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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar a forma como € definida a
responsabilidade civil do cirurgido plastico em decorréncia do erro médico. O objetivo
€ demonstrar como a finalidade da cirurgia estética influencia na modalidade da
obrigagdo assumida e, consequentemente, na forma da afericdo da culpa. A
metodologia de pesquisa € exploratoria, qualitativa, através da revisdo bibliografica,
legislativa e jurisprudencial. Assim, serd demonstrado que quando a intervencgéo
cirdrgica tem finalidade estética, diz-se que 0 médico assumiu obrigacéo de resultado,
e, em caso de dano ao paciente, o 6nus da prova sera invertido e a culpa do médico
sera presumida, cabendo a este produzir provas que sejam capazes de elidir sua
responsabilidade. De outro modo, se a finalidade da cirurgia plastica é reparadora, 0
meédico assume obrigacdo de meio, sendo necessario que 0 paciente prove que o
médico agiu com culpa se eventualmente lhe causar dano. Ademais, sera
demonstrado que o consentimento informado ganha papel relevante na afericdo da
culpa, pois, € através dele que o médico delimita suas obrigacdes. Por fim, serd
analisada a responsabilidade civil do hospital onde é realizado o procedimento
cirdrgico que causa dano ao paciente.

Palavras-chaves: responsabilidade; obrigacao; culpa médica.



ABSTRACT

The present work aims to analyze how the plastic surgeon's civil liability is defined as
a result of medical error. The objective is to demonstrate how the purpose of cosmetic
surgery influences the modality of the assumed obligation and, consequently, the form
of guilt assessment. The research methodology is exploratory, qualitative, through
bibliographic, legislative and jurisprudential review. Thus, it will be demonstrated that
when the surgical intervention has an aesthetic purpose, it is said that the doctor
assumed an obligation of result, and, in case of damage to the patient, the burden of
proof will be reversed and the physician's guilt will be assumed, and attach to the
records evidence that is capable of evading its responsibility. Otherwise, if the purpose
of plastic surgery is restorative, the doctor assumes the obligation of means, being
necessary for the patient to prove that the doctor acted with guilt if he eventually
caused harm. In addition, it will be demonstrated that informed consent gains a relevant
role in the assessment of guilt, because it is through him that the doctor delimits his
obligations. Finally, the civil liability of the hospital where the surgical procedure that
causes damage to the patient will be analyzed.

Keywords: responsibility; obligation; medical fault.
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1 INTRODUCAO

O art.14, 8§ 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor, estabelece que a
responsabilidade civil dos profissionais liberais é subjetiva, ou seja, € imprescindivel
gue seja provada a culpa daquele que realizou o ato danoso.

O presente trabalho tem como escopo analisar a responsabilidade civil do
cirurgido plastico frente ao erro médico e como a modalidade da obrigagdo assumida,
se de resultado ou de meio, podera influenciar na afericdo da culpa. Dados publicados
pela Sociedade Internacional de Cirurgia Plastica informam que no ano de 2017 o
Brasil ocupou o0 segundo lugar no ranking dos paises que mais realizaram
procedimentos estéticos no mundo, ficando atras apenas dos Estados Unidos
(ARAUJO, 2019). Por sua vez, segundo o Conselho Nacional de Justica, no ano de
2017, a cada uma hora eram protocoladas 3 (trés) ac6es em virtude de erro médico
no Brasil. Deste modo, considerando o nimero expressivo de intervencdes estéticas
que sdo realizadas, bem como o nimero de a¢des em decorréncia do erro médico, é
substancial analisar como doutrina e jurisprudéncia tratam do assunto.

Os objetivos deste trabalho séo: cotejar como a modalidade da obrigacao
assumida pelo cirurgido plastico influenciara no modo de andlise da culpa e, por
consequéncia, como sera definido o 6nus probatorio; demonstrar como a obtencéo do
consentimento informado do paciente poderé isentar o médico de responsabilizagéo,
mesmo quando aquele experimenta um dano e, por fim, qual a responsabilidade da
instituicdo hospitalar na qual o procedimento estético foi realizado.

