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RESUMO

A presente monografia trata de determinados apontamentos referentes a responsa-
bilidade civil do cirurgido plastico na area estética. A popularizagdo da cirurgia plasti-
ca estética juntamente com a conscientizagdo da sociedade em relagao aos seus
direitos trouxe um expressivo aumento de demandas judiciais por erros médicos. E
examinada a responsabilidade civil, a responsabilidade civil do médico e, por fim, a
responsabilidade do cirurgidao plastico estético. O tratamento juridico diferenciado
dispensado ao médico cirurgidao plastico estético tem, muitas vezes, sido o causador
de injustica nos casos de suposto erro médico, creditando ao médico um resultado
que lhe escapa do seu dominio devido a superveniéncia de fator aleatério. Sao ana-
lisados os dois tipos de obrigacdes, de resultados e meios, e a posi¢ao jurispruden-
cial em relacdo ao tema. A partir da andlise do recrudescimento do dever de infor-
macao na cirurgia plastica estética e do termo de consentimento informado passa-
mos a considera-los como medidas preventivas a responsabilizacao pela falta ou
deficiéncia de informacao.

Palavras chave: Responsabilidade civil. Cirurgia plastica. Estética. Obrigacao de

meio e resultado.
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1. INTRODUGAO

Na atualidade, o Brasil é considerado um dos paises em que mais cirurgias
plasticas sdo realizadas, ficando atras apenas dos Estados Unidos. Concorre uma
infinidade de fatores para esse fato. O principal deles é o fato da midia ditar um pa-
drdo de beleza cada dia mais inalcangavel para a maioria dos mortais. Na ansia pelo
belo, os individuos lotam as clinicas de estética com expectativas um tanto quanto
irreais. Reiteradamente séo realizadas intervengdes cirurgicas estéticas que tanto
quanto outras modalidades de cirurgia trazem consigo varias consequéncias como
cicatrizes e queldides. Tais implicacées na maioria das vezes nao participavam da-
quela imagem do belo que rondava a cabega dos individuos quando recorreram ao
recurso da cirurgia plastica estética. Insatisfeitos com o resultado supostamente “nao
atingido” recorrem ao Judiciario lotando os tribunais de demandas buscando a repa-
racao por erros médicos.

Uma particularidade manifesta-se na responsabilidade civil do cirurgido plas-
tico estético. Ha entre o cirurgido plastico reparador € o cirurgiao plastico estético um
tratamento diferenciado. Aquele assume uma obrigacao de meio, ou seja, deve utili-
zar-se da melhor técnica e meios possiveis na sua atuagcao, mas nao se vincula ao
resultado final, em contrapartida, este assume uma obrigacao de resultado, ndo bas-
tando a sua correicdo na pratica da sua atividade médica, devendo apresentar um
resultado determinado de seu servigo. Tal entendimento vem representando injustica
ao meédico cirurgido plastico que néo pode se ater a um resultado, devido ao fator
aleatdrio presente neste tipo de intervengéao cirurgica.

Isto posto, a analise da responsabilidade civil do cirurgidao plastico estético
merece a devida atencao, devido a incongruéncia do tema das obrigacdes relativa-
mente a essa subespecialidade médica.

O presente trabalho no inicio apresenta um panorama do instituto da res-
ponsabilidade civil, desde o seu conceito até o seu desdobramento, trata de seus
pressupostos, tais como: acao ou omissao do agente, culpa ou dolo, nexo de causa-
lidade e dano. Em seguida, discorre sobre as duas teorias da responsabilidade, a
subjetiva, fulcrada na culpa e a objetiva, fundada no risco. E, por fim, nessa primeira

parte, cuida da responsabilidade contratual e a responsabilidade delitual ou aquilia



na. Em um segundo momento, trata da responsabilidade do médico. Inicia com um
breve relato histérico desde os primérdios até a atualidade, onde visa apontar as
mudancas de posi¢cao que ocorreu em relacado a esse profissional com o passar dos
tempos. Posteriormente dispée sobre a natureza juridica da responsabilidade médi-
ca seguida da relagdo médico/paciente e a tratativa que o Codigo de Defesa do
Consumidor aborda sobre o assunto. E, por fim, a ultima parte, a qual trata da res-
ponsabilidade civil, especificamente do cirurgido plastico estético, aborda os concei-
tos de cirurgia plastica, cirurgia reparadora e cirurgia estética, mostrando as distin-
¢bes e similaridades entre ambas. O trabalho apresenta também os conceitos de
obrigacao de meio e resultado, seu uso na ciéncia médica e mais especificamente
sua tratativa na cirurgia plastica estética. Este trabalho € finalizado com a exposicéao
da necessidade de uma informacédo ampla e acessivel como medida preventiva do

médico cirurgido plastico estético.



2. RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito

No dizer sempre expressivo de José de Aguiar Dias, “toda manifestagdo da
atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”.’

“A nocao da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da pala-
vra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade
que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos”. 2

No ambito juridico, a responsabilidade civil se concretiza a partir da atividade
danosa do individuo que, atuando a priori ilicitamente, transgride uma norma vigente
no ordenamento juridico, tanto legal como contratual, submetendo-se a obrigacéo de
reparar.?

Tal obrigacao tem por finalidade tornar indemne o lesado, isto é, colocar a
vitima na situacdo em que estaria sem a ocasido do fato danoso.*

A responsabilidade civil consubstancia-se no emprego de normas que sujei-
tem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial praticado contra terceiros, de-
vido a ato por ela mesma exercido, por pessoa por quem ela seja responsavel ou
imposto por lei.

A esséncia da responsabilidade carrega consigo o ideal de Justiga existente
no grupo social e originou-se na necessidade de impor a todos o dever de responder

por seus atos °.

' DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 3.

2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretagdo doutrinaria
e jurisprudencial. 6.. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 118.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume Ili: responsabilidade civil/ Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. - 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 9.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed.Sao Paulo: Atlas,2012,p.4.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 7: responsabilidade civil. 19. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 40.

®STOCO, op. cit. p. 118.
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Em suma, o instituto da responsabilidade civil consubstancia-se no emprego
de medidas que visem reparar o dano, causado por um individuo ou coisas ou pes-
soas que estejam sob sua guarda, a determinada vitima. Tais regras visam trazer a
pessoa que sofreu o dano ao seu status quo anterior mantendo o equilibrio nas rela-
cOes juridicas.

2.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

N&o ha um consenso entre os juristas em relagdo aos elementos indispen-
saveis para a caracterizagdo da responsabilidade civil.”

Vigora no art. 186 do Novo Cdédigo Civil uma regra plenamente aceita: a de
que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo. ®

Tal artigo demonstra que quatro sdo os elementos essenciais da responsabi-
lidade civil subjetiva: acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo de causali-
dade e o dano experimentado pela vitima®.

Deste modo, passaremos a examinar mais detidamente cada um dos ele-

mentos elencados acima.

2.2.1 Acéo ou omissao do agente

Um dos elementos fundamentais que integram o instituto da responsabilida-
de civil € a conduta humana, positiva ou negativa (omisséo), guiada pela vontade do

agente, que termine em dano ou prejuizo a determinada vitima.'®

"DINIZ, op cit. p. 41.
¥ Ibid p. 52.
’ Id.

'® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume IlI: responsabilidade civil/ Pablo Stol-
ze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. - 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 27.
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A acdo humana pode ser comissiva ou omissiva, ilicita ou licita e objetiva-
mente imputavel.'" A conduta humana voluntaria positiva apresenta-se pela préatica
de um comportamento ativo e a conduta humana negativa trata-se da atuacdo omis-
siva. 2

A principio, refere-se a lei a qualquer pessoa que, por acao ou Oomissao,
cause dano a outrem. ®

Contudo, a responsabilidade do agente pode tanto decorrer de ato préprio,
quanto de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade dele quanto por danos

causados por coisas que estejam sob sua guarda.™

2.2.2 Culpa ou Dolo do agente

A culpa genérica é composta por dois elementos: o objetivo, expressado na
iliceidade, e o subjetivo, do mau procedimento imputavel. A conduta condenavel se
expressa de duas maneiras: o dolo, no qual se vislumbra a vontade direta de danifi-
car, também compreendida como culpa no sentido amplo; e a simples negligéncia
(negligentia, imprudentia, ignavia) em relagao ao direito alheio, configurando a culpa
no sentido restrito e rigorosamente técnico."

De modo que, de acordo com a lei, para que haja responsabilidade, deve-se
provar que o comportamento do agente causador do dano tenha sido doloso ou pelo
menos culposo. '

"' DINIZ, op. cit. p.42-43.
'2 GAGLIANO, op. cit. p. 29.

'* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, vol. 4. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 53.

14 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade civil. V. 4. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.p.
14.

' STOCO, op. cit. p.135.

'® RODRIGUES, op. citp. 16.
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Apesar do atual Codigo Civil ndo estabelecer um conceito de culpa, a doutri-
na concorda que nao ha dificuldade em compreendé-la nas relagdes sociais e no
caso concreto'’. Ela é o fundo animador do ato ilicito, da injuria, ofensa ou méa con-
duta imputavel'®.

A concepcgao de culpa, em sentido amplo (/ato sensu), compreende toda
espécie de comportamento contrario ao Direito, seja intencional, como no caso do
dolo, ou ndo, como na culpa'®.

Para Rui Stoco, “a culpa em sentido amplo, manifesta-se quando a pessoa
age quando nao deveria agir, ou ndo age — omitindo-se — quando seria necessario e
exigivel um facere para evitar um dano.”?.

A culpa em sentido estrito ocorre quando a atitude do agente ndo possuia o
intuito de causar dano a vitima, contudo, de sua atitude negligente, de sua impru-
déncia ou impericia acarretou uma leséo a ela. *’

José de Aguiar Dias apresenta o conceito de culpa stricto sensu como sen-

do:

(...) a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto &, o des-
prezo, por parte do agente, do esfor¢o necessario para observa-la, com re-
sultado nao objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideracdo das consequéncias eventuais de sua atitude. %

Para Rui Stoco, ela deve ser compreendida da seguinte maneira:

A culpa em sentido estrito traduz o comportamento equivocado da pessoa,
despida da intengao de lesar ou de violar direito, mas da qual se poderia e-
xigir comportamento diverso, posto que erro inescusavel ou sem justificativa
plausivel e evitavel para o homo medius.?

"7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 23.
'8 STOCO, op. cit. p.135.

' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed.Sao Paulo: Atlas,2012. p.
31.

