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RESUMO

A presente monografia trata da responsabilidade civil do meédico nas
cirurgias plasticas estéticas. O trabalho encontra-se dividido em dois capitulos. O
primeiro deles trata de nogdes gerais acerca da responsabilidade civil, tais como
historico do instituto, conceito do mesmo, Sseus pressupostos, espécies €

excludentes.

O segundo capitulo trata, inicialmente, da responsabilidade civil do médico
em geral, abordando a evolug@o historica da mesma, bem como consideragdes
gerais sobre o tema, tais como as obrigagdes de meios e de resultado, a natureza
contratual e subjetiva da responsabilidade médica, a responsabilidade do
profissional da area em face do Codigo de Defesa do Consumidor, a clausula de
nio-indenizar nos contratos médicos, a Lex artis ad hoc, e, por fim, 0 erro médico,

nas modalidades erro de diagnéstico e erro de tratamento.

Em seguida, trata da tematica da responsabilidade médica nas cirurgias
plasticas estéticas. Sdo estudadas neste topico a questdio da legitimidade de tais
espécies de cirurgias, as peculiaridades que as envolvem, a problematica do dano
estético, consideragdes acerca do dever de informacdo que ao médico incumbe
observar e do consentimento do paciente para a intervengao cirargica € as

obrigacdes de meios e de resultados no tocante as cirurgias plasticas.
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INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, cerca de uns cinqiienta anos para cd, a sociedade
brasileira passou por uma espécie de revolugdo em seus costumes. As cidades
aumentaram assustadoramente. Dentro desse processo de urbanizagdo €
industrializacdo, novos empregos surgiram, exigindo profissionais cada vez mais
habilitados. Também a expectativa de vida da populacdo aumentou, 0 que se deve
em boa parte aos avangos da ciéncia médica. A tecnologia de massa fez com que os
meios de comunicacio evoluissem de tal modo que se pode ter hoje conhecimento

imediato de fatos ocorridos no outro lado do mundo.

Dentro desse contexto, surgiu um apelo para o belo como nunca se viu
antes. As empresas passaram a exigir de seus empregados, além de grandes
conhecimentos técnicos, excelente apresentagdo; a moda invadiu os lares atraves
da televisdo, a qual leva atualmente familias inteiras a consumirem horas e horas
de seus dias envolvidas em programas em que se destacam apenas pessoas que $€
enquadram em determinados padrdes estéticos. Assim, o boa aparéncia fisica
passou a ser requisito tanto para uma boa colocacio profissional, quanto para uma

melhor aceitag¢do social.

O culto ao corpo e a luta pela beleza duradoura passou a tornar-se uma
espécie de obsessdo, fazendo surgir uma nova € promissora especialidade médica:
a cirurgia plastica. Em entrevista a Revista Veja, o entdo Presidente da Sociedade
Brasileira de Cirurgia Plastica, Munir Curi, informou que, no ano de 1995, cerca
de 100.000 cirurgias plasticas foram feitas no pais, o que havia representado um
aumento de 100% em relacdo a média de dez anos atras. Ressaltou, outrossim, que
o prego das intervengdes cirurgicas estéticas caiu de forma consideravel, fazendo
com que as mesmas deixassem de ser consideradas artigos de luxo, passando a
alcancar ndo so6 as classes sociais posicionadas no apice da pirdmide social.

Sob tal influxo, o numero de clinicas estéticas cresceu, aumentando,
outrossim, o numero de pacientes que, insatisfeitos com 0s resultados obtidos com
a intervencdo cirurgica a que foram submetidos, buscavam alguma maneira de
reparar a frustragdo de expectativa dai gerada.

Passa-se, entdo, a questionar acerca da responsabilidade médica no tocante



4 cirurgia plastica, em face do crescente numero de agdes judiciais em que se busca

a reparagio por danos sofridos em decorréncia de cirurgias plasticas.

Desse modo, justifica-se a opg@o pela feitura da presente monografia, dada
a atualidade de seu objeto, bem como a relevancia social que envolve o tema da

responsabilidade civil no tocante a cirurgia plastica estética.

O trabalho encontra-se dividido em dois capitulos. O primeiro deles trata
de nocdes gerais acerca da responsabilidade civil e apresenta a seguinte estrutura:
histérico da responsabilidade civil, conceito do instituto; pressupostos;
responsabilidade contratual e extracontratual; responsabilidade subjetiva e

objetiva; e, por fim, os meios de exclus@o da responsabilidade.

O segundo capitulo trata, inicialmente, da responsabilidade civil do médico
em geral, trazendo a evolugéo historica da mesma, bem como consideragdes gerais
sobre o tema, nas quais sio abordadas as obrigagbes de meios e de resultado, a
natureza contratual e subjetiva da responsabilidade médica, a responsabilidade do
profissional da area em face do Codigo de Defesa do Consumidor, a clausula de
ndo-indenizar nos contratos médicos, a Lex artis ad hoc, e a questdo do erro
médico, nas modalidades erro de diagnostico e erro de tratamento.

Em seguida, trata da problematica da responsabilidade civil do médico nas
cirurgias plasticas estéticas, fazendo, primeiramente, uma abordagem acerca da
legitimidade de tais espécies de cirurgias; apds, faz breves consideragdes sobre as
peculiaridades que as envolvem; em seguida, traz um estudo a respeito do dano
estético, logo depois, trata da tematica do dever de informacdo que ao médico
incumbe observar e do consentimento do paciente para tais intervengoes cirargicas;
finalizando, sdo analisadas as obrigagdes de meios e de resultados no tocante as
cirurgias plasticas.

Para a elaboragio do trabalho, foi utilizada a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial.

O método, por sua vez, foi o indutivo.
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CAPITULO I

1. RESPONSABILIDADE CIVIL - NOCOES GERAIS

1.1. HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Vigorava, na era primitiva da humanidade, a vinganca coletiva, a qual
consistia na reacio, por parte de determinado grupo comunitario, contra aquele que

ocasionasse algum dano a qualquer de seus membros.

Posteriormente, passou-se a fase da denominada vinganga privada, quando
o proprio ofendido buscava a satisfagdo ao dano contra si ocasionado, numa reagao
comumente conhecida como “fazer justiga pelas proprias maos”, fase esta que,
segundo o magistério de Alvino Lima, consubstanciava-se em uma “forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagdo espontdnea e natural contra o
mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas Origens, para a reparacao do
mal pelo mal”.’

Regulamentadas as condigdes em que a vitima tinha o direito de retaliagéo,
chegou-se & fase do talifio, em que o ofensor deveria sofrer o mesmo dano causado
a0 ofendido (“olho por olho, dente por dente”).”

Ap6s, chegou-se ao periodo da composigdo, reparagdo ao dano de cunho
econdmico, substituindo, assim, a vinganga. Subsistia, porém, a retaliagdo, como
fundamento ou forma de reintegragdo do dano sofrido.

Nesse momento, segundo ensina Carlos Roberto Gonc;alves3, nio se
cogitava sobre a existéncia de culpa, sendo a composi¢do obtida ao alvitre da

vitima.

' LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. 2* ed., revista e atualizada pelo Prof. Ovideo Rocha
Barros Sandoval. Sio Paulo: Revista do Tribunais, 1998, p. 10.

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995,
v. 1,p. 17.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 4.



Na etapa seguinte, a composi¢do deixa de ser facultativa, tendo o
legislador regulamentado seu uso, ndo mais permitindo a vitima fazer justica pelas
suas proprias méos. E a época do Codigo de Ur-Nammu, do Codigo de Manu e da
Lei das XII Tabuas. José de Aguiar Dias” ressalta, contudo, a inexisténcia de um

critério tarifario para a composigdo de certas espécies de dano.

Quando a autoridade passou a dirimir os conflitos, assumiu para si também
a funcdo de punir, fazendo-se substituir ao particular para atingir o causador do

dano. Passou-se, entdo, segundo 0 mesmo autor:

da justica punitiva exclusiva, reservada aos ataques
dirigidos diretamente contra ela, para a justi¢a distributiva,
percebendo que, indiretamente, era tambem atingida por
certas lesdes irrogadas ao particular, porque perturbavam a
ordem que se empenhava em manter. Resultou dai a ciséo dos
delitos em duas categorias: os delitos publicos (ofensas mais
graves, de carater perturbador da ordem) e os delitos
prlvados Aqueles eram reprimidos pela autoridade, como
sujeito passivo atingido; nos ultimos, 1nterv1nha apenas para
fixar a composig@o, evitando os conflitos.’
Tal direito foi concretizado na Lei das XII Tabuas, na qual ndo havia um

principio fixador da responsabilidade civil.®

Com a Lex Aquilia chega-se, finalmente, a um principio geral norteador da
responsabilidade civil, originando o conceito de culpa aquiliana como atualmente
se conhece, ja que, até entdo, ndo existiam regras uniformes a respeito da matéria.
A Lei Aquilia dividia-se em trés capitulos, sendo o terceiro, intitulado damnum
injuria datum, o mais abrangente, alcancando desde as lesGes a escravos ou
animais, & destruicio ou deterioragdo das coisas corpéreas. Importante ressaltar
que foi por obra da jurisprudéncia, através da intervencdo do pretor e dos
jurisconsultos, que se deu a ampliagéo de seu campo de atuagdo, fazendo-a incidir
sobre outros direitos reais. Abrandou-se seu rigorismo original, de forma a
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possibilitar a reparagdo do dano com exigencias menores.

Permitiu-se, em sua ultima fase, uma multiplicidade de agdes de

* Op. cit., loc. cit.

> Op. cit., p. 18.

S DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 17.
7 Idem, ibidem, p. 18.



responsabilidade, admitindo-se, inclusive, a responsabilidade por danos morais.®

Coube ao direito francés, contudo, estabelecer a concepgéo da reparagdo de
danos com fundamento na culpa, tendo influenciado, de forma inegéavel, a maioria
das legislacdes do sistema romano-germaénico, dentre elas a brasileira, sendo que,
antes do surgimento do Cédigo Civil francés, desenvolveram-se as nogdes entdo
existentes no direito romano, fundando-se, assim, um principio geral de
responsabilidade civil, ficando de lado a enumeragdo dos casos de composic¢do
obrigatéria. Nio se cogitava, no direito francés, acerca da gravidade da culpa como
pressuposto para a reparagio do dano, sendo apenas necessaria a existéncia

daquela, ainda que levissima.’

O Codigo Napolednico, posteriormente, assentou a responsabilidade civil
sobre a culpa, influenciando, com este principio, varias legislagdes, como, por

exemplo, a brasileira.'

Inobstante o aprimoramento dos estudos acerca da responsabilidade,
multiplicavam-se os casos de danos, como conseqiiéncia do surto de
desenvolvimento que vivia todo o continente europeu, tornando-se imperiosa uma
maior protegdo as vitimas, surgindo, destarte, uma nova teoria, que passou a
amparar muitos casos até entdo nio contemplados pela nog¢do de responsabilidade
fundada na culpa. Nascia, assim, a teoria do risco, estabelecendo a
responsabilidade objetiva, segundo a qual aquele que, através de sua atividade,
criasse um risco de dano para terceiros, deveria ser compelido a repara-lo, ainda
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que sua atividade e o seu comportamento fossem isentos de culpa.

Oportuno ¢ o estudo, ainda que breve, do surgimento da responsabilidade
civil em Portugal, haja vista a vigéncia da legislagdo portuguesa no Brasil durante
a colonizagdo e o império. E com a invasio dos godos que se encontra a primeira
evidéncia do instituto no direito lusitano, com a conseqiiente aplicagdo de seu

codigo na peninsula ibérica. O referido diploma legal adotava um sistema misto,

¥ Idem, ibidem, p. 18.
? DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 19.
Y Jdem, ibidem, p. 19.
" Idem, ibidem, p. 19.



mesclando a composi¢do germanica e o critério penal dos romanos. '

Logo apds a invas3o arabe, predominou o direito consuetudinério,
buscando-se reprimir delitos de varias maneiras, a saber: aplicando-se a reparagdo
pecuniaria, a composi¢do, as penas corporais e, ainda, a utilizagdo da vinganga
privada.13

As diferencas sociais influenciavam na reparagao do dano, injustica esta
minorada quando da emancipagéo do trabalhador em Portugal, por volta do século

XII, mas que ndo alterou substancialmente a forma como se vinha realizando."*

As Ordenacdes do Reino, vigentes durante o periodo do Brasil-col6nia, ndo
deixavam claro o carater indenizatorio, fazendo confusdo entre reparac@o, pena €

multa. '’

A primeira legislagdo a tratar do tema da responsabilidade civil no Brasil
foi o Cédigo Criminal de 1830, o qual trouxe em seu bojo regras que disciplinavam
a apreciagio de casos de responsabilidade civil, estabelecendo, quando possivel, a
reparagdo natural, bem como a garantia da indenizag@o pelo dano sofrido, dentre
outros institutos que visavam a satisfagdo do mal acarretado pelo dano ocasionado
a0 ofendido. José de Aguiar Dias afirma que foi alvo de muitos elogios, sendo,
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segundo entende, plenamente aplicavel aos dias atuais.'®

O Coédigo Penal de 1890, por sua vez, n3o trouxe qualquer inovagdo de
relevo para o desenvolvimento da matéria, limitando-se a reproduzir as regras ja
constantes no Codigo Criminal do Império, mas com uma redacdo que apenas O
empobreceu.

J4 o atual Codigo Civil Brasileiro (Lei n.° 3.071, de 1° de janeiro de 1916)
ha muito mostrou-se insuficiente para resolver o problema da responsabilidade
civil, haja vista o avango de nossa sociedade, que levou a obsoléncia as parcas
regras existentes em seu bojo acerca da matéria. Deve-se & doutrina e a

jurisprudéncia a evolugdo, no direito patrio, da disciplina da responsabilidade civil

2 Idem, ibidem, p. 20.
B Idem, ibidem, p. 20.
Y 1dem, ibidem, p. 20.
S Idem, ibidem, p. 21.
1S Idem, ibidem, p. 21.



durante este tempo de estagnacdo, ndo se podendo olvidar da contribui¢do trazida
ao tema por alguns diplomas legislativos reguladores de atividades especificas, tais
como o Cédigo Aeronautico e a Lei de Imprensa, além do reconhecimento de sua
relevancia a nivel constitucional, como se pode confirmar através da leitura dos
incisos V, X, XXIV, LXXV do artigo 5°, bem como do artigo 37, § 6°, todos da
Carta Magna de 1988. O Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, tambeém
tratou da responsabilidade civil, de forma a garantir o ressarcimento de danos

advindos de defeitos nos produtos e servigos.'’

1.2. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, conforme ja visto supra, desenvolveu-se
juntamente com a histdria da humanidade, sendo atualmente inconcebivel cogitar a
vida em sociedade sem a seguranga que daquela advém. Embasa-se em
determinados principios, os quais surgem da regra romana consubstanciada no

leminem laedere, que significa, no vernaculo, “n&o lesar ninguém”.

Segundo José de Aguiar Dias, a raiz etimologica do termo

(33

“responsabilidade” encontra-se na expressao latina spondeo, formula

conhecida, pela qual se ligava solenemente O devedor, nos contratos verbais do

direito romano.”"

De Placido e Silva, sobre o tema, leciona que o termo responsabilidade

denota:

... obrigagio de responder por alguma coisa. Quer significar,
assim, a obrigagdo de satisfazer ou executar 0 ato juridico,
que se tenha convencionado, ou a obrigacdo de satisfazer a
prestagdo ou de cumprir o fato atribuido ou imputado a
pessoa por determinagdo legal.19

José de Aguiar Dias, porém, ressalva que:

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 21-22.

B Op. cit., p. 2.

¥ SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 15% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
713.



... dizer que responsavel é aquele que responde e, portanto,
que responsabilidade ¢ a obrigagdo cabente ao responsavel €,
além de redundante, insuficiente, porque, por ai, a definigéo,
permanecendo na propria expressdo verbal que se pretende
aclarar, ndo da solucdio ao problema que se quer resolver, a
comegar pelos conceitos.?

E continua, dizendo que:

O que interessa, quando se fala de responsabilidade, €
aprofundar o problema na face assinalada, de violagdo da
norma ou obriga¢do diante da qual se encontrava o agente.
Marton estabelece com muita lucidez a boa solugdo, quando
define responsabilidade como a situagdo de quem, tendo
violado uma norma qualquer, se vé exposto as consequéncias
desagradaveis decorrentes dessa violagdo, traduzidas em
medidas que a autoridade encarregada de velar pela
observacdo do preceito lhe imyonha, providéncias essas que
podem, ou ndo, estar previstas. !

