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1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil tem sido ao longo dos séculos, a mais
importante forma de defesa do patrimdnio a disposi¢do de toda a sociedade, pois,
através da acdo de reparagdo de danos, lesado e vitima, encontram em juizo a

recomposigdo dos prejuizos sofridos e causados.

Porém, para chegar-se a essa realidade, muito se teve que evoluir, houve
centenas de teorias e discussdes, € mesmo assim, muitos aspectos inerentes a

responsabilidade ainda hoje sdo controvertidos.

Entdo, sendo a responsabilidade civil como o €, algo tdo importante para
todos os seres humanos, escolheu-se como tema para este trabalho de conclusio de
curso, uma das situagdes na qual ela ocorre com grande freqii€ncia e gerando muita

polémica, por envolver o bem maior de todos os seres humanos, a sua saude.

Assim, os proximos trés capitulos contém um estudo da responsabilidade
civil por erro médico na cirurgia plastica, aspecto eminentemente contemporaneo,

polémico, e que tem sido objeto de grandes querelas judiciais.



Para realizar este estudo comegou-se com uma abordagem genérica da
responsabilidade civil, tendo como preludio sua defini¢do; a seguir partiu-se para sua

evolugdo historica e a enumeragao de suas principais classificagdes.

No segundo capitulo, apontaram-se a esfera de alcance da
responsabilidade civil, os principios comuns a todos os casos de reponsabilidade, e,
principalmente, esclareceram-se as dissimilitudes entre a responsabilidade civil

contratual e extracontratual.

Desta forma, no terceiro e derradeiro capitulo buscou-se a solugéo para o
problema levantado no projeto deste trabalho de conclusdo de curso, qual seja: a
responsabilidade civil dos cirurgides plasticos, deve seguir a regra geral da
responsabilidade dos médicos, profissionais liberiais, que tem como pressuposto de sua
responsabilidade a culpa, nos termos do artigo 1545 do codigo civil?  Sua
responsabilidade deve ser caracterizada como contratual ou extracontratual, quando e

por qué? Sua obrigagio ¢ de meio ou de resultado? E subjetiva ou objetiva?
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2. NOCOES BASICAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Definicdo:

Para LOPES a responsabilidade civil é: “a obrigacdo de reparar um
prejuizo, seja por decorrer de uma culpa ou de uma outra circunstancia legal que a

justifique, como a culpa presumida, ou por uma circunstincia meramente objetiva”. '

Assim, no campo da responsabilidade civil, quem pratica um ato, ou
incorre numa omissdo de que resulte dano, deve suportar as conseqiiéncias do seu
procedimento. Trata-se de uma regra elementar de equilibrio social, na qual se resume,
em verdade o problema da responsabilidade. Vé-se portanto, que a responsabilidade é

um fendmeno social.

Entdo, pode-se afirmar que a responsabilidade civil se assenta segundo a
teoria classica, em trés pressupostos: a existéncia de um dano; a culpa do autor pelo

dano e a relagdo de causalidade entre o fato culposo € 0 mesmo dano.

Por outro lado, ha também trés campos -onde a responsabilidade se
projeta: moral; civil e penal, seguem abaixo as distingdes € semelhangas de cada um

destes campos:

a) A responsabilidade moral - E aquela originaria de uma ofensa a norma

moral;, ela habita a consciéncia individual de cada pessoa, de forma que cada

! LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: fontes acontratuais das obrigagdes
responsabilidade civil, 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. p. 160.
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transgressor respondera perante Deus ou sua propria consciéncia, dependendo de sua
fé. Independe de qualquer prejuizo, ndo pertence ao campo do direito, afinal, ela ndo se
exterioriza socialmente, ndo tendo repercussido na ordem juridica, como as duas que

seguem.

b) A Responsabilidade Civil - E aquela que requer um prejuizo a um
terceiro e tem por causa geradora o interesse em restabelecer o equilibrio juridico
alterado ou desfeito pela lesdo; em regra, ela € derivada do ato ilicito, porém. admite

outras fontes de responsabilidade, por exemplo, o risco.

c) A Responsabilidade penal - E aquela que se preocupa com a sociedade,
com a preservagdo da paz social, ao contrario da civil que se interessa em reparar o
prejuizo patrimonial. Nela o agente responsavel €é apenado com a perda de sua
liberdade, sendo a pena fixada em fung¢@o da gravidade do crime e da personalidade do

delinqgiente.

2.2. Evolugdo:

No inicio da humanidade, ndo havia o direito, imperava a Vinganga
Privada. De acordo com LIMA, citado por GONCALVES "forma primitiva, selvagem
talvez, mas humana, de reagdo espontidnea e natural contra o mal sofrido; solugdo

comum a todos os povos nas suas origens, para a reparagio do mal pelo mal".’

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 4.
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Com o passar do tempo esse costume coﬁsolidou-se, Jjuridicamente,
através da pena de talido, olho-por-olho, dente-por-dente. Logo apos, passa a existir a
figura da composigdo, espécie de resgate da culpa, pela qual o ofensor conquista o
perddo de sua vitima através de uma contraprestagdo pecuniaria, calculada de acordo
com o prejuizo causado e sua condigdo econdmica, ficando a vinganga como segunda

opgdao.

Na etapa seguinte, a composigdo econdmica deixa de ser uma opgao
faculdade para ser a regra, ficando proibido ao lesado fazer justica com suas proprias

maos. (Codigo de Ur-Nammu, Cédigo de Manu e Lei das XII Tabuas)

E quando o Estado assume a fungdo de punir, passando, entdo, a justica a
ser fungdo exclusivamente sua. Neste momento passa a existir a agdo de indenizagdo e

a responsabilidade civil toma lugar ao lado da responsabilidade penal.

Contudo, é na lex aquilia que se esboga um principio geral regulador da
reparacé@o do dano, como o que conhecemos. Embora se reconhega que ndo contivesse
ainda um tratamento sistematico, nos moldes do direito moderno, foi, sem duvida
alguma, o primado da jurisprudéncia classica com relagdo a injuria. Segundo
CHIRONI, citado por DIAS, "fonte direta da moderna concepgo da culpa aquiliana

que tomou da Lei Aquilia o seu nome caracteristico" >

Dos trés capitulos nos quais se distribuia a Lei Aquilia, o de grande
relevincia ¢ o terceiro, Damnum injuria datum, abordando desde as lesGes a escravos

ou animais, a destruigdo ou deterioragdo das coisas corporeas.

3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1995. v. 1, p. 18.
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Contudo, foi por obra da Jurisprudéncia, através da intervengdo do pretor
e dos jurisconsultos, que evoluiu o conceito de dano, de forma que o prejudicado teve
as condigdes para o exercicio do seu direito de agdo abrandadas passando a ter direito
a indenizagdo nd3o apenas no dano, corpore corpori datum, mas também no damnum
non corpore datum, de forma que sob o influxo dos pretores e da jurisprudéncia, a

nog¢ao de culpa acabou por ter suas proprias raizes na Lex aquilia.

Apds o0 avango romano, coube ao direito francés estabelecer um principio
geral da responsabilidade civil; esquecendo-se dos casos de composig¢do obrigatoria,
aos poucos se estabeleceram-se os novos principios norteadores: direito a reparagdo
sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separagdo da responsabilidade: civil,
perante a vitima; e penal, perante o Estado; e, a existéncia de culpa contratual das
pessoas que descumprem as obrigagdes, independentemente, de algum crime ou delito,
mas originada da negligéncia ou imprudéncia; ou seja, foi a generalizagdo da regra
aquiliana: “In lege aquilia et levissima culpa venit”, ou , a culpa ainda que levissima,

obriga a indenizar.

Conforme DIAS, “Depois veio o Codigo Napoledo que se baseou nas
licdes de Domat e Pothier, para em seus arts 1382 e 1383, construir a teoria da
responsabilidade civil fundada na culpa, responsabilidade subjetiva, partindo dai as
definicdes que se inseriram nas legislagdes de todo mundo.”” A partir de entio,
prevaleceu o fabuloso trabalho dos tribunais franceses, atualizando os textos e

firmando uma jurisprudéncia digna dos maiores elogios.

* Op. cit. p. 12, n°3.
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Todavia, - mesmo com o desenvolvimento dos estudos acerca da
responsabilidade, € em conseqiiéncia do surto de desenvolvimento que vivia todo o
continente europeu, multiplicavam-se os casos de dano, tornando-se necessario o
surgimento de uma nova norma que desse maior protegdo as vitimas, uma teoria que

amparasse 0s casos até¢ aquele momento nido contemplados pela responsabilidade

subjetiva.

Assim, surgiu a teoria do risco, responsabilidade objetiva, que sem
substituir a chamada teoria da culpa, procurou cobrir muitas das hipdteses que na
doutrina anterior se revelavam insuficientemente resguardadas, principalmente,

quando a vitima era da classe dos mais necessitados.

Pela teoria do risco, ou da responsabilidade objetiva, entende-se que
aquele que através de sua atividade cria um risco de dano para terceiros deve ser
obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e o seu comportamento sejam isentos de
culpa. Ou seja, o desempenho de alguma tarefa que possa oferecer perigo representa
um risco, que o agente assume, sendo obrigado a ressarcir os danos que venham

resultar a terceiros em decorréncia dessa atividade.

Entdo, baseados nas teorias da culpa e do risco, todos os paises tém
equacionado juridicamente os seus problemas de responsabilidade civil, é o que
acontece no direito brasileiro, que se mantém fiel a teoria subjetiva, art. 159 do Codigo
Civil, exigindo a culpa para que haja a responsabilidade, ou seja, a reparagdo do dano
tem como pressuposto a pratica de um ato ilicito. Entretanto, em outros dispositivos, e

em algumas leis esparsas, nosso legislador admite como fundamento da
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responsabilidade a teoria objetiva, v.g. o codigo brasileiro do ar; a lei de acidentes do

trabalho; a responsabilidade nas estradas de ferro e outros diplomas.

2.3. Classificagao:

23.1. Quanto a  Natureza: Responsabilidade Penal e

Responsabilidade Civil.

Na classificagdo quanto a natureza, divide-se a responsabilidade em duas
esferas: a civil e a penal. Como em ambos os casos tem-se como pressuposto da
responsabilidade a infragdo um dever por parte do agente, apresenta-se a seguir suas

suas principais diferengas.

No aspecto penal, o infrator desrespeita uma norma de direito publico,
perturbando a ordem social, tendo como punig¢do uma pena, porém, ¢ indiferente para

a sociedade a existéncia ou ndo de um prejuizo por parte da vitima.

Ja no campo civel, a preocupagéo passa a ser o aspecto privado, de forma
que o prejuizo passa a ser olhado no aspecto patrimonial, uma vez que a conduta do
agente prejudica diretamente o interesse individual de alguém, e como causador de tal
dano ele deve repara-lo, neste caso, porém , pela natureza da matéria, todo o processo
fica dependendo da manifestag@o da vitima, pois, sem seu interesse, ndo existe motivo

para o causador reparar o dano.

Outrossim, vale ressaltar que existem casos em que devido a gravidade e

as conseqii€ncias do ato, ele causa efeitos em ambas as esferas, provocando uma
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dupla reagdo do ordenamento juridico: impondo pena ao infrator, € acolhendo a
indenizag@o pleiteada pela vitima. Assim, por exemplo, € o caso de uma lesdo
corporal causada por um atropelamento, na qual, em virtude da alta velocidade do
automovel, a vitima perdeu as duas pernas, ficando com essa deficiéncia. Enquanto
no campo penal o autor sera condenado a pena constante no art. 129, paragrafo 2°, do
codigo penal, no campo civel, sera condenado a reparar o prejuizo sofrido pela vitima
que ndo mais estara habilitada a exercer suas atividades profissionais de jogador de

futebol (artigo 1539, do codigo civil).