2 STOCO, op. cit. p.135.
> RODRIGUES, op. cit. p. 16.
?2 DIAS, op. cit. p. 149.

#3TOCO, op. cit.. p.132.
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Na culpa em sentido estrito, 0 autor do dano nao possuia a intengéao de pre-
judicar a vitima, “mas de sua atitude negligente, de sua imprudéncia ou impericia,
resultou um dano para ela”. #*

Todavia, ndo se exige que o ato danoso tenha sido realmente desejado pelo
agente, pois ele nao deixara de ser responsavel pelo fato de nao ter-se dado conta
do seu ato nem medido as suas consequéncias.?

A culpa stricto sensu, exterioriza-se em trés modalidades de conduta culposa.
A imprudéncia que decorre da falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva. A
negligéncia que é a mesma falta de cuidado, contudo, por conduta omissiva. E, por
fim, a impericia, a qual decorre da falta de habilidade no exercicio de atividade técni-
ca, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente. %

Defende Stoco, que “na culpa stricto sensu geralmente o seu objetivo é lici-
to, ausente a intencdo de prejudicar”. %’

O Cédigo Civil fez renascer a gradagao do instituto da culpa, para efeito de
fixagdo do quantum da reparacdo por dano material. 28

A culpa grave decorre da imprudéncia ou negligéncia grosseira, como a do
motorista que dirige sem possuir habilitacdo [...]. A culpa grave pode ser equiparada
ao dolo.?® Nesta modalidade de culpa, o agente, mesmo sem a intengdo, comportou-
se como se tivesse querido o resultado. *°

A culpa leve é aquela na qual um individuo de prudéncia normal pode inci-

dir.3' “E a falta de diligéncia média que um homem observa em sua conduta”. %2

* RODRIGUES, op. cit. p. 16.

%5 DINIZ, op. cit. p. 46.

% CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 38.
¥ STOCO, op. cit. p.135.

% STOCO, op. cit. p. 136.

?* RODRIGUES, op. cit. p. 148.

% STOCO, op. cit. p. 140.

*" RODRIGUES, op. cit.. p. 148.

%2 3TOCO, op. cit. p. 140.
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E a culpa levissima é aquela da qual mesmo um homem de extrema cautela
nao poderia deixar de escapar. ** De acordo com Stoco, entende-se como culpa le-
vissima, “a falta cometida em razdo de uma conduta que escaparia ao padrdao médio
mas que um diligentissimo pater familias, especialmente cuidadoso, guardaria”. *

Verifica-se o0 dolo na conduta intencionalmente voltada a um resultado ilici-
t0.%° Neste caso, o resultado danoso, afinal alcancado, foi propositalmente visado

pelo agente. ¢

2.2.3 Relagao de Causalidade

Para que surja a obrigacao de reparar, mister se faz a prova de existéncia de
uma relagdo de causalidade entre a agdo ou omissdo culposa do agente e o dano
experimentado pela vitima”. %

Tal relagdo vem expressa no verbo “causar”, disposto no art. 186. 3 Na falta
de tal relacao inexiste a obrigacao de indenizar. Caso haja ocorréncia de dano, con-
tudo, ndo guardando correlagcdo com o comportamento do agente, ndo ha relacéo de

causalidade e também a obrigacédo de indenizar. *°

% RODRIGUES, op. cit. p. 148.

¥ STOCO, op. cit. p.140.

% CAVALIERI FILHO, op. cit. p . 32.
% RODRIGUES, op. cit.p. 16.

% Ibid.. p. 17.

% Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito

% GONGCALVES, op. cit. p. 54.



15

2.2.4 Dano

A responsabilidade s6 sera proposta caso haja dano, pois o ato ilicito so traz
consequéncias na érbita do direito civil se causar prejuizo a alguém. *°

Para que o dano seja um fendmeno juridicamente qualificado, deve derivar
de um ato de nao obediéncia a uma norma. *'

“O dano revela-se, assim, elemento constitutivo da responsabilidade civil,
que nao pode existir sem ele, caso contrario nada haveria a reparar”. *

O dano é a pecga chave na responsabilidade civil, na sua auséncia ndo ha
que se falar em indenizagdo e nem em ressarcimento. E possivel haver a responsa-
bilidade sem culpa, contudo, néo existe responsabilidade sem dano. A conduta ilicita
acompanhada do risco de dano também n&o enseja uma reparagdo. E necessaria
uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimonio econémico ou moral.*

Mais especificamente, o dano € a subtracao ou diminuicao de um bem juridi-
co, independente da sua natureza, podendo se tratar de um bem material ou um
bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra ou imagem,
por exemplo. Portanto, dano é o prejuizo a um bem juridico, tanto patrimonial como
moral, originando dai a divisdo do dano em patrimonial e moral.*

Dano material é aquele que afeta somente o patriménio do ofendido® Tal
modalidade de dano traduz lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis
do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa casa ou em nosso

veiculo. 4

“ RODRIGUES, op. cit. p. 18.

*' KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5 ed. rev. e atual. & luz do Novo Cédigo
Civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 105.

“2 LOPEZ, Joaquin Ataz. Los médicos y la responsabilidad civil, p. 167 e ss. In KFOURI NETO, Mi-
guel. Responsabilidade civil do médico. 5 ed. rev. e atual. a luz do Novo Cédigo Civil, com acrés-
cimo doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 105.

“® CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 76-77.

* CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 77.

*> GONCALVES, op. cit. p. 364.

“¢ GAGLIANO, op. cit. p. 40.



16

Estao presentes no dano patrimonial dois aspectos: o dano emergente — cor-
respondente ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima, ou seja, “0 que ela per-
deu”; e os lucros cessantes, correspondente aquilo que a vitima deixou razoavel-
mente de lucrar por forcado dano, ou seja, “ 0 que ela ndo ganhou”.*’

Para Pontes de Miranda, “dano patrimonial é o dano que atinge o patriménio
do ofendido; dano nao-patrimonial é o que, s6 atingindo o devedor como ser huma-
no, ndo lhe atinge o patriménio”.*®

Em relacdo ao dano moral este vem a ser a lesdao de interesses nao patri-
moniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo. *°

Tal dano ndo afeta o patriménio do ofendido, ele atinge o ofendido como
pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da per-
sonalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome entre
outros., como se infere dos arts. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que
acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagdo moral. *°

Oportuno se torna dizer que, o0 dano moral comporta-se como género, tendo
como espécie o dano estético. °

Corroborando este entendimento, Tereza Ancona Lopez de Magalhaes, as-
segura que o dano estético é dano moral. ®> Mais especificamente, estabelece o da-
no estético em modalidade do dano moral que lesa um dos direitos da personalida-
de: a aparéncia fisica. >

O dano estético é caracterizado como lesdo a beleza fisica e para configu-
ra-lo deve-se fazer a comparagao entre a modificacdo sofrida pela pessoa e o que

*” GAGLIANO, op. cit. p. 41.

* PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. Tomo XXVI. Direito das obriga-
¢bes. V. 26. 2. ed. Rio de Janeiro: BORSOI, 1959. p. 30.

** DINIZ, op. cit. p. 91.
*® GONGALVES, op. cit. p. 384.

" SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil e Penal do médico/ Neri Tadeu Camara Sou-
za. Campinas, SP: Servanda Editora, 2008. p. 109.

°2 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O dano estético. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.
p.17

%8 SOUZA, op. cit. p. 109.
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era antes. **A pessoa que sofre dano estético é agredida em seus sentimentos de
autoestima, prejudicando a sua avaliacao propria como individuo. Passa a ter uma
imagem denegrida de si.>®

Somente podera ser arguida a existéncia de dano estético no caso de leséao
duradoura, caso contrario sera lesdo passageira que se decide com perdas e danos

habituais.>®

2.3 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

A responsabilidade civil tem como intento verificar detalhadamente a condu-
ta violadora de um dever juridico, de modo que se faz possivel dividi-la em distintas

espécies, dependendo de onde provém e qual é o elemento subjetivo dessa condu-

ta. %’

Ela possui, doutrinariamente, duas teorias que dirigem os mecanismos de
responsabilizagdo com o fulcro de estimar a necessidade, no momento que € invo-
cada a prestagao jurisdicional, de ressarcimento de dano causado a outrem. Tais
teorias sdo denominadas responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva. *®

“O principio da responsabilidade civil fundou-se essencialmente na doutrina

da culpa, abracada desde 1916 pelo Cédigo Civil revogado, sendo certo que” *° “o

atual Caodigo Civil Brasileiro, em seus arts. 186 e 951, ndo se afastou da teoria sub-

jetiva” ®°, verificando-se “que o atual Cédigo Civil manteve a culpa como um dos
pressupostos fundamentais da responsabilidade”.®’

** MAGALHAES, op. cit. p. 107-108.

** SOUZA, op. cit. p. 109.

* MAGALHAES, op. cit. p. 108.

" CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 15.

%8 SOUZA, op. cit. p.48.

% STOCO, op. cit. p.148.

% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 60.

" STOCO, op. cit. p.148.
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A teoria classica, também chamada teoria da culpa ou “subjetiva”, tinha a
culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em caso de ndo ocorréncia de
culpa, inexistia a responsabilidade. Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade
quando se baseia na idéia de culpa. Neste caso, o pressuposto necessario do dano
indenizavel é a prova da culpa do agente. A partir deste entendimento, a responsabi-
lidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa. %

Na modalidade de responsabilidade denominada subjetiva o ilicito é seu ge-
rador, desta maneira o imputado, por nao ter agido como o bonus pater familias, de-
vera reparar o prejuizo, se se provar que houve dolo ou culpa na agao.

Esta implicito dentro desta teoria da responsabilidade civil, o principio se-
gundo o qual cada um responde pela propria culpa— unuscuique sua culpa nocet.
Por se caracterizar em fato constitutivo do direito a pretensao reparatoria, cabera ao
autor, sempre, o 6nus da prova de tal culpa do réu. *

Todavia, por essa concepgao classica, a vitima sé alcangara a reparagéao do
dano se tiver prova da culpa do agente, fato as vezes impossivel na sociedade mo-
derna. O desenvolvimento industrial e tecnoldgico, proporcionado pelo advento do
maquinismo, bem como 0 aumento populacional trouxeram novas situagdes que nao
podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa. ¢°

Deste modo, a lei impde, entretanto, a determinadas pessoas, em determi-
nadas situacdes a reparacdo de um dano independente de culpa. Nesta situacao,
diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque ndo exige culpa e satisfaz
apenas com o dano e nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco,
defende que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por
um nexo de causalidade, independente de culpa.®®

2 GONCALVES, op. cit. p. 48.

8 DINIZ, op. cit. p. 58.

® GAGLIANO, op. cit. p. 14.

