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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa tem por objetivo demonstrar a responsabilidade civil do
cirurgido plastico, sendo abordado o objeto do contrato médico, e andlise dos pressupostos
das obrigacdes de meio e de resultado, bem como a quem cabe, nesses casos, o 6nus da prova.
Definiram-se elementos importantes para a caracterizagdo da Responsabilidade Civil de um
modo geral, passando-se para a responsabilidade médica, que discute questdes como a culpa
médica e a obrigacdo assumida pelos profissionais médicos. Foram definidos também,
elementos relevantes sobre o Contrato e do Cédigo de Defesa do Consumidor, no que tange a
inversdo do 6nus da prova. E, ao final da pesquisa sdo apresentadas algumas ementas
jurisprudenciais pertinentes ao estudo do assunto.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intento verificar se, na falha contratual do
cirurgido plastico, ¢ juridicamente cabivel ao médico a obrigacao de meio ou a obrigacao de
resultado, e se essa obrigacdo resultard em dever de indenizar desse profissional, na inversao
de oOnus da prova ou ndo. Ainda, sera observado o que ocorre quando o contrato ¢
descumprido segundo o Codigo Civil, e também as consideragdes que o Codigo de Defesa do
Consumidor faz em relagdo a inversao de 6nus da prova e a responsabilidade do profissional
liberal médico.

O motivo para o estudo desse ponto especifico da Responsabilidade Civil médica
¢ o grande crescimento das cirurgias plasticas nos ultimos anos no Brasil, e com o acréscimo
de pacientes insatisfeitos com o resultado obtido, principalmente na cirurgia exclusivamente
estética, que ¢ contratada entre médico e paciente para um determinado fim, levando aos
tribunais os casos onde quem se sentiu prejudicado, deseja ser ressarcido pelos prejuizos que
julga ter sofrido com a intervengao a qual foi submetido.

Assim, se fard, num primeiro momento, um breve historico da responsabilidade
civil, destacando-se a responsabilidade extracontratual e contratual. Em seguida, sera
abordado o dano e sua importancia no dever de indenizar, e ainda visando o ressarcimento,
sera vista a importidncia da caracterizagdo da responsabilidade objetiva e subjetiva.
Concluindo o primeiro capitulo, serdo observados os meios de exclusao da responsabilidade
civil, caso fortuito ou de for¢a maior, fato de terceiro, culpa exclusiva da vitima, estado de
necessidade, Legitima Defesa, o Exercicio Regular de Direito e Estrito Cumprimento do
Dever Legal.

Numa segunda ocasido se realizard uma analise sobre a responsabilidade civil
médica e suas relagdes, observando seus elementos, tais como culpa médica, imprudéncia,
impericia, negligéncia, o dano estético, dano moral e nexo causal. Procurar-se-4 discorrer
sobre a analise do erro médico de diagnostico e a natureza contratual da responsabilidade
médica com seus elementos, efeitos e clausula de ndo-indenizar.

Continua-se o presente estudo com a importante abordagem sobre o Codigo de
Defesa do Consumidor no ambito médico. Cabera enfatizar a responsabilidade civil no
Codigo de Defesa do Consumidor, teoria do risco do empreendimento, responsabilidade pelo
fato do produto e do servigo, inversao do 6nus da prova, responsabilidade dos profissionais

liberais, responsabilidade médica, e, por fim, decadéncia e prescrigao.
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Na seqiiéncia, e intimamente ligado ao capitulo anterior, serd abordada a
responsabilidade civil na cirurgia plastica, tratando de sua liceidade e legitimidade e falando
brevemente sobre o Codigo de Etica Médica. Se relacionard também a responsabilidade do
cirurgido plastico e se sua obrigacao ¢ de meio ou de resultado.

Ap6s todo o exposto, cabera ainda relacionar alguns institutos relativos a prova e
o dano moral e estético na cirurgia plastica.

Por fim, apresentar-se-ao ementas de acorddos de alguns Tribunais, com a
finalidade de verificar as posturas adotadas pelos magistrados acerca do assunto.

O método de abordagem utilizado para a realizag@o deste trabalho foi o indutivo;
e o de procedimento como método monografico. A pesquisa levada a efeito para se
concretizar este estudo baseou-se nas técnicas de pesquisa bibliografica e documental, na area

de Responsabilidade Civil.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil ¢, segundo a teoria classica, um dano, a culpa do autor e
a relacao de causalidade entre o fato culposo e o mesmo dano.

E uma obrigagio de reparar danos antijuridicos causados & pessoa ou ao
patrimonio de outrem.

No entanto, nos tempos remotos da civilizagdo humana, preponderava a idéia de
“justica com as proprias maos”, buscando uma compensagdo. O dano provocava uma
imediata vinganga coletiva buscando somente um contrapeso, ndo havendo regras ou
limitagdes para isso.

Roberto Senise Lisboa discorre:

Inicialmente, prevalecia a vinganga privada, coletiva ou ndo, pelo exercicio do auto-
tutela. Os conflitos entre os clds eram comuns e tdo somente a partir do momento em
que se concebeu um poder central a regular as diferentes relagdes sociais € que se

. . ~ . ~ !
vislumbrou a mediacdo e a supressdo da anarquia na solugdo do conflito.

Prevalecia originalmente a reacao imediata do ofendido, na qual era destacada a
for¢a do mais apto, o que resultou na Lei de Talido, do “olho por olho, dente por dente”, cuja
reparagdo de um dano ocorria com a pratica de outro dano. “Na Lei das XII Tébuas, aparece
significativa expressdo desse critério [...]. A responsabilidade era objetiva, ndo dependia da
culpa, apresentando-se apenas como uma reacdo do lesado contra a causa aparente do dano”.”

Apo0s, ha o periodo da composi¢ao onde a vinganca € substituida pela adocao de
penas patrimoniais e tarifadas, “¢ a época do cddigo de Ur-Nammu, do Cddigo de Manu e da
Lei das XII Tabuas™.’

Com a Lei Aquiliana, o Estado passou a intervir nos conflitos privados, assumindo

para si a funcao de punir. Além disso, “fixou a necessidade de existéncia da culpa para que se

" LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, volume 2: obrigacoes e responsabilidade civil. 3 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 421.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, IV volume: Responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 07.
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viabilizasse a reparacdo do dano causado. Com ela, surgiram as penas proporcionais ao
prejuizo”4.
Segundo Maria Helena Diniz:
Na idade média, com a estruturacdo da idéia de dolo e de culpa stricto sensu,

seguida de uma elaboragdo da dogmatica da culpa, distinguiu-se a responsabilidade
civil da pena’.

Ainda, com a edi¢do da Lex Aquilia de Damno, a culpa tornou-se um elemento
subjetivo da responsabilidade.

Com o Codigo Francés, veio o principio geral da responsabilidade civil, que
“estabelece a responsabilidade por todo o fato do homem que representa uma culpa™, onde
esse causador do dano, ainda que levissimo, deveria repara-lo.

O Cobdigo de Napoledo, nos seus artigos 1.382 e 1.383, assentou a
responsabilidade civil sobre a culpa e a reparacao do dano sofrido, e que inspirou vérias
legislagdes.

Contudo, Maria Helena Diniz comenta:

Todavia, a responsabilidade civil também evoluiu em relacdo ao fundamento (razao
por que alguém deve ser obrigado a reparar um dano), baseando-se o dever de

reparagdo nao so na culpa, hipdtese em que serd subjetiva, como também no risco,
caso em que passard a ser objetiva, ampliando-se a indeniza¢do de danos sem

existéncia de culpa.

Com a Revolugdo Industrial e a utilizagdo de maquinas, que dificultavam a
identificagdo da culpa do autor dos ilicitos, surgiram as primeiras idéias da teoria do risco,
para a qual basta uma simples causacdo externa para que o prejuizo criado por ela seja
indenizado.

O instituto da responsabilidade civil continuou se aprimorando, até o que se vé
hoje no ordenamento juridico brasileiro, de que a responsabilidade subjetiva ocorre quando se
verifica a culpa do agente para que possa ser responsabilizado e repare o prejuizo, € na
responsabilidade objetiva, deve ser observado o risco decorrente do exercicio de determinada

atividade para identificar se ha dano e, conseqiientemente, dever de indenizar.

* LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, volume 2: obrigacdes e responsabilidade civil. 3* ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 424.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21* ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, volume V: fontes acontratuais das Obrigacdes,
Responsabilidade Civil. 5% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 166.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21* ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 12.
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1.2 IDEIAS GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

A palavra responsabilidade ¢ oriunda do verbo latino respondere, que, segundo
Carlos Roberto Gongalves, “se vinculava o devedor, solenemente, nos contratos verbais do
direito romano. Dentre as varias acepgdes existentes[...], destaca-se a nocao de

J . . 8
responsabilidade como aspecto da realidade social”.

Portanto, a idéia de responsabilidade ¢ a de restauracdo do dano de uma forma
equilibrada, restabelecendo a harmonia e o equilibrio constituidos pela violagdo de um outro
dever juridico.

Maria Helena Diniz observa:

Com base nessas consideragdes poder-se-a definir a responsabilidade civil como a
aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razao de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato, de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples

imposi¢ao legal. Defini¢do esta que guarda, em sua estrutura, a idéia da culpa
quando se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco,

ou seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

E importante distinguir a obrigagdo da responsabilidade civil. Segundo Sérgio
Cavalieri Filho, “obrigacdo ¢ sempre um dever juridico originario; responsabilidade ¢ um
dever juridico sucessivo, conseqiiente a violacio do primeiro™."

Deste modo, nota-se que a responsabilidade decorre de uma obrigagdo origindria, a
qual, se ndo cumprida, acarreta ao autor reparar o dano, respondendo este por perdas e danos.
Tal distingdo entre a obrigacao e a responsabilidade, esta no Codigo Civil, no seu artigo 389.

Decorrem desse dispositivo, duas espécies de responsabilidade quanto seu fato
gerador, quais sejam: a responsabilidade contratual, que se origina de um inadimplemento
contratual e a responsabilidade extracontratual, que ¢ a lesao a um direito que nao deriva de
contrato, mas sim, de infracdo a um dever legal imposto.

Quanto a responsabilidade extracontratual, o Codigo Civil em seu artigo 927

incluiu a obrigacdo de indenizar, e esclarece Sérgio Cavalieri Filho sobre essa inclusdo que “a

responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito, com o nascimento da obrigacao de

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, IV volume: Responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 01.

’ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 34.

'® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6 ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 24.
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indenizar, que tem por finalidade tornar indemne o lesado, colocar a vitima na situagdo em
que estaria sem a ocorréncia do fato danoso”.""

No ordenamento patrio, o ato ilicito ¢ qualificado pela culpa do agente, o qual age
de forma reprovavel quando poderia ter agido de forma diferente. Segundo Maria Helena
Diniz, “o Codigo Civil, em seu artigo 186, ao se referir ao ato ilicito, prescreve que este
ocorre quando alguém, por acdo ou omissdo voluntéria (dolo), negligéncia ou imprudéncia
(culpa), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente moral, a outrem, em face do
que sera responsabilizado pela reparagdo dos prejuizos”."

Assim, o dever de indenizar decorre de uma atitude culposa do autor, que viola
bem juridico preexistente de outrem lhe causando prejuizo, sendo que poderia ter agido de
outro modo.

Sobre a culpa, Maria Helena Diniz assenta:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissao de diligéncia ou cautela,
compreende: o dolo, que ¢ a violagdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem

qualquer deliberagdo de violar um dever. Portanto, ndo se reclama que o ato danoso
tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixard de ser responsavel

pelo fato de ndo ter-se apercebido do seu ato nem medido as suas conseqﬁéncias.13

A negligéncia ¢ a desatencdo ou falta de cuidado, em virtude da qual deixa o
agente de prever o resultado que podia e devia ter previsto. A conduta imprudente ocorre
quando o agente, sabendo dos riscos do ato que estd praticando, com arrojo € pequena
consideracdo pelos interesses alheios, o faz. A impericia consiste na falta de técnica ou
conhecimento do agente para a pratica de um ato, ou omissdo de providéncia que se fazia
necessaria.

A legislacao determina que a responsabilidade objetiva prescinda de culpa e se
satisfaca apenas com o dano e o nexo de causalidade. “Esta teoria, dita objetiva ou do risco,
tem como postulado que todo dano ¢ indenizdvel, e deve ser reparado por quem a ele se liga
por um nexo de causalidade, independentemente de culpa”.'

Sendo culpa presumida, ocorre o 6nus da prova, isto €, o autor precisa provar

somente a agdo ou omissdo e o dano causado pelo agente.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 26.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 40.

B Idem, p.41.

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, IV volume: Responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 30.
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Na responsabilidade objetiva, o ato que gerou o prejuizo € licito, porém, causou
um perigo a outrem, e na responsabilidade subjetiva, o ato que gera o dano ¢ ilicito, “de modo
que o imputado, por ter-se afastado do conceito de bonus pater familias, devera ressarcir o
prejuizo, se se provar que houve dolo ou culpa na agdo™."

Como ressaltado, a doutrina divide a responsabilidade civil em contratual e
extracontratual, orientando-se o sistema patrio pela adocdo da teoria dualista ou cldssica da
origem da responsabilidade.

A responsabilidade contratual se d4 com a violagao de obrigacdo em virtude de

negocio juridico. Segundo Maria Helena Diniz,

a responsabilidade contratual se atribui descumprimento ou ma prestacdo de uma
atividade a qual alguém estava obrigado em virtude de liame contratual e se esse
inadimplemento visava, diretamente a satisfagdo de um interesse extrapatrimonial do
credor, o dano sera também diretamente nio-econdmico. '

Sérgio Cavalieri Filho discorre seu ensinamento dessa forma:

Em suma: tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a
violagdo de um dever juridico preexistente. A distingdo esta na sede desse dever.
Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes € o dever especifico a
cuja observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece um vinculo juridico
entre os contratantes, costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual
ja ha uma relacdo juridica preexistente entre as partes (relagdo juridica, e nao dever
juridico, preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer espécie de
responsabilidade). Havera, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o
dever juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem
juridica."’

Responsabilidade extracontratual, portanto, ¢ aquela que decorre diretamente da
lei.

Analisando o artigo 186 do Cdédigo Civil, vé-se que sdo quatro os elementos
essenciais da responsabilidade civil, quais sejam: a¢do ou omissdo, culpa ou dolo do agente,
relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima.

Para que o dano seja reparado, o Codigo Civil brasileiro adota a teoria subjetiva,
onde a vitima deverd provar o dolo ou culpa do agente, e a teoria objetiva, que abrange a

culpa presumida do autor e baseia-se na teoria do risco.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 53.

1 Idem, p. 135.

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6 ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 38.
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1.3 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL E CONTRATUAL

A andlise da distin¢do entre a responsabilidade extracontratual e contratual se faz
necessaria, tendo em vista sua importancia no tema.

A responsabilidade civil extracontratual estd fundamentada na obrigacdo contida
na norma geral do artigo 186 do Cddigo Civil, que impde a todos o dever de ndo causar dano
a outrem. Ela ndo deriva de um contrato, deste modo, ndo existe obriga¢do anterior entre as
partes. E a lesio de um direito sem que antes preexista qualquer relagdo juridica entre o
ofendido e a vitima. Deste modo, observado o inadimplemento normativo causado por dolo
ou culpa do agente causador do dano, fica este obrigado a indenizar o prejudicado.

J& a responsabilidade contratual ¢ entendida como a infringéncia a uma obrigacao
resultante do contrato. Resulta, portanto, de ilicito contratual que decorre da relacao
obrigacional preexistente e pressupde capacidade para contratar.

Nesta espécie, existe uma convencdo prévia entre as partes proveniente de um
negécio unilateral ou da lei que, por algum motivo, foi descumprida. A inexecugdo da
clausula contratual ou a ma execucao da obrigacao nela estipulada causando dano a uma das
partes, obrigara o agente causador desse dano a indenizar ou ressarcir a vitima.

A responsabilidade derivada de ilicito extracontratual também ¢ chamada de
aquiliana ou absoluta, e fundada na regra social neminem laedere. Nela inexiste qualquer
prévia ligacdo entre as partes que faca presumir a culpa de quem causou o dano, cabendo a
vitima o 6nus da prova.

Na responsabilidade contratual, quanto ao 6nus da prova, competird ao devedor. O
credor so estd obrigado a demonstrar que a obrigagdo foi descumprida. Cabera, entdo, ao
devedor provar a inexisténcia de sua culpa no inadimplemento, ou alguma das excludentes
admitidas na lei. O mesmo devera provar culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca
maior.

Assim,

se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um atropelamento, por
exemplo), o autor da agdo ¢ que fica com o Onus de provar que o fato se deu por
culpa do agente (motorista). A vitima tem maiores probabilidades de obter a
condenagdo do agente ao pagamento da indeniza¢do quando a responsabilidade
deriva do descumprimento do contrato, ou seja, quando a responsabilidade ¢
contratual, porque ndo precisa provar a culpa. Basta provar que o contrato ndo foi
cumprido e, em conseqiiéncia, houve o dano.'®

'8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, IV volume: Responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 28.
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Por fim, cabe salientar que apesar de adotar-se o sistema dualista ou classico de
divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual, ha alguns adeptos da teoria
unitaria, ou monista, como Lefebvre, segundo o qual “a responsabilidade contratual ndo passa
de uma forma viciosa de linguagem, de modo que identifica os caracteres e efeitos da
responsabilidade, quer contratual, quer extracontratual, tornando-os como um s6 todo” '*. Ha
ainda outros partidarios do monismo como Grand-Moulin e Aubin, que criticam esta
dicotomia, por entender que ndo importam os aspectos sob 0s quais se apresente a

responsabilidade civil, pois seus efeitos sdo uniformes.