2.3.2. Quanto ao Fundamento: Responsabilidade Subjetiva e

Objetiva

Conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa sera ou

ndo considerada como elemento da obrigacdo de reparar o dano.

Conforme RODRIGUES, "De modo que a prova da culpa do agente
causador do dano é indispensavel para que surja o dever de indenizar".> Tem-se como
responsabilidade subjetiva aquela dependente do comportamento do sujeito, em que a

culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.

Dentro desta concepgdo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo, pleno conhecimento do mal e direta intengdo

de o praticar; ou culpa, violagdo de um dever que o agente poderia conhecer e acatar.

> RODRIGUES, Silvio. Sio Paulo. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva,1995. v. IV, p. 11.
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""Segundo essa doutrina, a responsabilidade civil tem
como extremos legais: a) - A existéncia de um dano contra o
direito; b) - a relacfio de causalidade entre esse dano e o fato
imputivel ao agente; c) - a culpa deste, isto é, que 0 mesmo
tenha obrado com dolo ou culpa ( negligéncia, imprudéncia e
impericia)".*

Para os defensores da teoria subjetiva, caracterizada a culpa, ndo ha que
discutir se o dano deve ser reparado; de outro modo, havendo concorréncia de culpas

a indenizagdo deve ser reduzida.

Contudo, na sociedade moderna existem varios casos de responsabilidade
independente de culpa, pois, a partir da segunda metade do século XIX, a
responsabilidade objetiva tomou corpo, edificando-se como um sistema autdnomo no
campo da responsabilidade civil, com o surgimentd de importantes trabalhos na Italia,

Bélgica e principalmente na Franga.

Desta forma, responsabilidade objetiva ¢ aquela na qual ao contrario dos
elementos tradicionais (culpa, dano, e vinculo de causalidade entre uma e outro)
fundamentais da responsabilidade subjetiva, tem-se por necessario o dano e a autoria
do evento danoso, ou seja 0 que importa € sabermos se ocorreu o evento e se dele
emanou prejuizo, hipotese esta em que sera responsavel o autor do fato. Assim, na
responsabilidade objetiva o juiz ndo tem de examinar o carater licito ou ilicito do ato

imputado ao pretenso responsavel, mas sim analisar a relagio de causalidade.

Conforme STOCO:

¢ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigagdes 2. parte. 26. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1993. v. V, p. 392
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"A teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se
sob duas faces no Direito moderno, a teoria do risco e a
teoria do dano objetivo.

Na primeira face, apresenta-se a teoria do risco que
pode ser explicada com a seguinte relacfio: quando alguém
pbée em funcionamento qualquer atividade, responde pelos
eventos danosos que esta atividade gera para os individuos,
independentemente de determinar se em cada caso,
isoladamente, o dano € devido & imprudéncia, & negligéncia,
ou a um erro de conduta, enfim, € assim, que a teoria do risco
é configurada."’

Ja no segundo aspecto, encontra-se a teoria do dano objetivo, onde
segundo STOCO, “desde que exista um dano, deve ser ressarcido, independentemente
da i1déia de culpa. O agente deve ser responsabilizado ndo so pelo dano causado por
culpa sua, como também por aquele que seja decorréncia de seu simples fato;, uma vez
que, no exercicio de sua atividade, ele acarrete prejuizo a outrem, fica obrigado a

indeniza-lo"® .

Considerando estas duas formas de responsabilidade, é correto afirmar
que o codigo civil brasileiro filiou-se a teoria subjetiva, art. 159, sendo necessario a
culpa como fundamento vital para a obrigagdo de reparar o dano;, sem prejuizo,
entretanto, da adog¢do da responsabilidade objetiva, por exemplo, nos acidentes de

trabalho e na responsabilidade civil nas estradas de ferro, entre outras.

Conforme adverte CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA: "(...) a regra
geral, que deve presidir a responsabilidade civil, ¢ a sua fundamentagdo na idéia de

culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as imposi¢des do progresso, cumpre ao

7 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretaciio jurisprudéncial. 2. ed. Sido Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 60.

® Op. cit. p. 18, n°7.
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legislador fixar especialmente os casos em que devera ocorrer a obrigagdo de reparar,
independentemente daquela nog@o. Ndo serd sempre que a reparagdo do dano se
abstraira do conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva.
Insurgir-se contra a idéia tradicional da culpa € criar uma dogmatica desafinada de

todos os sistemas juridicos. Ficar somente com ela é entravar o progresso".’

2.3.3. Quanto ao Fato Gerador: Responsabilidade Contratual e

Responsabilidade Extracontratual.

A responsabilidade civil contratual para DINIZ ¢ aquela "oriunda da
inexecugdo de um negocio juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de ilicito
contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer
obrigagdio. E uma infragio a um dever especial estabelecido pela vontade dos
contratantes, por isso decorre de relagdo obrigacional preexistente e pressupde
capacidade para contratar. Baseia-se no dever de resultado, o que acarretara a
presungdo de culpa pela inexecugdo previsivel e evitavel da obrigagdo nascida da
convengdo prejudicial a outra parte. Se o contrato ¢ fonte de obrigagdes, sua
inexecugdo também o sera. Quando ocorre inadimplemento do contrato, ndo ¢ a
obrigagdo contratual que movimenta a responsabilidade, uma vez que surge uma nova
obrigacdo que se substitui a preexistente no todo ou em parte: a obriga¢do de reparar o

prejuizo conseqiiente a inexecucdo da obrigagdo assumida. P. ex. : o inquilino que

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v III,
p. 507.
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deixa de pagar o aluguel; o escritor que, culposamente, ndo entrega ao editor, no prazo
combinado, a obra prometida etc. Sdo devedores inadimplentes, que estdo causando

prejuizo a seus credores e deverdo repara-lo (CC, art. 1056)".'°

Um dos aspectos mais importantes da responsabilidade contratual € o
onus da prova; nela o credor s6 estd obrigado a demonstrar que a prestagdo foi
descumprida, ficando o devedor responsavel pela prova da ocorréncia ou n3o dos
excludentes admitidos em lei, culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢a maior,

ou seja, cabe-lhe o 6nus “probandi”.

Ja a responsabilidade extracontratual € aquela que como o proprio nome
diz , ndo deriva de contrato; o agente infringe um dever legal praticando um ato ilicito;
nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano, por ndo estarem
ligados por uma relagfo obrigacional (art. 159, do codigo civil). Por exemplo, no caso

de um atropelamento.

Quanto ao dnus da prova, na responsabilidade extracontratual, ele é do

autor da agdo, ou seja, da vitima.

Outra diferenga entre as duas espécies de responsabilidade € a graduagéo
da culpa; na extracontratual a falta é apurada de maneira mais rigorosa, enquanto que
na contratual ela varia de intensidade, de acordo com os diversos casos em que ela se
configure. Enquanto a contratual ¢ derivada da convengdo entre as partes, a
extracontratual tem sua origem na inobservancia do dever genérico de ndo lesar, de

ndo causar dano a ninguém, conforme o art. 159 do CC.

1 DIN1Z, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1993. v. VII, p. 92-93.
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Agora, qual sera a utilidade pratica da diferenciagdo da responsabilidade

civil contratual da extracontratual? Quanto ao seu fundamento, como podem ser

classificadas ambas as responsabilidades? Quais as diferengas e semelhangas entre as

duas?
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL x RESPONSABILIDADE

CIVIL EXTRACONTRATUAL
3.1 - Alcance da Responsabilidade Civil.

Uma das mais importantes medidas de defesa do patriménio em caso de
lesdo ¢ a agdo de reparagdo de danos, por via da qual o titular do direito violado (lesado
ou vitima) busca em Juizo a respectiva recomposi¢do, frente a prejuizos de ordem
econdmica, pessoal ou moral e decorrentes de fato de outrem. Constitui essa ag¢do a
forma de defesa do lesado contra o agente causador do dano, maneira que o Direito lhe

proporciona de restaurar o status quo anterior.

Assim, o direito 4 reparagdo surge com a caracterizagdo da
responsabilidade civil do agente, possibilitando ao lesado o acionamento da Justiga, a
fim de retirar do patrimonio alheio o suficiente para lhe repor as perdas
experimentadas, de forma que pelo instituto da responsabilidade fica o causador
obrigado a satisfazer os interesses do lesado, atingido por fato proprio
(responsabilidade direta), ou de terceiro relacionado, ou ainda, de coisa ou de animal

sob seu dominio (responsabilidade indireta).

3.2 - Principios comuns a todos os casos de Responsabilidade Civil
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Para que o lesado possa ter direito & reparagdo, em todos os casos de
responsabilidade civil, Contratual e Extracontratual, necessaria se faz a conjuga¢ao dos

seguintes pressupostos, conforme DINIZ:

“a) Existéncia de uma acio, comissiva ou omissiva,
qualificada juridicamente, isto é, que se apresenta como um
ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa, como fundamento
da responsabilidade, temos o risco [...]; b) ocorréncia de um
dano moral ou patrimonial causado a vitima por ato
comissivo ou omissivo do agente ou de terceiro, por quem o
imputado responde, ou por um fato de animal ou coisa a ele
vinculada. Nio pode haver responsabilidade civil sem dano,
que deve ser certo, a um bem ou a um interesse juridico,
sendo necessdria a prova real e concreta dessa lesio [...]; ¢)
Nexo de causalidade entre o dano e a ac#o (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera
existir sem o vinculo entre a acéo e o dano [...].”"

Outrossim, se o lesado experimentar um dano, mas este ndo resultar da
conduta do réu, o pedido de indenizagdo serd improcedente; da mesma forma ndo

respondera o agente causador nas situagdes de caso fortuito ou forga maior.

Comprovando que o dano resultou de caso fortuito ou de
forca maior, caracterizado pela imprevisibilidade ou
inevitabilidade, excludentes da responsabilidade, ex vi do
disposto no artigo 1058 CC, julga-se improcedente a acio,
uma vez que néo ha dano a ser indenizado (7 °74 CIVIL SP -
3°C. - Ap. - Rel. Souza Lima - j. 08.09.83 - RT 587/139).

A prova do nexo de causalidade € do autor (TJRJ - 8°C. - Ap.
- Rel. Dourado de Gusmado - j. 22.03.83 - RT 573/202).

' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. v. VII, p. 30-31.



24

A jurisprudéncia € pacifica no entendimento de que nio se
pode falar em indenizacio quando o autor nfio comprova a
existéncia do dano (TJSC - 2° C. - Ap. - Rel. Wilson Antunes -

j. 04.05.82 - RT 568/167).

3. 3 - Responsabilidade Extracontratual ou Delitual

De acordo com ORLANDO GOMES, “a responsabilidade
extracontratual, delitual ou aquiliana decorre de uma violagao legal, ou seja, da lesdo a
um direito subjetivo ou da pratica de um ato ilicito, independentemente da existéncia
de algum vinculo contratual entre lesado e lesante. Resulta, portanto, da inobservancia
da norma juridica ou da infragdo ao dever juridico geral de abstengdo atinente aos
direitos reais ou de personalidade, ou melhor, de violagdo a obrigagdo negativa de ndo
prejudicar ninguém.”"?> Nosso Cédigo Civil regula essa responsabilidade nos artigos

159;160e 1518 a 1553.

