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“O Direito ndo € uma simples ideia, é forca viva. Por
iSso a justica sustenta, em uma das maos, a balanca,
com que pesa o Direito, enquanto na outra segura a
espada, por meio da qual se defende. A espada sem a
balanca € a forca bruta, a balanca sem a espada € a
impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O
verdadeiro Estado de Direito s6 pode existir quando
a justica bradir a espada com a mesma habilidade
com que manipula a balanca.”

Rudolf Von Ihering



RESUMO

A responsabilidade civil é um consagrado instituto do Direito Civil cujas origens historicas
remontam 2 Antiguidade. E principio basilar do Direito o de que ndo & licito causar dano a outrem, e
quando o dano ocorre, surge para o agente a obrigacdo de reparar o dano. A relacio médico-
paciente, que outrora era baseada na pessoalidade, na figura do médico de familia, na
contemporaneidade € cada vez mais despersonalizada, sendo o médico considerado um prestador de
servigos, e a relacdo médico-paciente € regida pelo c6digo consumerista, caracterizando-se como
uma relacdo de consumo. Em que pese o Cédigo de Defesa do Consumidor ter adotado como regra
a responsabilidade objetiva nas relagdes de consumo, excepciona o caso dos profissionais liberais,
quando a responsabilidade € de natureza subjetiva. Quando se trata de procedimentos estéticos,
entretanto, mormente no tocante as cirurgias plasticas estéticas, parte expressiva da doutrina e da
jurisprudéncia entende que a obrigacdo do cirurgido plastico quando da realizacdo de cirurgias
plésticas estéticas seria uma obrigacdo de fins, ou seja, de atingir o resultado esperado. Tal
entendimento ndo se afigura adequado, primeiro porque a atividade médica, em qualquer area, é
permeada pela dlea, com resultados muitas vezes imprevisiveis, alheios a vontade do médico.
Ademais, considerar a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico como obriga¢do com natureza de
resultado equivale, em termos priticos, a objetivar a responsabilidade desse profissional,
contrariando texto expresso da lei consumerista e inviabilizando o exercicio da Medicina por parte

desse profissional.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Médico. Cirurgia Plastica.



ABSTRACT

Civil Responsability is a renowned institute of civil law whose historical origins date back to
antiquity. It is a fundamental principle of law to which it is not lawful cause harm to others, and
when the damage occurs, comes to the agent the obligation to repair the damage. The relationship
between doctor and patient, which was once based on personality, based on the family doctor figure,
nowadays is increasingly depersonalized, and the doctor has been considered a service provider, the
relationship is governed by consumerist code, featuring itself as a consumer relationship. Despite
the Consumer Protection Code adopted strict liability as a rule in consumer relations, it was made
an exception in case of self-employed professionals, when responsibility is subjective. When it
comes to cosmetic procedures, however, especially with regard to cosmetic surgery, a significant
part of the doctrine and jurisprudence considers that plastic surgeon obligation when performing
cosmetic surgery would be a result obligation, namely to achieve the expected result. Such an
understanding does not seem appropriate because medical activity in any area is permeated by the
alley, with results often unpredictable, unrelated to doctor’s will. Moreover, considering the
obligation assumed by the plastic surgeon as a result obligation is equivalent, in practical terms, to
turn it into a strict liability, going against the consumerist law and making it impossible to the

professional to practice Medicine.

Keywords: Civil Responsability. Medical Doctor. Plastic Surgery.
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1. INTRODUCAO

Neste trabalho, investiga-se a natureza da responsabilidade civil do médico a luz do
principio basilar do Direito consoante o qual ndo € licito causar dano a outrem, € quando este
ocorre, surge para o agente a obrigacao de reparar o individuo que foi lesado.

A Responsabilidade Civil é um dever juridico que surge a partir da ocorréncia de um
dano causado ao patrimdnio material ou moral de um individuo, podendo ter como origem o
inadimplemento de uma obrigacdo, a ocorréncia de atos ilicitos, e até mesmo, em situagdes bem
definidas, o dever de reparar pode derivar de atos licitos.

A responsabilidade civil do médico € vista pela doutrina e jurisprudéncia, em regra,
como uma responsabilidade subjetiva, sendo que a garantia fornecida pelo médico é uma garantia
de meios e ndo de fins, pois este tem a obrigacdo de atuar dentro dos ditames da boa prética
profissional, mas sem a obrigacdo de atingir determinado resultado.

Sendo a relagdo médico-paciente hoje vista como uma relagdo de consumo, o proprio
Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, pardgrafo 4° diz que: “a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante verificacdo de culpa”.

Quando se trata de procedimentos estéticos, entretanto, mormente no tocante as
cirurgias plasticas estéticas, parte expressiva da doutrina entende que a obrigagdo do cirurgido
pléstico seria uma obrigacao de fins, ou seja, de atingir o resultado esperado, o que implica em ter
que reparar civilmente o paciente pelo dano, ainda que nao tenha agido com culpa, trazendo assim
verdadeira responsabilidade objetiva para 0 médico que exerce esta especialidade.

O procedimento estético, contudo, assim como quaisquer outros procedimentos, €
cercado de nuances, e as reacdes de cada paciente sdo personalissimas, o que traz sempre um
elevado grau de alea (risco) a intervencao.

A despeito de essa ser a posicdo majoritdria, hd vozes que ecoam na doutrina e
jurisprudéncia a criticar essa atribuicdo de resultados, pois defendem que o médico sempre se
obriga por meios, porquanto maus resultados, por vezes, ocorrem por circunstancias alheias a
vontade do profissional.

A Medicina ndo € ciéncia exata e o0 médico, como profissional liberal, se obriga pela
prestacdo do servigo, utilizando a seu favor os conhecimentos cientificos atuais e a boa técnica,
consagrada nos tratados e manuais.

A despeito de que a visdo reiterada dos tribunais superiores € no sentido de que a
obrigacdo assumida pelo cirurgido pldstico nos procedimentos estéticos tem natureza de obrigacdo

de resultado, ha posicdes divergentes, bem fundamentadas, o que mostra que a questdo apresenta
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sérias controvérsias e que merece uma profunda reflexdo e uma andlise detalhada.
Este estudo se propde a confrontar a visdo atual dominante, e, ao final, verificar se é
razoavel, a luz das atuais teorias da responsabilidade civil, atribuir a0 médico, mesmo que nos

procedimentos estéticos, uma garantia com natureza de garantia de resultado e ndo de meios.

O método aplicado neste trabalho foi o método indutivo, com a utilizacdo de premissas
especificas visando chegar a conclusdes gerais. A técnica adotada foi a monografica, utilizando-se

de pesquisa bibliogréfica e documental, como ferramentas para chegar as consideracdes finais.

Realizou-se ampla pesquisa bibliografica, na doutrina cldssica e moderna, pertinente as teorias
de Responsabilidade Civil, com énfase na responsabilidade civil do Médico quando da realizagao de

cirurgias plasticas e/ou outros procedimentos estéticos.

Também foi realizada pesquisa documental, por meio da coleta de dados especificos em
paginas especializadas na rede mundial de computadores (Internet), bem como em peridédicos e
revistas juridicas que abordam o tema em questdo, efetuando-se, ainda, cotejo com a jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica.

No primeiro capitulo, investigou-se o instituto da responsabilidade civil de uma forma geral,
levando-se em conta aspectos como: o histdrico e a evolucdo da responsabilidade civil, principais

teorias sobre responsabilidade civil e excludentes de responsabilidade civil.

No segundo capitulo, desenvolveu-se a discussdo sobre a responsabilidade civil do médico,
em geral, abrangendo aspectos diversos, como por exemplo, a responsabilidade do médico perante o
Cédigo de Defesa do Consumidor, responsabilidade do médico no servigo publico, teoria da perda
de uma chance, responsabilidade do médico nas transfusdes de sangue em Testemunhas de Jeova,

etc.

O terceiro capitulo teve como escopo a responsabilidade do cirurgido pldstico nas cirurgias
plasticas reparadoras e estéticas, apontando as controvérsias reinantes na doutrina e na
jurisprudéncia e trazendo a discussd@o os argumentos favordveis e contrdrios a definicdo da

obrigacdo do cirurgido plastico como obrigacdo de meio ou como obrigacdo de resultado.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL

A vida em sociedade trouxe consigo o dever de cuidado, pois a ninguém ¢é dado o direito

de causar dano a outrem, e quando esse dano acaba ocorrendo, surge para o agente uma obrigacao
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de indenizar a vitima.

A responsabilidade civil € um dos institutos do Direito Civil que mais sofreu alteracdes
ao longo do tempo, pois, em cada periodo da histéria da humanidade, encontraram-se formas
especificas de se responsabilizar o agente causador do dano.

Inicia-se o presente trabalho, portanto, com uma discussao geral sobre o instituto da

reponsabilidade civil ao longo do tempo e nas suas mais diversas formas.

2.1 HISTORICO

A responsabilidade civil esteve presente desde os primérdios da civilizag@o, sendo que,
inicialmente, tal responsabilidade era de cardter coletivo, porquanto o grupo respondia pelos atos
praticados por quaisquer de seus membros. A reparacdo dos danos era feita por meio da vinganca
privada e, por vezes, ocorriam excessos na reposta ao dano causado.’

A Lei de Talido, historicamente, representou um progresso no ambito da
responsabilidade civil, pois estipulou uma limitagc@o a justica com as proprias maos, ja que, a partir
de entdo, a reacdo deveria ser diretamente proporcional ao dano causado, principio este
representando no conhecido aforismo “olho por olho, dente por dente” Nessa época, a
responsabilizacdo prescindia da culpa do agente.’

Em Roma, a época da lei das XII tdbuas, havia a figura do Nexum, ou seja, o causador
de um dano respondia com seu préprio corpo.

Essa forma de responsabilidade foi muito bem retratada na obra “O Mercador de
Veneza”, de Shakespeare, onde o judeu Shylock, empresta trés mil ducados a Antdnio, com a
condi¢do de que se a quantia ndo for paga no prazo acertado, o judeu teria direito a uma libra de
carne do corpo do devedor.

Com o advento da Lex Poetelia Papiria, o causador do dano passou a responder com

seu proprio patrimonio € nao mais com o seu corpo.

Assim preleciona Carlos Roberto Gongalves*:

O grande passo nesse processo evolutivo foi dado pela Lex Poetelia Papiria, de 428 a.C.,
que aboliu a execugdo sobre a pessoa do devedor, deslocando-a para os bens do devedor,

! WALD, Arnold; GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito civil V. 7 - Responsabilidade civil. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil V.7 - Responsabilidade Civil. 5? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

3 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza — Colecao Saraiva de Bolso. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro V.2 - teoria geral das obrigacées. 8 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 32.
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realcando-se o seu cardter patrimonial. A responsabilidade passou a incidir sobre o
patrimdnio do devedor e ndo mais sobre sua pessoa.

Portanto, pode-se observar que, antes da Lex Poetelia Papiria, interessava mais o
castigo que era infligido ao causador do dano do que a propria reparacdo do dano. A finalidade era
unicamente satisfazer o sentimento de vinganca da vitima. Com o advento do principio da
responsabilidade patrimonial, o objetivo maior da responsabilidade civil passou a ser a reparacdo do
dano causado, sendo que a resolucdo dos conflitos passou a ficar nas mados do Estado.

Apo6s a Revolucao Francesa, o Cddigo Civil Napoleonico, de 1804, seguiu a tradicdo do
Direito Romano e adotou a teoria da culpa como requisito indispensavel ao dever de indenizar. A
partir dai, consagrou-se o principio de que aquele que por sua conduta comissiva ou omissiva vier a
causar dano a outrem, estard obrigado a reparar o dano, desde que se verifique que agiu com culpa.5

Posteriormente, entretanto, verificou-se que essa nocao de responsabilidade civil
baseada na culpa do agente ndo era suficiente para reger determinadas situagdes em que devido ao
risco intrinseco a determinadas atividades, impunha-se a obriga¢cao de indenizar independentemente

da verificacdo de culpa. Neste sentido, averba Fabio Henrique Podest4”:

Registra-se, no entanto, que, com a evolu¢do dos tempos, o direito das obrigacdes e,
notadamente, da Teoria da Responsabilidade Civil foi-se tornando mais perene e factivel as
condicdes da vida moderna, derivando do deslocamento da idéia de culpa para o da Teoria
do Risco, consoante a qual pouco importa quem foi o culpado pelo prejuizo verificado,
tendo mais relevancia a atribuicdo a pessoa que deu causa a situacdo de perigo de cujo
contexto ameacador resultou aquela situacdo, como, alids, ocorre na manipulagdo de
agentes quimicos, acidentes de trabalho, producdo de energia atdmica, circulacdo de
veiculos automotores etc.

Portanto, na contemporaneidade, ao lado da responsabilidade civil baseada na culpa do
agente, também denominada de responsabilidade subjetiva, porquanto se preocupa com o elemento
intencional, aplica-se a determinados casos a no¢ao de responsabilidade objetiva, a qual dispensa a
afericdo de culpa ou dolo do agente, sendo pautada pela no¢do de risco gerado pela atividade em
questdo e também pelo proveito que a atividade traz para o seu executor.

Cumpre ressaltar que, no ordenamento juridico brasileiro, em regra, a responsabilidade
civil é subjetiva, mas o proprio Coédigo Civil admite a no¢do de responsabilidade civil objetiva, em

casos especificados em lei.

> MELOQO, Nehemias Domingos. Da culpa e do risco como fundamentos da responsabilidade civil. 2* Ed.
Sédo Paulo: Atlas, 2012.

S PODESTA, Fibio Henrique. Direito das Obrigacées: Teoria Geral e Responsabilidade Civil. 6* Ed. Sio
Paulo: Atlas, 2008, p.235.
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2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

O Coédigo Civil Brasileiro de 2002 adotou, predominantemente, a teoria da
responsabilidade civil subjetiva. Dispde em seu artigo 927 que: “Aquele que por ato ilicito causar
dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”. ’

A primeira pergunta que surge entdo é o que se entende por ato ilicito? O préprio
Cdédigo Civil traz essa definicdo em seu artigo 186: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.3

Pode-se entdo tracar aqui os elementos da responsabilidade civil subjetiva, de acordo
com o que estd disposto no Cddigo Civil. Esses elementos s@o: a acdo ou omissao, a culpa, o dano e
o nexo de causalidade.

O primeiro elemento é a acdo ou omissdo humana voluntiria. E a conduta humana,
comissiva ou omissiva, determinada pela vontade do agente, que resulta em dano ou prejuizo a um
terceiro. O carater de voluntariedade € essencial para a configuracdo da responsabilidade civil,
significa que o individuo age com liberdade de escolha e com capacidade de entender aquilo que
faz. Sem voluntariedade ndo ha que se falar em ac¢do humana, que é o primeiro elemento
configurador da responsabilidade civil. °

A conduta, portanto, pode ser positiva ou negativa. Por exemplo, incorre na
responsabilidade civil tanto o motorista que, ao dirigir em alta velocidade, atropela alguém (ato
comissivo), como o médico que ao se deparar com um paciente em risco iminente de morte, deixa
de prestar atendimento e o paciente vem a 6bito (conduta omissiva).

A voluntariedade da conduta do agente ndo pressupde a consciéncia da producdo do
dano. A intencdo de causar o dano configura o dolo, porém, a responsabilidade civil podera ser

configurada mesmo que o agente ndao tenha a intencdo de causar o dano, se ao praticar o ato

consciente, agiu com culpa. Nesse sentido, anota Pablo Stolze Gagliano':

Em outras palavras, a voluntariedade, que € pedra de toque da nocdo de conduta humana ou
acdo voluntdria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz necessariamente a
inten¢do de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se estd
fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situacdo de

7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 28 jan. 2015.

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 28 jan. 2015.

o GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3 : responsabilidade civil. 11 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3 : responsabilidade civil. 11 Ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2013, p.74.
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responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de responsabilidade
objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipteses o agente causador do
dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos materiais que se
estd praticando, ndo se exigindo, necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do
ato.

O elemento central do conceito de reponsabilidade subjetiva € a culpa lato sensu, que
abrange tanto o dolo como a culpa stricto sensu. O dolo € a inten¢do real e consciente do agente em
praticar o ato, seja ele comissivo ou omissivo, com o fim de obter o resultado. A culpa stricto sensu
¢ a inobservancia de um dever, € a falta de diligéncia na observancia das normas de conduta,
diligéncia que se espera do “homem médio”, a qual seria normal e aceitdvel pela sociedade.

No ato culposo, o agente ndo age com intuito de causar um prejuizo. Sua conduta se
dirige, inicialmente, a obtencdo de um fim licito, mas por agir com impericia, imprudéncia ou
negligéncia, com inobservancia dos cuidados que se esperam do homem médio, acaba por atingir
um resultado danoso, praticando, portanto um ato ilicito.

Essa distincdo entre dolo e culpa é abordada por Sergio Cavalieri Filho'"', conforme
transcrito a seguir: “Em suma, no dolo o agente quer a acao e o resultado, ao passo que na culpa ele
sO quer a agdo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta decorrente de falta de
cuidado”.

A 1impericia ocorre, em geral, por falta de qualificacdo ou treinamento de um
profissional para desempenhar uma determinada funcdo, e estd prevista no artigo 951 do Cdédigo
Civil de 2002. A imprudéncia estd relacionada, em regra, a um ato comissivo praticado sem os
cuidados necessdrios, de forma temeraria. J4 a negligéncia, em regra, se relaciona a ato omissivo,
quando o agente deveria agir, mas acaba se omitindo, e da sua omissdo resulta o dano. A
negligéncia e a imprudéncia estdo previstas no artigo 186 do Cédigo Civil de 2002."

Assim, por exemplo, age com impericia o médico que executa determinada cirurgia sem
antes ter passado por um treinamento adequado e causa uma lesdo no paciente. Age com
imprudéncia o motorista que dirige na estrada acima do limite de velocidade e acaba por ocasionar
um acidente com a morte de outra pessoa. Age com negligéncia o pai que, por desleixo, ndo procura
atendimento médico para seu filho doente, e a sua omissao acaba culminando na morte da crianga.

O terceiro elemento da responsabilidade civil subjetiva € o dano. O agente que atua, seja
de forma comissiva ou omissiva, seja com dolo ou culpa (impericia, negligéncia ou imprudéncia),

mas que do seu ato ndo resulta nenhum dano, ndo seré responsabilizado civilmente. Sem dano, ndo

" FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014., p.46.
"2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol. 2 - Direito das Obrigacées e Responsabilidade Civil. 10* Ed. Sio Paulo:
Método, 2015.
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ha que se falar em responsabilidade civil. Faz-se mister ressaltar que, por for¢a do artigo 186 do
Cddigo Civil de 2002, o dano, ainda que exclusivamente moral, gera a obrigacio de indenizar.