65 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 18.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigagdes e suas consequéncias. 3: Juridica e Universita-

ria. p. 237 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade
civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
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Para esta espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agen-
te que causou o dano ndo possui importancia juridica, neste caso sé sera necessaria
a existéncia do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel
para que surja a necessidade de indenizacdo.*’

Acerca dos conceitos de responsabilidade subjetiva (fulcrada na culpa), e
objetiva (que a desconsidera), a priori, ndo se pode afirmar serem espécies diversas
de responsabilidade, mas sim maneiras diferentes de encarar a obrigagcéo de reparar
o dano. Em suma, subjetiva é a responsabilidade inspirada na idéia de culpa; objeti-
va, quando esteada na teoria do risco.

O direito brasileiro, em tese, adota o principio da culpa como fundamento da
responsabilidade. Contudo, ndo é fiel a nenhum dos sistemas ja apresentados. Além
do mais, o principio influi nessa instabilidade, porque a sua insuficiéncia esta a cada
passo, em qualquer dos sistemas, impondo temperamentos, excecdes, derivacoes,

que o utilizam como regra fundamental. *°

2.4 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

O Cddigo Civil traz a responsabilidade contratual e extracontratual, com tra-
tamentos distintos, em secdes marcadamente diferentes do seu texto.”

Denomina-se responsabilidade extracontratual quando esta n&o deriva de
contrato. Neste caso, aplica-se o disposto no art. 186 do Codigo Civil o qual dispbe
que todo aquele que causa dano a outrem, por culpa em sentido estrito ou dolo, fica
obrigado a repara-lo. E a responsabilidade derivada de ilicito extracontratual, tam-
bém chamada de aquiliana. "

" GAGLIANO, op. cit. p. 14.

&8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade civil. V. 4. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002 p.
11.

% DIAS, Op. cit. . p. 62.
"° DIAS, op. Cit. p. 154.

" GONCALVES,. op. cit. p.. 44.
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A responsabilidade extracontratual ou aquiliana ocorre naqueles casos em
que ha a pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz (CC, art. 927), posto
que nao haja vinculo pretérito entre as partes, por ndo estarem ligadas por uma re-
lacdo obrigacional ou contratual. A causa dessa responsabilidade é a inobservancia
da lei acarretando em uma lesdao a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido
preexista qualquer relagao juridica. "2

No caso da responsabilidade contratual ha um acordo entre as partes que
nao é cumprido. "

Verifica-se a responsabilidade contratual quando advém da inexecucéo de
negécio juridico bilateral ou unilateral. Sua origem, portanto, origina-se de ilicito con-
tratual, ou seja, do inadimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer obriga-
céo. E a desobediéncia a um dever especial eleito pela vontade dos contraentes, por
isso decorre da relagdo obrigacional preexistente. "

Ha criticas em relagdo a essa dualidade de tratamento. S&o os defensores
da tese unitaria ou monista, que creem pouco importar os aspectos sob os quais se
apresente a responsabilidade civil no cenario juridico, dada a uniformidade dos seus
efeitos.

Ap6s a andlise do instituto da responsabilidade civil passaremos a analisar a
responsabilidade civil do médico.

"2 DINIZ, op. cit. p. 129.
"8 GONGALVES, op. cit. p. 44.
" DINIZ, op. cit. p. 128.

> GONGALVES, op. cit. p. 45.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

3.1 Breve relato histérico

Em épocas pregressas, considerava-se o profissional da medicina quase
como um ser intocavel, apoiado em pedestal inatingivel pelos mortais.”

Uma expressiva parcela de doutrinadores assevera que a medicina perma-
neceu por um extenso periodo de tempo revestida de um carater religioso e mistico.
Nesta época ndo havia a responsabilizagdo médica. Ao médico era creditada ape-
nas a participagdo em um ritual dependente da vontade divina. Ndo havia um ques-
tionamento da conduta médica. Ele ocupava a figura de médico da familia, conse-
Iheiro e amigo, e sob essa figura ndo cabiam duvidas acerca da qualidade de seus
servigos.””

Na Antiguidade, o exercicio da Medicina era extremamente limitado e possu-
ia um forte vinculo religioso. A grande maioria dos fatos era relegada as divindades,
tais como saude, doenca e, até, o destino da patria. Era a religiosidade que norteava
as atitudes daqueles povos e consequentemente, muitas vezes, o médico era visto
como intérprete dos deuses.”®A imagem do médico aproximava-se do sagrado, pois
lidava com vidas e sobre elas tinha total poder de disposicao. "

Essa idealizagdo da figura médica pelos antigos tinha sua razao de ser, pois
ndo se mercantilizava a saude e a remuneragao era instituto desconhecido. O voca-
bulo honorarios teve origem na retribuicdo espontadnea oferecida pelo beneficiado
aquele que se dedicava a salvar vidas.®

® MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: Sagra Luzzatto,
1998. p. 39

" REALE, Miguel. Cédigo de ética médica. In: Revista dos Tribunais, v66, n. 503, set. 1977, p. 47-53
apud OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade civil dos médicos. Curitiba: Ju-
rua, 2008. p. 15.

"8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: & luz da jurisprudéncia comentada./ Hildegard Tagge-
sell Giostri./ 2. ed. Curitiba: Jurud, 2007., p. 23-24.

® MATIELO, op. cit. p. 39.

8 Id.
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As doencas e as dores tiveram sua origem juntamente com o homem. Logo,
a partir do seu primeiro momento de racionalidade, ele recorreu a formas de comba-
ter ambos os males.?' Utilizava-se de uma pratica totalmente rudimentar e empirica,
fazendo uso da técnica tentativa/erro - tentativa/acerto.®? O empirismo arrastou-se
por milénios.

Nesta fase mais antiga, ndo havia a figura do médico especialista em deter-
minado ramo, e sim um ser especial dotado de poderes curativos sobrenaturais. Es-
te entendimento era advindo do fato de que nao havia conhecimento algum relativo
as etiologias de todas as doengas e também nao se compreendia como 0 organismo
reagia aqueles processos de cura.®*

Acreditava-se que a cura dos males do homem (fisicos ou mentais) era obra
de forcas divinas e o surgimento das doengas tinha sua origem nos pecados. %

Todavia, se ndo houvesse cura, a culpa recaia sobre o feiticeiro, ao lado da
acusacao de impericia e incapacidade. %

Logo, convém assinalar que esta posicao ndo impediu que a responsabilida-
de médica fosse analisada de forma particularmente rigorosa em determinadas épo-
cas. ¥’

E o Cédigo de Hammurabi (1790-1770 a. C.) o primeiro documento histérico
que trata da questdo do erro médico. %

Consta neste Cddigo, em seu art. 218 a pena do Talido (quem um olho fu-
rou, que lhe seja furado um olho - §196; quem fez perder dentes, dentes Ihes sejam
arrancados - §200), e também em seus arts. 219 e 226 cominavam penas severas

8 KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 45.
83TOCO, op. cit. p. 527.
% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 45.

8 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade civil dos médicos. Curitiba: Jurua,
2008. p. 15-16.

8 STOCO, Rui. Op. cit. p. 527.
% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 45.
87 GIOSTRI, Erro medico..., p. 24.

8 KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 47.



23

(amputacao de maos e outras tais) aos cirurgides se, consequientemente a interven-
cao cirurgica, o paciente — homem livre (cidadao) sucumbisse ou viesse perder a
visdo. Caso o morto fosse um escravo, 0 médico deveria apenas pagar o preco, a
titulo de reparacao. °

Neste documento encontravam-se interessantes normas a respeito da pro-
fissdo médica em geral. %°

E neste momento que brotam as discussdes acerca da pratica médica e as
punicées que ensejava.’’ Houve casos dos médicos responderem com a prépria
vida pelos danos causados.*

O conceito de culpa, num sentido juridico moderno, era desconhecido, vigo-
rava a responsabilidade objetiva.*®

Em um segundo momento vigora a fase da composicdo. Esta fase traz a
conviccao de que seria mais apropriado entrar em composicdo com o autor da ofen-
sa - para que 0 mesmo reparasse o dano mediante a prestacdo da poena (paga-
mento de certa quantia em dinheiro, a critério da autoridade publica, se o delito fosse
publico (perpetrado contra direitos a res publica), e do lesado, se tratasse de delito
privado (efetivado contra interesses de particulares) — do que cobrar a retaliacéo,
porque esta ndo reparava dano algum, acarretando na verdade duplo dano: o da
vitima e o de seu ofensor, depois de punido.**

E com a Lex Aquilia de damno, plebiscito posterior & Lei Horténcia, do sécu-
lo 1l a. C., que surge o conceito de culpa, bem como, a fixacdo de algumas espécies
de delitos que os médicos poderiam cometer, tais como o abandono de doente, a
recusa a prestacao de assisténcia, os erros derivados da impericia e das experién-
cias perigosas. Em decorréncia de tais especificagdes, surge a obrigacao de reparar

o dano, contudo, atendo-se somente ao prejuizo econémico, sem trazer a tona o que

8 OLIVEIRA, op. cit. p.186.

® KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 45.

1 STOCO, Rui. op. cit. p. 527.

% COUTO FILHO, Antdnio Ferreira. Responsabilidade civil médica e hospitalar: repertério jurispru-
dencial por especialidade médica; teoria da eleigdo procedimental; iatrogenia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 27.

% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 46.

% DINIZ, op. cit. p. 11.
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atualmente nés entendemos como dano moral.*®

O seu surgimento trouxe os primei-
ros rudimentos da responsabilidade médica. *°

Com essa mudanca de paradigma, a figura do médico passou de uma visao
casta para a de um profissional equiparado aos demais em direitos e deveres.?’

A impericia do médico é uma questao tratada ha mais de 1.500 anos, este
se tornava responsavel pelos danos que viesse a causar aos pacientes por falta de
habilidade ou conhecimento. %

No Egito os médicos gozavam de uma posicao privilegiada na sociedade e
eram vistos como sacerdotes. Os egipcios tinham um livro com todas as regras da
ciéncia meédica. Regras estas de observagdo obrigatéria pelos profissionais médi-
cos.”

“Na Grécia antiga tivemos Hipdcrates como a figura mais expressiva na area
médica”.'®E na Grécia que se encontra o primeiro verdadeiro estudo no campo da
Medicina. Tal estudo ficou conhecido como Corpus Hippocraticum, de construcao
filosofica aristotélica, e compilou no¢cées de uma medicina ndo apenas baseada no
empirismo, mas sustentada por elementos racionais e cientificos, contudo, sem se
desviar dos elementos deontoldgicos da arte de curar, tdo bem resumidos no jura-
mento de inegavel respeito. ' O juramento que Hipdcrates redigiu, invocado até
hoje por sua atualidade , ressalta a dedicagdo ao doente, a boa pratica da medicina
e a busca incessante do conhecimento.'%

A transicdo da Roma Republicana para a Roma Imperial trouxe uma ascen-
séo cultural. Tendo em vista a elevagdo da mentalidade juridica e sanitaria a pratica

médica passou a ser mais reconhecida. Nesse periodo houve o reconhecimento da

% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 47..
% GIOSTRI, Erro médico... p. 24.