Sobre a matéria, a licdo de Carlos Alberto Bittar:

Embora na evolugio tenha enfrentado vicissitudes as mais
diversas, sob filosofias prosperantes a cada etapa, a verdade €
que sempre se orientou na defesa de direitos violados, em
virtude de fatos de terceiros, e a partir da constatagdo do nexo
causal entre o evento danoso e a conduta do agente. No plano
civil, sob a iniciativa do lesado, assim que consolidada em
sua textura central, procura proporcionar-lhe instrumentos de
reagdo contra o agente, inclusive com a utiliza¢do do aparato
judiciario do Estado, que, para tanto, se habilitou. Ora,
embora embalada por acentuado cunho pecuniario em sua
insercdo nas codificagdes, a teoria em debate tem expandido,
consideravelmente, a sua base, atingindo situagdes de danos
provocados objetivamente, bem como a sua latitude,
alcancando, com isso, tanto os danos patrimoniais, como 0s
extrapatrimoniais, como  constatamos na  doutrina
especializada dominante.”

Assim sendo, faz-se oportuno trazer a lume os diversos conceitos que 0s

doutrinadores formularam a respeito da responsabilidade civil.

2 Op. cit., p. 3.
2 Idem.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 2% ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 17.
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Silvio Rodrigues® entende que a responsabilidade € “.. a obrigagdo que
pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra por fato préprio, ou

por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”.

13
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Serpa Lopes™, por sua vez, preleciona que a responsabilidade € a
obrigagio de reparar um dano, seja por decorrer de uma culpa ou de outra
circunstdncia legal que a justifique, como a culpa presumida, ou por uma

circunstincia meramente objetiva”.

(33

José Cretella Janior® concebe a responsabilidade como a situagdo
especial de toda pessoa, fisica ou juridica, que infringe norma ou preceito de
direito objetivo e que, em decorréncia da infragdo, que gerou danos, fica sujeita a
determinada sangéo”.

<

J4 Maria Helena Diniz*® leciona que a responsabilidade civil € a
aplicagio de medidas que obriguem uma pessoa a reparar 0 dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razio de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicéo legal”.

E mais adiante, estatui que “a responsabilidade civil é a situagdo de
indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente do inadimplemento culposo, de

obrigagdo legal ou contratual, ou imposta por lei.”?

Depreende-se de tais conceitos que a conseqiiéncia precipua da execugdo
de um ato ilicito constitui-se na obriga¢do de reparar o dano imposto a vitima, de
forma a restabelecer a situa¢do anteriormente existente ou, sendo isso impossivel,
compensando-a pelo infortunio ocasionado pela ocorréncia do fato, donde se

conclui que a responsabilidade civil ¢, pois, parte integrante do Direito das

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - responsabilidade civil. 13*. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, vol. 4, p. 4.

2 SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de direito civil: fontes acontratuais das
obrigacdes - responsabilidade civil. 5* ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, p.

160.
2 CRETELLA JUNIOR, José. Responsabilidade do Estado por ato legislativo “in”
Revista Forense. Rio de Janeiro, 286:11, abr.-jun./1994.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro - responsabilidade civil. 5* ed.,
S3o Paulo: Saraiva, 1990, vol. 7, p. 32.

¥ 0b. cit., p. 237.
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Obrigagdes.

1.3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que surja a obrigagdo de indenizar, faz-se necessaria a existéncia de
determinados fatores, denominados pela doutrina de pressupostos ou elementos da
responsabilidade civil, quais sejam: a) a conduta do agente, que pode consistir
numa agdo ou omissdo; b) o nexo de causalidade, que estabelece o elo de ligagdo
entre a conduta ofensiva e a perturbagdo ocasionada a vitima; e ¢) o dano, que € o
mal acarretado & vitima em razio da ac¢io ou omissdo do agente. Passar-se-4, pois,
a discorrer acerca de cada um desses pressupostos, a fim de melhor elucidar o

tema.

1.3.1. A¢do ou omissdo do agente

Toda conduta humana decorre de um ato, o qual pode consubstanciar-se em

uma atitude positiva ou negativa.

A atitude positiva é denominada agdo, sendo o ato dela decorrente
chamado de comissivo.

A inatividade, ou atitude negativa, chama-se omisséo, sendo decorrente

(13

dela um ato omissivo. Segundo Rui Stoco, “.. omissdo € uma conduta negativa.

Surge porque alguém ndo realizou determinada acdo. A sua esséncia esta

propriamente em ndo se ter agido de determinada forma.””*

Sobre a a¢do e a omissdo, oportuno é o escolio de Julio Fabbrini Mirabete:

A conduta é, em regra, consubstanciada em uma agdo em
sentido estrito ou ‘comissdo’, que é um movimento corpéreo,
um fazer, um comportamento ativo (...) Poder4, entretanto,
constituir-se em uma ‘omissdo’, que € a inatividade, a
abstencdo de movimento, é o ‘ndo fazer alguma coisa que €

devida’. %

% STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo Jjurisprudencial: doutrina e
jurisprudéncia. 2* ed., So Paulo: RT, 1995, p. 51.

» MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 9* ed., Sdo Paulo:
Atlas, 1995, vol. 1, p. 103.
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Para adquirirem relevéancia juridica, ensejando a obrigagdo de indenizar, a
acdo ou omissdo devem ser voluntarias. Toda conduta voluntaria, por sua vez, pode
ser dirigida a producdio do resultado, ou pode se dar pela inobservdncia de um

dever de cuidado, ou seja, pode ser, respectivamente, dolosa ou culposa.
Em sentido lato, a culpa abrange o dolo e a culpa strictu sensu.

Segundo Silvio Rodrigues, “... no dolo, o resultado danoso, afinal alcan-
cado, foi deliberadamente procurado pelo agente, ele desejava causar o dano e seu
comportamento realmente causou.”? Assim sendo, a agio dolosa € aquela praticada

pelo agente com consciéncia e vontade de atingir o fim colimado.

Mas ha hipoteses em que a vontade do agente ndo estd dirigida para a
obtencdo do resultado, querendo ele algo diverso e assumindo o risco de causar, na
busca de seu desiderato, um dano a outrem. Trata-se, pois, do chamado “dolo

eventual”, sendo a espécie mencionada no paragrafo anterior o denominado “dolo

113

direto”. Acerca do tema, ensina Edgard Magalhdes Noronha que age

dolosamente nd3o apenas o que quer livre e conscientemente o resultado, mas
também quem, embora nio o querendo de modo principal, aceita-o ou a ele anui.

Na primeira hipétese, diz-se direto o dolo; na segunda, eventual.”

A conduta culposa, por sua vez, € aquela na qual o agente, embora sem ter
a vontade voltada para a ocorréncia do resultado nem ter assumido o risco de
produzi-lo, acarreta o dano & vitima pela inobservéncia de um dever de cuidado

objetivo. No dizer de Julio Fabbrini Mirabete:

A cada homem, na comunidade social, incumbe o dever de
praticar os atos da vida com as cautelas necessarias para que
do seu atuar n3o resulte dano a bens juridicos alheios. Quem
vive em sociedade nio deve, com uma agéo irrefletida, causar
dano a terceiro, sendo-lhe exigido o dever de cuidado
indispensavel a evitar tais lesdes. Assim, se o agente nao
observa esses cuidados indispensaveis, causando com issoO
dano a bem juridico alheio, respondera por ele. E a
inobservancia do cuidado objetivo exigivel do agente que
torna a conduta antijuridica.”

* Op. cit., p. 6.
5l NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, vol. 1, p. 135.
2 0p. cit., p. 143.
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Apresenta-se a culpa em trés modalidades, a saber: imprudéncia,
negligéncia e impericia. Discorrendo sobre as mesmas, preleciona José Aguiar

Dias:

Da culpa, caracteriza no art. 159 do Codigo Civil como
negligéncia ou imprudéncia, decorrem outras nog¢des, que
demandam exame. Nesse titulo, estdo, com efeito,
compreendidas a negligéncia, a imprudéncia e a impericia,
que sio todas formas desse elemento essencial: a falta de
diligéncia, falta de prevengio, falta de cuidado. Negligéncia €
a omissio daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as
condicdes emergentes as consideragdes que regem a conduta
normal dos negdcios humanos. E a inobservancia das normas
que nos ordenam operar com atengdo, capacidade, solicitude
e discernimento. Consiste a imprudéncia da precipitacdo no
procedimento inconsiderado, sem cautela, em contradigdo
com as normas do procedimento sensato. E a afoiteza no agir,
o desprezo das cautelas que devemos tomar em nossos atos.

(.)

Negligéncia se relaciona, principalmente, com desidia;
imprudéncia é conceito ligado, antes que a qualquer outro, ao
de temeridade; impericia §é, originalmente, a falta de
habilidade.”
Para Maria Helena Diniz, “a impericia é a falta de habilidade ou inaptiddo
para praticar certo ato; a negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam
agir com atengdo, capacidade, solicitude e discernimento;, e a imprudéncia ¢ a

el 234
precipitagdo ou o ato de proceder sem cautela. 3

A culpa também pode ser classificada em graus, como a seguir passa-se a
ver: a) culpa grave, quando decorre da imprudéncia ou negligéncia grosseira €
extrema do individuo, sem ter previsto o que ao homem comum ¢ plenamente
previsivel; b) culpa leve, quando advém da inobservancia de cautelas ordinarias,
podendo ser evitada com a atengao esperada por um homem comum; ¢ c) culpa
levissima, que é aquela o dano somente poderia ser evitado com extraordinaria
atencao.

A classificacdo da culpa em seus diversos graus, bem como a distingdo

3 Op. cit., p. 120-121.
* Op. cit., p. 37.
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entre a conduta culposa e dolosa, perdeu, de certa forma, sua finalidade pratica,
haja vista subsistir a obrigagdo de indenizar inobstante tenha o agente ocasionado a
ofensa por um comportamento doloso ou culposo e, neste ultimo caso, tenha sido
grave, leve ou levissima a culpa, posto que, para a incidéncia da responsabilidade,
«“.. ndo é preciso que a culpa seja grave: basta que seja certa”.”” Nesse sentido,

afirma Silvio Rodrigues:

A distingdo entre dolo e culpa, bem como entre 0s graus de
culpa, de um certo modo perde sua oportunidade. Isto porque,
quer haja dolo, quer haja culpa grave, leve o levissima, o
dever de reparar se manifesta com igual veeméncia, pois 0
legislador parece ter adotado a norma romana segundo a qual
‘in Lex Aquilia et levissima culpa venit’. Ou seja, dentro da
responsabilidade aquiliana, ainda que seja levissima a culpa
do agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar a vitima.
Ora, como a indenizagdo deve ser o mais possivel completa,
posto que indenizar significa tornar indene a vitima, o agente
causador do dano, em tese, tem a obrigacdo de reparé-lo
integralmente, quer tenha agido com dolo, quer com culpa
levissima.’®

Carlos Roberto Gongalves traz, ainda, a seguinte classificagao de culpa:

. “in eligendo’: decorre da ma escolha do representante, do
preposto; ‘in vigilando’: decorre da auséncia de fiscalizagdo,
“in committendo’: decorre de uma agdo, de um ato positivo;
“in omittendo’: decorre de uma omissdo, quando havia o
dever de n3o se abster; ‘in custodiendo’: decorre da falta de
cuidados na guarda de algum animal, de alguma pessoa ou de
algum objeto.”’

1.3.2. Nexo de causalidade

Para existir a obrigagdo de indenizar, faz-se necessario que o prejuizo
suportado pela vitima advenha da agdo ou omissio do ofensor, vale dizer, que

exista entre ambos (agio ou omissdo e dano) uma perfeita relagdo de causa €

33 KFOURI NETO, Miguel. 4 responsabilidade civil do médico. RT: 654/67.

3% Op. cit., p. 163.

3 Op. cit., p. 27. Exemplos da culpa in vigilando e da culpa in eligendo, no direito patrio,
encontram-se no artigo 1.521 do Cddigo Civil, estando a primeira nos incisos I e II
e, a segunda, no inciso IIL.
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efeito. Ndo havendo tal relacdo, inexiste a obrigacdo de indenizar.

Discorrendo sobre a matéria, afirma Rui Stoco:

No tocante 4 determinacdo do nexo causal, duas questdes se
antepdem: a primeira pertine a dificuldade de sua prova; a
segunda, situa-se na identificacdo do fato que constitui a
verdadeira causa do dano, maxime quando ocorra a
‘causalidade multipla’ , pois nem sempre se tem condi¢des de
apontar qual a causa direta do fato, sua causa efetiva.’®

Maria Helena Diniz, por sua vez, ressalva que:

ndo serd necessario que o dano resulte apenas
imediatamente do fato que o produziu. Bastarda que se
verifique que o dano nfo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido. Este podera nio ser a causa imediata, mas, se for
condi¢do para a produgdo do dano, o agente respondera pela
consequéncia.

Regra geral, incumbe 2 vitima comprovar o liame causal, excetuando-se os
casos de responsabilidade objetiva que, como se vera a seguir, invertem, algumas
vezes, o Onus da prova, cabendo ao autor do fato demonstrar a existéncia de
alguma causa excludente da obrigacdo de indenizar, como, por exemplo, a culpa
exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito, etc. Sobre a chamada

responsabilidade objetiva e as causas excludentes de responsabilidade, ver-se-a

infra.

1.3.3. Dano

Constitui-se o dano no abalo sofrido pela vitima, o qual pode ocasionar-lhe
um prejuizo de ordem econdmica, consistindo no dano patrimonial, ou pode
acarretar-lhe repercussio apenas de ordem psiquica, consubstanciando-se, entdo,
no dano moral.

Nio se pode cogitar obrigagdo de indenizar sem a existéncia de um dano,
posto que a admissdo de tal idéia ensejaria num enriquecimento sem causa para

aquele que recebesse a indenizagdo. Assim, cabe a vitima, regra geral, provar que

¥ Op. cit., p. 59.
* Op. cit., p. 81.
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sofreu um dano. Nesse sentido, o escolio de Carlos Roberto Gongalves:

Sem prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado
civilmente. O dano pode ser material ou simplesmente moral,
ou seja, sem repercussdo na Orbita financeira do ofendido. O
Cédigo Civil consigna um capitulo sobre a liquidagdo do
dano, ou seja, sobre o modo de se apurarem Os prejuizos € a
indenizagdo cabivel.*
Com efeito, a respeito da liquidagdo do dano, estabelece o Cédigo Civil,
nos artigos 1.537 a 1.553, a regra, nos casos ali previstos, acerca da extensdo da

reparagdo dos danos decorrentes de atos ilicitos.

No que tange & prova do dano, ressalte-se que nem sempre cabe a vitima o
dnus de comprovar sua existéncia, existindo casos em que O dano € presumido,
como ocorre nos chamados juros moratérios, onde, ocorrendo impontualidade do
devedor, deve o mesmo pagar ao credor 0s juros em comento, cOmo uma espécie

. . - 2 ., v 4
indenizagio ao prejuizo que, no caso, presume-se ter sofrido o credor. :

1.4. RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Dividem-se os casos de responsabilidade civil em duas grandes
modalidades, a saber, responsabilidade negocial, também denominada pela
doutrina de responsabilidade contratual, e responsabilidade civil em sentido estrito,
ou extracontratual ou aquiliana. Tal disting8o da-se conforme decorra do acordo de
vontades ou da lei.

Como ¢ cedico, regra geral, todas as pessoas, antes de estabelecerem um
pacto, tém a liberdade de aceita-lo ou néo, de acordo com as suas conveniéncias.
Além disso, tém os contratantes a faculdade de escolher com quem e quando
pactuar, bem como a de poderem estipular o conteido da avenga, acertando as
clausulas contratuais da forma que melhor lhes convier, salvo casos especiais,
como os dos chamados contratos de adesdo, e respeitando, outrossim, 0s preceitos

de ordem publica.