Quanto ao fundamento, duas sdo as modalidades de responsabilidade

civil extracontratual: a subjetiva, fundada na culpa, e a objetiva ligada ao risco.

No caso da subjetiva, cabe analisar a intengdo do causador a fim de
demonstrar no caso concreto, se quis o resultado (dolo), ou se atuou com imprudéncia,
impericia ou negligéncia (culpa em sentido estrito), para entio obter-se a reparagdo do

dano sofrido.

2 GOMES, Orlando. Obrigacées. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 338.
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Devido a dificuldade de provar-se a culpa na teoria subjetiva, o que
acabava por levar a vitima a ter de suportar o prejuizo, avangou-se para a teoria
objetiva, na qual basta a simples causagdo (causalidade extrinseca) sem cogita¢do da
intengdo do agente para caber a indenizagdo, ou seja. de uma conduta antijuridica,
como pressuposto da responsabilidade, esta passou a decorrer, também, de uma agdo
legitima, mas perigosa; a pessoa que retira proveito da situagdo geradora de riscos deve
arcar com as respectivas consequi€ncias, facilitando-se a vitima ser ressarcida dos

prejuizos sofridos.

J4 em relacdo ao agente, a responsabilidade civil extracontratual divide-
se em duas modalidades: a) a responsabilidade civil extracontratual direta ou simples,
e b) responsabilidade direta ou complexa. A primeira, ¢ derivada do ato da propria
pessoa imputada, que, entdo deverd responder por ato proprio. A obrigagdo de
indenizar decorre da ag¢do ou omissdo culposa do agente, provado o nexo de

causalidade e o dano.

De acordo com LOPES, “O cédigo Civil, no art. 159, implicitamente
esta se referindo a responsabilidade por fato proprio, ao conceituar o ato ilicito como o
praticado por aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligé€ncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar prejuizo a outrem. Para que haja, portanto, responsabilidade
extracontratual por fato proprio, sera mister que o agente pratique o ilicito, isto €, uma

acio0 ou omissdo culposa.”"

“O ato ilicito é o praticado culposamente em
desacordo com a norma juridica, destinada a proteger
interesses alheios; € o que viola direito subjetivo individual,

3 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: fontes acontratuais das obrigagdes
responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. p. 252-253.
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causando prejuizo a outrem, criando o dever de reparar tal
leséio. Para que se configure o ilicito serd imprescindivel um
dano oriundo da atividade culposa. A pratica de ato ilicito,
infringindo preceito normativo de tutela de interesse
privado, produzindo dano a um bem juridico, lesando
direitos pessoais ou reais, d4 origem ao ressarcimento do
prejuizo. E de ordem piblica o principio que obriga o autor
do ato ilicito a se responsabilizar pelo prejuizo que causou,
indenizando-0. Os bens do responsdvel pelo ato ilicito
ficardio sujeitos & reparacéio do dano causado, e, se a ofensa
tiver mais de um autor, todos responderfio solidariamente
pela reparaciio, mediante seus bens, de tal maneira que ao
titular da acdio cabera op¢fio entre acionar apenas um ou
todos ao mesmo tempo (art. 1518, paragrafo unico). wld

b) A responsabilidade civil indireta ou complexa, € a que ocorre como

resultante de um ato de terceiro com o qual o agente tem vinculo legal de

responsabilidade; ou pelo fato de uma coisa animada ou inanimada, da qual a pessoa €

dona ou possuidora, vir a causar acidente lesivo ao patriménio ou a integridade fisica

de outrem, devendo portanto reparar o dano, com fundamento na culpa ou no risco, ou

seja, alguém respondera indiretamente por prejuizo resultante da pratica de um ato

ilicito por outra pessoa, em razdo de se encontrar ligado a ela, por disposigdo legal (CC

artigo 1521, 1 a V); ou

por ser responsavel por algo animado ou inanimado, nos

termos dos artigos 1527,1aIV, 1528 e 1529 do CC. Por ser uma excegio ao principio

geral da responsabilidade, somente podera ser aceita dentro dos casos legais, ndo se

admitindo interpretagdo extensiva ou ampliativa.

3. 4 - Responsabilidade Civil Contratual

4 Op. cit. p.23,n°11.



27

A responsabilidade contratual derivada ou ndo da culpa tem sua génese
na conjugacdo de dois fatores: na formag#o do contrato e na sua obrigatoriedade; pois,
como se sabe toda pessoa fisica ou juridica antes de firmar um compromisso tem a

faculdade de aceitd-lo ou n3o de acordo com suas conveniéncias.

Em segundo lugar, aliado a essa liberdade inerente a todo o ser humano,
existe outra que € a de escolher com quem e quando contratar, de forma que salvo em
casos especiais, a eleigdo da pessoa com quem iremos consignar o pacto decorre do

livre arbitrio dos pactuantes.

Passadas estas duas primeiras etapas, resta a escolha do conteido do
contrato; novamente, os contratantes t€m inteira liberdade para acertar as clausulas
que melhor lhes convier, respeitando, € claro, as imposi¢des de ordem publica, de

forma que o contrato devera espelhar o resultado da vontade dos contratantes.

Assim, se contratante e contratado, sdo livres para contratar ou ndo, para
escolher o sujeito oposto, para acertarem entre si as condigdes, apdés firmado o
compromisso estejam as partes vinculadas ao contrato, dentro do que se convencionou
chamar de principio da obrigatoriedade, em que o contrato obriga os contraentes, que
em consequéncia, ndo tém o poder de se liberar unilateralmente, ou melhor, nenhum
dos contratantes tem o poder de arrepender-se do pactuado, nem mesmo um
magistrado, salvo nos casos previstos em lei, pode revogar o acertado, ou alterar as
suas conseqii€ncias; afinal, tal contrato nasceu da vontade livre das partes, que estdo

obrigadas por lei a cumprirem aquilo a que se obrigaram.
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De forma que, na responsabilidade contratual os efeitos aos quais estdo
sujeitas as partes sio os mesmos da extracontratual, porém, pressupde-se,
necessariamente, a existéncia de um contrato ja formado, derivando a responsabilidade
do contratante do fato de ndo ter executado aquilo a que se comprometeu, quer dizer,

ha responsabilidade quando a inexecugdo € imputavel ao fato do devedor.

Por conseqiiéncia do principio da obrigatoriedade das convengdes, as
estipulagdes feitas no contrato deverdo ser fielmente cumpridas, sob pena de execugio
patrimonial contra o inadimplente, a menos que ambas as partes o rescindam
voluntariamente, haja escusa por caso fortuito ou for¢ca maior (CC, artigo 1058,
paragrafo unico), ou que o Poder Judiciario o limite em certas circunstincias
excepcionais ou extraordinarias, que impossibilitem a previsio da excessiva

onerosidade no cumprimento da prestago.

Assim, ter-se-a o inadimplemento da obrigagdo com conseqiiente
responsabilidade civil contratual, quando o devedor ndo cumprir a prestagdo devida.
Outrossim, se 0 descumprimento for resultante de um evento estranho a vontade do
devedor, caso fortuito ou forga maior, ndo originara, em regra, a sua responsabilidade.

Para GOMES, “O cddigo civil, artigo 1056, ao prescrever que, ndo
cumprindo a obrigacdo ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos,
responde o devedor por perdas e danos, esta admitindo dois modos de inadimplemento
voluntério: a) absoluto, quando a obrigag@o ndo for cumprida, nem podera sé-la, e o

credor ndo mais tiver possibilidade de receber aquilo a que o devedor se obrigou. b)
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relativo: quando a obrigagdo ainda ndo foi cumprida no tempo, lugar e forma devida,

porém podera sé-la, com proveito, para o credor, hipétese em que se tera a mora.”"

Quanto a consequiéncia desse inadimplemento, seja absoluto ou relativo,
tem-se o0 mesmo efeito, ou seja, cabera ao devedor inadimplente responder por perdas e
danos, para recompor o patriménio do credor lesado pelo descumprimento da
obrigagdo. Sendo a inexecugdo completa o ressarcimento sera total, se incompleta,
parcial sera a indenizagdo, pois estd devera ser proporcional ao prejuizo causado ao
credor (tal indenizagdo somente sera pelo equivalente valor pecuniario, quando n3o for
possivel obter o objeto contratual devido, ¢ em alguns casos cabera ao credor pleitea-

las conjuntamente).

DINIZ, salienta com propriedade:

“A responsabilidade do infrator, havendo liame obrigacional
decorrente de contrato ou de declaracio unilateral de
vontade, sera contratual, fundando-se na ocorréncia da culpa
em sentido amplo, que abrange o dolo e a culpa em sentido
estrito. Nosso cédigo civil ndo trata diferencialmente o
transgressor que agiu por dolo do que agiu por culpa, apenas
excepcionalmente no art. 1057, paragrafo primeiro, alinea
“a”, distingue entre inadimplemento doloso e culposo para
definir a responsabilidade do inadimplente.”*

Assim sendo, para haver responsabilidade civil contratual sera preciso
demonstrar a presenca dos seguintes requisitos: a) obrigagdo violada, b) nexo de

causalidade entre o fato e o dano produzido.

5 Op. cit. p. 24, n°12.

16 Op. cit. p.23,n°11.
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esperado agia com culpa o médico, pelo simples fato de realizar uma operagdo sem

qualquer utilidade para a saude do paciente.

O segundo momento, aceitagdo com reservas, segundo PEREIRA, surgiu:
“a partir do julgamento do tribunal do Sena, em 25 de fevereiro de 1929, apos o qual
considerou-se a questio de saber se 0 médico incide em culpa sempre, ou se depende

esta das circunstincias de cada caso.”??

Passou-se entdo a entender que ndo sendo
proibida por lei, ndo se pode considerar a cirurgia estética um ato ilicito. Ou seja, o
desejo de corrigir imperfeigdes fisicas, em homens e mulheres, a renovagéo do prazer
de viver, a possibilidade de evitar uma neurose causada pela presenga de uma
imperfei¢do anatémica, passou a conciliar o direito com a cirurgia estética.

Passadas estas duas primeiras fases, a sociedade aprendeu a conviver
com as possibilidades da medicina através da cirurgia plastica, chegou-se ao momento
atual vivido em nosso pais, homens e mulheres, seja por vaidade ou por necessidade,
buscam freneticamente a boa aparéncia fisica; os centros de estética multiplicaram-se,
alguns dos nossos profissionais desta especialidade tornaram-se mundialmente
famosos. Assim, dentro de tais conceitos, ¢ de se admitir a realizagdo da cirurgia
plastica como uma atividade normal, um acontecimento quotidiano, ficando afastada
totalmente a idéia de ilicitude. Enfim, a cirurgia plastica conquistou seu espago de
especialidade médica como qualquer outra; portanto, passou a ser considerada uma

atividade licita e legitima. Afinal, da mesma forma que as pessoas tém o direito de

cuidar de sua saude, devem ter de cuidar de sua aparéncia.

2 PEREIRA, Caio Mairio da Silva. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 156.
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4. 2 - Responsabilidade civil por erro médico em cirurgia plistica -

Obrigacdo contratual ou extracontratual?

