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RESUMO

RODRIGUES, Viviane Helena Santos. Responsabilidade Civil do Médico na
Cirurgia Plastica. 2008. 76 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

O presente trabalho trata da responsabilidade civil do médico, especificamente
na cirurgia plastica estética, em face da demanda galopante por tal especialidade e do
crescente numero de acgdes judiciais fundadas em culpa atribuida a atuacdo médica nesta
area, tendo em vista as peculiaridades do contrato firmado entre o profissional € o
paciente. Para melhor compreensdo do assunto, em um primeiro momento sera
examinado o conceito, evolugdo histdrica, espécies e pressupostos do importantissimo
instituto juridico da responsabilidade civil, cujo objetivo maior ¢ restituir o equilibrio
econdmico-juridico que se quebra quando ocorre a violagdo de um dever juridico. Em
seguida, analisa-se aspectos gerais da responsabilidade civil do médico a luz da doutrina
e da jurisprudéncia, abordando a natureza juridica da relagdo médico-paciente, a
natureza do contrato, questao do erro médico e do dano médico, além do seu tratamento
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. A ultima parte do trabalho enfoca diretamente a
responsabilidade médica na cirurgia plastica, distinguindo a cirurgia estética da cirurgia
reparadora, demonstrando a legitimidade da cirurgia plastica estética e, finalmente,
discutindo a questdo crucial do tema em tela: se a obrigacdo assumida pelo cirurgido

pléstico estético ¢ de meio ou € de resultado.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil; Médico; Cirurgia Plastica Estética;

Obrigagdo de Resultado; Obrigacao de Meio.
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1 INTRODUCAO

Durante muito tempo a Medicina esteve revestida de um carater religioso e mistico,
atribuindo-se a vontade de Deus a saude e a morte. Neste contexto, ndo se responsabilizava o
médico, sua conduta era inquestionavel j& que apenas participava de um ritual dependente da
vontade divina. O médico era visto como um profissional cujo titulo lhe garantia a
onisciéncia, médico da familia, amigo e conselheiro, figura de uma relagdo social que nao

admitia davida sobre a qualidade de seus servigos, e, menos ainda, a litigincia sobre eles.

Os tempos mudaram, o comportamento da sociedade mudou. A vida do final do século
XX, inicio do século XXI determinou nova visao na relagdo médico-paciente. As expectativas
dos pacientes se ampliaram através da rede de seguridade social, planos de saude, convénios,
inovagdes tecnoldgicas, e com elas as obrigacdes e cobrangas impostas pelo paciente ao

médico.

Atualmente, a responsabilidade civil médica tornou-se um tema que desperta muito
interesse da sociedade, da area juridica e da classe médica, dada a sua importancia ¢ a

freqiiéncia das a¢des de indenizagdo em nossa Justica.

A Medicina estd incluida no rol de profissdes que, por apresentarem riscos a
sociedade, estdo sujeitas a disciplina especial. O erro do profissional pode ser fatal, por isso,
para o exercicio de certas atividades laborativas, como a atividade médica, ¢ preciso
preencher alguns requisitos legais tais como a formagdo em curso universitario destinado a
dar ao profissional habilitagdo técnica especifica e a inscricdo em orgdo especial. Além disso,
o médico deve pautar sua conduta profissional com humanidade, dedicagdo e ética, e
respondera pelos danos que eventualmente causar a outrem por violagdo de dever a que estava

profissionalmente adstrito.

A notoriedade da matéria relativa a responsabilidade civil do médico, especificamente,
do cirurgido plastico estético, decorre da demanda galopante desta especialidade cirurgica. A
grande procura pela cirurgia estética ¢ conseqiiéncia da mudanca de atitude da sociedade que,
hoje em dia, tem como uma de suas principais preocupacdes a estética do corpo. Criou-se um

ideal de beleza, em busca do qual, pessoas de todas as idades gastam tempo e dinheiro,



praticam atividades fisicas regularmente, submetem-se a tratamentos e intervengdes cirtirgicas
dos mais variados tipos, utilizam-se de medicamentos caros. Neste contexto, a
responsabilidade do cirurgido plastico estético ganhou nova dimensdo. Essa busca da boa
aparéncia acabou por dar ao dano estético uma grande relevancia, pois além de atentar contra

a saude fisica de uma pessoa, perturba também sua satide mental.

Durante décadas o dano estético esteve vinculado as deformidades que causavam
repugnancia e s era passivel de indenizagdo quando interferia na vida profissional da vitima.
Atualmente a situacdo ¢ bem diferente. A crescente exigéncia social de culto ao corpo, que
acaba desencadeando anomalias psiquicas ¢ emocionais, aliada a amplitude e profundidade
das novas técnicas disponiveis, além das infinddveis descobertas sobre o funcionamento do
corpo humano, que por sua vez, geram maior expectativa em relacdo a atuacdo do médico,
tornaram o dano estético um freqlientador assiduo dos Tribunais no bojo dos processos

movidos contra os médicos.

Ademais, esta ¢ uma matéria relativamente recente em nosso pais e ainda polémica,
razdo pela qual ndo pode continuar sendo enfrentada de forma superficial, vez que a atividade
médico-cirurgica, diante de todos os beneficios que oferece ao homem, revela-se
imprescindivel a sociedade e, como tal, necessita de um grande apoio juridico que dé ao

cirurgido seguranca e garantia no exercicio de sua atividade.

Merece, portanto, a responsabilizagdo desses profissionais uma anélise mais cuidadosa
e apurada, que leve a construcdo da teoria da responsabilidade civil do cirurgido pléstico

estético, tal como ja se fez em relagdo aos cirurgides em geral.

Justifica-se, assim, a escolha do tema A RESPONSABILIADE CIVIL DO MEDICO
NA CIRURGIA PLASTICA na presente monografia, dada a atualidade de seu objeto e a sua
relevancia para a sociedade, bem como para as areas médica e juridica.

O presente trabalho inicia-se com o estudo do instituto juridico da responsabilidade
civil, apresentando seu conceito, evolugdo historica, espécies — responsabilidade contratual e
extracontratual; responsabilidade subjetiva e objetiva — e seus pressupostos.

Em seguida tratamos da responsabilidade civil do médico sob um aspecto amplo,
trazendo consideragdes gerais sobre o tema, nas quais sdo abordadas a natureza contratual e
subjetiva da responsabilidade médica, a natureza atipica do contrato médico, os deveres

inerentes a profissdo, o erro médico, o dano médico, a cldusula de ndo indenizar nos contratos
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médicos e a responsabilidade do profissional da area face ao Codigo de Defesa do
Consumidor.

Por ultimo, analisa-se a responsabilidade civil do médico nas cirurgias plasticas
estéticas, fazendo, primeiramente, a distingdo entre a cirurgia estética e a cirurgia reparadora,
seguida da abordagem acerca da legitimidade daquela espécie de cirurgia, e, finalizando, sdo
analisados os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais acerca da polémica sobre o
objeto do contrato no tocante as cirurgias plasticas estéticas, se € uma obriga¢do de meio ou

uma obrigacao de resultado.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito

A ordem juridica estabelece deveres, visando tutelar a atividade do homem no sentido
de que este se comporte de acordo com o Direito para que seja possivel o convivio em

sociedade.

Se a violagdo de um desses deveres acarreta um dano para outrem, aquele que
descumpriu o dever juridico, gerando o dano, deve ressarcir o prejuizo. A responsabilidade
civil ¢ justamente esse dever de reparar o dano decorrente da violagdo de um outro dever
juridico.

A conduta voluntaria que infringe um dever juridico configura o ato ilicito e quem o
comete fica obrigado a indenizar o prejuizo causado, conforme prevé o art. 927, caput, do
novo Codigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo”. O ato ilicito, portanto, como afirma Sergio Cavalieri Filho', ¢ o fato gerador da

responsabilidade civil.

Nesse sentido, a responsabilidade, que surge em razdo do ato antijuridico e traz
consigo a obrigacdo de indenizar tem como objetivo maior restituir o equilibrio econdmico-

juridico quebrado pela ocorréncia do dano, trazendo de volta o statu quo ante.

Toda manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade. A
palavra responsabilidade origina-se do latim, re-spondere, que consiste na idéia de seguranca

ou garantia da restituicdo ou compensacdo. Diz-se, assim, que responsabilidade e todos os

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civl. 5.ed.,rev., aum. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.28.
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seus vocabulos cognatos exprimem idéia de equivaléncia de contra-prestagdo, de

correspondéncia.
Sintetizando a conceituagdo desse instituto, Maria Helena Diniz* asseverou que:

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

2.2 Breve evolucio historica

A teoria cléssica nos ensina que a responsabilidade civil apresenta trés pressupostos,
quais sejam o dano, a culpa do autor do dano e o nexo de causa entre o primeiro e o segundo.
Porém, nos primérdios da humanidade ndo havia este fator culpa. O dano gerava uma reagao
pessoal imediata do prejudicado. Na Antiguidade o direito ndo imperava. Como bem elucidou
Carlos Roberto Gongalves®, ao citar Alvino Lima, “dominava, entdo, a vinganca privada,
‘forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagdo espontdnea e natural contra o mal
sofrido, solu¢do comum a todos os povos nas suas origens, para a repara¢do do mal pelo

mal’ 2

E na Pena do Talido, com a visdo do delito do Direito Romano, pois, que se encontra o
ber¢o da responsabilidade civil, a qual evoluiu sensivelmente com o advento da Lei das XII

Tabuas, que fixou o valor da pena a ser paga pelo ofensor ao ofendido.

A 1déia de responsabilidade, portanto, conforme assinala Heron José Santana,

mencionado por Marcelo Silva Britto®,

ingressa na Orbita juridica apos ultrapassada, entre os povos primitivos, a
fase da reacdo imediata, inicialmente grupal, depois individual, passando
pela sua institucionalizagdo, com a pena do talido, fundada na idéia de
devolugdo da injuria e na reparacdo do mal com mal igual, ja que qualquer
dano causado a outra pessoa era considerado contrario ao direito natural.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, v. 7, p.34.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.4

4 BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Codigo
Civil. Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acessado em: 07/05/2008
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A partir dai, com o desenvolvimento tecnologico e a conseqliente divisdo social do

trabalho, a pena deixou de ser pessoal para ser patrimonial.

Maior evolugdo do instituto ocorreu, porém, com a Lex Aquilia, que deu origem a um
principio geral regulador da reparagdo do dano e ¢ fonte direta da concep¢do moderna da
culpa aquiliana, advindo dai a denominacdo da responsabilidade civil extracontratual, a

chamada responsabilidade civil aquiliana.

O Direito Francés aperfeigoou aos poucos as idéias do Direito Romano e estabeleceu

alguns principios que influenciaram significativamente outros ordenamentos:

direito a reparagdo 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 obrigacgdes) e que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas
se origina da negligéncia ou imprudéncia’.

O Codigo de Napoledo introduziu a idéia de culpa in abstracto e a distingdo entre
culpa delitual e culpa contratual. Dai por diante a no¢do da responsabilidade civil fundada na

culpa passou a integrar as legisla¢cdes de todo o mundo.

No ordenamento juridico brasileiro a regra geral ¢ a responsabilidade subjetiva
(estribada na culpa), conforme disposto nos arts. 186 e 927, caput, do Cddigo Civil, mas
também ha previsao da responsabilidade objetiva (independente da culpa) no pardgrafo unico

do art.927, em outros dispositivos e em leis esparsas.

2.3 Espécies de responsabilidade

2.3.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

> GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p.6



14

Entendo-se a responsabilidade civil como a obrigacdo de reparar os danos causados a
outrem, pela violagdo de um dever juridico, ela abrange: a) a obrigacao de reparagao de danos
decorrentes do inadimplemento, da mé execugdo ou do atraso no cumprimento de obrigacdes
negociais; b) a obrigacdo de reparagdo de danos decorrente da violacdo de outros direitos

alheios®.

Esse dever juridico, entdo, pode surgir da vontade dos individuos (dever oriundo de
contrato) ou da propria lei. E, com base nessa dicotomia, ¢ que se divide a responsabilidade

civil em contratual e extracontratual.

Na responsabilidade contratual ocorre a transgressdo de um dever decorrente de um
negdbcio juridico, gerando um ilicito contratual ou inadimplemento. H4 uma relagao juridica
obrigacional preexistente na qual os individuos estabelecem para si deveres juridicos a cuja

observancia ficam adstritos.

Por seu turno, na responsabilidade extracontratual o agente infringe um dever juridico
previsto na propria lei, ndo preexiste relacdo juridica entre a vitima e o ofensor. A
responsabilidade extracontratual, também chamada aquiliana, advém da violacdo do dever
genérico de ndo lesar, ndo causar dano a ninguém (neminem laedere), presente no arts. 186 e

927 do Codigo Civil.

Os adeptos da tese unitaria ou monista criticam essa dualidade de tratamento, por
entenderem ter pouca importancia sob quais aspectos se apresente a responsabilidade civil na
ordem juridica visto que seus efeitos sdo uniformes. Contudo, as codificagcdes da maior parte

dos paises, inclusive do Brasil, acolhem a teoria dualista.

O Codigo de Defesa do Consumidor superou essa dicotomia, ndo fazendo mais
distingdo entre responsabilidade contratual e extracontratual em relagdo a responsabilidade do

fornecedor de produtos e servigos. Como esclarece Sergio Cavalieri Filho’:

Ao equiparar ao consumidor todas as vitimas de acidente de consumo
(Codigo de Defesa do Consumidor, art. 17), submeteu a responsabilidade do
fornecedor a um tratamento unitario, tendo em vista que o fundamento
dessa responsabilidade ¢ a violacdo do dever de seguranca — o defeito do
produto ou servico langado no mercado e que, numa relagdo de consumo,
contratual ou ndo, da causa a um acidente de consumo.

® OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade Civil dos Médicos. Curitiba: Jurua, 2008,
p.37-38
" CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p.38
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2.3.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva

O Direito Civil moderno consagra a idéia da culpa como basilar da responsabilidade
extracontratual, abrindo, entretanto, excecdes para a responsabilidade por risco, criando-se,

assim, um sistema misto de responsabilidade.
A responsabilidade civil, conforme o seu fundamento pode ser subjetiva ou objetiva.

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente, que deve ser
comprovada para gerar a obrigacdo indenizatoria. A responsabilidade do causador do dano,
pois, somente se configura se ele agiu com dolo ou culpa. Trata-se da teoria classica, também
chamada teoria da culpa ou subjetiva, segundo a qual a prova da culpa lato sensu (abrangendo

o dolo) ou stricto sensu se constitui num pressuposto do dano indenizavel.

A lei impde, entretanto, em determinadas situacdes, a obrigacdo de reparar o dano
independentemente de culpa. E a teoria dita objetiva ou do risco, que prescinde de
comprovagdo da culpa para a ocorréncia do dano indenizdvel. Basta haver o dano e o nexo de
causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente. Em alguns casos presume-se a
culpa (responsabilidade objetiva impropria), noutros a prova da culpa ¢ totalmente

prescindivel (responsabilidade civil objetiva propriamente dita).

Tratando da disting@o entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, José de Aguiar
Dias®, escreveu: "no sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo hd
responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta indagagdo

ndo tem lugar”.