® Oop. cit.,p. 27.
4 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 90.
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Porém, embora existam tais liberdades no que concerne ao surgimento do
contrato, o mesmo ndo ocorre no que tange a liberagdo das partes as imposigdes do
mesmo, ja que vige o principio da obrigatoriedade das convengoes, denominado
pacta sunt servanda. Destarte, uma vez feito entre os contratantes o pacto, regra
geral ndo ha como se liberar unilateralmente do avencgado, passando o contrato a

ter forca de lei entre aqueles que o firmaram.

Assim sendo, o inadimplemento contratual gera para a outro pactuante uma
frustracdo de expectativa, ocasionando para o mesmo um dano, seja na esfera

patrimonial, seja de ordem moral.

Presentes a conduta violadora da obrigagdo preestabelecida, o dano e o
nexo causal entre o fato e a ofensa, resta ao que ocasionar o descumprimento da

avencga a obrigacdo de indenizar, donde resulta a responsabilidade contratual.

Dessa maneira, a responsabilidade contratual, como o proprio nome deixa
claro, é aquela que surge quando ha o inadimplemento de uma obrigagdo
contratual, ou seja, quando ocorre o descumprimento de um acordo de vontades

preestabelecido.

Por outro lado, sendo o inadimplemento resultante de um evento estranho a
vontade do devedor, v.g., caso fortuito ou forga maior, néo ha que se cogitar, em

regra, acerca da responsabilidade daquele.

Orlando Gomes, sobre a matéria, ensina que:

O Codigo Civil, artigo 1.056, ao prescrever que, nio
cumprindo a obrigagdo ou deixando de cumpri-la pelo modo e
no tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos,
esta admitindo dois modos de inadimplemento voluntario: a)
absoluto, quando a obrigagdo nio for cumprida, nem podera
sé-la, e o credor ndo mais tiver possibilidade de receber
aquilo a que o devedor se obrigou; e b) relativo, quando a
obrigacdo ainda nio foi cumprida no tempo, lugar e forma
devida, porém podera sé-la, com proveito, para o credor,
hipdtese em que se tera a mora. ¢

A conseqiiéncia para o inadimplemento, seja ele absoluto ou relativo, € a
mesma, cabendo ao devedor inadimplente responder por perdas e danos, a fim de

reparar o prejuizo sofrido pelo credor lesado pelo descumprimento do contrato.
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Segundo Maria Helena Diniz:

a responsabilidade do infrator, havendo liame
obrigacional decorrente de contrato ou de declaragdo
unilateral de vontade, serd contratual, fundando-se na
ocorréncia da culpa em sentido estrito. Nosso Cédigo Civil
n3o trata diferencialmente o transgressor que agiu por dolo
do que agiu por culpa, apenas excepcionalmente no art.
1.057, paragrafo primeiro, alinea ‘a’, distingue entre
inadimplemento doloso e culposo para definir a

responsabilidade do inadimplente.*

A responsabilidade extracontratual, por sua vez, deriva da existéncia de um

fato lesivo a esfera juridica de outrem, ndo pressupondo qualquer avenga anterior

entre ofensor e ofendido. Aplica-se, no caso, o artigo 159 do Cédigo Civil,

segundo o qual “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o

dano”. E, assim, a responsabilidade oriunda do ilicito extracontratual, denominada

também de “responsabilidade aquiliana”.

Sobre a responsabilidade aquiliana, preleciona Orlando Gomes:

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana
decorre de uma violagdo 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 inobservéncia da norma juridica
ou da infracdo ao dever juridico geral de abstengdo atinente
aos direitos reais ou de personalidade, ou melhor, de violagdo
a obrigagdo negativa de ndo prejudicar ninguém.

Silvio Rodrigues, discorrendo a respeito das duas espécies de

responsabilidade, afirma que:

Ao menos aparentemente, existe uma responsabilidade
contratual, diversa da responsabilidade extracontratual,
também chamada ‘aquiliana’. Tal distingdo, entretanto, €
clara, uma vez que o art. 159 do Codigo Civil regula as
conseqiiéncias advindas da responsabilidade extranegocial, e
o art. 1.056 prescreveu a responsabilidade contratual.

(.)

2 GOMES, Orlando. Obriga¢des. 4° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 12.

® Op. cit., p. 23.
* Idem, p. 338.
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Na hipétese de responsabilidade contratual, antes da obriga-
¢do de indenizar emergir, existe, entre o inadimplente e seu
co-contratante, um vinculo juridico derivado da convengdo;
na hipotese da responsabilidade aquiliana, nenhum liame
juridico existe entre o agente causador do dano e a vitima, até
que o ato daquele ponha em agdo os principios geradores de
sua obrigagdo de indenizar.®

Tal distingdo, contudo, nem sempre € tdo nitida, ja que ha casos em que se

envolvem, ao mesmo tempo, aspectos de natureza contratual e extracontratual.

Oportuna, pois, a licdo de Silvio Rodrigues:

Muitos entendem que as duas responsabilidades sdo de igual
natureza, ndo havendo por que disciplina-las separadamente.
E, de fato, tanto na configuragéo da responsabilidade
contratual, como na da aquiliana, varios pressupostos sao
comuns. Numa e noutra mister se faz a existéncia do dano, da
culpa do agente ¢ o dano experimentado pela vitima ou pelo
outro contratante.*

Por fim, traz-se a lume o escolio de José de Aguiar Dias:

... domina hoje na doutrina a convicgdo de que, com respeito
4 responsabilidade civil, as solugdes sdo idénticas para os
dois aspectos. Tanto em um como em Outro caso, 0 que, em
esséncia, se requer para a configuragdo da responsabilidade,
s3o estas trés condi¢des: o dano, o ato ilicito e a causalidade,
isto é, nexo de causa e efeito entre os primeiros elementos.”

E mais adiante, sustenta que “... a responsabilidade extracontratual e a

contratual regulam-se pelos mesmos principios, porque a idéia de responsabilidade

é una.*®

1.5. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E RESPON SABILIDADE OBJETIVA

A responsabilidade subjetiva € aquela dependente do comportamento do

sujeito, tendo por fundamento a a¢ao ou omissdo culposa do agente, vale dizer, ndo

basta, para que surja a obrigagdo de indenizar, o dano e o nexo causal, sendo

® Idem, p. 7.
“ Idem, ibidem.
* Op. cit., p. 124.
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necessaria também a comprovagio de que o ofensor tenha agido com dolo ou

culpa.

A responsabilidade objetiva, por sua vez, prescinde da culpa, cabendo a
vitima apenas a prova do dano e o liame causal entre a atividade do agente € a
ofensa sofrida. Os estudos sobre tal espécie de responsabilidade tomaram impulso
na segunda metade do século XIX, a partir da constatagdo da insuficiéncia da
disciplina da responsabilidade subjetiva, face o advento de determinadas atividades
de risco, as quais deixavam as vitimas de lesdes, em boa parte dos casos levados a

juizo, sem a devida reparagéo.

O direito nacional filiou-se, como regra geral, a teoria da responsabilidade
subjetiva, como se depreende do disposto no artigo 159 do Codigo Civil, acima
transcrito, tendo a tese da responsabilidade objetiva, contudo, sido agasalhada em
diversas leis esparsas, como a Lei de Acidentes do Trabalho, o Cédigo Brasileiro
de Aeronautica, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei das Estradas de Ferro,

dentre outras.

Sobre o tema, importante € o escélio de Rui Stoco:

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade
civil seja a resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano,
vinculo de causalidade entre uma e outro) assenta-se na
equacdo binaria cujos pdlos sdo o dano e a autoria do evento
danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar
o ressarcimento é a verificacdo se ocorreu o evento € se dele
emanou o prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor do fato

: g 49
causador do dano é o responsavel.

Contudo, faz-se mister ressaltar que a responsabilidade objetiva ndo € uma
espécie diversa de responsabilidade civil. E, em verdade, uma das modalidades

desta, podendo apresentar-se sob dois enfoques, conforme afirma Rui Stoco:

A teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se sob duas

*® Idem, p. 125.
¥ Op. cit., p. 62.
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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 relagdo: quando alguém
pde 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, a negligéncia,
ou a um erro de conduta, enfim, é assim, que a teoria do risco
é configurada.™

Por outro lado, também n3o é ocioso ressaltar que a teoria objetiva ndo se
confunde com a presuncio legal de culpa, embora esta tenha precedido aquela. O
que ocorre, porém, € que os casos de presungdo de culpa excluem os de
responsabilidade objetiva. O que h4, na verdade, € uma inversdo do dnus da prova
no que tange a culpa do agente, uma vez que, segundo a teoria da responsabilidade
subjetiva, esta ¢ uma incumbéncia da vitima, a0 passo que, se for o caso de culpa
presumida, sera justamente o causador do dano quem devera comprovar alguma
excludente da culpa. J4 na teoria objetiva, como ja visto, ndo ha que se questionar

sobre a culpa.

1.6. MEIOS DE EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme ja visto supra, para que surja a obrigagdo de indenizar, ha a
necessidade de coexisténcia de determinados pressupostos, a saber, a agdo ou
omissio do agente, o dano e o nexo causal, sendo, 0s dois ultimos, requisitos
comuns & teoria da responsabilidade civil como um todo, independente de, no caso
concreto, a regra aplicavel ser de responsabilidade subjetiva ou objetiva. Ja a agédo
ou omissio do agente pode, no caso de responsabilidade objetiva, ser suprimida
como pressuposto da obriga¢@o de indenizar.

Mas, assim como existem tais pressupostos ensejadores do dever de reparar
o dano sofrido pela vitima, ha outros que, se presentes no caso concreto, isentam o
causador do dano de responsabilidade. Tais causas de exclusdo de responsabilidade
podem ser enumeradas da seguinte forma, inobstante a doutrina sobre a matéria

ndo ser unissona em sua classificagdo: a) caso fortuito ou forga maior; b) fato de

0 Idem, p. 60.
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terceiro; ¢) culpa exclusiva da vitima; d) estado de necessidade; e) legitima defesa

real; e f) exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal.51

Passar-se-4, destarte, a analise de cada uma das causas de exclusdo de
responsabilidade civil acima elencadas, no intuito de melhor elucidar por que €

quando elas incidem.

1.6.1. Caso fortuito ou forca maior

No ordenamento juridico patrio, o caso fortuito e a forga maior s&do
tratados sem distingio. Com efeito, preceitua o artigo 1.058, paragrafo unico, do
Cédigo Civil: “O caso fortuito, ou de forga maior, verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir”. Porém, ndo € ocioso aos
objetivos do trabalho em pauta distinguir as hipoteses de caso fortuito das de forga
maior, posto que, embora sejam as mesmas amiude tratadas conjuntamente,
acarretando, do ponto de vista pratico, os mesmos efeitos, quais sejam, a liberagédo
da responsabilidade de indenizar, do ponto de vista doutrinario as mesmas néo se
confundem, haja vista emanarem de diferentes fontes.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “o caso fortuito geralmente decorre de
fato ou ato alheio a vontade das partes: greve, motim, guerra. Forca maior € a

. . . . . ~ 52
derivada de acontecimentos naturais: raio, inundag@o, terremoto.”

Conforme Caio Mario da Silva Pereira, fortuito € o acontecimento
imprevisivel e, por tal motivo, irresistivel. A for¢ca maior, por sua Vez,
consubstancia-se no acontecimento ‘que, embora previsivel, € impossivel de ser
resistido.”

Ressalva, contudo, o autor, que a distingdo entre caso fortuito e forga
maior ocorre tio-somente na doutrina, posto que, cOmo salientado supra, além de

haver o Cédigo Civil disciplinado ambos igualmente, 0 efeito das excludentes de

' GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 520.

2 0p. cit., p. 522.
$ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9° ed., Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 303.
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responsabilidade em comento € 0 mesmo.>* Mais adiante, tal autor, em oposig@o a
opinifo de Carlos Roberto Gongalves (acima transcrita), equipara 0 ¢aso fortuito
ao acontecimento natural, derivado de forg¢a da natureza, ou O fato das coisas,
como o raio, a inundagdo, o terremoto, o temporal, e a forgca maior as hipoteses
onde h4 um elemento humano, ou a ag3o de autoridades, ou, ainda, a revolugdo, o

furto ou o roubo.”

Pode-se perceber que, em relagdo as excludentes de responsabilidade em
estudo, o que existe ¢, na maioria das vezes, apenas uma divergéncia semantica,
podendo ser esta inerente aos requisitos que caracterizam tais situagdes ou, de
outra banda, na extensio adotada por uma ou outra categoria, transformando

qualquer intempérie numa situagéo de for¢a maior.

De relevo a seguinte assertiva de Carlos Roberto Gongalves:

O caso fortuito e a forca maior, equiparados no art. 1.058 e
paragrafo Gnico do Cdédigo Civil, constituem excludentes da
responsabilidade porque afetam a relagio de causalidade,
rompendo-a, entre o ato do agente € O dano sofrido pela
vitima. Assim, por exemplo, se uma faisca elétrica, um raio,
descobrir ou romper os fios de alta-tensdo e inutilizar os
isolantes, ndo sera a empresa fornecedora da energia elétrica
responsabilizada se alguém neles esbarrar € perecer
eletrocutado. A menos que, informada do evento, ndo tome
urgentes providéncias para sanar 0 problema.56

Segundo Arnoldo Medeiros da Fonseca, regra geral os conceitos de caso
fortuito e forca maior caracterizam-se pela imprevisibilidade ou inevitabilidade do
evento, formando, a partir dai, a denominada corrente objetiva, que foi seguida
pelo Cédigo Civil brasileiro. O mesmo autor alerta, todavia, para a existéncia de
uma outra corrente, denominada corrente subjetiva, a qual refuta o conceito
classico que entende que o caso fortuito se equipara inteiramente a auséncia da

culpa®, entedimento este aceito por diversos juristas patrios.

Com efeito, sobre o tema, o posicionamento de Carlos Roberto Gongalves:

* Idem.

5 Idem, ibidem.

% Op. cit.,p. 523.

ST FONSECA, Amoldo Medeiros. Caso fortuito e theoria da impreviséo. Rio de Janeiro:
Typ. do Jomal Comércio Rodrigues & Cia,, 1932, p. 92.



Na licdo da doutrina, exige-se, pois, para a configuragdo do
caso fortuito, ou de forca maior, a presenca dos seguintes
requisitos: a) o fato deve ser necesséario, ndo determinado por
culpa do devedor, pois, se ha culpa, ndo ha caso fortuito; e
reciprocamente, se ha caso fortuito, ndo pode haver culpa, na
medida que um exclui o outro. Como dizem os franceses,
culpa e fortuito ‘ces sont des choses que hurlent de se trouver
ensemble’; b) o fato deve ser superveniente e inevitavel; c) o
fato deve ser irresistivel, fora do alcance humano.®

Maria Helena Diniz, por sua vez, preleciona que “deveras, o caso fortuito
e a for¢a maior se caracterizam pela presenca de dois requisitos: o objetivo, que se
configura na inevitabilidade do evento, e o subjetivo, que € a auséncia de culpa na

producgdo do acontecimento.”

Ja Rui Stoco, postula que “assim, um fato podera, ou néo, ser classificado
como de forca maior e isentara, ou ndo, de responsabilidade, conforme se possa
caracterizar, ou ndo, por for¢a do critério misto, quer dizer, pelo pressuposto da

inevitabilidade e da auséncia de culpa do agente.”éo

O professor Fernando Noronha aponta que, face a auséncia de culpa no
caso fortuito ou de forca maior, faz-se necessario atentar para a distingdo entre a
exclusdo de culpabilidade e a exclusdo de causalidade, haja vista que “a existéncia
ou auséncia de culpa, que diz respeito a um requisito da responsabilidade civil (o
nexo de imputagdo) com a ocorréncia ou ndo de caso fortuito ou de for¢a maior,
que diz respeito a outro requisito (o nexo de causalidade), sendo este que poe

\ . ~ . . 6
termo a obrigagio de indenizar.” :

Caio Mario enumera os requisitos dessas excludentes, a saber: “1)
Necessidade, pois nio é qualquer acontecimento, por mais grave e ponderavel, que
libera o devedor, porém aquele que leva obrigatoriamente ao ato danoso. 2)
Inevitabilidade: para que se exima o agente, ¢ mister que o evento nao possa ser

impelido nos seus efeitos.”®

E a imprevisibilidade incluida como requisito por alguns autores, como

3 Op. cit., p. 505.

*®Op. cit.,p. 79.

©Op. cit.,p. 57.

6l NORONHA, Fernando. Dano ¢ nexo de causalidade. Capitulo 8, p. 203.
% Op. cit.,p. 304.