Ressalta-se que foi utilizada a metodologia de pesquisa exploratoria, com
abordagem qualitativa, através da revisao bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

Para melhor compreenséo, este trabalho sera dividido em duas sec¢fes: a
primeira tratara sobre o instituto da responsabilidade civil de maneira ampla, através
de uma analise doutrinaria, definindo o seu conceito, 0s seus pressupostos, suas
excludentes e principios norteadores. A segunda secéo, por sua vez, trara a baila o
estudo acerca da responsabilidade civil do cirurgido plastico, a sua natureza, a
influéncia da modalidade da obrigacdo na afericdo da culpa e na inversao do 6nus da
prova, as consequéncias da obtenc¢do do consentimento informado, as modalidades
de erro meédico, as excludentes de responsabilidade especificas do meédico e a
responsabilidade dos hospitais.



2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Historico da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil possui trés pressupostos classicos, quais sejam: a
culpa, o dano e o nexo causal entre os dois primeiros. Muito embora atualmente os
doutrinadores apontem o ato ilicito como quarto elemento, nos primérdios, por
exemplo, o elemento culpa sequer era aferida quando da analise da responsabilidade
do individuo. Nesse sentido, para uma melhor compreenséao do instituto em tela, faz-
se necessario tecer alguns comentéarios acerca da sua evolucao historica.

Segundo GONCALVES (2017, p. 17), na antiguidade o elemento culpa néo era
analisado quando um individuo praticava um ato ilicito!, assim, se um dano fosse
causado a alguém, essa vitima lancava méao da vinganca fisica com a finalidade de
reparar o dano sofrido. Na mesma linha de intelecgdo, FARIAS, ROSENVALD e
NETTO afirmam que:

Na pré-histdria da responsabilidade civil, pode-se situar a vinganga como a
primeira forma de reagao contra comportamentos lesivos. Na auséncia de um
poder central, a vendeta era levada a efeito pela prépria vitima ou pelo grupo
ao qual pertencia. O passo sucessivo foi a Lei de Talido: olho por olho, dente
por dente- tipico da tradicao biblica, a qual, ndo obstante o seu rigor, tratava-
se indubitavelmente de um temperamento de costumes primitivos, em funcao
da proporcionalidade do castigo. (Farias, Rosenvald e Netto 2017, p. 54)

Dessa forma, infere-se que na fase inicial o escopo da responsabilidade civil
era punir/castigar o responsavel pelo dano, e ndo ressarcir o ofendido, finalidade
precipua da responsabilidade civil atual.

Posteriormente, no periodo classico romano, surgiram dois modelos de penas
privadas, a saber: a ex maleficio e a ex stipulatu. Aquela era imposta a quem tivesse
lesado um direito alheio injustamente, concedendo ao lesado uma quantia em
dinheiro, quase sempre superior ao dano por ele suportado. Esta, por seu turno, era
uma san¢do em decorréncia de um inadimplemento negocial, e poderia ser imposta
independentemente do interesse do real credor (FARIAS, ROSENVALD E NETTO;
2017, p. 56). Portanto, depreende-se que muito embora a pena passasse a ter uma
finalidade patrimonial, ela ainda almejava atingir o causador do dano de forma

1 Ressalta-se, neste ponto, que o ato ilicito poderia ser, segundo Farias, Rosenvald e Netto (2017, p.
54), derivado de um delitti pubblici, que era um atentado contra a ordem social, ou de um delitti privati,
gue era aquele delito que atingia a esfera pessoal do individuo, justificando até mesmo uma reagao
pessoal.
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vingativa, haja vista que o ressarcimento pecuniario poderia ser superior ao dano
causado.

Esses moldes de reparacao foram adotados na fase da composi¢cdo romana,
na qual, a culpa ainda ndo era aferida e a composi¢cdo econémica era estabelecida
Unica e exclusivamente a critério da vitima. Assim, este instituto era considerado uma
pena privada por exceléncia, pois, ocorrido um delito?, ele era aplicado irrestritamente
pela vitima, possuindo um papel punitivo, com finalidade de causar aflicdo a quem a
suportava; e um papel ressarcitério para aquele que foi prejudicado, vez que este
estabelecia o valor da indenizagéo a seu critério (GONCALVES, 2017, p. 18).

Posteriormente, com o desenvolvimento da ideia de soberania, a matéria penal
tornou-se privativa do Estado; assim, o direito positivado passou a distinguir a pena,
gue seria uma espécie da sancao publica, da indenizacéo, que passa a ser a forma
de reparacdo a lesao patrimonial. Nesse periodo a reparacdo passa a ter como critério
de definicho o dano causado, vedando-se qualquer forma de enriquecimento
injustificado (FARIAS, ROSENVALD e NETTO, 2017, p. 58).