O dano, objeto de reparacdo, pode ser um dano material, um dano moral, ou um dano
estético. Podem coexistir varias espécies de danos em um mesmo ato ilicito e as reparacdes de
ambos os danos sao cumuldveis, conforme entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justica
(STJ). A Stimula ntimero 37 do STJ'? assevera: “Sdo cumuldveis as indenizacdes por dano material
e dano moral oriundos do mesmo fato”. J4 a Sumula 387, também do STJ 14, preve: “E licita a
cumulagdo das indenizagdes de dano estético e dano moral”.

O dano material € todo aquele que causa diminui¢ao no patrimonio do individuo afetado
e pode ser de duas espécies: o dano emergente e o lucro cessante. O dano emergente € aquele que
se liga diretamente ao ato ilicito, € imediato e mensuravel. Lucro cessante € a vantagem patrimonial
que a vitima deixou de auferir em razdo do evento danoso. "

O Codigo Civil Brasileiro deixa clara essa distincdo em seu artigo 402: “Salvo as
excecodes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do
que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar™.'® O que a vitima efetivamente
perdeu sao os danos emergentes e o que razoavelmente deixou de lucrar sdo os lucros cessantes.

Dessa forma, em uma colisdo de carro, os danos emergentes seriam mensurados através
dos custos de reparacdo do automoével da vitima, mais os custos de internacdo hospitalar,
medicamentos, transporte, etc. Os lucros cessantes seriam mensurados pelo nimero de dias em que
a vitima, por conta do acidente, ficou impossibilitada de trabalhar e deixou de auferir seus
vencimentos.

O dano moral, por sua vez, estd relacionado ao sofrimento decorrente do ato lesivo
provocado pelo sujeito ativo. Estéd relacionado com a dor, ndo sé a dor fisica, mas também com
sentimentos como tristeza, angistia, amargura, vergonha e humilhagdo. E a dor moral, que ocasiona
sofrimento psiquico no individuo."’

De outra forma, em uma visdo mais alinhada com a constitucionalizagdo do Direito
Civil, o dano moral é definido como uma violacdo a dignidade da pessoa humana e aos direitos de

personalidade. Assim, o dano moral ndo estaria relacionado a uma reacio psiquica da vitima, mas

"> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.°37. Disponivel em: < http://www.conteudojuridico.com.br/sumula-
organizada,stj-sumula-37,2268.html> Acesso em: 28 jan. 2015.

'* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n.°387. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/sumula-
organizada,stj-sumula-387,24928 .html> Acesso em: 28 jan. 2015.

!> AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigacoes e responsabilidade civil. 12* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 05 fev. 2015.

"7 REIS, Clayton. Dano Moral. 5* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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sim 2 violacdo desses direitos de personalidade. '®

A Constitui¢do Federal de 1988" elenca como um dos direitos fundamentais, em seu
artigo 5°, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, sendo
assegurado o direito a indenizag@o por danos materiais e morais decorrentes de sua violagao.

A afericao do dano moral se reveste de extrema dificuldade, porquanto se refere a um
dano causado a bens imateriais, sendo que nenhum ressarcimento pecunidrio tem o conddo de curar
a dor moral, mas acaba servindo como um alivio para o sofrimento da alma, sem contar o papel
pedagdgico que a reparacdo exerce sobre o agente causador do dano, atuando como um fator de
desestimulo para que este tltimo venha a ocasionar novos eventos danosos.

Ja o dano estético esta relacionado as deformidades fisicas decorrentes do ato ilicito,
que provocam aleijao e repugnancia. Sergio Cavalieri Filho™, ao analisar o entendimento atual do

Superior Tribunal de Justica, diz:

z

Prevaleceu na Corte Superior de Justica o entendimento de que o dano estético é algo
distinto do dano moral, correspondendo o primeiro a uma alteragdo morfolégica de
formacdo corporal que agride a visdo, causando desagrado e repulsa; e o segundo, ao
sofrimento mental — dor da alma, aflicdo e angustia a que a vitima é submetida. Um ¢ de
ordem puramente psiquica, pertencente ao foro intimo; outro é visivel, porque concretizado
na deformidade.

O dano € o elemento central da responsabilidade civil. De acordo com o Cédigo Civil
Brasileiro, em seu art. 944: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, sendo que o pardgrafo
unico do mesmo artigo diz que: “Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizacdo™.”!

Portanto, em regra, quanto maior o dano, maior serd o valor da indenizacao, no entanto,
quando houver manifesta despropor¢do entre o grau de culpa do agente e a extensdo do dano
causado, o valor poderd ser reduzido, levando-se em conta também que o pagamento da indenizacao
nao pode retirar do devedor o minimo necessario a sua subsisténcia.

O quarto elemento da responsabilidade civil subjetiva € o nexo de causalidade.
Existindo uma conduta, comissiva ou omissiva, do agente e um determinado resultado que produziu

dano, s6 haverd responsabilizacdo civil se esse dano for decorrente da conduta praticada pelo

agente. Ou seja, € necessario que haja um liame entre a conduta do agente e o resultado observado.

'8 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p.117.

" BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 05 fev. 2015.

0 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.136.

*' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 05 fev. 2015.
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Existem algumas teorias que tentam explicar o nexo de causalidade. A primeira dessas
teorias, bastante conhecida, € a teoria da equivaléncia das condicdes, também conhecida como
condictio sine qua non. 22 Para essa teoria, causa seria toda e qualquer condicdo sem a qual o
resultado ndo teria ocorrido.

Nesse caso, para saber se uma ha nexo causal entre uma conduta e um resultado danoso,
deve-se fazer o chamado juizo hipotético de eliminagdo, que consiste no seguinte: deve-se suprimir
mentalmente determinada a¢do ou omissdo. Se eliminada a conduta, o resultado desaparecer, entdo
€ porque aquela conduta € causa do resultado. Caso contrario, se suprimida a conduta, mesmo assim
o resultado persistir, conclui-se que nao ha o nexo de causalidade entre aquela determinada conduta
e o resultado.

Assim, por exemplo, se o motorista, dirigindo em alta velocidade, atropela um
transeunte ocasionando uma lesao corporal, faz-se o seguinte juizo hipotético de eliminacdo: se o
motorista nao tivesse atropelado o pedestre, a lesdo teria ocorrido? A resposta € nido, e, portanto,
nesse caso, hd o nexo de causalidade entre a conduta de dirigir em alta velocidade e a lesdo
corporal.

Entretanto, a teoria da condictio sine qua non traz o problema da possibilidade do
regresso ao infinito. Por exemplo, no caso acima, poderiamos fazer outro juizo hipotético de
eliminagdo: se o fabricante do veiculo ndo tivesse vendido o veiculo ao motorista, a lesdo teria
ocorrido? A resposta também € ndo, e, de acordo com a teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais, at€ mesmo o fabricante do veiculo envolvido no acidente seria responsabilizado civilmente
pela lesdo corporal, o que nao se afigura minimamente razodvel no caso em questao.

Portanto, hd que se diferenciar a causalidade do mundo natural da causalidade juridica.

. 23 .
Anderson Schreiber™ preleciona:

De fato, reconhece-se, hd muito, que o nexo de causalidade natural ou l6gico diferencia-se
do juridico, no sentido de que nem tudo que, no mundo dos fatos ou da razdo, é considerado
como causa de um evento pode assim ser considerado juridicamente. A vincula¢do da
causalidade a responsabilizacdo exige uma limitacdo do conceito juridico de causa, sob
pena de uma responsabilidade civil amplissima. E o que revela, de forma eloquente, a
sempre lembrada passagem de Binding, que alertava para os perigos de se responsabilizar,
como “participe do adultério, o préprio marceneiro que fabricou o leito no qual se deitou o
casal amoroso”.

O nosso Direito Penal adotou essa teoria, ainda que com ressalvas, porquanto na seara

N 7z

criminal hd uma limitacdo a responsabilizacdo, que é o Principio da Legalidade Estrita e da

Tipicidade, segundo o qual s6 responde penalmente o agente que praticar a conduta descrita no tipo

2 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7°Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
* SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparacio a
diluicao dos danos. 5% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.55.
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penal. Assim, se um agente mata a vitima com um revolver, o comerciante que vendeu a arma nao
poderia ser também responsabilizado penalmente, porquanto ndo praticou nenhuma conduta
tipificada no Cédigo Penal.

Na seara civel, entretanto, a ado¢@o da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais
tornaria a responsabilizacdo civil amplissima, possibilitando que a vitima de um dano demandasse
um numero indeterminado de sujeitos, mesmo que tais sujeitos ndo estivessem envolvidos
diretamente na conduta praticada.

Outra teoria com relacdo ao nexo causal € a Teoria da Causalidade Adequada, a qual se
baseia na probabilidade do evento danoso. A conduta do agente se converte em causa do resultado
somente quando se percebe que, pela andlise do caso, aquele resultado corresponde ao curso normal
das coisas, ou seja, que geralmente aquela conduta € apta a produzir aquele determinado resultado.*

Sendo assim, no exemplo do motorista que dirige em alta velocidade e atropela o
transeunte, o fabricante do automdével ndo poderia ser responsabilizado, porquanto a fabricag¢ao de
um automovel ndo € uma conduta que tem como curso normal dos eventos o atropelamento de uma
pessoa. Ja o ato de dirigir em alta velocidade tem uma probabilidade razodvel de um evento danoso
do tipo atropelamento.

Na cadeia de eventos causais, o fabricante vende o carro ao motorista, que passa a
dirigir o carro em alta velocidade e atropela uma pessoa. De acordo com a Teoria da Causalidade
Adequada, com relagdo ao fabricante do veiculo, afirma-se que houve a interrup¢do do nexo causal,
porquanto um fato externo a fabricacao do veiculo provocou o atropelamento da vitima, qual seja, a
imprudéncia do motorista que trafegava pela via publica em alta velocidade.

Carlos Roberto Gongalves25 exemplifica a diferenca pratica de aplicacdo da condictio

sine qua non e da causalidade adequada:

As duas teorias podem ser facilmente compreendidas com o seguinte exemplo: “A” deu
uma pancada ligeira no cranio de “B”, que seria insuficiente para causar o menor ferimento
num individuo normalmente constituido, mas, por ser “B” portador de uma fraqueza
particular dos ossos do cranio, isto lhe causou uma fratura de que resultou sua morte. O
prejuizo deu-se, apesar de o fato ilicito praticado por “A” ndo ser a causa adequada a
produzir aquele dano em um homem adulto.

Segundo a teoria da equivaléncia das condicdes, a pancada € uma condi¢d@o sine qua non do
prejuizo causado, pelo qual o seu autor terd de responder. Ao contrdrio, ndo haveria
responsabilidade, em face da teoria da causalidade adequada.

Essa teoria, entretanto, em que pese ter resolvido o problema do regresso ao infinito,

** FARIAS, Cristiano de; ROSENVALD, Nelson, Braga; NETTO, Felipe Peixoto. Novo Tratado de Responsabilidade
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2015.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro V.4 - Responsabilidade Civil. 10° Ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 361.
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ndo € imune a criticas, pois acaba por estabelecer o nexo de causalidade pela probabilidade de que
uma determinada conduta produza um determinado resultado, em abstrato, quando na verdade, tal
nexo de causalidade deve ser estabelecido na certeza de que determinada conduta produziu o dano
no caso concreto.

Uma terceira teoria sobre o nexo de causalidade é a Teoria do Dano Direto e Imediato, a
qual estabelece como responsével pelo dano o dltimo agente da cadeia causal. Das varias condi¢des
que contribuiram para o dano, a causa deste seria a causa ultima, aquela da qual dependeu
diretamente. °

O Cédigo Civil Brasileiro parece adotar tal teoria em seu artigo 403, no tocante a
inexecuc¢do das obrigacdes: “Ainda que a inexecucgdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo
do disposto na lei processual”.”’

H4 uma certa imprecisdo doutrindria sobre qual teoria foi adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Sergio Cavalieri Filho®™® se posiciona a favor da Teoria da Causalidade Adequada e

segundo ele, ao analisar o nexo de causalidade:

Além de se indagar se uma determinada condi¢@o concorreu concretamente para o evento, €
ainda preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito. Entre duas
ou mais circunstincias que concretamente concorreram para a producgdo do resultado, causa
adequada serd aquela que teve interferéncia decisiva.

Parte da doutrina, no entanto, afirma que a Teoria do Dano Direto e Imediato foi
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, como por exemplo, Carlos Roberto Gongalves, que
aponta: “Ao legislador, portanto, quando adotou a teoria do dano direto e imediato, repugnou-lhe
sujeitar o autor do dano a todas as nefastas consequéncias do seu ato, quando ja ndo ligadas a ele
diretamente. Este foi, indubitavelmente, o seu ponto de vista.”.?’ Dessa forma, ndo seria indenizavel
o chamado “dano remoto”, aquele que seria apenas consequéncia indireta do inadimplemento.

Também ndo se pode deixar de mencionar a Teoria das Concausas, ou da
Concausalidade, quando o resultado € determinado por duas ou mais causas simultaneamente.

Flavio Tartuce®® aborda a classificacdo das concausas da seguinte forma:

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil V.7 - Responsabilidade Civil. 5* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.

* FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.66.

» GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro V.4 - Responsabilidade Civil. 10* Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 363.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol. 2 - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 10* Ed. Sdo Paulo:
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2

a) Concausalidade ordindria, conjunta ou comum — de acordo com Senise € “aquela que
existe entre as condutas coordenadas ou dependentes de duas ou mais pessoas, que de
forma relevante participam para a producdo do evento danoso”. Exemplo: duas pessoas
coagem alguém para a celebraciio de um determinado negécio. Em situagdes tais, todos
os agentes respondem solidariamente, aplicando-se o art. 942, caput, do CC, eis que
todos sdo considerados coautores.

b) Concausalidade acumulativa — é aquela existente entre as condutas de duas ou mais
pessoas que sdo independentes entre si, mas que causam o prejuizo. Exemplo: duas
pessoas, em alta velocidade, atropelam um mesmo individuo, no meio de um
cruzamento. Cada agente, nesse caso, deverd responder na proporc¢do de suas culpas,
nos termos dos arts. 944 e 945 da atual codificacio privada.

c¢) Concausalidade alternativa ou disjuntiva — é aquela existente entre as condutas de

z

duas ou mais pessoas, sendo que apenas uma das condutas € importante para a
ocorréncia do evento danoso. Exemplo: em uma briga generalizada em estddio de
futebol, duas pessoas tentam espancar alguém. Uma erra o golpe e o outro acerta um
chute na cabeca da vitima, quebrando-lhe varios ossos. Logicamente, apenas o ultimo
ofensor respondera.

Seja qual for a teoria adotada, o nexo de causalidade deve ser analisado com toda a
prudéncia, porquanto se configura em elemento indispensavel de qualquer tipo de responsabilidade

civil, sem o qual ndo se podera configurar a indigitada responsabilizagdo.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Em meados do século XIX, surgiu um movimento juridico contrario a fundamentagao
subjetiva da responsabilidade civil.

Com a Revolucdo Industrial e o sistema de produ¢do em massa, houve o
desenvolvimento da tecnologia industrial, com madaquinas que, se por um lado aumentavam as
potencialidades humanas, por outro lado ofereciam maiores perigos a quem as manuseava, bem
como a terceiros que se envolviam involuntariamente no processo. A partir dessa perspectiva, criou-
se a nocdo de responsabilidade independente de culpa, fundada em uma teoria que os juristas
chamaram na época de “risco—proveito”3 !

A teoria do “risco-proveito” se baseia na ideia de que, o individuo que desenvolve
determinadas atividades econdmicas, colocando méquinas e outras estruturas em funcionamento,
cria a0 mesmo tempo um risco adicional para os seus empregados que ali estdo trabalhando, como
também para a coletividade. Sendo assim, como o empresdrio tira proveito daquele
empreendimento, deve também assumir o risco da atividade, respondendo pelos danos causados aos

seus empregados e a terceiros, independente de estar presente o elemento culpa, desde que, é claro,

os danos tenham sido decorrentes daquela atividade.

Método, 2015.
3 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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Segundo Caio Mario*:

A regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua fundamentacio na ideia de
culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as imposi¢des do progresso, cumpre ao
legislador fixar os casos em que deverd ocorrer a obriga¢do de reparar, independentemente
daquela nocdo. Nao serd sempre que a reparacdo do dano se abstraird do conceito de culpa,
porém quando o autorizar a ordem juridica positiva.

A regra, portanto, € a responsabilidade civil fundamentada na presenca de culpa lato
sensu. Entretanto, em determinadas situacdes, a necessidade de demonstracdo da culpa tornaria
muito dificil, quase impossivel, a reparacdo dos danos causados, configurando uma injustica
premente, e nestes casos o ordenamento juridico autoriza a responsabilizacdo civil de forma
objetiva.

Na contemporaneidade, fala-se inclusive de uma tendéncia a objetivacdo da
responsabilidade civil, como uma forma de protecio da dignidade humana e dos direitos da
personalidade. William Paiva Marques Janior’, ao enfrentar a questio da constitucionaliza¢io do

Direito Civil, assevera:

O Cédigo Civil de 2002 estd permeado de uma estrutura principiolégica oriunda da
constitucionalizacdo das relacdes privadas. Neste jaez, tem-se: (a) uma hermenéutica
civilista contemporinea amalgamada pelo principio da sociabilidade das relacdes privadas
em seus mais diversos matizes; (b) a forca cogente dos contratos apresenta uma liberdade
contratual mitigada por matérias de ordem publica; (c) a propriedade e seus consectarios
(contrato e empresa) denotam o seu viés eminentemente permeado pela funcdo social; (d)
adog¢do dos postulados gerais da cooperagdo, solidariedade e boa-fé; (e) reconhecimento
dos direitos da personalidade e a sua repercussio na responsabilizacao civil; (f)
objetivacao da responsabilizacido civil em situacoes cada vez mais numerosas; (g) a
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.

(Grifou-se)

A responsabilidade civil objetiva, porém, deve preencher todos os outros requisitos ja
examinados para a responsabilidade subjetiva, a saber, acdo e/ou omissdo, dano e o nexo de
causalidade, dispensando apenas, para sua configuracdo, a presenca do elemento subjetivo, ou seja,
a culpa lato sensu.