24

José de Aguiar Dias, para quem tal requisito deve reportar-se ao curso normal dos
acontecimentos, nio se podendo conceber, porém, a imprevisibilidade absoluta,
caso em que a ocorréncia do caso fortuito dificilmente se poderia determinar,
sendo passivel de cogitagdo, por outro lado, a analise da imprevisibilidade que
resulta da improbabilidade.63 Caio Mario, contudo, refulta a inclusio de tal
requisito.**

De tudo o que foi acima exposto, denota-se que a isengdo de
responsabilidade pelos danos causados por caso fortuito e forca maior tem por
esteio o fato que, se a obrigacdo de ressarcimento da-se em decorréncia de
acontecimento que escapa ao poder do agente, haja vista sua génese em um fator
estranho, a conseqiiéncia légica € o afastamento da obrigagdo de compor perdas e

danos.

O conceito e a caracteriza¢io de caso fortuito ou for¢ca maior devem ser
depreendidos, contudo, da analise do contexto em que se deu o evento, ndao se
podendo estabelecer uma gama de casos que sempre sejam assim reputados. Nesse

sentido, a licdo de Arnaldo Medeiros Fonseca:

Ao contrario do que se tem por vezes afirmado, ndo ha
acontecimentos que possam, ‘a priori’, ser sempre
considerados casos fortuitos; tudo depende das condi¢des de
facto em que se verifique o evento. O que hoje € caso
fortuito, amanhi deixara de sé-lo, em virtude do progresso da
‘sciencia’ ou da maior previdéncia humana. Um mesmo
acontecimento, diversamente do que sustentou Exner, podera
constituir ou ndo caso fortuito, conforme a hypothese a que se
applique, variando as condigdes objectivas do caso (...) Para
nés, equivocam-se aquelles que pretendem existir uma
categoria de acontecimentos por si mesmos constitutivos de
forca maior. A concepg¢do que aceitamos recusa-se a admitir
esse critério aprioristico, exigindo, em cada caso, o exame

dos factos.®

1.6.2. Fato de terceiro

Regra geral, a obriga¢do de reparar o dano sofrido pela vitima deve ser

% DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 691.
% Op. cit., p. 305.
% Op. cit., p. 98-99.
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suportada pelo seu causador direto. Ocorre, porém, que, no mundo dos fatos, nem
sempre o causador direto do dano € o responsavel pela superveniéncia do evento
funesto, como se d4, por exemplo, no caso do motorista que atropela alguém que ¢
empurrado da calgada para a via de circulagdo de veiculos. Destarte, o fato de
terceiro consubstancia-se na idéia de que, embora exista a atitude do agente e o
dano, ha também a interveng@o do terceiro, a qual exclui o nexo causal, posto que,

sem ela, o fato danoso ndo adviria.

Conceituando terceiro, afirma José de Aguiar Dias que aquele € “qualquer
pessoa além da vitima e do responsavel. ”®® Assim sendo, havendo na hipétese a
intervencdo de outra pessoa que ndo a vitima ou o causador direto do dano, e néo
sendo este responsavel pela pessoa ou a atividade do terceiro interventor, ocorre a
excludente de responsabilidade em aprego. Por outro lado, havendo as hipdteses de
culpa in vigilando ou culpa in eligendo (item 1.3.1) ndo se pode falar em fato de
terceiro como causa de exoneragio da obrigagdo de indenizar, persistindo, destarte,

o dever de reparar o dano.

Entende a doutrina que, para que o fato de terceiro funcione como
eximidora do dever de indenizar, deve apresentar os mesmos requisitos do caso

fortuito e da forga maior, a saber, a imprevisibilidade e a inevitabilidade.

Nesse sentido, posiciona-se Carlos Roberto Gongalves:

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

José de Aguiar Dias faz importante incursdo sobre os requisitos do fato de

terceiro como excludente de responsabilidade, quando afirma:

O fato de terceiro precisa, antes de mais nada, ser
caracterizado. Isto se faz mediante a exigéncia destes

% Op. cit., p. 680.
7 Op. cit., p. 509.
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pressupostos: a) causalidade: escusado dizer que, se ndo €
causa do dano, nenhuma influéncia pode o fato de terceiro
exercer no problema da responsabilidade; b)
inimputabilidade: com efeito, se o fato danoso pode ser
imputado ao devedor, fica fora de questdo apurar em que
medida tera influido, no resultado, o fato de terceiro, porque
ndo foi este, mas aquele, o produtor do dano; c¢) qualidade:
terceiro é qualquer pessoa além da vitima e do responsavel.
Ressalvem-se as pessoas por quem o agente responde, tanto
no regime delitual (filhos, tutelados, prepostos, aprendizes,
etc.) como no campo contratual (encarregados da execugdo de
um contrato em geral), porque essas nio s3o terceiros no
sentido de estranhos & relagdo que aqui nos interessa; quando
nio muito, algumas de tais pessoas podem ser consideradas
terceiros para efeito de direito de regresso, mas esta matéria
nio influi nas relacdes entre a vitima e o responsavel; d)
identidade: o fato de terceiro ha de poder ser atribuido a
alguém o que nd3o quer dizer que se imponha,
necessariamente, a sua identificacdo. Sem duvida, o fato de
poder identificar o terceiro contribui para melhor
caracterizag@o do fato que lhe atribui.®®

Assim, conclui-se que o fato de terceiro caracteriza-se como causa de
escusa do dever de reparar o dano sofrido pela vitima quando, para o advento
deste, ndo sobrevier o menor resquicio de culpa por parte do agente ou daquele que
sofrer o prejuizo imposto pelo fato danoso, sendo, destarte, imprevisivel e
inevitavel para ambas as partes e podendo, por outro lado, ser imputada ao terceiro

interveniente a responsabilidade pelo evento funesto.

1.6.3. Culpa exclusiva da vitima

Também a causa excludente de responsabilidade denominada culpa
exclusiva da vitima acarreta na inexisténcia do nexo causal entre o ato danoso € o

prejuizo a que o lesado fica submetido.

A forma de escusa em apreco ocorre quando o causador do dano € apenas
um instrumento para o advento daquele, haja vista a causa do acidente ter por
fundamento o comportamento da prépria vitima, a qual, em virtude de sua
imprudéncia, negligéncia ou impericia (se o seu ato for culposo), ou em

conseqiiéncia de seu desejo de ocasionar o sinistro (se dolosa for sua conduta),

% Op. cit., p. 680-681.



27

acarreta, contra si propria, o dano que entdo experimentara.

Ressalte-se, todavia, que a culpa da vitima s6 exime de responsabilidade
quando o evento danoso for ocasionado unicamente por ela, ndo se podendo cogitar
da excludente de responsabilidade em comento quando houver concorréncia de
culpa, caso em que, tanto o autor do fato quanto a vitima tém a obrigagdo de
indenizar, levando-se em consideracdo, sempre, a contribui¢do da conduta de cada

um para a superveniéncia do acontecimento danoso.

1.6.4. Estado de necessidade

O estado de necessidade constitui-se naquela situagdo em que, quem
pratica o ato danoso, assim o faz para salvar direito seu ou de outrem de perigo
atual ndo provocado por si, sendo que a salvaguarda de tal direito ndo poderia de
outro modo ser evitada, além de ndo se poder exigir, no caso, o sacrificio do

mesmo em prol do bem juridico da vitima.

Sobre o estado de necessidade, o Codigo Civil dispde que:

Art. 160. N3o constituem atos ilicitos:

(.)

II - a deterioragdo ou destrui¢do de coisa alheia, a fim de
remover perigo eminente (arts. 1.519 e 1.520).

Paragrafo tnico. Neste ultimo caso, o ato sera legitimo,
somente quando as circunstincias o tornarem absolutamente
necessario, nio excedendo os limites do indispensavel para a
remogio do perigo.

Os artigos 1.519 e 1.520, ambos do mesmo diploma legal, ao qual o artigo
160, 11, faz remissdo expressa, por sua vez, preceituam que:
Art. 1.519. Se o dono da coisa, no caso do art. 160, II, ndo for
culpado do perigo, assistir-lhe-a direito & indenizag@o do
prejuizo, que sofreu.
Art. 1.520. Se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra
este ficara com acgdo regressiva, no caso do art. 160, 11, o

autor do dano, para haver a importéncia, que tiver ressarcido
ao dono da coisa.

Assim, em um primeiro momento a lei declara que o ato praticado em

estado de necessidade nfo ¢é ilicito. Depois, porém, estatui que nem por isso fica o

autor do fato isento de ter que reparar o dano. Destarte, em um primeira analise
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pode parecer que os dispositivos em comento contém uma contradi¢do. Ocorre,
contudo, que o que a lei prevé ¢ uma hipotese de responsabilidade objetiva,
segundo a qual, mesmo sendo licito o comportamento do agente, nem por isso fica
afastada sua obrigacdio de indenizar, posto que, se ndo se pode atribuir a ele o
perigo que ensejou o dano, o mesmo ocorre com relagdo a vitima, que com mais

razio nao devera suporta-lo.

Nesse diapasdo, o magistério de Alvino Lima:

O estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito
cumprimento do dever legal e o exercicio regular do direito,
podem dar origem & responsabilidade civil, inobstante serem
atos licitos, pois sio casos de responsabilidade objetiva, e
portanto nio fulcrada na ilicitude como no caso da
responsabilidade subjetiva. Desta forma, mesmo sendo
licitos, em determinadas hipdteses, os danos deles
provenientes devem ser reparados.69

Ha que se ressaltar que o estado de necessidade serve como escusa apenas

aos danos contra coisas, € n3o contra pessoas.

Wilson de Melo da Silva questiona se o tratamento dado pelo Codigo Civil
ao estado de necessidade é realmente justo, e embasa seu entendimento no
argumento de que disciplina do instituto, como hoje esta, pode desencorajar as
pessoas a defenderem os direitos seus ou de outrem na iminéncia de algum perigo.

Afirma o autor que:

Ora, se razoavel ndo é que a vitima inocente de um dano que
se levou a efeito com a finalidade de se afastar um perigo
iminente, que viesse a prejudicar terceiros, fique
desamparada, razoavel ndo é, também, que o autor do dano
que a tal situacdo chegou por uma dura contingéncia € nao
por vontade propria, venha a arcar com a totalidade dos
prejuizos que seu ato teria determinado com a destruicdo ou
com a deterioracio da coisa alheia, no intuito de afastar um
dano iminente que talvez o prejudicasse. A solugdo
equilibrada, portanto, s6 poderia ser a da indenizagdo por
uma responsabilidade limitada, indenizag¢do possivel apenas
por arbitramento do juiz, ‘ex bono et aequo’, e ndo a da
indenizag@o ampla e comum.”

% Op. cit., p. 232.
™ SILVA, Wilson de Melo da. Da responsabilidade civil automobilistica. 3" ed., Saratva,
p. 140.
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Conclui-se, portanto, que o estado de necessidade ndo exime o agente de
responsabilidade, gerando para ele apenas o direito a acgdo regressiva contra o
causador do perigo, ja que, em oposi¢do ao fato de terceiro, ndo ha no caso o
desaparecimento do liame causal, uma vez o terceiro apenas provocou O perigo,

sendo o dano efetivamente ocasionado pelo defensor do direito préprio ou alheio.

1.6.5. Legitima defesa real

O artigo 160, I, do Cddigo Civil, preceitua que ndo constituem atos ilicitos
aqueles praticados em legitima defesa. Contudo, ao contrario do que ocorre com o
estado de necessidade, a legitima defesa real é uma efetiva excludente de

responsabilidade, consoante se depreende do artigo 1.540 do mesmo diploma legal.

Utiliza-se no Direito Civil, para conceituar a legitima defesa, da defini¢éo
trazida pelo artigo 25 do Cddigo Penal, que dispde que assim age “... quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressio, atual ou iminente, a

direito seu ou de outrem.”

Assim sendo, ocorre a excludente em comento somente quando presentes
os seguintes pressupostos: a) a ameaga ou agressdo partir de outrem, ndo sendo
provocada pelo causador do dano; b) quando a agressdo for atual ou iminente; e ¢)
quando a reagdo for proporcional & agresséo.

Ha que se ressaltar que, recaindo o dano sobre pessoa diversa da que
provocar a agressio ou ameaga, nfo se pode conceber a presente causa de exclus@o
de responsabilidade, posto estar configurado, in casu, o chamado erro de execugao,
também denominado pelos penalistas de aberratio ictus, previsto no artigo 73 do
Codigo Penal, ou a legitima defesa putativa, onde a reagdo € suposta, ja que ndo ha
agressdo ou ameaca concretas. Em tais casos, a obrigagdo de indenizar persiste,
haja vista os mesmos excluirem t3o-somente a culpabilidade penal, mas ndo a

antijuridicidade do ato.

1.6.6. Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever

legal

Tém por esteio, tais excludentes de responsabilidade, a idéia de que, quem



usa seu direito, nio causa ofensa a outrem. Ocorre que, para a configuragdo de tais
escusas, deve a conduta do agente ter em mira a moderagdo, que se infere das
expressdes regular e estrito. Assim sendo, havendo excessos no exercicio do
direito ou no cumprimento do dever legal, o ato realizado sera ilicito, surgindo o
dever de indenizar. Do mesmo modo, a conduta devera ser dirigida sobre pessoa ou
coisa determinada, uma vez que, se for atingida a esfera juridica de terceiro, ndo ha

a excludente em aprego, persistindo a obrigag¢@o de reparar a ofensa.

Como exemplos do exercicio regular de um direito, tem-se a defesa em
esbulho possessorio recente, o penhor for¢ado (previstos, respectivamente, nos
artigos 502 e 779 do Coédigo Civil), a prisdo em flagrante por particular, as

interven¢des médicas, a pratica de esportes violentos, dentre outros.

Quanto ao estrito cumprimento de um dever legal, podem ser citados como
exemplos a prisio em flagrante realizada pela autoridade policial, o despejo
realizado por oficial de justica em cumprimento de mandado judicial, a diregdo
acima do limite de velocidade do condutor de ambuldncia que conduz paciente

gravemente enfermo, etc.



CAPITULO 11

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NAS
CIRURGIAS PLASTICAS ESTETICAS

2.1. EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Nas sociedades primitivas, nd3o se concebia a atividade médica
propriamente dita, havendo apenas pessoas dedicadas ao curandeirismo, tendo por
base ndo o conhecimento cientifico, que se chega através dos estudos de
determinados fendmenos, mas sim o conhecimento empirico, consistindo a arte da
cura na utilizacio de pog¢des geralmente extraidas de ervas, bem como em

tratamentos com remédios naturais testados nos proprios doentes.

Se a enfermidade do paciente ndo fosse realmente afastada, eram impostas

san¢des ao curandeiro, que nio soube manejar suas pogdes e ervas milagrosas.

Sobre o tema, afirma Kfouri Neto:

Em sua fase mais antiga, o médico ndo era considerado um
especialista em determinada matéria, mas sim um mago ou
sacerdote, dotado de poderes curativos sobrenaturais. Tal
crenca era derivada da absoluta ignoréncia da etiologia de
todas as doencas e da total inconsciéncia do modo pelo qual
o organismo humano reagia aqueles processos de cura. E,
quanto mais a medicina se transformava em ciéncia, tanto
maior foi se tornando o rigor cientifico na avaliagdo dos
erros profissionais, ndo apenas vinculando-os, como na fase
antecedente, ao singelo fato objetivo do insucesso.

O Cédigo de Hamurabi foi a primeira lei prevendo sangdes ao medico em
virtude de morte ou lesdes causadas ao paciente. Assim, ocorrendo tais danos ao
enfermo sob seus cuidados, a pena prevista era a amputagdo da méao, ou, se 0
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paciente fosse um escravo ou animal, o ressarcimento do dano.

" Op. cit.,p. 28.
? Idem, p. 29.