1.4 DO DANO

Segundo Maria Helena Diniz, “o dano ¢ um dos pressupostos da responsabilidade
civil, contratual ou extracontratual, visto que ndo poderd haver agdo de indenizagdo sem a
existéncia de um prejuizo”.*

Afirma ainda, que isso ocorre porque a obrigacao de ressarcir decorre de algo a ser
reparado. Nao pode haver responsabilidade civil sem um dano a um bem juridico, o qual
devera ser comprovado para que haja o pagamento da indenizagao.

Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem
dano. Sem dano, ndo hé o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou dolosa.

Sintetizando, Sérgio Cavalieri Filho desataca:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminui¢do de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial,
quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua
honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto

patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
21
moral.

O dano patrimonial ou material € o que afeta somente o patrimoénio do ofendido,
ele compreende o dano emergente e o lucro cessante.

Pode surgir de uma agdo indevida ou omissdo de terceiro, causando uma
diminui¢do no patriménio da vitima, o chamado dano emergente, ou lucro cessante, que € o

que a vitima deixou de auferir em razao do dano.

' LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, volume V: fontes acontratuais das Obrigacdes,
Responsabilidade Civil. 5% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 181.

20 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 59.

2l CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 96.
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O dano moral caracteriza-se como lesdo que ndo atinge o patriménio. E lesdo de
bem que integra os direitos da personalidade, dispostos nos artigos 1°, IIl e 5°, V e X da
Constituicao Federal, e que acarreta ao lesado sensagdes dolorosas.

A reparagdo do dano moral, diferentemente do dano patrimonial, onde o
ressarcimento pecuniario desempenha fungdo equivalente, ¢ um meio de atenuar as
conseqiiéncias do prejuizo que a dor, a moral, a afli¢do, etc causaram ao ofendido.

Deve-se, no entanto, observar que somente o dano moral razoavelmente grave, que
interfere intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afligdes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar, deve ser indenizado.

Se ambos os danos, moral e patrimonial, decorrerem do mesmo fato, as

indenizagoes serdo cumulaveis.

1.5 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Em face da teoria classica, a responsabilidade civil estd fundamentada
essencialmente na culpa, a também chamada teoria da culpa ou subjetiva. Nao havendo culpa,
nao hd que se falar em responsabilidade. Assim, a prova da culpa do agente passa a ser
pressuposto indispensavel do dano indenizavel.

Contudo, a lei admite casos de responsabilidade sem culpa, ¢ a chamada
responsabilidade legal ou objetiva. Esta responsabilidade acontece porque prescinde da culpa
e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Essa teoria, também dita do risco
postula que todo dano deve ser indenizado, independente de culpa, mas ligado por um nexo de
causalidade.

Portanto, conforme exposto por Maria Helena Diniz:

apresentara responsabilidade subjetiva, se encontrar sua justificativa na culpa ou
dolo por agdo ou omissdo, lesiva a determinada pessoa [...]. Desse modo, a prova da
culpa do agente sera necessaria para que surja o dever de reparar; e responsabilidade
objetiva, se fundada no risco, que explica essa responsabilidade no fato de haver o
agente causado prejuizo a vitima ou a seus bens [...]. E irrelevante a conduta culposa
ou dolosa do causador do dano, uma vez que bastara a existéncia do nexo causal

entre o prejuizo sofrido pela vitima e a agdo do agente para que surja o dever de
indenizar.”*

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 128.
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Como indicado, os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva estdo dispostos
no artigo 186 do Codigo Civil, s@o eles: conduta culposa do agente, nexo causal e dano.

Ainda, consoante o artigo 927 do Codigo Civil, diante da conduta culposa, que
viola direito de outrem causando-lhe dano, o agente causador tem o dever de indenizar.

Nos casos de responsabilidade civil objetiva, em que a prova da culpa do agente
causador do dano ndo ¢ exigida para repara¢do do dano, quando a culpa ¢ presumida, inverte-
se o 6nus da prova.

A teoria do risco procura justificar a responsabilidade objetiva, segundo a qual
todo aquele que, exercendo uma atividade, cria um risco de dano para terceiros, ainda que sua
conduta ndo seja culposa, ficard obrigada a repara-lo.

Por fim, a responsabilidade subjetiva difere da responsabilidade objetiva, pela
culpa, que ¢ indispensavel estar demonstrada na primeira e na segunda ¢ dispensavel, sendo
observado o dever de reparacdo do dano independentemente de culpa do agente, pela

atividade perigosa por ele desempenhada. Surge dai a teoria do risco.

1.6 OS MEIOS DE EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Diante da andlise realizada, conclui-se que os pressupostos da responsabilidade
civil sdo a conduta humana, com a acdo ou omissdo do agente, a culpa ou dolo desse agente, a
relagdo de causalidade entre o dano e a acdo, e, por fim, o dano experimentado pela vitima.

Acerca dos elementos basicos da responsabilidade civil tem-se:

A conduta humana vem a ser uma a¢ao comissiva ou omissiva, licita ou ilicita.

Assim, a responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na culpa, enquanto a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco.

A obrigagdo de indenizar pode advir de determinacao legal, sem que o obrigado
tenha cometido qualquer ato ilicito, podendo partir de agao do proprio imputado ou de terceiro
por quem o imputado responde, ou num fato de animal ou coisa inanimada.

A comprovagdo do dano ¢ imprescindivel, tendo em vista que, sem a prova do
dano ninguém podera ser responsabilizado. O dano ¢ classificado em patrimonial, ou material
e extrapatrimonial, ou moral.

O dano patrimonial consiste na lesdo concreta ao patriménio da vitima,
abrangendo o dano emergente, o que efetivamente a vitima perdeu, e o lucro cessante, o que a

vitima deixou de ganhar em fun¢ao do evento danoso.
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Dano moral ¢ lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica.

Nexo de causalidade ¢ o liame entre a conduta e o dano.

Nao havera a relagao de causalidade se o evento se deu por causa excludente de
responsabilidade.

No tocante a culpa, este ndo ¢ um pressuposto essencial, pois o nosso ordenamento
aceita também a responsabilidade civil sem culpa, baseada na teoria do risco, descrita no

paragrafo primeiro do artigo 927 do Cddigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.(grifou-se)

Em relacdo as excludentes de ilicitude da responsabilidade civil ndo ha
unanimidade entre os doutrinadores quanto as suas causas, portanto, feita a escolha de

algumas delas, passar-se-a ao seu estudo.

1.6.1 Caso Fortuito ou de For¢ca Maior

Estdo previstos no artigo 393 do Codigo Civil, e, apesar de inumeras discussdes
acerca da diferenca entre o caso fortuito e a forca maior, ainda ndo se chegou a um
entendimento uniforme, apenas sabe-se que ambos estdo fora dos limites da culpa, pois sdo
fatos que ocorrem estranhamente a vontade do devedor da obrigagao.

Acerca do assunto posiciona-se Sergio Cavalieri Filho:

O Codigo Civil, no paragrafo unico do citado art. 393, praticamente os considera
sindnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de forca maior como
sendo o fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir.
Entendemos, todavia, que diferenca existe, e ¢ a seguinte: estaremos em face do
caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitdvel; se o
evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as forcas
do agente, como normalmente sdo os fatos da Natureza, como as tempestades,
enchentes etc., estaremos em face da forca maior, como o proprio nome diz. E o act
of God, no dizer dos ingleses, em relagdo ao qual o agente nada pode fazer para
evita-lo, ainda que previsivel.”’

O caso fortuito decorre de fato ou ato alheio a vontade das partes, € imprevisivel e

inevitavel e, por isso, ndo se poderia cogitar a responsabilidade do sujeito, acarretando a

BCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 91.
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extingdo das obrigagdes. E um obstaculo ao cumprimento da obrigacido por motivo alheio a
quem devia cumpri-lo.

Para Maria Helena Diniz,

no caso fortuito o acidente que gera o dano advém de: 1) causa desconhecida, como
o cabo elétrico aéreo que se rompe e cai sobre fios telefonicos, causando incéndio, a
explosdo de caldeira de usina, ou a quebra de pe¢ca de maquina em funcionamento
provocando morte; ou 2) fato de terceiro, como greve, motim, mudanca de governo,
colocacdo do bem fora do comércio, que cause graves acidentes ou danos devido a
sua impossibilidade d cumprimento de certas obrigagdes.**
Portanto, a imprevisibilidade ¢ elemento indispensavel no caso fortuito. Contudo,
assinala Sergio Cavalieri Filho, que “entende-se por imprevisibilidade, [...], a
imprevisibilidade especifica, relativa a um fato concreto, € ndo a genérica ou abstrata de que
poderdo ocorrer assaltos, acidentes, atropelamentos etc,, porque se assim nao for tudo passara
a ser previsivel”.”
A apreciacgdo das condi¢des em que o evento ocorreu deverdo ser apreciadas caso a
caso, observando sempre o que seria razoavel exigir-se.
A forca maior se deve a forcas contra as quais o homem nao pode se opor, ¢ o

acontecimento inevitavel proveniente de forcas naturais.

Maria Helena Diniz pondera que

na for¢a maior, ou Act of God, conhece-se a causa que d4 origem ao evento, pois se
trata de um fato da natureza, como, p. ex., raio que provoca incéndio; inundagdo que
danifica produtos; geada que estraga a lavoura, implicando uma idéia de
relatividade, ja que a forca do acontecimento ¢ maior do que a suposta, devendo-se
fazer uma consideracdo prévia do estado do sujeito e das circunstancias espacio-
temporais, para que se caracterize como eficacia liberatéria de responsabilidade
civil.

Enquanto no caso fortuito observa-se a imprevisibilidade do evento, na forca
maior ¢ observada a inevitabilidade, tendo-se como inevitavel o acontecimento, dentro de
certa relatividade, em fun¢ao do que seria razoavel exigir-se.

Carlos Roberto Gongalves destaca a configuragao de caso fortuito e forca maior ao

discorrer:

Na licao da doutrina, exige-se, pois, para a configuracdo do caso fortuito, ou de
forca maior, a presenca dos seguintes requisitos: a) o fato deve ser necessario, ndo

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 113.

» CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 91.

26 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 113.
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determinado por culpa do devedor, pois se ha culpa ndo ha caso fortuito; e
reciprocamente, se ha caso fortuito, ndo pode haver culpa, na medida em que se
exclui o outro. Como dizem os franceses, culpa e fortuito, ces sont dés choses que
hurlent de se trouver ensemble (sdo coisas que precisam estar juntas); b) o fato deve
ser superveniente e inevitavel; ¢) o fato deve ser irresistivel, fora do alcance do
poder humano.”’

Se o fato for irresistivel e decorre de circunstancia ligada ao devedor, mas nao
emana de sua culpa, ha caso fortuito. E um impedimento relacionado com a pessoa do
devedor.

No caso da for¢a maior, o fato advém de acontecimento externo, sendo assim os
fendmenos naturais.

Finalizando as considera¢des sobre caso fortuito e for¢a maior, observa-se que
ambos excluem o nexo causal por constituirem causa estranha a conduta do agente, causadora
do evento.

Por esse motivo, o autor do dano é eximido do dever de indenizar, tendo em vista

que ndo cumpriu sua obrigacao por fato alheio a sua vontade.

1.6.2 Fato de Terceiro

Terceiro ¢ qualquer pessoa além da vitima ou do agente, que pratica um ato que ¢
causa exclusiva do evento e que ndo tem nenhuma ligagdo entre o aparente causador do dano
e a vitima.

O ato provém de alguém que afasta o liame causal entre o prejuizo e a conduta,
assim, o autor poderd pedir a exclusdo de sua responsabilidade, pois o fato que ocasionou o
dano foi devido exclusivamente a uma agao de terceiros.

A luz dessa orientacdo, Carlos Roberto Goncalves esclarece a exclusio da

responsabilidade do autor do dano:

Quando, no entanto, o ato de terceiro € a causa exclusiva do prejuizo, desaparece a
relacdo de causalidade entre a agdo ou a omissdo do agente e o dano. A exclusdo da
responsabilidade se dard porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas
semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel. Melhor dizendo,
somente quando o fato de terceiro se revestir dessas caracteristicas, e, portanto,
equiparar-se ao caso fortuito ou a forca maior, ¢ que poderd ser excluida a
responsabilidade do causador direto do dano.”®

2" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, IV volume: Responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 447.
% Idem, p.440.
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Observa-se, portanto, que o fato de terceiro se caracteriza pela culpa exclusiva de
alguém que ndo ¢ o agente aparente nem a vitima. Por ser uma causa estranha a conduta do
agente aparente, imprevisivel e inevitavel, equipara-se ao caso fortuito ou for¢a maior. Nesse

caso podera ser excluida a responsabilidade do causador do prejuizo.

1.6.3 Culpa Exclusiva da Vitima

Para Roberto Senise Lisboa, “culpa exclusiva da vitima ¢ a violagdo do dever
juridico que proporciona dano ao préprio violador”.” Por isso, a relacdo de causa e efeito
entre o seu ato e o prejuizo experimentado pela vitima ¢ inexistente.

A ocorréncia de culpa exclusiva da vitima implica no desaparecimento da
causalidade entre o ato e o prejuizo da vitima, pois o causador do dano ¢ apenas instrumento
do acidente que foi provocado unicamente pelo comportamento do préprio lesado. Deste
modo, desaparece a responsabilidade do agente.

Nos casos em que o autor e a vitima contribuem, a0 mesmo tempo, para a
produgdo de um fato danoso, isto ¢, quando hé culpa também do agente causador do dano,

havera uma reparti¢ao de responsabilidades, de acordo com o seu grau de culpa.

1.6.4 Estado de Necessidade

O estado de necessidade ¢ abordado no Codigo Civil em seus artigos 188, II, 929 e
930. O primeiro deles dispde que a deterioracao ou destruicao da coisa alheia, ou a lesdo a
pessoa, nao constitui ato ilicito quando tiver o fim de remover perigo iminente, e dispde no
pardgrafo unico o conceito de estado de necessidade ao formular que “o ato sera legitimo
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remocao do perigo”.

Contudo, apesar da legislacdo patria declarar que o ato praticado em estado de
necessidade ndo configura ato ilicito, ndo estd liberado de reparar o prejuizo aquele que o
causou.

Os fatos que configuram o estado de necessidade sdo a deteriora¢dao ou destruigao

da coisa alheia, e também a lesdo a pessoa.

¥ LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, volume 2: obrigacdes e responsabilidade civil. 3% ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 653.
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Os artigos 929 e 930 obrigam o agente a indenizar a deterioracdo da coisa alheia
para remover perigo iminente.

Carlos Roberto Gongalves acredita que esta solu¢ao pode desencorajar pessoas a
adotar medidas necessarias para a remog¢do do perigo iminente, e conclui que deveria ser
permitido ao juiz, estabelecer uma indenizagdo moderada, por arbitramento, que ndo deveria
corresponder, necessariamente, ao prejuizo total sofrido pelo lesado, que pode conduzir a

injusticas.*

1.6.5 Legitima Defesa, o Exercicio Regular de um Direito e o Estrito Cumprimento do Dever
Legal

O Codigo Civil em seu artigo 188, I, dispde que os atos praticados em legitima
defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido, ndo constituem atos ilicitos.

Portanto, sendo o ato praticado em legitima defesa contra seu proprio agressor, o
agente ndo poderd ser responsabilizado civilmente pelo prejuizo provocado. Nao é o que
ocorre nos casos onde terceira pessoa ¢ atingida. Nesse caso, o agente deve reparar o dano,
mas podera ser ressarcido por acao regressiva contra o agressor. Somente a legitima defesa
real, quando for em relagdo ao agressor, nao permitira acao de ressarcimento de danos.

Nos casos de exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal, o
agente ¢ exonerado de responsabilidade por fundamento no principio de que quem usa o seu
direito ndo causa prejuizo a outrem. Para isso, ¢ fundamental que o agente tenha praticado o
ato observando a razoabilidade, nos limites do seu direito. Caso ndo ocorra, a conduta torna-se
ilicita e hé o dever de reparagao do dano.

A vitima, muitas vezes recebe uma indenizacdo do Estado por danos causados por
agente no estrito cumprimento do dever legal. Porém, o Estado ndo tera agdo regressiva contra
o agente porque ele estd amparado pela excludente de ilicitude, exceto nos casos de culpa ou
dolo do funcionario publico.

A restricdo a indenizacdo de ato ilicito no exercicio regular de um direito e a
deterioracdo ou destruicao da coisa alheia para afastar perigo iminente estd descrita no artigo
188, I e II, do Codigo Civil.

Feita uma abordagem dos pontos mais importantes para o tema de um modo geral

sobre a responsabilidade civil, sera feita uma andlise mais especifica da responsabilidade do

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, IV volume: Responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 433.
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médico no proximo capitulo, além de um estudo sobre o contrato e a relagdo com o Codigo de

Defesa do Consumidor.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E SUAS RELACOES

2.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE MEDICA

Entre as profissdes que causam riscos para a sociedade, e que estdo sujeitas a
disciplina especial, aqui sera destacada a dos médicos, que, mesmo preenchendo os requisitos
legais para exercer as atividades da medicina ndo estdo eximidos de reparar eventuais danos
causados.

Conforme Sergio Cavalieri Filho, “a responsabilidade médica foi muito discutida
no passado quanto a sua natureza juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava
obrigacio de meio ou de resultado”,’' perdendo sua relevancia apos o Codigo de Defesa do
Consumidor.

Autores como Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves afirmam que a
responsabilidade médica ¢ de natureza contratual, e que apenas em casos excepcionais tera
natureza delitual como, por exemplo, quando negam socorro ou dao atestados falsos.