Feitas as observagdes preliminares quanto a evolugdo da medicina atual,
mormente, no tocante as cirurgias plasticas, obsess@o de uma grande parcela de nossa
populagdo, e, objeto de grande controvérsia, quando o médico ndo alcanga o fim
prometido ao seu paciente (cliente), passa-se, entdo, a analisar as questdes que se
formam em relagio a essa querela juridica, fruto de um erro médico numa cirurgia

plastica.

No momento de insatisfagdo do paciente em relagdo ao assegurado pelo
seu médico, surge o problema a ser abordado, ou seja, qual a fonte da responsabilidade
de um cirurgido plastico? E uma obrigagiio extracontratual, tal como foi alocada no
Cédigo Civil, nos termos do artigo 1545, como indica a nossa legislagio? E uma
obrigacdo contratual como tém entendido os tribunais patrios e significativa parcela de
nossos doutrinadores? Qutrossim, as regras serdo as mesmas para a cirurgia plastica
estética e para a reparadora? E, por outro lado, existe diferenga e/ou utilidade para a

vitima, ao diferenciar-se tal responsabilidade em aquiliana ou contratual?

A caracterizagdo da responsabilidade médica € posta em termos
controvertidos, pois de um lado postam-se 0s que a colocam como contratual, e de
outro, os que a entendem como extracontratual ou aquiliana. N&o obstante, o Codigo
Civil brasileiro inseri-la em dispositivo colocado entre os que dizem respeito a

responsabilidade aquiliana, a ampla maioria da doutrina trata-a como responsabilidade
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contratual, s6 a aceitando como extracontratual, em casos como o de um médico que

realiza uma cirurgia para a qual ndo se encontrava devidamente habilitado.

CAHALI esclarece o assunto da seguinte maneira:

“A discussio a respeito do enquadramento da
responsabilidade médica dentro da culpa contratual ou
extracontratual estd hoje superada. A doutrina e a
jurisprudéncia sfio francamente pela responsabilidade ex
contractu do médico ( nesse sentido Henri Mazeaud e Léon
Mazeaud, Traité Théorique et Pratique de La Responsabilité
Civile Délictuelle et Contractuelle, 10° Ed., Paris, Sirey,
1934; José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, 10 °
Ed., Forense, 1995, 1° V.; Henri Lalou, Traite Pratique de
La Responsabilité Civile, 6 ° Ed., Paris, Dalloz, 1962; Silvio
Rodrigues, Responsabilidade Civil, 14 ° Ed., Saraiva, 1995, 4
°V, n.83)"7

Portanto, pode-se afirmar que transparente e indiscutivel é o carater
contratual do exercicio da medicina, tendo natureza delitual apenas nos casos que o
médico cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentares da profissdo. Assim,
se 0 médico for experiente e usar os meios técnicos adequados (ndo se explicando a
origem daquela eventualidade ndo desejada), se nenhuma modalidade de culpa -
negligéncia, imprudéncia ou impericia ficar demonstrada, deixa de haver base para
fixagdo da responsabilidade civil, pois qualquer resultado nédo almejado sera por causas

orgéanicas ainda pouco conhecidas.

Por outro lado, conforme explica CAHALI o médico respondera

extracontratualmente quando:

B CAHALI, Yussef Said (Coord.). Responsabilidade civil doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 1984. p. 312.



“a) fornecer atestado falso; b) consentir, podendo impedir,
que pessoa ndo habilitada exerca a medicina; ¢) permitir a
circulacio de obra por ele escrita com erros de revisdio
relativos & dosagem de medicamentos, ou que venha a
ocasionar acidentes ou mortes; d) nio ordenar a imediata
remocéio do ferido para um hospital, sabendo que nfo sers
possivel sua melhora nas condicdes em que o cliente estd
sendo tratado; e) operar sem estar habilitado para tal; f)
lancar mdo de tratamento cientificamente condenado,
causando deformaciio no paciente.”*

Tal entendimento, também pode ser comprovado na jurisprudéncia
abaixo:

“4TO ILICITO. Negligéncia profissional. Médico que
submeteu cliente a tratamento pldstico peremptoriamente
condenado. Parafinoterapia que acarretou a deformidade
Sfisionomica do paciente. A¢ao de indeniza¢do procedente. Da
aplicagdo do artigo 1545 do Codigo Civil.

Comete ato ilicito o profissional que, fugindo aos preceitos de
sua arte e as cautelas e precaugdes necessdrias ao resguardo
da vida e da saude dos clientes, causa-lhes, por meio de
tratamento cientificamente condenado, maleficios fisicos e

morais, como v.g. a deformagao fisionémica.” (TJSP, 1° CC.,
Ac. n. 39641, j. 15.02.488, v.u., rel. Amorim Lima, RT 180/178).

Portanto, no caso da cirurgia plastica, seja estética ou reparadora, o
médico ao atender um chamado do paciente num hospital, em sua clinica ou mesmo na
rua, assume um contrato, com um objeto determinado, natureza prépria € com
deveres e direitos para as duas partes conforme sera visto mais adiante. Outrossim, no
tocante a operagdo plastica, independentemente, do fato de ser com finalidade estética

ou reparadora, como a responsabilidade médica num todo ¢ de natureza contratual,

24 Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n.180, p.178.



30

Desta forma, a inclusio de um caso como responsabilidade contratual,
excluindo-o da esfera da responsabilidade aquiliana, pode representar um elemento de
vantagem para a vitima, por desonera-la do encargo probatorio, isso porque, na
responsabilidade contratual, basta ao credor demonstrar que a prestagdo foi
descumprida para adquirir o direito a reparagdo das perdas e danos (CC, artigo 1056);
restara ao devedor, em contrapartida, demonstrar que o descumprimento por sua parte,

de tal obrigac¢do, decorreu de caso fortuito ou for¢a maior (CC, artigo, 1058).

3.4.1 - Perdas e danos

O artigo 1056 do CC, ao prescrever que ndo cumprindo a obrigagao, ou
deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos, responde o devedor por perdas e
danos sofridos pelo credor; inseriu a figura do dano como pressuposto da
responsabilidade civil contratual, pois sem ele impossivel sera a agdo de indenizagdo,
ou seja, responsabilidade civil consiste na obrigagdo de indenizar, € sO havera

indenizagdo quando existir prejuizo a reparar.

Assim, perdas e danos constituem o equivalente do prejuizo ou do dano
suportado pelo credor, em virtude de o devedor ndo ter cumprido total ou parcialmente,
absoluta ou relativamente, a obrigagdo, expressando-se numa soma em dinheiro

correspondente ao desequilibrio sofrido pelo prejudicado.

De tal forma, o juiz para fixar a indenizag@o por perdas e danos devera

nos termos dos artigos, 1059 a 1061, do Cddigo Civil, considerar se houve: dano
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emergente, lucro cessante, e nexo de causalidade entre o prejuizo e a inexecug¢do
culposa ou dolosa da obrigagdo por parte do devedor. Deve ater-se, ao fixar o valor das
perdas e danos, ao tempo do julgamento, ao lugar da estimagdo (aquele onde o
pagamento teria de ter sido efetuado) e a pessoa do lesado, principalmente sua

condigdo patrimonial.

Outrossim, quanto aos modos de liquidagdo do dano, a regra a ser
seguida é a contida no artigo 1535, do Codigo Civil, ou seja, dar-se-a por
determinagdo legal, se a propria lei fixar qual seja a indenizagéo devida; por convengio
das partes, que no momento em que contratam fixam a clausula penal para o caso de
inadimplemento de um dos contratantes; ou por arbitramento, artigo 1553 CC, nos
casos ordinarios, sempre que a liquidagdo das perdas e danos ndo tiver sido

estabelecida por lei ou pelas partes contratantes.

3. 4. 2 - Clausula penal

Clausula penal é um pacto acessoério pelo qual as proprias partes
contratantes estipulam, de antemio, uma pena pecunidria ou ndo, contra a parte
infrigente da obrigagdo, como conseqii€éncia de sua inexecugdo culposa ou de seu
retardamento, fixando o valor das perdas e danos e garantindo o exato cumprimento da
obrigagdo principal. Pode ser uma prestagdo em dinheiro ou de outra natureza, como a

entrega de um objeto, a realizagdo de um servigo oua absten¢do de um fato.
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Para MONTEIRO, a clausula penal, “Tem uma fun¢do ambivalente,

sendo, a0 mesmo tempo, um meio de pressdo através do qual reforga o vinculo

obrigacional, compelindo o devedor a honrar sua palavra; e por outro, como

instrumento de indenizagdo fixa a priori cifra que o contratante tera de pagar, caso se

torne inadimplente, isto é, converte em res certa aquilo que ¢é incerto.

»17

Quanto aos seus efeitos pode-se afirmar que:

“o efeito primordial da cliusula penal é o de sua
exigibilidade pleno iure, no sentido de que independera de
qualquer alegaciio do prejuizo por parte do credor (CC,
artigo 927), que néo tera de provar que foi prejudicado pela
inexecucgfio culposa da obrigacio ou pela mora. A tnica coisa
que o credor teri de demonstrar seré a ocorréncia do
inadimplemento da obrigacéo e a constitui¢io do devedor em
mora.

Haverd ainda a possibilidade do credor optar pela
execuciio da prestaciio, sem reclamar a pena, exceto se
houver impossibilidade da prestacio e configurando-se a
hipétese do CC, artigo 919.

Cabendo por iltimo, a aplicacio do CC, artigo 925,
paragrafo unico e 926, no caso de pluralidade de devedores,
sendo indivisivel ou divisivel a obrigacio.”"®

3.5 - A responsabilidade deve ser estudada em plano unico

Apesar de nosso Codigo Civil ter adotado a distingdo entre

responsabilidade contratual e extracontratual, conforme analisou-se acima, vale

ressaltar a tendéncia das legislagdes modernas em unifica-las, tendo em vista o

'7” MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito das obrigagdes. 26. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1993. v. V, 2. parte, p. 198.

'8 Op. cit. p. 23, n°11.



33

fundamento comum da falta de diligéncia em relagdo ao direito alheio, aliado ao fato
de as diferengas ndo serem fundamentais, ndo atingirem os principios comuns da

responsabilidade.
DIAS evidéncia o assunto com clareza:

“A culpa é a mesma para a infraciio contratual e para a
delitual; ambas podem resultar de atos e omissdes:
obrigacdes de fazer, de dar, obrigacées de nio fazer, de nfio
dar. Atos ilicitos positivos; atos ilicitos negativos.

Quanto as cldusulas exonerativas, se ha distin¢des entre as
responsabilidades delituais e as contratuais, também as h4
aquelas, como espécies, e entre estas. Portanto, o critério
distintivo falharia.

Seja como for, domina hoje na doutrina a convicgéio de que,
com respeito & responsabilidade civil, as solugdes sio
idénticas para os dois aspectos. Tanto em um como em outro
caso, 0 que em esséncia, se requer para a configuraciio da
responsabilidade, séio as trés condi¢des: o dano; o ato ilicito e
a causalidade, isto é, nexo de causa e efeito entre os primeiros
elementos.””’

A coexisténcia de muitas classificagdes das obrigagdes ndo ofende a
nenhum principio légico, 0 mesmo acontecendo com a responsabilidade civil, dividida
em contratual e delitual; apesar de a culpa ser a esséncia das duas responsabilidades, as
diferengas se manifestam na natureza do direito violado. Na primeira, é dentro do
contrato cuja existéncia precisa ser demonstrada, que se deve buscar, e delimitar o
direito violado pelo desrespeito do devedor. Na culpa aquiliana, esse questionamento
fica voltado para o direito positivo, ou seja, apesar da identidade genérica da culpa,

raiz das duas responsabilidades, ficam claras as diferengas especificas proporcionadas

! DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 1, p. 124.
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pela qualidade do direito rompido, podendo a culpa ser qualificada de contratual ou

extracontratual.

