do dano se
provar a culpa do agente, o que nem sempre ¢ possivel na sociedade moderna. O
desenvolvimento industrial bem como o crescimento populacional geraram novas situagdes
que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa®.

Diante da influéncia, principalmente do Direito Francés, foi adotada pela lei
brasileira, a responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada Teoria do Risco.
Teoria que, com o advento do Cddigo Civil de 2002, acabou sendo adotada de forma

ampla.

3.2.2 Responsabilidade Objetiva

¥ CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 56.
4 GONCALVES, op. cit., p. 24.
“ CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 38.
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A lei impde a certas pessoas, em determinadas situagdes, a reparagdo de um dano
cometido sem culpa. Quando isso acontece, diz-se que a responsabilidade ¢ legal ou
objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de
causalidade. Essa teoria dita objetiva ou do risco, tem como postulado que todo dano ¢
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de
culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ela ¢ presumida
pela lei. Em outros, ¢ de todo prescindivel (responsabilidade independentemente de
culpa).*?

Quando a culpa ¢ presumida, inverte-se o 6nus da prova. O autor da agao s precisa
provar a acdo ou omissdo € o dano resultante da conduta do réu, porque sua culpa ji ¢é
presumida (objetiva impropria).

E o caso do art. 936 do CC*®, que presume a culpa do dono do animal que venha a
causar dano a outrem, mas lhe faculta a prova das excludentes ali mencionadas, com
inversdo do onus probandi. H4 casos em que se prescinde totalmente da culpa. Sdo
hipoteses de responsabilidade independentemente de culpa. Basta que haja relagcdo de
causalidade entre a agdo e o dano.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva € a teoria do
risco. Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da no¢do de culpa para a idéia de risco, ora encarada
como ‘“risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual ¢ repardvel o dano
causado a outrem em conseqiiéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi onus, isto €, quem aufere os comodos — lucros — deve
suportar os incomodos ou riscos), ora mais genericamente, como “risco criado”, a que se
subordina todo aquele que, sem indagagao de culpa, expuser alguém a suporta-lo, em razao
de uma atividade perigosa, ora, ainda, como “risco profissional”, decorrente da atividade

ou profissio do lesado, como ocorre nos acidentes do trabalho.*

Rui Stoco ensina que: #

2 GONCALVES, op. cit., p. 22.

# Ver item 3.2.2, p. 29, desta monografia.

“ GONCALVES, op. cit., p. 23.

4 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacio Jurisprudencial. 23* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 123.
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A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situagdes, a
reparagdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz que a
responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz
apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do
risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por
quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa.

Podem ser lembrados como de responsabilidade objetiva, no Codigo Civil
brasileiro, os artigos 932 e incisos, 936, 937 e 938, que tratam, respectivamente, da
responsabilidade dos pais pelos filhos menores; do tutor e curador pelos pupilos e
curatelados; do empregador por seus empregados, servigais e prepostos; daqueles que se
beneficiam gratuitamente de produto de crime; do dono do animal, do dono do prédio em

ruina e do habitante da casa da qual cairem coisas.

“Art. 936 — O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se
ndo provar culpa da vitima ou for¢a maior”.

“Art. 937 — O dono de edificagdo ou constru¢do responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse
manifesta’.

“Art. 938 — Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano

proveniente das coisas que dele cairem ou forem lan¢adas em lugar indevido”.

Em diversas leis esparsas, a tese da responsabilidade objetiva foi sancionada: a Lei
de Acidentes do Trabalho, o Cddigo Brasileiro de Aeronautica, a Lei n® 6.453/77 (que
estabelece a responsabilidade do operador de instalagdo nuclear), o Decreto legislativo n°
2.681, de 1912 (que regula a responsabilidade civil das estradas de ferro), a Lei n® 6.838/81
(que trata dos danos causados ao meio ambiente), o Codigo de Defesa do Consumidor e
outras.

Isso significa que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva, mas fica
circunscrita a seus justos limites. Na realidade, as duas formas de responsabilidade
conjugam-se ¢ dinamizam-se. Sendo a teoria subjetiva insuficiente para atender as
imposi¢oes do progresso, cumpre ao legislador e ao juiz, este na hipdtese do paragrafo
unico do art. 927 do CC, fixar especialmente os casos em que devera ocorrer a obrigacao

de reparar, independentemente daquela nogdo. *

A propdsito, dispde o paragrafo tinico do art. 927 do CC:

4 GONCALVES, op. cit., p. 25.
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Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

A Teoria da Responsabilidade Objetiva dispensa e prescinde ndao s6 da
culpabilidade, como também da propria antijuridicidade. Nao exige e nem impde que o
dever de reparar tenha como pressuposto um ato ilicito, ou, em outras palavras, que esteja
condicionado a um comportamento antijuridico, reprovado pelo ordenamento juridico.

Significa, portanto, que a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar ndo se
decide pela qualificacio da conduta geradora do dano (licita ou ilicita), mas pela

qualifica¢do da lesdo sofrida.”
3.3 Excludentes da Responsabilidade Civil

Em algumas situacdes, a Lei excepciona o dever de indenizar pelo agente causador
do dano. Se ninguém pode responder por um resultado a que ndo tenha dado causa,
ganham especial relevo as causas de exclusdo do nexo causal, também chamadas de
exclusdo de responsabilidade.

Assim, causas de exclusdo do nexo causal sdo casos de impossibilidade
superveniente do cumprimento da obrigacdo nao imputaveis ao devedor ou agente. Essa
impossibilidade, de acordo com a doutrina tradicional, ocorre nas hipoteses de caso
fortuito, for¢a maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro® e, atuando exclusivamente
no campo contratual, a cldusula de ndo indenizar.

O artigo 188 e incisos do Codigo Civil enumeram os atos causadores de danos que
nao sdo considerados atos ilicitos, quais sejam, em legitima defesa, no exercicio regular do

direito ou em estado de necessidade.

Art. 188 - Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido,

II - A deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

A destruigdo ou a deterioragdo de coisa alheia constitui ato ilicito, porque a
ninguém ¢ permitido fazé-lo. No entanto, a lei, de forma excepcional, admite o

procedimento de quem deteriora ou destrdi coisa alheia com a finalidade de evitar mal

#7STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7° ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.
“ CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 82.
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maior, contanto que as circunstancias tornem o ato absolutamente necessario e ndo exceda
os limites do indispensavel para a remog¢ao do perigo.

Embora a lei declare que o ato praticado em estado de necessidade ndo ¢ ato ilicito,
nem por isso aquele que o praticou ¢ desonerado do dever de reparar o prejuizo que
causou. Nao ¢ porque a conduta ¢ licita, que necessariamente eu vou me isentar de
responsabilidade. No estado de necessidade eu afasto a ilicitude, mas ndo a
responsabilidade.

O art. 929 do Codigo Civil diz que se o dono da coisa destruida ou deteriorada nao
fosse culpado do perigo, teria direito de ser indenizado. E o art. 930 impde ao autor do
dano a obrigacao de repara-lo, lhe reservando apenas agdo regressiva contra o terceiro por
culpa de quem ocorreu o perigo. Permite ainda a mesma acao regressiva ao autor do dano
contra aquele em defesa de quem se causou o dano.

Essa solugdo do legislador segundo Silvio Rodrigues® nio é boa, ja que
desencoraja aquele agente de praticar um ato nobre capaz de evitar um mal maior, j& que
mesmo tendo praticado um gesto heroico, terd de indenizar o prejuizo causado a pessoa ou
ao dono da coisa que porventura tenha ficado destruida. Ou seja, tal fato exposto,
demonstra a incoeréncia do legislador, ja que a0 mesmo tempo em que retira a ilicitude do

ato cometido de um lado, lhe impde a responsabilidade pelo gesto nobre de outro.

Jurisprudéncias:

CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. ACIDENTE DE TRANSITO. ATO
DE TERCEIRO.

COLISAO. ESTADO DE NECESSIDADE. EXCLUSAO DA ILICITUDE.
PERMANENCIA,

TODAVIA, DA OBRIGACAO DE RESSARCIR OS DANOS. DIREITO
DE REGRESSO.

1. A empresa cujo preposto, buscando evitar atropelamento, procede a
manobra evasiva que culmina no abalroamento de outro veiculo,
causando danos, responde civilmente pela sua reparagdo, ainda que

ndo se configure, na espécie, a ilicitude do ato, praticado em estado de
necessidade.