Isso ocorre porque a obrigacdo desses profissionais €, em regra, obrigacdo de meio
e ndo de resultado.

Na obrigagdo de resultado a culpa do médico ¢ presumida, por isso, a doutrina
entende que se 0 médico for experiente e faz uso de todos os meios técnicos indicados, além
dos cuidados necessarios, ndo havera obrigacdo por risco profissional.

Assim, a obrigagdo do médico ¢ de meio, pois este profissional ndo se compromete
a obter a cura do paciente, mas sim agir com todo o zelo e técnica possiveis para um
tratamento.

No entanto, caso fique provado que o médico agiu com qualquer modalidade de
culpa, ou seja, imprudéncia, impericia ou negligéncia, serd imputada a este caso a
responsabilidade civil, cabendo ao paciente ou seus herdeiros a prova da culpa.

O Codigo Civil, em seu artigo 951 dispde que tem o dever de indenizar aquele
que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Também ¢ pertinente frisar que a culpa do médico ndo precisa ser grave para que

haja responsabilidade do mesmo.

3! CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 391.
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Contudo, no caso do cirurgido plastico ¢ diferente, a obrigagdo que assumem ¢ de
resultado, pois a maioria de seus pacientes procura a corre¢do de um problema estético na
pretensdo de um resultado satisfatério, € ndo a cura de uma doencga, cabendo uma indenizagao

que abrange danos morais € materiais.

Maria Helena Diniz d4 exemplos de responsabilidade de meio e de resultado:

O médico que atende a um chamado determina, desde logo, o nascimento de um
contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em beneficio do enfermo. Ha,
portanto, um contrato entre o médico e seu cliente, que se apresenta como uma
obrigagdo de meio [...] e ndo de resultado, por ndo comportar o dever de curar o
paciente, mas sim o de prestar-lhe cuidados contenciosos e atentos conforme os
progressos da medicina [...], procurando sempre obter seu consentimento prévio e
esclarecido. H4 casos em que se supde a obrigagdo de resultado com sentido de
clausula de incolumidade, como ocorre na cirurgia plastica estética [...] ou no
contrato de hospitalizagdo, em que o médico assume o dever de preservar o enfermo
de acidentes, hipdteses em que sua responsabilidade civil sera objetiva e ndo
subjetiva.*

Para Miguel Kfouri Neto, existem duas maneiras diferentes de reparacao de dano.

Uma delas ¢ a responsabilidade subjetiva, que vem inspirada na idéia de culpa,
afirmando que ndo se pode concebé-la se a mesma nao possuir um lastro moral, ou seja, se o
autor do dano nao reconhecer sua culpa.

A segunda delas ¢ a responsabilidade objetiva, na qual ndo se exige culpa do
agente para que este tenha o dever de reparar o dano, basta que culpa presumida pela lei, onde
o onus da prova ¢ invertido, ou simplesmente sua comprovagao ¢ dispensada.

Na responsabilidade objetiva ¢ admitida a determinag¢do de indenizacdo na perda
de uma chance, que vem da jurisprudéncia Francesa, e, assim sintetizada:

Admite-se que a culpa do médico comprometeu as chances de vida e a integridade
do pac@ente. Pouco importa que o juiz ndo esteja convencido de que a culpa causou o
dano. E suficiente uma duavida. Os tribunais podem admitir a relacdo de causalidade
entre culpa e dano, pois que a culpa é precisamente ndo ter dado todas as

oportunidades (“chances”) ao doente. Milita uma presuncdo de culpa contra o
L q: 33
médico.

Contudo, a chance perdida deve ser real, sendo demonstrado o prejuizo final que
ndo pode ser evitado. A indenizacdo tera seu quantum estipulado levando em conta a

probabilidade de realizagdo da chance perdida.

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 113.

33 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.64.
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2.2 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

2.2.1 Culpa Médica

O Coddigo Civil dispde nos artigos 186 e 951 a teoria da culpa na responsabilidade
civil do médico. Se a vitima provar que o profissional agiu com negligéncia, imprudéncia ou
impericia, podera ser ressarcida, tendo em vista que o dano foi ocasionado com culpa.

Como demonstrado anteriormente, a culpa surge como um dos elementos
necessarios para a configuragdo da responsabilidade, porém, serdo observadas caracteristicas

proprias na responsabilidade médica.

Segundo Kfouri Neto,

alguns julgadores sdo rigorosos na aferi¢cao da culpa médica: “(...) A culpabilidade
somente pode ser presumida na hipdtese de ocorréncia de erro grosseiro, de
negligéncia ou de impericia, devidamente demonstrados. Se os profissionais se
utilizaram de sua vasta experiéncia e dos meios técnicos indicados, com os habituais
cuidados pré e pds-operatorios, somente uma prova irretoquivel podera levar a
indenizagdo pleiteada. Nao tendo sido demonstrado nexo causal entre a cirurgia e o
evento morte, correta esteve a sentenga dando pelo improvimento da agdo”.**

Ainda sobre a culpa, ressalta Maria Helena Diniz:

E preciso lembrar que ndo havera presungdo de culpa para haver condenagio do
médico; [...] ele é que devera provar que ndo houve inexecugdo culposa [...] da sua
obrigagdo profissional, demonstrando que o dano nf3o resultou de impericia,
negligéncia [...] ou imprudéncia sua. [...] Portanto, a responsabilidade civil dos
médicos somente decorre de culpa provada, constituindo uma espécie particular de
culpa. Nao resultando provadas a imprudéncia ou impericia ou negligéncia [...], nem
o erro grosseiro, fica afastada a responsabilidade dos doutores em medicina, em
virtude mesmo da presunc¢do de capacidade constituida pelo diploma obtido apos as
provas regulamentares [..1°

Vé-se, entdo, que a culpa do médico somente ¢ observada quando comprovada a
imprudéncia, a impericia ou a negligéncia.

Tal comprovacdo poderd ser feita por testemunhas, se ndo houver questdo técnica a
ser esclarecida, ou por perito, sendo que todas essas provas t€ém valor relativo, em razao do
principio da livre convicgao, quando o juiz decide se levara em conta ou nao as ponderagdes

apresentadas.

3 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.80.

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 297.
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E necessaria, para que haja a responsabilidade, a relaciio de causalidade entre o ato
do médico e o dano causado. Deve-se ressaltar, entdo, que além da culpa o vinculo causal
ligando a conduta do agente ao dano devera ser observado.

Segundo Kfouri Neto, “o grau de culpa refletir-se-4 na quantificacdo da

indenizagdo”,*® porém, bastara que a culpa seja observada para que haja indenizagao.

2.2.1.1 Imprudéncia

Imprudéncia ¢ o ato de agir perigosamente, com falta de moderacdo ou precaugao,
aceitando conscientemente um risco.

Existe aqui a culpa comissiva, porém o profissional ndo usa de cautela ou cuidado
necessarios para evitar um resultado perigoso para o seu paciente, ele age de forma
descautelosa e precipitada.

Agir com imprudéncia, portanto, inclui a previsibilidade do evento derivado
daquela acdo, e, o profissional acaba agindo assim mesmo.

Essa conduta supera os limites da prudéncia, tendo em vista a irreflexdo do agente
em enfrentar o perigo do resultado. O médico toma a decisdo de agir mesmo tendo o perfeito
conhecimento do risco que corre o paciente com sua conduta.

Sobre o médico imprudente, Avecone apud Kfouri Neto assevera que “o médico ¢
imprudente quando, tendo perfeito conhecimento do risco e também nao ignorando a ciéncia

9937

médica (ndo sendo, pois, imperito), toma a decisdo de agir assim mesmo.”’ e exemplifica

com o caso de um cirurgido que opera com bisturi ndo esterilizado, dizendo que se ele nao
conhece os perigos da infec¢do serd um imperito, € se o conhece mas prossegue com a agao,
serd imprudente.

Como exemplo, extrai-se da obra de Kfouri Neto:

E o caso do cirurgidio que ndo espera pelo anestesista, principia ele mesmo a
aplicag@o da anestesia e o paciente morre de parada cardiaca. Imprudente também ¢
o médico que resolve realizar em 30 minutos cirurgia que, normalmente, ¢ realizada
em uma hora — acarretando dano ao paciente. A realizagdo de anestesias
simultaneas, o cirurgido que empreende cirurgia arriscada sem garantia de vaga em
UTI, a remogao de pacientes graves em ambuldncias sem equipamentos adequados —
sdo atos imprudentes praticados pelos médicos.*®

36 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.86.

37 Idem, p. 96.

¥ KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 95.
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A imprudéncia sempre deriva da impericia que, por sua vez, ¢ conceituada como a

falta de habilidade em praticar determinados atos.

2.2.1.2 Impericia

A impericia se caracteriza pela inabilidade, falta de conhecimento, inexperiéncia
ou imaestria necessarios ao exercicio do profissional da medicina.

E o desempenho inadequado daquele que tem o dever de agir de acordo com os
conhecimentos técnicos da profissdo, porém, age com inobservancia técnica, falta de
preparagao ou habilitacdo, e despreparo pratico.

Para Kfouri Neto, no tocante a obrigacdo de indenizar ¢ “indiferente que o médico
deixe de observar regra cujo conhecimento ndo lhe seria normal desconhecer ou que
demonstre despreparo: sempre respondera pelo dano causado”.”

Pode-se dizer que agiu com impericia o médico cirurgido que, equivocadamente
corta musculos, veias ou nervos que ndo podem ser suturados, gerando seqiielas para o
paciente.

E comum, por exemplo, em cirurgias plasticas o paciente sofrer uma ruptura
muscular, perdendo os movimentos de expressao facial.

Outro exemplo comum, demonstrado por Kfouri Neto, ¢ o da impericia médica
quando o obstetra realiza a laqueadura, e mesmo assim, a mulher vem a engravidar, sendo
clara a obrigacdo de indenizar se o médico afirmou a mulher que ela jamais engravidaria
novamente, e, contudo, ocorre a gestagdo. Serd nesse caso identificada a culpa, no minimo por
haver o médico negligenciado dever de informacao. No entanto, o Tribunal de Justica de
Santa Catarina tem entendimento em sentido oposto.*’

Como dito anteriormente, a impericia médica ¢ atribuida somente aqueles que
possuem o diploma e agem com falta de conhecimentos necessarios para o exercicio legitimo
da atividade profissional, sendo de grande relevancia o aspecto psiquico do agente quanto a
sua capacidade, ou seja, ele deve ser responsabilizado se, sabendo que esta diante de um ato
para o qual esta despreparado, ndo conferenciar com seus colegas e indicar um especialista.

Mais uma vez, Avecone apud Kfouri Neto verifica a impericia sob trés aspectos:

A primeira vista, ¢ imperito o médico que poderia evitar o dano apenas valendo-se

de seus estudos basicos.

* Idem, p. 97.
0 Idem, p. 98 e 99.
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Em segundo lugar, a impericia sera avaliada a luz dos progressos cientificos que

sejam de dominio publico e que, em todo caso, um profissional medianamente diligente

deveria conhecer.

Uma terceira verificacdo diz respeito & experiéncia pratica.”!

2.2.1.3 Negligéncia

A negligéncia consiste na inacdo, inércia, descuido, falta de diligéncia ou desleixo.

Ocorre quando o médico deixa de praticar seus deveres que a circunstancia exige, por

esquecimento ou passividade, sendo esse ato omissivo.

E importante diferenciar a negligéncia da impericia, haja vista que esta ultima

resulta do ndo conhecimento técnico necessario e a primeira ocorre, apesar do conhecimento,

por uma omissao.

Entre os casos de negligéncia médica, sao descritos alguns por Kfouri Neto como:

O abandono ao doente, a omissdo de tratamento, a negligéncia de um médico pela
omissdo de outro (um médico, confiando na pontualidade do colega, deixa o plantio,
mas o substituto ndo chega e um doente, pela falta de profissional, vem a sofrer
graves danos. E a negligéncia vicariante); mais; a pratica ilegal por estudantes de
medicina, acarretando a responsabilidade, por negligéncia, do responsavel pelo
estagio; a pratica ilegal por pessoal técnico (enfermeiro que realiza pungdo no
doente, advindo complicagdes e danos) — responde o médico; a letra do médico
(receita indecifravel — em geral vé-se que os médicos tém uma letra ruim — levando
o farmacéutico a fornecer remédio diverso do prescrito) também conduz a
responsabilidade por negligéncia: deve-se prescrever & maquina ou de forma legivel
e sempre com copia; esquecimento, em cirurgia, de corpo estranho no abdémen do
paciente (pinga ou gaze, por exemplo), causando dano. **

Ainda Kfouri Neto, citando Avecone, conceitua negligéncia:

Negligéncia ¢ o oposto da diligéncia, vocabulo que remete a sua origem latina,
diligere, agir com amor, com cuidado e aten¢do, evitando quaisquer distragdes e
falhas. Portanto, na base da diligéncia estd sempre uma omissdo dos
comportamentos recomendaveis, derivados da comum experiéncia ou das exigéncias
particulares da pratica médica.”

Diante do exposto anteriormente, percebe-se que a negligéncia ¢ causada por uma

distragdo, um desleixo do profissional médico, que vem se tornando cada vez mais freqiiente

na jurisprudéncia.

* KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 102.

2 Idem, p. 92.
# Idem, p. 94.
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Por fim, destaca-se o acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina

como exemplo jurisprudencial de negligéncia e imprudéncia médica:

RESPONSABILIDADE CIVIL - PACIENTE INTERNADO NO HOSPITAL
COM TRAUMATISMO CRANIANO - ALTA RECEBIDA 48 HORAS
APOS A INTERNAGAO - [INOBSERVANCIA DO PERIODO
NECESSARIO PARA A EVOLUGAO DA LESAO - AGRAVAMENTO DA
CONTUSAO - RETORNO AO NOSOCOMIO EM ESTADO SEMI-
COMATOSO, CULMINANDO COM SUA MORTE QUATRO DIAS
DEPOIS - NEGLIGENCIA MEDICA CONFIGURADA - OBRIGACAO DE
INDENIZAR INAFASTAVEL - FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO A TITULO DE DANO MORAL ADEQUADO AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - SENTENCA MANTIDA. Em
se tratando de medicina curativa o profissional assume uma
obrigacdo de meios, na qual ndo se compromete a obter um certo
resultado, mas sim, a prestar um servico com o cuidado e a
diligéncia exigidos pelas circunsténcias, fazendo uso dos recursos
disponiveis para tentar atingir a cura. O fato de ndo alcanga-la,
uma vez empregados todos os esforgos para tanto, ndo acarretara
em culpa do profissional da saude. Ao revés, verificada a omissdo
ou o descaso para com o paciente, deixando o facultativo de
envidar todos os meios ao seu alcance para impedir sua morte,
caracterizada estard sua culpa nas modalidades negligéncia e
imprudéncia, restando patente o dever de indenizar a vitima.
RECURSO DESPROVIDO.*

Da andlise do acordao acima, destaca-se que ficou inafastavel a ocorréncia da
culpa nas suas modalidades de negligéncia a imprudéncia. A negligéncia pelo descaso diante
dos sintomas apresentados pelo paciente e de seu quadro clinico geral, o qual inspirava
cuidados extras. E a imprudéncia por liberar o paciente antes do tempo necessario para

observar alguns sintomas, o que o deixou desamparado no momento da piora do seu estado.

2.2.2 Dano

Conforme exposto no capitulo anterior, o dano ¢ um pressuposto da
responsabilidade civil, pois somente havera obrigacdo de indenizar se causado um prejuizo,
podendo ser patrimonial ou extrapatrimonial, ou ainda, ambas cumuladas.

A ocorréncia do dano causa um desequilibrio social, posto que ofende bem
juridico alheio protegido. Assim, gera um pleiteamento de reparagdo pelo prejuizo causado a

vitima, como também seus familiares.

* TJSC. Recurso de Apelagdo n°. 2001.006604-1. Blumenau, decidido em 24 out. 2002. Disponivel em: <
http://tjsc6.tj.sc.gov.br/jurisprudencia/VerlntegraAvancada.do>. Acesso em: 14 out. 2008.
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Kfouri Neto esclarece a necessidade do dano para constituir a responsabilidade
civil:
Nao basta para a existéncia da responsabilidade civil que uma ag@o ou omissdo
sejam qualificadas de culposas; ¢ indispensavel que a imprudéncia, impericia ou
negligéncia tenham causado dano a outrem. O dano revela-se, assim, elemento

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

Os danos médicos sao divididos em fisicos ou corporais, que sao em sua maioria
conseqiiéncia de danos fisicos, e morais que incluem os danos estéticos, a dor sofrida, e,
sobretudo situagdes vinculadas aos direitos da personalidade.

Veja-se entdo os danos estéticos e morais.

2.2.2.1 Dano estético

Maria Helena Diniz conceitua o dano estético como

Toda alteragdo morfologica do individuo, que, além do aleijdo, abrange as
deformidades ou deformacgdes, marcas e defeitos, ainda que minimos, e que
impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da vitima, consistindo numa
simples lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposigdo ao ridiculo ou de
complexo de inferioridade, exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade
laborativa.*

O dano estético, entdo, exige que a situa¢do de deformidade, aleijao ou que a lesdo
a qual enfeiou determinada pessoa seja duradoura e cause um permanente motivo de
exposicao ao ridiculo para que esta seja reparada.

Na maioria das vezes, o dano estético resulta num prejuizo moral ao paciente
lesado porque, além de mudancgas e dores fisicas, a vitima se sente atingida na integridade ou
na estética do seu corpo, tendo direito a reparagdo mesmo que este dano nao tenha causado
prejuizo ao patrimdnio do lesado.