O Cddigo Civil adotou a responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa, mas no campo
pratico, por vezes, esta se revela insuficiente para a protecdo da vitima, tendo o legislador
fixado casos em que ocorrerd a obrigacdo de reparar independente da idéia de culpa. Sdo os
casos previstos nos arts. 936, 937 e 938, que tratam da responsabilidade presumida do dono
do animal, do dono do edificio ¢ do habitante da casa, respectivamente, e que configuram a

responsabilidade objetiva impropria ou impura na qual a culpa € presumida e inverte-se o

¥ DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. 1, p. 91-92
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onus da prova. E os casos previstos nos arts. 927, paragrafo unico, 933 e 1.299, que tratam da
atividade potencialmente perigosa, da responsabilidade dos pais, tutores, curadores e patrdes e
da decorrente do direito de vizinhanga, respectivamente, e que configuram a responsabilidade

objetiva propriamente dita ou pura na qual se prescinde totalmente da prova da culpa.

A responsabilidade objetiva baseia-se num principio de equidade que vem do Direito
Romano: ubi emolumentum, ibi onus, ubi commoda, ibi incommoda, que quer dizer que quem
aufere os comodos, deve suportar os incomodos, ou seja, quem lucra com uma situagdo deve

responder pelos eventuais riscos e desvantagens.

Uma das teorias que buscam justificar a responsabilidade objetiva ¢ a teoria do risco,
segundo a qual aquele que, através de sua atividade cria um risco de dano para terceiros, tem
por obrigacdo repara-lo, mesmo que sua atividade e o seu comportamento sejam isentos de
culpa. Examina-se a situagao e, se for comprovada, objetivamente, a relagdo de causa e efeito
entre o comportamento do agente e de o dano experimentado pela vitima, esta tem direito de
ser indenizada por aquele que causou o dano. Acerca desta teoria, ensina-nos Carlos Roberto

Gongalves’:

A responsabilidade civil desloca-se da nog¢do de culpa para a idéia de risco,
ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o
qual ¢é reparavel o dano causado a outrem em conseqliéncia de uma
atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi emolumentum, ibi
onus); ora mais genericamente como “risco criado”, a que se subordina todo
aquele que, sem indaga¢do de culpa, expuser alguém a suporta-lo.

Parece-nos, portanto, que esse alargamento da noc¢do de responsabilidade constitui

uma das maiores inovagdes do novo diploma civil.

2.4 Pressupostos da responsabilidade civil subjetiva

O art. 186 do Codigo Civil estabelece: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito”. Da andlise do seu texto ¢ possivel identificar os pressupostos da

® GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p.22
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responsabilidade civil subjetiva, a saber: conduta culposa do agente, dano experimentado pela

vitima e nexo causal.

A conduta culposa, como explicita Mariana Massara'® “decorre de ato voluntdrio, sob
as vestes da ag¢do ou omissdo, e ilicito, ocasionando efeitos juridicos de modo contrario ao
Direito”. Esta conduta culposa reveste-se sob as formas de dolo e culpa em sentido estrito. O
dolo consiste na intengdo clara e concreta de produzir o dano, enquanto a culpa refere-se a
falta de diligéncia que, se tivesse sido observada, impediria o dano. Esta culpa stricto sensu
apresenta-se como: a) imprudéncia, na qual o agente ¢ precipitado, age sem procurar evitar o
resultado danoso previsivel; b) negligéncia, que ¢ a desatengdo, desidia, falta do cuidado
devido que teria evitado o resultado danoso, e; ¢) impericia, que consiste na inabilidade, na

falta de conhecimento ou técnica profissional.

O dano ¢ o prejuizo sofrido por alguém em conseqiiéncia da violagdo de um direito
seu. Sem a prova do dano, interrompe-se a pretensdo de uma reparagdo. O dano pode ser
patrimonial ou moral, incluindo-se neste o dano estético; material ou pessoal; direto ou

indireto.

O nexo causal, segundo defini¢do de Silvio de Salvo Venosa'', &€ “o liame que une a
conduta do agente ao dano. E por meio do exame da relacdo causal que concluimos quem foi
o causador do dano. Trata-se de elemento indispensdvel”. Tanto ¢ que a responsabilidade
objetiva prescinde da culpa, mas ndo hd como dispensar a relagdao de causalidade. A doutrina,
ao cuidar do nexo causal, acata a teoria da causalidade adequada, a qual determina que
somente a causa determinante que deflagrou o dano serd levada em consideragdo para a
imputacdo da responsabilidade e ndo, qualquer causa que antecede a lesdo, cabendo ao juiz
fazer um juizo de probabilidades, o que pode ndo ser satisfatorio no caso concreto. Sobre o

tema aponta Caio Mario da Silva Pereira'> que o que importa

¢ estabelecer, em face do direito positivo, que houve uma violagdo de
direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal, ainda que presumido,
entre uma e outro. Ao juiz cumpre decidir com base nas provas que ao
demandante incumbe produzir.

' OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Op. cit., p.45
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006. 6d. 4v. p. 42
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999
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\% % , ha trés hipo xclusa X usal,
Como adverte Nelson Rosenvald™, ha trés hipoteses de exclusdo do nexo causal, em

que o dano resultara de um elemento externo, a saber:

a) caso fortuito e for¢a maior, que, conceitualmente, diferem pelo fato de o primeiro
derivar de uma forca da natureza e o segundo resultar de um fato humano. Porém esse
entendimento ndo ¢ pacifico na doutrina, que até hoje, diverge sobre a definicdo dessas
expressoes. José de Aguiar Dias' reforga a idéia de que as expressdes sdo sindnimas, € €
inutil distingui-las. O Codigo Civil admite a equivaléncia das expressdes, nivelando-as quanto
aos seus efeitos juridicos no pardgrafo tinico do art. 393. Em verdade, o fundamental ¢ que se
verifique uma causa estranha a conduta do agente, caracterizada pela inevitabilidade e pela
imprevisibilidade. Sendo que a imprevisibilidade ndo ¢ mais considerada elemento
indispensavel, visto que, por vezes, o evento pode ser previsivel, mas pode se manifestar de

forma irresistivel e ai os danos sdo inevitaveis;

b) fato exclusivo da vitima, que ¢ a hipdtese em que o Unico fato gerador do evento
lesivo ¢ a atuacao culposa da propria vitima, o que acaba por afastar o nexo causal uma vez

que o dano nao resultou da conduta do agente;

¢) fato de terceiro, no qual o ato de um terceiro que ndo tem qualquer ligagdo com o
aparente causador do dano e o lesado, ¢ causa exclusiva do evento lesivo, restando rompido o

nexo causal.

5 ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p.
167.
4 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979, 6ed, v.2, p.361
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

3.1 Nogoes gerais

Desde a antiguidade ja haviam normas que regulavam a responsabilidade dos médicos.
O Cddigo de Hamurabi® (1700 a.C.), um dos mais antigos conjuntos de leis ja encontrados,
previa sang¢des por ocasido de erro médico, de modo que, se por conseqiiéncia de intervengao
cirurgica, um paciente livre morresse, o médico teria suas maos amputadas, e se fosse

escravo, deveria o médico pagar o seu prego.

No Brasil, nos ultimos anos, as agdes de indenizacdo decorrentes de responsabilidade
médica, que antes eram escassas na nossa Justica, t€ém sido cada vez mais freqiientes, razao
pela qual o assunto merece ser discutido mais a fundo e com cautela, levando-se em conta a
importancia da medicina para a sociedade e a singularidade da ciéncia médica, que apesar de
contar com técnicas sofisticadas, ainda tem limitagdes devido aos riscos inerentes a atividade

e a imprevisibilidade da rea¢do do corpo humano.

Destaca-se, dentre os principios fundamentais do homem, positivados em nossa ordem
juridica constitucional e que devem ser considerados na elaboragdo da lei e na aplicagdo do
Direito, o do neminem laedere, que significa ndo lesar ninguém. Tal principio atua como
norma proibitiva de conduta e de prote¢do positiva dos direitos fundamentais, garantindo a

inviolabilidade da vida e a integridade do corpo fisico, imaterial e do patrimonio da pessoa'’.

Segue neste mesmo sentido o ensinamento de Hipdcrates sobre a finalidade da atuacao
do médico: do latim, primo non nocere ou seja, “primeiro ndo prejudicar”. Por sua vez, a
palavra médico tem como origem o verbo grego medeo, que quer dizer cuidar de. E facil

entender que aquele que cuida ndo prejudica, ndo lesa ninguém, e demonstra isto uma

15 Wikipédia, a enciclopédia livre. Codigo de Hamurabi. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/C
%C3%B3digo_de Hamurabi>. Acessado em: 13/05/2008

'® SILVA, Roberto de Abreu €. Hermenéutica Constitucional da Responsabilidade Civil. /n: OLIVEIRA,
Mariana Massara Rodrigues de. Op. cit. p.38


http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
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convergéncia de objetivos do atuar do médico com a mensagem que transmite o principio
constitucional, que faz parte do conceito de responsabilidade civil. Assim, se na sua atuagdo o
médico causar dano a alguém surgird o dever de reparar. Nos deparamos com a necessidade
do médico causador do dano de ressarcir aquele que foi lesado, ja que, responsabilidade civil

¢ a obrigacdo, que tem qualquer pessoa, de reparar o prejuizo causado a outrem.

No Cédigo de Etica Médica (Resolugdo n° 1.246, de 8 de janeiro de 1988, do
Conselho Federal de Medicina), em seu Capitulo I, que traz os principios fundamentais da
Medicina, o art. 2° estabelece que: “O alvo de toda a aten¢do do médico é a saude do ser
humano, em beneficio da qual deverda agir com o mdximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional”. O Capitulo III, que aborda a responsabilidade do profissional,
determina que: “E vedado ao médico”, especificando em seu artigo 29: "Praticar atos
profissionais danosos ao paciente, que possam ser caracterizados como impericia,
imprudéncia ou negligéncia". Verifica-se ai o dever de zelo, o dever de ndo lesar, que se for
descumprido ensejara a responsabilidade civil do médico, ficando este obrigado a reparar o

prejuizo.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990), no art.
14, caput, determina a reparagdo dos danos causados pelo fornecedor de servigos, incluindo-

se ai o servico do médico:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo de servigos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

Importante ressaltar que, sendo o médico um profissional liberal, aplicar-se-a4 também
o disposto no paragrafo 4° do mesmo artigo, que determina a responsabilidade subjetiva, isto
¢, mediante prova da culpa. E, em termos de Direito Civil, é atribuicdo do paciente fazer
prova de que o médico agiu com culpa. A culpa, mesmo que levissima, obriga a indenizar o
paciente pelo prejuizo sofrido. Sem a prova da culpa do médico tudo sera imputado

unicamente ao infortinio.

A necessidade do médico de indenizar, também se encontra bem expressa no art. 951

do novo Codigo Civil, que estabelece:

O disposto nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo devida por aquele que, no exercicio da atividade profissional,
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por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Além do dever de agir com zelo e diligéncia, o médico tem o dever de informar
o paciente sobre o seu estado, a metodologia e a técnica que serdo aplicadas, dos riscos e
sobre os possiveis resultados. O dever de informagdo ¢ inerente a atividade médica, como
determina o Cdédigo de Etica Médica em seu art. 59, e é um direito do consumidor, de acordo

com o art. 6°, III do Codigo de Defesa do Consumidor.

3.2 Natureza juridica da responsabilidade civil médica

A doutrina distingue a responsabilidade civil, como ja vimos, em contratual, resultante
do descumprimento do contrato (ilicito civil), e extracontratual ou aquiliana, que decorre de

um ato ilicito absoluto: violagao da regra geral de ndo lesar (neminem laedere).

Tendo em vista essa distingdo, sempre houve muita discussdo acerca da natureza da
responsabilidade médica: se ¢ contratual ou extracontratual. O Cdédigo Civil dispde sobre a
responsabilidade desses profissionais no art. 951, entre os casos de responsabilidade
aquiliana. Porém, predomina o entendimento de que, em geral, o profissional estd unido a seu

cliente por um vinculo contratual.

Aguiar Dias"” observa que “o fato de se considerar como contratual a
responsabilidade médica ndao tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado de
presumir a culpa”. De fato, o médico ndo se compromete com a cura, mas com a prestagao de
cuidados atentos, utilizando-se dos recursos adequados e, assim, o fato de ndo obter a cura do
paciente ndo significa que o médico foi inadimplente. Somente serdo responsabilizados se
restar comprovada a culpa sob qualquer de suas modalidades: imprudéncia, negligéncia ou

impericia.

A jurisprudéncia € rigorosa na exigéncia dessa prova. Vejamos a decisdo do Tribunal

de Justi¢a do Rio de Janeiro:

' Dias, José de Aguiar. Op cit , v.1, p.283
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Responsabilidade civil. Erro médico ndo configurado. Prova da culpa.
Inexisténcia. Laudo pericial imparcial, eqiiidistante dos interesses das partes
e bem fundamentado. Auséncia de criticas ou elementos técnicos capazes de
abalar suas sélidas conclusoes. Convicgdo da auséncia de responsabilidade
do apelado que se extrai, ainda, dos demais elementos e fatos provados nos
autos. Conforme revelou a testemunha arrolada pela propria autora, o
tratamento empregado pelo médico estava correto. Consoante o art. 14, § 4°,
do CDC, a responsabilidade do médico ¢é subjetiva, portanto, a demandar a
demonstracgao de culpa, cuja ocorréncia, na espécie, nao restou configurada.
Sentenca de improcedéncia que se mantém. Incidéncia do artigo 557, caput
do CPC*™,.

As regras legais atribuem diferentes conseqiiéncias a cada uma das modalidades de
responsabilidade, entretanto a doutrina moderna caminha para uma unificacdo do sistema,

abandonando esta distin¢do rigida. Neste sentido, pondera Silvio Venosa'’:

Inexiste diferenca ontologica entre as duas modalidades de
responsabilidade, contratual e extracontratual. Sob qualquer prisma,
ocorrendo culpa, aflora o dever de indenizar. (...) em toda responsabilidade
profissional, ainda que exista contrato, ha sempre um campo de conduta
profissional a ser examinado, inerente a profissio e independente da
existéncia de contrato. Destarte, a responsabilidade contratual ¢ a
extracontratual surgem quase sempre concomitantemente.

Seguindo este entendimento, aventa Aguiar Junior, que a responsabilidade médica
ndo obedece a um sistema unitario. Pode derivar de um contrato estabelecido livremente entre
paciente e profissional, na maioria das vezes de forma tacita. E pode ndo existir contrato,
como, por exemplo, quando o médico socorre um ferido em plena via publica. Também sera
extracontratual a relagdo da qual participa o médico servidor publico, quando o médico ¢
contratado por terceiro para prestar servicos aos pacientes que este lhe indique, em situacdes

de emergéncia nas quais o paciente ndo estd em condi¢des de prestar seu consentimento.

Registre-se que essa dicotomia entre responsabilidade contratual e extracontratual tem
pouca importancia em matéria de atividade médica, tendo maior relevo o que toca a carga
probatoria. Na responsabilidade aquiliana incumbe a vitima demonstrar a culpa, ao contrario
da responsabilidade contratual. Entretanto, mesmo que se admita que a responsabilidade

médica € contratual, ndo se presume a culpa pois a responsabilidade dos profissionais liberais

'8 BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. Apelagdo civel. n° 200800114274, 1* Ementa. Relator Des.
Suimei Meira Cavalieri, 5* Camara Civel, julgado em 06/05/2008. Disponivel em: http://www.tj.tj.gov.br/>
Acessado em: 17/05/2008.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p.126

20 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Responsabilidade Civil por Erro Médico. Revista dos Tribunais n°
718, p. 33
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s0 se configura com a prova da culpa, conforme prevé o paragrafo 4° do art. 14 do Codigo de

Defesa do Consumidor.