1I. Direito de regresso assegurado contra o terceiro culpado pelo
sinistro, nos termos do art. 1.520 c/c o art. 160, II, do Codigo Civil.

III. Recurso especial conhecido pela divergéncia, mas improvido.”

STJ — Resp 124527/SP.

* RODRIGUES, op. cit., p. 26.
% Resp 124527/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 04/05/00. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.
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3.3.1 Fato exclusivo da vitima

Nesse caso, deixa de existir a relagdo de causa entre o ato do agente e o prejuizo
experimentado pela vitima, pois o evento danoso defluiu de sua culpa. O agente que causa
diretamente o dano ¢ apenas um instrumento do acidente, ndo se podendo, realmente, falar
em liame de causalidade entre seu ato e o prejuizo por aquela experimentado.’!

Sergio Cavalieri® afirma que: “Para interrupgdo de nexo causal basta que o

comportamento da vitima represente o fato decisivo do evento”.
3.3.2 Fato de terceiro

Inicialmente caracteriza-se o terceiro nas causas de excludente de responsabilidade
civil como sendo qualquer pessoa que nao tenha nenhuma ligacdo com o causador aparente
do dano e o lesado.

Aguiar Dias define terceiro como “qualquer pessoa além da vitima ou do
responsavel”.*

Segundo Maria Helena Diniz:** “A excludente da responsabilidade por fato de
terceiro dependerd da prova de que o dano foi resultante de ato de terceiro, caso em que o
ofensor ficard isento de qualquer responsabilidade”.

Assim o ato de terceiro é a causa exclusiva do evento, afastando qualquer relagdo

de causalidade entre a conduta do autor aparente e a vitima.
3.3.3 Caso fortuito ou forca maior

Esses dois tipos de excludentes eliminam a responsabilidade diante de sua
inevitabilidade, ou seja, ambos estdo fora dos limites da culpa.

Estaremos diante de caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por
isso, inevitavel; ja se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato
superior as forcas do agente (tempestades, enchentes, etc.), estaremos diante da forga
maior.

A imprevisibilidade €, portanto, elemento indispensavel para a caracterizacao do

caso fortuito enquanto a inevitabilidade o é da for¢a maior.”

s' RODRIGUES, op. cit., p. 164.

2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 83.
33 RODRIGUES, op. cit., p. 169.

3 DINIZ, op. cit., p. 84.

S CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 84.
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Wanderby Panasco®® explica que: “Na avalia¢do da responsabilidade, existem
situagoes tais que, a andlise dos fatos e das condi¢oes a eles inerentes, mostra apenas a
ocorréncia de um fator subito, imprevisto e fortuito”.

No entendimento de Teresa Ancona Lopez’, bastante proximo da teoria da
responsabilidade objetiva: “Cabe ao médico demonstrar a sua nao-culpa ou ocorréncia de
fortuito ou for¢ca maior. O cliente (credor) so deve demonstrar o inadimplemento, isto é,
que o resultado ndo foi alcancado”.

A doutrina moderna costuma afirmar que o importante, hoje em dia, ¢ se diferenciar
o chamado caso fortuito interno do caso fortuito externo, que esse sim sera sinéonimo de
for¢a maior.

Caso Fortuito Interno seria todo acontecimento relacionado a pessoa do agente, dos
bens animados ou inanimados que lhe pertencam ou relacionados a sua atividade que
venham a causar dano a outrem.

Caso Fortuito Externo ou For¢ca Maior seria todo acontecimento absolutamente
estranho a pessoa ou patrimonio e a atividade do agente que venha a provocar determinado
evento danoso.

Quando ocorrer prejuizo moral ou matrimonial e o juiz aplicar naquela hipdtese os
principios da responsabilidade subjetiva, em que o dever de reparar o dano decorre de ato
ilicito, de culpa portanto, de culpa provada ou presumida (iuris tantum), o caso fortuito
interno ou externo exonera o agente do dever de indenizar. Porque caso fortuito e a forga
maior sdo causas de exclusdo do nexo de causalidade.

Agora, se o magistrado aplica os principios da responsabilidade objetiva que ¢
baseada no risco da atividade do agente, e havendo o nexo causal entre esse risco e o dano,
independentemente de culpa provada ou presumida, aquele que for apontado como
responsavel so se exonerara com a alegag¢do de caso fortuito externo, ou seja, for¢a maior,
ja que o caso fortuito interno nao afasta o nexo de causalidade na responsabilidade

objetiva.

6 PANASCO, Wanderby Lacerda. Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 51.

7 LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade Civil dos Meédicos. In CAHALI,  Yussef Said
(Coordenador). Responsabilidade Civil: Doutrina e jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 312-313.
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3.3.4 Clausula de nao indenizar

Na esfera da responsabilidade contratual, observa-se a possivel existéncia da
clausula de ndo indenizar que, como seu proprio nome diz, exclui a responsabilidade de
indenizagao.

Ressalta-se ainda, para que esta clausula seja valida a ponto de se excluir a
responsabilidade de um das partes, sera imprescindivel a bilateralidade do consentimento,
ndo podendo uma das partes fugir a responsabilidade pela mera declaragdao unilateral de
sua vontade, sem a concordancia da outra.*®

A clausula de ndo indenizar afasta as conseqiiéncias normais da inexecu¢ao de uma
obrigacao; a estipulagdo através da qual o devedor libera-se da reparacao do dano, ou seja,

da indenizacao propriamente dita.

Assim sendo, segundo José Aguiar Dias:*

A clausula ou convengdo de irresponsabilidade consiste na estipulagdo prévia
por declaragdo unilateral, ou ndo, pela qual a parte que viria a obrigar-se
civilmente perante outra afasta, de acordo com esta, a aplica¢do da lei comum
ao seu caso. Visa anular, modificar ou restringir as conseqiiéncias normais de
um fato da responsabilidade do beneficiario da estipulagdo. O médico ja goza,
de certo modo, de uma “clausula tacita de irresponsabilidade”, dentro da
margem de erro tolerada pela imperfei¢do da ciéncia médica. Portanto, até a
medida onde a clausula de ndo-indenizar poderia ser estipulada, ela ja existe,
ndo podendo ser convencionada fora de tais limites, haja vista o necessario
respeito ao ser humano.

Jurisprudéncias:

Condominio de edificio de apartamentos.

E vdlida, em principio, a clausula da conven¢io condominial que exclui
a responsabilidade do condominio por danos e furtos de veiculos
estacionados na garagem.

(TJRJ — Ap. Civel 4.322/87 — 5 C. Rel. Des. Barbosa Moreira)

Nesse sentido, Rui Stoco assevera que:®

E undnime o entendimento de que a clausula de néo indenizar néo pode
eximir o dolo do estipulante. Seria da maior imoralidade admitir-se a
idéia de alguém fugir a responsabilidade pelo inadimplemento da
avenga, por sua deliberada e exclusiva decisdo. Alids, na hipotese a

8 PANASCO, op. cit., p. 56.
* DIAS, José de Aguiar. Clausula de Nao Indenizar. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 237.
% STOCO, op. cit., p. 228.
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clausula seria ineficaz em virtude do disposto no art. 126 do CC, que
veda as condi¢oes potestativas.

“Art. 126 — Se algiiém dispuser de uma coisa sob condigdo suspensiva, e, pendente
esta, fizer quanto aquela novas disposigoes, estas ndo terdo valor, realizada a condigdo,

se com ela forem incompativeis”.
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CAPITULO INI
4. RESPONSABILIDADE CIVIL NA CIRURGIA PLASTICA ESTETICA
4.1 Consideracoes Gerais sobre a Responsabilidade Civil do Médico

Conforme ja visto anteriormente, regra geral, todo aquele que causar dano a outrem
deve repara-lo. Com os médicos nado ¢ diferente, devendo eles ressarcirem seus pacientes

quando, no exercicio de sua atividade, vierem a ocasionar danos aos mesmos.