" MATIELO, op. cit. p. 39.

% KFOURI NETO, Responsabilidade...p. 48.
% GIOSTRI, Erro medico... p. 25.

1% STOCO, op. cit.. p. 528.

%" KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 49.

%2 STOCO, op. cit. p. 528.
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medicina e a organizacao da profissdo médica, acarretando em um sistema para a
protecdo da saude publica e higiene social.'®

Impéem-se registrar, desse modo, que lentamente, vai se firmando o enten-
dimento de que a culpa do médico ndo se presume somente pelo fato de ele nao ter
obtido éxito no tratamento, deve-se tomar o cuidado de analisar e individualizar a
conduta seguida pelo profissional. Importante salientar que, ja nesta época, de acor-
do com os platonicos e aristotélicos, a responsabilidade do médico deve ser analisa-
da por um perito na matéria e por um colegiado de médicos. %

Houve uma evolugdo com o passar dos séculos, um dos motivos dessa me-
Ihora foi o surgimento das universidades (séc. Xlll), pois ao frequentar a universida-
de o estudante obtinha uma espécie de laurea. Esta representava um reconheci-
mento publico da preparacao e da capacidade profissional conquistada. Outro moti-
vo foi decorrente do surgimento de corporacdes de médicos, criadas no inicio do ano
de 1300, as quais estes profissionais se uniram e fortaleceram-se pela unido de
seus membros adquirindo varias formas de protecdes legais.'®

Como se pode notar, com o progresso da ciéncia, a medicina perde seu ca-
rater empirico do passado, tornando-se uma ciéncia pura partindo de uma avaliacao
racional do erro e da culpa profissional. Durante este processo foi caminhando len-
tamente do setor privado para o setor estatal, regulamentando a area da satde.'®

No inicio do século XIX, com a decisdo da Academia de Medicina de Paris,
em 1829, houve um retrocesso do principio da obrigagao juridica de o médico inde-
nizar o dano cometido por impericia.'”” Neste momento quase desapareceu a res-
ponsabilidade juridica, pois a decisao citada proclamou a exclusiva responsabilidade
moral dos profissionais médicos.'%®
Desta maneira, s6 poderia responsabilizar os profissionais médicos por ne-

gligéncia ou torpeza que o homem comum pudesse cometer. A culpa meédica deve-

'% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 48.
% OLIVEIRA. op. cit. p.21.
'% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 50.
1% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 50.
" OLIVEIRA, op. cit. p. 23.

"% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 50.
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ria ser advinda de um erro grosseiro, e nesta situacao o 6nus da prova sempre in-
cumbia ao paciente.'®

Os pareceres dos peritos tinham um grande valor naquela época, eram deci-
sivos, uma vez que somente eles, possuidores de conhecimentos cientificos no am-
bito da Medicina poderiam emitir opiniao balizada.'"°

Por fim, cabe assinalar que a verdadeira revolugao ocorreu , em 1832, a par-
tir de um processo que sobressai o Procurador Dupin com sua brilhante licdo que
ainda hoje se revela atual: “(...) do momento que houve negligéncia, (...), inescusavel
da parte de um médico (...), toda a responsabilidade recai sobre ele, sem que seja
necessario, em relagdo a responsabilidade puramente civil, procurar se houve de
sua parte intengdo culposa, devendo ser submetidos & apreciacdo dos Tribunais”.'"

Oportuno se torna dizer que todos os paises civilizados adotam o principio
da responsabilidade profissional, pela qual se posiciona a responsabilidade médica.
No Brasil, a responsabilidade médica esta regulada nos Cddigos Civil, Penal e, no

Codigo de Defesa do Consumidor.''2

3.2 Responsabilidade médica no direito brasileiro

A responsabilidade civil médica pertence ao género da responsabilidade civil,
comportando-se como espécie, ou melhor, uma ramificagdo.''®

“No direito brasileiro a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em estabe-

lecer que a atividade médica é regida pela responsabilidade subjetiva.”’* O Cédigo

Civil, em seus arts. 186 e 951, confirmou a teoria subjetiva, a exemplo do Codigo

19 OLIVEIRA, op. cit. p. 24.
"% KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 51.

""" SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico & Erro de diagnéstico./ Fernanda S-
chaefer. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 20-21.

"2 ALVES, Elaine Pacheco Araujo. Revista Curso de Direito Universidade Federal de Uberlandia 29
(1/2): 201-234,2000. p. 205.

"3 COUTO FILHO, op. cit. p. 27.

"* SOUZA, op. cit., p. 65.
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revogado, em seus arts. 159 e 1.545. Mesma orientacao seguiu o Codigo de Defesa
do Consumidor adotando-a no paragrafo 4° do seu artigo 14.

A teoria subjetiva diz respeito ao trabalho do profissional médico, enquanto
analisa a sua responsabilidade e fundamenta esta na nogdo de culpa.'’ Portanto, o
elemento de referéncia é a analise da culpa individual do médico, com o 6nus da
prova a cargo do ofendido."®

Em relagcdo a natureza juridica da relagdo médico/paciente verificou-se in-
tensa discussdo em torno deste assunto durante um longo periodo de tempo. Tal
situacdo derivou do fato do legislador ter inserido-a dentre os atos ilicitos e ndo co-
mo derivacdo da simples inobservancia ou descumprimento de obrigagdo previa-
mente assumida. '’

O lugar ocupado pelo dispositivo entre os que disciplinam a indenizagao por
atos ilicitos sempre foi a justificativa dos que afirmam deter carater extracontratual a
relacdo estabelecida entre médico e paciente. Foi a partir da promulgagéo do Cédigo
de Defesa do Consumidor que se mostrou possivel lancar argumentos para comba-
ter tal entendimento.’®

Convém ressaltar que, atualmente, a responsabilidade civil do médico, ape-
sar de ter sido tratada pelo legislador entre os casos de atos ilicitos, € aceita, na
maioria dos casos, como responsabilidade contratual. '

O Cadigo Civil, possivelmente visando o fim das ultimas duvidas em relacao a
essa natureza juridica da responsabilidade civil médica (bem como abarcando os

profissionais em geral), dispde:

Art. 951. “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, a-

gravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho”.'*

"5 GIOSTR, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica — As obrigagdes de meio e de resultado:
avaliagao, uso e adequagdo. Curitiba: Jurug, 2002.p. 100.

"' KFOURI NETO, Responsabilidade...p. 69.
""" MATIELO. op. cit. p. 42.
"8 MATIELO, op. cit. p. 42.
""" OLIVEIRA, op. cit. p. 49.

120 OLIVEIRA, op. cit. p. 49.
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Aguiar Dias é imperativo ao afirmar que: “Ora, a natureza contratual da res-
ponsabilidade médica ndo nos parece hoje objeto de duvida. (...) Acreditamos, pois,
que a responsabilidade do médico é contratual, ndo obstante sua colocacao no capi-
tulo dos atos ilicitos”. '*'

Em relacdo a natureza do acordo firmado entre 0 médico e o paciente nao
h& consenso entre os doutrinadores considerado para alguns um contrato de presta-
cdo de servigos, e para outros um contrato sui generis.'??

A atividade médica nao engloba somente os servigos estritamente técnicos e
por vezes ha a necessidade de o profissional ocupar uma posi¢cao de conselheiro, de
guarda e protetor do enfermo e de seus familiares. Desse modo, a assisténcia médi-
ca ajusta-se mais com a natureza de contrato sui generis do que com o de mera lo-
cacdo de servicos.'®

Contudo, tal discussao acerca da natureza juridica do contrato em nada alte-
ra a responsabilidade médica, posto que, tratando-se de responsabilidade contratu-
al, o que interessa saber é se a obrigacao gerada pelo contrato é de resultado ou de
meio. A importancia desta informacao reside no fato de que caso a obrigacao seja
de resultado, a culpa é presumida, contudo, se a obrigacao for de meio sera neces-
sario provar a culpa, como na responsabilidade delitual.'?*

O médico tem a obrigacédo de tratar o paciente com cuidados consciencio-
sos e atentos, de acordo com as aquisigdes da ciéncia. Nao se compromete a curatr,
mas a executar os seus servigos de acordo com as regras e os métodos da profis-
s&0, incluindo ai cuidados e conselhos.'®

Logo, a obrigacéo assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado, por-
tanto, se o tratamento dispensado néo produziu o efeito esperado, nao se pode falar,

sO por isso, em inadimplemento contratual. Esta conclusdo, além de légica, tem o

2L DIAS, op. cit. p. 281-282.
'2CAVALIERI FILHO,. op. cit. p.403.
128 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 403.
" 1d.

125 /d
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apoio de todos os autores, nacionais e estrangeiros (Aguiar Dias, Caio Mario, Silvio
Rodrigues, Anténio Montenegro), e é também consagrada pela jurisprudéncia.’?®

O médico e o paciente sao sujeitos de uma relacao juridica, originada a par-
tir de um contrato. Este contrato tem como objeto, geralmente, uma obrigacdo de
meios. E, esta relacdo médico-paciente em caso de indenizacao é regida pelos con-
ceitos juridicos da responsabilidade subjetiva (teoria da culpa). '’

Logo, a responsabilidade médica, embora contratual, é subjetiva e com cul-
pa provada. Nao provém do mero insucesso no diagndéstico ou no tratamento, seja
clinico ou cirargico. Cabera ao paciente, ou aos seus herdeiros, provar que o resul-
tado funesto do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou impericia

do médico. '

3.3 Relagcao médico/paciente

O momento inicial da relacao médico/paciente é o préprio instante da execu-
cao do contrato. Seu termo inicial sobrevém quando um solicita e o outro aceita
prestar os servicos profissionais.'?°

A celebracdo do contrato estabelece diversos direitos e deveres as partes,
consoante o objetivo do tratamento a ser fornecido ao paciente e condi¢gées especi-
ficas do acordo estabelecido. %

Um dos regentes desse acordo é o Cédigo de Etica Médica o qual contém
as normas éticas da profissdo e busca garantir seguranca para o meédico e confianga
para o paciente. E um cédigo cujo contetido baseia-se na Constituicdo Federal, na
legislacao vigente do pais e, sobretudo, no respeito aos direitos individuais e de ci-
dadania.