Apesar de a responsabilidade civil objetiva ja ser, nos dias atuais, consagrada como um

instituto do Direito Civil, nem sempre foi dessa forma. Carolina Bellini de Paula®* afirma:

A consolidag¢do da responsabilidade civil objetiva ndo foi rdpida nem fécil. Primeiramente,

32 PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituices de Direito Civil - Vol. III. 16* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.547.

* MARQUES JUNIOR, William Paiva. Influxos do neoconstitucionalismo na descodificagdo, micronormatizagio e
humanizagdo do Direito Civil. REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO, UNIVERSIDADE FEDERAL DO
CEARA, v. 34, p. 313-353, 2013.

34 PAULA, Carolina Bellini de. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.13.
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os tribunais comegaram a admitir maior facilidade na prova da culpa, evoluindo-se, em
seguida, para a admissdo da culpa presumida, vale dizer, sem abandonar a ideia de culpa,
por via de uma presuncio, obtendo-se, na prética, o efeito da teoria objetiva.

Portanto, houve uma progressdao, desde a responsabilidade civil com culpa, até a
aceitacdo de uma responsabilidade civil com presungdo de culpa juris tantum, seguida por uma
responsabilidade com presuncdo de culpa juris et de jure, até a aceitacdo do instituto da
responsabilidade civil objetiva sem o elemento culpa.

Sergio Cavalieri Filho, em sua obra Programa de Responsabilidade Civil, menciona as
diversas teorias do risco que fundamentam a responsabilidade civil objetiva. Primeiramente a ja
mencionada teoria do risco proveito, que determina que aquele que tira proveito de determinada
atividade, também deve assumir os encargos dos danos que essa atividade vier a produzir, e se
resume na maxima ubi emolumentum, ibi 6nus. Outras teorias sdo: a teoria do risco profissional, que
estipula o dever de indenizar sempre que o fato prejudicial decorre da atividade laboral do individuo
que foi lesado. A teoria do risco criado, que diz que aquele que em razdo de sua profissdo cria um
perigo, estd sujeito ao dever de reparar, a teoria do risco integral, que atribui o dever de indenizar
aquele que exerce determinada atividade, ainda que tal atividade ndo seja a causa direta e imediata
do evento danoso.”

No ordenamento juridico brasileiro, diversas sdo as situagdes nas quais incide a hip6tese
de configuracdo da responsabilidade civil objetiva.

Pioneiramente, o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de
1990, adotou de forma genérica a teoria da responsabilidade objetiva, aceitando a teoria do risco
criado. De acordo com o Artigo 14 do cddigo consumerista: “O fornecedor de servigcos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos”. *°

No pardgrafo 4° do mesmo artigo, entretanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor deixa
claro que a responsabilidade dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagcdo de culpa,
ou seja, a responsabilidade de tais profissionais, mesmo nas relacdes de consumo, € do tipo
subjetiva.

Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002 estabeleceu diversas situagdes de configuracdo

de responsabilidade objetiva. Segundo Caio Mério Silva Pereira®’:

» FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecio do consumidor e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.

37 PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituicées de Direito Civil - Vol. III. 16* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.548.
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A regra mais importante é a do pardgrafo unico do art. 927, que instituiu uma cldusula geral
de responsabilidade objetiva, ao determinar que haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Caberd a jurisprudéncia, com a colaboragdo da doutrina, concretizar o que significa
atividade que implique por sua natureza risco para os direitos de outrem, ji que em
principio quase toda a atividade humana gera risco para outra pessoa, o que levaria a crer
que no atual sistema a responsabilidade objetiva é a regra e a subjetiva a excegao.

Assim como ha uma cldusula geral de responsabilidade objetiva, ha cldusulas
especificas espalhadas pelo Cédigo Civil, como a responsabilidade do dono de animais do artigo
936; a do dono de edificio ou construcio, pelos danos que resultem de sua ruina, ao teor do artigo
937 do mesmo diploma; a responsabilidade de quem habita um prédio, pelo dano proveniente das
coisas que dele cairem, ou forem langadas, conforme disposi¢do do artigo 938 e a responsabilidade
daquele de demandar o devedor antes de vencida a divida, ou que demandar por divida ja paga no
todo ou em parte, conforme artigos 939 e 940.%

A responsabilidade objetiva, entretanto, deve ser aplicada somente nas situacdes
expressamente previstas em lei, justamente porque a regra na responsabilidade civil € a
responsabilidade subjetiva, pois se assim ndo fosse, qualquer individuo poderia ser
responsabilizado, a qualquer tempo, por um ato licito, ou seja, ato esse praticado sem ter o autor

agido com dolo, impericia imprudéncia e/ou negligéncia.

2.4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cédigo Civil Brasileiro™ dispde em seu artigo 188, caput e incisos:

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

II - a deteriorac@o ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente.

Paragrafo tnico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias
o tornarem absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do indispensavel para a
remoc¢ao do perigo.

Dessa forma, nao constituem atos ilicitos os praticados em legitima defesa, no exercicio

regular de um direito e em estado de necessidade.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.

¥ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.
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O Cddigo Civil ndo traz o conceito de legitima defesa, devendo tal conceito ser buscado
no Coédigo Penal, que em seu artigo 25 define: “Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem”.*

Com o surgimento do Estado Moderno, o monopdlio da for¢a passou a pertencer ao ente
estatal, sendo que, em regra, ndo € permitido ao particular fazer justica com as préprias maos.
Todavia, o ordenamento juridico reconhece que o Estado ndo pode estar presente em todos os locais
ao mesmo tempo e o individuo muitas vezes se vé em uma situagao de urgéncia, em que nao pode
esperar pelo refor¢o policial ou pela presenca de outros 6rgaos estatais e, nestes casos excepcionais,

a lei autoriza o exercicio da autotutela.

. 41
Conforme os ensinamentos de Paulo Nader™ :

z

A forma ordindria de se lutar em defesa dos direitos subjetivos € a solicitacdo da
interferéncia do Estado, seja rogando a protecdo da policia preventiva, seja mediante
ingresso em juizo. Nem sempre, porém, as circunstincias comportam um compasso de
espera; quando a agressdo injusta € atual ou iminente, a lei autoriza o titular do direito, ou
qualquer outra pessoa, a repelir a pratica antijuridica. Rudolf von Thering, em A Luta pelo
Direito, observou que o ser humano possui o dever moral de lutar pelos seus préprios
direitos: “Ndo permiti que vosso direito seja pisoteado impunemente.”" A moral e a lei ndo
exigem a resignacio ou o espirito de rentincia. Se a pessoa dispde de recursos para afastar a
injusta agressdo, valendo-se igualmente de meios violentos, assim poderd agir, desde,
entretanto, que ndo se exceda na reagao.

Para se configurar como legitima defesa, portanto, a reacdo deve ser dirigida a combater
uma agressao injusta, como o préprio Cédigo Penal enfatiza. Além disso, o agente deve se utilizar
dos meios necessdrios de forma moderada, apenas na medida necessaria para repelir a agressdo. Se
o agente, no ato da legitima defesa, se exceder, responderd civil e penalmente pelo excesso
praticado.

O Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 65 dispde que: “Faz coisa julgada no civel a
sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima
defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”.*

Nesse caso, se o agente foi absolvido no processo criminal por ter agido em legitima
defesa, ndo poderd ser responsabilizado civilmente, salvo nos casos de legitima defesa putativa,

quando o agente tem uma representacdo falseada da realidade e age acreditando estar em legitima

defesa.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 30 mar. 2016.

“' NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 7 - Responsabilidade Civil. 6* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
156.

42 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 30 mar. 2016.
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Exemplificativamente, o individuo A coloca a m@o no bolso para pegar a carteira e B,
seu desafeto, acredita que A ird puxar uma arma para lhe matar. Dessa forma, B age prontamente e
saca sua arma, matando A. O agente poderé ser absolvido no processo criminal por faltar o dolo, ja
que s6 atirou porque achou que o seu desafeto queria lhe matar. Entretanto, serd responsabilizado
civilmente pelos danos provocados 2 vitima, conforme entendimento doutrindrio e jurisprudencial.*

Ja o exercicio regular de um direito ocorre quando o sujeito age dentro dos limites de
seu direito subjetivo.

Com relacdo ao exercicio regular de direito, Damdsio de Jesus** ensina que:

A expressdo direito € empregada em sentido amplo, abrangendo todas as espécies de direito
subjetivo (penal ou extrapenal). Desde que a conduta se enquadre no exercicio de um
direito, embora tipica, ndo apresenta o carater de antijuridica. Ex.:

a) prisdo em flagrante realizada por um particular;
b) liberdade de censura prevista no art. 142 do CP;
¢) direito de retengdo permitido pelo CC;

d) direito de correcdo do pai em relagdo ao filho.

Sendo assim, por exemplo, o locatario, possuidor de boa fé, que exerce o seu direito de
retencdo do imével sob o argumento de ter realizado benfeitorias necessarias naquele imével, age
no exercicio regular de um direito, ndo cabendo, portanto, indeniza¢do por responsabilidade civil
nesse caso.

Outra situagdo € o caso da prisdo em flagrante. O artigo 301 do Cédigo de Processo
Penal determina que: “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. *

Dessa forma, o particular que efetua a prisdo de um agente no momento do
cometimento do crime estd agindo no exercicio regular de um direito, amparado pelo Cdédigo
Processual Penal, e ndo poderd ser responsabilizado nem civil € nem criminalmente.

Observe-se, contudo, que o Cdédigo Civil dispde no artigo 187 o seguinte: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites

. . A : 4 46
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

43 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 7 - Responsabilidade Civil. 6 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
156.

* JESUS, Damisio de. Direito penal, volume 1 : parte geral. 35 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 442.

4 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 30 mar. 2016.
* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.
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Dessa forma, o direito subjetivo deve ser exercido dentro dos limites tracados pela lei,
bem como pelo principio da boa fé objetiva, sob pena de se configurar o chamado abuso de direito,
e af sim, havera responsabilidade civil, pois terd ocorrido o exercicio de um direito contrario aos
principios que norteiam a vida em sociedade.

O conceito de estado de necessidade também estd previsto no Cdédigo Penal, mais
precisamente no caput do artigo 24: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstincias, nio era razoavel exigir-se”.*’

No estado de necessidade, existem dois bens juridicos em perigo atual, e o agente
sacrifica um bem juridico menor em prol da preservacdo de um bem juridico mais importante, mas
sO restard configurado o estado de necessidade se o agente ndo tiver criado ele mesmo a situacado de

risco.

Bastante elucidativa a explicacdo de Fernando Capez*®:

No estado de necessidade existem dois ou mais bens juridicos postos em perigo, de modo
que a preservacdo de um depende da destrui¢do dos demais. Como o agente ndo criou a
situacdo de ameaca, pode escolher, dentro de um critério de razoabilidade ditado pelo senso
comum, qual deve ser salvo. Exemplo: um pedestre joga-se na frente de um motorista, que,
para preservar a vida humana, opta por desviar seu veiculo e colidir com outro que se
encontrava estacionado nas proximidades. Entre sacrificar uma vida e um bem material, o
agente fez a opcao claramente mais razodvel. Ndo pratica crime de dano, pois o fato, apesar
de tipico, ndo € ilicito.

Entretanto, com relagdo ao estado de necessidade, ha uma diferenca. E que, enquanto
quem age em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito ndo responde civil nem
criminalmente pelo dano causado, no estado de necessidade, subsiste a obrigacdo de reparar os
prejuizos, caso a vitima nao tenha causado o perigo iminente.

E o0 que se pode extrair do artigo 929 do Cédigo Civil*’: “Se a pessoa lesada, ou o dono
da coisa, no caso do inciso II do art. 188, nao forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a
indenizagdo do prejuizo que sofreram.”

Diz ainda o artigo 930 do Cédigo Civil®®: “No caso do inciso I do art. 188, se o perigo

ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o autor do dano agdo regressiva para haver a

4T BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 30 mar. 2016.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 1° a 120); 19° Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 293-294.

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.

0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.
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importancia que tiver ressarcido ao lesado”.

Portanto, no exemplo do motorista que desvia de um pedestre que se joga na frente de
seu carro, e acaba colidindo com outro veiculo, ndo caberé responsabilizacdo penal pelo crime de
dano, no entanto, o motorista serd responsabilizado civilmente pelos danos causados ao veiculo de
terceiro que nao criou o perigo em questao.

Se o perigo foi criado por terceiro, entretanto, caberd acdo regressiva do autor do dano
em face do terceiro, pela importincia que teve que pagar a titulo de indeniza¢do. No caso em
questdo, por exemplo, o motorista terd que indenizar os danos causados ao veiculo com o qual
colidiu, mas terd acdo regressiva contra o pedestre, o qual, com a sua conduta de se jogar na frente
do carro, criou um risco proibido.

Ainda como excludentes de responsabilidade civil, temos as hipdteses de caso fortuito e
for¢a maior. A conceituagao desses dois termos €, até hoje, objeto de muita discussao pela doutrina
e jurisprudéncia, gerando por vezes, definicdes confusas e at€é mesmo contraditorias, sendo que a
tendéncia atual é considerar que caso fortuito e forca maior sdo termos sindnimos, até mesmo
porque essa diferenciacdo ndo apresenta relevancia pratica, ja que o efeito € o mesmo, qual seja, a

exclusdo da responsabilidade civil.

P . .151 . . .

O Cédigo Civil™', em seu artigo 393, acabou por equiparar os efeitos decorrentes da
incidéncia de caso fortuito e for¢ca maior, extinguindo, dessa forma, cizania que por longo tempo
permaneceu na doutrina e na jurisprudéncia, em torno da delimitacio conceitual dos institutos

referenciados:

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

Pardgrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

(Grifou-se).

Caso Fortuito e For¢a Maior, portanto, sdo eventos imprevisiveis, ou ainda que
previsiveis, inevitdveis, quer dizer, mesmo que o agente empregue a diligéncia necessaria esperada
do homem médio, mesmo assim, por circunstincias imprevisiveis e/ou inevitdveis, alheias a
vontade do agente, o dano acaba se concretizando. Tais circunstancias eliminam o nexo de

causalidade entre a a¢do e o resultado danoso produzido, salvo de houver previsdo contratual de

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.
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responsabilizacdo por prejuizos resultante de caso fortuito e forca maior. >

Doutrina e jurisprudéncia tém feito a distin¢do entre fortuito interno e fortuito externo,

sendo que, apenas no caso de fortuito externo, a responsabilidade civil seria afastada. Carlos

Roberto Gongalves®” leciona:

Modernamente se tem feito, com base na licdo de Agostinho Alvim, a distincdo entre
“fortuito interno” (ligado & pessoa, ou a coisa, ou a empresa do agente) e “fortuito externo”
(for¢a maior, ou Act of God dos ingleses). Somente o fortuito externo, isto é, a causa ligada
a natureza, estranha a pessoa do agente e a mdquina, excluiria a responsabilidade,
principalmente se esta se fundar no risco. O fortuito interno, nao.

Assim, somente o fortuito externo, isto é, a causa ligada a natureza, exclui a
responsabilidade, por ser imprevisivel. Um raio que atinge subitamente uma conducio,
provocando a perda da direcdo e um acidente com danos, afasta a responsabilidade do
motorista, pelo rompimento da relagdo de causalidade. J4 o fortuito interno, em que a causa
estd ligada a pessoa (quando ocorre um mal stbito) ou & coisa (defeitos mecéanicos), ndo
afasta a responsabilidade do agente, ainda que o veiculo esteja bem cuidado e conservado,

porque previsivel.

A consequéncia do fortuito externo, portanto, € a exclusdao da responsabilidade civil,

com afastamento do dever de indenizar, ao passo que na ocorréncia do fortuito interno, o qual esta

diretamente relacionado a empresa ou agente, persiste a responsabilidade civil, ndo sendo excluido

o dever de indenizar do agente, porquanto o fortuito interno goza de maior previsibilidade.

> TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol. 2 - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 10* Ed. Sdo Paulo:

Método, 2015, p.601.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro V.2 - teoria geral das obrigacées. 8 Ed. Sio Paulo: Saraiva,

2011, p.484.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico € tema sempre presente nas discussdes doutrindrias
e jurisprudenciais. A evolucdo da Medicina, com o surgimento de novos tratamentos e sofisticados
meios diagnosticos, bem como a cada vez mais crescente despersonalizacdo da relacdo médico-
paciente, contribuem para o crescente nimero de demandas judiciais decorrentes de falhas no
tratamento médico.

O presente capitulo se propde a discutir os aspectos gerais da responsabilidade civil do
médico, levantando as questdes mais frequentes e discorrendo sobre a forma de responsabilizacdo

do profissional médico.

3.1 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A discussdao sobre erro médico remonta ao Codigo de Hamurdbi. Segundo Nehemias

Domingos de Melo™*:

Embora se possam encontrar registros de praticas médicas na mais remota antiguidade, o
primeiro documento histérico que tratou especificamente do erro médico e, portanto, da
responsabilizagdo do profissional foi o Cdédigo de Hamurabi. Alguns artigos tratam de
normas gerais com relagdo a atividade médica, outros sdo mais especificos. Esse Codigo
impunha ao cirurgido a maxima atengao e pericia no exercicio da profissdo; caso contrario,
poderia o profissional sofrer severas penas que podiam significar, inclusive, a amputacdo de
sua mao, caso fosse imperito. Tais penas eram aplicadas quando ocorria morte ou lesdes
graves aos pacientes homens livres, pois, quando se referisse a escravo ou a animal, a
previsdo era de ressarcimento do dano.

N

Como se pode observar, no atinente a responsabilidade civil do médico, também
vigorava na antiguidade o conceito de Nexum, ou seja, a reparagdo de danos se resolvia no proprio
corpo do devedor, quando, por exemplo, o cirurgiao que incorresse em erro médico teria suas maos
amputadas. A ideia ndo era, pois, de buscar a reparacdo do dano, mas sim de punic¢do, ou de
retribui¢do pelo dano causado.

O conceito de vinganga privada perdurou durante algum tempo, até que no Periodo
Romano, com o advento da Lex Poetelia Papiria, o causador do dano passou a responder com seu
préprio patrimdnio e ndo mais com o seu corpo.>

No comeco do século XIX, na Franca, quase desapareceu a responsabilidade juridica do
médico, com uma decisdo da Academia de Medicina de Paris em 1829, que consagrou a exclusiva

responsabilidade moral dos profissionais de satde. De acordo com tal corrente, as questdes médicas

>* MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Doutrina e Jurisprudéncia. 3* Ed. Sio
Paulo:.Atlas, 2014, p. 4.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro V.2 - teoria geral das obrigacées. 8¢ Ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011.
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envolviam um conjunto de varidveis, a saber, diagndstico, progndstico, tratamento, cirurgia, € o

médico s6 poderia ser responsabilizado caso ficasse provado que houve erro grosseiro, grave e

. , 6
inescusével. ’

Contudo, houve uma reviravolta na jurisprudéncia francesa, com um leading case de
1832, relativo a conduta praticada por um médico durante um trabalho de parto, que desencadeou
um processo onde, a época, ficou famosa a atuacio do procurador francés Dupin.