Acerca da defini¢ao da indenizacao,

No juizado civel, importard a extensdo dos danos, a localiza¢do, a ja referida
possibilidade de completa (ou parcial) remogao, as caracteristicas pessoais da vitima

(sexo, idade, profissdo, estado civil, etc.), as restrigdes de ordem pessoal decorrentes
da irreparabilidade da lesdo (alijar-se do convivio social, dado o aspecto repugnante

# KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 105.

46 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 80.
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do ferimento) — tudo devera ser levado em conta, no momento de se definir a
indenizagdo."’
Por isso, a avaliagdo do dano estético devera ser feita o mais tarde possivel, tendo
em vista que a deformidade podera atenuar-se.
Para Maria Helena Diniz, “o dano estético estaria compreendido no dano psiquico
ou moral, de modo que, em regra, [...], se pode ter como cumulaveis a indenizagdo por dano

estético e a indenizagdo por dano moral”,* sendo observado o sofrimento da vitima.

2.2.2.2 Dano moral

O dano moral ¢ a lesd@o nao patrimonial, ou seja, quando nao ha possibilidade de
demonstrar valor exato, de pessoas onde houve um prejuizo sentido como dor, anglstia ou
sofrimento, que podem provocar complexos a vitima.

Ainda sobre a conceituagdo de dano moral, Maria Helena Diniz demonstra:

O dano moral, ensina-nos Zannoni, ndo ¢ a dor, a anglstia, o desgosto, a aflicdo
espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois estes
estados de espirito constituem o conteido, ou melhor, a conseqiiéncia do dano. A
dor que experimentam os pais pela morte violenta do filho, o padecimento ou
complexo de quem suporta um dano estético, a humilhacdo de quem foi
publicamente injuriado sdo estados de espirito contingentes e varidveis em cada
caso, pois cada pessoa sente a seu modo. O direito ndo repara qualquer padecimento,
dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da privagdo de um bem juridico
sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente.*’

O Codigo Civil, em seu artigo 186, dispde: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (grifou-se)

Para melhor ilustracao, colaciona-se julgado do egrégio Tribunal de Justica de
Santa Catarina, o qual admite que o dano moral, em se tratando de erro médico e sobrevindo

de perturbagdes nas relagcdes psiquicas de uma pessoa, ¢ indenizéavel:

Dano moral - Indenizagao - Fistulas surgidas em decorréncia de injegdo aplicada na
regido glitea - Produto ndo absorvido pelo organismo - Cicatriz - Tratamento
realizado - Necessidade de complementagdo - Responsabilidade inarredavel -
Recurso inacolhido. Demonstrada a existéncia de abcesso, em face da ndo absor¢do
pelo organismo do liquido injetado, dando ensejo ao surgimento de cicatriz na
regido glutea, provada a autoria e materialidade, incide a tutela indenizatoria. O dano

* KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 108.

48 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 80.

¥ Idem, p. 90.
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pode abranger o estético ¢ eventuais repercussdoes econdmicas (REsp. n. 41.492-0-
SP), inclusive valor or¢ado para complementagio do tratamento.”

Da analise do acordao acima, destaca-se que em razao de cicatrizes causadas pela
aplicacdo de inje¢do, foi acolhido o dano moral em razao do dano estético causado e possiveis

perdas econdmicas em razao disso.

2.2.3 Nexo Causal

No ambito da responsabilidade civil, como ja foi visto, esta ndo podera existir sem
a relagdo de causalidade entre o dano e a acdo ou omissao que o provocou. Essa relagdo entre
o evento danoso e a acdo que o produziu devera ser evidente para a demonstracao da relagao
de causalidade.
Para Antolisei, citado por Kfouri Neto:
Como ndo se pode fazer com que um homem responda por um delito sem que tenha
ele praticado a agdo, assim também n3o se pode considera-lo responsavel pelo
resultado, se este ndo derivou de sua ac¢do. O evento, ao lado da agdo, deve ser obra

do agente. A necessidade dessa ligacdo de derivagdo ou dependéncia entre a conduta
do sujeito e o evento é comumente denominada relagio de causalidade (...).”"

Contudo, em matéria relativa a responsabilidade médica, o nexo causal muitas
vezes se torna muito dificil de ser estabelecido devido a uma série de fatores, como a
complexidade da culpa médica e até mesmo a dificuldade em obterem-se provas dos fatos.

Por isso, atualmente a doutrina tem indicado que os juizes analisem as questdes
ligadas a causalidade de uma forma menos abstrata, ponderando todas as circunstancias em

cada caso, podendo-se chegar assim, a uma decisao mais justa.

Sobre o dever de indenizar nesse caso, pondera Maria Helena Diniz:

A obrigagdo de indenizar, em regra, ndo ultrapassa os limites tragados pela conexao
causal, mas o ressarcimento do dano ndo requer que o ato do responsavel seja a
unica causa do prejuizo. Basta que o autor seja responsavel por uma causa, sempre
que desta provier o dano, estabelecer em razéo de sua constituicdo andmala com as
demais. P.ex: A feriu levemente B; se B vier a falecer em razao de sua constituicdo
andmala, A respondera por isso. Desse modo ndo havera nexo de causalidade se
houver interferéncia de terceiros, da vitima, ou de for¢a maior ou de caso fortuito.

0 TJSC. Recurso de Apelagio n°. 49.126. Balnedrio Camboriti, publicado em 28 maio 1996. Disponivel em:
<http://tjsc6.tj.sc.gov.br/jurisprudencia/Verlntegra.do?p id=AAAGS5%2FAAHAAAAyaAAA&p_query=dano+
moralterrotm%E9dico&corH=FF0000>. Acesso em: 16 out. 2008.

>! Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 113.
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Assim sendo, a questdo do nexo causal ¢ uma guaestio facti e ndo quaestio iuris,
, . .. 52
uma vez que devera ser apreciada pelo juiz da causa.

Arrematando, nota-se que o agir culposo do médico precisa do nexo causal, ou
seja, o médico devera ser o causador do dano ao paciente. Isso ocorre através do ato lesivo, o
dano e o nexo causal, e, presentes os trés requisitos, deve o profissional da medicina ser

responsabilizado civilmente, indenizando o paciente.

2.3 ANALISE DO ERRO MEDICO

No tocante ao erro médico, ja foi visto que os operadores do direito encontram

algumas dificuldades para verificar a sua ocorréncia.

Na li¢ao de Kfouri Neto:

Delineia-se, apos, o problema: a existéncia do dano — lesdo, aleijdo, morte etc. — ¢
irrefutdvel; a intervengdo médica realizou-se, e¢ isso também ¢ induvidoso. A
ocorréncia da culpa e o estabelecimento do nexo de causalidade, entdo, passam a
desafiar a argucia do julgador, que se valerd, nessa etapa final, de tudo quanto as
partes trouxeram aos autos e das informagdes que o proprio juizo determinou fossem
prestadas pelas partes e peritos.”

Portanto, os juizes devem priorizar a analise dos processos envolvendo o erro
médico para que possam ser colhidas as provas ainda na flagrancia dos acontecimentos
diminuindo, dessa forma as influéncias e contamina¢des das mesmas.

Os meios de prova mais comuns sdo o depoimento pessoal do médico, a inquiri¢ao
de testemunhas, prova documental, prova pericial, informes, inspecdo judicial, presunc¢des
além da convicgdo e do convencimento do juiz.”*

ApoOs a contestacao da lide, o juiz ird elaborar as questdes as quais se submetera o
perito, juntamente com os quesitos oferecidos pelas partes.

No entanto, o magistrado devera agir com um percentual de senso comum apesar
dos laudos periciais, podendo, inclusive, decidir contra eles.

Para isso sopesam-se as condi¢des anteriores do paciente, a conduta médica e a

conseqiiéncia danosa, estabelecendo a culpa.

52 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 108.

3 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 87.

> Idem, ibidem. p. 88.
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2.3.1 Erro de Diagndstico

O diagnostico médico consiste na determinagdo da doenca do paciente e de suas
causas, uma vez efetuadas todas as avalia¢des, pois dela resultard a escolha do tratamento
adequado.

Em relagdo a responsabilidade dos médicos quanto ao erro de diagnostico, a
questdo mostra-se muito delicada, tendo em vista que somente o erro grosseiro levara o

médico a responder por isso.

Acerca do conceito de erro de diagndstico, Kfouri Neto assenta:

Caracteriza-se pela eleicdo do tratamento inadequado a patologia instalada no
paciente, com resultado danoso. O erro de diagnéstico ¢, em principio, escusavel, a
menos que seja, por completo, grosseiro. Assim, qualquer erro de avaliacdo
diagnostica induzird responsabilidade se um médico prudente ndo o cometesse,
atuando nas mesmas condigdes externas que o demandado.”

No concernente a apreciagao da prova do erro de diagndstico pelo juiz, este “tera
de fazer fé e apreciar a questdo a luz do alegado e do provado, atendendo, sobretudo, aos
pareceres dos peritos e depoimentos das testemunhas”.>

Com o avanco tecnologico observado na atualidade, podendo o profissional da
medicina apoiar-se em exames laboratoriais, ressonancia-magnética, tomografia

computadorizada e outros, a andlise da responsabilidade devera ser tratada com maior rigidez

em relacdo ao diagnostico equivocado.

A respeito, posiciona-se Sérgio Cavalieri Filho:

Em suma, sera preciso apurar em cada caso se, a luz da ciéncia e do avango
tecnologico que o médico tinha a sua disposicdo, era-lhe ou nio possivel chegar a
um diagndstico correto, ou a um tratamento satisfatorio, resultado, esse, ndo obtido
por impericia, negligéncia ou imprudéncia injustificavel.”’

2.4 NATUREZA CONTRATUAL DA RESPONSABILIDADE MEDICA

> KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5° ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 90.

%6 Idem, ibidem. p. 91.

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 396.
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Apesar do Codigo Civil colocar a responsabilidade médica dentre os atos ilicitos,

ndo ha duvida de que ela tem natureza contratual e, em regra, o médico assume obrigacao de

meio e ndo de resultado na assisténcia ao paciente.

Sobre a natureza contratual entre médico e paciente, Irineu Ramos Filho discorre:

Aliada a essa possibilidade juridica, tem-se a propria definicdo de contrato, que,
doutrinariamente, ¢ um acordo de vontades objetivando a consecug¢do de
determinado fim, econdmico ou ndo. Partindo dessa nogdo preliminar e
considerando a relagdo médico/paciente, podemos caracterizad-lo como contratual,
isso porque, de um lado, temos alguém que toma um servigo especifico; de outro,
temos alguém que possui os conhecimentos necessarios para prestar esse servigo;
intermediando ambos, temos um liame comum, representado pelo objetivo a ser
atingido pelo servico prestado, que ao final redundarad uma contrapartida economica
ao esforco profissional dispendido. Assim, vemos caracterizados os elementos
basicos de um contrato: as partes, o objeto e o preco.>®

Na obrigacao de meio o médico deve apenas esforgar-se, agir com prudéncia,

pericia e técnica, para obter a cura, contudo, ndo tera obrigagdo de alcanca-la. Basta a

dedicagdo do profissional em atender da melhor forma possivel a pessoa que precisa ser

assistida, sem condicionar a prestagdo tendo em vista determinado resultado.

Kfouri Neto enaltece que:

A jurisprudéncia tem sufragado o entendimento de que, quando o médico atende a
um cliente, estabelece-se entre ambos um verdadeiro contrato. A responsabilidade
médica é de natureza contratual. Contudo, o fato de considerar como contratual a
responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado
de presumir culpa. O médico ndo se compromete a curar, mas a proceder de acordo
com as regras ¢ os métodos da profissdo.”

A obrigagdo de resultado se funda na obten¢do de determinado fim, o qual foi

previamente acordado entre o médico e o paciente. Um exemplo € a cirurgia plastica estética

propriamente dita.

Nesse caso, o contratado se compromete a atingir um objetivo determinado, de

forma que, quando nao alcangado ou alcancado de forma parcial, ocorre a inexecucao da

obrigagdo. H4 também a presuncao de culpa, com inversdo do 6nus da prova.

O posicionamento da doutrina em rela¢do a espécie de contrato que caracteriza a

relacdo entre médico e paciente, ¢ divergente. Sao classificados como mandato, locacao de

Servicos ou sui generis ou inominado.

¥ RAMOS FILHO, Irineu. Elementos do contrato médico. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: RT v.7, jul.

2001, p. 85.

*» KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 71-72.
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A teoria do mandato ¢ baseada no direito romano onde o médico era considerado
um mandatdrio do doente, contudo, ¢ criticada, pois ndo seria razoavel que o médico se
sujeitasse as instrugdes do paciente.

Sobre a teoria da locagdo de servigos, que se aproxima bastante da teoria do

contrato sui generis, Mariana Massara Rodrigues de Oliveira conceitua da seguinte forma:

A teoria, como tal, de aplicagdo do arrendamento de servigos as profissdes liberais,
foi adotada na Idade Média, pelos romanos, e sustenta que a atividade do
profissional liberal, ndo submetida a legislagdo trabalhista, consistia em prestar ao
seu contratante um servigo certo, mediante pagamento determinado.®

Por fim, a teoria do contrato inominado ou sui generis aduz que o contrato médico
ndo esta previsto e nem organizado pelo Codigo Civil, este seria um contrato inominado onde
precisariam ser construidas regras reguladoras para o direito comum das obrigagdes para uso

dos profissionais e as regras impostas para uma melhor organizagao profissional.

2.4.1 Elementos Constitutivos do Contrato Médico

O elemento mais importante do contrato, considerando a esséncia do negocio, € a
manifesta¢do de vontade.

Para a manifestagdo de tal vontade, € necessario que aja um agente para que possa
ser declarado o objeto do contrato, “valendo destacar que tal objeto pode ser direto/imediato

\

ou indireto/mediato, a medida que se materialize, respectivamente, na atividade a ser
desenvolvida (prestagdo de dar, fazer ou nao fazer) ou no bem da vida posto em circulagao”.”'

A forma como sera exteriorizado o contrato pode ser qualquer uma, desde que seja
compreendido que o contrato realmente existe no campo concreto.

Todavia, se ele produzira efeitos, ou seja, se ¢ valido, devera ser analisado de foi
feito de maneira livre e de boa-fé.

Segundo Irineu Ramos Filho, o contrato deve ser compativel com a lei, com fim de
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, € consistird num vinculo

obrigacional entre pessoas, no qual surgem direitos e deveres reciprocos.

Ainda, os elementos contratos podem ser extrinsecos € intrinsecos.

60 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade Civil dos Médicos, 1* ed. Curitiba: Jurua,
2008, p. 56.

61 GAGLIANO, Pablo Stolze ¢ PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, IV volume:
Contratos, Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.
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O elemento extrinseco ¢ aquele que da origem ao contrato e ¢ subdividido em
capacidade das partes, idoneidade do objeto e legitimagdo para realiza-lo.

A capacidade das partes contratantes, para certos atos da vida civil, € imposta pelo
ordenamento juridico, através de requisitos especiais para contratar. Um exemplo disso sdao os
contratos dos profissionais liberais quanto a pratica de atos tipicos de cada profissao.

A idoneidade do objeto abarca a possibilidade juridica, que permite localizar o
objeto do contrato nos limites dos fenomenos fisicos, sociais € humanos; a licitude, que ¢ sua
previsdo no ordenamento juridico; e, por fim, a suscetibilidade de aferi¢ao econdmica, isto €,
deve possuir valor econdmico expressivo.

Finalizando, a legitimacdo para realizar o contrato ¢ definida como sendo a
prerrogativa que uma pessoa possui para agir em favor de determinado interesse passivel de
tutela juridica, e pode ocorrer de forma direta, ou seja, quando consubstanciada pela propria
pessoa capaz, em funcdo de interesses proprios, ou pode ocorrer de forma indireta, que sera
manifestada por um terceiro com poderes nele investidos para contratar.

O elemento intrinseco ¢ aquele que complementa a relagao contratual e, por sua
natureza, sdo indispensdveis para a validade do contrato. S3o o consentimento ou
manifestagdo da vontade, a causa, o objeto e a forma.

Consentimento ou manifestagdo da vontade ¢ a causa concreta de uma relagdo
juridica. A causa € o objetivo a ser atingido pela atuagdo da vontade das partes. O objeto € o
conjunto de obrigagdes que as partes se comprometem a praticar. Quanto a forma, ¢ preferivel
que seja escrita, contudo nao ha exigéncia do ordenamento juridico em relacao a isso.

Demonstrados os elementos extrinsecos e intrinsecos do contrato, para que este se
aperfeicoe existem trés momentos indispensaveis, que sdo a proposta, a aceitacdo e a
consumacao.

Proposta “¢ o momento inicial do contrato, manifesto através de ato pelo qual uma
parte solicita a manifestagdo da outra sobre os termos do contrato a ser celebrado”.” O
interesse social exige que a proposta seja séria, inequivoca, consistente, estavel precisa e
completa para que possa gerar contrato.

Aceitacdo ¢ a aquiescéncia de uma proposta. Deve ser manifesta de modo preciso,
propiciando ao proponente um entendimento, podendo ser expressa ou tacita.

Para que ocorra a consumagdo do pacto obrigacional, basta que o aceitante e o

proponente efetivem a convergéncia das vontades integrantes da relagao juridica.

2 RAMOS FILHO, Irineu. Elementos do contrato médico. Revista de Direito Privado, Sao Paulo: RT v.7, jul.
2001, p. 89.
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2.4.2 Efeitos do Contrato Médico

Acerca do efeito fundamental do contrato, observa-se que esta ¢ de gerar
obrigagdes para as partes que o pactuaram.