3.3 Natureza do contrato firmado entre médico e paciente

Divergem os doutrinadores sobre a natureza do contrato celebrado entre o
médico e seu paciente, sendo para alguns um contrato de prestacdo de servigos, para outros

um contrato sui generis e ha, ainda, quem entenda-o como mandato.

A teoria do mandato tem sua origem no Direito Romano e considera o médico um
mandatario do paciente. Mandato significa o poder dado ou outorgado a alguém, por o possa

dar, seja pessoa fisica ou juridica, para representa-la em qualquer ato.

Tal teoria ¢ rechagada pela maioria da doutrina ja que, como indica Luiza Chaves
Vieira®' , para o contrato médico, a aplicacdo do termo mandato seria uma contradi¢do, pois,

ndo seria razoavel que o médico se sujeitasse as instrugdes do paciente.

Segundo a teoria do arrendamento de servigos, adotada na Idade Média, pelos
romanos, a atividade do profissional liberal consiste em prestar ao seu contratante um servigo
certo, mediante pagamento determinado. Vale lembrar que na locagdo de servigos, o
trabalhador coloca sua atividade a disposicao do locatario, mediante remuneragdo, por conta e

risco deste, havendo certa subordinaca
0.

Considerando-se que a atividade médica ndo esta restrita tdo somente a técnica, vez
que o médico acaba por ser também conselheiro e protetor do enfermo que lhe reclama os
cuidados profissionais, o seu contrato com o paciente ndo pode ser entendido como mera

locacao de servigos.

Portanto, parece ser mais acertado seguir a teoria do contrato inominado, atipico ou
sui generis, que entende que a atuacao do médico ndo estd regida por nenhum contrato
concreto, atentando para o carater especial da assisténcia médica, visto que este contrato
agrega a prestacdo remunerada um nucleo de deveres extrapatrimoniais inerentes a esta

atividade. Seguindo esta teoria, José de Aguiar Dias** bem observa que:

2 VIEIRA, Luiza Chaves. Responsabilidade Civil Médica e Seguro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 50.
22 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., v. 1, p.283
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O médico ¢, ao mesmo tempo que conselheiro, protetor ¢ guarda do
enfermo que lhe reclama os cuidados profissionais. A soma excepcional de
poderes do médico corresponde a caracteristica limitagao das faculdades do
cliente, que ¢, por definicdo, um fraco, incapaz de se proteger
adequadamente por suas proprias forcas. Tudo isso mostra que o contrato
exige do médico uma consciéncia profissional, para cuja observacdo nao
basta a simples corre¢do do locador de servigos.

Ao médico incumbe o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio de sua

profissdo, utilizando todo seu esfor¢o e atencdo no emprego das melhores técnicas que a

ciéncia disponibiliza e pautando sua conduta de acordo com as regras consagradas e aceitas

pela pratica médica.

Aguiar Dias® decompde as obriga¢des implicitas no contrato médico em deveres de:

1) conselhos; 2) cuidados; 3) absten¢ao de abuso ou desvio de poder.

O primeiro deles corresponde ao dever de informagdo e impde ao médico esclarecer o

seu paciente sobre seu estado de saude, a natureza do tratamento indicado para o caso e os

objetivos dos procedimentos diagnodsticos, preventivos e terapéuticos ou cirurgicos, além dos

riscos previsiveis, dos beneficios e inconvenientes possiveis e do resultado esperado. Mariana

Massara Rodrigues® acrescenta que “a pessoa deve ser informada da eficacia presumida das

medidas propostas, sobre as probabilidades de alteragdo das condicoes de dor, sofrimento e

de suas condi¢oes patologicas™. E ainda informa que, quanto aos riscos, “devem compreender

a sua natureza, magnitude, probabilidade e a iminéncia de sua materializa¢dao.

A propésito, o Capitulo V do Cédigo de Etica Médica determina que é vedado ao

médico:

2 DIAS, José de Aguiar. Op.

Art. 59 - Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, os
riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta ao
mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicacdo ser
feita ao seu responsavel legal.

cit.,v.1,p.285

* OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Op. cit., p.127
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O dever de cuidados, por sua vez, corresponde a obrigacdo do médico de cuidar do
enfermo com zelo e diligéncia, utilizando todos os recursos da medicina, uma vez que a falta
de assisténcia e a negligéncia para com o paciente s6 prejudicardo sua recuperacdo, indo em
sentido oposto ao objetivo da medicina. Assim, respondera o profissional por infracdo ao
dever de vigilancia quando, por exemplo, ignorar um chamado do doente ou negligenciar as

visitas.

Finalmente, o médico tem o dever de absten¢do de abuso ou desvio de poder, segundo
o qual lhe ¢ vedado submeter o paciente a experiéncias, vexames ou tratamento incompativeis
com a situacdo. Sobre esta questdo, Aguiar Dias* ¢ incisivo: “A experiéncia leviana que
transforme o doente em cobaia, ndo pode ser tolerada’. Nesse sentido, o art. 6° do Codigo de

Etica Médica estabelece que:

O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre
em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus conhecimentos para gerar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

E o art. 65 proibe o médico de “aproveitar-se de situa¢oes decorrentes da relagdo

médico-paciente para obter vantagem fisica, emocional, financeira ou politica”.

Além dos deveres de informagao, de cuidado e de absten¢ao de abuso ou de desvio de
poder, o médico tem ainda os deveres de: a) sigilo, previsto no artigo 102 do Cédigo de Etica;
b) ndo abandonar paciente sob seus cuidados, salvo caso de rentincia ao atendimento, por
motivos justificaveis, assegurada a continuidade do tratamento (art. 61, Codigo de Etica); c)
no impedimento eventual, garantir sua substitui¢do por profissional habilitado; d) ndo recusar
o atendimento de paciente que procure seus cuidados em caso de urgéncia, quando nao haja

outro em condi¢des de fazé-10%.

3.4.1 O consentimento do paciente

* DIAS, Jos¢ de Aguiar. Op. cit., v.1, p. 291
* AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/555> Acessado em: 25/05/2008.
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Para proceder a um tratamento ou uma operagdo o médico precisa obter o
consentimento do paciente. Tal consentimento deve ser precedido de uma exposicao clara e
detalhada sobre todos os dados que envolvem a terapéutica ou operacdo. Destarte, do dever de
informacdo decorre o dever de obter o consentimento do paciente, sem o qual o médico ndo

podera atuar.

No mesmo sentido determina o art. 46 do Codigo de Etica Médica que ¢ vedado ao
médico “efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o consentimento

preévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida™.

O paciente, normalmente leigo e, portanto, desconhecedor da ciéncia médica, deve
obter as informagdes necessarias para que o seu assentimento seja expressao de uma livre
avaliagdo das circunstancias que cercam o seu estado de saide e as condi¢des de seu
tratamento e recuperagio. E o que se chama consentimento esclarecido. O paciente deve ter
ao seu dispor conhecimento suficiente da situagdo a fim de que possa tomar sua decisdo,
sendo vedado ao médico, de acordo com o art. 56 do Codigo de Etica, “desrespeitar o direito
do paciente de decidir livremente sobre a execugdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas,

salvo em caso de iminente perigo de vida”.

O consentimento ¢ indispensavel, entretanto, em certas situagcdes nao ha como exigi-
lo. Isto ocorre, por exemplo, em casos de urgéncia, quando haja risco de vida ou de dano
fisico irreversivel ou quando, durante a intervengdo cirtirgica, surge um fato novo que exige

imediata providéncia, sem tempo para suspendé-la e consultar os familiares.

Aguiar Junior”’, mencionando o doutrinador francés Jean Penneau, destaca que a falta
de informacao, por si s0, nao ¢ causa do dano, pelo que € preciso distinguir: se a intervengao
era indispensavel e causou dano, a falta de informacgdo adequada ndo pode ser levada em
conta, a ndo ser para uma indenizacdo por dano moral; se dispensavel, sim, porque o paciente

poderia ter decidido ndo correr o risco.

Miguel Kfouri Neto®, informa que a prova do consentimento pode ser muito dificil,
pelo que tanto a informacdo quanto o consentimento deveriam ser escritos, individualizados e
testemunhados, porém, na pratica, isso ndo muito usual. A conclusdo sobre o ambito da

informacdo ¢ da existéncia do consentimento, portanto, deve ser extraida, pelo juiz, que

27 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/555> Acessado em: 25/05/2008.

2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 181
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possui ampla liberdade de apreciagdo, do conjunto dos fatos provados, e mais precavido sera

o médico que obtiver declaragao escrita do paciente ou de seu representante.

Para concluir, vejamos uma decisdo bastante elucidativa do Tribunal de Justi¢a do Rio

de Janeiro:

INTERVENCAO CIRURGICA. CONSENTIMENTO INFORMADO
INOBSERVANCIA DO ART. 15 CC/02. PRECEDENTES. DANO
MATERIAL. PERDA DA CHANCE. DANO MORAL CONFIGURADO.
O paciente deve participar na escolha e discussdo acerca do melhor
tratamento tendo em vista os atos de intervengdo sobre o seu corpo.
Necessidade de informagdes claras e precisas sobre eventual tratamento
médico, salientando seus riscos e contra-indicagdes, para que o proprio
paciente possa decidir, conscientemente, manifestando seu interesse através
do consentimento informado. No Brasil, o Codigo de Etica Médica ha muito
ja previu a exigéncia do consentimento informado ex vi arts. 46, 56 e 59 do
atual. O CC/02 acompanhou a tendéncia mundial e positivou o
consentimento informado no seu art. 15. A falta injustificada de informagao
ocasiona quebra de dever juridico, evidenciando a negligéncia e, como
conseqiiéncia, o0 médico ou a entidade passa a responder pelos riscos da
cirurgia ndo informados ao paciente. A necessidade do consentimento
informado s6-podera ser afastada em hipotese denominada pela doutrina
como privilégio terapéutico, ndo ocorrentes no presente caso. Perda
superveniente do interesse de agir quanto ao pedida de condenagdo do réu a
implantar a protese necessaria a radicaliza¢@o de incontinéncia urinaria uma
vez que o esfincter artificial ndo mais soluciona o problema do autor. Nesse
diapasdo, ndo ha que se falar em fixacdo das astreintes Persiste o pedido
quanto a condenacdo em todas as despesas oriundas do tratamento
adequado da incontinéncia urinaria, cabendo apuracio em sede de
liquidagao por artigos, haja vista a ndo consolidacdo da lesdes nos termos
do6 art. 608 d6 CPC. Dano moral configurado, impondo-se a redugcdo como
forma de eqiliidade, por disposi¢cdo do paragrafo tnico do art. 944 do
CC/O2; considerando que o réu agiu de acordo com a ciéncia médica no
que tange ao procedimento, observando-se como unica falha a falta do
consentimento informado. PROVIMENTO PARCIAL DO PRIMEIRO
RECURSO E DESPROVIMENTO DO SEGUNDO APELO. #

3.5 Erro profissional, culpa e erro de diagnostico

Admitindo-se que a saude seja definida como bem estar do individuo e que a doenca ¢

tudo aquilo que o afaste de tal situacdo e que o servico médico sdo os procedimentos

» BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel. n°® 2006.001.13957, Rel. Des. Roberto de
Abreu e Silva. 9* Camara Civel. Julgado em 17/10/2006. Disponivel em <http://www.tj.rj.gov.br/> Acessado em:

26/05/2008
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realizados pelo médico para debelar a doenga e restabelecer a satde, o erro médico ¢ um
desvio do objetivo a ser atingido. Nesta linha de raciocinio, o erro médico seria a falha do

médico no exercicio da profissdo™.

Fala-se em erro profissional quando este ¢ resultado da imperfei¢ao da ciéncia médica
¢ a da precariedade dos conhecimentos humanos. Trata-se de falha humana e ndo de falta de
diligéncia. Cavalieri Filho®' sustenta que "embora néo se possa falar em um direito ao erro,
sera este escusavel quando invencivel a mediana cultura médica, tendo em vista

circunstancias do caso concreto".

O erro profissional distingue-se da culpa, supondo esta uma falta de diligéncia ou de
prudéncia que resulta em lesdao ao direito do paciente e que poderia ter sido evitada com uma
atitude profissional competente. Este erro eivado de culpa caracteriza-se pelo agir com

imprudéncia, negligéncia ou impericia. A prova dessa culpa ¢ indispensavel.

Ja no que concerne ao diagnostico médico, este consiste em identificar e determinar a
moléstia que acomete o paciente do que depende a escolha do tratamento adequado. A prova
da responsabilidade civil médica decorrente de erro de diagnostico revela-se muito dificil
porque se adentra um campo estritamente técnico, o que dificulta a apreciag@o judicial. Nao ¢
propriamente o erro diagnodstico que incumbe ao juiz examinar, mas sim se o médico teve
culpa no modo pelo qual procedeu ao diagndstico, se recorreu, ou nao, a todos os meios ao
seu alcance para a investigagdo do mal, desde as preliminares conversas com o paciente, até

0s exames laboratoriais.

O erro de diagnoéstico ¢, em principio, escusavel, a menos que seja, por completo,
grosseiro®. Destarte, o erro na avaliacdo diagnostica induzird responsabilidade se restar
comprovado que a investigacdo foi mal realizada, a insuficiéncia dos meios utilizados ou a

manifesta falta de diligéncia do médico ao examinar o paciente. Assim a jurisprudéncia:

ACAO INDENIZATORIA. ERRO DE DIAGNOSTICO. DANO MORAL
E MATERIAL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
APELACAO CIVEL. Prova técnica que conclui pela auséncia de erro de
diagnostico e de conduta profissional discrepante da boa pratica médica.
Inexisténcia de falha na prestacdo do servigo médico-hospitalar. Pretensao
indenizatoria corretamente afastada pelo decisum a quo. APELO
CONHECIDO E IMPROVIDO®.

3 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.422
3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op cit p.373

2 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p.87

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel, n° 200700160576, Relator Des. Ismenio
Pereira de Castro, 14* Camara Civel, julgado em 19/12/2007. Disponivel em: <http://www.tj.tj.gov.br/>
Acessado em: 26/05/2008
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RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO DE DIAGNOSTICO MEDICO -
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO - DEVER DE INDENIZAR -
DANO MORAL. A falha na prestagdo do servigo, concernente a
diagnodstico, que indicou equivocadamente feto portador de anomalia
genética, enseja o dever de reparagdo moral. Provimento parcial do apelo™.

3.6 Dano Médico

Como ja visto no item 2.4, o dano ¢ o prejuizo sofrido por alguém em
conseqiiéncia da violagdo de um direito seu. E a lesdo a bem juridico de outrem, que enseja
ressarcimento. E € elemento constitutivo da propria responsabilidade civil, sem o qual esta

ndo existiria, posto que se ndo ha dano, ndo ha o que reparar.

Dessa maneira, para que haja responsabilidade civil médica ¢ necessario que haja um

dano ao paciente, podendo este dano ser fisico/corporal, material ou moral.

Entre os danos médicos, destacam-se os danos fisicos ja que a atividade médica se
exerce sobre o corpo humano. Miguel Kfouri Neto® ensina que “o prejuizo corporal se
compoe de elementos variaveis, indenizdveis separadamente, conforme a invalidez, por

exemplo, seja parcial ou total, permanente ou temporaria”.