126 CAVALIERI FILHO, op. cit. 403-404.
27 SOUZA. op. cit. .p. 67.

128 CAVALIERI FILHO, op. cit. p.404.
"2 MATIELO, op. cit. p. 45.

%0 Jbid, p. 47.
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Também a doutrina cuidou do assunto estabelecendo a conduta e a obriga-

cao médica segundo alguns parametros, quais sejam:]

a) dever de aconselhar adequadamente o paciente;

b) obrigagédo de tomar os cuidados necessarios e manter sigilo;

¢) ndo cometer desvio ou abuso de poder (experiéncias médicas);
d) dever de informagao, esclarecendo o paciente sobre a doenca,
os cuidados, as prescri¢coes, 0s riscos possiveis e as precaugoes a
serem tomadas;

e) manter o paciente informado da realidade do seu estado e dos
riscos possiveis;

f) nos casos de cirurgia exigir o consentimento do paciente (art. 46
do Cédigo de Etica), salvo nas emergéncias, com informacdes
completas sobre o procedimento cirlrgico e a técnica a ser utiliza-
da.

g) ndo recusar atendimento ou omitir socorro.'®'

Os deveres do médico, nascidos dessa relagdo de natureza contratual que

se forma entre ele e o paciente, situam-se em trés momentos: antes do inicio do tra-

tamento, durante e depois dele.'

O paciente tem o direito de fiscalizar a conduta do médico, pois depositou a

sua saude nas méaos de profissional e aguarda uma conduta zelosa.'®

A obrigacao do médico é ouvir 0 paciente, interroga-lo e averiguar a etiologia
da doencga.’*

Posteriormente, deve utilizar-se de todos os seus esfor¢cos, com 0os meios de
que dispde, para atingir a cura valendo-se da prudéncia e dedicagao exigiveis.'*®
O médico deve informar ao paciente diagnostico, prognéstico, riscos e obje-

tivos do tratamento. Havera, também de aconselha-lo, informando-o dos riscos e

31 STOCO, op. cit. p. 531.
' KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 29.
'3 MATIELO,. op. cit. p. 39.

3 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad civil del médico, p. 125 apud KFOURI NETO, Res-
ponsabilidade... p. 29.

'35 KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 29.
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prescrevendo o comportamento que o doente devera seguir. Deve-se utilizar da me-
lhor diligéncia e cuidado, de acordo com o atual estado da ciéncia.'®
E direito de o paciente receber total atencdo do médico, compreendida esta
nao como completa e exclusiva dedicacdo, mas sim no sentido de que tem de ser
atendido de acordo com as necessidades de sua enfermidade, ainda que o profis-
sional ou o préprio hospital se utilizem terceiros para tanto (enfermeiros, atendentes
etc.) nos momentos e atividades onde for dispensavel a presencga fisica do contrata-
do. Cabe ao paciente, bem como os familiares mais proximos (ascendestes e des-
cendentes ou responsaveis), o direito de receber informagdes acerca do estado de
saude e sua evolugao ao longo do tempo, participando deste rol as perspectivas e
procedimentos que devam ser empregados. As intervengdes que acarretem risco
mais acentuado, em especial as cirurgias terdo de ser previamente submetidas a
apreciacao do paciente ou de quem possa por ele decidir (em caso de impedimento
pessoal), a fim de que seja dado consentimento, sob pena de responder o profissio-
nal por eventuais resultados negativos derivados do agir levado a efeito sem a devi-
da concordancia da parte interessada. Isto, a evidéncia, quando inexistir risco de
vida concreto e atual, pois, estando presente o perigo, devera haver a tomada ime-
diata das providéncias emergenciais destinadas a salvar a vida do paciente, sem
que tal atitude represente afronta aos direitos deste. A preservacao da vida muitas
vezes exige resolucao rapida do médico, fato que, em choque com a necessidade
de autorizagdo para proceder a determinadas intervengdes, tem predominancia sufi-
ciente para permitir a aplicagdo dos procedimentos indispensaveis ao caso concre-
t0.137
O doente detém o direito a uma morte digna, escolhendo onde e como mor-
rer, e de recusar tratamento, internagdes, intervengbes cirurgicas. A comunidade
tem o direito de visitar parentes internados na hora em que puder, pois o horario de
visitas € arbitrario, ou de ter acompanhantes durante os exames ou hospitaliza-

co.138

'3 KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 30.
" MATIELO,. op. cit. p.47-48.

'3 KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 29.



32

O paciente tem o dever de remunerar o médico — direta ou indiretamente
(quando beneficiario da Previdéncia) -, seguir os conselhos do profissional e realizar
rigorosamente as prescricbes. Caso contrario acarretara na cisao do contrato, po-
dendo o médico abster-se de continuar a lhe prestar assisténcia.'®

Ao paciente cabe informar ao médico todos os dados que interessem a esse
fim, Uteis para a formac&o do histérico clinico do enfermo.'*°

Mais do que isso, ainda quando sem 6nus para o paciente, o servi¢o presta-
do pode e deve sofrer acompanhamento, pois sé o fato de exercer a Medicina faz do
individuo o responsavel principal pelas atitudes que nessa condicao tomar.'’

Em suma, respeitando todos os direitos e deveres tanto do médico quanto
do paciente esta relacdo deve estar acima de tudo pautada no respeito e na confian-

¢a mutua.

3.4 A Responsabilidade Civil Médica e o Cddigo de Defesa do Consumidor

A questao referente a natureza juridica da responsabilidade médica ja foi
muito debatida, alvo de intensas discussées. Contudo, apds o advento do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, tais debates mostraram-se irrelevantes.'*?

Atualmente, a responsabilidade médica/hospitalar deve ser examinada a
partir de dois angulos diferentes. Por um lado, a responsabilidade proveniente da
prestacao de servico pessoalmente pelo médico como profissional liberal. E, por ou-
tro lado, a responsabilidade médica originada da prestacédo de servicos medicos de

modo empresarial, ai incluido hospitais, clinicas entre outros.'*

3% ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad civil del médico , p.125 apud KFOURI NETO, Res-
ponsabilidade... p. 29.

140 /d
"I MATIELO,. op. cit. p.39.
'*2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p.404

'%3 CAVALIERI FILHO, op. cit., p.404
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O Cdbdigo Consumerista, em seu art. 14, § 4°, em excecao a regra legal da
responsabilidade objetiva empregada nas relagdes de consumo, determina que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verifi-
cacdo da culpa”.'*

Também neste diploma foi tratado da responsabilidade dos servicos empre-
sariais e estabeleceu responsabilidade objetiva para todos os acidentes de consumo
decorrentes do fornecimento de servico com defeitos. Dispde o citado art. 14 do Es-
tatuto Consumerista: “O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa pela reparagdo de danos causados aos consumidores por defei-
tos relativos & prestacdo de servigos.”'*

A responsabilidade do estabelecimento se configura, sem a necessidade de
culpa, perante a participagao de trés pressupostos: defeito do servigo, evento dano-
so e relacdo de causalidade. ' Portanto, as empresas de prestacdo de servicos
médicos respondem objetivamente pela reparagdo dos danos causados aos consu-

midores.'™’

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO CIRURGIAO PLASTICO ES-
TETICO

4.1 Conceito de Cirurgia Plastica

A origem do vocabulo “cirurgia plastica” provém da palavra grega plastikos,

que significa moldar, plasmar, reparar. '*®

“ OLIVEIRA, op. cit. p. 52.

"% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Revista da EMERJ, v. 2, n. 5, 1999. p. 90.
8 1d.

'*” CAVALIERI FILHO, Revista .Op. cit. p. 91.

'8 MELAGA, José Carlos. Cirurgia plastica Fundamentos e arte: Principios Gerais: Rio de Janeiro:
MEDSI, 2002, prefacio.
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A atividade cirurgica é considerada um dos ramos mais antigos da medicina,
e também um dos principais métodos de cura. '*°

Segundo Rosana Jane Magrini:

Convém, portanto, definir a cirurgia plastica como sendo: a subespecialida-
de do ramo da medicina de cirurgia geral que tem por finalidade, modificar,
reconstruir, reconstituir ou embelezar parte externa do corpo deformada por
enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita, reunindo o nobilissimo
ramo da medicina que trata de doengas por meio de cirurgia, com a beleza
da arte de improvisar e criar. Esta finalidade pode ser necessaria e repara-
dora ou puramente estética. *°

Os relatos historicos referentes a cirurgia plastica sempre discorrem sobre
casos de intervencdes motivadas por doenca, ma formacao congénita ou deformida-
des causadas por acidentes, queimaduras, lesdes decorrentes de guerra, enfim, a
cirurgia plastica originou-se e evoluiu em sua técnica visando a cura de enfermida-
des. ™

Contudo, modernamente, esta especialidade da medicina desempenha uma
segunda fungéo: a fungdo de embelezar, de tornar mais agradavel a aparéncia cor-
poral do paciente, que a principio, ndo sofre nenhuma doenga, mas se submete a
uma cirurgia apenas para sentir-se estética e psicologicamente melhor."*?

Tal funcao tem recheado os consultérios de pacientes em busca de uma me-
Ihor aparéncia, por esse motivo torna-se tao importante o aprofundamento juridico a
respeito. Todavia, essa especialidade ainda possui outra subdivisdo, em cirurgia
plastica reparadora e cirurgia plastica estética, para as quais sao dispensados tra-

tamentos diferenciados. Fato que passaremos a analisar a seguir.

14 GRAEFF-MARTINS. Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigagdo do cirurgido. Revista
de Direito Privado 2009. RDPRIV 37. p. 106.

' MAGRINI, Rosana Jane. Responsabilidade civil do médico: Cirurgia Plastica e Estética. Publicada
no Juris Sintese n® 31 — SET/OUT de 2001.p. 138.