. . 7 .. .
Nehemias Domingos de Melo”’ faz um relato do caso, que consistiu no seguinte:

...0 médico Helie de Domfront foi chamado as seis horas da manha para dar assisténcia ao
parto da Sra. Foucault. Somente 14 se apresentou as nove horas. Constatou, ao primeiro
exame, que o feto se apresentava de ombros, com a mdo direita no trajeto vaginal.
Encontrando dificuldade de manobra na versdo, resolveu amputar o membro em
apresentacdo, para facilitar o trabalho de parto. A seguir notou que o membro esquerdo
também se apresentava em andloga circunstincia, e, com o mesmo objetivo inicial,
amputou o outro membro. Como consequéncia, a crianca nasceu e sobreviveu ao
tocotraumatismo. Diante de tal situacdo, a familia Foucault ingressa em juizo contra o
médico.

O Procurador Geral Dupin acabou por rebater todos os argumentos da defesa e seu
parecer € dotado de extraordindrio valor histérico e juridico, conforme ensina Genival Veloso

Franca™®, que transcreve os principais trechos do referido parecer:

O médico e o cirurgido ndo sio indefinidamente responsdveis, porém o sdo as vezes; ndo o
sdo sempre, mas nao se pode dizer que ndo o sejam jamais. Fica a cargo do juiz determinar
cada caso, sem afastar-se desta nocdo fundamental: para que um homem seja considerado
responsdvel por um ato cometido no exercicio profissional, € necessdrio que haja cometido
uma falta nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si mesmo ou sobre
seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja admissivel em sua profissao.

Para que haja responsabilidade civil, ndo € necessdrio precisar se existiu intencéio; basta que
tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e, portanto, inescusaveis.

Em circunstancias raras, que podem, porém, apresentar-se as vezes, se o médico é levado
ante os tribunais, ndo se deve dizer que sua reputacdo estd sem garantias. Somente seus atos
sdo submetidos a sua equanime apreciacio, como s@o as acdes de todos os outros cidaddos,
quaisquer que sejam os seus estados ou as suas condigdes.

O Tribunal Francés acabou por condenar o Doutor Helie ao pagamento de uma pensao
anual de duzentos francos. Na época moderna, foi no Direito Francés, portanto, que se
estabeleceram as primeiras normas sobre responsabilidade médica, servindo de parametro, inclusive

para o Direito Brasileiro.

°% NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 5* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

" MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Doutrina e Jurisprudéncia. 3* Ed. Sio
Paulo:.Atlas, 2014, p. 5.

58 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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Conclui-se que houve notdria evolugao da responsabilidade civil do médico, desde uma
responsabilidade baseada na maxima “olho por olho e dente por dente”, com fortes requintes de
vinganca privada, evoluindo para uma responsabilidade onde a reparacdo do dano, passou a ser o
objetivo maior, sendo que tal responsabilidade passou a se resolver no patrimdnio do autor.
Acrescente-se ainda a grande contribui¢do do Direito Franc€s, onde a responsabilidade médica
passou, inicialmente, de uma quase irresponsabilidade total do médico, até uma responsabilidade

baseada na demonstracio de impericia, imprudéncia e negligéncia, tal como € vista nos dias atuais.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

A responsabilidade civil pode ser classificada em contratual ou extracontratual, esta
ultima também conhecida como aquiliana. A responsabilidade contratual, como o préprio nome
sugere, tem sua fundamentagdo em uma obrigacdo prévia assumida através da manifestacdo de
vontade de duas ou mais pessoas. O nao cumprimento da obrigac@o por um dos contratantes obriga
o mesmo a indenizar a outra parte contratante, em decorréncia da inadimpléncia. >

Assim, se existe um contrato de prestacdo de servicos, e uma das partes descumpre
alguma das avencas pactuadas no referido contrato, surge para a outra parte o direito a indenizacao
pelo inadimplemento. Inclusive, nesse caso, presume-se a culpa, bastando para a configuragdao da
responsabilidade que a parte lesada demonstre a inadimpléncia do contratante faltoso.

Ja com relacdo a responsabilidade extracontratual, assevera o Cddigo Civil® em seu
artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”. Nesse caso, nao ha um vinculo pré-existente, e a responsabilidade é configurada quando
demonstrado todos os seus elementos, ja discutidos previamente (conduta comissiva ou omissiva,
dano, nexo de causalidade e elemento subjetivo).

A responsabilidade extracontratual fundamenta-se em um principio geral do Direito
Civil que é o de ndo ocasionar dano a ninguém, também chamado de neminem laedere. Tal
principio estabelece um dever geral, originério, que tem o individuo de ndo causar dano a ninguém.
A responsabilidade civil €, portanto, um dever juridico sucessivo, que surge apds o descumprimento

e - ~ 6l
desse dever origindrio de ndo causar nenhuma lesao.

% DEVOS, Rafael. A Responsabilidade Civil Hospitalar em Decorréncia de Interncio determinada por
Provimento Judicial para Paciente de médicos niio pertencentes ao corpo clinico. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XTI, n. 51, mar 2008. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5002>. Acesso em abr 2016.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.

! FERNANDES, Deborah Fonseca. Responsabilidade Civil e o principio neminem laedere. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XVIIIL, n. 138, jul 2015. Disponivel em:
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Muito ja se discutiu, na doutrina e na jurisprudéncia, se a responsabilidade civil
originada da relacdo médico-paciente seria do tipo contratual ou extracontratual.
Apesar das controvérsias, majoritariamente hoje se entende que a atividade médica é de

natureza contratual. Nesse sentido, leciona Arnaldo Rizzardo®:

Outrossim, estd inerente ao trabalho do médico a natureza contratual, porquanto as partes
acertam sua prestagdo, combinando o pagamento, e decorrendo direitos e obrigagdes.
Mesmo assim, ndo dominam os principios da responsabilidade objetiva, porquanto nem
sempre € certo o €xito de seu desempenho.

[..]

Dai se concluir que ndo se contrata determinado resultado, mesmo que almejado. E se ndo
atingido o resultado, ndo importa em presumir a culpa, que somente se caracteriza se ndao
proceder o médico de acordo com as regras e os ditames técnicos da profissio.

A inadimpléncia somente desponta se faltaram a ateng@o, a ciéncia prépria para aquele ato
realizado, o cuidado e diligéncia que eram de se esperar, a capacidade exigida para o ato
realizado.

Portanto, a atividade médica € vista como de natureza contratual, onde o médico coloca
a venda a sua forca de trabalho, se comprometendo a atuar conforme o atual estado da arte,
utilizando-se das técnicas apropriadas e agindo com esmero e dedicacdo, sem, no entanto, estar
obrigado a atingir o resultado almejado, porquanto sua obrigacdao é de meios. Por outro lado, o
paciente se compromete com a contraprestacdo pelos servigos prestados, seja por intermediacdo de
um plano ou seguro de sadde, seja pelo pagamento feito pelo paciente diretamente ao médico.

Esse entendimento encontra assento também na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

J ustiga63 :

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA
ESTETICA E REPARADORA. NATUREZA OBRIGACIONAL MISTA.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS (CDC, ART. 14,
§ 4°. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO REPARATORIO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. Pela valoracdo do contexto fatico extraido do v. aresto recorrido, constata-se que na
cirurgia plédstica a que se submeteu a autora havia finalidade nd3o apenas estética, mas
também reparadora, de natureza terapéutica, sobressaindo, assim, a natureza mista da
intervencdo.

2. A relacio entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral, obrigacio
de meio, salvo em casos de cirurgias pldsticas de natureza exclusivamente estética.

3. "Nas cirurgias de natureza mista - estética e reparadora -, a responsabilidade do médico
ndo pode ser generalizada, devendo ser analisada de forma fracionada, sendo de resultado
em relagdo a sua parcela estética e de meio em relagdo a sua parcela reparadora”

<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16229>. Acesso em abr 2016.

62 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 321-322.

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.097.955/MG. Relatora: ANDRIGHI, Nancy, Terceira
Turma. Julgado em: 27/09/11. Publicado no DJE em: 03/10/11. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp ?processo=819008 &b=ACOR &p=true&t=JURIDICO&I=10&i
=2> Acesso em: 20 abr 2016.
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4. Recurso especial provido. (Grifou-se)
(STJ, REsp 1.097.955/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/9/2011, DJe de 3/10/2011).

E possivel, entretanto, haver situa¢des excepcionais, quando a relacio médico-paciente
serd de natureza extracontratual. ® Basta pensar no exemplo do médico que vai caminhando pela
rua e encontra um transeunte deitado na calgada acometido por um infarto agudo do miocardio. O
médico, nesse caso, tem o dever de prestar socorro, mas tal relacdo ndo estd baseada em nenhum
acordo de vontades realizado anteriormente entre médico e paciente. Nesse caso € em outros
assemelhados, a responsabilidade civil é extracontratual.

Por outro lado, sendo a relacio médico-paciente, na grande maioria dos casos, uma
relacdo contratual, resta saber qual a natureza desse contrato que se estabelece entre o0 médico e o
enfermo.

O Cddigo Civil dispde em seu artigo 951: “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se
ainda no caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho”®

A principio, o contrato entre médico e paciente, aparentemente, teria a natureza de um
contrato de prestacdo de servicos, regulado pelo Cédigo Civil. Entretanto, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 3° dispde que: “Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de produgdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacio, importacio, exportacdo, distribuicao
ou comercializac@o de produtos ou prestacao de servigos”.66

Ora, o médico é em regra pessoa fisica, e as vezes atuando também por meio de pessoa
juridica, que realiza atividade de prestacdo de servigos de forma regular e que, portanto, se encaixa
perfeitamente na defini¢do do artigo 3° do cddigo consumerista, o que nos leva a conclusdo de que a
natureza do contrato entre médico e paciente é de contrato de prestacdo de servigos regido pelo

Cdédigo de Defesa do Consumidor, configurando-se uma relacdo de consumo.

A esse respeito, Silvio de Salvo Venosa®’ esclarece:

O paciente coloca-se na posi¢do de consumidor nos termos do art. 20 da Lei no 8.078/1990.

64 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3 : responsabilidade civil. 11 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 20 abr. 2016.

5 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 20 abr. 2016.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil, (V. 4). 14® Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.156.
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O médico ou a pessoa juridica que presta o servico coloca-se como fornecedor de servigos,
de acordo com o art. 30. O § 20 deste dltimo artigo ndo deixa dudvidas a respeito, pois
apenas os servigos decorrentes de relagdo trabalhista estardo fora do Cédigo de Defesa do
Consumidor: servigco € qualquer atividade de consumo, mediante remuneragdo. Contudo, a
responsabilidade do médico continua a ser subjetiva nos termos do CDC.

Portanto, o pardgrafo 2° do artigo 3° do cddigo consumerista, ao descrever o que se
entende por servi¢o, ndo deixa davidas: “Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e
securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.%®

A relacdo médico-paciente hodiernamente €, pois, vista sob a 6tica do Codigo de Defesa
do Consumidor, ainda mais com o desaparecimento da figura do “médico de familia”, que aliado ao
desenvolvimento da tecnologia, tornou a relacdo médico-paciente cada vez mais dotada de

impessoalidade. O Superior Tribunal de Justica® j4 tem entendimento firmado sobre a matéria:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR ERRO MEDICO. PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 27 DO CDC.
DECISAO MANTIDA. 1. Consoante a jurisprudéncia consolidada no Ambito do
Superior Tribunal de Justica, aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos
servicos médicos, inclusive o prazo prescricional previsto no artigo 27 da Lei
8.078/1990. Precedentes 2. Agravo regimental ndo provido. (Grifou-se)

(STJ, AgRg no AREsp 785.171/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 19/11/2015, DJe de 24/11/2015)

No caso em questao, se discutia o prazo prescricional da a¢ao por responsabilidade civil
decorrente de erro médico, ja que o prazo do Cdédigo Civil, segundo o artigo 206, pardgrafo 3°,
inciso V é de trés anos, entretanto, o prazo de prescricdo da pretensdo de reparacdo no cdodigo
consumerista ¢ de cinco anos, conforme a disciplina do artigo 27 do referido diploma legal. O
Superior Tribunal tem entendimento firmado de que o prazo prescricional em questdao € de cinco
anos, ja que a prestacdo de servigos médicos se configura como relagdo de consumo.

Em que pese o Codigo de Defesa do Consumidor estabelecer como regra a
responsabilidade objetiva nas relagcdes de consumo, ao tratar dos profissionais liberais, em seu
artigo 14, pardgrafo 4°, o CDC’® excepciona: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
serd apurada mediante a verificacdo de culpa”. Dessa forma, a relagdio médico-paciente tem

natureza de relacdo de consumo, mas a responsabilidade do médico, profissional liberal, € subjetiva,

%8 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢io do consumidor e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 20 abr. 2016.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 785.171/SP. Relator:
SALOMAO, Luis Felipe, 4* Turma. Julgado em: 19/11/15. Publicado no DJE em: 24/11/15. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=erro+m%E9dico+cdc&b=ACOR &p=true&t=JURIDICO&I=1
0&i=4> Acesso em: 21 abr 2016.

" BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecio do consumidor e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 20 abr. 2016.
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apurada mediante comprovacgdo de que este agiu com impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Ocorre que, frequentemente na esfera privada, o servico médico € prestado por um
médico conveniado a algum plano de satde, ou por um médico que € contratado por um hospital
privado ou clinica privada. Nesse caso, a responsabilidade do médico e do hospital é solidaria, por
forca da relagdo de consumo, onde ha solidariedade entre a cadeia de fornecedores. Dai surgiu a
questdo de saber se deveria haver individualizacao das responsabilidades, respondendo o médico de
forma subjetiva e o hospital de forma objetiva.

Miguel Kfouri Neto’' responde ao questionamento da seguinte forma: “Atualmente,
divida ndao ha: mesmo quando haja solidariedade, o hospital somente serd compelido a responder
caso se comprove culpa do médico”. Mais a frente, complementa: “Mesmo no ambito da
responsabilidade objetiva, o hospital ndo poderd ser compelido a indenizar, a ndo ser que a culpa do
médico, preposto seu, resulte suficientemente clara e provada”.

Esse entendimento encontra aresto na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’*:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ERRO MEDICO. PARTO. USO DE FORCEPS. CESARIANA.
INDICACAO. NAO OBSERVANCIA. LESAO NO MEMBRO SUPERIOR ESQUERDO.
MEDICO CONTRATADO. CULPA CONFIGURADA. HOSPITAL.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. ACAO DE REGRESSO. PROCEDENCIA.
DANOS MORAIS. VALOR. RAZOABILIDADE.

1. A jurisprudéncia desta Corte encontra-se consolidada no sentido de que a
responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacio dos médicos contratados que
neles trabalham, é subjetiva, dependendo da demonstracao da culpa do preposto.

2. A responsabilidade objetiva para o prestador do servico prevista no artigo 14 do
Coédigo de Defesa do Consumidor, no caso o hospital, limita-se aos servicos
relacionados ao estabelecimento empresarial, tais como a estadia do paciente
(internacdo e alimentacio), as instalacdes, os equipamentos e os servigcos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia). Precedentes.

3. No caso em aprecgo, ambas as instincias de cogni¢do plena, com base na prova dos autos,
conclufram que houve falha médica seja porque o peso do feto (4.100 gramas) indicava a
necessidade de realizacdo de parto por cesariana, seja porque a utilizacdo da técnica de
férceps ndo se encontra justificada em prontudrio médico.

4. A comprovagdo da culpa do médico atrai a responsabilidade do hospital embasada no
artigo 932, inciso III, do Cédigo Civil ("Sao também responsaveis pela reparacao civil: (...)
III — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele;"), mas permite acéio de regresso contra o
causador do dano.

5. O Superior Tribunal de Justica, afastando a incidéncia da Stmula n° 7/STJ, tem
reexaminado o montante fixado pela instncias ordindrias apenas quando irrisério ou
abusivo, circunstancias inexistentes no presente caso, em que arbitrada indeniza¢do no
valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

6. Recurso especial parcialmente provido. (Grifou-se)

(STJ, REsp 1.526.467/R]J, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA

n NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 5 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 233 e
236.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.526.467/RJ. Relator: CUEVA, Ricardo Villas Boas, 3
Turma. Julgado em: 13/10/15. Publicado no DJE em: 23/10/15. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=erro+m%E9dico+cdc&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO
&1=10&i=5> Acesso em: 21 abr 2016.
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TURMA julgado em 13/10/2015, DJe de 21/04/2016)

Assim, a despeito a responsabilidade dos hospitais e clinicas € objetiva com relagdo aos
servicos relacionados ao estabelecimento, tais como internacdo, alimentagdo, transporte de
pacientes, equipamentos e servicos auxiliares. No que tange ao erro médico, o hospital respondera
solidariamente com o profissional, desde que reste comprovada a culpa desse dltimo. Se restar
provado que o médico ndo agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia, ndo ha que se falar em

responsabilidade solidéria do hospital pelo ato médico.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NO SERVICO PUBLICO

. ~ . . T3
De acordo com informacdes obtidas no site do Conselho Federal de Medicina'™, cerca
de setenta e cinco por cento da populacao brasileira € usudria exclusiva do Sistema Unico de Saidde

(SUS). E o que se pode concluir do seguinte excerto:

Em 2014, segundo estimativa do IBGE, o pais tinha 201.032.714 habitantes. Em junho de
2015, de acordo com os numeros da Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS), os
clientes de planos de saide eram 50.516.992. Os demais 150.515.722 de brasileiros
recorrem exclusivamente ao SUS. Assim, em nivel nacional, a populagdo atendida pela
assisténcia médica suplementar tem aproximadamente trés vezes mais médicos a sua
disposicdo que a populagdo atendida pela rede publica.

Infelizmente, € de notério conhecimento que a satde publica no Brasil funciona de
forma precéria, com uma estrutura antiga e sucateada, com excecdo de raras ilhas de exceléncia, e
com a histérica caréncia de recursos e de profissionais, o que resulta em um péssimo atendimento
prestado a populagdo e leva as pessoas que dispde do minimo recurso financeiro a recorrer ao
sistema privado de sadde.