O dano material, também chamado de patrimonial, segundo Cavalieri Filho™, atinge
os bens integrantes do patrimonio da vitima, porém nem sempre resulta de lesdo de bens ou
interesses patrimoniais. Na maior parte dos casos, ¢ conseqiiéncia do dano fisico,
compreendendo os lucros cessantes (perda do ganho esperavel devido a paralisagdo da

atividade lucrativa), despesas médico-hospitalares, medicamentos etc.

Ja o dano moral, igualmente denominado dano psiquico, ¢ a lesdo de interesses nao
patrimoniais; ¢ a violagdo de um bem integrante da personalidade, tal como a honra, a
liberdade, a satde, a integridade psicologica, que causa sofrimento a vitima; ¢ qualquer

agressdo a dignidade humana. Relaciona-se ao mal estar resultante de danos a esfera das

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagio Civel, n° 200700157517, Relator Des. Jose Geraldo
Antonio, 7* Camara Civel, julgado em 30/01/2008. Disponivel em: < http://www.tj.rj.gov.br/> Acessado em:
27/05/2008.

3% KFOURI NETO, Miguel. Op.cit., p.102

3% CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., p. 89
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relagdes sexuais, por exemplo, ou da frustragdo advinda da paralisagdo repentina de uma
atividade profissional, como no caso de um atleta que perde os movimentos das pernas em

cirurgia malsucedida.

Quanto ao dano estético, inclui-se no dano moral, e caracteriza-se pela lesdo a beleza
fisica, abrangendo as deformidades, marcas e defeitos, ainda que minimos, que alterem a
estética pessoal, causando um afeamento da vitima, constituindo para ela um motivo

permanente de repulsa visual e perturbacao psicoldgica.

A doutrina entende que para que se caracterize o dano estético, a lesdo que lhe deu
causa deve ser duradoura, permanente, caso contrario, estar-se-4 diante de um “atentado
reparavel a integridade fisica ou lesdo estética passageira, que se resolve em perdas e danos

habituais™.

No momento de se definir o valor da indenizagdo no juizo civel, deve ser levado em
conta a extensdo dos danos, sua localizagdo, a possibilidade de remocdo, as caracteristicas
pessoais da vitima (sexo, idade, profissdo etc.), as restricdes de ordem pessoal e social

decorrentes da irreparabilidade de uma lesdo que agride a visdo.

Como se vé€, o carater patrimonial ou moral do dano ndo advém da natureza do direito
subjetivo danificado, mas dos efeitos da lesdo juridica, pois do prejuizo causado a um bem
juridico econdmico pode resultar perda de ordem moral, ¢ da ofensa a um bem juridico

extrapatrimonial pode originar dano material.

Ainda sobre o dano estético, conclui-se que terd efeitos morais quando o prejuizo
estético sofrido pela vitima lhe acarretar repercussoes de ordem psiquica, ao passo que tera
efeitos patrimoniais sempre que a deformidade lhe houver reduzido a capacidade para exercer
certas atividades, como, por exemplo, uma modelo ou atriz que ficou com uma cicatriz no

rosto.

Muito discutiu-se na doutrina e na jurisprudéncia acerca de ser o dano estético uma
nova espécie de dano, independente do dano moral, ou ser apenas um aspecto deste ultimo. O
art. 1.538 do Codigo Civil de 1916, que corresponde ao art. 949 do codigo atual, admitia a
cumula¢do do dano material e do estético, aspecto do dano moral. Registre-se a licdo de Caio
Mario da Silva Pereira®®: “Dentro da categoria do dano moral inscreve-se a reparagio do

dano estético previsto no art. 1.538, § 2°”. Nesse sentido, o dano estético nao se cumularia

" MAGALHAES, Tereza Ancona Lopes de. O dano estético (responsabilidade civil). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 20
3 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, 9 ed., p.320
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com o dano moral, j& que o primeiro, ou importaria em dano material, ou estaria

compreendido no segundo.

Todavia, ressalta Cavalieri Filho®® que “a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, que inicialmente firmara-se nesse sentido, evoluiu na dire¢do oposta, passando a

admitir a acumulagdo do dano estético com o dano moral”. Vejamos, entdo, a jurisprudéncia:

CIVIL. DANOS ESTETICOS E MORAIS. CUMULACAO. Os danos
estéticos devem ser indenizados independentemente do ressarcimento dos
danos morais, sempre que tiverem causa auténoma. Recurso especial
conhecido e provido.*

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACIDENTE DE TRANSITO. ATROPELAMENTO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, ESTETICOS E MATERIAIS.
DANOS MORAIS E ESTETICOS. VALORES MANTIDOS.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. E possivel cumular as pretensdes indenizatorias por danos
morais ¢ estéticos, provenientes de um mesmo ato ilicito, desde que,
efetivada a producdo de dano estético, seja possivel apurar e quantificar
autonomamente os valores. 2. A indenizagdo somente pode ser alterada por
este Superior Tribunal de Justica se exorbitante ou irrisorio, o que ndo € o
caso dos autos, sob pena de exigir o reexame dos fatos e provas. 3. Nos
casos de responsabilidade extracontratual, tém como termo inicial a data em
que ocorreu o evento danoso. Simula 54/STJ. 4. Agravo improvido.*!

3.7 Clausula de nao indenizar e contrato médico

Nos tltimos tempos, tem se tornado comum a inclusdo, nos contratos de prestacdo de

servigos médicos, da chamada clausula de ndo indenizar, ou cldusula de irresponsabilidade, as

quais consistem na previsdo, em sede contratual, de que a parte, em favor da qual se estipula a

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 115
4 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 533328 / MG, RECURSO ESPECIAL 2003/0053679-9, Rel.
Min. Ari Parglender, 3* Turma, julgado em 29/11/2007, Data da Publicacdo/Fonte DJ 19/12/2007 p. 1222.

Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo =533328&&b= ACOR&p =true &t=&1=10&i=1>

Acessado em: 30/05/2008

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, AgRg no Ag 769719 / DF, AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO 2006/0090632-7, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 4* Turma, julgado em 08/05/2007,
Data da Publicag@o/Fonte DJ 28/05/2007 p.350. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON /jurisprudencia /doc.jsp?processo=769719+&&b=ACOR &p=true&t=&l=10&i=1>

Acessado em: 30/05/2008



32

isencdo, ndo fica obrigada a reparagdo dos eventuais danos decorrentes de inexecugdo ou de

execuc¢ao inadequada do contrato.

Segundo entendimento de Cavalieri Filho*, tal clausula funda-se no principio da
autonomia da vontade e na liberdade de contratar. Assim, as partes podem, por exemplo,
atenuar ou prefixar o valor da indenizagdo ou até renuncia-la, ¢ podem também convencionar
que o devedor fique isento de prestar a culpa. Mas esta clausula de ndo indenizar tem

limitacdes, ndo sendo admitida na responsabilidade delitual.

No que tange a responsabilidade do médico, Miguel Kfouri Neto* levanta a seguinte
indagagao:

(...) seria valido que médico e paciente estabelecessem pacto ¢ que este,

antes de iniciado o tratamento, renunciasse a exercitar qualquer acdo civil

de responsabilidade? A mesma indagagdo surgiria (...) quando se
pretendesse apenas limitar o alcance de possivel indenizagao.

Os médicos tém o dever de empregar todos os meios a fim de obter a cura, mas, ao
mesmo tempo, tém uma margem de erro tolerada devido a imperfeicdo da ciéncia e a
falibilidade do ser humano. Dai resulta que a responsabilidade médica s6 nasce de erro
manifesto e, assim, pode-se dizer que o médico ja goza, de certo modo, de uma “cléusula
tacita de irresponsabilidade”. Logo, até a medida onde a clausula de ndo indenizar poderia ser
estipulada, ela j& existe, ndo podendo ser convencionada fora de tais limites, haja vista o

necessario respeito ao ser humano.

Mesmo em caso de consentimento expresso do paciente em intervencao médica tida
como perigosa, ndo ha que se cogitar acerca da existéncia de uma clausula de
irresponsabilidade que proteja o facultativo, posto esse ter o dever de se recusar a praticar atos
profissionais que sua consciéncia cientifica desaconselhe, incorrendo em responsabilidade

sempre que, contrariando as regras técnicas da atividade médica, anuir a vontade do cliente.

Portanto, no tocante aos contratos firmados entre médicos e pacientes, tal clausula

deve ser considerada invalida.

H4 que se destacar que, a cldusula de nao-indenizar, ao contrario das demais

excludentes da responsabilidade, ndo afasta o dolo ou a culpa do causador do dano.

“ CAVALIERI FILHO, Sergio. Op cit, p.506-507
“ KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p.100.
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Finalmente, ressalva-se que, hodiernamente, sob a égide do Coddigo de Defesa do
Consumidor, sdo consideradas abusivas e, portanto, nulas, nos termos de seu artigo 51, inciso
I, as clausulas contratuais que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade civil
do fornecedor ou prestador de servigos por vicio de qualquer natureza, incluidos os acidentes

de consumo e os chamados vicios redibitorios.

3.8 Responsabilidade Médica e o Cédigo de Defesa do Consumidor

O tratamento médico ¢ abrangido pelos principios do Cddigo de Defesa do
Consumidor: o paciente figura na posi¢do de consumidor € o médico ou pessoa juridica que
presta o servico coloca-se como fornecedor de servigos nos termos dos arts. 2° ¢ 3° da lei
8.078, respectivamente. O § 2° deste ultimo artigo define servico como qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, salvo aquelas decorrentes de
relacdo trabalhista. Com isso, ndo resta duvida a respeito do alcance do estatuto consumerista

sobre a relagdo médico-paciente®.

Embora este seja o entendimento majoritario, tanto que a maioria dos doutrinadores
nacionais nem chegam a cogitar qualquer divergéncia sobre a questdo em seus livros, alguns
juristas defendem a tese de que tal relagdo ndo se ajusta ao rigor da relagdo de consumo sob o
argumento de que a vida e a saude ndo s3o bens de consumo, posto que ndo podem ser
comparadas a nenhum produto e tampouco a atividade médica pode ser equiparada a um
servigo como qualquer outro, posto que para se constituir como tal mister que oferecesse ao
mercado bens de consumo, o que a saide e a vida indelevelmente ndo sdo. Defendem ainda a
aplicagdo do Cdédigo Civil, sustendo que se trata de legislagdo especifica, regulando a
responsabilidade civil médica, ao contrario da legislagdo consumerista, a qual ¢ genérica

quanto a matéria.

Isto posto, voltamos ao raciocinio inicial.

*# VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p.121
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Dentre os direitos do consumidor elencados no art. 6°, destacam-se os descritos nos
incisos I, II e III. Sobre o inciso I, que traz o direito a prote¢do da vida, satide e seguranca,

assinala José Geraldo Brito Filomeno®:

Tém os consumidores e terceiros ndo envolvidos em dada relagdo de
consumo incontestavel direito de ndo serem expostos a perigos que atinjam
sua incolumidade fisica, perigos tais representados por praticas condenaveis
no fornecimento de produtos e servigos. E, em decorréncia de tal direito, o
Cddigo elenca normas que exigem, por exemplo, a devida informagao sobre
os riscos que produtos e servicos possam apresentar, de maneira clara e
evidente(...).

Adequando o exposto a relagdo médico-paciente temos ai o dever do profissional de
respeitar a regra primordial da Medicina, qual seja ndo lesar ninguém, valendo-se da melhor
diligéncia e cuidado no diagnostico, na indicagdo terapéutica, na intervencao cirurgica € no
prognodstico. Com efeito, o médico deve sempre avaliar atenciosamente os riscos e objetivos

do tratamento para que ndo venha a expor, desnecessariamente, seu paciente a perigos.

O inciso II cuida do direito a educagdo do consumidor, que trata-se da
responsabilidade do fornecedor de informar o consumidor sobre as caracteristicas dos

produtos e servigos. Indica José Geraldo Brito* que:

E indispensavel, por conseguinte, que haja uma ligagio permanente, ou um
elo de comunicagdo constante entre fornecedores/consumidores para que
esses ultimos possam efetivamente ter acesso as informacdes sobre os
produtos € servicos.

E continua o autor;

Referido trabalho educativo ndo tem apenas a finalidade de alertar os
consumidores com relagdo a eventuais perigos representados a sua satde
(...), mas também para que se garanta ao consumidor liberdade de escolha e
a almejada igualdade de contratagdo (...).

Temos ai o dever do médico de prestar informacdes claras e detalhadas sobre os
procedimentos, os beneficios do tratamento, os inconvenientes possiveis, os riscos etc. Tais
informagdes devem ser passadas ao paciente em termos compreensiveis ao leigo, mas

suficientemente esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a deixar o paciente em

4 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores
do Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, 9. ed., p. 145
“1bid, p. 146
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condic¢des de decidir sobre o tratamento recomendado ou sobre a cirurgia proposta. Assim, o

dever de informagdo precede o consentimento do paciente, sem o qual o médico nao iré atuar.

Além disso, o paciente deve ser informado previamente das condi¢cdes do contrato e
ndo deve se sujeitar a clausulas potestativas ou abusivas como a clausula de nao indenizar, ja

analisada no item anterior.

Ja o inciso IIl traz o direito a informagdo adequada e clara sobre os produtos e
servigos. Representa, na verdade, um detalhamento do inciso II, tratando expressamente sobre
especificagdes que a informacao deve conter, incluindo-se os riscos que o produto ou servigo

apresentem.
Esclarece José Geraldo Brito*’:

Trata-se, repita-se, do dever de informar bem o publico consumidor sobre
todas as caracteristicas importantes de produtos e servigos, para que aquele
possa adquirir produtos, ou contratar servigos, sabendo exatamente o que
podera esperar deles.

Tal dever de informar ¢ inerente a atividade médica, sendo, portanto, obrigacdo do
médico esclarecer em detalhes todas as etapas do tratamento ou intervencdo cirurgica e ter

certeza de que o paciente tem clara consciéncia dos riscos.

Outro direito do consumidor elencado no art. 6°, que merece destaque, ¢ o do inciso
VIII, que prevé: “a facilitagdo de 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 alegag¢do ou

quando for ele insuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia”.

No nosso ordenamento juridico prevalece a orientacdo de que incumbe ao autor o 6nus
de provar o que ele esta alegando, no caso, a culpa do profissional médico. Todavia, o juiz
podera determinar a inversdo do 6nus da prova, se verossimeis as alegagdes do consumidor ou

quando este for hipossuficiente, isto €, apresentar debilidade técnica na producao da prova.

A prova destina-se a formar a convic¢do do julgador, que pode estabelecer com o
objeto do conhecimento uma relagdo de certeza ou de duvida. A inversdo do 6nus da prova ¢
direito de facilitagdo da defesa, tendo em vista o principio da vulnerabilidade do consumidor.
Trata-se de faculdade do juiz, sendo dispenséavel caso este forme sua convic¢do. Cabe, ainda,
esclarecer que cada parte devera nortear sua atividade probatéria de acordo com o interesse

em oferecer as provas que embasam seu direito. Se ndo agir assim, assumira o risco se sofrer a

47 FILOMENO, José Geraldo Brito. Op. cit., p. 146
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desvantagem de sua propria inércia, com a incidéncia das regras de experiéncia a favor do

consumidor®,

O art. 14 do Cédigo do Consumidor consagra a responsabilidade objetiva do prestador

de servicos, nos seguintes termos:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servigcos, bem como por informacgdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

A unica exceg¢do ao principio da responsabilizagdo objetiva estd prevista no § 4° do art.
14, ao dispor que: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada

mediante verificagdo de culpa’.