Conforme Amezaga, citado por DIAS “Em conclusdo: apresentando
vantagens praticas indiscutiveis, a divisdo do estudo da culpa nio afeta, d= nenhum
modo, a unidade do conceito genérico. Define caracteres de espécies que merecem
estudo distinto, mas que se submetem a unidade genérica, confirmando os elementos

comuns as duas responsabilidades.””

Portanto, partindo-se do principio geral de que a culpa se corporifica em
ato ilicito e este € a violagdo de um dever preexistente, passa-se a verificagdo de que
esse dever tanto pode ser de ordem legal como um preceito moral determinado ou uma
obrigacdo geral de ndo prejudicar. De forma que as trés espécies se agrupam no titulo
culpa extracontratual, apesar das diferengas. Enquanto por outro lado a culpa
contratual se manifesta num espago muito mais nitido e transparente, consistindo na
inexecugdo previsivel e evitavel por uma parte ou seus sucessores de obriga¢do nascida

de contrato, de forma prejudicial para a outra parte ou herdeiros.

ApoOs esta andlise sintética, dos aspectos gerais da responsabilidade civil
contratual e extracontratual, procurou-se apresentar os seus aspectos basicos, suas
diferengas e semelhangas, parte-se para o estudo do erro médico na cirurgia plastica, e
dentro desta analise, responderar-se-4 as seguintes questdes: qual a obrigagdo do
cirurgido de meio ou de resultado? Contratual ou extracontratual? Qual o objeto do

contrato médico? Devemos questionar ou ndo a legitimidade de uma cirurgia plastica?

¥ Op. cit. p. 33, n°19.
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4 - A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO NA CIRURGIA

PLASTICA REPARADORA E ESTETICA

4.1 - Legitimidade da Cirurgia Plastica

As mudangas vivenciadas na sociedade brasileira nos ultimos 50
(cinqgiienta) anos, ocasionaram uma revolugio nos habitos e costumes de nossa gente,
passamos de uma populagdo rural, para uma urbana, as cidades cresceram e se
desenvolveram, conseqiientemente, houve uma significativa melhora na expectativa de
vida de todos. Ocorreu uma diminui¢do no nimero de analfabetos, uma redugdo no
numero de filhos por casal, um envelhecimento populacional € uma invasdo das

mulheres no mercado de trabalho.

Mas nio foi s6 o Brasil e os brasileiros que evoluiram, a ciéncia, e
especialmente, a medicina avangaram como nunca no ultimo século; os tratamentos,
medicamentos, hospitais e médicos especializados deixaram de ser privilégio dos mais
afortunados para serem, segundo a lei vigente, um direito de todos € um dever do

Estado.

No ramo da cirurgia plastica houve uma explosdo de igual magnitude,
segundo o presidente da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica, Munir Curi®',
“100.000 cirurgias plasticas s3o feitas anualmente no pais, das quais 80.000 com

fun¢do puramente estética, um aumento de 100% em relagdo a média de dez anos atras.

21 VEJA. A vitéria sobre o espelho. S&o Paulo: Abril, n. 1406, 23 ago. 1995, p. 72.
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E , com o progresso das técnicas, o prego caiu bastante. Cun calcula que o Brasil

tenha cerca de 5000 cirurgides plasticos. Eram apenas 1000 ha dez anos atras.

Necessidade de afeto, medo da velhice e busca de novas oportunidades
profissionais sdo as expressdes chaves para explicar como se chegou a tal situagio,
homens e mulheres insatisfeitos com sua aparéncia, incomodados com as marcas do
tempo, chegam aos consultorios dos cirurgides plasticos decididos a mudarem de vida,
depositando todas as suas economias € esperangas na operagio estética, por outro
lado, o crescimento da expectativa de vida aumentou a preocupagio das pessoas com o
amanhi, ou seja, as pessoas estdo procurando retardar o envelhecimento. Por fim, num
mercado de trabalho cada vez mais exigente, onde as disputas por um espago sio cada
vez mais acirradas, com ambos os sexos competindo lado a lado de maneira cada vez
mais igualitaria, a boa aparéncia passou a ser fundamental na hora das contratagdes e
das promogdes. Dessa forma, a gordura, a flacidez, a papada no queixo, a calvicie, até
os cabelos brancos, tudo virou uma espécie de vergonha para o portador. Em nome da

felicidade, ou até mesmo por necessidade, o culto ao corpo tornou-se uma obsessao.

Dentro dessa nova realidade a cirurgia estética afrontou a doutrina, com
reflexos na jurisprudéncia, passando por trés fases: a da rejeigdo; a da aceitagdo com

reservas; para enfim, chegar ao seu momento atual de admissdo ampla.

Quanto a fase da rejeigdo, ela dominou o mundo juridico no inicio das
cirurgias plasticas, num periodo em que na verdade ocorriam mais experimentos do
que cirurgias de rigor cientifico, dominava a opinido de que ndo se destinando a curar

uma doenga, mas sim em corrigir uma imperfeigdo fisica. Ao nao lograr o resultado
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pois em ambos os casos forma-se um vinculo contratual entre o cliente € 0 médico, no

qual o primeiro deposita a confianga no segundo.

Por fim, DIAS elucida que: “o fato de se considerar como contratual a
responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado de
presumir a culpa. Pode dizer-se que € geral o acordo no sentido de que ¢ ao cliente que

incumbe provar a inexecugdo da obrigacdo por parte do proﬁssional.”25

A responsabilidade contratual pode ou ndo ser presumida, conforme se
tenha o devedor comprometido a um resultado determinado, ou a simplesmente
conduzir-se de certa forma. E o que acontece no caso dos médicos, que nio se

comprometem a curar, mas a cumprir as regras da profissio.

Por outro lado, o C6digo de defesa do consumidor (lei 8078, de 11 de
setembro de 1990), em vigor desde 11/03/91, regulando o artigo 5°, XXXII da CF/88,

fixou em seu artigo 14, paragrafo 4°, que a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais, s6 podera ser fixada mediante a verificagdo de culpa, portanto regra que passa
a valer para os médicos, na qualidade de profissionais liberais. Contudo, no caso de
médicos que trabalharem em hospitais, valera a regra do art. 14, “caput”, ou seja, o
médico responde pela culpa, enquanto que o hospital terd sua responsabilidade
apurada objetivamente. Desta forma, o Codigo de defesa ao consumidor inovou

significativamente, derrogando o artigo 1545 do CC, de 1916.

Segue abaixo, algumas jurisprudéncia confirmando a natureza contratual

da responsabilidade dos médicos:

B DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1995. v. 1, p. 254.
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“Responsabilidade civil do médico - Cirurgia estética mal
sucedida - culpa nao provada -

A responsabilidade dos médicos é contratual, mas baseada,
Jundamentalmente, na culpa. A obrigacdo assumida ndo é de
resultado, mas de meios, ou de prudéncia, e diligéncia. Ao juiz
é defeso, por ser de sua competéncia, pronunciar-se por essa
ou aquela escola, optar por esse ou aquele operatorio. Exame
de prova, onde nao hd comprovagao da culpa do réu. Ninguém
pode ser condenado por meras conjecturas.” (TJRS - 4°C. -
Ap. 10.898 - J. 11.03.80 - Didrio da Justiga do Rio Grande do
Sul 07.05.81, pagina 64)

“Responsabilidade civil - Internamento em hospital -
Amputacdo de perna - Indenizagdo pleiteada - Inexisténcia de
prova de culpa ou impericia do profissional - Ac¢do
improcedente -Voto vencido -

Ainda que se admita a natureza contratual do servico médico,
ndo se pode presumir a culpa do profissional, por envolver
obrigacdo de meio e ndo de resultado. Sem prova dessa culpa
improcedente o pedido de indenizacdo.” (1JSP - 6°C. - Ap. -
Rel. José Cardinale - J. 26.10.78 RT 52368)

“A responsabilidade dos médicos é contratual, mas baseada
Jundamentalmente, na culpa.

A obrigacdo assumida ndo é de resultado, mas de meio, ou de
prudéncia e diligéncia.” (TJRJ - 4°C. - Ap. 7.546 -j. 03.11.86
- Didrio da justi¢a do Rio de Janeiro de 08.02.87, pdgina 18)

“Entende-se que a obrigagdo contratual assumida pelo médico
ndo € de resultado mas de meios ou prudéncia e diligéncia,
como corretamente é referido.

Nado constitui objeto do contrato a cura do doente mas a
prestacdo de cuidados conscienciosos e atentos. Caracterizada
assim a natureza da obrigacgdo resultante desse contrato, que
obviamente ndo tem necessidade de ser firmado mas cujo
vinculo se forma quando, chamado o médico aceita a
incumbéncia de trata o doente, assume em conseqiiéncia, a
obrigacio de dar a este o tratamento adequado, isto é,
conforme os dados atuais da ciéncia. A aten¢do ao chamado,
seguida da visita e do tratamento iniciado, estabelecem o
contrato entre o médico e o paciente.” (TJRS - 1° C. - Ap. j.
21.10.76 - AJURIS 17/76)
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4.2.1 - Objeto do contrato médico

Conforme analisado supra, a responsabilidade civil na cirurgia plastica é
de natureza contratual e como tal deriva de um contrato, convengdo pela qual uma ou
varias pessoas se obrigam, para com uma ou varias outras, a dar, a fazer ou a n3o fazer

alguma coisa.

Portanto, ao se definir a responsabilidade dos cirurgides plasticos,
pressupde-se uma obrigagdo de fazer, admitindo uma reciprocidade entre os
contratantes através do tratamento e do honorario. Ou seja, o médico obriga-se a fazer
um tratamento, com diligéncia, atengdo e solicitude, enquanto que o paciente (cliente)
torna-se credor deste comportamento, ficando com a contraprestagdo de remunera-lo
(prestagdo de coisa). Tendo por ultimo aspecto a encerrar o contrato médico a divisdo
em obrigagdo de meios ou de resultados, conforme a cirurgia pléstica estética ou
reparadora, porém, este ultimo aspecto contratual sera abordado, pormenorizadamente,

mais a frente.

Por outro lado, o contrato médico s6 pode
cessar dentro de especificagdes bilaterais, ou seja, por uma das formas previstas no
instrumento, pois caso contrario, ocorrendo o inadimplemento ndo justificado por uma
das partes, respondera esta por perdas e danos, nos termos do artigo 1056, do Cédigo
Civil.

Conforme PANASCO o contrato médico “estabelece-se ainda como:

tacito, expresso, consentido, de objeto licito, sinalagmatico e oneroso.



“T4cito, por ser suficiente o atendimento para institui-lo sem
qualquer outro ato interveniente, além da aquiescéncia
profissional.

Expresso, quando verbal ou de validade através de
documentacdo especifica, por exemplo, cirurgias de maior
complexibilidade, o paciente assina uma documentagiio de
consentimento e conhecimento de todas as conseqiiéncias e
aceitando o risco operatoério.

Consentido, em razio de o médico somente poder
decidir por si s6, quando caracterizado o iminente perigo de
vida.

De objeto licito, tendo em vista que o ato juridico s6 se
contrai diante de um comportamento licito.

Sinalagmatico, diante da reciprocidade das
obrigacdes, o cirurgido plastico atende a solicitacio do
paciente mediante uma remuneracfio previamente, acertada.