No entendimento de Sergio Cavalieri:®'

A responsabilidade médica é, de regra, contratual, em razdo da forma como se
constitui a relagdo paciente-médico. Normalmente o paciente procura o médico,
escolhe o profissional de sua confianga, constituindo com ele um vinculo
contratual. Resta, todavia, uma vasta darea para a responsabilidade médica
extracontratual, como por exemplo, nos casos de atendimento de emergéncia,
estando o paciente inconsciente, ou quando o médico se recusa a atender ao
paciente nesse estado emergencial, tratamento desnecessdrio, cirurgias
sabidamente indevidas, experiéncias médicas arriscadas, etc...

Segundo Genival Veloso de Franga: ©

A responsabilidade médica pode ser definida como a obrigagdo que podem
sofrer os médicos em virtude de certas faltas por eles cometidas no exercicio de
sua profissdo, faltas essas que geralmente comportam uma dupla a¢do: civil e
penal. Admitida, assim, a obrigacdo do médico de indenizar quando, no
exercicio de seu mister ocasionar ao seu paciente algum dano, passar-se-a a
analisar os pormenores que emprestam a responsabilidade do facultativo fei¢do
peculiar.

H4, ainda, casos em que a responsabilidade médica ¢ de inteira responsabilidade do
Estado, caso o erro ou falha médica aconteca em hospital ou outro estabelecimento
publico, fundamentado no art. 37, § 6° da Constitui¢do Federal:®

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

' CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 272.

82 FRANCA, op. cit., p. 81.

% BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 40" ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 44.
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Quando um médico atende a um chamado de determinado paciente,
automaticamente determina-se o nascimento de um contrato com o doente ou com a pessoa
que o chamou, com o objetivo de cuidar do enfermo.

Estabeleceu-se, nesse contrato, uma obrigacdo de meio, onde o dever do médico
ndo ¢ o de cura, e sim o de prestar-lhes cuidados conscienciosos e atentos conforme os
progressos da medicina. Ha casos, entretanto, em que se estabelece obrigacao de resultado

como ocorre na cirurgia estética.

Wanderby Panasco entende que: *

Quando o paciente procura ou solicita, espontaneamente a presenga do médico,
cria-se uma obrigacdo contratual expressa ou tacita, indiscutivel. Nas condi¢oes
em que o profissional clinica em hospitais de convénios, associados, atende uma
emergéncia por solicitacdo de estranhos ou é avocado a hospital onde ndo tenha
nenhuma vinculagdo empregaticia ndo se pode mais pensar numa obrigacdo
contratual a ndo ser com o responsavel do hospital, ou de quem solicitou a
presenc¢a do profissional.

A natureza da responsabilidade civil médica contratual esta estabelecida através de
um contrato, ou seja, ha uma obrigacao de indenizagao, caso o servico prestado venha a ser
insatisfatorio.

Serd extracontratual ou aquiliana a responsabilidade civil cujo nenhum liame
existir entre o agente causador do dano e a vitima, até que o ato daquele ponha em agao os
principios geradores de sua obrigagdo de indenizar.”

Todas as pessoas, antes de estabelecerem um pacto, tém, regra geral, a liberdade de
aceita-lo ou ndo, de acordo com as suas conveniéncias, podendo escolher com quem e
quando pactuar, bem como estipular o conteudo da avenca, acertando as clausulas
contratuais da forma que melhor lhes convier, salvo casos especiais, como nos casos de
contratos de adesao, e respeitando, outrossim, os preceitos de ordem publica.

Assim, no que tange a obrigacdo assumida, podem as partes estipular que o pacto
dar-se-a por cumprido, bastando tdo somente que um dos contratantes, que tenha por
incumbéncia um fazer, realize-o do modo estipulado, ndo sendo necessario que se obtenha
deste ato um resultado preestabelecido. Esse fazer configura-se em uma obrigacao de meio,
segundo a qual o pactuante que a assume deve empenhar-se para obter a satisfagdo do

contrato, sem, contudo, da-lo por certo.

% PANASCO, op. cit., p. 10.
% GONCALVES, op. cit., p. 27.
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Sobre tal espécie de obrigacdo, leciona Yussef Said Cahali:®

Obrigagdo de meio é aquela na qual o que se exige do devedor pura e
simplesmente ¢ o emprego de determinados meios sem ter em vista o
resultado. E a prépria atividade do devedor que estd sendo objeto do
contrato. Dessa forma a atividade médica tem de ser desempenhada da
melhor maneira possivel com a diligéncia normal dessa profissdo para o
melhor resultado, mesmo que ndo seja conseguido. O médico deve
esfor¢ar-se, usar de todos os meios possiveis para alcangar a cura do
doente, apesar de nem sempre alcanga-la.

Na obrigag¢do de meio, por exemplo, ¢ o caso do médico que se obriga a envidar
seus melhores esfor¢os e usar de todos os meios indispensaveis a obtengdo da cura do
doente, mas sem jamais assegurar o resultado, ou seja, a propria cura.

A obrigagdo de resultado, por sua vez, ¢ inerente as avencas onde o devedor sé se
livra de sua incumbéncia se o fim estabelecido no pacto for alcancado, tendo que suportar
as conseqiiéncias em ocorrendo o contrario.

Segundo Yussef Said Cahali:” “A obrigacdo de resultado é aquela em que o
devedor obriga-se a chegar a determinado fim, sem o qual ndo tera cumprido os seus
deveres, caso em que estara obrigado a responder pelas conseqiiéncias”.

Ou seja, na obrigacdo de meio a finalidade ¢ a propria atividade do devedor e na
obrigacdo de resultado, o resultado propriamente dito, dessa atividade. No contrato
estabelecido entre o médico e o paciente, a obrigacdo assumida pelo primeiro geralmente &
de meio. Com efeito, o objeto do contrato firmado entre médico e paciente, em regra, nao ¢
a cura, mas a prestagdo de cuidados conscienciosos e atentos prestados pelo primeiro, ndo
assumindo o mesmo o dever de obter a cura do segundo, nem a garantia de reabilitar sua
saude. Ha que se ressalvar que, em determinadas especialidades, a obriga¢ao assumida
pelo facultativo ¢ de resultado, cumprindo o mesmo o contrato apenas se o fim pré-
estabelecido for realmente alcancado. Entre os especialistas, podem ser citados os
cirurgides plasticos, os anestesiologistas, etc.

A conseqiiéncia pratica da distingdo entre as obrigagdes de meio e de resultado
encontra-se ndo somente no que tange ao proprio conteido do contrato, mas também no
que concerne ao 6nus da prova, quando o paciente sofrer algum dano em virtude da acdo
ou omissdo médica. Assim, sendo a obrigacdo de meio, cabe ao paciente provar que o

médico agiu sem a diligéncia dele esperada. Por outro lado, se a obrigacao for de resultado,

% CAHALLIL Yussef Said. Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1994.
p. 40.
" CAHALL, op. cit., p. 46.
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incumbe ao facultativo provar a existéncia de alguma causa excludente de
responsabilidade, uma vez que, em tais casos, ha contra o médico uma presuncao de

culpa.®®
4.2 A Natureza Juridica da Responsabilidade Civil do Médico

A natureza juridica da responsabilidade médica, enquanto espécie de
responsabilidade profissional e em relagdo a responsabilidade dos médicos e cirurgides em
geral, ndo ¢ de carater extranegocial.

A doutrina brasileira ¢ unanime em afirmar que na realidade trata-se de
responsabilidade de natureza contratual. Sendo a natureza da obrigacdo médica de carater
negocial, ¢ importante determinar o momento do nascimento deste contrato.”

A relevancia pratica da distingdo entre responsabilidade contratual e
responsabilidade por ato ilicito é que nesta, salvo exce¢do expressa em lei, sempre héd o
dever de a vitima comprovar a coexisténcia de todos os elementos que caracterizam o
dever de indenizar, ou seja: o ato ou omissao da parte, o elemento subjetivo (dolo ou culpa)
e o nexo causal. Vale dizer, o 6nus de comprovar a responsabilidade do suposto causador
do dano por ato ilicito ¢ da vitima.

No campo da responsabilidade contratual, por outro lado, deve-se distinguir os
contratos que regulam uma obrigagdo de meio, € os que regulam uma obrigagdo de
resultado.