Fica claro, entdo, que o texto legal consagra, em relagdo aos profissionais liberais, o

principio da responsabilidade subjetiva. Com efeito, assinala Zelmo Denari*’ que:

Os médicos ¢ advogados — para citarmos alguns dos mais conhecidos
profissionais — sdo contratados ou constituidos com base na confianga que
inspiram aos respectivos clientes. Assim sendo, somente serdo
responsabilizados por danos quando ficar demonstrada a ocorréncia da
culpa subjetiva, em quaisquer das suas modalidades: negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Como observa Carlos Roberto Gongalves®, citando Antonio Hermen de Vasconcellos
e Benjamin, a lei ¢ clara ao determinar que somente para a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais ¢ que se utiliza o sistema alicer¢ado em culpa. Logo, esta excecao ndo se
estende as pessoas juridicas que integre ou para as quais preste servi¢o. Assim, se 0 médico
trabalhar para um hospital, ele responderd mediante verificagdo de culpa, ao passo que a

responsabilidade do hospital serd apurada objetivamente.
Nesse sentido, confira-se a jurisprudéncia:

Obito de gestante ocorrido em nosocémio. Gestante que procura o hospital
com dores, sangramento e feto morto. Falha na prestacdo do servigo
médico. Laudo pericial que atesta que foram adotados todos os
procedimentos compativeis com o quadro clinico por ela apresentado.
Prontudrio que demonstra o intervalo de quase trés horas entre um

* MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. /n: FILOMENO, José Geraldo Brito.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2007, 9. ed., p. 151.

4 DENARI, Zelmo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, 9. ed., p. 205

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 370
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acompanhamento e outro do estado de saude da falecida. Responsabilidade
civil objetiva do hospital. Responsabilidade civil subjetiva da médica,
constatada pela negligéncia em seu atuar. Recurso provido.™'

CIVIL. INDENIZACAO. MORTE. CULPA. MEDICOS.
AFASTAMENTO. CONDENACAO. HOSPITAL.
RESPONSABILIDADE. OBJETIVA. IMPOSSIBILIDADE. 1 - A
responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacdo técnico-profissional
dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio, ¢
subjetiva, ou seja, dependente da comprovacdo de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido sdo as normas dos arts.
159, 1521, 111, e 1545 do Codigo Civil de 1916 e, atualmente, as dos arts.
186 ¢ 951 do novo Cédigo Civil, bem com a stimula 341 - STF (E
presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado
ou preposto.). 2 - Em razéo disso, ndo se pode dar guarida a tese do acorddo
de, arrimado nas provas colhidas, excluir, de modo expresso, a culpa dos
meédicos e, a0 mesmo tempo, admitir a responsabilidade objetiva do
hospital, para condena-lo a pagar indenizagdo por morte de paciente. 3 - O
art. 14 do CDC, conforme melhor doutrina, ndo conflita com essa
conclusdo, dado que a responsabilidade objetiva, nele prevista para o
prestador de servigos, no presente caso, o hospital, circunscreve-se apenas
aos servicos Unica e exclusivamente relacionados com o estabelecimento
empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que digam respeito a estadia
do paciente (internacdo), instalacdes, equipamentos, servigos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia), etc e ndo aos servigos técnico-
profissionais dos médicos que ali atuam, permanecendo estes na relagdo
subjetiva de preposicdo (culpa). 4 - Recurso especial conhecido e provido
para julgar improcedente o pedido.™

Miguel Kfouri Neto™ afirma que “existindo vinculo empregaticio entre o médico e a
casa hospitalar, a vitima demandaria a repara¢do em face do estabelecimento, apenas
provada a efetiva ocorréncia do dano”. O hospital, para ndo ser responsabilizado, deve provar

as excludentes do art. 14, § 3°.

O mesmo autor, porém, cita uma decisdo inovadora do Tribunal de Justica de Sao

Paulo, contraria a esse raciocinio, e explica que em tal decisdo:

Desconsiderou-se a pessoa juridica — cuja responsabilidade & objetiva —
alcangando-se a pessoa do médico — com o intuito de se verificar se o
profissional, mesmo empregado da casa hospitalar, agiu ou ndo com

S BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel, n° 2007.001.68280. 1* ementa. Rel. Des.
Helda Lima Meireles. 15* Camara Civel. Julgado em 08/04/2008. Disponivel em: <http://www.t].rj.gov.br/>
Acessado em: 07/06/2008.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 258.389/SP. Recurso Especial 2000/0044523-1. Rel. Min.
Fernando Gongalves. 4* Turma. Julgado em 16/06/2005, Data da publicagdo/Fonte DJ 22/08/2005, p. 275.
Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/ doc.jsp?livre=%28civil +indeniza% E7%E30
+morte%29+E+%28%22FERNANDO+GON%C7ALVES%22%29.min.&&b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=9>
Acessado em: 07/06/2008.

3 KFOURI NETO, Miguel. Op.cit., p. 199



38

impericia, imprudéncia ou negligéncia. Noutras palavras, afirmou o 6rgéo
julgador que, haja ou ndo vinculo empregaticio, ¢ a analise da situagdo
pessoal do médico que determinard — ou ndo — a responsabilidade do
estabelecimento. No caso dos servigos prestados pelo profissional da
medicina, portanto, ndo incidiria o § 3° do art. 14 — sempre o § 4°, em
qualquer hipotese.™

Para Miguel Kfouri Neto™, este entendimento inovador é o mais acertado em relagdo a

responsabilidade médica, devendo ser adotado como paradigma. E conclui o autor: “Mesmo

no ambito da responsabilidade objetiva, o hospital ndo podera ser compelido a indenizar, a

ndo ser que a culpa do médico, preposto seu, resulte suficientemente clara e provada”.

4 RESPONSABILIDADE MEDICA NA CIRURGIA PLASTICA

S Ibid, p.200
55 Ibid, p.201-202
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A partir deste capitulo passamos a tratar da cirurgia plastica, area da ciéncia médica a
cerca da qual faremos algumas considera¢des importantes, a luz da jurisprudéncia e da
doutrina. Veremos a diferenca entre a cirurgia plastica reparadora e embelezadora e
trataremos alguns pontos especificos em relagdo a cirurgia plastica estética ou embelezadora,
ressaltando a sua legitimidade e passaremos a andlise da questdo do seu objeto contratual, se ¢

uma obrigacdo de meio ou de resultado.

4.1 Evolucao historica da cirurgia plastica

Segundo Martiere Junior’®, existem quatro fatores determinantes da evolugdo da

cirurgia geral e, naturalmente, também da cirurgia plastica. Sao eles:

a) a necessidade, que sempre existiu, sendo maior em determinados momentos devido
as guerras e ao aprimoramento de armas capazes de agredir em maior escala, especialmente a

partir do Renascimento;

b) os aspectos culturais (religiosos, culturais ou politicos) de cada época, que podiam

facilitar ou dificultar o desenvolvimento da cirurgia;

¢) o conhecimento anatdmico, que foi condi¢do vital para o avango da cirurgia, pois

quanto mais o médico conhecia o corpo humano, menor era a possibilidade de erro;

d) o sucesso dos procedimentos, o que possibilitou uma maior aceitagao da cirurgia
pela sociedade. O sucesso foi mais frequente a partir dos estudos de Pasteur, em meados do

século XIX e com a anti-sepcia cirargica idealizada por Lister , em 1865.
Continua o autor, apresentando a evolugao da cirurgia plastica ao longo da historia.

Em culturas como a babilonica, assiria e egipcia realizavam-se cirurgias, entretanto,
havia penalidades para o insucesso. O rei Hamurabi da Babilonia formulou o primeiro cédigo

de leis da historia das civilizagdes por volta de 1750 a.C., no qual regulamentava inclusive a

6 MARTIERE JUNIOR, Lybio. O Alcance Atual da Cirurgia Plastica. In: AVELAR, Juarez Moraes. Ensino da
Cirurgia Plastica nas Faculdades de Medicina. S3o Paulo: Hipocrates, 1994, p.29 ef seq.
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atividade médica com castigos que variavam desde lesdes corporais até a morte do cirurgiao

quando este falhava.

No Egito antigo,o papiro de Edwin Smith (2500 a.C.) ¢ como um “manual de cirurgia”
fazendo referéncia a tratamento de fraturas mandibulares, nasais, cranianas, entre outros

procedimentos cirlrgicos.

Na India e China a cirurgia floresceu por volta do segundo milénio a.C. Na India
principalmente, onde eram permitidas dissecagdes anatdmicas e onde muitas tribos realizavam
mutilacdes para estigmatizar os vencidos ou adulteros como amputagdes nasais, auriculares e
mesmo genitais, a cirurgia teve campo para desenvolver-se. Sushruta, o mais famoso cirurgiao
indu, deixou em seu livro orientagdo para o preparo e dissecacdo de caddveres assim como
descri¢do de instrumentos e técnicas cirrgicas, entre elas, a reconstrucdo nasal por retalho
frontal, conhecida como retalho indiano e tida como a mais antiga referéncia escrita da

especialidade.

Na Grécia a Medicina ganha o racionalismo e a ética. A religido ndo permitia
dissecacdes anatdmicas em cadaveres humanos, mas dissecavam-se animais. HipOcrates
(século V a.C.) deixou descrigdes de inimeros procedimentos relativos a cirurgia plastica
como enfaixamentos, cuidados com a estética de curativos, e até mesmo preocupou-se com a

calvicie.

No século II d.C., na Roma Antiga, Claudio Galeno®’ se tornou médico particular do
imperador romano Marco Aurélio. Fez experimentos em animais, principalmente macacos,
realizou também cirurgias reconstrutivas, investigou anatomia, fisiologia, patologia,
sintomatologia e terapéutica. Foi o mais destacado médico de seu tempo e o primeiro que

conduziu pesquisas fisioldgicas.

A partir do século V, com a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.), a
Europa mergulha em um caos social agravado por sucessivas invasdes barbaras. A religido
passou a assumir todo o poder, o que fez declinar o interesse pela medicina e cirurgia pois
entendia-se que os problemas do homem podiam ser resolvidos s6 e tdo somente pela
religido.

Por varios séculos o pensamento cientifico ficou praticamente estagnado restrito aos
escritos deixados por Galeno e Hipdcrates que foram guardados por monges nos mosteiros,

principalmente Beneditinos. Os arabes, presentes na Europa por 700 anos, tiveram o mérito de

7 Wikipédia, a enciclopédia livre. Claudio Galeno. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Cl
%C3%Aludio_Galeno> Acessado em: 09/06/2008.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Terap%C3%AAutica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sintomatologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Patologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fisiologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Anatomia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Marco_Aur%C3%A9lio
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estudar e enriquecer os conhecimentos hipocraticos e galénicos, dando grande avango a

farmacologia.

Por volta do século IX, a sombra dos mosteiros comecam a nascer nas novas escolas
médicas e depois, as Universidades e de maneira sigilosa iniciam-se dissecagdes anatomicas

até que o Papa Sixto V as autorizasse em meados do século XVI.

Neste momento estamos em pleno Renascimento, os estudos anatdomicos autorizados

pela Igreja propiciam o avango da medicina.

A Cirurgia Pléstica tem seu grande e novo impulso com o trabalho de Gaspare
Tagliacozzi publicado em 1597, o primeiro livro exclusivamente dedicado a cirurgia plastica,
que descrevia reconstru¢des nasais, auriculares e labiais com transplante pediculado de

membro superior, conhecido como retalho italiano.
A necessidade de repara¢des aumenta com o uso crescente das armas de fogo.

No século XVII salienta-se o tratamento das amputacdes ¢ a proposta de James
Yonge, cirurgido naval, fazendo retalhos de pele e musculo em substitui¢ao ao tradicional

método circular nas amputagdes.

No século XIX a cirurgia d4 maior passo da sua historia com a descoberta da
anestesia geral em 1846 por Willian T.G. Morton, e da anti-sepsia por Lister em 1865. Neste
momento o interesse dos cirurgides volta-se para o que até entdo era mais dificil de ser

tocado, a cavidade abdominal.

Finalmente chegamos ao século XX que logo ao seu inicio vive um conflito mundial
com armas jamais utilizadas na histdria, deixando um saldo inusitado de mortos e milhdes de

feridos, entre estes, muitos com mutilagdes ¢ deformidades fisicas.

Constata-se, entdo, a necessidade de formar profissionais dirigidos para as reparagdes
corporais. Assim, a partir da I Guerra Mundial, a cirurgia plastica oficializa-se como

especialidade médica.

A existéncia de especialistas, a necessidade crescente, a anatomia dominada e o
sucesso consolidado somam-se as mudancgas socioculturais a partir da década de vinte, tais
como a posi¢do mais independente da mulher e a maior exposi¢ao corporal. Neste contexto, a
cirurgia plastica avanga a passos largos, incorporando-se a sociedade como recurso dos mais
utilizados para obten¢do de uma das finalidades primaciais da medicina: o bem estar do ser

humano.
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4.2 Cirurgia plastica reparadora e cirurgia plastica estética

A denominagdo cirurgia plastica vem do grego plastikos, que significa moldar,
plasmar, dar forma. E a parte da cirurgia que objetiva restaurar, de forma artificial, anatomica
e funcionalmente, partes do organismo arruinadas por deformidades congénitas ou adquiridas,

além de corrigir as desarmonias de ordem estética.

A cirurgia pléstica, entdo, ¢ uma categoria da cirurgia geral que tem por finalidade
modificar, reconstruir, reconstituir ou embelezar parte externa do corpo deformada por
enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita. Esta finalidade pode ser necesséria e

reparadora ou puramente estética.

A cirurgia plastica reparadora, também chamada corretiva, compete reconstituir partes
do corpo deformadas, repor as substancias perdidas e restaurar as fungdes de o6rgaos, corrigir
de defeitos congénitos ou adquiridos (por exemplo: cicatrizes, queimaduras, labio leporino
etc.). Tem um fim terapéutico conectado, ndo raro, com uma preocupagao estética, sendo esta
absorvida por aquele fim. Enquadra-se ainda como reparadora a cirurgia para retificar cirurgia

embelezadora malsucedida.

Na cirurgia plastica estética, também chamada cosmetoldgica ou embelazadora, o
objetivo € corrigir imperfei¢des fisicas, que tornam o corpo da pessoa desarménico, do ponto
de vista estético. Esta finalidade de melhoria da aparéncia do paciente nao desvincula tal
modalidade cirargica de sua finalidade curativa, visto que, ndo raro, a imperfeicdo fisica
desencadeia uma série de neuroses e perturbagdes psiquicas na pessoa, que podem ser
amenizadas ou até eliminadas com a cirurgia estética. Entende-se, neste contexto, que a saude,

além do bem estar fisico, esta ligada também ao bem estar psiquico e social.

Ja para Miguel Kfouri Neto®®, toda cirurgia plastica é necessariamente estética,
subdividindo-se em cirurgia estética propriamente dita e cirurgia estética reparadora. A
primeira se destina a corrigir imperfeicdes da natureza; a segunda tem por fim reparar

verdadeiras enfermidades, congénitas ou adquiridas.

$ KFOURI NETO, Miguel. Op. Cit., p. 182
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Em que pesem as divergéncias doutrindrias acerca da nomenclatura das espécies de
cirurgia plastica, o mais relevante ¢ o fim colimado por cada uma delas e todos distinguem da

mesma forma o objetivo visado por essas cirurgias.

E importante ressaltar que a cirurgia estética ndo apresenta carater de urgéncia, de tal
modo que se o paciente decidir ndo se submeter a intervengdo, ndo corre risco algum, e, além
disso, sua necessidade nem sempre ¢ manifesta, mas mesmo assim apresenta caracteristicas
comuns as demais cirurgias: a imprevisibilidade das reagdes do organismo humano e as

conseqiiéncias indesejadas que podem sobrevir.