Oneroso, pelas préprias condicdes contratuais
médico-paciente, isto é, obrigacfio de dar e fazer.” %

4.2.2 - Direitos dos pacientes

O paciente, de acordo com o Cédigo de Etica Médica combinado com o
Codigo de Defesa do Consumidor, tem o direito de receber do médico o melhor
tratamento, com a utilizagdo dos métodos mais atualizados, desde que acessiveis; toda

a sua competéncia e um tratamento humano, independente de sua posi¢éo social.

O direito de saber o diagndstico e entender porque os exames estdo sendo
pedidos e o quanto eles sdo importantes para o seu tratamento; tem o direito de saber
por escrito o nome de sua doenga e os elementos que a comprovam; tem direito a ter

acesso aos dados de seu prontuario, enfim sido dados seus, e portanto, lhe pertencem;

% PANASCO, Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 50.
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quanto aos dados técnicos devem ser explicados ao doente e seus familiares de forma
clara e concisa, quanto aos mais graves devem ser explicados de maneira mais humana

para n3o causar desespero.

Como o doente tem o direito de mudar de médico, este também tem o
direito de ndo tratar o doente, salvo no caso de no local ndo haver outro médico, pois,

neste caso tal ato podera caracterizar omissdo de socorro.

Diz o Codigo de Etica Médica:

E vedado aos médicos:
“Art. 69 -  Deixar de elaborar prontuario médico para o seu paciente;

Art. 70 - Negar ao paciente acesso ao seu prontudrio, ficha clinica ou
similar, bem como deixar de dar explicagdes necessarias a sua compreensdo, salvo

quando ocasionar riscos para ele ou para terceiros;

Artigo 71 - Deixar de fornecer laudo médico ao paciente quando do
encaminhamento ou transferéncia, para fins de continuidade do tratamento ou na alta,

se solicitado.”

E o Cédigo de Defesa do Consumidor:

Constitui crime contra as relagdes de consumo:



art. 72 - “Impedir ou dificultar o acesso do consumidor as

informagdes que sobre ele constem em cadastro, banco de dados, fichas e registros.”

4.2.3 - Direitos e obrigacdes do médico

Estudar algo cientificamente implica em dar pesos iguais a todas as
partes, considerar todas as possibilidades; portanto, para se verificar de tal forma a
problematica do erro médico, tem-se que observar também as formas de defesa a

disposi¢do do médico e os seus direitos e obrigagdes.

De acordo com esta concepgdo, pode ser assinalado como o mais
elementar direito dos médicos, sintese de todos os outros, o direito de exercer sua
profissdo com liberdade, ou seja, ele deve gozar, em todos os ambientes, da maior e
mais ampla liberdade para diagnosticar seus pacientes, desde que com o consentimento

deste, que em contrapartida tem o direito de aceitar ou ndo o que lhe € proposto.

Outrossim, conforme enumera GUERRA os seus principais deveres s3o:

* “Qualificar-se antes de exercer a medicina, fazendo treinamento profissional em

programa de residéncia médica oficial,

* Aprimorar-se permanentemente pela leitura de revistas especializadas, freqiiéncia a

cursos, atividades nas sociedade médicas, participagdo em congressos,etc.;
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Examinar o doente sempre de maneira periédica e completa, registrando todos os

dados no prontuario médico,

Expor ao doente sua opinido sobre o caso indicando a evolugdo natural da doenga e
0 que se espera com o tratamento, mas salientando que ele é que toma a decisio que

lhe aprouver;

Observar sempre um equilibrio na prescrigdo de medicamentos, atento a interagdo

das drogas, a seus efeitos cumulativos;

Cuidar do relacionamento com o paciente e familiares, deixando clara a evolugdo
natural da doenga e o que se pode esperar com a terapéutica proposta, bem como as
condigdes resultantes de seu malogro e, durante toda a evolugdo, mostrar o que era
esperado, como esta respondendo ao tratamento, nunca entusiasmando o paciente

sem fundamento, nem o angustiando desnecessariamente.”?’

4.3 - Responsabilidade civil por erro médico na cirurgia pldstica -

Obrigacio de meio ou de resultado?

Conforme salientado no projeto € no desenvolvimento deste trabalho,

uma das grandes questdes do erro médico, principalmente, na cirurgia plastica, esta

em determinar-se a natureza da obrigagdo assumida pelo médico, ou seja, de meio ou

¥ VEJA. Os médicos tém culpa S3o Paulo: Abril, 07 set. 1990. p. 57.
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de resultado, pois, em conseqiiéncia destas diferentes formas obrigacionais, distintos

serdo os efeitos juridicos.

Porém, antes de discutir-se quando e por qual das obrnigagdes respondem

os médicos nos casos de erro, deve-se diferencia-las conceitualmente.

Assim sendo, conforme ensina CAHALI: “obrigagio de resultado ¢
aquela em que o devedor, obriga-se a chegar a determinado fim sem o qual ndo tera
cumprido os seus deveres, caso em que estarda obrigado a responder pelas

conseqiiéncias.””®

Enquanto que: “obrigagdo de meios € aquela na qual o que se exige do
devedor pura e simplesmente ¢ o emprego de determinados meios sem ter em vista o
resultado. E a prépria atividade do devedor que esta sendo objeto do contrato. Dessa
forma a atividade médica tem de ser desempenhada da melhor maneira possivel com a
diligéncia normal dessa profissio para o melhor resultado, mesmo que ndo seja
conseguido. O médico deve esforgar-se, usar de todos os meios necessarios para

alcangar a cura do doente, apesar de nem sempre alcanga-la.”*’

Por outro lado, no frontispicio desta analise, devem-se relembrar as
palavras dos autores, JOSE DE AGUIAR DIAS, SERPA LOPES, E, MARIA
HELENA DINIZ, que baseados no conceito de responsabilidade contratual
decompdem as obrigacdes do médico em: a) deveres de conselho; b) cuidados e

assisténcia; e, c) abstengdo de abusos e desvios de poder, de forma que, por

% Op. cit. p. 40, n°23.

® Op. cit. p. 40, n°23.



49

conseqiiéncia, o descumprimento a esses deveres basicos ja ¢ suficiente para

caracterizar a falta profissional.

Assim sendo, conforme verificou-se nos capitulos anteriores, apés longa
discussdo juridica ocorrida no passado, a doutrina brasileira e mundial passou a admitir
a responsabilidade dos médicos e cirurgides na esfera contratual, o que sem sombra de
duvida representou um avango e uma conquista do progresso cientifico, porém, a
vantagem de enquadrar a responsabilidade médica na orbita contratual de forma
isolada, é de pouco interesse pratico, pois, teoricamente, ao pactuar com o cliente, o
médico ndo assume a obrigagdo de cura-lo, mas sim de trata-lo com zelo, prudéncia, e
dedicagdo, utilizando-se dos recursos de sua profissdo que esiejam ao seu alcance. De
outra forma, mesmo que o doente (contratante) venha a morrer, ainda assim, faz-se
necessario a prova, por parte dos seus herdeiros da negligéncia, imprudéncia ou
impericia médica, para que entio se possa falar em inadimplemento contratual, ou
seja, ordinariamente a obrigagdo assumida pelo médico ¢ umz obrigagdo de meio e nio

de resultado.

Seguem abaixo, algumas jurisprudéncia demonstrando situagdes nas

quais a obrigagdo dos médicos € de meio:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Danos fisicos
atribuidos a tratamento por ele ministrado. Obrigagcdo de meio
e ndo de resultado. Regularidade da conduta do profissional.
Culpa ndo configurada. Indenizacéo afastada. Recurso
provido. Voto vencido. Inteligéncia do artigo 1545 do CC.

Se a prescricdo de medicacdo foi pertinente e cercada das
cautelas recomenddveis e ndo havemdo prova de que o
profissional da medicina foi negligente, imperito ou
imprudente no acompanhamento do tratamento, ndo hda como
considerar procedente a agdo de indenizacio” (TJSP, 8° CC,
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AC n. 11.267-1, j. em 19.03.86, vv., rel. Des. Oliveira Lima, RT
61346).

“Indenizacdo - Responsabilidade civil - Erro médico -
Obrigagdo de meio e ndo de resultado - Dever de indenizar, no
entanto, quando comprovadas negligéncia ou impericia deste
profissional - A¢do procedente - Recurso ndo provido.”(TJSP,

6°CC, j. em 05.06.91, v. u., rel. Campos Mello - RJITJESP
134/153).

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Obrigagcao de meio.
Necessidade de prova da culpa do profissional para nascer o
dever de indenizar.

Responsabilidade civil. Dano morfologico. Responsabilidade
médica. Ainda que se admita a natureza contratual do servigo
médico, nio se pode presumir a culpa do profissional, por
envolver obrigacdo de meio e ndo de resultado. Sem prova
dessa culpa, improcedente a acdo de indenizacdo.” ( TJPR, 4°
CC, AC n. 1.498/85, j. em 28.05.86, v.u, rel. Marino Braga, PJ
19/179).

Ao conceito da responsabilidade médica superpde-se uma obrigacdo de
fazer, admitindo-se uma reciprocidade entre os contratantes através do tratamento e do
honorario. O médico assume o compromisso de cuidar do paciente com diligéncia,
carinho e atencdo, enquanto aquele fica com o dever de recompensa-lo com a
remuneracdo combinada. De maneira tal que entre as duas partes forma-se uma
obrigacdo de meios, na qual pela propria condi¢do de precariedade humana, muitas
vezes todos os esfor¢os empregados podem ser inuteis, ndo podendo o profissional ser
acusado, por evidentemente ter feito o papel ao qual se prop0s, tentar curar.

Por outro lado, de forma distinta deve ser, e é encarada a
responsabilidade médica na cirurgia plastica, em que ao contrario da medicina como
um todo, o paciente busca com o contrato uma melhora em seus tragos corporais, de

forma que ao entrar saudavel num consultéorio em busca de uma aparéncia mais
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agradavel, o cliente tem no minimo o direito de dali sair nas mesmas condi¢gdes em
que adentrou, ou seja, se ndo tiver o médico plena certeza em alcangar o éxito na
intervengdo desejada pelo paciente ou se por outro lado, conhecer alguma
possibilidade de risco para a saude de seu cliente, devera o cirurgido medir muito bem
a proporcionalidade dos riscos, pois neste caso em particular, de ndo vale a prova do
consentimento do contratante.

Pois, como bem afirnou DIAS: “¢, decerto, impossivel compreender a
irresponsabilidade do médico que pratica operagdo dessa natureza sem a existéncia de
um como que estado de necessidade, apreciavel segundo as circunstidncias € na
proporg¢do dos riscos que imponha ao paciente. Isto ¢, embora reconhecida a utilidade
da operagdo, deve recusar-se a ela, se o perigo da interveng@o ¢ maior que a vantagem
que poderia trazer ao paciente. Sempre e em todos os casos, compete ao médico a
prova de que existia estado de necessidade e de que a operagdo normalmente encarada,
ndo oferecia os riscos desproporcionados ao fim colimado. Ndo valendo, para nenhum
efeito, neste particular, a prova do consentimento do cliente. Na matéria , em que
predomina o principio da integralidade do corpo humana, norma de ordem publica, ndo

vale a maxima volenti non fit injuria.” *°

Assim, na cirurgia plastica estética, a responsabilidade do médico
continua a ser contratual, porém, gerando uma obrigagdo de resultado € ndo de meios,
pois, com ela o cliente (contratante) visa corrigir uma imperfei¢do, rejuvenescer, ou

melhorar sua aparéncia, ao contrario de um doente comum que luta por sua cura.