A geracdo do contrato implica a formagcdo de um vinculo entre as partes,
produzindo para o credor o direito de exigir seu cumprimento e para o devedor, a obrigacao
de adimpli-lo.

O contrato médico impde as partes uma reciprocidade bilateral compativel com as
obrigacdes que lhe sdo inerentes, isto ¢, com a legitimidade e com as competéncias de cada
parte.

Ao médico compete executar os deveres prescritivos, terapéuticos e informativos;
e ao paciente, incumbe prestar as informagoes solicitadas pelo profissional, necessarias para o
cumprimento do seu dever.

Salienta Maria Helena Diniz que o contrato médico contém, implicitamente, os

seguintes deveres:

1) De dar conselhos ao seu cliente, logo, o médico respondera por violagdo do dever
de aconselhar se ndo instruir seu cliente no que concerne as precaugoes exigidas pelo
estado. [...] 2) De cuidar do enfermo com zelo, diligéncia, utilizando todos os
recursos da medicina. Assim, serd responsabilizado se ndo der assisténcia ao seu
cliente ou negligenciar as visitas, abandonando-o. [...] 3) De abster-se do abuso ou
do desvio de poder, pois 0 médico ndo tera o direito de tentar experiéncias médicas
sobre o corpo humano, a ndo ser que isso seja imprescindivel para enfrentar o mal

que acarreta perigo de vida ao paciente. [...].%

2.4.3 Clausula de Nao-Indenizar

A clausula de nao-indenizar ¢ aquela pela qual o contratante que normalmente
estaria obrigado a indenizar prejuizos futuros, tenta se eximir desta reparacdo através de
clausula contratual. A admissibilidade dessa clausula funda-se no principio da autonomia da

vontade e na liberdade de contratar.

63 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 21? ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 298-300.
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Para Sérgio Sérvulo da Cunha, a cldusula de indenidade ¢ aquela que “exclui ou
limita a responsabilidade de uma das partes”.**

Contudo, a clausula de nao-indenizagdao nao exime o agente da responsabilidade, e
nem elide a obrigacdo, pois esta ¢ o dever originario que tem por fonte a lei, e aquela ¢ um
dever que decorre da violagdo da obrigacdo. A referida clausula somente afasta a reparagdo do
dano, ou seja, as normais conseqiiéncias da inexecu¢do de uma obrigacao.

Cavalieri Filho distingue a causa de irresponsabilidade da clausula de nao

indenizar aduzindo que a primeira exclui a responsabilidade e a segunda afasta apenas a

indenizacdo, e continua ao afirmar:

Nao se pode, conseqiientemente, confundir causa de exclusdo de responsabilidade
com clausula de ndo-indenizar. Aquela, repita-se, ¢ verdadeira exoneragdo da
obrigagdo de indenizar. E a propria responsabilidade, o préprio dever de responder,
que por cla fica afastada. Esta, ao contrario, ¢ condi¢do do seu funcionamento a
caracterizagdo da responsabilidade, ficando afastada apenas a indenizagdo ou a
reparagdo do dano.”

Estas cldusulas tém se tornado freqiientes em alguns procedimentos médicos,
principalmente nos cirargicos. Entretanto, no direito penal elas ndo possuem eficacia alguma,
apresentando-se somente do ambito do direito civil a questdo da validade desta cldusula de
nao reparacao de uma obrigacao do profissional.

Importante consideragdo acerca da problematica destas clausulas contratuais ¢é

proferida por Kfouri Neto:

Aguiar Dias responde a indagacéo, referindo-se ao dever dos médicos de empregar
todos os meios a fim de obter a cura. A responsabilidade médica nasce de erro
manifesto. Dai decorre que o médico, em certo grau, ja goza de uma clausula tacita
de irresponsabilidade, na propor¢do da margem de erro tolerada pela imperfeicdo da
propria ciéncia. Portanto, onde se poderia convenciona-la, ela ja existe — e fora dai
se verifica absoluta impossibilidade, pelo respeito devido ao ser humano. Demogue,
isoladamente, sustenta a validade da clausula no caso de manifestacdo formal do
paciente, em operagdo que o médico julgue perigosa. O médico tem o dever de se
recusar a praticar intervengao que sua consciéncia cientifica desaconselhe. Assim, se
assentir a vontade do cliente, contrariando as regras técnicas da profissdo, sempre
incorrera em responsabilidade.®

Assim, o problema continua em discussdo pelos doutrinadores que, em sua
maioria, ndo aceita a clausula de nao-indenizar como uma convenc¢ao valida, tendo em vista

que o devedor € sempre responsavel, e a clausula nao modifica o direito.

4 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Dicionario Compacto do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 45.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio, ob. cit. p. 529.
56 KFOURI NETO, Miguel, ob. cit. p. 104.
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O campo de aplicagdo da clausula de ndo-indenizar fica mais restrito pelo disposto
no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 24, que veda cldusula contratual

exonerativa da garantia legal, seja em razao dos vicios do produto ou do servigo.

2.5 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NO AMBITO MEDICO

2.5.1 A responsabilidade civil no Codigo de Defesa do Consumidor

A Constituigdo Federal dispde em seu artigo 5°, inciso XXXII, que o Estado ira
promover a defesa do consumidor, e o seu artigo 170, V, erigiu a defesa do consumidor como
principio da ordem econdmica. Em cumprimento a norma constitucional, foi criado o Cédigo
de Defesa do Consumidor, expresso pela Lei n. 8.078/90, com inicio da vigéncia em margo de
1991, para a prote¢do do consumidor, que até entdo estava desamparado de um instrumento
que defendesse os seus interesses materiais € morais.

Em decorréncia da origem constitucional dessa lei, o seu artigo primeiro
“autodefine suas normas como sendo de ordem publica e de interesse social, vale dizer, de

aplicacdo necessaria e observancia obrigatoria”™”’

, € 0 seu artigo segundo define o consumidor
como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final” e “a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.”®®
O Cdédigo de Defesa do Consumidor existe para que a parte presumivelmente mais
fraca das relagcdes de consumo, o consumidor, tenha uma igualdade juridica que compense a
desigualdade econdmica frente ao fornecedor.
Os direitos protegidos pelo Codigo Consumerista garantem o equilibrio das
prestagdes entre profissional e consumidor, garantindo meios eficientes de defesa e
informagdo para a coletividade, e por serem esses direitos de ordem publica, sao
irrenuncidveis e indisponiveis.
Para esclarecer o assunto, Sergio Cavalieri Filho assenta:
[...]. Em outras palavras, a vulnerabilidade do consumidor ¢ a prépria razdo de ser
do nosso Cddigo do Consumidor; ele existe porque o consumidor esta em posigao de
desvantagem técnica e juridica em face do fornecedor. E foi justamente em razio

dessa vulnerabilidade que o Codigo consagrou uma nova concepg¢do do contrato —
um conceito social, no qual a autonomia da vontade ndo ¢ mais o seu Uinico essencial

7 CAVALIERI FILHO, ob. cit. p. 40.
5% Codigo de Defesa do Consumidor, art. 2°.
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elemento, mas também, e principalmente, os efeitos sociais que esse contrato vai
. . ~ A . T : 69
produzir e a situagdo econdmica e juridica das partes que o integram.|[...]

Em seus artigos 12”% 147", o Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece a
responsabilidade objetiva, fundada no dever de seguranca do fornecedor, estipulando a
reparagao de danos patrimoniais ou morais.

Assim, deve prevalecer a responsabilidade do fabricante ou produtor, que
prevendo os efeitos danosos que o produto ou servigo ira acarretar, dispensa o prejudicado de
produzir prova. Contudo, “s6 havera tal responsabilidade se o defeito do produto elaborado

for a causa do evento danoso”.”?

2.5.2 Teoria do risco do empreendimento

Os riscos do consumo, antes do Codigo do Consumidor, eram por conta do
consumidor, enquanto o fornecedor respondia somente no caso de dolo ou culpa, apos sua
vigéncia, o risco foi transferido do consumidor para o fornecedor, sendo que a
responsabilidade € objetiva para todos os casos de acidente de consumo.

Cavalieri Filho define a teoria do risco do empreendimento:

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a exercer
alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais

vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos, independentemente de culpa. Este
dever ¢ imanente ao dever de obediéncia as normas técnicas e de seguranga, bem

% CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 486.

' CDC, art. 12: O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informac¢des insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizag@o e riscos. § 1° O produto ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais: I — sua apresentagdo; Il —o uso e
os riscos que razoavelmente dele se esperam; III — a época em que foi colocado em circulagdo. § 2° O produto
ndo ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado. § 3° O
fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nio sera responsabilizado quando provar: I — que nao
colocou o produto no mercado; I — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Il — a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

"' CDC, art. 14: O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos. § 1° O servigo ¢ defeituoso quando ndo fornece a
seguranca que o consumidor pode dele esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as
quais: I — o modo de seu fornecimento; II — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; Il — a
época em que foi fornecido. § 2° O servigo ndo ¢ considerado defeituoso pela adocdo de novas técnicas. § 3° O
fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar: I — que, tendo prestado o servico, o defeito
inexiste; IT — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade civil. 18* ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 418.
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como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e servigos ofertados, quer
perante os destinatarios dessas ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato
de dispor-se alguém a realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e
comercializar produtos ou executar determinados servigos. O fornecedor passa a ser
o garante dos produtos e servigos que oferece no mercado de consumo, respondendo
pela qualidade e seguranga dos mesmos.”

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se dispde a exercer
alguma atividade no campo de fornecimento de servigos ou produtos, tem o dever de

responder pelos fatos resultantes do empreendimento, independentemente de culpa.

2.5.3 Responsabilidade pelo fato do produto e do servigo

Tanto a responsabilidade pelo fato do produto como do servigo decorrem de um
defeito que compromete a seguranga do produto ou servigo. O vicio ¢ um defeito que lhe ¢
inerente que apenas causa o seu mau funcionamento ou nao funcionamento.

O fato do produto ¢ um acontecimento externo, que causa dano moral ou material
ao consumidor tendo sempre como fato gerador um defeito do produto.

Sobre o fato do produto, Sergio Cavalieri Filho discorre da seguinte forma:

A luz do art 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, esse defeito pode ser de
concepgdo (criagdo, projeto, formula), de producdo (fabricagdo, construgdo,
montagem) ¢ ainda de comercializagdo (informagdes, publicidade, apresentacdo
etc.). Sdo os chamados acidentes de consumo, que se materializam através da
repercussdo externa do defeito do produto, atingindo a incolumidade fisico-psiquica
do consumidor e o seu patriménio.”

No artigo 8° do Codigo do Consumidor, estd descrito o principio da seguranga, que
estabelece o dever do fornecedor de ndo colocar no mercado produtos ou servigos com defeito
ou que coloquem em risco a saude ou seguranca do consumidor.

Um servigo ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranca que o consumidor
deveria esperar, levando em conta o modo de seu fornecimento, o resultado e os riscos que
razoavelmente sdo esperados e a época em que foi fornecido.

Os artigos 12 ¢ 14 do Cédigo do Consumidor t€ém como principal diferenca a
designacao dos agentes responsaveis. A responsabilidade pelo fato do produto tem como
responsaveis o fabricante, o produtor, o construtor e o incorporador, excluindo o comerciante
em via principal. Ja na responsabilidade pelo fato do servigo, que fala somente em fornecedor,

inclui todos os participes da cadeia produtiva, respondendo solidariamente.

> CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 497.
™ CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 498.
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2.5.4 Inversdo do 6nus da Prova

Observando os paragrafos terceiros dos artigos 12 e 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor, nota-se a inversdo do Onus da prova quanto ao nexo causal, cabendo ao
fornecedor provar que o defeito ndo existe ou qualquer outra causa de exclusdo de
responsabilidade. Ocorre por for¢a da lei, eximindo o consumidor de um 6nus e criando novo
onus probatorio a parte contraria.

Assim, acerca da producdo de prova de defeito no produto, Cavalieri Filho ensina:

Conforme ja ressaltado, ocorrido o acidente de consumo e havendo a chamada prova
de primeira aparéncia, prova de verossimilhanca, decorrente das regras da
experiéncia comum, que permita um juizo d probabilidade, o Cddigo do
Consumidor presume o defeito do produto ou servigo, s6 permitindo ao fornecedor
afastar o seu dever de indenizar se provar — 6nus seu — que o defeito ndo existe (arts.
12, paragrafo 3°, II e 14, paragrafo 3°, I). Se cabe ao fornecedor provar que o defeito
ndo existe, entdo ele é presumido até prova em contrario, havendo ai, portanto,
inversdo do onus da prova ope legis, e nio ope iudicis.”

Deste modo, uma vez concedida a inversdo do 6nus da prova, o consumidor
ficara desincumbido de provar o dano e o nexo de causalidade entre o produto ou servico e o
evento danoso, cabendo ao fornecedor provar que o seu produto ndo tem defeito.

No terceiro capitulo desta monografia este assunto serd abordado novamente

com maior énfase.

2.5.5 Responsabilidade dos profissionais liberais

Os agentes que figuram na relagdo juridica de consumo sdo o consumidor € o
fornecedor. Entre os fornecedores, conforme disposto no artigo 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor, estdo os prestadores de servigos, onde sdo encontrados os profissionais liberais,
como os advogados, médicos, pintores e engenheiros.

Os profissionais liberais sao aqueles que prestam servi¢o por conta propria, sem
subordinagdo, independentemente do grau de escolaridade.

Estes profissionais, apesar de prestarem servicos, nao respondem objetivamente,

e sim subjetivamente, conforme excec¢do disposta no artigo 14, paragrafo 4°.

 CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 517.
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A questdio da exclusdo do profissional liberal do sistema geral da

responsabilidade objetiva ¢ esclarecida por Cavalieri Filho:

[...]. A atividade dos profissionais liberais é exercida pessoalmente, a determinadas
pessoas (clientes), intuitu personae, na maioria das vezes com base na confiancga
reciproca. Trata-se, portanto, de servigos negociados, € ndo contratados por adesao.
Sendo assim, ndo seria razodvel submeter os profissionais liberais & mesma
responsabilidade dos prestadores de servigo em massa, empresarialmente, mediante
planejamento e fornecimento em série. Em suma, ndo se fazem presentes na
atividade do profissional liberal os motivos que justificam a responsabilidade
objetiva dos prestadores de servigo em massa.”®

Este dispositivo ndo sera aplicado para servigos prestados por pessoas juridicas,
somente cabe as pessoa natural.

A maior parte dos servigos prestados por profissionais liberais € para atingir uma
obrigagdo de meio, onde ele devera apenas empregar todos os métodos necessarios para
alcangar o objetivo. Neste caso restard ao consumidor provar a culpa do profissional.

Sendo a obrigacao de resultado, a inversdo do Onus da prova ¢ automatica,
ocorre uma presunc¢do de culpa do fornecedor, pela razdo de que os contratos prevéem um
resultado a ser alcangado.

Extrai-se do texto de Luis Fernando Barbosa Pasquini:

Conclui-se, portanto, que em relacdo ao fato do servigo, a responsabilidade do
profissional liberal sera apurada mediante verificagdo de culpa, devendo, para tanto,
distinguir a obrigagdo assumida. Sendo de meio, devera o consumidor provar a culpa
do profissional liberal, salvo se for caso de inversdo do 6nus da prova; ja se a

obrigagdo for de resultado, a inversdo se da automaticamente, devendo o
. ~ 77
profissional provar que ndo laborou com culpa.

2.5.6 Responsabilidade Médica e o Codigo do Consumidor

Como visto, a prestagao de servico pelo médico ¢ contratual e se divide em
atividade de meio e de resultado. Na obrigagdo de meio, o médico deve prestar um servigo
diligente e prudente, para que a cura do paciente seja alcangada, contudo, ndo existe um
resultado esperado. Ja na obrigagao de resultado, o médico deve agir com a mesma diligéncia

e prudéncia, porém aqui ha um resultado esperado.

8 CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 518.

7 PASQUINI, Luis Fernando Barbosa. O profissional liberal ¢ sua responsabilidade civil na prestagio de
servigos. Jus Navegandi, 2005. Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8574&p=>5>.
Acesso em: 27 out. 2008.
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A responsabilidade dos profissionais liberais, inclusive a do médico, estad
prevista no artigo 14, paragrafo 4° do Cédigo do Consumidor.

Baseia-se na culpa a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais, assim,
se o profissional da medicina trabalha num hospital, ele respondera apenas pela culpa,
enquanto o hospital responderd de forma objetiva. No entanto, o médico cirurgido responde
independente de culpa por tratar-se de acidente de consumo.

Nas relagdes consumeristas foi adotada a teoria do risco, nao mais se discutindo
se houve ou ndo culpa do agente. Contudo, o médico s6 ndo sera obrigado a indenizar se
provar de meio héabil que ndo houve nexo de causalidade.

Na responsabilidade subjetiva a responsabilidade nascera caso seja demonstrada
culpa em grau minimo, médio ou maximo.

Gracia Cristina Moreira do Rosario comenta sobre a importancia dos contratos

médicos apds o Codigo de Defesa do Consumidor:

Com o surgimento da Lei n® 8.078 de 1990, passou a ser de suma importincia a atengio
especial dos médicos em relagdo a redagdo dos contratos, discriminando, detalhadamente, os
servicos pactuados, incluindo, nas clausulas, a possibilidade da ocorréncia de efeitos
colaterais que poderdo suceder ao longo do tratamento. Essas instrugdes sdo importantes, caso
ocorra algum problema com o paciente vindo a originar uma demanda judicial, a fim de o
julgador poder captar a existéncia ou ndo de culpa médica.’®

2.5.7 Decadéncia e Prescricao

O Cédigo do Consumidor disciplina, nas relagdes de consumo, a decadéncia e a
prescricao separadamente, nos seus artigos 26 e 27.