Sobre o assunto, afirmam Delton Croce e Delton Croce Junior:

(...) dada a importdncia desempenhada pela Medicina, em
todos os demais tempos histoéricos, no conjunto das atividades
sociais, foram elaboradas, nas legislacdes dos povos antigos,
normas referendando questdes ligadas ao comportamento
profissional dos médicos. Assim é que a pedra de Hamurabi,
rei da Babil6nia, que esta no museu de Louvre, achada por De
Morgan e decifrada por Scheil, cujo art. 218 adotava a pena
de Talifio (quem um olho furou, que lhe seja furado um olho -
§ 196; quem fez perder dentes, dentes lhe sejam arrancados -
§ 200), da qual se encontram tracos da Lei das Doze Tabuas,
reconhecida como antiquissima pois data de 2392 a.C,
também por seus arts. 219 e 226 cominava penas severas
(amputagio da mdo e outras que tais) aos cirurgides se,
conseqilente a interven¢do cirirgica, o paciente, livre,
sucumbisse ou viesse a perder a visdo. Fosse o morto escravo,
ao médico se obrigava apenas pagar o seu preco.”

Em tal época, a responsabilidade do médico era objetiva, posto que, vindo
o paciente a falecer ou surgindo alguma espécie de lesdo logo apés intervengéo
médica, imputava-se a ele a respectiva pena sem se cogitar acerca da existéncia de
culpa.

Em muitas civilizagdes, eram os médicos tidos como pessoas superiores,
gozando de privilégios ndo concedidos aos demais cidaddos. Cite-se como exemplo
a civilizagdo do antigo Egito, onde os médicos eram confundidos com sacerdotes,
sendo isentos de tributos e recebendo subsidios dos cofres publicos. Em tal
civilizagdo, a atividade médica era dividida em especialidades, ndo vigorando a
responsabilidade objetiva, devendo o profissional seguir as regras e técnicas
previstas em livros especificos para ndo vir a ser punido, mesmo que, no caso,
ocoresse a morte do paciente. Ressalte-se que, se tais regras ndo fossem observadas
e o paciente viesse a falecer ou sofresse qualquer espécie de les@o, a pena imposta
ao médico era a de morte, o que, sem duvida, impedia em muito os avangos da
medicina, haja vista que, se percebesse o médico que as técnicas usuais nao
poderiam salvar o paciente, dificilmente procuraria ele outro modo de salvar o
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enfermo, ji que estaria colocando sua vida em risco.

” CROCE, Delton ¢ CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o Direito. Sdo Paulo:
Editora Oliveira Mendes, 1997, p. 4.

™ CROCE, Delton ¢ CROCE JUNIOR, Delton. Op. cit., p. 5.
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Influenciados pela filosofia, os gregos construiram uma ciéncia médica,
esta verdadeiramente embasada em elementos racionais, e ndo somente empiricos.
O juramento de Hipécrates, o qual contém os principios da ética médica, € a eles
atribuido. A idéia de que a culpa do médico ndo deve ser presumida, quando néo
obtida a cura, mas analisada concretamente, também deve-se aos gregos,
entendendo os mesmos que a responsabilidade do médico deveria ser apreciada por

perito e colegiado de meédicos.

Na época da dominagio romana, foi a medicina considerada uma atividade
de menor importancia, praticada por estrangeiros que sequer eram considerados
cidaddos, o que se deve em parte ao fato de que um consideravel nimero de
pessoas inabilitadas estavam a exercé-la em tal periodo. Destarte, penas severas
eram impostas aos médicos que ndo trouxessem ao enfermo a cura esperada, tais

como a crucificagdo (que era a mais grave), trabalhos forgados, chibatadas, etc.

Ap6s o surgimento das universidades, a profissdo de médico somente
poderia ser exercida por quem tivesse habilitag@o profissional para tanto, a qual era
adquirida no meio académico. Assim, foi a medicina perdendo seu carater

empirico, transformando-se em ciéncia.

Em Roma, foi a Lei Aquilia que estabeleceu os delitos que os meédicos
poderiam cometer, imputando-lhes, ainda, penas severas, como, v. g., 0 exilio ou
deportagio em caso de negligéncia ou impericia. Croce e Croce Janior afirmam,

sobre o tema, que:

A Lei Aquilia, embora se reconheg¢a que ndo continha ainda
uma regra de conjunto, nos moldes do direito moderno, ao se
referir ao damnum injuria data estabeleceu, enfim, as bases
para as legislagdes modernas sobre a responsabilidade dos
médicos, ao obriga-los a pagar uma indenizagdo por todo
escravo que falecesse em suas maos, e ao abolir a pena de
morte, preconizando, em seu lugar, o exilio ou a deportagdo
(interdictio acquae et igni) ao profissional culpado de
negligéncia ou impericia no exercicio da arte de curar. E de
supor-se, entretanto, a despeito ter o legislador romano
cuidado apropriadamente dessas modalidades de sangdo, que
havia notado exagero na tolerincia dos tribunais para com as
faltas médicas - quica pelas dificuldades, ja naquela época,
das tipificacdes legais -, como se infere do comentario
sarcastico, contumelioso, atribuido a Plinio de que ‘apenas
aos médicos era permitido cometer assassinatos impunemente
.. tal como hoje na linguagem popular: ‘Os erros dos

?
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médicos sdo cobertos pela terra, assim como o cimento
esconde o dos engenheiros’.”

Também em Roma era a medicina praticada por curandeiros e sacerdotes,
tal qual se dava na era primitiva da humanidade, sendo a atividade imbuida de
crendices e superticdes que tornavam sua credibilidade duvidosa. Na passagem da
Republica para o Império foram organizados cursos profissionalizantes, alterando
assim o panorama entdo existente, surgindo, inclusive, médicos especialistas em

determinadas areas.”®

Na Franga, por sua vez, onde a teoria da responsabilidade civil foi tratada
de forma mais aprofundada, a Academia de Medicina de Paris, no século passado,
proferiu decisio no sentido de haver apenas responsabilidade moral dos
profissionais médicos, atribuindo-lhes, assim, uma imunidade muito ampla, posto
que s6 seriam responsabilizados se cometessem um erro grave. Tal decisdo gerou a
chamada doutrina da irresponsabilidade, a qual surgiu como uma espécie de
reacdo a admissdo da responsabilidade civil dos médicos, como tambem de outros
profissionais, norteada pelo receio de que essa normatizagdo pudesse ocasionar a
paralizagio do desenvolvimento da ciéncia médica, haja vista que, mesmo com a
observancia das técnicas corretas a determinado caso, haveria sempre o risco de
ocorrer situagdes agravantes que fugiriam ao seu controle. Afirmavam que os
juizes n3o estariam aptos a julgar matérias que envolvessem medicina. Também a
analise dos peritos médicos deveria ser acolhida de forma plena, ja que apenas eles
possuiam o conhecimento especifico da éarea médica. As pretensoes a
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ressarcimentos materiais eram consideradas como que enriquecimento sem causa.

Resumindo, defendia-se a irresponsabilidade médica com base nos
seguintes argumentos: a) o diploma de medicina dava ao médico presuncdo de
idoneidade; b) se os médicos se sentissem ameacados por terem que responder a
possiveis a¢des judiciais sempre que optassem por um tratamento mais arriscado, 0
desenvolvimento da medicina estaria comprometido; ¢) os juizes ndo possuem

aptidio para julgar as chamadas faltas técnicas dos médicos; e d) a medicina nédo €

® Op. cit., p. 5.
S NETO, Kfouri. Op. cit., p. 22.

7 PANASCO, Wanberdy Lacerda. 4 responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. 27
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 31.



uma ciéncia exata e, portanto, ndo pode ser normatizada.

Wanberdy Lacerda Panasco, sobre tal doutrina, afirma que:

Todos reconhecem, de forma velada ou enfatica, a
necessidade de uma fiscaliza¢do aos atos profissionais, num
lugar comum, o pensamento dos estudiosos diante das demais
profissdes. Conseqiientemente, ndo seria a medicina a Unica
beneficiaria de privilégios. Ao contrario, se o material que ela
manipula é de alta estimativa social, a saide e a vida humana,
nio se aceitaria o manuseio de tais elementos, com
justificativas de ndo se incriminar e reparar os danos a eles
infligidos.”™

Genival Veloso de Franga, por sua vez, contrapde-se & mesma, sustentando

que:

Esses argumentos sio carentes de fundamentos pela simples
razio de o médico ter um diploma, ndo se exime de seu
estado de falibilidade. Por outro lado, a lei ndo entrava o
progresso de nenhuma ciéncia: ao contrario, ela a ampara e
protege. O que realmente compromete O progresso da
medicina é a irresponsabilidade médica. Os tribunais, ndo sdo
leigos nem incompetentes, pois quando os juizes avaliam as
faltas dos médicos, manifestam-se depois de ouvirem os
proprios médicos - os peritos, que sdo, na verdade, os olhos
da lei. Finalmente, embora ndo haja na medicina a exatiddo
fria da matematica, sempre existe um critério de
previsibilidade, a fim de se afastarem os erros evitaveis.”

Assim , passou-se a conceber a tese da responsabilidade plena quando

verificada a culpa do médico, partindo-se do principio de que nio se pode

privilegiar uma classe profissional em detrimento de outras na consideragdo da

responsabilidade pelos atos cometidos no seu exercicio. Se necessaria a

averiguagio da culpa para determinadas profissdes, bem como para qualquer
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pessoa, também o deve ser em relagdo a atividade médica.

™ Op. cit., p. 31.

” FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. Fundo Editorial Byk Prociense, p. 83.
% NETO, Miguel Kfouri. Op. cit., p. 36-39.



2.2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO

MEDICO

Conforme j4 visto no capitulo anterior, regra geral todo aquele que causar
um dano a outrem deve repara-lo. Com os médicos ndo ¢ diferente, devendo eles
ressarcirem seus pacientes quando, no exercicio de sua atividade, vierem a
ocasionar danos aos mesmos.

No direito nacional, a regra supramencionada est4 expressa no artigo 1.545
do Cédigo Civil, in verbis: “Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos,
parteiras e dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia,
negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitacgo de
servir, ou ferimento.”

Segundo Genival Veloso de Franga, a responsabilidade médica pode ser
definida como “a obrigagio que podem sofrer os médicos em virtude de certas
faltas por eles cometidas no exercicio de sua profisséo, faltas essas que geralmente

comportam uma dupla agfo: civil e penal.”81

Admitida, assim, a obrigagio do médico de indenizar quando, no exercicio
de seu mister ocasionar ao seu paciente algum dano, passar-se-& a analisar os

pormenores que emprestam a responsabilidade do facultativo feicdo peculiar.

2.2.1. Obrigagées de meio e obrigagées de resultado

Como j4 visto supra (item 1.4. do Capitulo I), todas as pessoas, antes de
estabelecerem um pacto, tém, regra geral, a liberdade de aceita-lo ou nao, de
acordo com as suas conveniéncias, podendo escolher com quem e quando pactuar,
bem como estipular o conteudo da avenga, acertando as clausulas contratuais da
forma que melhor lhes convier, salvo casos especiais, ressalvados naquele topico,
como nos casos de contratos de adesdo, e respeitando, outrossim, os preceitos de

ordem publica.

Assim, no que tange a obrigac¢@o assumida, podem as partes estipular que o

pacto dar-se-a por cumprido bastando tdo-somente que um dos contratantes, que

S Op. cit., p. 82.



tenha por incumbéncia um fazer, realize-o do modo estipulado, ndo sendo
necessario que se obtenha deste ato um resultado preestabelecido. Esse fazer
configura-se em uma obrigacdo de meio, segundo a qual o pactuante que a assume
deve empenhar-se para obter o fim colimado no contrato, sem, contudo, da-lo por

certo.

Sobre tal espécie de obrigagdo, leciona Yussef Said Cahali:

Obrigacio de meios € aquela na qual o que se exige do
devedor pura e simplesmente é o emprego de determinados
meios sem ter em vista o resultado. E a propria 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 profissdo
para o melhor resultado, mesmo que n3o seja conseguido. O
médico deve esforgar-se, usar de todos os meios possiveis
para alcancar a cura do doente, apesar de nem sempre
alcanga-la.*

No mesmo sentido, afirma Kfouri Neto:

H4 obrigacio de meios (...) quando a propria prestagdo nada
mais exige do devedor do que pura e simplesmente o emprego
de determinado meio sem olhar o resultado. E o caso do
médico, que se obriga a envidar seus melhores esforgos e usar
de todos os meios indispensaveis a obtencdo da cura do
doente, mas sem jamais assegurar o resultado, ou seja, a
propria cura.

A obrigagio de resultado, por sua vez, é inerente as avengas onde o
devedor s6 se livra de sua incumbéncia se o fim estabelecido no pacto for

alcancado, tendo que suportar as conseqiiéncias em ocorrendo o contrario.

Segundo Yussef Sahaid Cahali, a “obrigagdo de resultado € aquela em que
o devedor obriga-se a chegar a determinado fim, sem o qual ndo tera cumprido os

. : I
seus deveres, caso em que estara obrigado a responder pelas consequéncias.”

Resumindo o exposto acerca das obrigagdes de meios e de resultado,
Teresa Ancona Lopez de Magalhdes expde que “(...) na obrigagdo de meios a

finalidade é a propria atividade do devedor e na obrigagdo de resultado, o resultado

2 Op. cit., p. 40.
% 0p. cit., p. 150.
% Op. cit., p. 40.



dessa atividade.”®

No contrato estabelecido entre o médico e o paciente, a obrigacdao
assumida pelo primeiro geralmente é de meio. Com efeito, o objeto do contrato
firmado entre médico e paciente, em regra, nio é a cura, mas a prestacdo de
cuidados conscienciosos e atentos prestados pelo primeiro, nio assumindo o

mesmo o dever de obter a cura do segundo, nem a garantia de reabilitar sua saude.

H4a que se ressalvar que, em determinadas especialidades, a obrigagdo
assumida pelo facultativo € de resultado, cumprindo o mesmo o contrato apenas se
o fim preestabelecido for realmente alcangado. Dentre tais especialistas, podem ser

citados os cirurgides plasticos, os anestesiologistas, etc.

A conseqiiéncia pratica da disting8o entre as obrigagdes de meios e de
resultado encontra-se nio somente no que tange ao proprio conteido do contrato,
mas também no que concerne ao d6nus da prova quando o paciente sofrer algum
dano em virtude da a¢do ou omissdo médica.

Assim, sendo a obrigacio de meios, cabe ao paciente provar que o médico
agiu sem a diligéncia dele esperada. Por outro lado, se a obrigagdo for de
resultado, incumbe ao facultativo provar a existéncia de alguma causa excludente
de responsabilidade, uma que, em tais casos, ha contra o0 médico uma presungao de

culpa.

2.2.2. Natureza contratual da responsabilidade do médico

Inicialmente, entendia-se que a responsabilidade do médico era aquiliana,
o que dava aos profissionais em comento a mais ampla liberdade de atuagio,

devendo reparar eventuais danos tdo-somente em alguns casos de erro profissional.
Posteriormente, passou-se a admitir, de forma quase pacifica, que a
responsabilidade do médico tem natureza contratual, haja vista o pacto
estabelecido entre o facultativo e o paciente.
No direito brasileiro, ndo obstante estar a responsabilidade médica inserta

no Cédigo Civil no capitulo inerente & liquidagdo das obrigagdes resultantes de

5 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O dano estético. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 32.



atos ilicitos, predomina a tese da responsabilidade contratual do médico, exigindo
a jurisprudéncia nacional, na maioria dos casos, que seja caracterizada a culpa em
alguma das suas modalidades, para que surja, por parte do esculapio®, a obrigagio

de indenizar. Nesse sentido, leia-se a seguinte ementa:

Médico - Responsabilidade civil - Quando ocorre - Agéo
improcedente. A responsabilidade civil dos médicos somente
decorre de culpa provada, constituindo espécie particular de
culpa. N#o resultando provadas a imprudéncia, impericia ou
negligéncia, nem o erro grosseiro, fica afastada a
responsabilidade dos doutores em medicina em virtude,
mesmo, da presungdo de capacidade constituida pelo diploma
obtido ap6s as provas regulamentares (TJRJ, Rel. Des.
Felisberto Ribeiro. R7 558/178).

Traz-se a lume, assim, o entendimento de alguns doutrinadores patrios, os
quais corroboram a assertiva supramencionada de que a responsabilidade médica €

contratual.

Sobre o tema, Yussef Said Cahali leciona que “a discussdo a respeito do
enquadramento da responsabilidade médica dentro da culpa contratual ou

extracontratual estd hoje superada. A doutrina e a jurisprudéncia sdo francamente

pela responsabilidade ex contractu do médico...”"