Assim, observando que seria melhor firmar um acordo entre o causador do
dano e a vitima, surge o periodo da composicao, fase na qual o dano era ressarcido
mediante o pagamento da poena (pagamento de certa quantia em dinheiro) que era
definido a critério da autoridade publica, se o delito fosse publico (perpetrado contra
direitos relativos a res publica), ou do lesado, se se tratasse de delito privado
(efetivado contra interesse de particulares) (DINIZ, 2015, p. 10).

Por sua vez, aponta TARTUCE apud AZEVEDO (2016, p. 310), que o elemento
culpa, como critério para a comprovacao da responsabilidade civil, foi introduzido na
interpretacdo da Lex Aquilia através da maxima de Ulpiano, segundo a qual in lege
Aquilia et levissima culpa venit (haveria o dever de indenizar, mesmo pela culpa mais
leve). A partir de entd@o a culpa passou a ser um critério importante, influenciando em
diversas codificagfes privadas modernas, a exemplo do Cédigo Francés de 1804, que
em seu art. 1.382 elencava os elementos tradicionais da responsabilidade civil: a
conduta do agente (que poderia ser comissiva ou omissiva), a culpa em sentido amplo,
0 nexo de causalidade e o dano. Nos moldes do ordenamento juridico patrio esta seria

a responsabilidade civil subjetiva.

2 Nesta época delito era sindbnimo de ofensa a quaisquer bens publicos e particulares, ndo existia a
ideia de que s6 o Estado pode definir o que é delito e por consequéncias quais bens seriam tutelados.
(GONGALVES, 2017, p.18)
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Ainda, cabe destacar que com o advento da Revolucéo Industrial na Europa
desenvolveu-se a produ¢ao em massa que, por sua vez, gerou o “dano em série, dano
em massa, dano coletivo, cujo o autor muitas vezes é andénimo, sem rosto, sem nome
e sem identidade” (CAVALIERI, 2015, p.4):

O estrondo industrial sentido na Europa com a segunda Revolucao Industrial,
precursora do modelo capitalista, trouxe consequéncias juridicas
importantes. De acordo com a aclamada Teoria do Risco iniciaram-se o0s
debates para a responsabilizacdo daqueles que realizaram determinadas
atividades em relacdo a coletividade. Verificou-se, a par dessa
industrializacdo, uma maior atuacdo estatal, bem como a exploragdo em
massa da atividade econfmica, o que justificou a aplicacdo da nova tese da
responsabilidade civil sem culpa. (TARTUCE, 2016, p.311)

Assim, deduz-se que o instituto da responsabilidade civil evoluiu chegando a
modalidade objetiva em virtude de uma necessidade de adequar a demanda social a
evolucao tecnoldgica daquela época. Desta forma o Estado passou a intervir nas
relacdes fornecedor-consumidor, tornando passiveis de tutela os direitos que
possivelmente viessem a ser lesados, haja vista que em determinados casos, por
exemplo, seria impossivel para uma pessoa comum conseguir provar a culpa de um

fabricante de determinado produto.

2.2 Responsabilidade Civil, Ato llicito e Abuso de Direito

A partir da leitura do caput do art. 9273, do Cddigo Civil, infere-se que a
responsabilidade civil surge quando alguém causa dano a outrem, nascendo a
obrigacéo de reparacdo, que consiste numa prestacao aferivel pecuniariamente que
sujeita o causador do dano ao lesado, e que decorrente de um ato ilicito, que segundo
o art. 186, do CC, ocorre quando “aquele que, por agdo ou omissido voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral’”.

A nossa ordem juridica estabelece diversos deveres, dentre eles o de ndo
prejudicar outrem, previsto desde o Direito Romano, através da maxima neminem
laedere, que influenciou as mais diversas codificacdes ao longo da evolucdo da
histéria da humanidade (CAVALIERI, 2015, p. 15). Assim, pode-se afirmar que a

responsabilidade civil é o efeito juridico decorrente da pratica de um ato ilicito que

3 art. 927, caput: Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo.
11



causou um dano, indo contra o dever geral de n&o lesar outrem, e que gera o dever
de reparacéo.
Ato ilicito, por seu turno, nas palavras de TARTUCE é:

O ato praticado em desacordo com a ordem juridica violando direitos e
causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia a norma juridica cria
o dever de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do
direito obrigacional.