Elenca Miguel Kfouri” que do contrato médico advém certos deveres implicitos a

serem observados, quais sejam:

a) o dever de zelo, cuja inobservancia importa em abandono, negligéncia. Tal
dever encontra-se presente nos arts. 2° 57 e 61 do Codigo de Etica Médica;

b) o de informar e aconselhar o paciente quanto as preocupagéoes sobre o seu
estado, bem como indicar o tratamento adequado e dar ciéncia direta ao
paciente dos riscos que corre, salvo quando tais informagéoes possam causar-lhe
dano, hipotese em que as informagoes devem ser levadas ao conhecimento do
representante legal ou da familia (art. 59 do Cédigo de Etica Médica);

¢) o dever de abstengdo de atos que impliquem em abuso ou desvio de poder
(arts. 49, 53, 67, 68 e 70 do Codigo de Etica Médica),

d) o dever de moralidade na atividade médica (arts. 63 e 65 do Cédigo de Etica
Meédica),

e) dever de moderag¢do no diagnostico ou prognostico (art. 60 do Codigo de
Etica Médica);

1) dever de abstencdo de delegacdo de atribui¢ées exclusivas da medicina a
outros profissionais (art. 30 do Cédigo de Etica Médicay).

% CAHALL, op. cit., p. 48.

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 371.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 122.
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Maria Helena”' descreve: “O médico que atende a um chamado determina desde
logo o nascimento de um contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em

beneficio do enfermo”.

O contrato médico podera abranger, ainda, um contrato de assisténcia médico-
hospitalar, que se inclui a internagdo em casa de saude ou clinica, e ainda, o fornecimento
de alimentos.

Quanto ao caso de obrigacdo de resultado, a vitima da lesdo terd a seu favor uma
presuncao de que o profissional ¢ culpado, cabendo a este fazer a prova de que ndo agiu
com impericia, imprudéncia ou negligéncia. Assim sendo, a culpa é a modalidade menos

grave do elemento psicolégico — normativo da culpabilidade.
Alberto Bittar ensina que:’

a) Consiste a culpa em praticar voluntariamente, sem a atengdo ou o cuidado
devido, um ato do qual decorre um resultado definido na lei como crime, que
ndo foi querido nem previsto pelo agente, mas que era previsivel;

b) A conduta culposa pressupoe: ato consciente, voluntario, contrario ao dever
de atencdo ou cuidado, impostos pela norma. E evento involuntdrio, previsto em
lei como criminoso, que ndo foi previsto, mas que poderia e deveria sé-lo;

¢) O ato negligente caracteriza-se pela inagdo, indoléncia, inércia, passividade
do agente;

d) A conduta imprudente exige sempre a presenca da intempestividade,
precipita¢do, insensatez ou inconsideragdo do agente. Ela, ao contrdrio do ato
negligente tem “ad eternum” cardter comissivo,

e) A impericia é o resultado da falta de observagdo das normas, por despreparo
pratico ou por insuficiéncia de conhecimentos técnicos do agente. E a caréncia
de aptiddo, pratica ou tedrica, para o desempenho de uma tarefa técnica.

A culpa admite as seguintes modalidades: a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia. Geralmente, os atos delitivos cometidos pelo profissional médico sdo de
natureza culposa.”

E por isso que ressalta ser de suma importincia a verdadeira configuragdo técnica
dos elementos que configuram essa forma de culpabilidade.

E a falta de observancia aos deveres que as circunstincias exigem um ato omissivo.

Caracteriza-se pelo abandono ao doente, omissao de tratamento, negligéncia de um médico

"' DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 475, vol.
1L

> BITTAR, Carlos Alberto. A Responsabilidade Civil Médica, Odontolégica e Hospitalar. Sio Paulo:
Saraiva, 1997. p. 121.

» GONCALVES, op. cit., p. 22.
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pela omissdao de outro, esquecimento de corpo estranho em cirurgia. Quando o médico age

sem a cautela necessaria, realiza-se a modalidade culposa da imprudéncia.’™
4.3 Cirurgia Plastica Estética — Obrigacio de Resultado ou de Meio?

Importa nessa especialidade, distinguir a cirurgia estética corretiva da estética
embelezadora.

A primeira tem por finalidade corrigir deformidade fisica congénita ou traumatica.
O paciente, por exemplo, tem o rosto cortado, as vezes, deformado, em acidente
automobilistico; casos existem de pessoas que nascem com deformidade da face e outras
com defeitos fisicos, sendo entdo, recomendavel a cirurgia plastica corretiva. O médico,
nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir, nem pretender,
eliminar completamente o defeito. Sua obrigacdo, por conseguinte, continua sendo de
meio, e assim tudo fard para melhorar a aparéncia fisica do paciente, minorar-lhe o defeito,
sendo necessdrias, sucessivas cirurgias corretivas.”

Ja a estética embelezadora ocorre nos casos de pessoas sadias, que desejam
melhorar sua aparéncia e conseqiientemente sentir-se psiquicamente melhor. Assim o
cirurgido estético intervém ndo para restabelecer a satide do paciente, mas sim para lhe
proporcionar um conforto estético.

Dentro do contetido das obrigagdes positivas - onde se exige do devedor um
comportamento ativo de dar ou de fazer alguma coisa, sdo reconhecidas duas modalidades
de obriga¢des: a de meios e a de resultado.

Na primeira, existe o compromisso da utilizagdo de todos os recursos disponiveis para
se ter um resultado, sem, no entanto, ter a obrigacdo de alcangar esse €xito. Busca-se, ¢
claro, um resultado, mas caso o0 mesmo nao ocorra e inexista culpa do devedor, ndo ha o
que cobrar. A relagdo entre 0 médico e o paciente se faz pela obriga¢do de dar a este um
tratamento adequado, ou seja, um tratamento de acordo com as disponibilidades da ciéncia
médica, com os recursos disponiveis € com as condi¢des especificas e circunstanciais de
cada caso. Esta obrigacdo de diligéncia ¢ uma obrigacdo geral que serve de fundamento a

todos os contratos.

™ DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 523, vol.
1I.
S CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 380.
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Ja na obrigagdo de resultado a prestagdo do servigo tem um fim definido. Se ndo
houver o resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume o Onus por nao
satisfazer a obrigacdo que prometeu.

No campo médico, a nogdo geral é que os contratos regulam sempre obrigagdes de
meio onde o proprio empenho do profissional é o objeto do contrato, sem compromisso de
resultado. Com efeito, ndo se pode exigir do médico, pela propria natureza de suas
intervengoes, que seja garantido determinado resultado pratico. O corpo humano apresenta
muitas peculiaridades que torna impossivel qualquer garantia. Nao hd o compromisso de
curar, mas, tdo somente, o de proceder de acordo com as regras, os métodos da profissdo e
usar de todos os recursos necessarios e disponiveis.

Desse entendimento, depreende-se que para o paciente a vantagem ¢ limitada para
obter indenizagdes médicas, pois, ao contratar com este, o paciente ndo obtém o
compromisso de, ao final do tratamento ou cirurgia, ficar curado do mal que lhe aflige. E
se nao o fica, ndo pode vir a imputar ao médico a pecha de inadimplente. Dessa forma, a
obriga¢cdo médica ¢ de meio e ndo de resultado.

Nao obstante, mesmo na medicina h4 contratos que regulam obrigacdes de

resultado.

Segundo Salvio Figueiredo™: “Tem-se por obrigacdes de resultado a assumida
visita médica, a de vacinagdo, de transfusdo de sangue, de seguranca dos instrumentos

usados na realizag¢do do ato médico, o raio X, os exames biologicos etc”.

O mesmo ja ndo ocorre com a cirurgia estética embelezadora. O ponto que gera
maior controvérsia, porém, ¢ o da defini¢do da responsabilidade dos cirurgides plasticos,
notadamente nas cirurgias plasticas estéticas. O objetivo do paciente neste tipo de cirurgia
¢ melhorar a aparéncia, corrigir alguma imperfeicdo fisica — afinar o nariz, eliminar as
rugas do rosto, uma lipoaspiracgdo, etc. Nesses casos, ndo ha duvida, o médico assume o
resultado pretendido. Se esse resultado nao € possivel, deve-se desde logo alerta-lo e se
negar a realizar a cirurgia.