% Op. cit. p. 42, n°25.
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Sendo este o objetivo do paciente ao procurar o médico, este se ndo tiver condigdes de
proporcionar-lhe o resultado sonhado, ndo deve aceitar o compromisso, enfim, ndo
deve realizar a plastica, comunicando ao cliente que ndo o operara, por serem as

vantagens inferiores aos riscos da cirurgia.

Mas, porque essa diferenga? Em todas as cirurgias plasticas assume o
médico uma obrigagio de resultado? N&o, o médico s6 assume essa obrigagdo de
resultado nas cirurgias plasticas estéticas, diferente solugdo ¢ dada nas cirurgias
reparadoras, onde a pessoa que procura o cirurgido ¢ portadora de uma deformagdo
congénita, cirirgica ou traumatica, pois, nestes outros casos nem sempre 0 médico

pode prometer elimina-la, porém, compromete-se a realizar o melhor.

A razdo da diferenga de tratamento entre as duas espécies de cirurgia
plastica, deve-se ao fato de que a pessoa que procura uma cirurgia estética, nio ¢ um
doente, mas sim, alguém sadio e desejoso de melhorar sua aparéncia; exatamente por
ndo ser o cliente um pessoa enferma, € que se exige mais do médico. Uma vez que, no
fntimo, a esperancga de beleza € ilimitada e se altera a todo o momento por novos
paradigmas (que o cinema, a televisdo oferecem dia apds dia), é, justamente, cobrado
do cirurgido esta maior preocupagdo, devendo providenciar uma extensa
documentagdo, como: exposigdes fotograficas frontais e de ambos os lados;
planificagdo da cirurgia a ser feita, através do computador; testes alérgicos, e de
rejeicdo, enfim, toda as informagdes que lhe possam servir de garantia para que apds
a cirurgia possa demonstrar ter cumprido com todas as letras o prometido. Afinal, o que
um paciente procura ao entrar numa clinica de cirurgia estética ¢ um fim em si mesmo,

tal como uma nova conformagé@o dos seios, a retirada de rugas, a remodelagem do
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rosto, a retirada de gorduras, entre outros; exatamente o quz lhe ¢ prometido ao ser

atendido.

Enquanto que, na cirurgia plastica corretiva, a pessoa ¢ portadora de uma
deformagio, que 0 médico nem sempre pode eliminar, mas smm, deve procurar realizar
o que melhor lhe seja possivel dentro das condigdes existentss - constituindo-se assim

uma obrigacgo de meios e ndo de resultado.

Seguem algumas jurisprudéncia confirmando 2 obrigagdo dos médicos

nas cirurgias plésticas:

“Responsabilidade civil - Cirurgia pldstica -

Ocorréncia de infecdo que obstau ao prosseguimento do
tratamento avengado - Caracterizacdo de caso fortuito -
Restituicao das partes ao “status quo ante”, com a devolugdo
dos honoradrios - Recurso Extraordiadrio ndo conhecido” (STF
- 1°T RE - Rel. Thompson Flores - ;. 08.05.79 - RT 529/254).

“Na cirurgia estética existe responsabilidade do médico
quando had resultado diverso do pretendido pelo paciente.”
(TJRJ - 6°C. - Ap. - Rel Dourado d< Gusmdo - j. 02.09.82 - RT
556/191).

“RESPONSABILIDADE cviL DE CIRURGIAO
PLASTICO.

Abdominoplastia - paciente que. apds o ato cirurgico,
apresenta deformidades estéticas - cicatriz suprapubica, com
prolongamentos laterais excessives - Depressdo na parte
mediana da cicatriz, em relacao a distincia umbigo/pubis -
gorduras remanescentes - resultado ndo satisfatorio - embora
ndo evidenciada culpa extracontramal do cirurgido, é cabivel
ressarcimento - a obrigacdo no cas:, é de resultado, e ndo de
meio - consequentemente, aquele se vincula o cirurgido
pldstico - procedéncia parcial do pelido, para condenar o réu
ao pagamento das despesas necessdrias aos procedimentos
médicos reparatdrios - dano estétice reduzido - ressarcimento
proporcional - custas e honordrios de 20% (vinte por cento)
sobre o valor da condenagao - provimento parcial do recurso.”



(TJRJ - 5°c - Ap. n. 338/93,- j. 16.03.93 - Selegdes Juridicas
ADYV - COAD - Selegdes Juridicas - ERRO MEDICO - Vol. I -
pag. 71 e 72 - Maio/94)

“INDENIZACAO - Responsabilidade Civil -

Erro médico - Deformacdo de seios, decorrente de
mamoplastia - culpa presumida do cirurgido - Cabimento -
Hipdtese de cirurgia pldstica estética e ndo reparadora -
Obrigacdo de resultado - Negligéncia, imprudéncia e
impericia, ademais caracterizadas - Recurso ndo provido.”
(TJSP - 9°C. Ap. - Rel. Accioli Freire - j. 09.06.94 - RITESP
157/105).

“Contratada a realizacdo de uma cirurgia pldstica estética
embelezadora, o cirurgido assume a obrigacao de resultado,
sendo obrigado a indenizar pelo ndo cumprimento da mesma
obrigacdo, tanto pelo dano material como pelo moral,
decorrente da deformidade estética, salvo prova de for¢ca maior
ou caso fortuito.” (SIJ - 3°T - Resp. - Rel. Dias Trindade - j.
21.06.91 - RSTJ 33/555).

“4CAO DE INDENIZACAO por danos decorrentes de
cirurgia pldstica nos seios e no abdomen. Resultado ndo
atingido satisfatoriamente. Perda de um dos mamilos.

Se a obrigacdo é de resultado, e ndo de meio, aquele vincula-
se o médico. Procedéncia do pedido para condenar os réus ao
pagamento das despesas necessdrias a realizacdo de novas
operacoes de reparacao das lesées. Verba que se concede de
dano estético, arbitrada, no caso de 50 piso nacionais de
saldrio.” (TJRJ, 5° CC, AC. n.4.723'89 - j. 12.12.89, v. u, rel
Des. Humberto de Mendonga Manes).

“Responsabilidade Civil - Dano estético - Reparagao -
Admissibilidade.
O dano estético é a lesdo a um direito a personalidade - o
direito a integridade fisica, especialmente na sua aparéncia
externa. como todo direito da personalidade, qualquer dano
que o seu titular possa sofrer vai ter conseqiiéncias materiais,
principalmente, morais, e portanto, ndo podemos conceber
prejuizo estético que ndo seja também prejuizo moral, pois a
pessoa a partir do momento da lesao estd menos feliz do que
era antes ou como quer dizer Minozzi, o dano vem perturbar il
nostro stato di felicita.”(TJSC - 2° CC. - Ap. n. 22.552, da
Capital - Rel. Des. Ernani Ribeiro. j. 24.09.85 - Selegdes
Juridicas ADV - COAD - Seleges Juridicas - ERRO MEDICO -
Vol. 2 - pag. 41 a 43 - Maio/94).
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4.4 - Responsabilidade Civil por erro médico na cirurgia plistica uma

obrigacio subjetiva ou objetiva?

Conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa sera ou

n3o considerada elemento da obriga¢do de reparar o dano.

Para a teoria subjetiva, ndo havendo culpa n3o ha responsabilidade,
portanto, a prova da culpa do agente passa a ser condi¢do para a indenizagdo, ou seja,

s6 respondera pelo dano se ficar provado que agiu com dolo ou culpa.

Ja na teoria objetiva ndo se exige a prova de culpa do agente para obriga-
lo a reparar o dano. Em alguns casos ela ¢ presumida por lei, em outros ¢ de todo

prescindivel, bastando que haja relagdo de causalidade entre a a¢3o e o dano.

Assim, ao analisar o codigo civil brasileiro, percebe-se que a
responsabilidade subjetiva foi adotada como padrdo, sem prejuizo da aceitagdo
responsabilidade objetiva em determinados casos, como os dos artigos 1527, 1528 e
1529, responsabilidade do dono do animal, do dono do prédio em ruina e do habitante

da casa da qual cairem coisas.

Relembrada essa visdo geral das duas responsabilidades, tem-se que a
responsabilidade civil por erro médico, geralmente, encaixa-se na responsabilidade
subjetiva, visto que o médico ao ser contratado pelo doente assume uma obrigagdo de
meio e ndo de resultado, portanto, cabe ao prejudicado provar que o profissional agiu

com culpa, para entdo, poder pleitear a indenizagio.



No artigo 14, paragrafo 4°, do Cdédigo de defesa do consumidor, lei
8078/90, manteve-se esse entendimento, com alguma evolugdo no caso da
responsabilidade dos hospitais, “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais

sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Portanto, permaneceu o entendimento anterior, para a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais vale o sistema alicergado na culpa, porém, se o
médico trabalhar para um hospital, respondera ele apenas por culpa, enquanto que o

hospital tera sua responsabilidade apurada objetivamente.

Entretanto, o que interessa neste estudo € a responsabilidade por erro
médico na cirurgia plastica estética, nos casos em que profissional, promete melhorar
alguma parte do corpo, enfim, a aparéncia de determinado cliente, sem que isso seja
necessario para sua saude, afinal, quando este lhe procura esta totalmente saudavel, de
forma tal que assume este médico uma obrigagé@o de resultado, executar com perfeigdo

uma cirurgia previamente contratada, atingindo o fim ao qual se comprometeu.

Neste caso, qual a natureza da responsabilidade? Continua ela sendo
subjetiva? Absolutamente, na cirurgia plastica estética, a responsabilidade do
médico ndo continua sendo subjetiva, pois, se o cliente fica com aspecto pior apos a
cirurgia, ndo alcangando o médico o resultado que constituia a propria razio de ser do
contrato, cabe-lhe responder pelos prejuizos causados a seu cliente, ou seja, basta que
haja uma relagdo de causalidade entre a agdo do médico e o dano causado ao paciente

numa cirurgia plastica, para que exista a responsabilidade.
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Conforme ensina NASCIMENTO, citado por KRIGER: “Nas obriga¢des
de resultado, o devedor se compromete € o credor pode exigir a produgdo de um
resultado, sob pena de se ter a relagdo juridica aperfeicoada como inadimplida. Dai

pouco interessa a culpa e, sim, a inocorréncia do resultado prometido e contratado.”"

De tal forma que apesar da doutrina e da jurisprudéncia serem
extremamente escassas e reticentes, pode-se concluir que no caso de uma cirurgia
plastica estética, por assumirem os médicos uma obrigagio de vresultado sua
responsabilidade independera da culpa, devendo ser analisada de forma objetiva;

porém, sem deixar de aceitar os excludentes tradicionais: caso fortuito e for¢a maior.