O ato ilicito é considerado como fato juridico em sentido amplo, uma vez que
produz efeitos juridicos que ndo sdo desejados pelo agente, mas somente
aqueles impostos pela lei, sendo, por isso, chamados de involuntarios.
Quando alguém comete um ilicito ha a infracdo de um dever e a imputacao
de um resultado. (2016, pp. 324/325)

Depreende-se, deste modo, que ato ilicito é toda conduta humana que fere
direitos subjetivos privados e causa dano, estando em desacordo com a ordem
juridica, sendo, portanto, o fato gerador da responsabilidade civil.

No que concerne a culpa, por ser insita ao conceito de ato ilicito, deve ser
interpretada em sentido amplo (dolo, culpa grave, leve e levissima) englobando todos
0S comportamentos contrarios ao direito, devendo sempre serem imputaveis ao
causador do dano, independentemente de a pratica do ato ter sido intencional ou nédo
(CAVALIERI, 2015, p. 22).

Além deste conceito de antijuridicidade, o Cédigo Civil de 2002 traz a baila uma
nova dimensao de ato ilicito ao consagrar a teoria do abuso de direito no art. 187. Esta
teoria considera como precursor da responsabilidade civil um ato praticado no
exercicio irregular do direito, que € um ato que originalmente é licito, porém foi
exercido fora dos seus limites sociais ou econdmicos (TARTUCE, 2016, p. 34).

Ressalta-se que, ainda que excepcionalmente, o dever de indenizar pode surgir
em decorréncia de atos que néo sdo considerados ilicitos. E o caso, por exemplo, da
previsdo constante no art. 929, do CC, que prevé que mesmo quando alguém, agindo
em estado de necessidade, lesa pessoa que nao provocou o perigo, impde-se aquele,
ainda que acobertado por uma excludente de ilicitude (art. 188, Il, do CC), o dever de
reparar o dano, ressalvada a possibilidade de ingressar com ag¢ao de regresso em
face do causador da situagcao de perigo, nos moldes do o art. 930, do CC.

Portanto, conclui-se que os conceitos de responsabilidade civil e ato ilicito séo
simbidticos na medida em que a regra € que aquela surja em decorréncia deste.
Destarte, a responsabilidade civil € um instituto juridico que tem como escopo a

reparacdo do dano causado em decorréncia, comumente, de um ato ilicito.
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2.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil

O art. 186, do CC, analisado anteriormente para tratar sobre o conceito de
responsabilidade civil, também traz os pressupostos deste instituto, quais sejam: acao
ou omisséo, culpa ou dolo do agente, nexo causal e o dano.

Inicialmente, cabe ressaltar que ha divergéncia doutrinaria quanto ao nimero
de pressupostos da responsabilidade civil, ha doutrinadores que alegam a existéncia
de somente trés pressupostos, a exemplo de DINIZ, que seriam:

A existéncia de uma acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto é, que se apresenta como ato ilicito ou licito, pois ao
lado da culpa como fundamento da responsabilidade civil ha o risco;
ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima; nexo de
causalidade entre dano e acdo, o que constitui o fato gerador da
responsabilidade (2005, p. 42).

Enquanto outros* alegam que o0s pressupostos sdo 0s quatro acima
mencionados. Este € o posicionamento adotado neste trabalho e a partir de agora tais

elementos serdo analisados separadamente.

2.3.1 Conduta Humana

A conduta humana pode decorrer de um comportamento que se exterioriza
através em uma acdo (conduta positiva), ou de uma omissdo voluntaria (conduta
negativa) ou, ainda, de uma negligéncia, imprudéncia ou impericia. As duas primeiras
caracterizam a conduta dolosa, enquanto as trés Ultimas caracterizam a conduta
culposa. Cabe destacar, ainda, que para a conduta omissiva ser juridicamente
relevante € necessario que exista um dever de praticar determinado, bem como é
necessario comprovar que se a conduta esperada tivesse sido praticada o dano
jamais existiria.

Em todo caso, a conduta devera ser voluntaria “no sentido de ser controlavel
pela vontade a qual o fato é imputavel” (TARTUCE, 2016, p. 362), em outras palavras,
a conduta humana devera decorrer de uma vontade livre do agente.