Sendo assim, mesmo obtendo o consentimento do paciente e tendo prestado correta e
completa informagao, incorrera em responsabilidade o médico que, ciente da desproporcao
entre os riscos assumidos pela intervencdo e os beneficios esperados, realizar no paciente a
cirurgia plastica pelo ultimo pretendida. Nota-se que essa obrigacdo de informacdo ¢
particularmente rigorosa em se tratando de cirurgia embelezadora, cabendo ao médico expor

as vantagens e desvantagens do procedimento e afastar expectativas irreais do paciente™.

4.3 Legitimidade da cirurgia plastica estética

Diante da evolucdo da Medicina e das mudangas no comportamento da sociedade
moderna, a incorpora¢do desta modalidade cirargica a arte médica deve ser encarada como
um resultado natural da crescente preocupacao das pessoas com seu bem estar fisico e mental,
incluindo-se ai a satisfagdo com o proprio corpo e a boa aparéncia. A cirurgia estética ¢ um
meio de alcangar esses objetivos e, por isso, ndo pode ser tratada como modalidade menos

nobre.

Nesse sentido, ¢ imperioso reproduzir algumas partes do brilhante pronunciamento do
Papa Pio XII, em 1959, ao 10° Congresso Italiano de Cirurgia Plastica, reconhecendo, ja

naquela época, a importancia da cirurgia plastica estética:

O desenvolvimento recente da cirurgia plastica, ¢ mais especialmente da
cirurgia estética, suscitou vivamente na consciéncia cristd o interesse em
torno da liceidade de suas intervencdes. Especialmente aquelas que se

* Ibid., p. 180-181
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destinam ndo tanto a restauracdo funcional quanto a um positivo
embelezamento da pessoa, por exemplo, pela modificacdo dos tracos
fisiondmicos ou simplesmente pela eliminagdo de rugas advindas da agdo
natural do tempo. (...) Nao ha davidas de que jamais o cristianismo ¢ a
ordem moral condenaram como ilicitos em si a estima e os cuidados
ordinarios da beleza fisica. Numerosos motivos hd que legitimam e, as
vezes, positivamente aconselham a intervencdo. Deformidades ou mesmo
até imperfeigdes podem provocar perturbacdes psiquicas no individuo, ou
entdo se tornam um obstaculo as relagdes sociais e familiares e mesmo
chegam a constituir um empecilho para o desenvolvimento de suas
atividades (...). Assim, encarada a beleza fisica entre os cristdos, e
respeitadas as condigdes morais aludidas, a cirurgia estética, longe de ir
contra a lei de Deus, quando ela restitui a maior obra da criagao visivel, o
Homem, parece mais auxilid-la a dar um testemunho mais eloqiiente da
sabedoria e da bondade de Deus®.

Na atualidade, ¢ inaceitdvel pensar que a cirurgia plastica estética esteja apenas a

cargo da futilidade, ao se perceber que, ao atuar no corpo fisico, ela atinge também o lado

psiquico do der humano, bem como suas relagdes sociais.

Certos posicionamentos mostram-se cegos a essa realidade, como o de Genival Veloso

de Franga®":

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

O que impulsiona uma pessoa a se submeter a cirurgia cosmetologica pode ser a pura

vaidade, como também pode ser a vontade de desfazer-se de uma imperfeicao fisica que lhe ¢

fonte de desgosto e insatisfagdo. Cabe ao médico avaliar, como em qualquer outra situacao, a

viabilidade e a seguranga do procedimento.

Miguel Kfouri Neto®”, mencionando os autores franceses Chammard e Monzein,

ressalva que a regra de ouro em matéria de cirurgia plastica consiste na seguinte afirmagao:

"todas as vezes que a saude, a integridade fisica ou a vida do paciente estejam em perigo, o

médico deve renunciar ao aperfeicoamento de cardter estético, independentemente da

vontade do proprio paciente".

8 PIO XII, Papa. Nature et Problémes Profissionales et Moraux de la Chirurgie Plastique. Ann. Chir. Plast., v.4,
p.169, 1959. In: ELY, Jorge Fonseca. Cirurgia Plastica. 2.ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1980, p. 496-

497.

8 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 8.ed, rev., aum. Sao Paulo:BYK, 2003, p.241.
2 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p .172
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E continua o autor:

Afirmam os cirurgides plasticos que, em cirurgia estética, como em todas as
demais, surgem complicagdes pré e pos-operatorias, podendo chegar até a
morte. Quando isso acontece, eles nao sdo bem entendidos, e a reprovagdo ¢
maior que se tivessem operado um céncer de pancreas, por exemplo.

Ensina-nos o professor Caio Mario® que a cirurgia plastica estética passou, no que
tange a sua legitimidade, por trés fases distintas, a saber: da rejei¢do, da aceitagdo com

reservas ¢ a da admissao ampla.

Na fase da rejeigdo imperava a opinido segundo a qual a apuracdo da culpa era
dispensével na operacao de finalidade puramente estética, ja que esta ndo se destinava a curar
doenga, mas apenas corrigir uma imperfeicao fisica. Assim, se ndo fosse obtido o resultado
esperado, surgia para o cirurgido a obrigagdo de indenizar, haja vista predominar o
entendimento de que fora realizada uma operagcdo sem qualquer utilidade para a satde do

paciente.

Na fase da aceitacdo com reservas, essa resisténcia foi atenuada, especialmente em
razdo de um julgamento do Tribunal de Sena, de 25/02/1929, ap6s o qual considerou-se a
questao de saber se o médico incide em culpa sempre, ou se depende esta das circunstancias
de cada caso. A Corte de Paris agiu bem recusando assentar-se em principio de que toda

operagao plastica seria suscetivel de estabelecer a responsabilidade do cirurgio.

A fase da admissdo ampla corresponde a época atual, em que admite-se a cirurgia
pléastica como atividade normal e acontecimento quotidiano, estando afastada totalmente a
idéia de ilicitude. E uma atividade licita e uma especialidade médica como outra qualquer,
visto que as pessoas tém o direito de cuidar de sua aparéncia, do mesmo modo que de sua
saude, e o médico que a isto se dedica deve receber o mesmo tratamento que outro qualquer

facultativo.

Diante de todo o exposto, demonstra-se incontestavel a legitimidade, assim como a
licitude de tal modalidade cirurgica e condenavel qualquer entendimento que venha a

questiona-las.

4.4 Objeto do Contrato: obrigacdo de meio e obrigacio de resultado

8 SILVA, Caio Mario Pereira da. Op. Cit., p.155-156
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No capitulo anterior, item 3.2, discorremos sobre a natureza juridica da
responsabilidade civil médica e concluimos que, e, geral, trata-se de responsabilidade
contratual. Ndo restando duvidas, entdo, sobre a existéncia de um contrato entre o médico e
seu paciente, vamos estudar agora o objeto deste contrato, se configura uma obriga¢dao de

meio ou de resultado, especificamente em relacdo a cirurgia plastica estética.
Primeiramente, cabe distinguir tais obrigagdes.

A obrigac¢do serd de meio quando o profissional assumir o compromisso de prestar um
servico ao qual dedicard atencao, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, com os
recursos de que dispde e com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a

obten¢do de um resultado.

A obrigacdo sera de resultado quando o contratado se comprometer a alcancar
determinado fim, um resultado efetivo, como, por exemplo, transportar uma carga de um

lugar a outro.

Sendo a obrigacdo de resultado, basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do
contrato, a ndo-obten¢do do resultado prometido, para que o devedor seja responsabilizado,
cabendo a este provar que o descumprimento se deu por caso fortuito ou for¢ca maior Ja na
obrigacdo de meio, o credor (lesado) devera provar a conduta ilicita do obrigado, isto ¢, que o
devedor (agente) agiu com culpa, que foi imprudente, negligente ou imperito na execu¢do do

contrato.

A doutrina ¢ unanime ao afirmar como regra geral, a de que a obrigagcdo assumida
pelos médicos ¢ de meio e ndo de resultado. Isto porque quando um paciente contrata os
servigos médicos, este ndo tem o dever de curar o paciente, mas sim de agir com cuidado e
diligéncia, utilizando dos recursos de sua profissdo e conforme os progressos da medicina.
Para que haja responsabilidade do médico sera necessario provar que o insucesso foi

resultante de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A excecdo a esta regra, de acordo com a maioria dos julgadores e doutrinadores, ¢ a
obrigacdo assumida pelo médico na cirurgia plastica estética propriamente dita, considerada
de resultado. O entendimento majoritario ¢ de que neste caso o médico se compromete a

alcancar um fim determinado, ao passo que o clinico, o cirurgido geral e o cirurgido plastico
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reparador ou reconstrutor apenas se comprometem em conduzir-se com toda diligéncia na

aplicacao dos conhecimentos cientificos na busca do melhor resultado possivel.
Assim, aponta Rui Stoco® que:

Em se tratando de cirurgia meramente estética ndo ha como deixar de
afirmar a obrigacdo de resultado do médico. Nao se pode deslembrar que a
responsabilidade de que cogitamos é contratual. Enquanto na atividade
profissional o médico oferece servicos de atendimento através de meios
corretos e eficazes, comprometendo-se a proporcionar a seu paciente todo o
esfor¢o, dedicagdo e técnicas, sem contudo, comprometer-se com a cura
efetiva, na atividade de cirurgido estético o médico contrata um resultado
previsto, antecipado e anunciado. Nao ocorrendo este, salvo intercorréncias
e episddios que atuem como elidentes de sua responsabilidade, cabe exigir-
lhe o adimplemento da obrigagdo de resultado assumida.

Por sua vez, Caio Mario® aduz:

Com a cirurgia estética, o cliente tem em vista corrigir uma imperfei¢ao ou
melhorar a aparéncia. Ele ndo é um doente, que procura tratamento, € o
médico ndo se engaja na sua cura. O profissional estd empenhado em
proporcionar-lhe o resultado pretendido, e se ndo tem condigdes de
consegui-lo, ndo deve efetuar a intervengdo. Em conseqiiéncia recrudesce o
“dever de informagdo” bem como a obrigacdo de vigilancia, cumprindo,
mesmo, ao médico recusar seu servico, se os riscos da cirurgia sdo
desproporcionais as vantagens previsiveis.

No mesmo sentido, Teresa Ancona Lopes® sustenta:

Na verdade, quando alguém, que estd 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 operacdo plastica se
ndo for para obter um determinado resultado, isto é, a melhoria de uma
situacdo que pode ser, até aquele momento, motivo de tristezas.

Genival Veloso de Franga®” adota uma posi¢do bem extremista a respeito dos pacientes

que recorrem a cirurgia estética:

(...) interessados numa obrigacdo de resultado, ¢ quando este ndo ¢
conseguido surgem sérias imputagcdes penais e pesadas responsabilidades
civis. E que o sucesso ¢ o unico resultado almejado, e ai estd o que

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.534
% PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Op. cit., p.157

% MAGALHAES, Teresa Ancona Lopes. Op. cit., p. 62

 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit., p. 242
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diferencia estas intervencdes dos outros ramos da cirurgia, os quais estdo
alicergados no interesse imediato de, muitas vezes, salvar uma vida. Chega-
se a conclusdo de que jamais podera haver fracasso naquelas operagoes.

Visto alguns exemplos do posicionamento da doutrina majoritaria, passemos a

verificar a postura da jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA
PLASTICA DE MAMA E ABDOMEN. OBRIGACAO DE RESULTADO.
CULPA PRESUMIDA. PRELIMINARES DE CERCEAMENTO DE
DEFESA E NULIDADE DA SENTENCA POR AUSENCIA DE
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO AFASTADAS.I. A
responsabilidade dos profissionais liberais, em principio, € baseada na culpa
(art. 14, §4°, do CDC), mas nos casos de cirurgia plastica estética, o
cirurgido assume obrigagdo de resultado, tratando-se, assim, de
responsabilidade subjetiva com culpa presumida.2. Portanto, na hipotese
vertente, diante da analise dos fatos e provas trazidas aos autos, conclui-se
ter sido insatisfatorio o resultado obtido pela autora através da cirurgia
plastica de mamas e abdomen, realizada pelo primeiro apelado, o que lhe
acarretou deformidade.3.Obrigacdo de indenizar caracterizada tdo somente
pelo primeiro apelado.4.Dano moral fixado em R$ 76.000,00 (setenta e seis
mil  reais).5.Auséncia de  comprovagdo quanto aos  danos
materiais.6.Provimento parcial do recurso.®®

CIVIL E PROCESSUAL - CIRURGIA ESTETICA OU PLASTICA -
OBRIGACAO DE RESULTADO (RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL OU OBIJETIVA) - INDENIZACAO -INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. I - Contratada a realizagio da cirurgia
estética embelezadora, o cirurgido assume obrigagdo de resultado
(Responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo nado
cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de alguma
irregularidade. II - Cabivel a inversdo do 6nus da prova. III - Recurso
conhecido e provido.”

Cirurgia plastica estética - Dever de indenizar [reparar as
deformidades] e compensar os danos morais diante do resultado
adverso da mamoplastia - Obrigagdo de resultado por ndo ter o
médico demonstrado a previsibilidade de fracasso ou adversidades,
quando celebrado o contrato, e por ndo ter provado que o fim
desejado se alterou por culpa da paciente ou por fatores imprevisiveis
- Provimento, em parte.”

% BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel. n°2007.001.34452. 1* Ementa. Rel. Des.
Benedicto Abicair. 6* Camara Civel. Julgado em: 05/1202007. Disponivel em:

< http://www.t]j.1j.gov.br/> Acessado em: 13/06/2008.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 81101/PR. Recurso Especial 1995/0063170-9. Rel. Min.
Waldemar Zveiter. 3* Turma. Julgado em: 13/04/1999. Data da publicagdo/Fonte DJ 31/05/1999 p. 140.
Disponivel em:

< http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=81101 &&b= ACOR&p =true &t=&I1=10&i=2>
Acessado em: 13/06/2008.

" BRASIL. Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Apelagdo. n° 4961544000. Rel. Enio Zuliani. 4* Camara de Direito
Privado. Julgado em: 24/04/2008. Disponivel em:
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO - CIRURGIA
PLASTICA DE NATUREZA ESTETICA - OBRIGACAO MEDICA DE
RESULTADO - A cirurgia plastica de natureza meramente estética objetiva
embelezamento. Em tal hipotese o contrato médico-paciente é de resultado,
ndo de meios. A prestagdo do servigo médico ha que corresponder ao
resultado buscado pelo paciente e assumido pelo profissional da medicina.
Em sendo negativo esse resultado ocorre presuncdo de culpa do
profissional. Presuncdo s afastada fizer ele prova inequivoca tenha agido
observando estritamente os parametros cientificos exigidos, decorrendo, o
dano, de caso fortuito ou for¢a maior, ou outra causa exonerativa o tenha
causado, mesmo desvinculada possa ser a propria cirurgia ou posterior
tratamento. Forma de indenizacdo correta. Dano moral. Sua correta
mensuragio.”!

Diante do exposto, fica claro que aqueles que consideram ser de resultado a obrigagao
assumida pelo médico, entendem que o paciente ¢ saudavel e, portanto, ndo se submeteria aos
riscos de uma cirurgia nem se disporia a ter elevados gastos se ndo fosse para obter um
resultado claro e preciso. Entendem ainda que no caso de insucesso na cirurgia estética,
havera presun¢ao de culpa do médico pela inadimpléncia do contrato e ocorrera inversao do
onus da prova, cabendo ao médico elidir essa presun¢do mediante prova de ocorréncia de
fator imponderavel, enquanto a vitima s6 precisa provar que o resultado pretendido ndo foi

alcangado.