As duas causam a perda do direito pelo decurso do tempo, mas a prescri¢cao
exonera o dever juridico, € ndo extingue o direito subjetivo. “Sobre alguém caia o dever; o
devedor, por conseguinte, ¢ que se exonera com a prescri¢ao; cabe-lhe dizer ao juiz que a
prescricao decorreu e que ele, portanto, ndo estd mais obrigado ao cumprimento do dever”. Na
decadéncia, a faculdade juridica esta condicionada ao tempo. “E como se fosse um direito a
termo resolutivo imposto pela propria lei. Durante aquele prazo pode ser exercido, depois dele

» 79

ndo mais: é a decadéncia”.

Arrematando, Cavalieri Filho afirma:

® ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. Responsabilidade Civil na Cirurgia Plastica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 100 — 101.
” CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 522.
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De se concluir, portanto, que s6 ha prescrigdo de direito subjetivo, isto €, quando ao
direito do titular corresponde um dever juridico para que, pela violagdo deste, surja a
lesdo e, conseqilientemente, a prescricdo. Onde ndo tiver um direito subjetivo, mas
tdo-somente uma faculdade juridica (ou direito potestativo) a qual ndo corresponda
um dever de outrem, ndo se pode ter lesdo de direito e nem prescricdo. Ai sé pode
ocorrer decadéncia.™’

Quanto aos prazos, o Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu que a
decadéncia ocorrera em 30 dias, tratando-se de vicio de produto ou servigo ndo-duravel, e de
90 dias tratando-se de produto ou servigo duravel. Tanto os vicios ocultos como os aparentes
tém o mesmo prazo, o que os diferencia ¢ 0 momento em que esse prazo passa a fluir.

Estdo previstas duas causas de suspensdo nesse caso, ‘“a reclamagdo
comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de produto e servicos até
a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca, e a
instauraco do inquérito civil, até seu encerramento”.*’

No caso da prescricdo, o Cdodigo do Consumidor estabeleceu prazo unico de
cinco anos para todos os casos de acidente de consumo. Este prazo comega a correr a partir do
conhecimento do dano e da sua autoria.

As causas que impedem ou suspendem o prazo prescricional estdo elencadas nos
arts. 197 a 201 e as que interrompem estao nos arts. 202 a 204 previstas no Codigo Civil.

ApoOs andlise da responsabilidade do médico e um breve estudo sobre o contrato e
sua relagdo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, passar-se-a para a responsabilidade civil

do cirurgido plastico e suas principais conseqiiéncias.

% Tdem, ibidem.
81 CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 523 — 524.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL EM CIRURGIA PLASTICA

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

O caso da responsabilidade civil originada de cirurgia pléstica ¢, na maior parte
das vezes, analisada de maneira desfavorecedora ao médico.

Todavia, a cirurgia estética abrange duas finalidades, uma delas ¢ a de alterar a
aparéncia, € a outra ¢ a de restaurar ou reparar a aparéncia.

Enquanto na cirurgia de reparagdo o médico busca restaurar a aparéncia e fungao
fisica do paciente que foi acometido por doenca deformadora ou por um acidente, tentando
reintegrar o individuo a sociedade, e na cirurgia estética, a finalidade do paciente ¢ mudar a
aparéncia, destinada exclusivamente ao embelezamento e que ndo tendo reflexo na satide do
paciente.

Hé de ressaltar-se que a saude do paciente € mais importante que a valorizagao
da beleza e da vaidade, por isso, Kfouri Neto, utilizando o ensinamento de Chammard, expoe
a regra em matéria de cirurgia estética:

A regra de ouro, que convém respeitar em matéria de cirurgia estética, estabelece:
“Todas as vezes que a saude, a integridade fisica ou a vida do paciente estejam em

perigo, o médico deve renunciar ao aperfeicoamento de carater estético,
independentemente da vontade do proprio paciente”.**

A cirurgia plastica com finalidade estética, por ser de simples embelezamento e
ndo porque a satde do paciente exigiu, impde a obrigacdo de resultado resultante do contrato
celebrado entre o médico e o paciente.

Miguel Kfouri Neto faz referéncia ao pronunciamento do STJ acerca do tema, o

qual discorre que,

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

No caso da cirurgia pléstica com finalidade reparadora, diz-se que ha obrigagao

de meio, ou seja, o médico langa mao de todos os recursos que a medicina possui, necessarios

2 KFOURI NETO, Miguel, ob. cit. p. 157.
% Idem, p. 160.
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para obter o melhor resultado, mas sem o compromisso de que este ocorra e sim realizar um

trabalho que ndo venha caracterizar culpa.

3.1.1 Cirurgia Plastica

A cirurgia estética pode ser definida como “procedimento que ndo tem por
escopo curar uma enfermidade, mas sim eliminar as imperfei¢des fisicas que, sem alterar a
satide de uma pessoa, tornam-na feia, do ponto de vista estético,” porém, pode-se entender
como saude, ndo somente o bem-estar fisico, mas o psiquico e social também.

Hé que se ressaltar que o senso de aparéncia pessoal que cada um tem de si
também integra o conceito de saude, pois ndo ¢ suficiente o perfeito funcionamento dos
orgdos vitais para que o ser humano se sinta bem.

Nesse contexto, ¢ admissivel a feicdo curativa que advém da cirurgia estética,
pois ela pode amenizar ou até mesmo eliminar alguma doenga mental ou perturbacao psiquica
desencadeada nao por uma doenga ou degeneragao fisica, e sim por um mal-estar moral.

Importante observacdo acerca do assunto ¢ feita por Jurandir Sebastido:

[...]. Para que o ser humano se sinta bem ¢ imprescindivel que esteja “satisfeito” ou
conformado com a sua aparéncia fisica. Essa sensacdo tem por pardmetro os
“valores” sociais comuns, relativos a propor¢do de peso e de tamanho de cada qual
dos orgdos fisicos externos. Mas eventual despropor¢do tanto pode ser minima,

como absolutamente acentuada ou intoleravel. A linha divisoria entre esses
conceitos situa-se apenas na vontade e desejo de cada ser humano.[...]%

Ante as consideragdes acima, urge salientar que a auto-estima pessoal ¢ um
ponto fundamental para que possa haver um equilibrio psiquico e saude mental.

Dessa forma, importante seja analisado cada caso individualmente para que se
possa identificar, para os efeitos de culpa, qual o tipo de cirurgia esta ocorrendo, se de cirurgia
reparadora.

O médico devera sopesar se a cirurgia faz-se realmente necessaria, através do
bom-senso, e, se for o caso, desestimular o paciente cujo risco ndo compensa correr apenas

por um excesso de atencdo a detalhes irrelevantes de sua aparéncia.

¥ KFOURI NETO, Miguel, ob. cit. p. 166.
% SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Médica civil, criminal e ética. 2° ed. rev., atual. ¢ ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 71.
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Quando o profissional da medicina “desses deveres descura, a ponto de ver no
paciente apenas oportunidade de ganhar dinheiro facil, deve pagar pelo mau resultado — se
ocorrer. Em tais casos, presume-se que o médico assumiu o risco pelo resultado.”

Complementando tal entendimento, Kfouri Neto discorre acerca do equilibrio
com o qual deve agir o médico utilizando as seguintes palavras:

E inquestionavel, porém, que incorrera em responsabilidade o médico que,
conhecendo o desequilibrio entre o muito que se arrisca € 0 pouco que se espera
obter, executar uma intervengao desse tipo, ainda que conte com o consentimento

do paciente e mesmo que tal assentimento tenha sido manifestado ap6s uma correta
e completa informagéo.®’

O médico devera utilizar todos os meios, inclusive assumindo riscos, quando a
vida do paciente estd em perigo, contudo, quando ndo ¢ este o caso, o profissional devera
ponderar razoavelmente os riscos assumidos e os beneficios esperados pela cirurgia.

Tendo o médico assumido o risco pelo resultado, através de um contrato de fim,
e havendo o descumprimento do mesmo, o profissional deverd provar a impossibilidade da
adimpléncia pelos meios legais admissiveis como forma de extingdo da obrigacao.

Ainda, se da tentativa de melhora estética vier a acarretar outros danos, o médico

podera ser responsabilizado material e moralmente.

3.1.2 Liceidade e Legitimidade na Cirurgia Plastica

Antes de ser analisado o objeto do contrato médico da cirurgia plastica, deve-se
observar sua liceidade e legitimidade.

Ao contrario da crenga anterior de que intervir num organismo saudavel resultaria
numa falta, hoje ndo ha nenhuma incerteza acerca da legitimidade de uma cirurgia puramente
estética.

Pelo aumento do nimero de profissionais na especialidade estética, e a
necessidade das pessoas em melhorarem sua aparéncia, admite-se a cirurgia plastica como
acontecimento normal do quotidiano. Portanto, fica clara sua liceidade, pois ¢ uma

especialidade médica como outra qualquer.

% Tdem, ibidem.
¥ KFOURI NETO, Miguel, ob. cit. p. 167.
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Caio Mario da Silva Pereira divide o estudo da cirurgia estética em trés fases™ |
que sdo a da rejeicdo, da aceitagdo com reservas e da admissdao ampla.

A primeira fase ou da rejeigdo surgiu na Franga, e admitia que todas as cirurgias
estéticas, pelo simples fato de realizar-se uma operagdo sem necessidade para a saude, em
caso de lesdo resultariam em responsabilidade médica.

A segunda fase ou da aceitacdo com reservas também advém da Corte francesa, a
qual considerou a questao da culpa observando se esta ocorreria sempre ou se dependeria das
circunstancias de cada caso para estabelecer a responsabilidade do médico.

A terceira fase ou da admissdo ampla ¢ a atual inclusive no Brasil. Como a

realizagdo da cirurgia pléstica ¢ uma atividade normal e acontecimento do quotidiano,

afasta-se totalmente a idéia de iliceidade, de que constitui ela, em si mesma,
fundamento da responsabilidade civil. E uma atividade licita ¢ uma especialidade
médica como outra qualquer. As pessoas tém o direito de cuidar de sua aparéncia do
mesmo modo que de sua saude, e o médico que a isso se dedica recebe o mesmo
tratamento que outro qualquer facultativo.”*

A atividade médica possui regras ¢ impde ao profissional normas de conduta
médica e até mesmo de comportamento pessoal, as quais encontram-se estabelecidas no
Codigo de Etica Médica, posto em vigor pela Resolugdo do Conselho Federal de Medicina
1.246, de 08.01.1988.

O Cédigo de Etica Médica em vigor prevé a possibilidade de mudangas nas regras
de conduta profissional de acordo com os avangos da medicina e das novas necessidades do
Estado. As modificacdes sao feitas mediante resolugdes normativas e baixadas pelo Conselho
Federal de Medicina a qualquer momento e sdo normas de cumprimento obrigatdrio, porém
devem ser interpretadas restritivamente.

Pela resolugcdo 1.499/99, os médicos s6 podem utilizar pratica terapéutica
reconhecida pela comunidade cientifica, e a cirurgia plastica esta regulamentada na resolugao

do Conselho Federal de Medicina 1.161/2001.

3.1.3 Codigo de ética médica

% Apud OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade Civil dos Médicos, 1* ed. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 58 - 59.
8 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de, ob. cit. p. 59.
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A ética ou moral define diretrizes no exercicio de uma profissdo através dos
principios da conduta humana, que podem ser assumidos diante de si ou de uma comunidade,
ou, ainda, impostos por Codigos legais.

O atual Codigo de Etica Médica contém uma série de normas de conduta
referindo-se aos direitos e deveres do profissional, de proibi¢cdo ou de obrigacao e, ainda, o rol
de prerrogativas individuais ou em grupo. “O que ¢ vedado ao médico corresponde ao que €
direito do paciente.””°

As Comissdes de Etica foram criadas para apoiar os Conselhos Regionais de
Medicina, que existem desde os anos 50, tendo como fun¢do fiscalizar o exercicio ético da
medicina.

O Conselho Federal de Medicina exerce funcdo delegada do Estado, sendo
incumbido o dever de regulamentar e disciplinar a atividade médica através de Resolugdes
Normativas. Funciona também como 6rgao consultivo, tendo os pareceres forca normativa.

Compete ao Conselho Federal de Medicina “definir especialidades profissionais
em medicina e, em especial, exercer a fun¢cdo de instancia revisora nos processos €tico-

profissionais.””'

3.1.4 Responsabilidade contratual do cirurgido plastico

A cirurgia plastica surgiu para a readaptagdo funcional das pessoas traumatizadas
na guerra, em 1914. Contudo, somente em 1930 foi criada a Sociedade Cientifica Francesa de
Cirurgia Reparadora, Plastica e Estética, segundo Grécia Cristina.’”

A relagao contratual entre o cirurgido plastico e o cliente gera uma obrigacao que
deve ser cumprida pelo médico e ser considerada plenamente satisfatoria pelo paciente. Esta
cirurgia que visa a melhora da aparéncia fisica deve, no minimo ndo resultar em danos
estéticos, cabendo ao cirurgido a avaliagdo dos riscos.

Ademais, Gracia Cristina destaca a cirurgia estética com fins exclusivamente

estéticos, bem como suas causas de exclusio, assim:

A cirurgia plastica, com fins exclusivamente estéticos, ¢ cirurgia de
embelezamento. No caso do resultado ndo se positivar, em virtude das estipulagdes
contratuais, a culpa profissional do médico cirurgido é presumida até que este prova

% Comissdo de Etica Médica ¢ COREME — Curso sobre aspectos praticos da ética médica para residentes.
Disponivel em: < http://www.unifesp.br/spdm/hsp/comite_etica/curso1006.htm>. Acesso em: 02 nov. 2008.

! SEBASTIAO, Jurandir, ob. cit. p. 227.

2 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. Responsabilidade Civil na Cirurgia Plastica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 61.
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a iseng@o de culpa ou qualquer outra causa de exoneragdo, como caso fortuito ou
fora maior.”

E continua, ao afirmar que:

Como ¢ sabido, o caso fortuito, a forga maior e a culpa exclusiva da vitima formam
causas de exclusao tanto da responsabilidade extracontratual como contratual, pois
quebram o nexo da causalidade.”

Portanto, na cirurgia embelezadora, a culpa profissional do médico ¢ presumida
até que ele prova a isencao de culpa ou qualquer outra causa de exclusdo da responsabilidade.

O paciente, a0 se submeter a uma cirurgia estética presume a existéncia de
garantias afirmando que nao sofrera danos capazes de lhe causar lesdo deformante, assim, o
médico devera ter as condigdes para assegurar o resultado pretendido pelo paciente sem lhe
causar prejuizos.

Como dito, sendo o risco do contratado, no caso o cirurgido plastico, cumpre a
este provar que a responsabilidade, no caso de um insucesso, ¢ do proprio contratante ou por
forca maior ou caso fortuito. Esta distingdo destina-se a distribuicdo do 6nus da prova na
demanda judicial.

No contrato, quando a obriga¢do ¢ de meio, o 6nus da prova sera do paciente
contratante, demonstrando a culpa do médico contratado, para exigir a reparagao do dano.

Quando o contrato ¢ de resultado ou de fim, cabe ao médico provar o
cumprimento da obrigacao ou a impossibilidade de realiza-la.

Os contratos de meio envolvem prestagdo de servigos, ja os contratos de
resultado além da prestacdo de servigos envolvem também entrega material, visando atingir o

fim desejado.

3.1.5 Cirurgia Pléstica e obrigacao de meio e de resultado

Segundo Mariana Massara, > é dado a René Demogue, jurista francés, o mérito
da divisdao das obrigagdes em obrigacdo de meio e de resultado. Na obriga¢do de resultado o
devedor se compromete a uma determinada prestacao, na de meio, o devedor apenas se obriga

a usar de todo o seu empenho na realizagdao do esperado.

% ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. Responsabilidade Civil na Cirurgia Plastica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 61.

** Idem, ibidem.

9 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de, ob. cit. p. 69.
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Sendo a obrigagdo do médico de meio e ndo de resultado, “ele ¢ responsavel pelo
insucesso de uma intervencao clinica ou cirrgica apenas quando resta provada a sua conduta

culposa.””®

Contudo, no tangente a cirurgia plastica estética, também chamada de
embelezadora ou cosmetoldgica, insere-se na modalidade obrigag@o de resultado.

Distingue-se na especialidade de cirurgia pléstica estética a propriamente dita,
que se destina a corrigir imperfeigdes da natureza; e a reparadora, que ¢ utilizada para corrigir
enfermidades congénitas ou adquiridas.

Na obrigacao de resultado, necessariamente devera existir um contrato possuindo
um fim socioecondmico, por isso, a cirurgia estética cabe nessa classificagdo, pois o paciente
contrata 0 médico cirurgido para determinado fim, mesmo sem haver patologia a ser
combatida.

Na cirurgia estética “o cliente visa a correcdo de uma imperfei¢do ou melhoria
de sua aparéncia. Nao ¢ uma situagdo emergencial. O paciente, em principio, ndo corre
risco.””

Segundo Kfouri Neto’®, a cirurgia estética propriamente dita se subdivide em
cirurgia de carater estritamente estético e lafo sensu.

A cirurgia de carater estritamente estético ¢ aquela na qual o paciente visa
modificar alguma parte do seu corpo, que ja ¢ harmonioso, mas pode ndo ser considerado um
ideal de beleza. No caso “onde se expde o paciente a riscos de certa gravidade, o médico se
obriga a um resultado determinado e se submete a presungdo de culpa correspondente € ao
onus da prova para eximir-se da responsabilidade pelo dano eventualmente decorrente da
intervengdo.”