Diante dessa realidade cronica de sucateamento e ineficiéncia do SUS, os
questionamentos sdo inevitaveis quando o desfecho € desfavordvel, o que é bom que se diga, ndo é
raro de acontecer. Contudo, a responsabilidade civil do médico que atua como servidor publico,
prestando servicos em nome do Estado, tem particularidades que devem ser observadas.

e 74 . L, . .

A Constituicdo Federal ™, em seu artigo 37, pardgrafo 6° dispde que: “As pessoas

juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo

pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de

regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”

 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Demografia Médica 2015: Populaciio que depende do SUS tem trés
vezes menos médicos que usuarios de planos de satide. Disponivel em <
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25875>. Acesso em 28 abr. 2016.

™ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DE. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 28 abr. 2016.

37



O que se pode extrair do Texto Constitucional é que, quando o agente publico age em
nome de uma pessoa juridica de direito publico, seja administragdo direta, fundacdes e autarquias,
ou em nome de uma instituicdo de direito privado prestadora de servico publico, como, por
exemplo, uma organizagdo social ou uma concessiondria, tais pessoas respondem pelos danos
causados por esses agentes de forma objetiva.

A Constitui¢do assegura, entretanto, o direito de regresso contra o agente que provocou
o dano, mas neste caso, a responsabilidade do agente serd avaliada de forma subjetiva, devendo
restar caracterizado que o agente agiu com dolo ou culpa, para que haja a responsabilizagao do
mesmo de forma regressiva.

H4 uma controvérsia acerca da possibilidade de a vitima ajuizar a acdo de
responsabilidade civil diretamente contra o agente publico causador do dano. O entendimento
consagrado pelo Supremo Tribunal Federal” foi o da “teoria da dupla garantia”, de acordo com o

recurso extraordindrio n® 327.904 de Sao Paulo, o qual € considerado o leading case nesse assunto:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37 DA MAGNA CARTA. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICA DE ATO
PROPRIO DA FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6° do artigo 37 da Magna
Carta autoriza a proposi¢do de que somente as pessoas juridicas de direito publico, ou as
pessoas juridicas de direito privado que prestem servicos publicos, é que poderdo
responder, objetivamente, pela reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissao dos
respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, € ndo como pessoas
comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma,
em favor do particular, possibilitando-lhe aciao indenizatéria contra a pessoa juridica
de direito publico, ou de direito privado que preste servico piblico, dado que bem
maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente
sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se
vincular. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (Grifou-se)

(STF, RE 327904/SP, Relator: CARLOS AYRES BRITTO, PRIMEIRA TURMA. Julgado
em: 15/08/06. Publicado no DJE em: 08/09/06)

A teoria da dupla garantia, portanto, assegura, de um lado, uma garantia ao particular
que sofreu o dano, pois este poderd responsabilizar diretamente o ente estatal ou o ente privado
prestador de servigo publico, sem haver necessidade de provar que houve culpa ou dolo e, de outro
lado, representa também uma garantia para o agente publico, que sé responderd perante a pessoa
juridica a qual estiver vinculado desde que fique provado que houve dolo ou culpa por parte do
agente.

Sendo assim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é o de que ndo é possivel

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 327904/SP, Relator: BRITTO, Carlos Ayres, 1* Turma.
Julgado em: 15/08/06. Publicado no DJE em: 08/09/06. Disponivel em:
<http://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759916/recurso-extraordinario-re-327904-sp>. Acesso em: 28 abr. 2016.
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que o particular responsabilize diretamente o agente publico causador do dano, devendo a agdo ser
dirigida contra a pessoa juridica a qual o agente estiver vinculado. O Superior Tribunal de J ustig;al76

acenou em sentido contrdrio em julgado mais recente:

RESPONSABILIDADE CIVIL. SENTENCA PUBLICADA ERRONEAMENTE.
CONDENACAO DO ESTADO A MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE.
INFORMACAO EQUIVOCADA. ACAO INDENIZATORIA AJUIZADA EM FACE DA
SERVENTUARIA. LEGITIMIDADE PASSIVA. DANO MORAL. PROCURADOR DO
ESTADO. INEXISTENCIA. MERO DISSABOR. APLICACAO, ADEMAIS, DO
PRINCIPIO DO DUTY TO MITIGATE THE LOSS. BOA-FE OBJETIVA. DEVER DE
MITIGAR O PROPRIO DANO. 1. O art. 37, § 6°, da CF/1988 prevé uma garantia para o
administrado de buscar a recomposicao dos danos sofridos diretamente da pessoa juridica
que, em principio, € mais solvente que o servidor, independentemente de demonstragdo de
culpa do agente publico. Vale dizer, a Constituicio, nesse particular, simplesmente
impoe 6nus maior ao Estado decorrente do risco administrativo; nio prevé, porém,
uma demanda de curso forcado em face da Administracdo Publica quando o
particular livremente dispée do bonus contraposto. Tampouco confere ao agente
publico imunidade de nao ser demandado diretamente por seus atos, o qual, alias, se
ficar comprovado dolo ou culpa, respondera de outra forma, em regresso, perante a
Administracdo. 2. Assim, hd de se franquear ao particular a possibilidade de ajuizar a acdo
diretamente contra o servidor, suposto causador do dano, contra o Estado ou contra ambos,
se assim desejar. A avaliacdo quanto ao ajuizamento da acdo contra o servidor publico ou
contra o Estado deve ser decisdo do suposto lesado. Se, por um lado, o particular abre mao
do sistema de responsabilidade objetiva do Estado, por outro também ndo se sujeita ao
regime de precatérios. Doutrina e precedentes do STF e do STJ. 3. A publicacdo de certiddo
equivocada de ter sido o Estado condenado a multa por litigdncia de mi-fé gera, quando
muito, mero aborrecimento ao Procurador que atuou no feito, mesmo porque € situagdo
absolutamente corriqueira no ambito forense incorrecdes na comunicagdo de atos
processuais, notadamente em razdo do volume de processos que tramitam no Judicidrio.
Ademais, ndo é exatamente um fato excepcional que, verdadeiramente, o Estado tem sido
amiide condenado por demandas temerdrias ou por recalcitrincia injustificada,
circunstdncia que, na consciéncia coletiva dos participes do cendrio forense, torna
desconexa a causa de aplicagdo da multa a uma concreta conduta maliciosa do Procurador.
4. Nao fosse por isso, € incontroverso nos autos que o recorrente, depois da publicacio
equivocada, manejou embargos contra a sentenca sem nada mencionar quanto ao erro, nao
fez também nenhuma men¢do na apelacio que se seguiu e ndo requereu
administrativamente a corre¢do da publicacdo. Assim, aplica-se magistério de doutrina de
vanguarda e a jurisprudéncia que t€ém reconhecido como decorréncia da boa-fé objetiva o
principio do Duty to mitigate the loss, um dever de mitigar o préprio dano, segundo o qual
a parte que invoca violagcdes a um dever legal ou contratual deve proceder a medidas
possiveis e razodveis para limitar seu prejuizo. E consectdrio direto dos deveres conexos
boa-fé o encargo de que a parte a quem a perda aproveita ndo se mantenha inerte diante da
possibilidade de agravamento desnecessario do préprio dano, na esperanca de se ressarcir
posteriormente com uma agdo indenizatéria, comportamento esse que afronta, a toda
evidéncia, os deveres de cooperacdo e de eticidade. (Grifou-se)

(STJ, Resp 1.325.862/PR, Relator: LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA.
Julgado em: 05/09/13. Publicado no DJE em: 10/12/13)

Em que pese o entendimento contrdrio do Superior Tribunal de Justiga, por se tratar a

discussao de matéria constitucional, entendemos que deve prevalecer a teoria da dupla garantia

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.325.862/PR. Relator: SALOMAO, Luis Felipe, 4* Turma.
Julgado em: 05/09/13. Publicado no DJE em: 10/12/13. Disponivel em:<
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807632/recurso-especial-resp-1325862-pr-2011-0252719-0-stj> Acesso em:
28 abr 2016.
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defendida pelo Supremo Tribunal Federal, e também porque esse entendimento representa uma
garantia ao administrado, de que o mesmo sera ressarcido pelo Estado, quando um dano houver sido
ocasionado por seus agentes.

Dessa forma, apenas para exemplificar, se um médico trabalha em um hospital publico,
ou até mesmo em uma empresa publica, organizag¢ao social ou concessiondria prestadora de servico
publico e, de sua conduta se origina um dano ao paciente, a responsabilidade nesse caso recai sobre
a pessoa juridica a que o médico estiver vinculado, a qual responderd de forma objetiva.
Posteriormente, caberd acdo regressiva da pessoa juridica em face do médico, mas nesse caso, o
médico responderd de forma subjetiva.

Nao se afigura possivel, entretanto, que o proprio paciente demande diretamente o
médico nessa situagdo. Ora, se nesse caso o médico atua em nome do Estado, seja em nome de uma
pessoa de direito publico ou de direito privado prestadora de servigo publico, ndo se pode conceber
razodvel que o mesmo seja demandado como se atuasse em nome préprio. Neste caso responde o
Estado perante o particular, de forma objetiva e, posteriormente, poderd entrar com acdo regressiva

contra o agente publico, mas neste caso, terd que provar culpa ou dolo do agente.

3.4 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE (PERTE D 'UNE CHANCE)

A teoria da perda de uma chance é produto da jurisprudéncia francesa. Tem sido muito
aplicada na seara da responsabilidade civil do médico, quando o ato médico resulta na perda de uma
chance de cura ou de um melhor desfecho de tratamento.

Miguel Kfouri Neto’’ descreve com muita propriedade sobre a referida teoria:

O elemento prejudicial que determina a indenizagdo € a perda de uma chance de resultado
favordvel no tratamento. A reparagdo, no entanto, nio ¢ integral, posto que ndo se indeniza
o prejuizo final, mas sim a chance perdida.

[...] ;

A chance perdida deve ser séria ou real e séria. E necessdrio demonstrar a realidade do
prejuizo final, que néo pode ser evitado — prejuizo cuja quantificacdo dependera do grau de
probabilidade de que a chance perdida se realizaria.

Dessa forma, no dmbito da teoria da perda de uma chance, a indenizacdo ndo diz
respeito ao dano produzido, porquanto ndo ha um nexo causal direto entre a agdo ou omissao do
agente e esse dano. A relacdo que se estabelece € entre essa acdo e/ou omissdo e a perda de uma
chance real e séria.

Exemplifica-se, por exemplo, a conduta omissiva de um advogado que perde um prazo

m NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 5* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 75 e
77.
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para interpor um recurso e o seu cliente perde uma chance de ter a sentenga revista a seu favor. Ora,
nao ha como afirmar com certeza que, se o recurso tivesse sido interposto, o cliente obteria sucesso.
Mas se ficar evidente, no caso concreto, que havia uma chance razodvel e séria de que esse recurso
seria provido, serd aplicada a teoria da perda de uma chance e o advogado responderd, mas o valor
da indenizacga@o serd menor do que seria a indenizagdo pela reparagao do dano, porquanto nao hd um
nexo de causalidade direto, mas apenas uma probabilidade real de que esse dano nao teria ocorrido.
O Superior Tribunal de Justigal78 vem aplicando a teoria da perda de uma chance nos

casos de responsabilidade civil do médico, como pode ser visto em julgado esclarecedor:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO DAS
POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA INDENIZACAO.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem enfrentando diversas
hipéteses de responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versdo tradicional, na
qual o agente frustra a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situacdes, hd certeza
quanto ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva extensdo, o que torna aplicavel
o critério de ponderagdo caracteristico da referida teoria para a fixacdo do montante da
indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipéteses em que se discute erro médico, a
incerteza ndo estd no dano experimentado, notadamente nas situagdes em que a vitima vem
a obito. A incerteza estd na participacdo do médico nesse resultado, a medida que, em
principio, o dano é causado por for¢ca da doenca, e ndo pela falha de tratamento. 3.
Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés, acerca da
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas
situacées de erro médico, € forcoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido,
notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem auténomo, cuja violacio
pode dar lugar a indenizacdo de seu equivalente econdomico, a exemplo do que se
defende no direito americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacido da teoria da
causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizacdo pela chance perdida, o valor do bem
deve ser calculado em uma proporcao sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A
chance, contudo, jamais pode alcangar o valor do bem perdido. E necesséria uma redugio
proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a
indenizacao fixada. (Grifou-se)

(STJ, Resp 1.254.141/PR, Relator: NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA. Julgado
em: 04/12/12. Publicado no DJE em: 20/02/13)

No caso em questdo, a paciente foi diagnosticada com cancer de mama e submetida pelo
seu médico assistente a uma mastectomia parcial, com retirada apenas de um quadrante da mama e,
posteriormente, houve recidiva do cancer, com metdastases, € a paciente veio a 6bito. Entendeu-se
que, caso o médico tivesse realizado uma mastectomia total, com retirada de toda a mama, nao
haveria garantia de que a recidiva ndo teria ocorrido, no entanto, caso tal procedimento tivesse sido

adotado, € indubitdvel que haveria uma chance real e séria de cura.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.254.141/PR. Relator: ANDRIGHI, Nancy, 3* Turma.
Julgado em: 04/12/12. Publicado no DJE em: 20/02/13. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1254141&b=ACOR &p=true&t=JURIDICO&1=10&i=3>
Acesso em: 28 abr. 2016.
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Diante disso, o médico foi condenado a pagar uma indenizacdo, mas em um valor
menor do que seria o valor total apto a reparar o dano produzido. A reducdo foi calculada de forma
proporcional, pois na teoria da perda de uma chance o que se busca indenizar € justamente a perda
da oportunidade de um desfecho diferente, e ndo o dano em si, ja que o nexo de causalidade nao é
plenamente estabelecido.

Em julgado mais recente, o Superior Tribunal de Justiga79 voltou a aplicar a teoria da

perda de uma chance, desta vez em um caso relacionado a coleta de células-tronco embriondrias:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE.
DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS DO CORDAO UMBILICAL DO RECEM NASCIDO. NAO
COMPARECIMENTO AO  HOSPITAL. LEGITIMIDADE DA  CRIANCA
PREJUDICADA. DANO EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO. 1. Demanda
indenizatéria movida contra empresa especializada em coleta e armazenagem de células
tronco embriondrias, em face da falha na prestacdo de servigo caracterizada pela auséncia
de prepostos no momento do parto. 2. Legitimidade do recém nascido, pois "as criangas,
mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecdo irrestrita dos direitos da personalidade,
entre os quais se inclui o direito & integralidade mental, assegurada a indeniza¢@o pelo dano
moral decorrente de sua violacdo" (REsp. 1.037.759/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 05/03/2010). 3. A teoria da perda de
uma chance aplica-se quando o evento danoso acarreta para alguém a frustracdo da chance
de obter um proveito determinado ou de evitar uma perda. 4. Nado se exige a comprovagao
da existéncia do dano final, bastando prova da certeza da chance perdida, pois esta é o
objeto de reparagdo. 5. Caracterizacdo de dano extrapatrimonial para crianca que tem
frustrada a chance de ter suas células embriondrias colhidas e armazenadas para, se for
preciso, no futuro, fazer uso em tratamento de satde. 6. Arbitramento de indenizacdo pelo
dano extrapatrimonial sofrido pela crianga prejudicada. 7. Doutrina e jurisprudéncia acerca
do tema. 8. Recurso especial provido.

(STJ, Resp 1.291.247/RJ, Relator: PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA. Julgado em: 19/08/14. Publicado no DJE em: 01/10/14)

No referido julgado, um banco de coleta de células-tronco foi responsabilizado, pois na
hora do nascimento de uma crianc¢a, ndo havia nenhum dos prepostos da empresa para realizar a
coleta de células-tronco. Observe-se que, para a aplicac@o da teoria da perda de uma chance nao foi
necessdrio, neste caso, sequer a comprovacdo de dano, bastando para condenacgdo ter ficado
evidente que a crianga perdeu uma chance de ter suas células armazenadas para no futuro se utilizar
delas, caso venha a precisar de algum tratamento de saude.

Essa decisdo deixa, portanto, bem claro que, o que se busca reparar € a perda de uma
chance em si, e ndo um dano concretizado. Em consequéncia disso, a indenizagdo também sera
proporcional, devendo ser menor do que a indenizagdo que teria sido aplicada no caso em que se

pleiteasse a reparagdo do dano integral.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.291.247/R]J. Relator: SANSEVERINO, Paulo de Tarso, 3
Turma. Julgado em: 19/08/14. Publicado no DJE em: 01/10/14. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1254141&b=ACOR &p=true&t=JURIDICO&1=10&i=1>
Acesso em: 28 abr. 2016.
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3.5 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS TRANSFUSOES SANGUINEAS EM
TESTEMUNHAS DE JEOVA

A Constitui¢cdo Federalgo, em seu artigo 5°, inciso VI, assegura: “¢€ invioldvel a liberdade
de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias”.

Os adeptos da religido conhecida como Testemunhas de Jeovd, baseados em diversos
trechos biblicos, recusam terminantemente a transfusdo de sangue, bem como a doagdo de 6rgdos e
tecidos. Alguns trechos que fundamentam essa crenga sdo descritos por Edmilson de Almeida

Barros Jtnior®':

A Biblia mostra claramente que o sangue ¢ mais do que um complexo liquido bioldgico.
Sao exemplos: Efésios 1:7, Hebreus 10:29 e Colossenses 1:20, dentre vérios outros. O
principal dispositivo religioso que veda a utilizacdo de sangue é o que adverte: “Se alguém
da casa de Israel, ou dos estrangeiros que residiram entre eles, tomar qualquer sangue, eu
porei a minha face contra a pessoa que toma o sangue, e a cortarei de entre seus parentes.
Pois a vida da carne estd no sangue” (Levitico 17:10, 11). Deus entdo explicou o que um
cacador devia fazer com um animal morto: “ Ele deve derramar o seu sangue e cobri-lo de
terra...

Para as Testemunhas de Jeov4, o Criador declarou: “Tudo que vive e se move vos servird de
comida [...] Contudo ndo deveis comer carne com vida, isto é, com sangue”. Para esses
religiosos, o motivo principal pelo qual ndo se deve tomar sangue nao é que o fluido seja
ruim para a satide, mas porque o sangue tem um significado especial para Deus.

Diante disso, vem a tona o questionamento sobre o que deve o médico fazer ao atender
um paciente que confessa a religido de Testemunha de Jeovd, necessita de transfusdo sanguinea,
mas que se recusa a receber a transfusd@o. A principio, temos uma colisdo entre principios
constitucionais, de um lado a liberdade de culto religioso e de outro lado o direito a vida.