No mesmo sentido, afirma Silvio Rodrigues:

A responsabilidade de tais profissionais € contratual, e hoje
tal concepcdo parece estreme de davida. Entretanto, no
passado, a idéia contraria era a prevalecente, sendo certo que
o fato de se colocar a responsabilidade dos médicos e
cirurgides na orbita contratual representou, de um certo
modo, uma conquista do progresso cientifico.®

José de Aguiar Dias, por sua vez, preleciona que:

Acreditamos, pois, que a responsabilidade do médico ¢
contratual, ndo obstante a sua colocag@o no capitulo dos atos
ilicitos. Alias, ja o dissemos, quando as duas agdes,

% Deus da medicina na mitologia grega que, em sentido figurado, significa médico.
Conferir, LUFT, Celso Pedro. Pequeno diciondrio da Lingua Portuguesa. Séo
Paulo: Editora Scipione, 1987, p. 227.

% CAHALIL Yussef Said (coordenador). Responsabilidade  civil:  doutrina e
Jjurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1984, p. 312.

% Op. cit., p. 270.
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contratual e extracontratual, conduzem ao mesmo resultado, a
confusdo entre as duas espécies do mesmo género € falta
meramente venal.*

Cabe frisar que a responsabilidade médica terd natureza delitual, porém,
. 0 Sdoy ik .
quando o facultativo’® cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentares da

profisséo.

Assim, afirma Yussef Said Cahali que o médico respondera

extracontratualmente nos seguintes casos:

a) fornecer atestado falso; b) consentir, podendo impedir, que
pessoa nio habilitada exerga a medicina; c) permitir a
circulagio de obra por ele escrita com erros de revisao
relativos a4 dosagem de medicamentos, ou que venha a
ocasionar acidentes ou mortes; d) n3o ordenar a imediata
remocdo do ferido para um hospital, sabendo que ndo sera
possivel sua melhora nas condi¢des em que o cliente esta
sendo tratado; e) operar sem estar habilitado para tal; f)
lancar mao de tratamento cientificamente condenado,
causando deformagdo no paciente.91

Admitida a natureza contratual da responsabilidade médica, torna-se
importante precisar o momento a partir do qual tal pacto da-se por estabelecido.
Maria Helena Diniz entende que “o médico que atende um chamado determina
desde logo o nascimento de um contrato com o doente ou com uma pessoa que 0

v 9 2
chamou em beneficio do enfermo.”

Uma vez firmado o contrato, existem para o médico algumas obriga¢des
implicitas, a saber: dever de informagio ao paciente, dever de cuidados; e
absten¢do de abuso ou desvio de poder.

O dever de informacio ao paciente divide-se em: dever geral de
informacdo, inerente a todo contrato, como o prego do servigo, os recursos de que
dispde o facultativo para o tratamento do paciente, entre outros; dever de
aconselhamento, o qual consiste no fornecimento de informagdes ao paciente

acerca do tratamento e suas conseqiiéncias, devendo o médico esclarecer sobre

¥ Op. cit., p. 253.

® Médico, clinico. Conferir, LUFT, Celso Pedro. Op. cit., p. 252.

' Op. cit., p. 178.

%2 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e prdtico dos contratos. S&o Paulo: Saraiva,
1993, v. 2, p. 457.
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eventuais riscos oriundas da intervencio médica, bem como sobre o seu proprio

(44

estado de saude. José de Aguiar Dias ressalva que “... quando mais perigosa a
intervencio, tanto mais necessaria a adverténcia do profissional, que respondera na
medida em que calar ou atenuar os riscos do procedimento operatério ou do

(9
tratamento.””>

Cumpre destacar, contudo, que se o estado psiquico do paciente ndo
recomendar que lhe sejam dadas tais informagdes, devem as mesmas ser
transmitidas aos seus familiares. Tal observacdo aplica-se, outrossim, no que tange

4 permissdo ou n3o do paciente ao médico para que seja iniciado o tratamento.

Quanto ao dever de cuidado, consubstancia-se 0 mesmo na obrigagdo que
tem o profissional da 4rea de dar ao paciente a mais ampla assisténcia, agindo com
a maior atencdo e diligéncia possiveis, atendendo aos chamados do doente e

mantendo-se sempre informado sobre o real estado do mesmo.

O dever de cuidado consiste nio sé na obrigagdo de evitar que o paciente
venha a sofrer algum dano ocasionado por fator externo, mas também na
incumbéncia que tem o facultativo de impedir que o préprio doente venha a causar
danos contra si.”*

O dever de abster-se de abusos ou desvio de poder, por sua vez, concerne a
obrigagio que tem o médico de tratar o paciente de modo prudente, evitando
utilizar técnicas arriscadas, as quais a medicina atual pouco conhece, bem como no
fato de que o médico nfo pode, valendo-se muitas vezes de sua superioridade
técnica ou do estado psiquico do paciente, decidir sobre a oportunidade da
intervengdo, uma vez que esta, como ja visto, cabe ao paciente ou, se este ndo

puder decidir sobre o assunto, aos seus familiares.

2.2.3. Natureza subjetiva da responsabilidade médica

Conforme ja visto no item 1.5. do Capitulo I, a responsabilidade pode ser
subjetiva ou objetiva, haja vista ser ela fundada na idéia de culpa ou na atividade

de risco realizada pelo causador do dano.

% Op. cit., p. 285.
% DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 286.
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No que tange a responsabilidade médica, entende a doutrina, em geral, que
a mesma exige a presenca de culpa na conduta do profissional, sem a qual néo ha

que se falar em obrigacdo de indenizar.

Comentando o artigo 1.545 do Cédigo Civil, a licdo de Clévis Bevilaqua,
no sentido de que é necessaria a existéncia de culpa para que tenha o médico a

obrigagdo de indenizar:

A responsabilidade das pessoas indicadas neste artigo, por
atos profissionais, que produzem morte, inabilitagdo para o
trabalho, ou ferimento, funda-se na culpa; e a disposig@o tem
por fim afastar a escusa, que poderiam pretender invocar, de
ser o dano um acidente no exercicio de sua profissdo. O
direito exige que esses profissionais exercam a sua arte
segundo os preceitos que ela estabelece, e com as cautelas e
precaucdes necessarias ao resguardo da vida e da saude dos
clientes e fregueses, bens inestimaveis, que se lhes confiam,
no pressuposto de que os zelem. E esse dever de possuir a sua
arte e aplica-la, honesta e cuidadosamente, € tdo imperioso,
que a lei repressiva lhe pune as infracdes.”

Assim sendo, a responsabilidade médica, no direito nacional, tem natureza
subjetiva, haja vista a necessidade de culpa para o surgimento da obrigacdo de
indenizar. A apreciagio da culpa em tal caso, porém, contém certas peculiaridades,
devendo o julgador tentar reconstruir os fatos com os elementos a sua disposi¢do,
avultando, in casu, a necessidade de prova pericial, dada as especifidades técnicas
que cercam a profissdo médica. H4 que se ressalvar, contudo, que existe o perigo
de o perito agir com um certo espirito de profissdo, o que faz com que tal prova
seja apreciada pelo juiz com reservas, devendo sempre ler levada em conta a

instrucdo do processo como um todo.

No que pertine & prova da culpa, hd que se levar em conta o0 que foi visto
no item 2.2.1. deste capitulo a respeito das obrigagdes de meios e de resultado.
Com efeito, sendo no caso o médico for devedor de uma obrigagio de meios,
advindo a vitima algum dano decorrente da intervengio do facultativo, deve aquela
provar que o médico agiu de maneira imprudente, negligente ou imperita. Por outro

lado, sendo a obrigagdo do esculapio for de resultado, cabera a vitima apenas

% BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1984, vol. 4, p. 696.
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provar o dano e o nexo de causalidade, devendo o médico, para se isentar do dever
de ressarcir o dano, demonstrar a existéncia de alguma causa excludente de

responsabilidade. Nesse sentido, Teresa Ancona Lopez de Magalhdes aduz que:

(...) em resumo, o que importa na responsabilidade dos
médicos € a relagdo entre a culpa e o dano para que se possa
haver direito & reparagdo; mas para maior apoio ao ofendido ¢
preciso saber se o dano foi causado no inadimplemento de
uma obriga¢io de meio, ou, ao contrario, de resultado, pois,
neste ultimo caso, havera inversio do 6nus da prova e a
vitima ficard em posi¢do mais coémoda.”®

A mesma autora ressalta, para a avaliagdo da culpa médica, a existéncia de
alguns principios, a saber: a) se o dano ocasionado ao paciente for originado por
erro de diagnostico, sé havera responsabilidade do médico se tal erro for grosseiro,
b) o especialista sera tratado de forma mais severa que o clinico geral; ¢) havendo
risco de vida, mutilagio ou seqiielas (como na radioterapia) em virtude da
intervencdo médica, faz-se imprescindivel o consentimento do paciente; d) ha que
se atentar para a necessidade de eventual cirurgia; e) a mutilagdo em si ndo obriga
o médico a indenizar o paciente, mormente se houver no caso o risco de um bem
maior, como a vida do mesmo; f) o risco ¢ inerente a atividade médica, o que deve
ser sempre levado em consideracdio; e g) se a intervengdo ndo tem finalidade
terapéutica ou curativa, como nas cirurgias plasticas estéticas, havendo dano a

- 7 . . . 97
responsabilidade devera ser apreciada com maior rigor.

No que concerne a atividade médica, a culpa pode ser classificada em
ordinéria e profissional, ocorrendo a primeira, por exemplo, quando um cirurgido
realiza uma operagio em estado de embriaguez e, a segunda, quando ha, v. g, um
erro de diagnc')stico.98 Na pratica, porém, tal distingdo ndo traz qualquer
importancia, uma vez que, advindo dano ao paciente e restando provada a culpa do

médico, devera este indenizar o lesado, seja a culpa ordinaria ou profissional.

Por outro lado, a classificagdo da culpa, quanto aos seus graus (item 1.3.1.
do Capitulo I), tem certo relevo na apreciacdo da responsabilidade médica, posto

haver o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de que, quanto mais grave a

% Op. cit., p. 310.
7 Idem, p. 311-331.
% NETO, Kfouri. Op. cit., p. 59.
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culpa, com maior razdo devera o médico prestar a vitima a ampla reparagd@o pelo

prejuizo sofrido.

2.2.3.1. Responsabilidade médica e o Codigo de Defesa do

Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de
1990), prevé, em seu artigo 14, a responsabilidade por danos causado a
consumidores por servigos prestados de modo defeituoso. Tal dispositivo legal, que
consagra a responsabilidade objetiva, traz, em seu caput, a seguinte redagdo: “Art.
14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagio dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagio dos servigos, bem como por informagdes insuficientes e inadequadas
sobre sua fruigdo e riscos.”

Como j& visto supra, a responsabilidade médica tem natureza subjetiva.
Assim sendo, a primeira vista poderia parecer que ha contradigdo entre o afirmado
no item 2.2.3. do presente capitulo e o artigo 14, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Tal idéia se reforcaria se se levasse em conta o previsto no §3° do mesmo
artigo, segundo o qual: “§3°. O fornecedor de servigos s ndo sera responsabilizado
quando provar: I - que, tendo prestado o servi¢o, o defeito inexiste; II - a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.”

Vé-se que ambos os dipositivos citados consagram a responsabilidade
objetiva ao prestador de servigos, o que deveria, prima facie, abranger também o
médico e os demais profissionais liberais.

Contudo, afastando tal concepgdo, prevé o §4°, também do artigo 14 do
citado diploma legal, que: “§4°. A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificagio de culpa.”

Assim, o entendimento de que a responsabilidade civil médica tem
natureza subjetiva permaneceu inalterado, existindo controvérsia tao-somente no
que concerne a responsabilidade do estabelecimento hospitalar pelos danos

causados a pacientes por médicos que mantém com aquele vinculo trabalhista.

No sentido de que a responsabilidade da pessoa juridica prescinde da
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culpa, a opiniio de Antonio Herman de Vasconcelos ¢ Benjamin, em comentario ao

dispositivo de lei supramencionado:

A excecdo aplica-se, por conseguinte apenas ao Pproprio
profissional liberal, nio se estendendo as pessoas juridicas
que integre ou para as quais preste servico. O Cédigo € claro
ao asseverar que s6 para a ‘responsabilidade pessoal’ dos
profissionais é que se utiliza o sistema alicercado em culpa.
Logo, se o médico trabalhar para um hospital, respondera ele
apenas por culpa, enquanto a resgponsabilidade civil do
hospital sera apurada objetivamente.” ?

Contrapondo-se a tal posicionamento, entende Miguel Kfouri Neto que:

O dano médico deve ser apreciado a partir da analise do
elemento subjetivo, da culpa, quer seja o profissional
vinculado a estabelecimento hospitalar ou nio. Objetardo os
estudiosos das relagdes de consumo que a conclusio contraria
o sistema do Cédigo, inteiramente voltado a responsabilidade
objetiva. Dirdo, mais, que em havendo culpa do médico, o
hospital podera voltar-se, por direito de regresso, contra seu
empregado. Acrescentarao, por fim, que ao
consumidor/vitima interessa pleitear o ressarcimento da
pessoa juridica, economicamente mais poderosa.

Contrapdem-se a tais obje¢des os seguintes argumentos: a
responsabilidade objetiva ndo se coaduna com a atividade
médica, dada a singularidade do servigo prestado: curar os
enfermos, salvar vidas; se houver culpa do médico, nada
impede que o lesado proponha a demanda em face de ambos,
pessoa fisica e juridica, ou de apenas um deles.'®

N3o se pretende, com tal exposigdo, trazer alguma solu¢do ao embate, uma
vez que a isso ndo se presta o presente trabalho. O que se objetiva com a inclusio
do presente topico é apenas alertar para a existéncia do problema existente acerca
da responsabilidade do estabelecimento hospitalar por danos causados aos seus
pacientes por seus empregados médicos, posto que, no que tange a
responsabilidade pessoal do facultativo, ndo ha que se questionar que a mesma €

subjetiva.

% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et alii. Comentdrios ao Cédigo de
Protecdo ao Consumidor. Séo Paulo: Saraiva, 1991, p. 79-80.

1906 cit., p. 170.
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2.2.4. Cldausula de ndo-indenizar e contrato médico

Nos utltimos tempos, tem-se tornado comum a inclusdo, nos contratos de
prestagdo de servigos médicos, a inclusdo da chamada clausula de n@o-indenizar,
ou clausula de irresponsabilidade, as quais consistem na previsdo, em sede
contratual, de que a parte, em favor do qual se estipula a isen¢do, n3o sera
responsavel por eventuais danos decorrentes de inexecu¢do ou de execugdo
inadequada do contrato. Assim sendo, segundo Carlos Roberto Gongalves, “a
clausula de irresponsabilidade tem por func¢io alterar, em beneficio do contratante,

0 jogo dos riscos, pois estes sdo transferidos para a vitima.”'”!

José de Aguiar Dias, discorrendo sobre o tema, afirma que:

A clausula ou convencdo de irresponsabilidade consiste na
estipulacio prévia por declaracdo unilateral, ou ndo, pela qual
a parte que viria a obrigar-se civilmente perante outra afasta,
de acordo com esta, a aplicagdo da lei comum ao seu caso.
Visa anular, modificar ou restringir as conseqiiéncias normais
de um fato da responsabilidade do beneficiario da
estipulag:a”w.w2

No ambito penal, tais clausulas ndo tém nenhuma validade, haja vista que,
segundo Kfouri Neto, “o jus puniendi do Estado ¢ exercitado haja ou néo interesse

do particular.”'®®

Na seara do Direito Civil, o mesmo autor levanta a seguinte indagag@o:
“seria valido que médico e paciente estabelecessem pacto e que este, antes de
iniciado o tratamento, renunciasse a exercitar qualquer acdo civil de
responsabilidade? A mesma indagagio surgiria (...) quando se pretendesse apenas

. T o 2104
limitar o alcance de possivel indenizagdo.”

Segundo José de Aguiar Dias, o médico ja goza, de certo modo, de uma
“clausula tacita de irresponsabilidade”, dentro da margem de erro tolerada pela

imperfeicdo da ciéncia médica. Portanto, segundo o mesmo autor, até a medida

1 Op. cit., p. 530.

12 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10" ed., Rio de Janeiro: Forense,
1995, v. 2, p. 702.

1% 0p. cit., p. 83.