Observa-se que a responsabilidade, em regra, decorre de ato proprio, mas
também pode decorrer de fato de terceiro que esteja sob guarda do agente ou, ainda,

4 A exemplo de Tartuce, em Direito Civil: Direito das obrigacdes e responsabilidade civil de 2015; bem como
Farias, Rosenvald e Netto, em Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil, de 2017.
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causada por animais ou coisas que lhe pertencam. Contudo, no Cédigo Civil de 2002,
a regra € que o dever de reparacédo por ato ilicito decorra da conduta humana. Neste

sentido, a doutrina traz exemplos de responsabilidade civil por fato de terceiro:

A responsabilidade por ato de terceiro ocorre nos casos de danos causados
pelos filhos, tutelados e curatelados, ficando responsaveis os pais, tutores e
curadores. Também o empregador responde pelos atos de seus empregados.
Os educadores, hoteleiros e estalajadeiros por seus educandos e héspedes.
Os farmacéuticos, por seus prepostos. As pessoas juridicas de direito
privado, por seus empregados, e as de direito publico, por seus agentes
(GONGCALVES, 2017, p. 41).

Destarte, tem-se que a conduta humana é entendida como pressuposto
objetivo da responsabilidade civil, tendo como elemento intrinseco a culpa, que sera
analisada a seguir.

2.3.2 Culpa Genérica ou Latu Sensu

Como visto, o art. 186, do CC, faz mencdo a conduta dolosa, bem como a
conduta culposa, por isso afirma-se que a culpa, que € intrinseca a responsabilidade
subjetiva, tem sentido amplo (latu sensu), pois engloba a conduta intencional (dolosa)

e a tencional (culposa). Nas palavras de CAVALIERI a:

Culpa latu sensu indica o elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto
intrinseco do comportamento, a questao mais relevante da responsabilidade
subjetiva. E assim é porque a realizacao externa de um fato contrario ao dever
juridico deve corresponder a um ato interno de vontade que faca do agente a
causa moral do resultado (CAVALIERI, 2015, p. 47).

Ou seja, a conduta, para ser juridicamente relevante e apta a gerar
responsabilidade civil deve decorrer da vontade do agente, do seu querer intimo e
livre. Assim, por exemplo, se uma conduta resulta de uma coacéo fisica ela nao

ensejara em responsabilidade. Deste modo:

S6 ndo constituem conduta, portanto, os atos que nao intervém a menor
parcela de vontade, os chamados atos reflexos, como sdo nos casos de
sonambulismo, hipnose e outros estados de inconsciéncia. O mesmo
ocorrera no caso da coacao fisica absoluta (irresistivel), quando o ato nédo
sera do coato, mas de quem dele se serviu como instrumento (CAVALIERI,
2015, p. 48).

Sendo assim, quando a conduta decorre da vontade livre do agente e gera o
dano, o causador responde integralmente por suas consequéncias, tenha sido ela

dolosa ou culposa.
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Deste modo, compreende-se que a conduta dolosa € aquela praticada com a
vontade deliberada de causar dano. A conduta culposa, de outro modo, pode decorrer
de diversas situacdes, por isso ela possui duas modalidades, quais sejam: culpa leve,
gue aquela evitavel através de atencdo basica, e culpa levissima, que € evitavel
atraves de uma atencdo extraordinaria decorrente de uma habilidade ou
conhecimento especifico. Ela ainda pode ser in elegendo, decorrendo da méa escolha
do representante ou preposto; in comittendo, que surge através de um ato positivo; in
omitendo, que decorre de uma omissao, quando o sujeito tinha o dever de n&o se
abster e por fim in custodiendo, que verifica-se a partir da dano causado pelo animal
guando o seu dono néo teve o devido cuidado em sua guarda (GONCALVES, 2015).

Destaca-se, de antemdo, que 0 pressuposto em comento € de suma
importancia para a analise da responsabilidade civil do cirurgido plastico em
decorréncia do erro médico, dado que, consoante o art. 14, 8 4°, do CDC, a
responsabilidade civil dos profissionais liberais € subjetiva.

A par de tais informacgdes, passamos a analise do terceiro pressuposto.