191 Graefff-Martins, Op. cit. .p. 107.

152 Graefff-Martins, Op. cit. .p. 107.
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4.2 Da distingao entre cirurgia plastica reparadora e a cirurgia plastica estéti-

ca

Por uma questao mais metodoldgica do que cientifica, costuma-se dividir a
seara da cirurgia plastica em cirurgia plastica reparadora e cirurgia plastica estéti-

ca.”® Aquela se realiza quando ha uma enfermidade a ser curada e essa quando o

médico intervém em um corpo sdo, somente com o intuito de embeleza-lo."**

Costuma-se classificar em dois tipos de cirurgia plastica: a corretiva, reali-
zada, como o nome indica, para corrigir deformidade fisica congénita ou
traumatica , que nasceu com a pessoa ou surgiu no curso da vida, sendo
exemplos a praticada para retirar uma protuberancia nas costas, ou eliminar
a cicatriz causada por um corte, de modo a retornar as condig¢oes fisicas o-
riginais; e a estética, que é praticada para melhorar a aparéncia, ou atenuar
as imperfeigdes do corpo, sendo exemplos as que se destinam a reduzir ex-
cesso de gordura no ventre, ou a eliminar rugas do rosto, ou a diminuir o

tamanho dos seios.'®

Vale lembrar que as cirurgias estéticas também tém seu cunho reparador —
em especial no que diz respeito ao psiquismo do individuo, como um ser participante
que € de uma comunidade programada para valorizar e prestigiar a beleza e a ju-
ventude.'®

As cirurgias reparadoras, por seu lado também sao estéticas, porque uma
anomalia é tratada também com o intuito de embelezar a pessoa, e ndao aumentar-
Ihe a fealdade. Assim, ndo se justifica separar estes dois contingentes, nem técnica,

nem conceitualmente.’’

%% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A Responsabilidade Civil dos Profissionais Médicos na area da
cirurgia plastica. Grandes temas da atualidade. Responsabilidade civil. Vol. 6. Coordenador: E-
duardo de Oliveira Leite. Rio de janeiro, 2006. p. 295.

194 Graefff-Martins, op. cit. .p. 107.

%% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2006. p. 341.

'%6 GIOSTRI, Responsabilidade médica...op. cit. p.43.

"7 Ibid. p.44.
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Ha que se entender saude, todavia, como bem-estar ndo somente fisico,
mas também psiquico e social.'*®

Nesse contexto, induvidosa é a fei¢cdo curativa de que se pode revestir a ci-
rurgia estética. Enfermidade ndo é apenas o processo patolégico de degeneracao
organica ou fisica. Existe uma variada gama de moléstias mentais e de perturbacdes
psiquicas. A cirurgia estética pode atenuar ou eliminar totalmente um mal-estar, ndo
fisico, mas psiquico ou moral'®,
A partir desse panorama, passaremos a examinar os tipos de obrigacdes na

atividade médica.

4.3 Da dicotomia entre Obrigagdo de Meio e Obrigacéo de Resultado

Como ja analisado em tépicos anteriores, o médico ao celebrar um contrato
com o paciente assume uma determinada obrigacédo. Gravita nesse universo médico
dois tipos de obrigacdes, quais sejam: obrigacdo de meios e obrigacao de resultado.

Segue suas definigdes:

Ha obrigagéo de meios — segundo Demogue, o formulador da teoria- quan-
do a propria prestagéo nada mais exige do devedor do que pura e simples-
mente 0 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 obtengao da cura do doente, mas sem jamais asse-
gurar o resultado, ou seja, a propria cura.'®®

E ainda,

Na obrigagao de resultado “o devedor se obriga a alcangar determinado fim
sem o qual nao tera cumprido sua obrigagdo. Ou consegue o resultado a-
vengado ou tera que arcar com as consequéncias(...) Em outras palavras,

'%8 KFOURI NETO, Responsabilidade...p. 166.
159 /d

"% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial, p. 524. Apud. MAGA-
LHAES, Tereza Ancona Lopez de. O dano estético... p. 32.
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na obrigacdo de meios a finalidade é a prépria atividade do devedor e na
obrigacéo de resultado, o resultado dessa atividade”."®"

Em linhas gerais, “ao0 médico incumbe esforgcar-se ao maximo para o resta-
belecimento do paciente, quando assumir obrigagdo de meios, ou atingir o objetivo
certo a que se propds, quando presente a assuncdo de obrigacdo de resultado”.'®?

Obrigacado de meios € a que vincula o profissional a aplicagdo diligente de
todos os recursos disponiveis para a melhor condug¢ao possivel do caso clinico que
sera alvo dos seus préstimos. O médico ndo fica adstrito a um resultado final, mas
tem de olvidar todos os esforgos e utilizar-se dos aparatos técnicos que estiverem ao
seu alcance.'®

A regra geral dita que o médico ndo pode obrigar-se, no desempenho de sua
atividade profissional, a obter resultado determinado acerca da cura do doente e as-
sumir o compromisso de reabilitar a sua satde.'®*

A existéncia de obrigacdo de meios € a Unica solugdo que pode justificar a
liberdade de atuagéo do profissional da saude, pois, se fosse ele jungido a um resul-
tado especifico, fatalmente estaria derrubada até mesmo a teoria da contratualidade
das relacdes médico/paciente, haja vista o fato de que muitas doencas sao ainda
incuraveis e todo esforco contra elas despendido nada mais sera do que tentativa de
minimizar o sofrimento e melhorar a qualidade durante o tempo de vida que resta."®®

Na relacdo que envolve obrigacdo de meios o objeto do contrato é a atuacao
zelosa e tecnicamente correta do médico; mantendo-se dentro dos parametros a-
pontados pela ciéncia, em consonancia com o estagio de desenvolvimento em que
se encontrar a época da prestagdo do servigo, estara o profissional dando integral
cumprimento aos deveres oriundos do pacto firmado, sendo impraticavel sua res-

ponsabilizacdo em razéo de piora do estado de sadde ou até 6bito do paciente.’®®

'®" COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial, p. 524. Apud. MAGA-
LHAES, Tereza Ancona Lopez de. O dano estético... p. 32.

12 MATIELO, Op. cit. p. 47.

'3 MATIELO, op cit. 1998. p.53

' KFOURI NETO, Responsabilidade...p. 164.
' MATIELO,. op. cit. p.53

1% MATIELO, op. cit. p.53-54.



38

Incumbira ao paciente a demonstracao da culpa do contratado, sob pena de
ver fenecer a demanda indenizatéria interposta, pois, estando em vigor obrigacao de
meios, o 6nus de provar a ocorréncia de imprudéncia, negligéncia ou impericia é
fator indispensavel para a verificacdo da responsabilidade civil.'®”

Apesar desse consenso em relacdo a obrigacdo de meios assumida pela
grande maioria dos médicos, a responsabilidade civil decorrente de cirurgia plastica
estética e sem imediata necessidade terapéutica €, quase sempre, analisada de
modo pouco favoravel ao médico.'®

Algumas especialidades, por for¢ca das préprias caracteristicas e das finali-
dades que as motivam, vinculam o médico a um resultado determinado, modificando
a natureza que via de regra € intrinseca aos contratos médicos, qual seja, a de gerar
obrigacdo de meios. '®°

Tais formas de atuacao médica produzem obrigacao de resultado, que é a-
quela pela qual o profissional assume dever especifico e certo de atingir o objetivo,
descumprindo o contrato ante a singela falta de consecucao da finalidade almejada.
Nessa espécie de vinculo, importa o resultado final, sem olhos para os meios aplica-
dos para alcancar o desiderato a que se propds o facultativo ao estabelecer a rela-
cao contratual. Assim, enquanto a obrigacdo de meios desaparece ao serem utiliza-
dos os recursos e 0s mecanismos apropriados para o quadro clinico, a obrigagcéo de
resultado somente promove a desvinculagao do dever mediante a verificagao total
do objetivo fixado. A culpa tradicional, destarte, passa a ser fator secundario e sub-
sidiario no estabelecimento da responsabilidade civil, desconectada que fica a situa-
¢ao do aspecto animico do obrigado. Existe, por assim dizer, a certeza da culpa por
inatingido o objetivo a que estava o profissional contratualmente atrelado.'”

Sendo de resultado a obrigacado assumida pelo médico, este somente pode-

ra liberar-se mediante o cumprimento do objetivo acordado, ou, ainda provando que

'” MATIELO, op. cit. p.54-55.
'8 KFOURI NETO, Responsabilidade... p. 156.
' MATIELO, op. cit. p.55.

""" MATIELO,. op. cit. p.55.-56.
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o dano inesperado sobreveio em virtude de caso fortuito, forca maior ou por culpa do
paciente . '’

Nos dias atuais a cirurgia plastica é considerada como um tratamento médi-
CO e nao deve ser considerada uma “cirurgia de luxo” ou mero capricho de quem a
ela se submete. Dificilmente um paciente busca a cirurgia estética com absoluta in-
constancia e sem real necessidade, ao menos de ordem psiquica. Para ele, a solu-
¢ao dessa imperfei¢ao fisica assume um significado relevante no ambito de sua psi-
que dai se poder falar, ainda que em termos brandos, de “estado patoldgico” 2.

No caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigacao de re-
sultado, havera presuncao de culpa do médico que a realizou, cabendo-lhe elidir es-
sa presungao mediante prova da ocorréncia de fator imponderavel capaz de afastar
o seu dever de indenizar.'”

Portanto, a grande maioria da doutrina e jurisprudéncia considera que o0 mé-
dico cirurgido pléstico estético, ao assumir os riscos de intervir em um corpo “sdo”
assume obrigacao de resultado, desta maneira vinculando-se a um resultado deter-
minado. Posicdo que consideramos inadequada, pois o cirurgiao plastico estético
atua sobre 0 mesmo organismo que os demais médicos com a mesma resposta or-
ganica e a mesma interferéncia de fatores aleatérios, devendo estar submetido ao

mesmo tipo de obrigagdo que as demais especialidades médicas.

4.4 O recrudescimento do dever de informagéo e o Consentimento Informa-
do na Cirurgia Plastica Estética

Conforme os ensinamentos de Caio Mério da Silva Pereira, ao se optar pela
realizacdo de uma cirurgia plastica estética, recrudesce o dever de informacéo, ca-
bendo ao médico prestar uma ampla informagéo pertinente ao ato cirurgico preten-

dido, bem como, expor todas as possibilidades de ocorréncias indesejaveis relata-

"' MATIELO, op. cit. p.58.
' KFOURI NETO,Responsabilidade... p. 156-157.

'3 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 381.
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das pelos Compéndios Médicos, obtendo em seguida, o consentimento esclarecido
do paciente.'”

Nessa mesma esteira, Ruy Rosado informa que a orientacdo hoje vigente na
Franga, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, em relacdo a cirurgia plastica
estética é o recrudescimento dos deveres de informacao, que deve ser exaustiva e
de consentimento claramente manifestado.'”