O Cédigo Civil*’, em seu artigo 15, dispde: “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica”.

O Cé6digo Penal®, em seu artigo 146, descreve o tipo penal de constrangimento ilegal,
mas excepciona em seu pardgrafo terceiro: “Nao se compreendem na disposicao deste artigo: I - a
interven¢do médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se

justificada por iminente perigo de vida”.

%0 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 28 abr. 2016.

8 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. A responsabilidade civil do médico. Uma abordagem constitucional.
Sao Paulo: Atlas, 2007, p.131.

82 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em: 20 abr. 2016.

83 BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo Penal. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 30 mar. 2016.
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A discussdo gira em torno de um dos principios fundamentais da Bioética, qual seja, o
da autonomia do paciente. Entretanto, no caso em que o paciente esteja em iminente risco de morte,
o respeito a autonomia deve dar lugar a preservagdo da vida, que € o bem maior.

Nao ¢ dificil perceber que o ordenamento juridico aponta para a prevaléncia do
principio da preservagao da vida, mesmo que, para isso, a autonomia do paciente deva ser mitigada.

. VR ~
Genival Veloso de Fralng;a8 discorre sobre essa questao:

Todavia, entendemos que neste particular os médicos enfrentam um grande desafio quando
tém de salvar uma vida em iminente perigo de morte e de respeitar um sentimento religioso.
Deve o médico entender, nos casos das Testemunhas de Jeovd, que em muitas ocasides o
sangue pode ser substituido por outros fluidos ou ndo ser usado e, por isso, poderd
desenvolver uma forma de tratamento que ndo sacrifique a vida nem comprometa seus
principios religiosos. Nao esquecer também que esses adeptos ndo abriram mao da vida e
ndo desacreditam na medicina, mas apenas em face da sua convicg¢do religiosa solicitam
abster-se de sangue. Infelizmente nem sempre € possivel tal conciliacdo. Como se viu antes,
nossa legislacio penal substantiva em vigor admite como crime deixar de prestar
assisténcia a pessoas em grave e iminente perigo de vida (artigo 135). E exclui da categoria
de delito a interven¢do médica ou cirdrgica, mesmo sem o consentimento do paciente ou de
seu responsdvel legal, se justificada por iminente perigo de vida (artigo 146). Neste caso, o
médico estaria no exercicio regular de um direito e no cumprimento do dever legal.

Conclui-se que o direito a autonomia do paciente deve ser respeitado, e o0 médico ndo
deve, em regra, submeter a transfusdo de sangue pacientes que se recusam terminantemente.
Contudo, se se tratar de risco de morte iminente, prevalecerd o bem maior que é a vida, e o médico
devera realizar a transfusdo sanguinea, mesmo que contra a vontade do paciente ou da familia, e se
ndo o fizer, ird incorrer inclusive no tipo penal de Omissdo de Socorro, previsto no artigo 135 do
Cddigo Penal Brasileiro.

O Superior Tribunal de Justica®, no julgamento do Habeas Corpus 268.459, de Sdo
Paulo, entendeu por conceder a ordem em favor dos pais, que estavam sendo acusados de homicidio

por recusar a transfusao sanguinea em sua filha, a qual veio depois a falecer:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRACAO COMO
SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA INTERPOSICAO DE
TODOS OS RECURSOS CABIVEIS. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS EM ARESP E RHC POR
ESTA CORTE. PATENTE ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. (3) LIBERDADE
RELIGIOSA. AMBITO DE EXERCICIO. BIOETICA E BIODIREITO: PRINCIPIO DA
AUTONOMIA. RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUACAO DE
RISCO DE VIDA DE ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE INTERVENCAO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE

84 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 268.459/SP. Relator: MOURA, Maria Thereza de Assis, 6
Turma. Julgado em: 02/09/14. Publicado no DJE em: 28/10/14. Disponivel em:<
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153372740/habeas-corpus-hc-268459-sp-2013-0106116-5> Acesso em: 28 abr.
2016.
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OFICIO. 1. E imperiosa a necessidade de racionalizagio do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cogni¢do da garantia constitucional, e, em louvor a légica do sistema
recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem depois de interpostos todos os
recursos cabiveis, no dmbito infraconstitucional, contra a pronuncia, apds ter sido aqui
decidido o AResp interposto na mesma causa. Impetragdo com feicdes de sucedineo
recursal inominado. 2. Ndo ha ofensa ao quanto assentado por esta Corte, quando da
apreciacdo de agravo em recurso especial e em recurso em habeas corpus, na medida em
que sdo trazidos a debate aspectos distintos dos que outrora cuidados. 3. Na espécie, como
j4 assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem, em sede de recurso em sentido
estrito e embargos infringentes, tem-se como decisivo, para o desate da responsabilizacdo
criminal, a afericdo do relevo do consentimento dos pacientes para o advento do resultado
tido como delitivo. Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa ordem
constitucional, de igual forma a liberdade religiosa também se sujeita ao concerto
axiolégico, acomodando-se diante das demais condicionantes valorativas. Desta maneira,
no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar a expressio penal da
conduta dos envolvidos, em que medida teria impacto a manifestacdo de vontade,
religiosamente inspirada, dos pacientes. No juizo de ponderacéo, o peso dos bens juridicos,
de um lado, a vida e o superior interesse do adolescente, que ainda ndo teria discernimento
suficiente (a0 menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu tratamento
médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convic¢do religiosa dos pais, que teriam se
manifestado contrariamente a transfusao de sangue. Nesse panorama, tem-se como indcua a
negativa de concordincia para a providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a
omissdo do hospital, que, entendendo que seria imperiosa a intervencdo, deveria,
independentemente de qualquer posicdo dos pais, ter avangado pelo tratamento que
entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte. Portanto, nao ha falar em tipicidade
da conduta dos pais que, tendo levado sua filha para o hospital, mostrando que com
ela se preocupavam, por conviccdo religiosa, ndo ofereceram consentimento para
transfusido de sangue - pois, tal manifestacio era indiferente para os médicos, que,
nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do hospital,
crendo que se tratava de medida indispensavel para se evitar a morte, ndo poderiam
privar a adolescente de qualquer procedimento, mas, antes, a eles cuampria avancar no
cumprimento de seu dever profissional. 4. Ordem ndo conhecida, expedido habeas corpus
de oficio para, reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a agdo
penal em razio da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes. (Grifou-se)

(STJ, HC 268.459/SP, Relator: MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA.
Julgado em: 02/09/14. Publicado no DJE em: 28/10/14)

Dessa maneira, foi concedida a ordem de habeas corpus para trancamento da a¢do penal
por atipicidade da conduta dos pais, que ndo podem ser responsabilizados por recusar a transfusao
sanguinea por motivo de conviccao religiosa. Entretanto, fez-se a ressalva de que os médicos, estes
sim, tinham o dever de salvar a vida da crianca e deveriam ter realizado a transfusdao sanguinea,
mesmo que contra a vontade dos pais, porquanto se tratava de risco de morte iminente, tanto que
ocorreu o desfecho fatal em seguida.

Portanto, em uma situag¢do de risco de morte para o paciente, nao deve o médico hesitar
nem por um segundo em realizar de pronto a transfusdo sanguinea e os outros cuidados necessarios
a preservacdo da vida, mesmo que contra a vontade do paciente e dos familiares, agindo assim com
o seu dever ético e legal. Ao agir de forma contraria, poderd ser responsabilizado penalmente pelo
crime de omissdao de socorro e civilmente pelos danos advindos da morte do paciente, nao se
excluindo também a responsabilidade administrativa.

A responsabilidade civil do médico, portanto, € tema permeado de nuances e situacdes
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especificas, e que ndo se resume as questdes discutidas nesse capitulo.

No préximo capitulo, serd dado o enfoque a responsabilidade civil do médico nos
procedimentos de cirurgia pléstica, seja reparadora ou estética, enfrentando um tema que,
aparentemente, estd consolidado na jurisprudéncia e na doutrina patrias, mas que, muito pelo

contrério, enseja uma profunda reflexao.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NA CIRURGIA PLASTICA

A responsabilidade civil do médico é de natureza subjetiva, € 0 médico, quando assume
uma obrigacdo com o paciente, esta obrigacdo tem natureza de obrigacio de meio e ndo de
resultado.

Porém, no tocante a cirurgia pldstica e aos procedimentos estéticos, hd uma gama de
controvérsias, tanto na doutrina como na jurisprudéncia patrias, quanto a natureza da obrigacdo
assumida nessa seara, se de meio ou de resultado. Em que pese haver uma orientagdo predominante
no sentido de tal obrigacdo se constituir em uma obrigacdo de resultado, faz-se necessaria uma

andlise detalhada das premissas que dao suporte a tal posicionamento.

4.1 CONSIDERA COES INICIAIS SOBRE A CIRURGIA PLASTICA

A Cirurgia Pléstica é especialidade reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina®,
inclusive com possibilidade de registro de trés dreas de atuacdo especificas: Atendimento ao
queimado, Cirurgia Cranio-Maxilo-Facial e Cirurgia da Mao.

O Conselho Federal de Medicina® traz a definicdo de Cirurgia Plastica na Resolugdo n°
1.621 do ano de 2001 que dispde em seu artigo 1% “A Cirurgia Pléstica € especialidade unica,
indivisivel e como tal deve ser exercida por médicos devidamente qualificados, utilizando técnicas
habituais reconhecidas cientificamente”, e continua no artigo 2° “O tratamento pela Cirurgia
Plastica constitui ato médico cuja finalidade € trazer beneficio a satide do paciente, seja fisica,
psicoldgica ou social”.

Portanto, é importante que desde o inicio sejam refutados pré-conceitos e pré-juizos no
sentido de que a Cirurgia Plastica seria especialidade pouco ligada ao tratamento médico e mais
relacionada com a finalidade de mero aformoseamento ou embelezamento. Todo e qualquer
procedimento realizado pela Cirurgia Plastica tem o objetivo de trazer o beneficio a satde do
paciente, seja saide de natureza fisica, psicoldgica ou social.

Isso porque o conceito de saide na contemporaneidade é bem mais amplo, ndo sendo a
mera auséncia de doencga fisica uma garantia de vida sauddvel. A Constitui¢do da Organizacdo
Mundial da Saide de 1946 (OMS) traz como um de seus principios basilares: “A satide é um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de

enfermidade”, e afirma logo em seguida: “Gozar do melhor estado de satde que € possivel atingir

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n® 1.666 de 2003. Publicado no DOU em: 25/06/03. Disponivel
em:< http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2003/1666_2003.htm> Acesso em: 04 mai. 2016.
7 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n® 1.621 de 2001. Publicado no DOU em: 06/06/01. Disponivel
em:< http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1621_2001.htm> Acesso em: 04 mai. 2016.
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constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincao de raga, de religido, de
credo politico, de condi¢cdo econdmica ou social”.®®

Dessa forma, a satde pressupde um completo bem estar fisico, mental e social, e é
direito de todo ser humano o gozo desse completo bem estar. A Cirurgia Plastica, portanto, mesmo
quando se destina a fins predominantemente estéticos, tem como finalidade principal a saide do
paciente, porquanto quem ndo estd satisfeito com o seu proprio corpo, ndo se pode dizer em gozo de
plena saude fisica, psiquica e muito menos social, € o que o paciente busca quando procura o
atendimento do médico cirurgido pléstico € nada menos que a conciliacdo com o seu préprio corpo

e com a sua prépria aparéncia.

. L. . 89 o
Em sentido contrério, Genival Veloso de Franca ? afirma:

O consentimento do paciente ndo pode, € claro, afastar o cardter criminoso de um fato. Os
interesses protegidos pela lei sdo essenciais a todas as pessoas. Possuem um valor moral e
social, superando os préprios interesses particulares.

A licitude ou a ndo licitude do ato humano n3o pode ficar na dependéncia de cada
individuo. Cabe, portanto, repetir mais uma vez a diferenca entre a cirurgia reparadora,
licita e necessdria, de valor indiscutivel e incluida entre os direitos profissionais do médico,
e a cirurgia cosmetoldgica, fora do ambito da verdadeira Medicina, e que tem por base
interesses escusos de quem a procura, € objetivos nem sempre confessdveis de quem a
realiza. Uma € de indiscutivel valor humanitario; a outra esta fora do ambito da verdadeira
Medicina. Ndo ha razdo para confundi-las, pois sdo dois conceitos distintos, duas maneiras
diferentes de agir.

Discorda-se do entendimento ora em andlise, uma vez que Genival Veloso de Franca
chega inclusive a sugerir um cardter de ilicitude para as cirurgias plasticas que ndo tenham uma
finalidade reparadora. De outra feita, ndo se pode afirmar que o paciente que busca uma cirurgia
pléstica tem interesses escusos. A insatisfagdo cronica com o proprio corpo ou parte dele leva a um
prejuizo psiquico e social muitas vezes extremo, ndo deixando ao individuo outra op¢do sendo
procurar o auxilio do médico para obter alivio.

No presente trabalho, nao se pretende fazer nenhum tipo de apologia ao culto do corpo e
da beleza. Também nao se defende a concessdo de um salvo conduto para que os médicos possam
realizar cirurgias sem indicagOes criteriosas € precisas, com objetivos meramente financeiros e
mercadoldgicos. Os excessos devem ser combatidos com todo rigor.

Nao se pode, por outro lado, criminalizar uma especialidade médica reconhecida pelo
Conselho Federal de Medicina. Deve-se abandonar essa visdo totalmente ultrapassada que descreve

0 paciente que procura uma cirurgia pldstica como alguém que ndo apresenta nenhum problema de

% CONSTITUICAO da Organizacdo Mundial de Satide (OMS/WHO). 22 jul. 1946. Disponivel em:<
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3% A7 %C3 % A30-Mundial-da-
Sa%C3%B Ade/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html> Acesso em: 04 mai. 2016.
8 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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saude e que assim o faz movido por mera futilidade.

Miguel Kfouri Neto® afirma:

Hodiernamente, ndo ha ddvida que a cirurgia plastica integra-se normalmente ao universo
do tratamento médico e ndo deve ser considerada uma “cirurgia de luxo” ou mero capricho
de quem a ela se submete. Dificilmente um paciente busca a cirurgia estética com absoluta
leviandade e sem real necessidade, ao menos de ordem psiquica.

Segundo a Organizacdo Mundial de Satide, o homem € um ser biopsicossocial, ou seja,
0 seu bem estar estd diretamente relacionado a sua condi¢do fisica, a sua condi¢do psicoldgica e a
como esse mesmo homem se vé inserido na sociedade. O paciente que procura uma cirurgia plastica
estd sim em busca de uma cura, se ndo uma cura para o corpo, uma cura para a alma, para que possa
conviver de uma forma melhor consigo ou com o meio social que o rodeia.

Dito isso, segue-se com outras consideracdes importantes, que versam sobre a questiao
da diferenciacdo entre cirurgias reparadoras e cirurgias estéticas.

A Cirurgia Pléastica € composta de dois ramos principais de atuacdo: a cirurgia

reparadora e a cirurgia estética. Sobre isso, José Marcos Mélega’' ensina:

No século XIX, houve o grande desenvolvimento daquelas que eram as duas grandes
vertentes da Cirurgia Plastica: a Cirurgia Reparadora e a Cirurgia Estética. As grandes
guerras do século passado, o incremento das maquinas e seus acidentes, assim como o
interesse do homem pela resolu¢do dos defeitos congénitos, permitiram o avango da
cirurgia reparadora. Ao mesmo tempo, a procura por resultados estéticos mais harmoniosos
e corpos rejuvenescidos foi a razdo para o desenvolvimento deste novo campo da Cirurgia
Plastica. Nos dias atuais, ndo existe esta diferenciacdo, ja que, na reconstrucdo, procuram-se
resultados anatdomicos e, no aperfeigoamento estético, ndo se pode perder de vista a fungdo.

A Cirurgia Plastica Reparadora seria aquela que, como o préprio nome ja esclarece,
busca reparar defeitos e anomalias, sejam elas congénitas ou adquiridas, as quais prejudicam
alguma funcdo do organismo. Anomalia congénita é aquela que o individuo ji& porta desde o
nascimento e a anomalia adquirida aparece ao longo da vida, seja em decorréncia de traumatismos,
doencas que provocam deformidades, etc.

Ja a Cirurgia Pléstica estética seria aquela em que o objetivo principal ndo € corrigir
uma deformidade ou um defeito aparente, mas sim proporcionar um melhoramento estético ao
paciente, quando, em regra, ndo ha nenhum prejuizo funcional, mas o paciente ndo estd satisfeito
com a forma ou aparéncia de determinada parte de seu organismo.

Por exemplo, imagine-se a situacdo de um paciente que sofreu uma fratura da mao e,

%0 NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 5% Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.200.
9" MELEGA, José Marcos, VITERBO, Fausto, MENDES, Flavio Henrique. Cirurgia Plastica - Os Principios e a
Atualidade. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2011, p. XIX.
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por uma cicatrizagdo dssea viciosa, desenvolveu uma sequela com deformidade dos dedos das
maos. Nesse caso, além do prejuizo estético, hd claro prejuizo funcional, tendo em vista que restam
prejudicados os movimentos da mao. Diz-se que a cirurgia nesse caso € reparadora, pois visa
restaurar a funcao de parte do corpo.

Em outro exemplo, pode-se vislumbrar a situagdo da moca jovem que estd insatisfeita
com o tamanho de suas mamas, pois acha que elas sdo muito pequenas, e deseja se submeter a uma
cirurgia para a colocacdo de préteses mamadrias. A rigor, ndo ha um aparente prejuizo funcional pelo
fato de as mamas serem pequenas. Diz-se, nesse caso, que a cirurgia € estética, pois ndo objetiva a
principio restaurar fung¢des, mas sim produzir resultado de melhoramento estético.

Contudo, tal distingio vem perdendo cada vez mais importancia, porquanto nas
cirurgias reparadoras, objetiva-se também o aspecto estético e nas cirurgias estéticas, um dos
principios basilares € o de que o cirurgiao deve manter a fungao da 4rea operada.

Conclui-se que a cirurgia pléstica € especialidade médica como qualquer outra, com
particularidades € claro, mas que tem como fun¢do ultima o tratamento do paciente, seja
restabelecendo uma determinada funcdo do organismo, seja proporcionando um melhor resultado
estético, e muitas vezes ambos, sempre objetivando o seu completo bem estar fisico, psiquico e

social.