% Idem.
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onde a clausula de nio-indenizar poderia ser estipulada, ela ja existe, ndo podendo
ser convencionada fora de tais limites, haja vista o necessario respeito ao ser

humano.'®

Ainda segundo o autor, mesmo em caso de consentimento expresso do
paciente em intervengdo médica tida como perigosa, ndo ha que se cogitar acerca
da existéncia de uma clausula de irresponsabilidade que proteja o facultativo, posto
ter este o dever de se recusar a praticar atos profissionais que sua consciéncia
cientifica desaconselhe, incorrendo em responsabilidade sempre que, contrariando

as regras técnicas da atividade médica, anuir a vontade do cliente.'®

Ha que se destacar que, hodiernamente, sob a égide do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990), s&o consideradas
abusivas e, portanto, nulas, nos termos de seu artigo 51, inciso I, as clausulas
contratuais que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade civil do
fornecedor ou prestador de servigos por vicio de qualquer natureza, incluidos

dentre eles os acidentes de consumo e os chamados vicios redibitérios.

De relevo, por outro lado, ressalvar que a clausula de n3o-indenizar, ao
contrario das demais excludentes de responsabilidade, ndo afasta o dolo ou a culpa

do causador do dano. Nesse sentido, Silvio Rodrigues assevera que:

E undnime o entendimento de que a clausula de ndo indenizar
nio pode eximir o dolo do estipulante. Seria da maior
imoralidade admitir-se a idéia de alguém fugir a
responsabilidade pelo inadimplemento da avenca, por sua
deliberada e exclusiva decisdo. Alias, na hipotese a clausula
seria ineficaz em virtude do disposto no art. 115 do Cddigo
Civil, que veda as condigdes potestivas.1

Respectivamente no tocante aos contratos firmados entre médicos €
pacientes, tais clausulas sdo consideradas invalidas, haja vista os preceitos de
ordem publica que imperam sobre as disposi¢cdes das partes contratantes, limitando
a chamada autonomia da vontade. Com efeito, sendo dever do médico zelar pela

satde e integridade corporal de seus pacientes e tendo em vista que o direito a

195 DIAS, José de Aguiar. Cldusula de ndo-indenizar. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense,
1980, p. 237.

196 Jdem.
7 0p. cit., p. 187.
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incolumidade é irrenunciavel, inclusive por seu titular, ndo ha que cogitar acerca

da validade de tais avengas, posto que contrarias aqueles preceitos.

2.2.5. A Lex artis ad hoc

Segundo Miguel Kfouri Neto, “a Lex artis ad hoc é o critério valorativo da
corregdo do ato concretizado pelo profissional da medicina - arte ou Ciéncia
Médica - visando a verificar se a atuagio é compativel - ou ndo - com o acervo de
exigéncias e a técnica normalmente requeridos para determinado ato, observando-
se a eficacia dos servigos prestados e a possivel responsabilidade do médico/autor

pelo resultado obtido.”'*

Em tal avalia¢io sio levados em conta, principalmente, as caracteristicas
pessoais do facultativo, os recursos materiais a sua disposi¢do, as peculiaridades
relativas a especialidade, a complexidade e importdncia do ato para a preservacao

da vida e o estado geral do paciente.'”

A analogia é utilizada na aferi¢gdo da conduta médica, confrontando-se a

atuacio do facultativo com a de outros profissionais da area em casos semelhantes.

A Lex artis é uma regra que rege todas as profissdes, levando-se sempre
em conta suas peculiaridades. Na medicina, contudo, inobstante seu carater geral, é
ela aplicada a cada ato médico de forma individualizada, ou seja, ad hoc. Os
fatores supramencionados e seus efeitos variam conforme o caso. Assim, diversas
s3o as avaliacdes no que tange ao atendimento a um moribundo, por exemplo, ou a
um paciente com breve mal-estar; de uma cesariana feita por apenas um médico em
um hospital da zona rural, ou por uma equipe médica em um grande centro

urbano.'"°

Em cada caso, o juiz definird a Lex artis ad hoc ndo somente pelas
informagdes do perito e assistentes técnicos porventura indicados pelas partes, mas

também consultando a literatura médica especializada, a qual descreve o

1% Jdem, p. 149.
1 Idem, ibidem.
" NETO, Miguel Kfouri. Ob. cit., p. 149.
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procedimento adequado para o caso sob exame, do qual adveio o dano."

2.2.6. Erro médico

Tema bastante controvertido, no qual envidam esfor¢os para sua defini¢@o
advogados, promotores, juizes e médicos, o erro médico apresenta-se aos
operadores do direito ndo somente como uma realidade de dificil conceituacao,

mas também como um fato que, para ser provado, requer uma tarefa ardua.

No vernaculo, o vocabulo erro apresenta grande sinonimia, a saber: 1.
Equivoco, engano. 2. Uso impréprio ou indevido. 3. Conceito errado ou juizo falso.

5112

4. Culpa, falta.

A conduta médica ensejadora de responsabilidade pode consistir numa

acdo ou omissdo culposas.

Para que se configure o erro médico, ha que se que confrontar o ato
realizado com as condutas recomendaveis pela literatura profissional, a fim de se
constatar se houve ou n3o o perfeito enquadramento do primeiro as segundas.
Segundo Miguel Kfouri Neto, “rotineiramente, utilizam-se trés autores
consagrados. Se a técnica utilizada pelo médico foi semelhante a preconizada nos
compéndios, ndo houve transgressdo de normas técnicas; se for diferente, € 0 mau

, . ~ 13
resultado decorreu dessa técnica, houve transgressao.”l

Para Anibal Bruno, porém, o erro profissional “ndo é devido a falta de
observacio das regras e principios que a ciéncia sugere, e sim devido a imperfeigdo

. @ A, . - o 114
da Medicina e a precariedade dos conhecimentos humanos™.

, ) ) 4 . 1115
H4 que se considerar, outrossim, queé O €rro médico pode ser escusavel

" rdem, ibidem.

W2 arolhoramentos  minidiciondrio da lingua  portuguesa. Sdo Paulo: Editora
Melhoramentos, 1992, p. 195.

" Op. cit., p. 68.

" Op. cit., p. 472.

15 gobre 2 escusabilidade do erro, entende Orlando Gomes (Introdugdo ao Direito Civil.
12* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 417) que: “Q erro deve ser essencial e
escusdvel (...) um erro inescusavel seria equivalente a ma-fé. Grande parte da
doutrina nio considera a escusabilidade um requisito configurativo do erro, mas se
procura justificd-la modernamente & protec¢do da confianca. A tutela da declarante
deve ser restrita as hipoteses em que a falsa representagdo possa ser feita por uma
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ou ndo, o que pode, respectivamente, isentar ou gerar responsabilidade ao

facultativo.

Assim sendo, segundo Delton Croce, o erro escusavel deve apresentar os

seguintes elementos:

1. Que o médico assistente ndo se tenha havido com culpa em
qualquer modalidade: negligéncia, imprudéncia, impericia,

2. Que a ma resultincia seja conseqiente a um erro de
diagnéstico possivel do ponto de vista estatistico;

2

3. Que no estabelecimento desse diagnéstico tenham
oportunamente  sido  utilizados meios e  métodos
amiudadamente empregados;

4. Que a terapia clinica e/ou cirlrgica seja habitualmente
utilizada para o diagnoéstico formulado;

5. Que o evoluir do caso tenha-se processado dentro das
expectativas. 16

Hi um corrente doutrinaria, liderada por Klotz, que entende que os erros
médicos tém uma funcio de estimulo & pesquisa, as quais visam evitar que 0s
mesmos se repitam no futuro, impedindo, assim, o que ele chama de analgesia da
rotina, mal que afeta a todos os profissionais, e ndo somente os médicos. Destarte,
os erros levariam os profissionais a questionar as técnicas entdo existentes, muitas
vezes solidificadas pelo costume inobstante ndo serem benéficas, levando entdo ao
aperfeigoamento da ciéncia, o que sempre seria algo proﬁcuo.117

Feitas tais consideragdes iniciais acerca do tema em comento, passar-se-a a
tratar sobre duas tipos especificos de erro médico, a saber, o erro de diagnostico e

o erro de tratamento.

2.2.6.1. Erro de diagnostico

Segundo Miguel Kfouri Neto, o diagnéstico consiste “na emissdo de um

- . ’ . 118
juizo acerca do estado de saiide do paciente.”

Tal juizo, segundo o mesmo autor, deve ser precedido de algumas

providéncias, reunidas em dois grupos e sem as quais n3o ha que se falar em

pessoa de normal diligéncia.”
"¢ Op. cit., p. 25.
7 FRADERA, Vera Maria Jacob de. Responsabilidade civil dos médicos. Ajuris, p. 116.
8 Op. cit., p. 69.
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certeza diagnostica, quais sejam:

a) coleta de dados, com a averiguagdo de todos os sintomas
através dos quais se manifeste a doenca - e sua interpretagdo
adequada; exploragdo completa, de acordo com os sintomas
encontrados, utilizando todos os meios ao seu alcance,
procedimentos e instrumentos necessarios (examese de
laboratério, radiografias, eletrocardiogramas etc.); b)
interpretacio dos dados obtidos previamente, coordenando-os
e relacionando-os entre si, como também comparando-os com
os diversos quadros patologicos conhecidos pela Ciéncia
Médica.'"”

Tecnicamente falando, diagnosticar é identificar e determinar a doenga que
o paciente possui. O adequado tratamento a moléstia que sofre o doente depende de
um correto diagndstico. Assim, havendo erro no diagnéstico, a cura do paciente

fica comprometida, podendo, conforme o caso, gerar danos irreversiveis a0 mesmo.

O ato de dignosticar ndo se configura em um operagdo com precisio
matematica. Por tal motivo, é de extrema dificuldade a avaliagdo da ocorréncia de
erro, posto adentrar em campo estritamente técnico, que sofre influéncia de
diversos fatores, tais como os meios de que dispde o facultativo para a analise do
enfermo, as peculiaridades que envolvem cada paciente - posto que ha inegaveis
diferencas entre os seres humanos do ponto de vista orgénico, as quais podem
influenciar na cura, como a reacdo a determinados medicamentos, a capacidade de
convalescer de cada um, dentre outros -, bem como a propria fase evolutiva em que
se encontra a ciéncia - haja vista existirem doengas que a ciéncia médica sequer

. . 5 im . 120
pode, atualmente, identificar com precisdo todos os seus sintomas.

Se o erro for grosseiro ou, se em virtude da alta especialidade do médico
for dele esperado o conhecimento de determinada moléstia, devera o mesmo ser
responsabilizado pelo diagnéstico falho, o qual pode levar a nfo-identificagdo da

doenca ou a identificacdo de doenga inexistente ou distinta da existente.

2.2.6.2. Erro no tratamento

O tratamento tem inicio apés o diagnodstico, posto que € neste que a doenca

" Idem, ibidem.
12 NETO, Miguel Kfouri. Ob. cit., p. 69-72.
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¢ identificada e determinda.

Consiste o tratamento na fase em que o médico utiliza-se dos meios a sua

»121 " devendo

disposicio “para conservar a vida, melhorar a saude ou aliviar a dor
ser redobradas a prudéncia e a assisténcia para com o enfermo, ja que € nesse
momento em que sio realizadas as intervengGes sobre o proprio corpo do paciente,

seja através de cirurgias, seja por meio de medicamentos.

O erro no tratamento sobrevird tanto de forma direta, como o erro na
execucdo de uma cirurgia, por exemplo, como também de maneira indireta, como ¢
o caso das infeccdes hospitalares, provocadas por problemas com higiene e/ou

descuido na utilizagdo dos equipamentos.

O tratamento ¢ a fase em que a pericia médica deve ser avaliada de forma
objetiva, uma vez que, se o diagnéstico muitas vezes ndo pode ser perfeito pelo
insuficiente grau de desenvolvimento da medicina, na fase de tratamento o
facultativo tem o dever de observar constantemente como O paciente reage a
intervencdo médica, podendo comprovar que seu diagnéstico foi ou ndo correto,
face a recuperacdo ou piora do estado de satde do enfermo.

Uma vez comprovado o erro profissional, seja de diagndstico ou de
tratamento, € se o mesmo acarretou ao paciente alguma espécie de dano, a
responsabilidade civil do médico torna-se certa, cabendo ao doente ou aos seus
familiares, se for o caso, pleitear judicialmente a reparagdo que o direito lhes
assegura.

No presente tépico, foram vistas algumas nogdes gerais acerca da
responsabilidade médica, a fim de esclarecer algumas questdes a serem tratadas no
item seguinte, o qual abordard o estudo da responsabilidade civil do médico

especialista em cirurgia plastica.

21 DIAS, José de Aguiar. Ob. cit., p. 297.



2.3. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NAS CIRURGIAS PLASTICAS

ESTETICAS

2.3.1. Legitimidade da cirurgia pldstica

Pode-se dizer que a cirurgia plastica passou, no que tange a sua
legitimidade, por trés fases distintas, a saber: a fase da rejei¢éo; a da aceitagdo com

reservas; e a da admissio ampla.'*

A fase da rejeigio ocorreu no surgimento das cirurgias pléasticas, sendo
este um periodo em que, na verdade, tais intervengdes poderiam ser concebidas
mais como experimentos do que cirurgias dotadas de rigor cientifico. Entendia-se
em tal época que a cirurgia plastica ndo se destinava a curar uma doenga, mas t3o-
somente corrigir uma imperfeigdo fisica. Assim, se ndo fosse obtido o resultado
esperado, presumia-se ter agido o médico com culpa, surgindo para ele a obrigagdo
de indenizar, haja vista predominar o entendimento de que féra realizada uma

operagio sem qualquer utilidade para a satide do paciente.

A fase de aceitagio com reservas, por sua vez, surgiu no fim da segunda
década deste século, mais precisamente, segundo Caio Mario da Silva Pereira, ...
a partir do julgamento do Tribunal do Sena, em 25 de fevereiro de 1929, apds o
qual considerou-se a questdo de saber se o médico incide em culpa sempre, ou se
depende esta das circunstdncias de cada caso.”'® Assim sendo, passou-se a
entender que, se a cirurgia plastica ndo era proibida por lei, ndo poderia ser
considerada um ato ilicito, conciliando-se, destarte, o direito com o0 desejo de
muitos homens e mulheres de corrigir imperfei¢des fisicas, renovando, em muitos
casos, o prazer de viver, face a melhor aceitagdo pelo meio social das pessoas tidas
como bonitas, evitando, ou mesmo curando, possiveis neuroses ocasionados pela

rejeicdo social causada pela existéncia de alguma imperfei¢do estética.
A terceira fase, a da aceitagdo ampla, diz respeito a época atual, em que ha
uma busca frenética pela boa aparéncia fisica. Os chamados centros de estética

multiplicaram-se, conquistando a cirurgia plastica seu espago no cenario das

12 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 153..
5 Idem, p. 156.
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especialidades médicas. Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

No meio dia da vida, homens e mulheres sentindo os
primeiros sintomas externos da degeneragdo dos tecidos,
procuram, por vaidade ou por necessidade de melhorar a
aparéncia, a cirurgia estética como meio de obté-lo.
Anunciam-se pela imprensa “centros estéticos”, multiplicam-
se os profissinais nessa especialidade, e alguns se tornam
socialmente prestigiosos, e até mundialmente famosos.
Dentro de tais conceitos é de se admitir a realizagdo da
cirurgia plastica como atividade normal e acontecimento
quotidiano. Desta forma, afasta-se totalmente a idéia de
iliceidade, e de que constitui ela, em si mesma, fundamento
da responsabilidade civil. E uma atividade licita e uma
especialidade médica como outra qualquer. As pessoas tém o
direito de cuidar de sua aparéncia, do mesmo modo que de
sua saude, e o médico que a isto se dedica recebe o mesmo
tratamento que outro qualquer facultativo.'**

Cumpre destacar que a cirurgia plastica pode ser dividida em cirurgia

estética reparadora e cirurgia estética propriamente dita ou meramente estética,

conforme visem, respectivamente, corrigir enfermidades congénitas ou adquiridas

ou imperfei¢des da natureza.

Com relagdo a cirurgia plastica meramente estética, ha o entendimento de

que a mesma ¢ uma atividade médica de menor relevancia, sendo a avaliacdo da

responsabilidade do cirurgido plastico encarada de modo mais severo que nas

demais especialidade da medicina. Sobre o tema, José de Aguiar Dias assevera:

Esta aplicagio da ciéncia ndo tem sido encarada com muita
benevoléncia pelos tribunais, naturalmente impressionados
pela feigio menos nobre da cirurgia estética posta a servigo
da vaidade fatil ou dos até inexeqiiiveis processos de
rejuvenescimento, mas esquecidos  das assombrosas
possibilidades que ela pode abrir & humanidade, dentro das
altas finalidades da da arte médica.'”