Isto posto, cabe, agora, expor os argumentos da corrente contraria, segundo a qual ao
cirurgido plastico estético aplica-se a regra geral de que a obriga¢ao assumida pelos médicos €

de meio.

Parece-nos mais acertada a idéia de que também na cirurgia estética o médico nao esta
obrigado a obter um resultado certo, mas somente a empregar todas as técnicas e meios
adequados, conforme o estado atual da ciéncia, na busca pelo melhor resultado possivel. Em
qualquer interven¢do cirdrgica podem haver resultados inesperados, logo, a satisfagdo do
contrato firmado entre o médico e o paciente que pretende se submeter a cirurgia
embelezadora ndo depende somente da pericia ou diligéncia do cirurgido, mas de diversos
fatores presentes em quaisquer outras cirurgias, razao pela qual na hipotese de insucesso do
procedimento, o médico s6 sera responsabilizado se restar comprovado que agiu com culpa ( a

culpa ndo ¢ presumida), conforme preve o art. 14, § 4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

<http://cjo.tj.sp.gov.br/esaj/jurisprudencia/ consulta Completa.do> Acessado em: 13/06/2008

"I BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel. n° 595068842. Rel. Des. Osvaldo
Stefanello. 6* Camara Civel. Julgado em 10/10/1995. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php> Acessado em: 13/06/2008.
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Além disso, ndo se aplica a inversdo do o6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do mesmo
Cddigo, uma vez que se trata de uma medida de exce¢do. A inversdao nao ¢ um privilégio, mas
uma faculdade judicial e, por isso, sé se justifica quando, na andlise do caso concreto, o juiz
constatar a verossimilhanca da alegacdo do consumidor ou sua hipossuficiéncia em produzir a

prova.

A primeira corrente demonstra total indiferenca ao fato de que a cirurgia estética
envolve os mesmos riscos € depende da mesma 4alea que qualquer outra cirurgia, tendo em
vista que em toda operagdo existe uma certa imprevisibilidade ligada a propria reagdo do
corpo humano. Complicagdes podem advir, por exemplo, da resposta do organica do paciente
a intervengdo ou do fato deste ndo ter seguido corretamente as indicagcdes do médico no pos-
operatdrio. Nao sdo raros os casos em que o cirurgido, mesmo sendo diligente e aplicando
corretamente as técnicas com quais sempre obteve sucesso, ndo obtém o resultado esperado

devido a caracteristicas peculiares do proprio paciente, ndo detectaveis antes da operagao.

Deste modo, vigora o entendimento, compartilhado por célebres juristas como Caio
Mario™ e Miguel Kfouri Neto”, de que na cirurgia plastica estética, recrudesce o dever de
informagao posto que tal intervengdo nao possui carater de urgéncia e ndo ha uma necessidade
imperiosa de saude ou de vida. Cabe ao médico, em primeiro lugar, apreciar a veracidade das
informacdes prestadas pelo paciente; depois avaliar os riscos envolvidos e, a seguir, verificar
a oportunidade da cirurgia. Convencido da necessidade da intervengdo, incumbe-lhe expor ao
paciente todos os detalhes do procedimento, as vantagens e desvantagens, a fim de obter seu

consentimento esclarecido.

Assim, antes de proceder a qualquer intervengao cirurgica, o profissional deve avaliar
atentamente a proporc¢ao entre os riscos € os beneficios e, percebendo que a possibilidade de
desgraca ¢ maior que o embelezamento esperado, poderd desconsiderar o consentimento do

paciente e recusar o seu servigo’’.

A vaidade em excesso gerada pela popularizagdo da cirurgia plastica e o crescente
culto a boa forma fisica e a beleza cria uma obsessao pelo inatingivel. Neste contexto, cabe ao
cirurgido afastar as expectativas infundadas, que fogem a realidade, por isso ¢ que a obrigacdo

de informar ¢ extremamente rigorosa nesta especialidade.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p.157
7 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p. 181
7 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p. 181
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Pela propria natureza do ato cirurgico, a relagdo entre o cirurgido e o paciente esta
subordinada a uma expectativa do melhor resultado possivel. Porém, a apreciacdo do
resultado estético ¢ infinitamente subjetiva e permitir que a atuagdo médica fique submetida a
tamanha subjetividade seria dar margem a uma enxurrada de demandas descabidas. Nesse
ponto, o Ministro Menezes Direito” ensina que a propria “literatura médica, no dmbito da

cirurgia plastica, indica com claridade, que ndo é possivel alcangar 100% de éxito”.

Nao ¢ raro encontrarem-se pessoas que depositam em um novo nariz ou em seios mais
empinados, toda a mudanca de suas vidas. E, quando essa mudan¢a ndo vem embutida no
pos-operatorio, passam a ter, potencialmente, a condi¢do de se transformarem em litigantes
judiciais.

Irany Novah Moraes™ salienta que, frequentemente, o paciente confunde a ndo

realizagdo de suas expectativas com um erro médico.

Na hipétese de o paciente sentir-se insatisfeito, por entender que nao foi atingido o
resultado embelezador esperado, ¢ preciso analisar o seguinte: se ocorreu mera frustragao de
suas expectativas, tendo em vista que o conceito de beleza ¢ subjetivo e a capacidade do
cirurgido de modificar o contorno corporal ¢ limitada e restrita a uma série de fatores ja
mencionados, tendo o paciente sido informado previamente de todos os riscos e possiveis
complicagdes, nao podera o profissional ser responsabilizado, se atuou com diligéncia e
dentro dos padrodes exigidos pela pratica médica. Neste caso, o cirurgido cumpriu o contratado
e alcangou um resultado satisfatorio sob o prisma técnico, devendo o paciente conformar-se e
enxergar que a intervencao cirargica foi realizada da melhor forma e com o melhor resultado

possiveis, diante das disponibilidades atuais da Medicina e do fator aleatdrio inafastavel”.

Agora, se a intervengdo médico-cirurgica provocar um agravamento das condi¢des do
paciente, com a piora dos seus aspectos fisicos, deve-se verificar se o insucesso decorreu de
peculiar caracteristica do proprio corpo do paciente, que ndo poderia ter sido detectada antes
da intervencdo, hipdtese que configuraria uma causa excludente da responsabilidade, ou se o

insucesso ocorreu por culpa do médico.

Para os defensores do contrato de cirurgia plastica como sendo obrigagao de resultado,
no caso de resultado inalcancado, ha presuncao da culpa do cirurgido, especialmente se restar

agravado o aspecto fisico do paciente. Todavia, para a corrente, a qual nos filiamos, que

 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Cf. Revista dos Tribunais. v. 767, p. 111 et seq. In: OLIVEIRA,
Mariana Massara Rodrigues de. Op. cit., p. 93

" MORAES, Irany Novah. Op. cit., p. 209

7 OLIVEIRA, Marina Massara Rodrigues de. Op. cit., p. 136
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defende a idéia de que o objeto do contrato médico ¢ sempre uma obriga¢do de meios, nao
importa se o resultado foi alcangado ou ndo, pois, como afirmado anteriormente, a culpa do
facultativo jamais ¢ presumida. Entdo, o que importa ¢ verificar se ocorreu imprudéncia,
negligéncia ou impericia, ou seja, importa saber se 0 médico agiu com culpa ou ndo. Vale
lembrar que o caso fortuito, a for¢a maior e a culpa exclusiva da vitima s3o causas

excludentes da responsabilidade civil.

Outro aspecto levantado pela primeira corrente, e que deve ser combatido, € o de que o
paciente que procura a cirurgia cosmetologica se encontra bem de saide e apenas quer
melhorar sua aparéncia, pelo que pretende um resultado certo e determinado, ao qual o
médico se obriga, sem o que ninguém se submeteria aos riscos de uma operagdo. Alguns
autores afirmam, ainda, que tal especialidade cirirgica apresenta feicdo menos nobre pois
estaria a servico de uma vaidade futil e por esse motivo, deveria ser apreciada pelos Tribunais

com maior rigor.
Cabe expor aqui o entendimento do médico e professor Avelar”™, para quem

(...) o imprescindivel papel da cirurgia pléstica ¢ destinado a correcdo de
assimetrias, desproporcionalidades, desequilibrio e desarmonia entre os
elementos de um o6rgdo e deste com os demais elementos da regido e das
regides vizinhas, para fortalecer o bem-estar intimo e a auto-estima dos
pacientes.

Aliando o entendimento do doutrinador ao fato de que, como visto no item anterior,
ndo restam duvidas sobre a legitimidade da cirurgia plastica estética, aceita mundialmente
como valida e necessaria aos pacientes, tanto por sua finalidade corretiva das formas do
organismo, como por sua agdo psicologica positiva, de se ver que aquelas afirmagdes dos que
defendem a obriga¢ao de resultado sdo inconsistentes e inveridicas.

A Organizacao Mundial de Satde (OMS) define saude ndo apenas como a auséncia de

doenga, mas como a situagdo de completo bem-estar fisico, mental e social”

. Seguindo este
conceito, que ¢ bastante amplo, at¢é mesmo pequenas falhas antiestéticas passam a ser
importantes para a saide do individuo, na medida em que podem ser causa de complexos de

inferioridade ou até mesmo depressao.

" AVELAR, Juarez Moraes. Cirurgia Plastica: obriga¢io de meio e niio de fim ou de resultado. Sdo Paulo:
Hipdcrates, 2000, p. 328

" SEGRE, Marco. O Conceito de Satude. Revista de Satide Publica. Sdo Paulo, vol. 31, n° 5, out/1997.
Disponivel em: < http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89101997000600016>
Acessado em: 14/06/2008.
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Nesse sentido, salienta Jorge Fonseca Ely* que

(...) se uma mulher tem os seios muito pequenos ou a face muito enrugada e
se sente mal com esse aspecto, sua queixa ndao pode ser levianamente
tachada de frivolidade, mas os seus sintomas deverdo ser estudados com
toda a atencdo. Estabelecida a correlag@o entre o defeito fisico, por minimo
que seja, com a doenga emocional ou psicossomatica®', o tratamento esta
indicado, seja por psicoterapia, cirurgia plastica, ou a combinacdo de
ambas. O estudo da auto-imagem podera nos esclarecer muitos aspectos que
poderdo levar a indica¢do ou ndo de uma cirurgia estética.

Com efeito, essa influéncia da area organica na area psiquica e vice-versa, prossegue
Ely®, “fundamenta a remogdo das causa orgdnicas que ferem o equilibrio do ser integral.
Sem duvida, um desses fatores é representado pela baixa auto-estima e dificuldade de
relacionamento resultantes de uma aparéncia desgraciosa ou desarmoénica”. Assim sendo,
percebe-se que a cirurgia estética, além de corrigir a despropor¢ao de forma, alivia o paciente

da tensao emocional produzida pela inadequacao da auto-imagem.

Portanto, fica demonstrado que os transtornos da personalidade, depressdes, neuroses
e outras patologias psiquicas ou psicossomadticas podem ser abrandadas ou até erradicadas
com uma intervengao cirurgica estética, pelo que nao ¢ possivel ignorar seu carater curativo, a

implicar uma obrigacdo de meios.

A fim de ilustrar todo o pensamento exposto, nos parece oportuno transcrever o voto
vencido do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito no acorddo do Superior Tribunal de
Justica (REsp 81.101/PR), cuja ementa ja usamos de exemplo inicio deste item. Trata-se de
longo julgamento, iniciado em 26/08/1996 e somente concluido em 13/04/1999, o que
demonstra a complexidade na tratativa do tema em tela. Nao obstante ser voto vencido, as
licoes do eminente Ministro, s3o bastante elucidativas e nos trazem conclusdes importantes
acerca da discussdo em pauta. Confira-se o trecho em que sdo citados os valiosos

ensinamentos do ilustre Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

Em estudo recente, o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar mostrou, com
muita claridade,o tema sob julgamento na seguinte passagem de seu estudo
sobre a responsabilidade civil do médico, verbis: "Polémica ¢é a defini¢ao da
natureza juridica da cirurgia estética ou corretiva, quando o paciente ¢é
saudavel e apenas pretende melhorar a sua aparéncia; diferente da cirurgia

% ELY, Jorge Fonseca. Op. cit., p. 494

81 Psicossomatico: Pertencente ou relativo, simultaneamente, aos dominios organicos e psiquicos; diz-se das
perturbagdes ou lesdes organicas produzidas por influéncias psiquicas (emogdes, desejos, medo etc).
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Nova Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, p. 1154

8 ELY, Jorge Fonseca. Op. cit., p. 494
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reparadora, que corrige lesdes congénitas ou adquiridas (Antonio Chaves,
Responsabilidade civil das clinicas, hospitais e médicos, Rev. Juridica
159/118). A orientagdo hoje vigente na Franga, na doutrina e na
jurisprudéncia, se inclina por admitir que a obrigagdo a que esta submetido
o cirurgido plastico ndo ¢ diferente daquela dos demais cirurgides, pois
corre os mesmos riscos e depende da mesma élea. Seria, portanto, como a
dos médicos em geral, uma obrigagdo de meios. A particularidade reside no
recrudescimento dos deveres de informacgdo, que deve ser exaustiva e de
consentimento, claramente manifestado, esclarecido, determinado
(Penneau, La responsabilite..., p. 35). Duas decisoes da Corte de Lyon e da
Corte de Cassagdo de 1981, comentadas por Georges Durry (Revue
Trimestridle de Droit Civil, p. 153), reafirmam que se trata de uma
obrigacdo de meios, porque em toda operacdo existe uma alea ligada a
reacdo do organismo, € acentuam a existéncia de um dever particular de
informa¢do. Mais recentemente, em 21.02.1991, a Corte de Versailles,
reconhecendo a existéncia de uma obrigagdo de meios, condenou o
cirurgido plastico que ndo comparou convenientemente 0s riscos € 0s
beneficios de uma operagdo considerada prematura, deixando de fornecer a
exata informagao de todos os riscos (Recueil Dalloz-Sirey, 1993, p. 29).
[...]JPode acontecer que algum cirurgido plastico, ou muitos deles assegurem
a obtencdo de certo resultado, mas isso ndo define a natureza da obrigacio,
ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre a obrigacao de
prestar um servi¢o que traz consigo o risco. E bem verdade que se pode
examinar com maior rigor o elemento culpa, pois mais facilmente se constata
a imprudéncia na conduta do cirurgido que se aventura a pratica da cirurgia
estética, que tinha chances reais, tanto que ocorrente de fracasso™.