Discorrendo sobre o contrato médico, Aguiar Dias subdivide em trés as obri-
gacdes que o compdem: conselhos, cuidados e abstencdo de abuso ou desvio de
poder.'"®

O primeiro deles corresponde justamente ao dever de informagéo, trazendo
ao médico a obrigagdo de esclarecer o seu paciente sobre a sua doenga, sobre a
natureza e os objetivos dos procedimentos diagnosticos, preventivos ou terapéuti-
cos; informando ao mesmmo também sobre a invasibilidade e a duracdo do trata-
mento, dos beneficios, inconvenientes possiveis, dos riscos previsiveis, podendo
consentir ou recusar determinada intervengdo médica ou cirurgica. Deve ficar claro
também ao paciente sobre as possiveis alternativas terapéuticas existentes. A pes-
soa deve ser informada da eficacia presumida das medidas propostas, sobre as pro-
babilidades de alteracdo das condicdes de dor, sofrimento e de suas condi¢des in-
fluenciar nas suas decisdes. '’

Nessa linha, importante se faz citar o art. 59 do Cédigo de Etica médica:

E vedado ao médico deixar de informar ao paciente o diagnéstico, prognés-
tico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao di-
reta ao mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comuni-
cagio ser feita ao seu responsavel legal.'”®

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil.9. ed., rev.., atual. Rio de Janeiro: Forense,
2002.p. 157.

' GRAEFF-MARTINS, op. cit. p. 121.
'8 DIAS, op. cit. p. 337.
""" OLIVEIRA, op. citp. 126-127.

'7® Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM 1.246/88. 5. ed. Brasilia,
2000.
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Logo, se a natureza da obrigacao assumida pelo cirurgido plastico, indepen-
dente da subespecialidade, reparadora ou estética, configura-se como uma obriga-
cao de meio, ainda ha um elemento que as diferencia essencialmente. Tal elemento
diz respeito a necessidade de informacao a ser oferecida ao paciente, o que deve
ser feito de maneira exaustiva, detalhada, compreensivel e 6bvio, por via expres-
Sau.179

Admitindo-se que a Medicina € uma atividade de riscos e que o dano iatro-
génico pode ocorrer independente da culpa do médico ou da prestacao de servigco
hospitalar, entdo, torna-se inevitavel a obrigacao de que o paciente seja amplamente
informado desses riscos e destas possibilidades de danos.'®

Na licdo precisa de Caio Mario da Silva Pereira, “afirmado que esta o prima-
do da dignidade humana, a impor um principio da autodeterminacéo e do respeito
pela integridade fisica e moral do paciente, sé o consentimento devidamente escla-
recido permite transferir para o paciente os referidos riscos, que de outro modo de-
veriam ser suportados pelo médico. S6 a pessoa pode decidir o que € melhor para
si, para sua saude e para o seu corpo”.'®

O consentimento informado consiste em um processo de comunicagao entre
o médico e o paciente. E um processo dinamico, que durante o periodo do tratamen-
to pode ser alterado na ocorréncia de novas circunstancias. O médico deve informar
seus pacientes em uma linguagem simples para que eles possam entender qual é o
seu problema; qual tratamento é recomendado; se existem opg¢des viaveis ao trata-
mento; os beneficios, riscos, limitagdes que poderiam ser associadas com estas es-
colhas de tratamento e as consequéncias do ndo tratamento. Depois de dar o con-
sentimento informado, o paciente concorda em aceitar o tratamento proposto pelo
médico. A esséncia do consentimento consiste no fato do mesmo ser um ato de au-
torizacdo autbnoma. Nessa esteira torna-se imprescindivel analisar o conceito de
autonomia e sua relagdo com o consentimento informado. O agir autdnomo ocorre a

partir de trés condigbes necessarias, quais sejam: a intengdo, a compreensao e a

' GIOSTRI, A Responsabilidade.... p. 319.
'8 Ibid p.321.

'8' PEREIRA, Op. cit..p. 72.



42

auséncia de influéncias controladoras. A autonomia satisfatéria € um objetivo razoé-
vel e executavel na decisdo e participacdo nas intervengdes médicas.'?

Ele pode ser denominado também: termo de consentimento esclarecido,
termo de responsabilidade, consentimento livre e esclarecido, termo de esclareci-
mento e consentimento. '8

Para o Direito a manifestagdo da vontade expressa ou tacita se da por meio
do consentimento livre e consciente. '

Na atividade médica torna-se essencial o consentimento, contudo, diante do
iminente perigo de vida o profissional pode intervir sem o0 seu amparo, numa justifi-
cativa supralegal. '®°

Por outro lado, o consentimento também expressa o significado da aprova-
¢ao ciente de estar a pessoa de acordo com o ato que se vai praticar, o qual ndo
surtira efeitos legais sem a satisfagdo prévia dessa exigéncia. '

O consentimento informado é a manifestagdo de um direito fundamental,
pois se consigna na protecao da esfera psicofisica do paciente, a qual esta tutelada
no direito de personalidade através da autonomia, da liberdade e da integridade.'®’

Consentimento € o comportamento perante o qual se autoriza a alguém de-
terminada atuacdo. No caso do consentimento para o ato médico, uma atuacdo na
esfera psicofisica do paciente, com o proposito de melhoria da saude do préprio en-

fermo ou de terceiro. 8

' BORGES, Andréa Moraes. Consentimento informado e autonomia na relacdo médico-paciente.
Revista Juridica CESUMAR. V. 10, n. 1, jan/jun. 2010.p. 11.

' BORGES. op. cit. p. 11.

'8 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1984. p. 97

185 Id.

'8 DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario Juridico, vol. I, 4° ed., Forense, Rio de Janeiro, 1975, p. 407
apud PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade.... p. 102.

' BORGES, op. cit. p. 17.

'88 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués(elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente). Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 25 apud KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e énus da prova: presungoes,
perda de uma chance, cargas probatérias dindmicas, inversao do énus probatdrio e consentimento
informado: responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia.Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 281.
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Jodo Vaz Rodrigues conceitua o consentimento informado como um proces-

so dialogico entre 0 médico e o paciente:

Na verdade, o consentimento informado implica mais do que a mera facul-
dade de o paciente escolher um médico, ou de recusar (dissentir sobre) um
tratamento médico indesejado (da manifestagao da liberdade como prote-
¢ao contra invasdes na esfera de qualquer pessoa humana), nao constitui
mero requisito para libertar os médicos do espectro da negligéncia, nem de-
ve servir simplesmente para persuadir 0 paciente a aceitar a intervencgao
proposta. Esta necessaria obtencdo do consentimento, expresso ou tacito,
devera ser sempre resultante de um processo dialdégico de reciprocas in-
formagdes e esclarecimentos que a relagdo entre o0 médico e o paciente in-
corporam, para que este, numa tomada de posi¢ao racional, autorize ou to-
lere aquele o exercicio da arte de prevenir, detectar, curar, ou pelo menos,
atenuar as doencas.'®

O processo dialégico apresenta varias fases independentes como a informa-
¢ao, o esclarecimento, o consentimento, a intervengao, a informacgéo e a convales-
cenca'®.

O consentimento informado retrata a esséncia da autonomia do paciente,
por isso, € necessario o estudo da relacdo entre a autonomia e o consentimento in-
formado'".

A idéia de autonomia surgiu como uma nog¢ao central no campo da filosofia
moral e no contexto biomédico, particularmente, da discussao da natureza do con-
sentimento informado e da autonomia do paciente’®. A idéia central do conceito de
autonomia deriva do termo etimolégico: autos (préprio) e nomos (regra ou lei). '%

O consentimento informado pode ser oral ou escrito, mas a forma escrita, do
ponto de vista legal, é a mais recomendavel. Em sua forma escrita apresenta um

formato que pode ser entendido por outros interessados, se for o caso. Na pratica,

'8 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués(elementos para o estudo da manifestagcao da vontade do paciente). Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 25-26 apud BORGES, Andréa Moraes. Consentimento informado e autonomia na
relagao médico-paciente. Revista Juridica CESUMAR. V. 10, n. 1, jan/jun. 2010. p. 18.

0 .

191 BORGES, op. cit. . p. 18.

192 DWORKIN,Gerald. The theory and practice of autonomy. Cambridge: Cambridge University Press.
2001.p. 4-5 apud BORGES, Andréa Moraes. Consentimento informado e autonomia na relagdo

médico-paciente. Revista Juridica CESUMAR. V. 10, n. 1, jan/jun. 2010. p. 19.

'% BORGES,. op. cit. p. 19.
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sempre havera uma conjugacao, ao se utilizar a forma escrita, com a forma oral de
consentimento informado. Até porque caso fosse apresentado o consentimento ao
paciente de forma eminentemente simples, claro que o paciente, se consultado,
concordaria com o ato médico.'®*

Importante ressaltar que a capacidade de compreensédo do paciente deve
ser perquirida no momento de prestar-lhe as informagdes devidas, pois a extensao
da obrigacao de informar sobre os riscos ou a modalidade de informagéao pode variar
de acordo com a capacidade cognitiva do paciente ou mesmo com sua personalida-
de e comportamento.'®

Além disso, as informacgdes fornecidas pelo paciente ao seu médico também
sdo de altissima relevancia, pois se um risco previsto vier a ocorrer, e que poderia
ter sido evitado caso o médico tivesse conhecimento daquela informacgéo, tal fato
sera excludente de responsabilidade para o médico.'®

Portanto, conclui-se que a informagéo é de extrema importancia tanto partin-
do do paciente, quanto do médico, mas no caso especifico da cirurgia plastica, em
especial a da area dita estética, recrudesce esta diligéncia a ser tomada pelo médi-
co. Também o Cdédigo de Defesa do Consumidor declara esta necessidade de in-
formacéao e conscientizacdo do paciente, que deve ser feita de maneira clara, objeti-
va, ampla e compreensivel, incluindo ai uma analise real dos riscos que envolvem
todo e qualquer tratamento cirtrgico. S6 assim pode falar-se em “consentimento in-
formado”, quando este foi dado de maneira livre e consciente, ap6s o recebimento (e
compreensao) das necessarias informacdes acerca do procedimento ao qual o paci-
ente ird se submeter.'’

Visto isso, passaremos a analise da jurisprudéncia em nosso ordenamento

juridico patrio.

' SOUZA,. op. cit. p. 94.
1% GIOSTRI, A Responsabilidade civil.... p. 323
'% GIOSTRI, A Responsabilidade civil.... p. 323

'9” GIOSTRI, A Responsabilidade civil.... p. 323



45

5. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

A doutrina e a jurisprudéncia nacional entendem ser de resultado a obriga-

cao do médico, conforme é possivel constatar nos julgados expostos a seguir.