No mesmo sentido, preconiza Genival Veloso de Franga que:

Cabe, portanto, repetir mais uma vez a diferenca entre a
cirurgia reparadora, licita e necessaria, de valor indiscutivel e
incluida entre os direitos profissionais do médico, e a cirurgia
cosmetologica, fora do ambito da verdadeira Medicina, e que

2% Idem, p. 168-169.
2 0b. cit., p. 303.
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tem por base interesses escusos de quem a procura, e
objetivos nem sempre confessaveis de que a realiza.'?

Miguel Kfouri Neto, por sua vez, ressalva que a regra de ouro em matéria
de cirurgia plastica consiste na seguinte afirmagdo: “todas as vezes que a saude, a
integridade fisica ou a vida do paciente estejam em perigo, o médico deve
renunciar ao aperfeicoamento de carater estético, independentemente da vontade do
proprio paciente.”127
E continua o autor, aduzindo que:
afirmam os cirurgides plasticos que, em cirurgia estética,
como em todas as demais, surgem complicagdes pré o pos-
operatérias, podendo chegar até a morte. Quando isso
acontece, eles nio sio bem entendidos, e a reprovagdo ¢

maior que se tivessem operado um céncer de péncreas, p.
128
Ex.

Em pesem tais opinides, porém, ha que se admitir a legimitidade da
cirurgia plastica, seja ela reparadora ou meramente estética, posto ser a boa

aparéncia, dentro da sociedade atual, ndo s6 um direito, mas uma necessidade.

2.3.2. Peculiaridades acerca da cirurgia estética

Pode-se definir a cirurgia estética como o “procedimento que nao tem por
escopo curar uma enfermidade, mas sim eliminar as imperfei¢Bes fisicas que, sem

. : £ t4 25129
alterar a saude de uma pessoa, tornam-na feia, do ponto de vista estetico. ’

Ha que se considerar, porém, ao se abordar o tema da cirurgia estética, que
a expressdo saiude deve ser entendida ndo apenas como bem-estar fisico, mas
também psiquico e social. Com base nesse entendimento, inquestionavel ¢ a fei¢do
curativa da cirurgia estética, posto que “enfermidade ndo € apenas O processo
patolégico de degeneragdo organica ou fisica. Existe uma varida gama de moléstias

mentais e de perturbagdes psiquicas. A cirurgia estética pode atenuar ou eliminar

26 0b. cit.,p. 142.

27 0b. cit., p. 142.

B Jdem, ibidem. .

12 NETO, Miguel Kfouri. Ob. cit., p. 152.
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totalmente um mal-estar, ndo fisico, mas psiquico ou social.”"’

E recomendado, em alguns casos, o aconselhamento e acompanhamento

psicoldgico, a fim de preparar o paciente para a cirurgia a ser realizada.

Importante ressalvar que “a cirurgia estética nunca € urgente - e sua
necessidade nem sempre é manifesta - mas mesmo assim apresenta caracteristicas
comuns as demais cirurgias; as rea¢des do organismo humano sdo imprevisiveis e

conseqiiéncias indesejadas podem sobrevir. !
Se o paciente decidir nfo se submeter a interveng¢ao, nao corre risco algum.

Por outro lado, mesmo obtendo o consentimento do paciente e tendo
prestado correta e completa informagéo, ainda assim incorrerd em responsabilidade
o médico que, ciente da despropor¢@o entre os riscos assumidos pela intervencdo e
os beneficios esperados, realizar no paciente a cirurgia plastica pelo ultimo

pretendida.

2.3.3. O dano estético

Como ja visto (item 1.3.3. do capitulo primeiro), constitui-se o dano no
abalo sofrido pela vitima, o qual pode ocasionar-lhe um prejuizo de ordem
econdémica, consistindo no dano patrimonial, ou pode acarretar-lhe repercussao

apenas de ordem psiquica, consubstanciando-se, entdo, no dano moral.
O dano estético, por sua vez, ¢ aquele que recai sobre a aparéncia do
sujeito, e pode ter efeitos morais e patrimoniais.

Tereza Ancona Lopez de Magalhdes pondera que “o conceito de belo €

relativo. Ao apreciar-se um prejuizo estético deve-se ter em mira a modificacdo

sofrida pela pessoa em relagdo ao que era antes.”'*?
Enquanto dano moral, o dano estético apresenta-se como uma ofensa a um

direito da personalidade, qual seja, o direito & integridade corporal, a imagem.'”

Wilson Melo Silva afirma que o dano estético ndo constitui-se tdo-somente

30 rdem.
B Idem, ibidem.
B2 0p. cit.,p. 17.

133 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 54.
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na aleijdo, mas também nas “deformidades ou deformagdes outras, as marcas € 0s
defeitos, ainda que minimos e que pudessem implicar, sob qualquer aspecto, um
afeiamento da vitima ou que pudessem vir a se constituir, para ela, numa simples

lesdo desgastante.”"**

Configura-se o dano moral quando o prejuizo estético sofrido pela vitima
acarretar-lhe repercussdes de ordem psiquica, ao passo que, surgira o dano
patrimonial, sempre que a deformidade lhe houver impossibilitado exercer
determinadas atividades, como, por exemplo, a de modelo fotografico ou

apresentador de programa jornalistico.

A legitimidade para pleitear indenizagdo por dano estético, no Brasil, diz
respeito apenas & vitima. Na Franga, contudo, ¢ admitida a possibilidade de
terceiro postular o ressarcimento de tais danos. Assim sendo, o marido podera
requerer a reparagio se a estabilidade conjugal restar abalada em virtude de
deformidade na mulher, haja vista o dano moral por aquele sofrido, posto que, em
vendo a esposa desfigurada, veio a cair doente, acometido de trauma nervoso.
Outrossim, também os pais tém tal legitimidade, uma vez que, vendo o filho

deformado, inegavel é o dano moral sofrido.'”

2.3.4. Dever do informagdo do médico e consentimento do paciente

O contrato médico, conforme mencionado anteriormente (item 2.2.1 do
Capitulo II), traz em seu bojo algumas obrigacdes implicitas, entre as quais esta o
dever de informar o paciente acerca do tratamento a que ira ser submetido, bem
como sobre seu proprio estado de satde.

Na cirurgia plastica, seja reparadora ou cosmetologica, néo ¢ diferente,
sendo dever também do cirurgido plastico manter seu paciente informado sobre os
riscos da intervencdo cirGrgica, bem como das possibilidades de sucesso ou
fracasso da mesma.

Por outro lado, toda intervengdo médica necessita, como ja visto, do

consentimento do paciente, ou, ndo sendo isso possivel, de seus familiares ou

13 QILVA, Wilson Melo. Dano estético “in” Enciclopédia Saraiva de Direito. Vol. 22, p.
249,
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responsavel. Sendo ele obtido, fica 0 médico, em regra, isento de responsabilidade.

Porém, nem sempre & possivel obter o consentimento do paciente, sendo

tais casos enumerados por José de Aguiar Dias:

a) quando se trata de alienado ou de menor: o consentimento
nio pode, evidentemente, ser obtido deles, mas sim das
pessoas sob cuja guarda estejam; (...) b) quando a operagédo
ou tratamento se imponha como decisdo de emergéncia, em
face do estado de necessidade ou de situagdo de perigo; se €
possivel obter o consentimento dos parentes da pessoa em
iminente perigo de vida, é claro que o médico ndo agira sem o
haver obtido; ¢) quando em face do propodsito suicida do
paciente: o médico ndo poderia, decerto, ater-se a
consideracio da vontade de quem manifesta claramente néo a
possuir, intentando um gesto que se considera como revelador
de perturbagio mental.*

Inobstante isso, ao médico nio € permitido valer-se de tratamentos ou
qualquer intervengdo quando os riscos, confrontados com as vantagens, sejam com
estas desproporcionais. Do mesmo modo, o facultativo néo tem o direito de, sobre
o corpo do paciente, fazer experiéncias, mesmo que haja consentimento do ultimo,
uma vez que o corpo humano ndo possui disponibilidade juridica. Nesse sentido,
afirma José de Aguiar Dias:

O consentimento do paciente libera o médico de
responsabilidade (...) Mas ha casos em que n3o pode o
médico invoca-lo. Assim, em geral, em todos os casos em que
as vantagens do tratamento ou da intervengdo estejam em
desproporgio com os riscos ou as desvantagens
correspondentes e, em particular, no que respeita a cirurgia

estética. Funda-se a norma em que a incolumidade do corpo
r o ’ - 137
humano é matéria de ordem publica (...). ’

Por outro lado, existem casos em que, embora seja necessario o tratamento,
o paciente ou seus familiares negam-se a autoriza-lo. Jose¢ de Aguiar Dias comenta

. . . o 55 138
que “a operagdo sem consentimento equivale a agressao”.

Ocorre, porém, que ha, como ja visto, situagdes emergenciais, nas quais

deve-se relativizar o elemento vontade, primeiramente pelo compromisso do

135 NETO, Miguel Kfouri. Op. cit., p. 88.
B¢ Op. cit., p. 259.
BT Op. cit., p. 258.
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médico com a vida e, em segundo lugar porque, em tais situagdes, nem sempre o
paciente ou seus familiares tém condig¢des psicolégicas adequadas para decidir
acerca da interven¢io médica, podendo-se, outrossim, entender que em tais casos

podera incidir a excludente de responsabilidade do estado de necessidade.

2.3.5. Cirurgia estética e obrigacio de meio e de resultado

José de Aguiar Dias'® narra um caso no qual uma jovem senhora procura
médico para eliminar gorduras excessivas existentes em suas pernas. Na cirurgia, o
médico, além da gordura, retirou massa muscular em apenas uma das pernas, numa
operagdo cujos contornos foram extremamente complicados. Ainda pela
dificuldade de sutura do tecido, pela extrema contragdo dos musculos, a perna da
paciente foi enfaixada com bandagens, somente retiradas apos trés dias da cirurgia,
quando cheiro caracteristico de gangrena surgiu. Ao final de trés semanas nao

restou outra alternativa que a amputacio da perna.

Em procedimento judicial a sentenga considerou o cirurgido responsavel
pelos danos com fundamento na desnecessidade moral da cirurgia, bem como na
sua inutilidade perante a saide da operada, além de outras consideragdes sobre a

sua negligéncia em verificar as reais condi¢des da paciente.

Como ja visto supra, as obriga¢des de meios constituem-se naquelas onde
se exige do devedor pura e simplesmente o emprego de determinados meios sem
ter em vista o resultado, enquanto que as obrigagdes de resultados sdo aquelas
avencas onde o devedor so se livra de sua incumbéncia se o fim estabelecido no
pacto for alcangado, tendo que suportar as conseqiiéncias em ocorrendo ©
contrario.

Foi afirmado, outrossim, que a obrigagdo assumida pelo médico é, regra
geral, de meios, bastando tdo-somente que 0 mesmo preste ao paciente cuidados
conscienciosos e atentos, de acordo com as condi¢des evolutivas da ciéncia
médica, para que se exima da obrigagdo de indenizar na superveniéncia de algum

dano por sua atividade.

B8 Idem, p. 290.
39 0p. cit., p. 305-307.
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A atividade do cirurgido plastico, porém, possui fei¢do peculiar, haja vista
ser distinta a obriga¢do do médico conforme a modalidade de cirurgia plastica

realizada, a saber, estética propriamente dita, ou estética reparadora.

Assim sendo, se a cirurgia realizada tiver finalidade estética propriamente
dita, ha que se entender que o médico assume obrigacdo visando atingir um

determinado resultado.

A doutrina, contudo, nio é undnime na apreciagdo da questdo, posto a
cirurgia estética cosmetologica ter como objeto pessoa em plena satde, ndo

podendo a intervengdo cirirgica alterar esse quadro.

Sustentando tese contraria a teoria do resultado, o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior assevera que, embora seja entendimento consagrado o de que os
cirurgides plasticos prometam corrigir, caso contrario ninguém se submeteria a
uma intervengdio cirGirgica, ndo ha que, mesmo assim, entender-se que a
responsabilidade por eles assumida seja de resultado. Com efeito, pode acontecer
que algum cirurgido plastico assegure ao paciente a obtengdo de um certo
resultado, mas isso nio definiria a natureza da obrigagdo, que continuaria sendo
sempre a obrigacio de prestar um servi¢o que traz consigo o risco, eximindo o
profissional da obrigagdo de obter o resultado pretendido desde que empregue toda

; . ;9. . s . . . 140
a técnica médica consagrada e adote as cautelas indicadas no ato cirurgico.

Assim sendo, no entender do referido autor, empregando o cirurgido
plastico toda a técnica médica consagrada e adotando todas as precaugdes
indicadas, estara o mesmo isento da obtengdo, exceto se assumir expressamente o
compromisso com o paciente de atingir determinado resultado, caso em que ele
responde por inteiro pelos resultados que discrepem daqueles buscados pelo

paciente e prometidos pelo proﬁssional.”]

Finalizando, afirma que, exigir do médico obrigagdo de resultados quando
ele atua em procedimento cirGirgico estético, é impor-lhe dnus que ele ndo tem
condi¢des de atender. Ademais, aduz que, na intervengao com finalidade estética, o

objeto é idéntico ao de qualquer outra intervengdo cirurgica, ou seja, atua-se sobre

40 AGUIAR, Rui Rosado. Responsabilidade civii do médico. RT 718/33-40.

¥ Idem.



o corpo humano. 1

61

J4 para os defensores da teoria do resultado, como, na maioria dos casos, 0

paciente que se submete a intervengdo cirurgica ndo se encontra realmente doente,

pretendendo apenas corrigir algum defeito, o que lhes interessa €, precisamente, 0

resultado desejado. Nesse sentido, afirma Rui Stoco:

Desse modo,

O profissional da area de cirurgia plastica, nos dias atuais,
promete um determinado resultado, prevendo, inclusive, com
alguns detalhes, esse novo resultado estético procurado.
Alguns utilizam-se até de programas de computador que
projetam a nova imagem (boca, nariz, seios, etc.), através de
montagem, escolhida na tela do computador ou na impressora
para que o cliente decida.'®

caso o paciente venha a ficar com aparéncia pior apos a

cirurgia, tera ele direito a reparagdo pelo dano sofrido, haja vista ndo ter sido

alcancado o resultado almejado por ele e prometido pelo cirurgido.

Tereza Acona Lopez de Magalhdes pondera que:

Na verdade, quando alguém, que estd muito bem de satde,
procura um médico somente para melhorar algum aspecto
seu, que considera desagradavel, quer exatamente esse
resultado, nfo apenas que aquele profissional desempenhe seu
trabalho com diligéncia e conhecimento cientifico, caso
contrario, nio adiantaria arriscar-se e gastar dinheiro por
nada. Em outras palavras, ninguém se submete a uma
operagdo plastica se ndo for para obter um determinado
resultado, isto é, a melhoria de uma situag@o que pode ser, até
aquele momento, motivo de tristeza.'*

Yussef Said Cahali, por sua vez, leciona que:

Quando se tratar de cirurgia estética a responsabilidade pelo
dano por ela produzido devera ser apreciada com muito mais
rigor que nas operagdes necessarias a saude e a vida do
doente, pois na operagdo plastica estritamente estética o
médico esta lidando com uma pessoa em perfeito estado de
saude que apenas deseja melhorar sua aparéncia e com isto se
sentir psiquicamente melhor. Existe neste caso uma obrigacdo
de resultado que se ndo alcancada vai dar lugar a uma
presungdo de culpa contra o médico com a consequente

Y2 Idem, ibidem.
¥ Op. cit., p. 298-299.
¥ Op. cit., p. 62.



reversdo do 6nus da prova.'®

No sentido de que a obrigagdo assumida pelo cirurgido plastico ¢ de

resultado, traz-se a lume o seguinte julgado:

CIRURGIA ESTETICA - OBRIGACAO DE RESULTADO -
INDENIZACAQ - DANO MATERIAL E DANO MORAL.
Contratada a realizagdo de cirurgia estética embelezadora, o
cirurgiio assume obrigagdo de resultado, sendo obrigado a
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