2.3.3 Nexo de Causalidade

Podemos conceituar o nexo de causalidade como o liame entre o ato ilicito
praticado pelo agente e o dano experimentado pela vitima. Sem ele ndo ha que se
falar em obrigacao de indenizar, ou seja, se o dano ndo decorreu do ato ilicito, ele ndo

sera indenizavel, haja vista a auséncia de causa e efeito entre ambos:

N&o basta, portanto, que o0 agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha
sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma
necesséria relacdo de causa e efeito. Em sintese, &€ necessario que o ato
ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado
desse ato, sem o que a responsabilidade ndo correra a cargo do autor
material do fato. Dai a relevancia do nexo causal. Cuida-se, entdo, de saber
guando um determinado resultado é imputavel ao agente; que relacdo deve
existir entre o dano e o fato para que este, sob a 6ética do direito, possa ser
considerado causa daquele (CAVALIERI, 2015, p. 66).

7

Convém delinear que quando a responsabilidade é subjetiva, o nexo de
causalidade é formado pela culpa genérica, que inclui o dolo e a culpa estrita (art. 186,
CC); contudo, no ambito da responsabilidade objetiva, este pressuposto € formado
pela conduta cumulada com a previséo legal de responsabilidade sem culpa ou pela
teoria do risco (TARTUCE, 2017). Em outras palavras, no caso da responsabilidade

subjetiva, 0 agente sabe que a consequéncia de sua conduta € o dano; porém, quando
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a responsabilidade é objetiva, exige-se uma previsibilidade legal de liame entre
conduta e o dano.

E de se concluir que a responsabilidade possui uma vertente naturalista, ou
seja, ha sempre um elo naturalistico entre a conduta e o evento danoso, verificado
diante da mera relacdo de causa e efeito determinada pelas leis naturais; bem como
possui uma vertente juridica, que sempre € pré-definida e deve ser utilizada pelo
magistrado para aferir se aguela causa realmente deu ensejo ao dano.

Existem algumas teorias que explicam esta Ultima vertente, mas duas sao
destaques, quais sejam: a Teoria da Causalidade Adequada, desenvolvida por Von
Kries, segundo a qual, quando h& mais de uma possivel causa para o0 evento danoso,
o magistrado deve identificar aquela que de forma mais potencial causou o dano; e a
Teoria do Dano Direto e Imediato ou Teoria da Interrup¢cdo do Nexo Causal, que
sustenta que somente havera o dever de indenizar quando o dano experimentado seja
efeito necessario da causa em analise (TARTUCE, 2017).

E controvertida a questdo sobre qual das duas teorias o Codigo Civil de 2002
adota, entretanto, neste trabalho, filia-se ao posicionamento de TARTUCE (2017, p.
376) segundo o qual adota-se a Teoria da Causalidade Adequada, uma vez é
necessario analisar qual das condutas € a causa direta do dano.

Salienta-se que, a luz desta teoria, 0 magistrado devera lancar médo de um
processo técnico de probabilidade, eliminando os fatos irrelevantes para a ocorréncia
do dano e constatando que mesmo na auséncia daqueles a leséo ocorreria, restando
apenas a causa adequada para produzir o resultado. E mais, além de indagar se a
referida causa concorreu para o evento, é preciso apurar, em abstrato, se era
adequada a produzir o efeito danoso (CAVALIERI, 2015).

Relacionada a Teoria das Causalidade Adequada existe a Teoria das
Concausas, gue serve para auxiliar na afericdo da extensdo do nexo de causalidade

guando o dano decorre de duas ou mais condutas. Neste sentido, TARTUCE:

a) Concausalidade ordinéria, conjunta ou comum: de acordo com Senise &
“aquela que existe entre as condutas coordenadas ou dependentes de duas
ou mais pessoas, que de forma relevante participam para a producéo do
evento danoso. Exemplo: duas pessoas coagem alguém para a celebragéo
de um determinado negécio. Em situaces tais, todos o0s agentes respondem
solidariamente, aplicando-se o art. 942, caput, do CC, eis que todos séo
considerados coautores.

b) Concausalidade acumulativa: € aquela existente entre as condutas de duas
ou mais pessoas que sdo independentes entre si, mas que causam O
prejuizo. Exemplo: duas pessoas, em alta velocidade, atropelam um mesmo
individuo, no mesmo cruzamento. Cada agente, neste caso, devera
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responder na proporcdo de suas culpas, nos termos do art. 944 e 945 da
codificagdo privada.

c) Concausalidade alternativa ou disjuntiva: é aquela existente entre as
condutas de duas ou mais pessoas, sendo que apenas uma conduta é
importante para a ocorréncia do evento danoso. Exemplo: em uma briga
generalizada em um estadio de futebol, duas pessoas tentam espancar
alguém. Uma erra o golpe e o outro acerta um chute na cabeca da vitima,
guebrando-lhe varios ossos. Logicamente, apenas o Ultimo ofensor
respondera. (TARTUCE, 2017, p. 380)

Em compéndio, no caso concreto o Juiz devera analisar qual de todas as
causas possiveis gerou o dano. A par desta breve analise, passa-se ao exame do

altimo pressuposto da responsabilidade civil.