Ementa:RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO ME-
DICO. ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE
DE RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirurgicos de fins mera-
mente estéticos caracterizam verdadeira obrigagéo de resultado, pois neles
0 cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo efeito embelezador pro-
metido. 2. Nas obriga¢des de resultado, a responsabilidade do profissional
da medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar
que os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua
atuagdo durante a cirurgia. 3. Apesar de nao prevista expressamente no
CDC , a eximente de caso fortuito possui forga liberatéria e exclui
a responsabilidade do cirurgido plastico, pois rompe 0 nexo de causalidade
entre 0 dano apontado pelo paciente e o servigo prestado pelo profissional.
4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva 0 médico que
colhe a assinatura do paciente em termo de consentimento informado”, de
maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir du-
rante o pds-operatério..( STJ - REsp. 1180815 -2010/0025531- MG — 32 T.
Rel. Ministra Nancy Andrigui - DJe em 26.08.2010)'%

Neste julgado, h& varios pontos interessantes a serem abordados. Como ja
afirmado acima e confirmado neste caso concreto, o STJ, em sua maioria considera
a cirurgia estética como obrigacao de resultado. Contudo, essa caracteristica nao
muda a responsabilidade do médico cirurgido plastico estético, a qual continua sen-
do considerada subjetiva. Além disso, a responsabilidade do cirurgido plastico esté-
tico € afastada a partir da prova de caso fortuito. Outra questédo interessante a ser
trazida a luz é o trecho o qual afirma que “4. Age com cautela e conforme os ditames
da boa-fé objetiva 0 médico que colhe a assinatura do paciente em termo de con-
sentimento informado, de maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que
possam surgir durante o pos-operatorio.” Tal trecho vai ao encontro do nosso enten-
dimento de que age com boa-fé o profissional que colhe o termo de consentimento

informado do paciente junto com o esclarecimento quanto aos riscos.

Bhttps://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sSeq=996199&sReg=201000255310&
sData=20100826&formato=PDF
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE
INSTRUCAO. ARTIGOS ANALISADOS: 64, VIII, E 14, CAPUTE § 4°, DO
CDC.

1. Acao de indenizacado por danos materiais e compensagao por danos mo-
rais, ajuizada em 14.09.2005. Dessa agéao foi extraido o presente recurso
especial, concluso ao Gabinete em 25.06.2013.

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

3. A cirurgia estética € uma obrigagdo de resultado, pois o contratado se
compromete a alcangar um resultado especifico, que constitui o cerne da
propria obrigagao, sem o que havera a inexecugao desta.

4. Nessas hipoteses, ha a presungéo de culpa, com inversdo do 6nus da
prova.

5. O uso da técnica adequada na cirurgia estética ndo é suficiente para i-
sentar o médico da culpa pelo ndo cumprimento de sua obrigagao.

6. A jurisprudéncia da 22 Sec¢do, apds o julgamento do Reps 802.832/MG,
Rel.Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 21.09.2011, consolidou-se
no sentido deque a inversdo do 6nus da prova constitui regra de instrugao,
e nao de julgamento. (STJ — Resp. 1.395.254 - (2013/0132242-9) - SC — 3¢
T. Rel. Min. Nancy Andrigui)'®

Este recurso afirma que mesmo que o0 médico se utilize da técnica adequa-

da, ainda assim nao serd isento de culpa caso nao atinja o resultado pretendido. Tal

situacao é revestida de um carater injusto, pois o dever do médico o empregar de

técnica adequada para o alcance do melhor resultado possivel. Neste caso, mesmo

o profissional agindo de acordo com os ditames da sua profissdo arrisca-se-ia a ser

responsabilizado.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS
PROFERIDOS EM SEDE DE EMBARGOS DE

DEQLARA(;AO [\JAO CONFIGURADA. CIRURGIA

PLASTICA ESTETICA. OBRIGAGCAO DE RESULTADO.

DANO COMPROVADO. PRESUNGAO DE CULPA DO

MEDICO NAO AFASTADA. PRECEDENTES.

1. Nao ha falar em nulidade de acérdao exarado em sede de embargos de
declaracdo que, nos estreitos limites em que proposta a controvérsia, as-
severa inexistente omissao do aresto embargado, acerca da especificagao
da modalidade culposa imputada ao demandado, porquanto assentado na
tese de que presumida a culpa do cirurgido plastico em decorréncia do in-
sucesso de cirurgia plastica meramente estética.

2. A obrigacédo assumida pelo médico, normalmente, é obrigacdo de meios,
posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente ndo é a cura as-
segurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de um pres-
tacdo de cuidados precisos e em consonancia com a ciéncia médica na
busca pela cura.

"®nitps://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1273422&sReg=201301322429

&sData=20131129&formato=PDF
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3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contréario, este Superior Tribu-
nal de Justica tem entendido que a situagdo é distinta, todavia, quando o
médico se compromete com 0 paciente a alcangar um determinado resul-
tado, o que ocorre no caso da cirurgia plastica meramente estética. Nesta
hipétese, segundo o entendimento nesta Corte Superior, 0 que se tem &
uma obrigagao de resultados e ndo de meios. 4. No caso das obrigagbes
de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar 0 dano, provar que es-
te decorreu de culpa por parte do médico. Ja nas obrigagdes de resultado,
como a que serviu de origem a controvérsia, basta que a vitima demonstre,
como fez, o dano (que o médico néo alcangou o resultado prometido e con-
tratado) para que a culpa se presuma, havendo, destarte, a inversdo do
6nus da prova.

5. Nao se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos
meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por e-
xemplo, de motivo de forga maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusi-
va da "vitima" (paciente).( STJ - REsp. 236.708 - (1999/0099099-4) — MG
42 T. REL. Min. CARLOS FERNANDO MATHIAS)*®

Este acordao carrega consigo a esséncia das decisées do Supremo Tribunal
de Justica. O ponto de destaque nesse julgado é a afirmagéo de que no caso de in-
sucesso na cirurgia plastica estética a culpa é presumida, desse modo somente sera
possivel afasta-la com a comprovacao por parte do médico de caso fortuito, forca
maior ou mesmo culpa exclusiva da vitima, tornando dificil provar a inocéncia do

médico.

“Cirurgia estética ou plastica — Obrigagao de resultado(responsabilidade
contratual ou objetiva) — Indenizacao — Inversdo do énus da prova. “Contra-
tada a realizagdo da cirurgia estética embelezadora, o cirurgiao assume o-
brigacao de resultado(responsabilidade contratual ou objetiva), devendo in-
denizar pelo ndo-cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformi-
dade ou de alguma irregularidade. No procedimento cirlrgico estético, em
que o médico lida com o paciente saudavel que apenas deseja melhorar
sua aparéncia fisica, e, consequentemente, sentir-se psiquicamente melhor,
estabelece-se uma obrigagdo de resultado que impde ao profissional da
medicina, em casos de insucesso da cirurgia plastica, presungéo de culpa,
competindo-lhe ilidi-la com a inversdo do 6nus da prova, de molde a livra-lo
da responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente em razao
do ato cirargico”. SSTJ - REsp 81.101-PR, 32 T. Min. Waldemar Zveiter —
DJU 31.05.1999) *°":

Retire-se desse acérdao o excerto de que o médico que se arrisca a operar
em um corpo “sdo” assume obrigacao de resultado, assunto ja estudado em capitu-

20https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sSeq=8547578&sReg=199900990994&
sData=20090518&formato=PDF

201 Cf. Revista dos Tribunais, v. 767, p. 111-125; Revista do Superior Tribunal de Justiga, v. 119, p.
290 apud Oliveira, Mariana Massara Rodrigues de, op. cit. p. 102.
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los anteriores e que carrega consigo um tratamento iniquo em relacéo ao cirurgiao
plastico estético.

Analisando mais detidamente estes acordaos, nota-se que ha pontos em
comuns entre ambos, ou seja, a jurisprudéncia majoritaria segue uma linha de en-
tendimento no sentido de responsabilizar o cirurgido plastico estético pela nao ob-
tencéo do resultado, muitas vezes utdpico, do paciente. Tal posicao jurisprudencial
mostra-se eivada de grande injustica pelos fatores ja citados anteriormente.

No6s seguimos o entendimento do Ministro Ruy Rosado de Aguiar que consi-
dera que a obrigagdo assumida pelo cirurgido plastico estético deve ser considerada
de meio como todas as outras especialidades médicas, pois esta sujeito as mesmas
condicbes e a mesma éalea. Contudo, nessa especialidade devera haver o recrudes-
cimento do dever de informacao para o completo entendimento do paciente quanto

aos riscos.

6. CONCLUSAO

Por todo o exposto, tem-se que o instituto da responsabilidade civil sofreu
grandes transformacgdes ao longo do tempo. Nos dias atuais, a responsabilidade civil
€, na grande maioria dos casos, baseada na culpa, contudo nota-se uma tendéncia
a objetivagao em que se atribui a reparagéo ao criador do risco.

Em nosso ordenamento juridico a responsabilidade médica esta enquadrada
entre os casos de responsabilidade subjetiva, a qual depende da existéncia de cul-
pa. Diferente ndo poderia ser, pois a atividade médica por sua natureza € uma ativi-
dade que envolve risco, caso fosse enquadrada na teoria do risco tornaria inviavel a
atuacao médica.

Na atualidade, é seguro afirmar que a responsabilidade médica possui, na
grande maioria das vezes, natureza contratual, salvo alguns casos especificos. Na
superveniéncia de um dano ela devera ser avaliada com base no acordo de vontade
firmado entre 0 médico e o paciente, ndo deixando de observar as regras éticas que

envolvem essa relacao, independente de previsao contratual ou néo.
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A doutrina e a jurisprudéncia possuem uma posi¢cao consolidada quanto a
natureza da obrigacao entre a classe médica em geral e o paciente. Todavia, quanto
a questao do médico cirurgiao plastico estético ha uma divergéncia doutrinaria e ju-
risprudencial.

Enquanto que para a grande maioria da classe médica a obrigacdo assumi-
da é de meio, para a parcela de médicos cirurgides plasticos estéticos é considerada
de resultado. Tratamento que conduz a situagdes de injustica para esta classe de
profissionais, que praticam o exercicio da Medicina com a mesma honestidade
quanto os demais médicos, pois muitas vezes o mesmo fica obrigado a alcangar um
resultado inalcangavel devido as expectativas do paciente e o fator aleatério que
participa de toda atuagdo médica.

N&o alcancando a satisfacdo do paciente, fato muito comum nesse tipo de
cirurgia, o profissional é demandado judicialmente e muitas vezes condenado sem
haver incorrido em culpa, condi¢cao obrigatéria para a responsabilizagdo do médico.

Como atenuante dessa situagdo, entendemos que o recrudescimento do de-
ver de informacado juntamente com a tomada do termo de consentimento informado
atue como medida acautelatéria e sirva de prova caso o paciente ingresse com uma
acao judicial.

Contudo, concluimos que, independente das classificacbes adotadas, deve
ser feita a analise detalhada do caso concreto, pois cada situacdo guarda as suas

particularidades e, por esse motivo deve ser decidido isoladamente.
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