4.5 - A Reparaciio do dano no erro médico numa cirurgia plistica

estética

Nos Estados Unidos da América, as indenizagdes por responsabilidade
civil. em erro médico tém atingido valores estratosféricos; médicos tem sido
responsabilizados até mesmo em relagdo a fatos que em outros paises nem mesmo
chega a ser apenado, como por exemplo no caso citado pelo jornalista
CASTELALANI: “um paciente sentindo-se vitima de erro, moveu agdo contra o
psiquiatra, o hospital, e o laboratério, envolvidos no episo6dio. O laboratorio fabricou o

remédio sob cuja agdo esse paciente provocou um acidente automobilistico, apds ter

31 KRIGER, Domingos Afonso. A responsabilidade civil e penal no cédigo de defesa e proteciio do
consumidor. Dissertagio apresentada no curso de mestrado em Direito da UFSC, Florianopolis,
1993.p. 75.
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ingerido bebida alco6lica numa festa. O médico foi condenado por ndo o ter proibido
de tomar bebida alcodlica, o hospital foi absolvido por n3o ter em sua farmécia o
referido medicamento e o laboratdrio farmacéutico foi condenado por ndo fazer constar

da bula a potencializagio da droga pelo alcool.” 32

No Brasil, menos freqiientes s3o as condenag¢des por erros médicos e
quando estas ocorrem, menores sdo os valores arbitrados a titulo de indenizagdo ou
reparagdo do dano, de forma tal que muitas vezes as vitimas acabam achando-se
injusticadas.

Cumpre, pois, examinar a metodologia da liquidagdo do dano na cirurgia
plastica, vale dizer o critério e o itinerario para chegar a valores justos para ambas as

partes.

A liquidagdo do dano advindo de culpa médica vai depender do tipo de
bem lesado, pois a pessoa pode ter sido atingida em seu bem maior, qual seja, a propria
vida, ou a saude, ou a integridade fisica e psiquica ou até mesmo em a intimidade.
Dependendo da lesdo, a vitima podera ficar ou n3o incapacitada de forma total ou

parcial para o trabalho, devendo neste caso, este aspecto ser plenamente ressarcido.

No caso de o profissional causar a morte do paciente, a familia tera
direito a uma indenizag@o que devera abranger: as despesas com o tratamento ao qual
ele estava submetido; seu funeral; o luto de familia; e os alimentos a quem o cliente

devia, nos termos do artigo 1537, do Codigo Civil brasileiro. Outrossim, convém ndo

32 CASTELLANI, José. O futuro dos médico. O Estado de S@o Paulo. Sdo Paulo, 08 jul. 83. caderno 2, p. 06.
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olvidar que o artigo 5°, incisos V e X, da Constituigdo federal de 1988, assegurou a

todos os brasileiros o direito a indenizagdo material € moral no caso de dano.

Veja-se a seguir a transcricdo de alguns destes importantes artigos

relacionados com a reparagéo do dano:

Constituicio Federal

“Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:

Inciso V - E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,

além da indenizagdo por dano material, moral ou 4 imagem,;

Inciso X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagdo.”

Cédigo Civil
“Artigo 1537 - A indenizagdo, no caso de homicidio, consiste:

I - No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e

o luto da familia.

II - Na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.



Artigo 1538 - No caso de ferimento ou outra ofensa & saude, o ofensor
indenizarad o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescenga, além de lhe pagar importdncia da multa no grau médio da pena criminal

correspondente.

Paragrafo 1° - Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijao

ou deformidade.

Paragrafo 2° - Se o ofendido, aleijdo ou deformado, for mulher solteira ou
viluva, ainda capaz de causar, a indenizagdo consistira em dota-la, segundo as posses do

ofensor, as circunstincias do ofendido e a gravidade do defeito.

Artigo 1539 - Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo
possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua o valor do trabalho, a
indenizagdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da
convalescenga, incluira uma pensdo correspondente & importiancia do trabalho, para

que se inabilitou, ou da depreciagédo que ele sofreu.”

Cédigo de Processo Civil

“Artigo 602 - Toda vez que a indenizagéo por ato ilicito incluir prestagio
de alimentos, o juiz, quanto a esta parte, condenara o devedor a constituir um capital,

cuja renda assegure o seu cabal cumprimento.

Paragrafo 1° Este capital, representado por imdveis ou por titulos da

divida puablica seré4 inalienavel e impenhoravel:
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I - Durante a vida da vitima,

II - Falecendo a vitima em conseqii€éncia do ato ilicito, enquanto durar a

obrigacgdo do devedor.

Paragrafo 2° - O juiz podera substituir a constituicdo do capital por

caucdo fidejussdria, que sera prestada na forma do artigo 829 e seguintes.

Paragrafo 3° - Se, fixada a prestagio de alimentos, sobrevier
modificagdes econdmicas, podera a parte pedir ao juiz, conforme as circunstincias,

redugéo ou aumento do encargo.

Paragrafo 4° - Cessada a obrigacdo de prestar alimentos, o juiz mandara,
conforme o caso, cancelar a clausula de inalienabilidade e impenhorabilidade ou

exonerar da caucgio o devedor.”

No caso de ferimentos simples ou de outro prejuizo a saude, desde que
ndo haja ficado seqiielas mais graves, o médico culpado devera indenizar o seu cliente
nas despesas de tratamento e nos lucros cessantes até¢ o fim da convalescenc¢a, nos
termos do “caput”, do artigo 1538, do CC. Tais valores , por fim, devem, neste caso

os valores ser corrigidos monetariamente.

De outra forma, no caso do tratamento médico resultar em deformidade
ou aleijao (situagdo mais comun nos casos de cirurgia plastica) a indenizagido devera
ser dobrada, pois a ofensa passa a ser também de ordem moral, de forma tal, que além
das verbas relativas as despesas hospitalares anteriores, e posteriores ( novo

tratamento), protese se necessaria, tera direito a vitima a uma indenizag3o a titulo de
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dano estético, em virtude da ofensa a um dos direitos da personalidade que € o direito a

integridade fisica.

Finalmente, no caso de a ofensa a integridade fisica do paciente resultar
em sua inabilitagio para o trabalho ou na diminuigdo de sua capacidade laboral, tera
direito, além das despesas de tratamento e lucros cessantes, a uma pensdo,

correspondente ao trabalho para o qual se inabilitou ou da depreciagéo que sofreu.

Ou seja, o que deve ser buscado ¢ a mais total e completa reparagédo dos
danos morais e materiais que possa ter o paciente sofrido em fungdo de um erro ou de
uma culpa médica; de forma que a vitima possa ficar 0 mais proximo possivel da

situagdo que se encontrava antes.

Seguem abaixo, algumas jurisprudéncia referentes a reparagdo do dano

nos casos de erros médicos:

“Indenizacdo - Responsabilidade civil - operacdo pldstica -
dano estético -

Verba devida relativamente aos danmnos morais. Sentenca
Confirmada. Embargos rejeitados.” (4°C. Civil do TJSP, Vol
70, pag 217).

“Contratada a realizacdo de cirurgia estética embelezadora, o
cirurgido assume obrigacdo de resultado, sendo obrigado a
indenizar pelo nido cumprimento da mesma obrigacdo, tanto
pelo dano material quanto pelo moral, decorrente de
deformidade estética, salvo prova de forca maior ou caso
Jortuito.” (STJ - 3°T - R. Esp. - Rel. Dias Trindade - j. 21.06.91
- RSTJ33/555).

“SENTENCA. Decisdo ‘ultra petita’. Condenagdo por danos
morais. Pedido que estd contido implicitamente na expressdo
indenizar. Preliminar de nulidade rejeitada.
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INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Dano estético. Juros
Moratérios contados a partir da citagdo inicial. Aplicacdo do
artigo 1536, pardgrafo 2  do CC. Recurso provido.

INDENIZACAO. Responsabilidade Civil. Operagio plistica .
Verba devida relativamente aos danos morais e aos apurados
quando da realizacdo de nova cirurgia para reparagdo.
Acréscimo de corregdo monetdria. Decisdo confirmada. Voto
vencido.” (4° C, da 1° Segao civil, TJSP, AC n. 288.226, em
14.02.80, rel. Campos Gouvéa, V.V. RITJSP 65/174).

“4TO ILICITO. Impericia profissional.

Tratamento médico de que resultou deformidade fisionomica
no paciente. Injecoes de vaselina liguida. A¢do de indenizacdo
procedente. Duplicacao exclusivamente da multa prevista no
artigo 1538, pardgrafo segundo, do cddigo civil. Decisdo
confirmada.” (2° CC, AC. n. 49.628, Rel. Frederico Roberto.
RT 188/778).

“Responsabilidade civil - dano irrepardvel - decorrente de
cirurgia - cerceamento de defesa - inexisténcia - auséncia do
excludente de responsabilidade da administracdo publica -
pensdo vitalicia - cabimento.” (Apelagdo Civel nro.
92.02.09271-0, Rel. Juiz VALMIR PECANHA, j. 04.11.92, TRF
da 2 °Regido, Selegoes Juridicas ADV - COAD -
Selegoes Juridicas - ERRO MEDICO - Vol. I - pdg. 46 a 49 -
Maio/94).

“Responsabilidade civil - Comprovado o erro médico,
responde por ele o profissional - A cumulacdo do dano
patrimonial com o moral, que a propria vitima reclama, tem
procedéncia, porque diversos os pressupostos das duas
indenizacées.” (5 ° CC, Apelagado civel nr. 4.198/92, TJRJ, Rel.
Humberto de Mendongca Manes, SeIgg:b‘es Juridicas ADV -
COAD - Selegéoes Juridicas - ERRO MEDICO - Vol. 1 - pag. 86
a 87 - Maio/94).

“Tratando-se de ilicito contratual, caracterizada a divida como
de valor, devida é a corre¢do monetdria desde o efetivo
prejuizo, sendo certo que tal incidéncia jdé era admitida antes
mesmo do advento da Lei 6899/81.” (STF - 4° T.- Resp - Rel.
Salvio de Figueiredo Teixeira - j. 02.04.81- RT 674/227).



SUMULA Nro. 37 - do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“Sdo cumuldveis as indenizagoes por dano material e moral
oriundos do mesmo fato.”

SUMULA Nro. 491 - do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“FE indenizdvel o acidente que cause a morte de filho
menor, ainda que ndo exerga trabalho remunerado.”
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O tema desta monografia, conforme ja4 mencionado, ¢ algo fascinante e
controvertido; afinal a cirurgia plastica ¢ algo que quase toda a populagdo ja fez ou
sonhou em fazer, enquanto que o erro médico numa cirurgia plastica transformando o
sonho da beleza no pesadelo da deformidade também ¢ uma possibilidade proxima,

porém, por ninguém almejada.

Ao lado desse problema, outras questdes ainda poderiam ser colocadas
enriquecendo ainda mais esse est.udo, como por exemplo, a prova no erro médico
diante o corporativismo destes profissionais, ou a responsabilidade penal no erro
médico na cirurgia plastica, ou ainda, o seguro de responsabilidade civil para os
médicos, porém, devido as limitagdes regulamentares, e pessoais, optou-se por ndo

abordar tais aspectos deixando-as como sugestio para novas pesquisas.

Entdo, delimitada a 4rea de estudo da presente pesquisa, concluir-se que
os cirurgides plasticos, ao receberem um cliente sadio em seu consultério, desejando
realizar uma operagdo estética, devem realizar todo um diagnéstico visando verificar as

resisténcias e fraquezas do organismo deste paciente; apresentar-lhe com clareza as



limitagdes das técnicas existentes; e, Veriﬁcar todas as possibilidades de possiveis
fracassos, pois, a0 aceitarem realizar a intervengdo cirurgica, estio assumindo uma
obrigacdo contratual de resultado, € no caso de qualquer falha ou no caso de algum
imprevisto, ou fatalidade, responderd este médico por todo o dano causado,
independentemente de sua culpa, pois, afinal, ele aceitou os riscos € no caso de ndo

cumprir o prometido, deve responder objetivamente.
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