O trabalho do cirurgido pléstico situa-se na maioria das vezes na denominada
obrigacdo de resultado. O dever desse profissional ¢ alcangar o resultado pretendido por
seu cliente, que gasta parte do seu patrimonio para embelezar-se e tornar-se mais desejavel

aos olhos do grupo social que freqiienta, ficando automaticamente responsabilizado caso

" TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A Responsabilidade Civil do Médico, In Direito e Medicina. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, 2000. p 188.
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esse resultado ndo se verifique. O médico, nessa hipotese, ndo fica limitado ao dever de
cuidado e adequacao dos conhecimentos técnicos em determinado tratamento; terd, ainda,
que atingir a finalidade para a qual foi contratado, visto que ninguém em sa consciéncia
desembolsaria suas economias apenas para aventurar-se a ficar mais feio ou permanecer
com incomodas imperfeigdes em seu corpo.”’

O cirurgido plastico especializado em Cirurgia estética embelezadora tem como
propdsito melhorar a aparéncia do paciente e caso nao obtenha sucesso em sua empreitada,
por impericia ou negligéncia, lhe causa lesdes, e assim passa a responder civilmente pelos
danos ocasionados.

A prevalecer tal idéia, diante de um mau resultado, qualquer que sejam suas causas,

a vitima tem o direito de fazer-se indenizar sempre.

Sergio Cavalieri Filho elenca:™

No caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigagcdo de
resultado, haverd presuncdo de culpa do médico que a realizou, cabendo-lhe
elidir essa presungdo mediante prova da ocorréncia de fator imponderavel
capaz de afastar o seu dever de indenizar.

Segundo Maria Helena Diniz:”

A obrigagdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de exigir do
devedor a producdo de um resultado, sem o que se tera o inadimplemento da
relag¢do obrigacional. Tem em vista o resultado, em si mesmo, de tal sorte que a
obrigagdo so se considerara realizada com a efetiva produgdo do resultado
colimado.

Jurisprudéncias:

Em caso de cirurgia plastica, ninguém se submete a processo fisico
doloroso sem a expectativa de éxito na intervengdo. Possivel a reparagdo
quando, concluida a operagdo, verifica-se a existéncia de dano estético.
Apelo improvido. Sentenga mantida. Decisdo undnime.

(TJRS — Ap. Civel 70001534692 — 10* Cam. Civ. — Rel. Des. Jorge
Alberto S. Pestana —j. 25.10.01 —v. u.)

7 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 380.

8 1dem, op. cit., p. 381.

” DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 202, vol.
1I.
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Jurisprudéncias:

Danos materiais e morais decorrentes de cirurgia estética mal sucedida.
Fundada suposi¢do de impericia.

Obrigagdo de resultado, de acordo com o estagio de desenvolvimento
das técnicas cirurgicas, ou dever do médico de alertar o paciente da
probabilidade de resultado negativo — Improvimento da apela¢do dos
réus.

Provimento do recurso adesivo da autora.

(TJSP — Ap. Civ. 17.544-4 — 2° Cam. de Direito Privado — Rel. Des. Lino
Machado —j. 07.04.98)

Responsabilidade Civil do Médico — Dano Estético decorrente de
cirurgia plastica — Obrigagdo de Resultado.

Ac¢do de Indenizacdo por danos decorrentes de cirurgia plastica nos
seios e no abdémen — Resultado ndo atingido satisfatoriamente — Perda
de um dos mamilos — Se a obrigagdo é de resultado, e ndao de meio,
aquele vincula-se ao médico — Prova dos autos ndo conclusiva quanto a
culpa e a ocorréncia de for¢a maior.

Procedéncia do pedido para condenar os réus ao pagamento das
despesas necessdrias a realizagdo de novas operagoes de reparagdo das
lesoes — Verba que se concede de dano estético, arbitrada, no caso, em
50 pisos nacionais de salario.

(TJRJ — Ap. Civel 4.723/89 — 5° C. Rel. Des. Humberto Manes)

Na opinido de Carmen Stela Afonso:¥

Contratada cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume obrigagdo de
resultado, sendo obrigado a indenizar pelo ndo-cumprimento da mesma
obrigagdo, tanto pelo dano material quanto pelo moral, decorrente de
deformidade estética, salvo prova de for¢a maior ou caso fortuito.

Caio Mario da Silva Pereira menciona que:®'

9AFONSO, Carmem Stela.
Esplanada, 1996. p. 55.
81 PEREIRA, op.cit., p. 157.

As pessoas tém o direito de cuidar de sua aparéncia do mesmo modo que da sua
saude, e o médico que a isto se dedica recebe o mesmo tratamento que outro
qualgquer facultativo, mas que duas considera¢ées merecem ser salientadas. A
primeira, de cunho geral é que o médico deve aconselhar apontando os riscos
do tratamento e os riscos cirurgicos, se for o caso, em razdo inclusive das
condigoes pessoais do paciente. O cirurgido estético estd subordinado, como
qualquer outro, ao disposto no art. 951 do Codigo Civil brasileiro, respondendo
pelo ato de que possa resultar a morte ou inabilitagdo do operado, por
imprudéncia, impericia ou negligéncia. Em segundo, é que a cirurgia plastica
estética gera obrigagdo de resultado e ndo de meio. Com a cirurgia estética, o
cliente tem em vista corrigir uma imperfei¢do ou melhorar a aparéncia. Ele ndo
é um doente, que procura tratamento, e o médico ndo se engaja na sua cura. O
profissional esta empenhado em proporcionar-lhe o resultado pretendido, e se
ndo tem condigoes de consegui-lo ndo deve efetuar a intervengdo.

Responsabilidade Civil, Atividade Médico Hospitalar. 2° ed. Rio de Janeiro:
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No entanto, a tendéncia atual se encaminha no sentido de reversao dessa orientagao.
A constatagao que esta por tras disso, tomada com base, sobretudo, na doutrina francesa, ¢
a de que “a obrigacdo a que esta submetido o cirurgido pléstico ndo ¢ diferente daquela dos
demais cirurgides, pois corre os mesmos riscos e depende da mesma alea”.® Isso
independentemente dos motivos que levaram o paciente a se submeter ao procedimento
cirargico.

A corrente liderada pelos Ministros Rui Rosado Aguiar Junior (STJ) e Carlos
Alberto Menezes Direito (STF) considera como obrigagdo de meio a advinda de
procedimentos e cirurgias plasticas com finalidade especificamente estética.

O argumento que enseja esse posicionamento € o de que a cirurgia plastica ¢ um
ramo da cirurgia geral, estando ambas sujeitas aos mesmos imprevistos € insucessos, nao
sendo possivel, assim, punir mais severamente o cirurgido plastico do que o cirurgido

geral, haja vista pertencerem a mesma area de atuagdo profissional.

Na opinido de Nestor José Foster:*

[...] a verdade é que a dlea esta presente em toda intervengdo cirurgica, e
imprevisiveis as reag¢oes de cada organismo a agressdo do ato cirurgico. [...] A
reagdo do organismo é a mesma se a questdo ¢ reparadora ou estética. A
biologia ndo cogita de distingoes em tais situa¢oes. Para a natureza, a
interveng¢do reparadora ou estética apresenta as mesmas caracteristicas
invasoras e agressivas. Ndo importa a finalidade.

Essa evolucdo de pensamento tem se dirigido no sentido de considerar que a
principal peculiaridade da responsabilidade em que incorre um cirurgido plastico, ndo ¢é
uma mudanga em sua natureza (resultado, em lugar de meios), mas apenas o

[...] recrudescimento dos deveres de informagdo, que deve ser exaustiva, e de
consentimento, claramente manifestado, esclarecido, determinado. [...] A falta
de uma informagdo precisa sobre o risco, e a ndo obtengdo de consentimento

plenamente esclarecido, conduzirdo eventualmente a responsabilidade do
cirurgido, mas por descumprimento culposo da obrigacdo de meios.*

Ou seja, uma vez que o cirurgido esclarece, de maneira exaustiva, o paciente a
respeito de todos os riscos inerentes ao procedimento cirirgico a que ele se submetera, e

uma vez que aceitos pelo paciente tais riscos, o médico empenhe no procedimento a

% AGUIAR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,
p- 39.

8 FOSTER, Nestor José. “Cirurgia pléstica estética: obrigagdo de resultado ou obrigagdo de meios?”, in
AJURIS — Revista da associac@o dos juizes do RS, 1997, p. 411.

8 AGUIAR, op. cit., p. 39.
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melhor técnica exigivel na época em que a cirurgia ¢ promovida, ndo deve ser possivel
responsabiliza-lo por ocorréncias alheias a sua vontade que comprometam o resultado
almejado para a cirurgia.