Tal entendimento ¢ bastante coerente, eis que a garantia de determinado resultado pelo
cirurgido ndo desqualifica a unidade cientifica do ato cirurgico, que tem a mesma natureza e
constitui procedimento invasivo, envolvendo a mesma 4lea, logo, a obriga¢do continua a ser
de meios. Ainda assim tal comportamento do profissional ¢ condendavel. O médico que
garante um resultado inalcangével mostra-se corrompido pela mercantlizacdo da Medicina
que se ve na atualidade. A realidade ¢ que muitos transformaram a cirurgia plastica em uma
industria com propaganda em massa e pagamentos facilitados. A atitude destes médicos que
fazem promessas infundadas, ignorando o fator aleatorio inerente a qualquer operagao, ¢

completamente leviana e, por isso, deve ser punida severamente.
Prossegue o Ministro Menezes Direito:

Toda cirurgia ¢ uma forma de tratamento. As cirurgias bem poderiam ser uma
subdivisdo da terapéutica, que ¢ a arte e a ciéncia do tratamento. [...]JEm
qualquer das subespecialidades cirtrgicas exige-se um profissional
habilitado, agindo com pericia, prudéncia e diligéncia em todas as etapas de

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 81101/PR. Recurso Especial 1995/0063170-9. Rel. Min.
Waldemar Zveiter. 3* Turma. Julgado em: 13/04/1999. DJ 31/05/1999 p. 140. Voto. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/stjimagem/frame.asp?browser=true?

vPortal AreaPai=289&vPortal Area=338&vPortal AreaRaiz=> Acessado em: 15/06/2008.
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sua atua¢do, de forma comparavel a outro profissional atuando nas mesmas
circunstancias.
[...]JO principal argumento para transpor a cirurgia estética ao campo das
obrigacdes de resultado estd assentado no compromisso do cirurgido de
obter com o ato cirirgico um determinado resultado, que teria sido
contratado, considerando que ndo ha patologia a ser enfrentada. Todavia,
[...] qualquer que seja o ato cirtrgico, o que determina a responsabilidade é
a constatacdo da existéncia do erro médico e ndo, diante da igual natureza
cientifica do ato, o compromisso de alcancar certo resultado.
Por um lado, mesmo a cirurgia meramente estética ndo significa,
necessariamente, a auséncia de uma patologia. Pode ocorrer, por exemplo,
que uma paciente procure um cirurgido plastico para corrigir uma
deformidade no apéndice nasal que, enfeiando-lhe o rosto, cause-lhe um
transtorno da personalidade, assim uma depressao.
Enfim, ha uma variedade enorme de circunstincias peculiares que ndo devem
ser vinculadas a um padrio imposto pela jurisprudéncia sobre a
configuracdo juridica da cirurgia estética como obrigacao de resultado, que
pode levar, ademais, a absurdos gravosos como o conceito de aceitagdo do
resultado diante de determinado detalhe, assim, por exemplo, o exato
tamanho da mama, ou sua angularidade especifica, ou o do nariz.
Por outro lado, ndo ¢é possivel estabelecer, talqualmente em direito nao o €,
um padrdo de resultado uniforme em todos os pacientes, mesmo em se
tratando de cirurgia em subespecialidade diversa da estética, dependendo
o resultado, sempre, de muitos fatores, até mesmo do comportamento do
paciente. [...]JO que nao se pode admitir € a repeticio de um standard
jurisprudencial que estd em desalinho, a meu juizo, com a realidade mais
moderna dos avangos da ciéncia médica e da ciéncia juridica.®

O insigne Ministro do Superior Tribunal de Justica continua a fundamentag¢ao do seu

posicionamento relembrando que o Coédigo de Defesa do Consumidor estipula,
expressamente, em seu art.14, § 4°, que “a responsabiliade pessoal dos profissionais liberais

sera apurada mediante verificagdo da culpa’. E finaliza:

Ora, tal regra nao separa o ato cirargico em obrigacdo de meio ou de
resultado, ndo destaca a cirurgia estética, nem, tampouco, explicita que
destina-se a incidir sobre a responsabilidade aquiliana, ndo sobre a
responsabilidade contratual.

O dito contrato para melhorar a aparéncia fisica do paciente por meio de
cirurgia ndo depende, exclusivamente, da pericia ou diligéncia do cirurgido
mas, de fatores idénticos aos de qualquer outra cirurgia, devendo a
responsabiliade do profissional ser apurada, como prescreve o Codigo,
mediante a verificagdo da culpa.®

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 81101/PR. Recurso Especial 1995/0063170-9. Rel. Min.
Waldemar Zveiter. 3* Turma. Julgado em: 13/04/1999. DJ 31/05/1999 p. 140. Voto. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/stjimagem/frame.asp?browser=true?

vPortal AreaPai=289&vPortal Area=338&vPortal AreaRaiz=> Acessado em: 15/06/2008.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 81101/PR. Recurso Especial 1995/0063170-9. Rel. Min.
Waldemar Zveiter. 3* Turma. Julgado em: 13/04/1999. DJ 31/05/1999 p. 140. Voto. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/stjimagem/frame.asp?browser=true?

vPortal AreaPai=289&vPortal Area=338&vPortal AreaRaiz=> Acessado em: 15/06/2008.
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Nesse sentido, inexistindo qualquer prova de falha médica, ndo ha como se comprovar
0 nexo causal existente entre o resultado obtido e a conduta do facultativo, uma vez que sem a
prova da culpa, ainda que o resultado ndo tenha sido satisfatorio para o paciente, ndo ha que se
falar em responsabiliade civil — sem a prova do dano, interrompe-se a pretensdo de uma

reparagao.

Assim, ndo restam duvidas sobre a aplicacao do art. 14, § 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, valendo reforgar, quanto a inversdo do onus da prova prevista no referido
Codigo, que o deslocamento da carga probatoria decorrente da presuncdo de culpa nio se
aplica no caso de responsabilidade do médico, que ¢ subjetiva, nos termos do ja citado § 4°. O
art. 6°, VIII, admite que a inversao do onus probandi seja adotada segundo o critério do juiz,
caso a caso, sob a condi¢do de verificar-se a verossimilhanca das alegagdes ou a

hipossuficiéncia técnica do consumidor, do que se vé que tal regra ndo ¢ absoluta.

Diante da presente exposi¢do, repetimos mais uma vez que nos casos em que se
vislumbram promessas inalcangaveis e/ou diante da auséncia de informagao ao paciente dos
riscos ou complica¢des, bem como, ausente o consentimento do paciente, ha que ser apurada
a culpa do cirurgido, mas pelo descumprimento de uma obrigacdo de meios (dever de
informagdo, dever de obter o consentimento esclarecido, dever de abstengdo de abuso de

poder).

Tomando conhecimento prévio de toda informacao pertinente a intervengao, seja ela
clinica ou cirtrgica, bem como concientizando-se de que o resultado pretendido por todos os
fatores ja discutidos, expectativas infundadas serdo afastadas pelo paciente, o que lhe
proporcionara posicionar-se de maneira coerente diante do resultado atingido, evitando-se

demandas judiciais injustificadas.

Enfim, nota-se que, na verdade, o que realmente deve importar no julgamento de uma
demanda judicial ¢ verificar se o profissional agiu com culpa ou ndo, se cumpriu todos os seus
deveres de aconselhar, prestando as informagdes pertinentes € obtendo o consentimento do
paciente; de ser vigilante, e; de abster-se de abuso ou desvio de poder, e ainda, saber se o
paciente seguiu as orientagdes do médico no pds-operatério, se tomou os medicamentos
corretamente etc. Sao estes fatores que, se comprovados, vao determinar a responsabilizacao
do facultativo e seu consequente dever de ressarcir, € nao, o fato da obrigagao ser de meios ou

de fins.
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Assim, faz-se imprescindivel a prova da culpa mas esta nem sempre ¢ facil de ser
produzida. E certo que o juiz ndo esta adstrito a pericia, porém, dificilmente encontrara nos
autos outras provas suficientes para responsabilizar o médico. Visto que ndo cabe ao
Judicidrio avaliar questdes de alta indagagdo cientifica, nem se pronunciar sobre qual
tratamento ¢ mais indicado para a cura do doente, s6 lhe resta o exame da conduta

profissional, para verificar, a vista das provas, se houve ou nao falha médica.

Arrematando, mostra-se imperioso que o juiz ao proceder a apreciagdo do caso
concreto, seja extremamente cuidadoso, qualquer que seja a especialidade médica em
discussdo, levando em consideragdo o contexto peculiar da atuacdo médica, onde se ve que
paralelo a todo desenvolvimento cientifico que eleva as probabiliades de €xito, a Medicina
ainda ndo conta com todas as respostas para as reagcdes do corpo humano. Além disso, o juiz
deve analisar o contexto social. Hoje em dia, a boa aparéncia fisica parece ter se tornado
requisito para a aceitacdo do individuo, e, tendo em vista essa busca pela beleza aliada a
grande propaganda e aos pagamentos facilitados, a cirurgia plastica popularizou-se. Porém,
infelizmente, a despeito dessa nova demanda, nota-se que o ensino em algumas faculdades de
Medicina est4d longe da exceléncia, formando profissionais despreparados. Tudo isso deve
passar pela avaliagdo do juiz, no sentido de tornar mais rigorosa ¢ justa a apuragdo da

responsabilizagao médica.

5 CONCLUSAO

Tendo em vista a inafastdvel realidade de ampliagdo crescente do numero de
reclamagdes judiciais fundadas em culpa atribuida a acdo médica, ndo ha como negar a
relevancia do estudo sobre a responsabilidade civil deste profissional.

Atualmente, a crescente exigéncia social de culto a boa aparéncia fisica, aumentou a
procura pela cirurgia plastica estética. O consumidor, seduzido por esta valorizagcdo da beleza
e estimulado pelos avancos cientificos e a amplitude de novas técnicas médicas, busca,
através deste tipo de intervencao, o bem-estar fisico e mental, além da melhor aceitacio social

e profissional.



58

Neste cendrio, aumentou também o nimero de processos na Justica visando obter
reparacao por prejuizos causados na realizacao de tais cirurgias. E, assim, a responsabilidade
do cirurgido pléstico estético ganhou grande relevo no ambito da responsabilidade civil.

Deste modo, a andlise do tema mostra-se de suma importancia, ndo apenas para os
operadores do direito, mas também para os profissionais da area médica, tendo em vista que a
apreciagao da existéncia ou nao de responsabilizacdo deve ser cuidadosa e levar em
consideragdo todas as singularidades da prestacio do servico médico e da relacdo do
profissional com o seu paciente.

No presente trabalho buscou-se abordar as principais caracteristicas da
responsabilidade civil do médico de um modo geral e, especificamente, nas cirurgias plasticas
estéticas.

E seguro afirmar que, via de regra, a responsabilidade civil do médico é tida, na
atualidade, como responsabilidade contratual. E, existindo contrato, ¢ no ambito de seus
limites que deve ser apurado o descumprimento da prestagdo, surgindo o dever de indenizar,
se restar comprovada a culpa, em qualquer de suas modalidades (imprudéncia, impericia ou
negligéncia), tendo em vista que a obrigacdo do médico ¢ de meio, e, por isso, ndo se admite a
presuncao de culpa do profissional.

O contrato firmado entre médico e paciente tem natureza sui generis ou atipica, vez
que agrega a prestacdo remunerada dos servigos médicos um nucleo de deveres imateriais,
essenciais a natureza da avenca, quais sejam o dever de aconselhar, de cuidar e de abstencao
de desvio ou abuso de poder.

A falha médica deve ser apreciada com cautela, buscando-se desvendar se configura
um erro escusavel, decorrente da imperfei¢do da ciéncia médica e a da falibilidade humana,
ou um erro eivado de culpa, caracterizado pelo agir com imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Se do erro resultar prejuizo ao paciente, este podera ser indenizado por danos

materiais e morais, conforme o caso, podendo este ultimo ser cumulado com o dano estético.

As chamadas clausulas de nao-indenizar nao tém validade nos contratos firmados
entre médicos e pacientes, haja vista o corpo humano ser bem indisponivel. O médico tem o
dever de zelar pela satde e integridade corporal de seus pacientes e o direito a incolumidade é
irrenunciavel, logo, ndo ha que cogitar acerca da validade de tais avengas, por serem

contrarias aqueles preceitos.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor consagra o sistema da responsabilizagdo objetiva
do prestador de servicos, mas ha que se ter em mente que a responsabilidade dos profissionais
liberais ¢, inegavelmente, uma das excecdes a este sistema.

No que tange a inversao do 6nus da prova, prevista no estatuto consumerista, impde-se
uma apuragdo efetiva do juizo de verossimilhanga acerca dos fatos afirmados pelo autor, bem
como, a adequada demonstragcdo de sua hipossuficiéncia, para que seja adotada. Nao se pode
admitir que diante de suposto erro médico, ja presuma-se a culpa do profissional e inverta-se,
quase que automaticamente o 6nus da prova. O julgador deve lembrar que, em regra, a
atuagdo do médico se pauta na diligéncia e na boa técnica, sendo que a ma-pratica ¢ excegao.
Logo, ¢ mister a andlise criteriosa de cada caso concreto posto que o objetivo maior do
processo deve ser sempre a busca da verdade real que ndo pode ser obstaculizada pela
repeticdo de decisdes, descartando-se a aprecia¢do profunda de cada caso.

Quanto a cirurgia plastica estética, especificamente, devem ser erradicados quaisquer
resquicios que possam gerar duvidas sobre a sua liceidade e legitimidade, uma vez que
permitida por lei e incorporada a arte médica, tal especialidade encontra-se a servico da
sociedade, propiciando aos pacientes boa saude fisica e mental, através da recuperacdo da
harmonia corporal.

O uso da obrigacao de resultado para caracterizar a prestagao obrigacional do médico
na cirurgia plastica estética mostra-se inadequado, visto que ndo pode ser assegurado ao
paciente um resultado certo e predeterminado em face da complexidade do corpo humano e
da imprevisibilidade das reagdes de cada organismo frente a uma mesma intervencdo. Tal
imprevisibilidade das reacdes a agressdao do ato cirargico compde o fator aleatério, que nao
pode ser ignorado. Além disso, o conceito de beleza ¢ totalmente subjetivo, do que resulta que
a expectativa de cada paciente sobre determinado tratamento e seu resultado pode ndo
coincidir com o resultado alcangado, o que ndo significa que o profissional nao tenha sido
diligente.

O acerto estd em inserir o cirurgido plastico estético no conjunto do demais
especialistas da Medicina, aos quais se atribui uma obrigacdo de meios. Isto porque, além da
correcdo da despropor¢do fisica, as depressdes, os complexos de inferioridade, neurose e
outras patologias psiquicas podem ser abrandadas ou totalmente afastadas com uma
intervengdo cirdrgica estética, demonstrando-se, com isso, o seu carater curativo. Ademais,
em qualquer cirurgia estd presente o fator aleatorio, o que significa que podem haver

complicagdes imprevisiveis ou incontrolaveis, ¢ também o comportamento do paciente, no
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que diz respeito a reacdo de seu organismo e a sua atitude no pds-operatorio, interfere no
resultado final da operagao.

Assim, o cirurgido diligente e cuidadoso ndo serd responsabilizado porque ndo atingiu
o resultado esperado. Entretanto, o0 médico que age levianamente, despertando expectativas
infundadas no paciente com promessas de resultados certos, deve ter uma puni¢do mais severa
na hipotese de decorrer dano ao paciente durante a cirurgia.

Finalmente, tendo em mira todos esses aspectos, considerando os riscos que a cirurgia
envolve e o dever do facultativo de zelar pela saude de seu paciente, demonstra-se imperioso
o dever daquele de prestar informagdes claras e precisas ao paciente sobre o ato cirargico
pretendido, expondo todas vantagens e desvantagens do tratamento e as possiveis
complicagdes e cerceando desde logo expectativas inatingiveis, devendo o médico mesmo se
recusar a prestar seus servigos se constatar que os riscos da intervencao sao significativamente
maiores que os beneficios. Em seguida as informagdes, o profissional deve colher o
consentimento esclarecido do paciente sem o qual ele ndo pode atuar. Se tal dever for
descumprido e danos sejam ocasionados ao paciente, o cirurgido sera responsabilizado pelo

descumprimento de uma obriga¢do de meios.
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