Ja a cirurgia estética lato sensu, na qual nao ha risco relevante ao paciente, esta
destinada a corrigir pequenas imperfei¢des do paciente, que estdo em absoluta desarmonia
estética e ocasionam mal-estar psiquico a esta pessoa.

Na obrigacdo de meios, como ja afirmado anteriormente, o médico se
compromete a prestar assisténcia de forma diligente, prudente e eficiente utilizando todos os

meios disponiveis para atingir o melhor resultado possivel na restauracdo da saude do

paciente.

% Idem, ob. cit. p. 73.

7 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do, ob. cit. p. 89.
% KFOURI NETO, Miguel, ob. cit. p. 169.

% Idem, ibidem.
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Quando a prestacdo ndo exigir um determinado resultado e o médico oferta todos
os seus esforcos e utiliza todos os meios indispensaveis para a obtencdo da cura do paciente,
decorre obrigacao de meio.

Trata-se de obrigacdo de meio a cirurgia reparadora, que busca a reparacao da
aparéncia do paciente em razdo do acontecimento de uma doenga grave deformadora ou

gerada por acidente.

3.1.6 Alguns institutos quanto a prova

O objetivo das provas ¢ dar ao juiz a possibilidade de formar uma opinido sobre
o que foi afirmado em juizo pelas partes, e para estas, a possibilidade de demonstrar que suas
afirmacdes sdo verdadeiras. As provas tém por finalidade chegar a verdade.

Os fatos pertinentes e relevantes ao processo sdo os objetos da prova, que irdo
influenciar o julgador em sua decisao.

E regra geral que a prova cabe a quem alega, contudo, na medida em que as
relagdes sociais se modificam, o direito processual civil as acompanha.

Jurandir Sebastido explica como isso acontece na relagdo médica:

Por isso, nos conflitos nascidos da relacdo médica envolvendo obrigagdo de fazer, o
contratado (médico) carrega consigo o dever de levar para os autos os elementos de
prova que s6 ele possui, a exemplo de cépia do prontudrio médico, copia dos
registr%% hospitalares, controle de receituario etc., para o melhor julgamento da
causa.

O onus da prova se trata de uma faculdade, uma vez que a parte que devera fazer
a prova do fato suportard as conseqiiéncias e prejuizos da sua falta e omissao.

Segundo Greco Filho, o 6nus da prova e seus fundamentos decorrem de trés
principios: '*!

O primeiro ¢ o principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do, quando o juiz atual
nao pode declinar-se de proferir uma decisao de mérito a favor ou contra uma parte porque a
matéria ¢ muito complexa.

O segundo ¢ o principio dispositivo segundo o qual sera das partes a iniciativa da
acdo e das provas, cabendo ao juiz a complementacao. Cabe as partes produzir as provas que

formarao a convicgao do juiz.

1% SEBASTIAO, Jurandir, ob. cit. p. 237.
1% Apud OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de, ob. cit. p. 148.
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O terceiro € o principio da persuasdo racional no qual o juiz devera decidir
conforme o alegado e provado nos autos e ndo segundo sua propria convicgao.

Quando se trata de contrato de meios a prova € positiva, cabendo ao médico e ao
paciente a obrigacdo de levar para os autos os elementos que estdo ao seu alcance. Aqui sera
aplicado o principio da carga probatoria dinamica, que ¢ a transferéncia da carga probatoria ao
profissional em razdo de encontrar-se em melhor condi¢do de apresenta-las.

Quando incumbe a parte o 6nus da prova de determinados fatos fala-se de 6nus
subjetivo, enquanto no 6nus objetivo, ou principio da comunhdo da prova, o juiz levara em
consideracdo todos os fatos constantes nos autos sem indagar a qual das partes pertencem as
provas. A prova vale para ambas as partes, independentemente de quem as tenha produzido.

O 6nus probatdrio, segundo o artigo 333'% do Codigo de Processo Civil, prevé
que ao autor cabe provar o fato juridico em que se funda a sua pretensao aludida no processo.
E caberd ao réu, se este admitir a ocorréncia do fato alegado pelo autor, provar o fato
superveniente que impeg¢a, modifique ou extinga a constituicdo do efeito pretendido pela outra
parte.

A inversdo do 6nus da prova estad prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor,
o qual dispde que a atividade médica ¢é prestacdo de servigos, € por assim ser, se sujeita as
normas do codigo consumerista, que, em seu artigo 6°, VIII dispde sobre os direitos basicos
do consumidor.'®

Tendo em vista que o médico ¢ considerado prestador de servigo, deve-se
entender que a sua relacdo com o paciente ¢ de consumo.

Pondera Caldeira'™, que para se entender a inversio do 6nus da prova, o
principio da isonomia, ou da igualdade, deve ser considerado e este s6 € possivel quando os
desiguais sdo tratados de forma desigual, na medida de suas desigualdades. No caso do
médico estar em melhores condi¢des de realizar a prova de um fato, este devera apresenta-las.

A inversdo se restringe aquele ponto onde hé disparidade entre o fornecedor e o
consumidor.

Sao duas as possibilidades de inversao do 6nus da prova no caso de erro médico,

a verossimilhanga da alegacdo ou caso seja verificada a hipossuficiéncia do paciente.

192, CPC, art. 333: O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

13 CDC. Art 6°: Séo direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

1" SALAMANCHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro Médico — Inversio do énus da Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 118.
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A verossimilhanga “contempla aquelas alegagdes que realmente trazem um
elevado grau de proximidade da verdade ao juiz da causa. Assim, na hipotese de os fatos
alegados pelo paciente serem acreditaveis, pode o juiz inverter o 6nus da prova, de tal forma

e . A 5105
que ao médico incumbira provar sua inocéncia.
Heitor Vitor Mendonga Sica, faz importante conceituagdo acerca da

verossimilhanga:

Trata-se de um conceito em cujo amago acha-se um juizo comparativo entre o fato
alegado e o que “ordinariamente acontece”, de maneira que a andlise do primeiro
permita ao observador extrair, mesmo sem provas e por simples raciocinio
dedutivo, uma probabilidade razoavel de que sua conseqiiéncia sera a mesma
presenciada em casos similares.'"

Na hipossuficiéncia, a inversao do 6nus da prova se da nos casos em que o
consumidor ¢ a parte mais fraca econdmica ou tecnicamente.

A hipossuficiéncia técnica tem se mostrado mais freqiiente, ela diz respeito as
informagdes que o médico transmite ao paciente sobre um tratamento ou cirurgia a qual sera
submetido, contudo, na maioria dos casos, estas informagdes sdo prestadas de maneira
extremamente técnica, dificultando o entendimento de leigos.

Essa hipossuficiéncia a que se refere o dispositivo legal ¢ técnica, e esta ligada a
posse de conhecimento e informacgdo. A idéia de assimetria de informagdo advém da andlise
das relagdes de consumo, onde o fornecedor, invariavelmente, detém mais informagdes que o

consumidor.

3.1.7 Dano moral e estético na cirurgia plastica

A reparacdo do dano moral deu-se inicialmente, em acérdao no Supremo em
1966, tendo como relator o Ministro Aliomar Baleeiro, que conferiu o direito de
ressarcimento aos pais que perderam dois filhos de 4 ¢ 9 anos de idade em acidente cuja culpa
foi atribuida a uma empresa de Onibus, portanto, reconhecia que a conduta da mesma ¢ que
dera causa a morte dos menores.

Apo6s a Constituicdo Federal de 1988, o dano moral veio disposto em dois

incisos do artigo 5°, 0 V e 0 X, além do artigo 186 do Codigo Civil.

1% Tdem, p. 121.
1% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Questdes velhas e novas sobre a inversio do énus da prova (CDC, art. 6°,
VIII). Sdo Paulo: Revista de Processo, v. 32, n. 146, abr. 2007, p. 55.
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O inciso V do referido dispositivo aduz que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem” e o
inciso X afirma que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢dao elo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Esse rol ¢ exemplificativo, podendo a lei designar outros direitos a serem
protegidos.

No dano moral a vitima deverd receber uma quantia compensatoria pelo
sofrimento ocasionado. O valor atribuido na decisdo ndo podera retratar enriquecimento sem
causa, sendo de suma importancia verificar a situagdo econdmica do ofensor para quantifica-
lo. O pagamento da indenizagdo ¢ um suavizador para a vitima e uma punic¢ao para o autor do
dano.

No caso de indenizagao por dano moral no erro médico, Gracia Cristina Moreira

do Rosério afirma que:

Para a configuragdo do erro médico, é necessdrio que se caracterize falta de
cuidado, se o resultado foi previsto pelo agente que ndo o evitou ou se, a0 menos,
era previsivel. E é diante da falta de cautela que se viola o dever de cuidar que ¢ a
propria esséncia da culpa. Assim, o médico que agir com negligéncia e impericia
ensejara o dever de indenizar a vitima.'"’

O dano extrapatrimonial sera ressarcido quando o ato resultar de conduta
culpavel, onde o médico tenha desprezado ou ignorado seus deveres, pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causando prejuizos materiais e causando sofrimentos de dano
moral, atingindo os aspectos mais intimos da personalidade humana ou os da valoragdo da
pessoa no meio em que vive e atua.

O dano estético, por sua vez, ¢ a modificacdo permanente ou duradoura de uma
pessoa causando-lhe um “enfeamento”, o qual repercute em humilhacdes e desgostos, dando
origem a constrangimento perpétuo. Tornam-se, ainda, mais dificeis para a vitima suas
condig¢des de trabalho, diminuindo sua colocagdo na atividade laboral a qual se dedica.

A busca pela aparéncia perfeita faz com que as pessoas se submetam aos
tratamentos estéticos, esquecendo-se da possibilidade de insucesso do mesmo, acarretando um
prejuizo com a modificacao sofrida pela pessoa em relagao ao que era.

O dever do médico deriva da responsabilidade ética e juridica, e este devera
analisar, opinar, aconselhar e evitar que simples correcdes possam encontrar fatores que

desabonem uma vida profissional em operacdes desnecessarias.

107 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do, ob. cit. p. 71.
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Mais uma vez, Gracia Cristina Moreira do Rosario faz importante consideragao:

O dano estético ofende os direitos da personalidade, que ¢ o direito da pessoa
humana de ser respeitada e protegida em todos os seus atos dignos de protecdo
juridica, bem como na sua esfera privada e intima.'®®

O artigo 51 do Codigo de Etica Médica dispde que “sdo licitas as intervengdes
cirtirgicas com finalidade estética, desde que necessarias ou quando o defeito a ser removido
ou atenuado seja fator de desajustamento psiquico”.

A produg¢do do dano estético, para que haja indenizag@o, necessita de uma marca

ou sinal, além de sua permanéncia, ou a0 menos um dano alongado.

3.2 JURISPRUDENCIA

Vista a posi¢do doutrinaria majoritdria sobre as questdes relacionadas a
responsabilidade civil do cirurgido plastico, serd observada agora a posi¢ao dos Tribunais,
através de algumas ementas.

Do egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina extrai-se:

Apelagdo civel. Agdo de indenizacdo por erro médico. Alegados prejuizos (morais,
estéticos e materiais) provocados pelo demandado em cirurgia plastica. Sentenga de
procedéncia.

Agravo retido. Analise postulada na apelagdo. Pretensa nulidade da decisdo
definitiva. Realizagdo de nova prova pericial. Desnecessidade. Material cognitivo
encartado nos autos suficiente para a composigdo do litigio. Providéncia do artigo
437 do Cdédigo de Processo Civil. Faculdade do magistrado, observado o seu livre
convencimento. Partes devidamente intimadas para se manifestar sobre os laudos
apresentados pelos peritos. Hipdtese de cerceamento de defesa ndo configurada.
Desprovimento.

Meérito. Intervengdo cirurgica no nariz. Melhora estética pretendida pelo autor.
Obrigagdo, no caso, de resultado. Apontada deformagdo confirmada pelas provas
existentes nos autos. Responsabilidade civil verificada. Ocorréncia de causa
excludente ndo comprovada pelo requerido. Obrigagdo de indenizar caracterizada.
Condenacdo por danos morais e estéticos devida. Critérios de fixagdo das verbas
reparatorias. Razoabilidade e proporcionalidade. Preservagdo. Reparagdo dos danos
materiais. Admissibilidade. Senten¢a mantida. Recurso desprovido. '

Como observado, o magistrado ad quem entendeu que a obrigacdo da
intervengao cirrgica visando o embelezamento ¢ de resultado, dispensando a prova pericial,

condenando, assim, o profissional a indenizar o paciente por danos morais e estéticos.

108
Idem, p. 74.

1% TJSC. Recurso de Apelacdo n°. 2005.003266-2. Criciima, Rel. Des. Subst. Ronaldo Moritz Martins da Silva,

decidido em 31 out. 2008. Disponivel em: < http://tjsc6.tj.sc.gov.br >. Acesso em: 08 nov. 2008.
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APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - REALIZACAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO - CIRURGIA
PLASTICA - SEQUELAS FISICAS (CICATRIZ EXTENSA) DEIXADA NO
ABDOME DA AUTORA - APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - POSSIBILIDADE - MEDICO NAO ESPECIALIZADO -
CLINICO GERAL - IMPERICIA E NEGLIGENCIA - EXEGESE DO ARTIGO 14
DO CODIGO CONSUMERISTA - RESPONSABILIDADE OBIJETIVA DO
PROFISSIONAL DA SAUDE - NAO COMPROVACAO DE CAUSAS
EXCLUDENTES DA RESPOSABILIDADE CIVIL - DEVER DE INDENIZAR
CARACTERIZADO - RECURSO PROVIDO.

I - Em regra, os contratos de prestagdo de servigos médicos originam obrigacdes de
meio e ndo de resultado.

Excecdo a esta regra sdo os casos de cirurgia plastica, na exata medida em que ela
tem por escopo, entre outros, o embelezamento estético do paciente, razio pela qual
¢ considerada obrigacgdo de resultado.

Nessa linha, deixando a interveng@o cirurgica dessa natureza de atingir o escopo
desejado e previamente definido pelo profissional da satide com o seu paciente,
responde o médico, objetivamente, pelos danos causados a vitima (consumidor),
salvo demonstrada de maneira cabal alguma causa de exclusdo de culpa (existéncia
de falha ou defeito na prestagdo dos servigos hospitalares contratados pelo paciente,
ocorréncia de culpa exclusiva do consumidor, fato de terceiro, caso fortuito ou forga
maior), hipéteses ndo verificadas no caso em exame.

IIT - Age com manifesta negligéncia o médico ndo especialista (clinico geral) que
aceita contrato verbal de prestagdo de servigos para submeter a autora a cirurgia de
extirpagdo de hérnia incisional, e, simultaneamente, a cirurgia plastica destinada a
remocdo de excesso de tecido da regido abdominal decorrente da perda de peso.

Negligente ainda o médico que ndo adverte a paciente de suas limitagdes técnicas e
de conhecimentos cientificos especializados, assim como ndo se acautela em obter
previamente e por escrito, a ciéncia da consumidora acerca desses fatos e dos
resultados objetivados com a intervengéo cirtrgica.

IV - Por outro lado, manifesta a impericia do réu materializada na auséncia de
consecugdo dos resultados pretendidos com a cirurgia plastica, acrescida das
seqiielas fisicas de ordem estética que acometeram a infeliz vitima.

V - Eventual absolvigdo do réu na esfera administrativa (CREMESC) nao reflete no
julgamento desta lide, tendo em vista a separacdo e independéncia das diversas
formas de responsabilidade (civil, penal e administrativa).

VI - Havendo provas suficientes acerca dos danos suportados pela autora, e, diante
da auséncia de exclusdo do nexo de causalidade formado entre o ilicito € o servigo
prestado ou de excludente de culpabilidade, resta configurada a responsabilidade
civil do réu e, conseqiientemente, o dever de indenizar pelos danos materiais
suportados pela vitima e de compensar pelos danos morais experimentados.

VII - Considerando a natureza compensatdria do montante pecuniario em sede de
danos morais, a importancia estabelecida em decisdo judicial ha de estar em sintonia
com o ilicito praticado, a extensdo do dano sofrido pela vitima com todos os seus
consectarios, a capacidade financeira do ofendido e do ofensor, servindo também
como medida punitiva, pedagogica e inibidora.

Servem de abalizamento para a quantificacdo da importancia devida a titulo de
danos morais, entre outros elementos, a dor fisica, o sofrimento ¢ a angustia
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experimentadas pela vitima, além dos danos estéticos, no caso, representados pelas
sérias seqlielas deixadas no abdome da vitima, somando-se ainda a necessidade de
submeter-se a outra (ou outras) intervencgdes cirurgicas plasticas reparadoras, com
todas as dores e aflicdes naturalmente decorrentes.

Nessa linha, afigura-se equanime a fixa¢do da verba compensatéria em R$
50.000,00.

VIII - Necessitando a autora submeter-se a cirurgia plastica reparadora da cicatriz
deixada em seu abdome, como decorréncia das complicagdes encetadas pelo
procedimento realizado pelo Réu, mister se faz a sua condenagdo ao custeio das
respectivas despesas, sob pena de descumprimento de ordem judicial, com a
incidéncia de multa e configuracdo da pratica de ato atentatorio ao exercicio da
jurisdicdo (art. 14, V e p. tnico do CPC).

IX - Em sentengas dotadas de eficacia condenatoria preponderante, devem os
honorérios advocaticios ser fixados em sintonia com as disposi¢des insculpidas no
art. 20, § 30 do CPC.""°

Vale ressaltar que nesta decisdo também ha o entendimento de que a cirurgia
plastica ¢ obrigacdo de resultado com responsabilidade objetiva do médico, salvo se
demonstrada por ele alguma das hipoteses de exclusodes de culpa.