Essa idéia ainda ndo estd consolidada na jurisprudéncia. Ha diversos precedentes
nos quais se estabelece que a obrigagao do cirurgido pléstico é sempre de resultado, e nao
de meio. Nesse sentido, podem ser citados os julgamentos dos Embargos Infringentes na
Apelagdo Civel n° 1999.01.5004091-6 (DJ de 14/8/2002); da Apelacdo Civel n°
1999.01.1028657-9 (DJ de 15/8/2001), ambos do Distrito Federal; a Apelagao Civel n°
2005.001.24746 (julgado em 13/9/2005), do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro; entre
outros.¥

A andlise dos acorddos, mesmo em relacdo aqueles que atribuiram ao cirurgido
plastico obrigacdo de resultado, demonstra a importancia que hd, para a exclusdo da
responsabilidade médica, do dever de informacao.

Hé um julgado de Sao Paulo no qual se condenou o cirurgiao pléstico a indenizar a
vitima que, numa cirurgia pra redu¢do dos seios, apresentou quadro grave de queldide. O
fundamento do acérddo ndo foi, pura e simplesmente, a obrigacdo de indenizar pela
impossibilidade de obtengao do resultado, mas a previsibilidade da ocorréncia da queloide,
dadas as caracteristicas de pele da vitima. Assim, competiria ao médico té-la alertado do

fato, e ndo realizar a cirurgia.
Jurisprudéncias:

Recurso — Apelacdo — A¢do de indeniza¢do por responsabilidade civil
Ag¢do de indenizacdo por responsabilidade civil A autora submeteu-se a
duas intervengdes cirurgicas realizadas pelo réu, sendo a primeira para
a redugdo das mamas e a outra para remog¢do das cicatrizes existente em
razdo da precedente — Aduz que a primeira cirurgia feita quando ainda
menor, com quatorze anos de idade, em vez de corrigir o tamanho de
seus seios, resultou conseqiiéncias desastrosas, pois ficaram
assimétricos, deformados e com cicatrizes — A Segunda foi realizada na
tentativa de solucdo do problema, mas as cicatrizes aumentaram,
inclusive impossibilitando-a de amamentar sua filha — Apesar da
medicina ndo ser uma ciéncia exata, ha entendimento de que, em
cirurgias de carater estético, existe dever de resultado e, na hipotese em
testilha, considerando-se a pele e raca da apelante, com tendéncias a
formagdo quelodiana das cicatrizes, impunhase ao profissional alerta-la
previamente deste fato e ndo realizar a intervengdo cirurgica — Ora, se
havia essa propensdo genética, logicamente, a cirurgia estética ndo era

“ANDRIGHI, Fatima Nancy. Ministra do STJ, Palestra proferida na XIX Jornada Centro-Oeste de Cirurgia
Plastica realizada em Brasilia, em 16/03/2006.
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recomendada, posto que com a formagdo dos queloides, o resultado, por
certo, ndo seria favoravel — Neste aspecto é que ocorreu a culpa por
imprudéncia na indica¢do da cirurgia.

(Ap. Civ. 140.469-4, julgado em 3/6/2003)

No Superior Tribunal de Justica, pode-se dizer que ainda prevalece a tese de que ¢

de resultado a obriga¢do assumida pelo cirurgido plastico.
Jurisprudéncias:

O profissional que se propée a realizar cirurgia, visando a melhorar a
aparéncia fisica do paciente, assume o compromisso de que, no minimo,
ndo lhe resultardo danos estéticos, cabendo ao cirurgido a avaliagdo dos
riscos. Responderd por tais danos, salvo culpa do paciente ou a
intervengdo de fator imprevisivel o que lhe cabe provar.*® STJ-Ag Rg Ag.
n°37.060/RS.

CIVIL — CIRURGIA ESTETICA — OBRIGACAO DE RESULTADO —
INDENIZACAO — DANO MATERIAL E DANO MORAL.

I — Contratada a realizagdo da cirurgia estética embelezadora, o
cirurgido assume a obrigagdo de resultado sendo obrigado a indenizar
pelo ndo cumprimento da mesma obrigacdo, tanto pelo dano material
quanto pelo dando moral, decorrente de deformidade estética, salvo
prova de for¢a maior ou caso fortuito.®” STJ-RESP 10.536/ RJ.

Todavia, a questdo ainda suscita, e provavelmente continuara a suscitar debates
calorosos.

A titulo exemplificativo, pode-se citar o julgamento, em 31/5/1999, do REsp n°
81.101/PR, 3° Turma da qual foi relator o Ministro Waldemar Zveiter*. Nio obstante nesse
precedente o STJ tenha definido ser de resultado, e ndo de meio, a obrigagao assumida pelo
cirurgido plastico, o extenso e laborioso voto proferido pelo Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito trouxe valiosos argumentos em defesa da tese contraria (obrigagdo de

meio) ressaltando o papel que o dever de informacao desempenha nessas hipdteses.

% AgRg no Ag 37060/RS, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ 28/11/1994. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 29/10/2008.

 Resp 10536/RJ, Rel. Min. Dias Trindade, DJ 21/06/91. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.

8 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 381.
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Na opinido do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito:

[...] 4 orientagdo vigente na Franca, na doutrina e na jurisprudéncia, se inclina
por admitir que a obrigacdo a que esta submetido o cirurgido plastico ndo é
diferente daquela dos demais cirurgioes, pois corre os mesmos riscos e depende
da mesma dlea. Seria, portanto, como a dos médicos em geral, uma obrigagdo
de meios. A particularidade reside no recrudescimento dos deveres de
informacao, que dever se exaustiva e de consentimento.

[...] E assim ¢, na medida em que as cirurgias sdo uma forma de tratamento do
qual uma parte importante é um conjunto para a obten¢do do melhor resultado
possivel, acompanhado da mais competente e ampla informacdo sobre seus
efeitos e resultados previsiveis.

Em qualquer das sub-especialidades cirurgicas exige-se um profissional
habilitado, agindo com pericia, prudéncia e diligénicia em todas as etapas de
sua atuagdo, de forma compativel a outro profissional atuando nas mesmas
circunstancias.

Pela propria natureza do ato cirurgico, cientificamente igual, pouco importando
a sub-especialidade, a relagdo entre o cirurgido e o paciente esta subordinada a
uma expectativa do melhor resultado possivel, tal como em qualquer situagdo
terapéutica, muito embora haja melhor resultado possibilidade de bons ou ndo
muito bons resultados, mesmo na auséncia de impericia, imprudéncia ou
negligéncia, dependente de fatores alheios, assim, por exemplo, o proprio
comportamento do paciente, a rea¢do metabolica, ainda que cercado o ato
cirurgico de todas as cautelas possiveis, a saude prévia do paciente, a sua vida
pregressa. Toda intervengdo cirurgica, qualquer que ela seja, pode apresentar
resultados ndo esperados, mesmo na auséncia de erro médico. E, ainda, ha em
certas técnicas conseqiiéncias que podem ocorrer, independentemente da
qualificagdo profissional e da diligéncia, pericia e prudéncia com que realize o
ato cirvrgico.”

Concluindo, o fato ¢ que o dever de informagao desempenha um papel central. Tal
dever tem de ser cumprido de maneira estrita pelo cirurgido. Trata-se do aspecto mais
importante para a preparacdo de uma cirurgia pldstica estética (aliado, naturalmente, a
todas as cautelas que a técnica médica demanda antes como solicitagdo e analise de exames
laboratoriais, durante, e ap6s o ato cirirgico).

O paciente deve estar informado, ndo apenas sobre quais os riscos que estdo
presentes na cirurgia a qual pretende se submeter, como também qual o melhor resultado
que pode esperar, dentro das variagdes a que, naturalmente, se submete a cirurgia estética.
A preocupacdo de informar ndo pode ser jamais, colocada de lado pelo cirurgido plastico.
E, naturalmente, dada a importancia desse dever, ¢ imprescindivel que a plena informagao
do paciente esteja documentalmente comprovada, da forma mais completa possivel. Esse ¢
um dos caminhos que deve seguir o cirurgido cauteloso para que tenha argumentos fortes

para defender a corre¢do de seu procedimento em eventuais controvérsias judiciais.