4.2 OBRIGACAO DE MEIO E OBRIGACAO DE RESULTADO

A obrigacdo nada mais € do que um liame juridico que se estabelece entre um devedor e
um credor de determinada prestacdo, seja essa prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer. Carlos Roberto

Gongalves’?, ao discorrer sobre o Direito das Obrigacdes, assevera:

Obrigacgdo € o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito de exigir do
devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada prestacdo. Corresponde a uma
relacdo de natureza pessoal, de crédito e débito, de cardter transitério (extingue-se pelo
cumprimento), cujo objeto consiste numa prestacdo economicamente aferivel.

A forma natural de extingdo da obrigacdo € o cumprimento da prestacdo. Apenas no
caso de descumprimento € que surge para o credor o direito de responsabilizar o devedor. A
responsabilidade civil €, pois, elemento posterior a obrigacdo, que aparece justamente quando a
obrigacdo nao é cumprida espontaneamente.

Tendo em vista que a responsabilidade civil deriva da obriga¢do, a natureza da

obrigacdo ird influenciar diretamente na forma como o devedor serd responsabilizado no caso de

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro V.2 - teoria geral das obrigacées. 8 Ed. Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 37.
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seu descumprimento. Dessa forma, ird interessar para a presente discussdo a classificacdo que
divide as obrigacdes em obrigacdes de meio e obrigacdes de resultado.

Segundo Guilherme Calmon””:

Conceitua-se obrigagdo de meio como aquela cuja prestacdo consiste numa atividade
diligente do devedor em beneficio do credor, e ndo num resultado certo e determinado que
deve ser apresentado pelo devedor. Na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se
exemplificado a obrigacio de meio aquela que decorre de contrato de prestacio de
servicos médicos, além dos contratos envolvendo os profissionais da advocacia. E certo
que o paciente, ao contratar o médico, pretende se curar da doenca para fins de
restabelecimento de sua satide, mas o resultado — a cura — nio pode ser objeto da
negociacio e, conseqiientemente, da obrigacio; o paciente pode exigir do médico que
lhe dispense um tratamento adequado, diligente, conforme o estado da arte na area da
Medicina, sabendo, no entanto, que nio hia como o médico assegurar sua cura. O
mesmo se diga relativamente & contratacdo de um advogado: o cliente pode — e deve —
exigir do profissional que atue de maneira proba, diligente, em consonancia com o estigio
atual do Direito, mas ndo hd como cobrar um resultado judicial favoravel. Observa-se,
portanto, que o conteido da obriga¢do ndo € um resultado determinado, e sim a prépria
atividade do devedor, ou seja, a realizacao de acdes e providéncias tendentes a producdo do
resultado almejado, ainda que este ndo ocorra.

A obrigacdo de resultado pode ser conceituada como a obrigacdo em que o devedor se
compromete a alcangar determinado fim (resultado), sob pena de ser considerada
inadimplida a obriga¢@o. No contrato de transporte, por exemplo, o transportador se obriga
a entregar a coisa transportada inc6lume no seu destino, tal como o empreiteiro se
compromete a entregar o prédio com a seguranga esperada e as especificidades constantes
do negoécio contratual celebrado. Na doutrina brasileira, hi posicdo indicativa da
qualificagdo da obrigacdo do cirurgido-dentista e do farmac€utico como obrigacido de
resultado.

(Grifou-se)

Portanto, na obrigacdo de meios, o devedor se compromete com a sua atuagao de forma
correta e técnica, com a finalidade de atingir determinado resultado, entretanto, ndo se compromete
com a obteng¢do desse mesmo resultado.

A titulo de ilustragdo, o advogado que assina um contrato de prestacdo de servicos
advocaticios com um cliente se compromete a utilizar de todos os meios disponiveis e da boa
técnica para tentar obter em juizo o bem da vida desejado pelo seu cliente. Contudo, ndo tem o
advogado como garantir que a sentenca serd favoravel, pois isso ja foge ao controle de sua
atividade. O conteido da sentengca dependera de outros fatores, como, por exemplo, do livre
convencimento do juiz, que estdo além do ambito de atuacio do advogado.

Diferente € a obrigacdo que assume, por exemplo, uma transportadora. Nesse caso, a
empresa se compromete a transportar uma determinada mercadoria de um local de origem para um
local de destino. A obrigacdo aqui assumida € a de fornecer ao cliente um resultado, qual seja a

entrega da mercadoria em perfeitas condi¢des no local de destino.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Obrigacées. Sio Paulo: Atlas, 2008, p.186.
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A importancia dessa classificagdo reside na distribuicdo do 6nus da prova em caso de

responsabilizacdo civil por alegacdo de descumprimento da obrigacdo Flavio Tartuce’ assevera:

A obrigacdo de meio ou de diligéncia é aquela em que o devedor sé € obrigado a empenhar-
se para perseguir um resultado, mesmo que este ndo seja alcancado. Aqueles que assumem
obrigacdo de meio s6 respondem se provada a sua culpa genérica (dolo ou culpa estrita —
imprudéncia, negligéncia ou impericia). Por conseguinte, haverd responsabilidade civil
subjetiva daquele que assumiu tal obrigacdo. Assumem obrigacdo de meio os profissionais
liberais em geral, caso do advogado em relacdo ao cliente e do médico em relacdo ao
paciente, entre outros. A responsabilidade dos profissionais liberais € subjetiva em virtude
da previsdo do art. 14, § 4.°, da Lei 8.078/1990, que institui o Cdédigo de Defesa do
Consumidor. O mesmo € previsto para os profissionais da drea da saide, conforme o art.
951 do CC.

Por outra via, na obrigacdo de resultado ou de fim, a prestagdo s6 é cumprida com a
obtencdo de um resultado, geralmente oferecido pelo devedor previamente. Aqueles que
assumem obrigagdo de resultado respondem independentemente de culpa (responsabilidade
civil objetiva) ou por culpa presumida, conforme ja entendiam doutrina e jurisprudéncia
muito antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002. Assumem obrigacdo de resultado
o transportador, o médico cirurgido plastico estético e o dentista estético.

Conclui-se que, se a garantia assumida tem natureza de obrigagdo de meio, para
responsabilizar o devedor, o credor terd que demonstrar todos os elementos da responsabilidade
civil subjetiva: a conduta, nexo causal, dano e elemento subjetivo. Deverd, pois o credor demonstrar
que o devedor agiu com impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Por outro lado, se a obrigacdo assumida tem natureza de obrigagdo de resultado, o
devedor responderd de forma objetiva, independentemente de culpa, ou, a depender do caso
concreto, responderd de forma subjetiva, mas a culpa serd presumida, invertendo-se o 6nus da prova
em favor do credor, e o devedor € que terd que provar que ndo agiu com impericia, imprudéncia ou
negligéncia e que o resultado ndo se concretizou por circunstancias alheias a sua conduta.

De a obrigacdo ser de resultado, resulta que ao responsabilizar o devedor, o credor tera
apenas que demonstrar que houve a conduta do agente, nexo causal e o dano, j4 que, ou nio serd
necessdria a demonstracdo de culpa, ou a culpa serd presumida, presun¢do esta juris tantum, ja que

caberd ao devedor demonstrar que nao agiu com culpa.

4.3 NATUREZA DA OBRIGACAO NA CIRURGIA PLASTICA

A regra € a de que a responsabilidade civil do médico é do tipo contratual, e a do
cirurgido plastico ndo se mostra diferente. Tal responsabilidade decorre de uma obrigacao assumida
anteriormente entre o cirurgido e o paciente.

A controvérsia vem a tona quando se discute se a obrigacdo do cirurgido plastico tem

* TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol. 2 - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 11* Ed. Sio Paulo:
Forense, 2015.
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natureza de obrigacdo de meio ou de resultado.

A regra geral € de que a obrigacdo do médico tem natureza de obrigacdo de meio. Foge
da capacidade de qualquer médico garantir um resultado especifico ao seu paciente, porquanto os
desfechos na pratica clinica e cirdrgica sao, muitas das vezes, imprevisiveis e dependentes de uma
gama de fatores alheios a vontade do médico e a sua capacidade técnica.

Nesse sentido, Sergio Cavalieri® leciona:

Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigacdo de curar o doente
ou de salvd-lo, mormente quando em estado grave ou terminal. A ciéncia médica, apesar de
todo o seu desenvolvimento, tem intimeras limitagdes, que s6 os poderes divinos poderdo
suprir. A obrigacdo que o médico assume, a toda evidéncia, é a de proporcionar ao paciente
todos os cuidados conscienciosos e atentos, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia, para
usar-se a férmula consagrada na escola francesa. N3o se compromete a curar, mas a prestar
os seus servigos de acordo com as regras e os métodos da profissdo, incluindo af cuidados e
conselhos.

Logo, a obrigacio assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado, de sorte que, se
o tratamento realizado nao produziu o efeito esperado, nao se pode falar, sé por isso,
em inadimplemento contratual. Esta conclusdo, além de l6gica, tem o apoio de todos os
autores, nacionais e estrangeiros (Aguiar Dias, Caio Mdrio, Silvio Rodrigues, Antonio
Montenegro), e € também consagrada pela jurisprudéncia.

Disso resulta que a responsabilidade médica, embora contratual, é subjetiva e com culpa
provada. Nao decorre do mero insucesso no diagndstico ou no tratamento, seja clinico ou
cirdrgico. Caberd ao paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o resultado funesto do
tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico. O Cédigo do
Consumidor manteve neste ponto a mesma disciplina do art. 1.545 do Cdédigo Civil de
1916, que corresponde ao art. 951 do Cédigo de 2002.

(Grifou-se)

Portanto, a obrigacdo que o médico assume com o seu paciente tem natureza de
obrigacdo de meio e a responsabilidade médica tem natureza contratual e subjetiva, cabendo ao
paciente ou, em caso de morte aos seus sucessores, provar que houve impericia, imprudéncia ou
negligéncia.

Quando se fala da natureza da obrigacdo assumida pelo cirurgido pldstico, mormente
nas cirurgias ditas estéticas, o entendimento majoritario, doutrindrio e jurisprudencial, € no sentido
de que a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico € de resultado. Dessa forma o cirurgido plastico
teria o dever de entregar ao paciente o resultado estético almejado.

A despeito de ser essa a posicado majoritdria, o tema € dotado de varias controvérsias, as
quais demandam uma anélise detalhada.

Ao tratar da responsabilidade do cirurgifo pldstico, Sergio Cavalieri’® assevera:

z

O mesmo ja ndo ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a
aparéncia, corrigir alguma imperfei¢do fisica — afinar o nariz, eliminar as rugas do rosto etc.

% FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 472-473.
% FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 486.
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Nesses casos, ndo ha duvida, o médico assume obrigag@o de resultado, pois se compromete
a proporcionar ao paciente o resultado pretendido. Se esse resultado ndo é possivel, deve
desde logo alerta-lo e se negar a realizar a cirurgia.

Admite-se que, no caso de cirurgias plasticas reparadoras, a obrigacdo continua sendo
de meio, porquanto nesses casos, a funcdo da cirurgia reparadora nao € s6 a de propiciar ao paciente
uma melhor aparéncia, mas principalmente de reparar um determinado 6rgdo, estrutura ou funcao.
O mesmo ndo ocorreria nas cirurgias ditas puramente estéticas, onde a tendéncia seria considerar a
obrigacdo assumida pelo cirurgido pldstico como uma obrigacio de resultado. *’

Segundo Carlos Roberto Gongalves®®:

A obrigagdo assumida pelos cirurgides plasticos €, igualmente, como foi dito, de resultado.
Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia pldstica, ndo se encontram doentes, mas
pretendem corrigir um defeito, um problema estético. Interessa-lhes, precipuamente, o
resultado. Se o cliente fica com aspecto pior, apds a cirurgia, ndo se alcancando o resultado

N

que constitufa a prépria razdo de ser do contrato, cabe-lhe o direito a pretensdo
indenizatéria. Da cirurgia malsucedida surge a obrigacdo indenizatéria pelo resultado ndo
alcangado.

A primeira dificuldade que surge é que, conforme mencionado anteriormente, a
classificacdo de cirurgias plasticas em estéticas ou reparadores vem perdendo a importancia, pois na
cirurgia dita reparadora, hd também objetivos estéticos e na cirurgia dita estética, objetiva-se
também a preservacdo da fungao.

Para tentar enxergar como € t€nue a linha diviséria entre essas duas vertentes, basta
pensar no exemplo de um paciente que foi submetido a uma ressec¢do de tumor de pele, e perdeu
grande parte do tecido da face. A cirurgia nesse caso, que, a principio, seria classificada como
reparadora, acaba tendo como objetivo principal a reconstituicao facial do paciente, trazendo tanto
para o cirurgido como para o paciente uma grande preocupagao com o resultado estético final.

De outra feita, tome-se como exemplo o caso de uma paciente que apresenta mamas
volumosas e deseja se submeter a uma cirurgia de mamoplastia redutora, tendo em vista ndo estar
satisfeita com o tamanho de suas mamas e que também sente constantes dores na coluna cervical, e
a cirurgia se faz necessdria para aliviar o quadro de cervicalgia cronica.

Nesse caso, a cirurgia que, a principio poderia ser classificada como estética, terd como
objetivo principal a eliminacdo do problema de coluna da paciente, porém, o cirurgidao que executar
o procedimento, também nao poderd descuidar de preocupacdes estéticas, como, por exemplo, o

tamanho final das mamas, a simetria das mesmas e aspectos de cicatrizagdo cirtrgica.

7 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro V.2 - teoria geral das obrigacdes. 8 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.193.
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A natureza mista da cirurgia plastica, ja foi analisada em julgado do Superior Tribunal
de Justiga:99

PROCESSO CIVIL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA DE
NATUREZA MISTA - ESTETICA E REPARADORA. LIMITES. PETICAO INICIAL.
PEDIDO. INTERPRETACAO. LIMITES.
1. A relagdo médico-paciente encerra obrigacdo de meio, e ndo de resultado, salvo na
hipétese de cirurgias estéticas. Precedentes.
2. Nas cirurgias de natureza mista - estética e reparadora -, a responsabilidade do médico
ndo pode ser generalizada, devendo ser analisada de forma fracionada, sendo de resultado
em relagdo a sua parcela estética e de meio em relag@o a sua parcela reparadora.
3. O pedido deve ser extraido da interpretacao 16gico-sistematica da peticdo inicial, a partir
da andlise de todo o seu contetdo. Precedentes.
4. A decisdo que interpreta de forma ampla o pedido formulado pelas partes ndo viola os
arts. 128 e 460 do CPC, pois o pedido é o que se pretende com a instauracdo da acdo.
Precedentes.
5. O valor fixado a titulo de danos morais somente comporta revisdo nesta sede nas
hipéteses em que se mostrar infimo ou exagerado. Precedentes.
6. Recurso especial ndo provido.

(STJ, Resp 1.097.955/MG. Relator: Nancy Andrighi, 3* Turma. Julgado em: 27/09/11.
Publicado no DJE em: 03/10/11)

No caso em tela, conquanto tenha admitido a natureza mista da cirurgia pléstica
realizada, o egrégio tribunal entendeu pela andlise fracionada da responsabilidade do cirurgiao
pléstico, com obriga¢do de resultado com relagdo a parte estética e obrigacao de meio com relagao a
parte reparadora.

Contudo, mesmo que possa se considerar que determinado procedimento tem natureza
puramente estética, ndo se pode afirmar que o paciente que procura o médico para realizar um
procedimento estético ndo € portador de nenhuma doenca.

Conforme ja mencionado anteriormente, a OMS define saide como um completo bem
estar fisico, psiquico e social. Ora, o individuo que apresenta algum defeito ou imperfei¢cdo acaba
por experimentar interferéncia em sua autoestima e na forma como 0 mesmo se apresenta perante a
sociedade.

Nao se pode dizer que essa pessoa, que vai buscar ajuda de um profissional médico para
corrigir tais imperfei¢des, ndo padeca de nenhuma doenga. O mesmo pode nao ser portador de uma
entidade nosoldgica definida, mas padece de um mal psiquico, espiritual e social.

O cirurgido pléstico, ao atuar na correcao de tais imperfeicdes, tem como objetivo
imediato a correcao do defeito, mas o objetivo mediato e fim tltimo € a restauracdo do bem estar do
paciente consigo mesmo € com as pessoas que o cercam. A cirurgia pldstica, mesmo a que seja

puramente estética, é ainda assim um tratamento médico, que se ndo cura um mal fisico aparente,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.097.955/MG. Relator: ANDRIGHI, Nancy, 3* Turma.
Julgado em: 27/09/11. Publicado no DJE em: 03/10/11. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=cirurgia+pl %E 1 stica+obriga%E7 %E30+de+resultado&b=AC
OR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=11> Acesso em: 26 mai. 2016.
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tem por objetivo curar os males da alma.

Outro problema em classificar a obrigacdo do cirurgido pléastico como de resultado esta
ligada diretamente a modalidade de responsabilidade civil que ird reger o descumprimento de tal
obrigacdo, tendo em vista que a relacdo médico — paciente é considerada uma relacdo de consumo,
regida pelo c6digo consumerista. O Cédigo de Defesa do Consumidor'® dispde, em seu artigo 14,
pardgrafo 4°: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa”.

A relagdo médico-paciente € caracterizada como relacdo de consumo, sendo o médico
um prestador de servigos, e a responsabilidade do médico segue, portanto, a mesma disciplina da
responsabilidade dos profissionais liberais, que de acordo com o diploma consumerista € de
natureza subjetiva.

Surge entdo a dificuldade de conciliar a responsabilidade subjetiva do cirurgido plastico,
com a obrigacdo assumida, se esta ultima for considerada obrigacdo de resultado. Ocorre que, se a
obrigacdo € de resultado, o profissional terd obrigacdo de indenizar, independentemente de ter agido
com culpa ou ndo, o que acaba por imputar ao cirurgido plastico uma responsabilidade objetiva.

Com respeito a tal colocacdo, Sergio Cavalieri'”' argumenta:

E como se justifica essa obrigacdo de resultado do médico em face da responsabilidade
subjetiva estabelecida no Cédigo do Consumidor para os profissionais liberais? A
indagacdo sé cria embaraco para aqueles que entendem que a obrigacdo de resultado gera
sempre responsabilidade objetiva. Entendemos, todavia, que a obrigacdo de resultado em
alguns casos apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa; a responsabilidade continua
sendo subjetiva, mas com culpa presumida.

[...]

Em conclusdo, no caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigacdo de
resultado, haverd presuncdo de culpa do médico que a realizou, cabendo-lhe elidir essa
presuncao mediante prova da ocorréncia de fator imponderdvel capaz de afastar o seu dever
de indenizar.