Ainda, observa-se que o médico agiu com negligéncia e impericia, tendo em
vista que o mesmo nao estd habilitado para realizar cirurgias plasticas, ja que ¢ apenas clinico
geral.

Diante do exposto, restou ao médico o dever de indenizar pelos danos materiais e

compensar pelos danos morais suportados pela vitima.

Do colendo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os seguintes julgados:

APELACAO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA.
PROTESE MAMARIA. OBRIGACAO DE RESULTADO. ERRO MEDICO.
RELACAO DE CONSUMO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ACAO
INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. DANOS MORAIS E
MATERIAIS.

1. CIRURGIA ESTETICA MAMARIA. OBRIGACAO DE RESULTADO. Sendo o
procedimento uma cirurgia plastica estética, a natureza da responsabilidade do
profissional de saude ¢ de resultado. Precedentes doutrinarios e jurisprudenciais.

2. ONUS DA PROVA. INVERSAO. Possivel a determinagio judicial em inverter o
onus da prova, a partir da constatacdo de hipossuficiéncia técnica da paciente,
mesmo diante da responsabilidade subjetiva da profissional liberal. Inteligéncia dos
artigos 6°, VIII, e 14, § 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicdvel na
espécie. Ademais, o recorrente ndo interp0s o recurso cabivel contra a decisdo
interlocutéria que determinou a inversdo do O6nus probatdrio, caracterizando-se a
preclusdo do direito de insurgir-se contra a referida decisao.

3. RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL DO MEDICO. RESULTADO
INSATISFATORIO. Na hipétese a paciente objetiva a reparagio dos danos morais e

"0 TJSC. Recurso de Apelagdo n°. 2003.009568-3. Palmitos, Rel. Des. Subst. Joel Dias Figueira Janior, decidido
em 14 nov. 2006. Disponivel em: < http://tjsc6.tj.sc.gov.br >. Acesso em: 08 nov. 2008.
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materiais que teria suportado, em razdo de erro médico decorrente de cirurgia
plastica de mamas. Tratando-se de cirurgia estéticas, de forma geral, se presume a
culpa do cirurgido pelo ndo obten¢do do resultado esperado, pois esta intervencao
objetiva a mudancga de padrio estético da paciente. A impericia no procedimento
cirargico revela-se evidenciada, pois que ¢ a unica justificativa para a imperfeicao
estética produzida e para os percalgos suportados pela paciente. A andlise do
conjunto probatoério permite concluir ter sido insatisfatorio o resultado obtido pela
paciente através da cirurgia plastica de mamas realizada, o que acarretou assimetria
dos seios, sangramento e vazamento de liquidos corporais. Defeito na prestagdo do
servico. Dever de indenizar caracterizado em razdo do insucesso do ato cirurgico.

4. DANOS MORAIS. Valor da condenagdo fixado na origem que se mostra
acertada, pois que adequado aos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
além da natureza juridica da condenag@o. Juros de mora fixados a partir da
publicacdo da sentencga, ja que o valor principal da condenagao foi arbitrado naquela
oportunidade.

5. DANOS MATERIAIS. Manuten¢do da sentenga no que tange a condenagdo ao
ressarcimento dos danos materiais comprovados pela paciente.

APELO DESPROVIDO. "

Também aqui o magistrado ad quem entende ser obrigacdo de resultado o
procedimento de cirurgia pléstica estética.

Utiliza-se do Coédigo consumeirista para aplicacdo da inversao do 6nus da prova,
tendo em vista a hipossuficiéncia técnica da paciente, além de observado o defeito na
prestagao do servigo.

Em razdo do resultado insatisfatorio da cirurgia plastica, ficou demonstrado o
dever de indenizar do médico. O valor da condenacdo pelos danos morais foi adequado aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, e a condenag¢do por danos materiais ¢ o

ressarcimento do mesmo.

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. DEVER DE
INFORMACAO. NAO ATENDIMENTO. DANOS MORALIS.

O paciente (consumidor) deve ser informado a respeito do procedimento a ser
realizado, bem como sobre o pré e pos-operatorio. Onus probatério que compete ao
médico, prestador de servigos. Inexistindo esclarecimento imparcial a respeito do
que havia sido contratado, este deve responder pelos danos morais causados aquele,
que esperava por um 1qgocedimento enquanto outro teria sido realizado.

APELO PROVIDO.

Neste julgado ¢ observado o dever de informar, que ¢ gerado numa relagao de
consumo, a qual ndo foi respeitada, sendo, dessa forma, o 6nus probatério competente ao

médico prestador de servicos.

" TJRS. Recurso de Apelagdo n°. 70022772537. Sio Borja, Rel. Des. Tasso Caubi Soares Delabary, decidido
em 10 set. 2008. Disponivel em: < http://www.t].rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php >. Acesso em: 08 nov.
2008.
"2 TJRS. Recurso de Apelagdo n°. 70017676206. Porto Alegre, Rel. Des. Luiz Ary Vessini de Lima, decidido
em 12 abr. 2007. Disponivel em: < http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 08 nov.
2008.
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Pela falta de esclarecimento sobre qual procedimento cirurgico estava sendo
realizado, ficou evidenciado o dever de indenizar do profissional os danos morais sofridos

pelo paciente.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. DEVER ETICO DE INFORMACAO SOBRE
POSSIVEIS RISCOS. DANOS MORAIS. QUANTUM DA INDENIZACAO
ARBITRADO COM RAZOABILIDADE. SENTENCA MANTIDA.

1. A responsabilidade civil decorre do contrato de prestacdo de servigos pactuado
entre as partes, onde restou avengado procedimento cirurgico de ordem estética,
sendo unissono na jurisprudéncia que, nesta situacdo, a responsabilidade do médico
¢ de resultado. A obrigacdo de resultado encerra outra acessoria consistente no dever
de informar (artigos 30 e 31 do CDC), tendo por fundamento o principio da boa-fé,
que se traduz na honestidade e lealdade da relacdo juridica. O paciente deve ter exata
compreensdo das vantagens e desvantagens que a intervengdo cirlrgica estética
envolve, para poder decidir-se sobre a submissdo ao tratamento. O descumprimento
desse dever da lugar a indenizagao.

2. No caso, o médico faltou com o seu dever de informagao, seja no periodo prévio a
cirurgia, seja no posterior ao procedimento, quanto a precaugdo por ele ndo
observada, no sentido de alertar para eventuais conseqiiéncias indesejadas do
procedimento, como, por exemplo, a colecdo liquida que pode ocorrer quando
realizada uma lipoaspiragdo abdominal, e para a necessidade de repouso durante a
convalescenca.

3. A indenizacdo por dano moral deve representar para a vitima uma satisfagdo
capaz de amenizar de alguma forma o sofrimento impingido. A eficacia da
contrapartida pecuniaria estd na aptidao de proporcionar tal satisfacdo em justa
medida, de modo que ndo signifique um enriquecimento sem causa para a vitima e
produza impacto bastante ao causador do mal a fim de dissuadi-lo de novo atentado.
Ponderagdo que recomenda a manuten¢do do montante indenizatério fixado no Juizo
a quo.

NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO COM EXPLICITACAO DA
SENTENCA. UNANIME. "

Mais uma vez, o magistrado faz observagdes acerca da responsabilidade civil do
cirurgido plastico, que por ser contrato de prestacdo de servicos, atinge a obrigacao de
resultado, na qual o médico tem o dever de informar. Tendo faltado com seu dever ético de

informagdo, foi mantida a indenizagdo por dano moral.

Vale destacar do Tribunal de Justica de Sao Paulo as seguintes ementas:

INDENIZACAO - Cirurgia Plastica — Erro Médico — Configuracdo (seqiielas fisicas
e psiquicas graves) — Prova pericial conclusiva — Obrigacdo de resultado — Danos
material estético e moral — Recurso parcialmente provido, desprovido o adesivo. '

'3 TJRS. Recurso de Apelagdo n°. 70016948077. Porto Alegre, Rel. Des. Odone Sanguiné, decidido em 14 fev.
2007. Disponivel em: < http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 10 nov. 2008.

4 TJSP. Recurso de Apelacdo n°. 3592584500. Sao Paulo, Rel. Des. Vicentini Barroso, decidido em 22 abr.
2008. Disponivel em: < http://cjo.tj.sp.gov.br/esaj/jurisprudencia/consultaCompleta.do>. Acesso em: 10 nov.
2008.




68

Observa-se que o recurso restou em indenizacdo por dano material estético além
de dano moral, posto que provado por prova documental a imprudéncia do médico em realizar

o procedimento de cirurgia estética, que € obrigacao de resultado.

DEFESA — Prazo — Contagem em dobro para contestar e recorrer — Litisconsortes
passivos — Réus com advogados proprios — Irrelevancia do fato de os procuradores
diversos conhecidos s6 na fase de apresentacdo das contestacdo — Contestagdes
tempestivas — Aplicagdo do art. 191 do CPC — Preliminar repelida.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — Lei ° 8.078 de 1990 — Aplicabilidade
— Inversdo do 6nus da prova determinada, “ex officio” — Possibilidade — O usuario
de servigos médicos ¢ consumidor para os efeitos do Codigo de Defesa do
Consumidor — Recurso provido.

DECLARATORIA — Danos materiais ¢ morais — Prestador de servigos —
Consumidora que ¢ submetida a cirurgia plastica de colocacdo de protese de silicone
nos seios e lipoaspiracdo abdominal e corre¢do no nariz — Servigos prestados
deficientemente e sem qualquer resultado pratico — Inteligéncia do art. 14, do CDC —
Incidiram os Réus em ma prestacdo dos servicos médicos, pois deu causa, sem
motivo plausivel, as frustradas cirurgias plasticas na Autora — O fornecedor de
servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo de servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos —
Forgoso concluir que, pelas provas dos autos, as cirurgias plasticas foram um
verdadeiro “fracasso” no bom sentido profissional — Condenagdo em danos morais
arbitrados em R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS), para cada um dos Réus, corrigidos
desta data — Danos materiais de R$ 8.246,09 — Recurso provido.
RESPONSABILIDADE CIVIL — Ato ilicito — Juros moratdrios sdo devidos a partir
do evento danoso — Simula n° 54 do Colendo Superior Tribunal de Justica — Até 10-
01-2003 de acordo com o artigo 1062 do Cddigo Civil de 1916 e a partir de 11-01-
2003, conforme disposto no artigo 406 do Codigo Civil de 2002 - Recurso
provido.'"

Importante evidenciar desse julgado a aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor no tocante a inversdo do onus da prova que, sendo o usudrio dos servicos
médicos do cirurgido plastico um consumidor, a prova cabe ao médico.

Além disso, pela finalidade de fornecedor de servicos, o profissional liberal
médico responde pela reparacdo dos danos causados ao consumidor por defeitos relativos a
prestagao de servigos, bem como por informagdes insuficientes sobre os riscos da intervencao

cirargica.

Por fim, colaciona-se ementa jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. DANO MORAL.
O médico que deixa de informar o paciente acerca dos riscos da cirurgia incorre em

15 TJSP. Recurso de Apelagio n°. 7160068900. Sio Bernardo do Campo, Rel. Des. Paulo Hatanaka, decidido
em 29 jan. 2008. Disponivel em: < http://cjo.tj.sp.gov.br/esaj/jurisprudencia/consultaCompleta.do>. Acesso em:
10 nov. 2008.
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negligéncia, e responde civilmente pelos danos resultantes da operagdo. Agravo
regimental ndo provido. ''°

Neste julgado ¢ visto o dever de indenizar do médico quando este ndo cumprir
com sua obrigacdo de informar o paciente sobre os riscos da cirurgia a qual pretende se

submeter, sendo, desse modo, negligente.

CIVIL E PROCESSUAL - CIRURGIA ESTETICA OU PLASTICA -
OBRIGACAO DE RESULTADO (RESPONSABILIDADE CONTRATUAL OU
OBJETIVA) — INDENIZACAO — INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

I — Contratada a realizagdo da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume
obrigacdo de resultado (Responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar
pelo ndo cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de alguma
irregularidade.

I — Cabivel a inversao do 6nus da prova.

III — Recurso conhecido e provido. '’

Portanto, observa-se que tanto a posi¢ao doutrindria como a jurisprudéncia, em
sua maioria, admitem a responsabilidade civil do cirurgido plastico como sendo de resultado,

indenizavel e também, pelo Codigo do Consumidor, a inversao do 6nus da prova.

¢ STJ. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°. 2006/0194230-5. Sdo Paulo, Rel. Exmo. Sr. Ministro
Ari Pargendler, decidido em 09 out. 2007. Disponivel em: < http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 nov. 2008.
17 STJ. Recurso Especial n°. 1995/0063170-9. Parana, Rel. Ministro Waldemar Zveiter, decidido em 31 mai.
1999. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br >. Acesso em: 10 nov. 2008.
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CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil do médico deriva do disposto no nosso ordenamento
juridico brasileiro de que aquele que causar dano a outrem devera ressarci-lo por estes
prejuizos. Assim, deve ser indenizado aquele que por tratamento médico vier a sofrer
prejuizo, seja de ordem patrimonial ou extrapatrimonial.

Para o entendimento da necessidade de indenizar, foram vistos os conceitos e
diferenciagdes entre relacdo contratual e extracontratual, responsabilidade subjetiva e
objetiva, obrigacao de meios e de resultado e dano.

Foi visto que a relagdo contratual ¢ aquela decorrente de acordo entre as partes,
tornando-se norma aquilo que foi convencionado. J& a relagdo extracontratual decorre de lei,
independente da vontade das partes.

A responsabilidade subjetiva se caracteriza quando, além do ato lesivo do
agente, do dano e do nexo causal, ¢ observada a culpa do agente causador do dano, e a
responsabilidade objetiva ndo hd que se falar em culpa para que fique caracterizada a
necessidade de indenizar o lesado.

Em relagdo a obriga¢do de meios, observou-se que ocorre quando o contratado
obriga-se a utilizar, no cumprimento da obrigagdo, toda sua diligéncia e prudéncia, de acordo
com as técnicas usuais, para o procedimento ao qual se submeteu, o que, em regra, ¢ aplicado
para os médicos. A obrigacao de resultado compromete o contratado a atingir determinado
resultado. A cirurgia pléstica com finalidade estética, por ser de simples embelezamento, mas
ndo porque a satde do paciente exigiu, impde a obrigacdo de resultado resultante do contrato
celebrado entre o médico e o paciente.

Viu-se que a culpa do médico somente ¢ observada quando comprovada a
imprudéncia, a impericia ou a negligéncia. Além da culpa o vinculo causal ligando a conduta
do agente ao dano devera ser observado. O dano ¢ um pressuposto da obrigacao de indenizar,
e estd dividido em dano estético e dano moral.

O dano estético exige que a situacdo de deformidade, aleijao ou que a lesdo a
qual enfeiou determinada pessoa seja duradoura e cause um permanente motivo de exposi¢ao
ao ridiculo para que esta seja reparada, e o dano moral ¢ a lesdo de pessoas em que houve um
prejuizo sentido como dor, anglstia ou sofrimento, que podem provocar complexos a vitima.

Quanto ao aspecto contratual, importante ressaltar a clausula de nao-indenizar

que ¢ aquela pela qual o contratante que normalmente estaria obrigado a indenizar prejuizos
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futuros, tenta se eximir desta reparacdo através de cldusula contratual. Porém, foi visto que
esta clausula ndo exime o agente da responsabilidade, e nem elide a obrigacao.

A relagdo contratual entre o cirurgido plastico e o cliente gera uma obrigagao que
deve ser cumprida pelo médico e ser considerada plenamente satisfatoria pelo paciente e, o
médico deverd ter as condigdes para assegurar o resultado pretendido pelo paciente sem lhe
causar prejuizos.

Ainda no tocante ao contrato, observou-se que quando este for de meio, o 6nus
da prova serd do paciente contratante, demonstrando a culpa do médico contratado, para
exigir a reparacdao do dano, e quando o contrato for de resultado ou de fim, cabe a0 médico
provar o cumprimento da obrigacdo ou a impossibilidade de realiza-la.

A inversdo do 6nus da prova estd prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor,
o qual dispoe que a atividade médica ¢ prestacdo de servigos, e por assim ser, se sujeita as
normas do codigo consumerista, que, em seu artigo 6°, VIII dispde sobre os direitos basicos
do consumidor e, artigos 12, e 14, ambos nos seus paragrafos terceiros.

Sao duas as possibilidades de inversao do 6nus da prova descritas no artigo 6°,
VIII do Coédigo do Consumidor no caso de erro médico, a verossimilhanca da alegacdo ou
caso seja verificada a hipossuficiéncia do paciente. Essa hipossuficiéncia a que se refere o
dispositivo legal ¢ técnica, e esta ligada a posse de conhecimento e informagao.

Sobre o dano e o dever de indenizar nota-se que o dano extrapatrimonial sera
ressarcido quando o ato resultar de conduta culpavel, na qual o médico tenha desprezado ou
ignorado seus deveres, pela negligéncia, imprudéncia ou impericia, causando prejuizos
materiais e causando sofrimentos de dano moral. O dano estético devera ser ressarcido
quando uma modificagdo permanente ou duradoura de uma pessoa causa-lhe um
“enfeamento”, o qual repercute em humilhagdes e desgostos.

Por fim, foram colhidos julgados a fim de serem observados os atuais
entendimentos sobre danos causados por cirurgides plasticos nas cirurgias embelezadoras,
onde se percebeu que os Tribunais tém decidido, freqiientemente, em favor das alegacdes de
obrigacdo de resultado, e aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor quanto a
inversao do O6nus da prova por entenderem ser uma relagdo de consumo entre o cirurgido
plastico e o paciente. Assim sendo, também se observou o cabimento de danos morais e

materiais.
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