¥ Resp 81101/PR, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 13/04/99. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 29/10/2008.
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4.4 Responsabilidade Civil Médica e o Codigo de Defesa do Consumidor

O Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990)
prevé, no artigo 14, a responsabilidade por danos causados a consumidores por servigos
prestados de modo defeituoso. Tal dispositivo legal consagra a responsabilidade objetiva e

traz em seu caput, a seguinte redagao:

“Art. 14 — O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagdo dos servigos, bem como por informagoes insuficientes e inadequados sobre sua

frui¢do e riscos”.

Como o sistema do Codigo de Defesa do Consumidor ¢ o da
responsabilidade objetiva, para abrir uma excecdo em favor dos profissionais liberais foi
necessario uma regra expressa.

Diz o paragrafo 4° do artigo 14 que “A responsabilidade pessoal dos profissionais

’

liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa”.

E como se justifica aqueles casos, em que o profissional (médico) assume uma
obrigacdo de resultado, em face da responsabilidade subjetiva estabelecida no paragrafo 4°
do mesmo diploma legal?

A indagacdo so cria embaraco para aqueles que entendem que a obrigagdo de
resultado sempre gera responsabilidade objetiva. Todavia, a obrigacdo de resultado em
alguns casos apenas inverte o onus da prova quanto a culpa; a responsabilidade continua
sendo subjetiva, mas com culpa presumida.

O Codigo do Consumidor ndo criou para os profissionais liberais nenhum regime
especial, privilegiado, limitando-se a afirmar que a apuracdo de sua responsabilidade
continuaria a ser feita de acordo com o sistema tradicional, baseado na culpa. Logo,
continuam a ser-lhes aplicaveis as regras da responsabilidade subjetiva com culpa provada
nos casos em que assumem obrigacdo de meio; e as regras da responsabilidade subjetiva
com culpa presumida nos casos em que assumem obrigagdo de resultado.”

Os profissionais liberais (médicos), como prestadores de servigos que sdo, nao

estdo fora da disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor. A tunica excecao que se lhes

* CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 493.
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abriu foi quanto & responsabilidade objetiva. Assim estdo subordinados aos demais
principios do Codigo como informacao, transparéncia, boa-fé, inversao do 6nus da prova

etc.

Teresa Ancona Lopez® disserta:

Quando alguém, que esta muito bem de saude, procura um médico somente para
melhorar algum aspecto seu, que considera desagradavel, quer exatamente esse
resultado, ndo apenas que aquele profissional desempenhe seu trabalho com
diligéncia e conhecimento cientifico, caso contrario ndo adiantaria arriscar-se e
gastar dinheiro por nada. Em outras palavras, ninguém se submete a uma
operagdo se ndo for para um determinado resultado, isto ¢, a melhoria de uma
situag¢do que pode ser, até aquele momento, motivo de tristezas.

Vale ressaltar que antes da homologacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, ja a
Stimula 341 do Supremo Tribunal Federal dispunha sobre a responsabilidade do patrao

(empregador) pelo dano causado a alguém por um de seus empregados. 2

“Sumula 341 do STF — E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato

culposo do empregado ou preposto”.
4.5 Inversao do onus da prova

Nao se olvide que o médico ¢ prestador de servico pelo que, ndo obstante subjetiva
a sua responsabilidade, esta sujeito a disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nele, apesar de se concretizar a responsabilidade subjetiva do profissional da
medicina, existe a possibilidade da inversdo do 6nus da prova. Esta inovagdo foi de suma
importancia ao instituto da responsabilidade civil.

Pode, conseqiientemente, o juiz, em face da complexidade técnica da prova da
culpa, inverter o 6nus dessa prova em favor do consumidor, conforme autoriza o artigo 6°,

VIII do CDC:

A facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo 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.

Os Tribunais, em sua maioria, tém entendido que, nos casos das cirurgias plasticas
estéticas, as obrigagdes sdo de resultado. Todavia, existe ainda uma minoria, que defende
que a cirurgia plastica estética seria uma obrigagdo de meio por entender que o

comportamento da pele humana ¢ imprevisivel.

! LOPES, Teresa Ancona. O Dano Estético. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 91.
2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 465.
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A dificuldade do autor em conseguir provar o erro médico torna muitos

profissionais livres das san¢des impostas pela justica. A saida para esse problema talvez

esteja em considerar a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, como vem ocorrendo com

frequéncia nos casos de cirurgia plastica estética.

Jurisprudéncias:

EMENTA: INDENIZATORIA - RELACAO DE CONSUMO -
REQUISITOS LEGAIS - POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. CIRURGIA REPARADORA - OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE DO MEDICO E DO HOSPITAL - FALTA DE
PROVA DA CULPA - UTILIZACAO ADEQUADA DAS TECNICAS E
METODOS - IMPOSSIBILIDADE DE  RESPONSABILIZACAO
CIVIL.Na ag¢do que versar sobre relagcdo de consumo, inverte-se o onus
da prova, se caracterizada a hipossuficiéncia do consumidor ou a
verossimilhanga das suas alega¢oes.O cirurgido plastico somente pode
ser responsabilizado pelo insucesso da cirurgia reparadora,
consubstanciada como obrigacdo de meio, caso ndo se utilize das
técnicas e dos métodos indicados para o seu procedimento.O médico
cirurgido ou o nosocomio ndo agindo com impericia, com imprudéncia
ou negligentemente, ndo se sujeitam a indenizar a paciente ndo satisfeita
com o resultado da cirurgia reparadora, por caracterizar-se como
obrigacdo de meio.

TJ-MG Apelagdo Civel N° 1.0479.03.051362-2/002 — Rel. Des. José
Amdncio —j. 29/08/2007.

Portanto, no tocante ao consumidor, a inversao representa a isencdo de um 6nus; ja

quanto a parte contrdria, a criagdo de um novo Onus probatdrio, que se acrescenta aos

demais existentes desde o inicio do processo e oriundos do art. 333 do Cddigo de Processo

Civil.

A hipossuficiéncia de que fala o Cdédigo ndo € apenas econdmica, mas também

técnica, de sorte que, se o consumidor nao tiver condigdes econdmicas ou técnicas para

produzir a prova dos fatos constitutivos de seu direito, podera o juiz inverter o 6nus da

prova a seu favor. ”

Nao se trata de prova robusta e definitiva, mas da chamada prova de primeira

aparéncia®, prova de verossimilhanga, decorrente das regras da experiéncia comum, que

permite um juizo de probabilidade.

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 377.

% Idem, op. cit., p. 492.
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4.6 Dano Estético

O dano estético, expressamente previsto no art. 949 do CC, configura-se quando a
vitima sofre ofensa corpdrea que lhe deixa lesdo ou outra ofensa. Tome-se como exemplo a
deformacao no rosto de atriz, manequim ou ator. Nao se trata de uma terceira espécie de
dano — além do dano material ¢ moral — mas apenas um aspecto deste ultimo. O que se
indeniza a titulo de dano estético ¢ a dor, o vexame, a humilhacdo decorrente da

deformidade fisica, do aleijdo, e isso nada mais é que um aspecto do dano moral.”

Dispde o art. 949 do CC:

“ No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas de tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum

outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

A lesdo ou outra ofensa a satide pode acarretar para a vitima dano patrimonial,
decorrente da redugdo da sua capacidade laborativa — a atriz ndo mais pode exercer a sua
profissdo — como ainda dano moral — vexame, humilha¢ao. Em casos tais a doutrina e a
jurisprudéncia e a propria lei admitem a cumulag¢do do dano material e estético, aspecto do
dano moral. O que ndo ¢ admissivel, data venia, ¢ a cumulagdo do dano estético com o

moral, porque, sendo aquele um aspecto deste, a cumulagdo constituira bis in idem.*®
Jurisprudéncias:

CIVIL. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
INDENIZACAO. DANO MATERIAL E DANO MORAL.

Contratada a realizagdo de cirurgia estética embelezadora, o cirurgido
assume obrigacdo de resultado, sendo obrigado a indenizar pelo ndo
cumprimento da mesma obrigagdo, tanto pelo dano material quanto pelo
moral, decorrente da deformidade estética, salvo por for¢a maior ou
caso fortuito.”

STJ-Resp 10.536/RJ.

Nesse mesmo sentido a resolucao n° 09 aprovada por unanimidade no IX Encontro

dos Tribunais de Algada realizado em agosto de 1997, em Sao Paulo: “O dano moral e

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 115.