Entende-se, no entanto, que, responsabilidade civil com “culpa presumida” ou sem
culpa, em termos préticos, tem o mesmo efeito. O resultado é claramente uma responsabilizacdo
objetiva. O cirurgido plastico, que ao executar um procedimento estético ndo atinge o resultado
almejado, terd a obrigacdo de reparar o dano, independentemente de ficar demonstrado se houve
impericia, imprudéncia ou negligéncia em sua atuagao.

O fato de o médico poder demonstrar ocorréncia de fator imponderdvel capaz de afastar

o seu dever de indenizar, nada mais é do que uma excludente de responsabilidade civil, que também

1% BRASIL, Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 09 mar. 2016.
""" FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 487.
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se aplica a qualquer forma de responsabilidade objetiva, salvo em casos excepcionais, em que se
aplica a teoria do risco integral.
A contradi¢do fica mais evidente quando da andlise de jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica'* a qual tratou sobre o tema:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO. ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIIL E 14,
CAPUT E § 4°, DO CDC. 1. Acdo de indenizacdo por danos materiais € compensagao por
danos morais, ajuizada em 14.09.2005. Dessa acdo foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 25.06.2013.

2. Controvérsia acerca da responsabilidade do médico na cirurgia estética e da possibilidade
de inversdo do 6nus da prova.

3. A cirurgia estética ¢ uma obrigacio de resultado, pois o contratado se compromete a
alcancar um resultado especifico, que constitui o cerne da proépria obrigacio, sem o
que havera a inexecucao desta.

4. Nessas hipoteses, ha a presuncio de culpa, com inversio do onus da prova.

5. O uso da técnica adequada na cirurgia estética nio ¢ suficiente para isentar o
médico da culpa pelo ndo cumprimento de sua obrigacio.

6. A jurisprudéncia da 2* Secdo, apds o julgamento do Reps 802.832/MG, Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a inversdo do
onus da prova constitui regra de instrucdo, e ndo de julgamento. 7. Recurso especial
conhecido e provido. (Grifou-se)

(STJ. Resp 1.395.254/SC. Relatora: Nancy Andrighi, 3* Turma. Julgado em: 15/10/13.
Publicado no DJE em: 29/11/13)

No julgamento acima transcrito, primeiro se afirma que a obrigacdo € de resultado e
que, como consequéncia disso, hd a tal “culpa presumida”, com inversdo do 6nus da prova, dando a
impressao de que, caso o cirurgido conseguisse provar que nao agiu com culpa, estaria exonerado
da obriga¢do de indenizar.

Logo ap6s, entretanto, afirma-se que o uso da técnica adequada ndo € suficiente para
isentar o0 médico de culpa. Portanto, mesmo que o médico consiga provar que agiu com a técnica
adequada, sem impericia, imprudéncia ou negligéncia, ainda assim serd responsabilizado.

Sobre 0 mesmo assunto, destaca-se outro julgado do Superior Tribunal de Justica'®*:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO.
CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
SUPERVENIENCIA DE PROCESSO ALERGICO. CASO FORTUITO.
ROMPIMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.395.254/SC. Relator: ANDRIGHI, Nancy, 3* Turma.
Julgado em: 15/10/13. Publicado no DJE em: 29/11/13. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=cirurgia+pl %E 1 stica+obriga%E7 %E30+de+resultado&b=AC
OR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=4> Acesso em: 26 mai. 2016.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 985.888/SP. Relator: SALOMAO, Luis Felipe, 4* Turma.
Julgado em: 16/02/12. Publicado no DJE em: 13/03/12. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=cirurgia+pl%E 1 stica+obriga%E7 %E30+de+resultado&b=AC
OR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=9> Acesso em: 26 mai. 2016.
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1. O requisito do prequestionamento ¢ indispensavel, por isso invidvel a aprecia¢do, em
sede de recurso especial, de matéria sobre a qual ndo se pronunciou o Tribunal de origem,
incidindo, por analogia, o 6bice das Simulas 282 e 356 do STF.

2. Em procedimento cirdrgico para fins estéticos, conquanto a obrigacdo seja de resultado,
ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo insucesso da cirurgia, mas mera presuncio
de culpa médica, o que importa a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao profissional elidi-
la de modo a exonerar-se da responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente,
em razdo do ato cirdrgico.

3. No caso, o Tribunal a quo concluiu que nido houve adverténcia a paciente quanto
aos riscos da cirurgia, e também que o médico nio provou a ocorréncia de caso
fortuito, tudo a ensejar a aplicacdo da simula 7/STJ, porque inviavel a analise dos
fatos e provas produzidas no Ambito do recurso especial.

4. Recurso especial ndo conhecido. (Grifou-se)

(STJ. Resp 985.888/SP. Relator: Luis Felipe Salomao, 4* Turma. Julgado em: 16/02/12.
Publicado no DJE em: 13/03/12)

No julgado ora transcrito, o entendimento foi semelhante, de que a obrigacdo do
cirurgido plastico € de resultado, mas que a responsabilidade € subjetiva com culpa presumida e
inversdao do 6nus da prova, com a informacao adicional de que o médico nao provou a ocorréncia de
caso fortuito.

Na verdade, caso fortuito e forca maior sdo excludentes de responsabilidade civil,
aplicadas regra geral, tanto a responsabilidade civil subjetiva como objetiva. Ndo convence,
portanto, o argumento de que a responsabilidade do cirurgido plastico € subjetiva com inversao do
onus da prova. Nao se trata de inversdo do 6nus da prova, mas sim da possibilidade de alegar
excludentes de responsabilidade, ja que a prova de que ndo agiu com culpa ndo é suficiente para
eximir a responsabilidade, conforme excerto jurisprudencial.

Considerar a obrigacdo do cirurgido plastico nas cirurgias estéticas como obrigacdo de
resultado gera, portanto, responsabilizacdo objetiva do profissional liberal médico, o que contraria
dispositivo legal expresso do diploma consumerista.

Outro problema a ser apontado é que a atividade médica, seja em que érea for, é cercada
de riscos que independem da conduta do médico, e da caracteristica dlea (risco) relacionada a
profissdo, sendo que a atividade do cirurgido pldstico, nesse sentido, ndo difere da atividade dos
demais cirurgioes.

A titulo de exemplificagdo, diversos sdo os fatores que podem, por exemplo, interferir
em uma simples cicatrizagdo, tais como: infeccdo, falta de oxigenagdo dos tecidos, exposi¢dao a
radiacdo ionizante, idade avancgada, desnutri¢cdo, deficiéncias vitaminicas, uso de corticéides, e
doencas pré-existentes, como diabetes. 104

Também sdo fatores que influenciam no resultado do procedimento a aderéncia ou ndo

do paciente as recomendacdes pOs-operatdrias, comparecimento do paciente ao consultério para as

1% SABISTON. Tratado de Cirurgia. Tradugdo: Débora Rodrigues Fonseca, et al. 18° Ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010.
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revisdes, abstencao de exposi¢ao solar nos primeiros meses, repouso, etc.

Dentre os autores que consideram a obrigacdo do cirurgido plastico como obrigacdo de

. . 10
meio, Ruy Rosado Aguiar'® assevera:

O acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirurgiao estético uma obrigacao de
meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos prometam corrigir — sem o que
ninguém se submeteria, sendo sido, a uma intervencio cirargica, - assumindo a
obrigacao de alcancar o resultado prometido, a verdade é que a alea esta presente em
toda intervencdo cirirgica, e imprevisiveis sio as reacoes de cada organismo a
agressao do ato cirargico. Pode acontecer que algum cirurgido pldstico ou muitos deles
assegurem a obten¢do de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza da obrigagao,
ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre a obrigacdo de prestar um
servico que traz consigo o risco. E bem verdade que se pode examinar com maior rigor o
elemento culpa, pois mais facilmente se constata a imprudéncia na conduta do cirurgido que
se aventura a pratica de cirurgia estética que tinha chances reais, tanto que ocorrente, de
fracasso. A falta de uma informagdo precisa sobre o risco € a ndo obtengcdo do
consentimento plenamente esclarecido conduzirdo eventualmente a responsabilidade do
cirurgifo, mas por descumprimento culposo da obriga¢do de meios. (Grifou-se)

Observa-se que € pratica comum que os cirurgioes plasticos prometam aos pacientes o
resultado almejado, mesmo sabendo que ndo t€ém como assegurar tal resultado.

E também pritica bastante observada a de advogados que prometem resultados aos seus
clientes, afirmando que a causa é ganha, que o juiz ird proferir determinada decisdo liminar, etc.
Mas nem por isso se diz que a obrigacdo do advogado é de resultado,

Nao se pode transformar uma obrigacio de meios em obrigacdo de resultado tendo
como parametro o que o profissional prometeu ou nao ao seu cliente. O que define a natureza da
obrigacdo € a natureza do servigo prestado e da atividade exercida, e ndo a conduta do profissional
ao contratar com O USuario.

. . . 106 .
Sobre o assunto, Edmilson de Almeida Barros Junior  se manifesta:

O organismo humano tem respostas varidveis e muitas vezes imprevisiveis as agressoes
externas, e a cirurgia é agressdo externa. Ainda hoje o “simples” processo de cicatrizagcdo é
uma incégnita. Exemplo disso sdo os queloides: em uma mesma incis@o cirdrgica temos em
uma area de cicatrizagdo normal e na drea imediatamente vizinha um processo patolégico
tumoral queloidiano, que muitas vezes ndo responde a nenhum tipo de tratamento. Esse
processo patolégico € impossivel de ser previsto; no maximo se consegue diagnosticar
tendéncias a doenca.

[...]

A obrigacdo de meios na cirurgia plastica é exatamente neste sentido. Nenhuma
atividade médica pode se comprometer com resultados, pois age em terreno inéspito, o
corpo humano, e suas respostas variaveis as agressoes externas. Todo procedimento
médico, por menor que seja, apresenta riscos, por mais zelo, prudéncia, diligéncia e
empenho que se utilize. (Grifou-se)

195 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: Direito e medicina: aspectos juridicos
da Medicina, Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 133-180.

1% BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. A responsabilidade civil do médico. Uma abordagem constitucional.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.91
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O Conselho Federal de Medicina'”’ dispe na Resolucdo n° 1.621 do ano de 2001, em
seu artigo 3% “Na Cirurgia Pléstica, como em qualquer especialidade médica, ndo se pode prometer
resultados ou garantir o sucesso do tratamento, devendo o médico informar ao paciente, de forma
clara, os beneficios e riscos do procedimento.” Diz ainda o artigo 4° da mesma resolug¢do: “O
objetivo do ato médico na Cirurgia Pldstica como em toda a pratica médica constitui obrigacdo de
meio e ndo de fim ou resultado”.

Também o Conselho Regional de Medicina do Estado do Ceard'®

, na Resolucdo n° 24
do ano de 2001, em seu artigo 3°, dispoe: “O cirurgido plastico e todos os médicos em geral,
assumem com o paciente sempre uma obrigacao de meios, jamais de fim ou resultado”.

Por outro lado, o paciente, como qualquer outro consumidor, apresenta vulnerabilidades
inerentes a relacdo de consumo, como por exemplo, a vulnerabilidade técnica e a vulnerabilidade
informacional.

O cirurgido plastico, como qualquer outro médico, tem o dever acessorio de bem
informar os seus pacientes, obtendo inclusive o consentimento livre e esclarecido dos mesmos.
Dessa maneira, o cirurgido que ndo presta todas as informagdes sobre o procedimento ao paciente,
que ndo informa sobre os riscos existentes ou, ainda, que cria uma falsa expectativa no seu cliente,
age com culpa, desrespeita a boa fé objetiva, € negligente com seu dever de informagao.

Tal profissional pode e deve ser responsabilizado pelo descumprimento do dever de
informacdo. Poderd ser inclusive responsabilizado pela perda de uma chance. Todavia, tal
responsabilizacdo por descumprimento de um dever acessorio ndo tem o conddo de transformar a
obrigacdo do médico em obrigacdo de resultado, o que se afigura incompativel com a natureza da
atividade médica e com o Cddigo de Defesa do Consumidor, além do que a diferenciacdo entre

cirurgia plastica estética e reparadora vem perdendo sua razdo de ser.

197 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1.621 de 2001. Publicado no DOU em: 06/06/01. Disponivel
em:< http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1621_2001.htm> Acesso em: 04 mai. 2016.

1% BRASIL. Conselho Regional de Medicina do Estado do Ceara. Resolugio n° 24 de 2001. Publicado em: 04/06/01.
Disponivel em:< http://www.cremec.com.br/resolucoes/res2401.htm> Acesso em: 01 jun. 2016.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil € um consagrado instituto do Direito Civil, e busca garantir que
a vitima de um dano possa responsabilizar o agente e, dessa forma, obter a reparacdo pelo prejuizo
causado, seja de ordem material, moral ou estética.

Ora, a ninguém € dado o direito de causar dano a outrem, e a consequéncia imediata de
o agente ter causado o dano € a obrigacdo de reparar, pois caso contrdrio, haveria inclusive
enriquecimento ilicito do agente, o que € vedado pelo Direito Civil.

Na seara médica, por vezes, o profissional, ao exercer o seu mister, age com impericia,
imprudéncia ou negligéncia, com inobservancia das normas de boa técnica de sua profissdo, e acaba
por ocasionar danos ao seu paciente. Nestes casos, surge a obrigacdo de indenizar.

A relagdo médico-paciente, que outrora era baseada na pessoalidade, na figura do
médico de familia, na contemporaneidade é cada vez mais despersonalizada, sendo o médico
considerado um prestador de servigos, e a relacdo médico-paciente € regida pelo codigo
consumerista, caracterizando-se como uma relacao de consumo.

Em que pese o Cddigo de Defesa do Consumidor ter adotado como regra a
responsabilidade objetiva nas relagdes de consumo, excepciona o caso dos profissionais liberais,
quando afirma que a responsabilidade, neste caso, é de natureza subjetiva.

A obriga¢do assumida pelo médico é uma obrigacdo de meios. O médico se compromete
a agir com todo o zelo e observando a boa técnica e o avango da ci€ncia, cumprindo também com o
dever acessorio de informacdo e orientacdo do paciente. Nao pode, contudo, o médico garantir
resultados.

A atividade médica é permeada pela dlea (risco), de forma que as reacdes do organismo
de cada individuo sdo Unicas e, muitas vezes, imprevisiveis, € em muitos casos, por circunstancias
alheias a conduta do médico, o resultado esperado ndo € atingido. Estd além das possibilidades do
médico garantir uma cicatriz, a cura, ou at€ mesmo a vida do paciente.

Apesar disso, boa parte da doutrina e jurisprudéncia patrias vem considerando que o
cirurgido pléstico assume obrigacdo de resultado nas cirurgias ditas estéticas.

A visdo de que o paciente que procura a cirurgia plastica estética nao estd doente, e que
a cirurgia plastica estética nao é tratamento médico, € visao mais do que ultrapassada. O conceito de
saude, de acordo com a Organizacdo Mundial de Sadde, vai muito além da mera auséncia de doenca
fisica, sendo satide um estado de completo bem estar fisico, psiquico e social.

Aquele que procura o tratamento estético, se ndo padece de nenhuma doenca fisica

diagnosticada, padece dos males da alma, estd insatisfeito com a sua imagem perante a si mesmo e
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perante a sociedade. O paciente procura o médico cirurgido nao por mera futilidade, mas sim
buscando a cura ou pelo menos o alivio para o seu sofrimento psiquico e social.

A cirurgia plastica € especialidade reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina. O
tratamento de cirurgia plastica estética €, portanto, tratamento médico como qualquer outro, com
suas particularidades é claro, mas a natureza da obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico continua
sendo de obrigacdo de meios, pois até mesmo uma “simples” cicatriza¢ao é dependente de intimeros
fatores, como, por exemplo, fatores genéticos do préprio paciente, uso de medicacdes, exposi¢ao a
radiacdo solar, comparecimento a consultas de retorno, obediéncia as prescricdes médicas pOs-
operatdrias, etc.

Além disso, caracterizar a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico como obrigacdo
de resultados €, ao mesmo tempo objetivar a responsabilidade civil do profissional liberal, em
visivel afronta a texto legal expresso do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O profissional que responde por resultado, responde de forma objetiva, pois € suficiente
que a vitima comprove a conduta, o dano e o nexo de causalidade. Alguns autores chegam a afirmar
que, nesse caso, se trata de responsabilidade subjetiva com culpa presumida, e, nesse caso, haveria
inversdao do 6nus da prova, sendo do médico a obrigacdo de provar que ndo agiu com culpa.

O argumento nao convence. O efeito pratico de se atribuir uma responsabilidade
objetiva, ou responsabilidade subjetiva com culpa presumida é o mesmo.

Fica claro, quando da andlise dos julgados dos tribunais superiores, que ndo basta ao
médico provar que agiu com zelo e observancia da boa técnica, o que ndo € suficiente para eximi-lo
da obrigacdo de reparar o dano. Para se eximir dessa obrigacdo, terd o médico que demonstrar a
ocorréncia de caso fortuito ou de for¢a maior.

Nao se trata, portanto, de responsabilidade subjetiva com inversdo do onus da prova,
mas sim de responsabilidade objetiva com possibilidade de alegacao de caso fortuito e forca maior,
que sdo excludentes de responsabilidade civil.

O cirurgido pléstico, contudo, deve informar exaustivamente ao seu paciente sobre
todos os riscos do procedimento, e inclusive sobre a possibilidade de ndo atingir o resultado
almejado, tendo em vista a vulnerabilidade técnica e informacional do seu cliente. O consentimento
do paciente para a realizacdo do procedimento deve ser um consentimento livre e esclarecido e o
descumprimento do dever de informagdo podera gerar a responsabilizacdo do cirurgido pléstico, por
culpa, caracterizada pelo desrespeito a boa fé objetiva e ao dever de informacao.

Conclui-se que a obrigagao do médico, sem nenhuma exce¢do, € uma obrigacdo com
natureza de obrigacdo de meios, porquanto a atividade médica é revestida de incertezas, em todas as

suas dreas de atuagcdo. Também, a responsabilidade do profissional médico € de natureza subjetiva,
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conforme texto expresso da lei consumerista. Transformar a obriga¢do do cirurgido plastico em
obrigacdo de resultado equivale, em termos praticos, a objetivar a responsabilidade do referido
profissional.

Espera-se que, em momentos vindouros, os tribunais superiores possam rever esse
posicionamento. Caso contrdrio, estard se atribuindo odiosa responsabilizacdo objetiva aos

cirurgides pldsticos, tornando inviavel a atividade dos profissionais médicos.
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