% Idem, op. cit., p. 114.

7 Resp 10536/RJ, Rel. Min. Dias Trindade, DJ 21/06/91. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.
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dano estético ndao se cumulam, porque ou o dano estético importa em dano material ou
esta compreendido no dano moral”.

Entretanto, a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que inicialmente
firmara-se no sentido de que "o dano estético subsume-se no dano moral" (4* Turma,
REsp. 56.101-9-RJ, Rel. Min. Fontes de Alencar, AC. 25-04-95, RSTJ 77/246), evoluiu na
dire¢do oposta, passando a admitir a acumulagdo do dano estético com o dano moral.

Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das Turmas que integram a
Secdo de Direito Privado deste Tribunal, “as indeniza¢des pelos danos moral e estético
podem ser cumuladas, se inconfundiveis suas causas e passiveis de apuragdo em
separado”.”®

Assim € possivel a cumulagdo de indenizagdo por dano estético e moral, ainda que

derivados de um mesmo fato, desde que os danos possam ser reconhecidos

automaticamente, ou seja, devem ser passiveis de identificagdo separada.
Jurisprudéncias:

Ementa responsabilidade civil. indenizacdo por danos sofridos em
consequencia de infec¢do hospitalar. culpa contratual. danos moral e
estetico. cumulabilidade. possibilidade. precedentes. recurso desprovido.
1II- Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das turmas
que integram a se¢do de direito privado deste tribunal as indenizagoes
pelos danos moral e estético podem ser cumuladas, se inconfundiveis
suas causas e passiveis de apuragdo em separado®. STJ - REsp 116372-

MG.

Prevaleceu na Corte Superior o entendimento de que o dano estético ¢ algo distinto
do dano moral, correspondendo o primeiro a uma alteragdo morfologica de formagao
corporal que agride a visdo, causando desagrado e repulsa, ou seja, da deformidade a ele
causada; e o segundo ao sofrimento mental, dor da alma, aflicdo e angustia a que a vitima ¢
submetida. Um ¢ de ordem puramente psiquica, pertencente ao foro intimo; outro € visivel,

porque concretizado na deformidade. '
Jurisprudéncias:

Responsabilidade Civil. Acidente de Transito. Amputagdo de parte do
membro inferior. A¢do de Indenizacdo. Danos morais e estéticos.

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 115.

% Resp 116372/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 11/11/97. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.

1% CAVALIERI FILHO, op. cit., 115.
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Cumulagdo. Possibilidade. Dissidio Jurisprudencial. Incidéncia Sumula
83/STJ. Lucros cessantes. Dissidio Jurisprudencial que ndo restou
configurado.

Permite-se a cumulagdo de valores autonomos, um fixado a titulo de
dano moral e outro, a titulo de dano estético, derivados do mesmo fato,

quando forem passiveis de apura¢cdo em separado, com causas
inconfundiveis."” STJ - Resp n® 401.124/BA.

CIVIL. DANOS ESTETICOS E MORAIS. CUMULACAO. Os danos
estéticos devem ser indenizados independentemente do ressarcimento dos
danos morais, sempre que tiverem causa autonoma. Recurso especial
conhecido e provido'”. STJ - REsp 533328/MG.

Cavalieri sustenta que o dano estético nada mais ¢ que um agravamento do dano
moral. E assim deveria ser quantificado dentro do dano moral sob pena de haver bis in
idem. O que se contrapde ao entendimento hoje do Superior Tribunal de Justica.

O proprio Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, hoje, mesmo em relacdo aos
desembargadores que pensam diferente, estdo proferindo decisdes quantificando o dando
moral e o dano estético em separado com a finalidade de ndo possibilitar o manejo do

Recurso Especial.

Na opinido de Sergio Cavalieri Filho:'”

Embora tenha acolhido esse entendimento como julgador para evitar
desnecessdrios recursos especiais, em sede doutrindria continuo convicto de que
o dano estético é modalidade do dano moral e que tudo se resume a uma
questdo de arbitramento. Em razdo da sua gravidade e da intensidade do
sofrimento, que perdura no tempo, o dano moral deve ser arbitrado em quantia
mais expressiva quando a vitima sofire deformidade fisica.

190 Resp 401124/RJ, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, DJ 05/10/2004. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.

12 Resp 533328/RJ, Rel. Min. Ary Pargendler, DJ 29/11/2007. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/pesquisa.asp>. Acesso em 28/10/2008.
15 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 115.
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5. CONCLUSAO

Conforme dito na introdugdo, o cirurgido pléastico vem causando uma certa
preocupacdo por parte daqueles que depositam nesses profissionais sua credibilidade e
confianga, pois nem sempre o resultado tem sido satisfatorio.

O presente estudo trata da responsabilidade civil do médico, mostrando sua
evolugcdo no contexto historico e seu significado literdrio e doutrinario, onde o direito
busca permanentemente estar em conformidade com as mudancas sociais.

Conforme exposto, a responsabilidade subjetiva esta fundada na culpa, devendo ser
demonstrada pela vitima para se obter a repara¢do do dano. Ja a teoria objetiva exige
apenas a comprovacgdo da ligacao entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima,
desprezando-se a no¢do da culpa. Também estd demonstrada a diferenca basica entre a
responsabilidade contratual, onde had um vinculo juridico entre o inadimplemento e seu
contratante, derivado de uma convencdo e a extracontratual, em que ndo ha vinculo
juridico preexistente.

Entende-se, entdo, que a responsabilidade civil do médico cirurgido plastico, nas
cirurgias estéticas ndo reparadoras, ¢ de RESULTADO, exceto quando o resultado ndo
prosperar por caso fortuito ou forca maior. J& nas cirurgias reparadoras o médico assume
uma obrigacao de meio. No entanto, ha uma corrente, inclusive com representantes no STJ
e STF que consideram ser a responsabilidade do médico na cirurgia pléstica estética de
MEIO e nio resultado.

Nos dois casos, o0 médico deveria exaustivamente, a meu ver, esclarecer os riscos
advindos da cirurgia propriamente, assim como os decorrentes das condic¢des fisicas do
paciente, renunciando a executar a cirurgia ou o procedimento diante de condigdes que
possam causar danos a sua saude ou a sua vida.

Dificuldades ainda serdo enfrentadas pelo fato de ndo haver um parametro, uma
quantificacdo tabelar para a reparagao do dano estético, o quantum indenizatdrio, pois tal
lesdo atinge um bem extrapatrimonial, e ai se verifica uma obrigacdo de resultado por parte
daquele — do cirurgido plastico — que assumiu o risco da efetiva e perfeita produgao do
resultado. A indenizac¢do visa apenas a uma compensagdo, sendo certo que a indenizacao
terd carater satisfatorio para a vitima e punitivo para o autor.

Diante de todo o exposto, a responsabilidade civil do profissional cirurgido
plastico, em casos estritamente estéticos, seria de resultado e ndo de meio. Assim sendo,

ele pode cumprir com o resultado que havia garantido ao paciente ou pode nao executar a
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cirurgia diante de situagdes que possam, pelo seu conhecimento técnico, impedir a
concretizagdo do resultado assegurado e/ou causar-lhe danos estéticos irreversiveis. Se
assumir o risco de realizar o procedimento cirargico-estético, ciente de tais
imponderabilidades, agird imprudentemente.

Qualquer que seja a forma de obrigagdo de meios ou de resultado, diante do dano, o
que se vai apurar ¢ a responsabilidade, levando em conta principalmente o grau da culpa, o
nexo de causalidade e a dimensdo do dano. As formas de obrigacdo apenas definem o 6nus
da prova.

No ato médico, a discutida questdo entre a culpa contratual e a culpa aquiliana, e, em
conseqiiéncia a existéncia de uma obrigacao de meio ou uma obrigacdo de resultado, me
parece, em determinados instantes, apenas um detalhe. Na pratica, o que vai prevalecer
mesmo ¢ a relacdo entre a culpa e o dano, pois até mesmo a exigéncia do 6nus probandi ja
tem remédio para a inversdo da prova, qualquer que seja a modalidade de contrato.

Hoje, mesmo em especialidades consideradas obrigadas a um resultado de maneira
absoluta, como na cirurgia pléstica puramente estética, j4& se olha com reservas esse
conceito tdo radical de éxito sempre, pois o correto ¢ decidir pelas circunstancias de cada

caso.
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