2.3.4 Dano

O art. 186, CC é claro ao apontar que “aquele que violar direito e causar dano
a outrem” comete ato ilicito, passivel de indenizagao; assim, constata-se que o dano
€ 0 centro da obrigacdo de indenizar, sem ele ndo ha que se falar em
responsabilizacdo. Desta forma, se o fato decorrer de um ato ilicito violador do direito
de outra pessoa e esta ndo experimentou qualquer tipo de dano, ela ndo podera
pleitear indenizacdo. O dano é elemento central da responsabilidade civil,
determinante para o dever de indenizar.

Nesta toada, ele pode ser conceituado como uma lesdo a um bem
juridicamente tutelado, quer ele tenha natureza patrimonial ou natureza
personalissima, como, por exemplo, honra e imagem, sendo classificado,
respectivamente, em dano material ou dano moral (GONCALVES, 2017).

Dano material € aquele que atinge bens integrantes do patriménio da vitima,
sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e que pode ser reparado de forma direta
(mediante restauracdo da situacdo anterior) ou de forma indireta (por meio de
equivalente). Convém assinalar que além de atingir o patriménio atual, o dano pode
atingir o patrimonio futuro, impedindo o seu crescimento, assim, fala-se em dano
emergente e lucro cessante. Aquele diz respeito ao que a vitima efetivamente perdeu,
enquanto este diz respeito ao que a vitima deixou de ganhar (CAVALIERI, 2012).
Ademais, “conforme entendimento jurisprudencial, ndo cabe reparagdo por dano
hipotético ou eventual, necessitando tais danos de prova efetiva” (TARTUCE, 2017,
p. 395). Isto é, dano material deve ser sempre concreto e causar um decréscimo ao

patrimoénio do prejudicado.
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Dano moral, por sua vez, a luz do Direito Constitucional (art. 5°, V e X, CF), diz
respeito a violagdo do direito a dignidade, que pode ser entendido como uma violagéo
a vida privada, a intimidade, a honra e imagem do individuo, ou seja, bens que
integram a personalidade do agente (CAVALIERI, 2015).

O 06nus da prova do dano cabe, em regra, ao autor, conforme previsto no art.
373, I, do CPC. Contudo, excepcionalmente, haver4 a inversao do énus da prova,
especialmente em relacdes consumeristas, nas quais o consumidor é sempre a parte
vulneravel da relacdo, uma vez que sempre € hipossuficiente nos termos do art. 6°,
VIIl, CDC (TARTUCE, 2017).

Ressalta-se, ainda, que segundo o entendimento do Superior Tribunal de
Justica®, dano moral e dano patrimonial decorrentes de um mesmo fato séo

perfeitamente cumulaveis no estabelecimento do quantum indenizatério.

2.3.5 Excludentes deilicitude

O art. 188, do CC, elenca como as excludentes de ilicitude a legitima defesa, o
exercicio regular do direito e estado de necessidade, que muito embora excluam a
ilicitude, em alguns casos, o dano causado ainda serd indenizavel, logo, ndo é

possivel afirmar que elas sao excludentes de responsabilidade civil, sendo vejamos:

A ilicitude ou ndo do ato, por si s6, ndo diz nada acerca da exclusdo da
obrigacdo de reparar. Tanto os licitos como os ilicitos, na ordem juridica
brasileira, podem dar ensejo a indenizagdo quando causam danos injustos.
O mais comum € que a responsabilidade civil surja como consequéncia de
atos ilicitos, porém, nada impede, em certos casos, que o legislador impute o
dever de reparar como efeito de um ato ilicito, mesmo em tese amparado por
uma excludente de ilicitude. Fundamental é perceber que a obrigacdo de
indenizar ser& resultado da aplicagdo da técnica da ponderacao envolvendo
as esferas de interesses do lesante e do lesado, a fim de aferir se, mesmo
proveniente de um ato ilicito, os danos sao justificados ou injustificados. Esta
ponderacdo nos orientard a resultados diversos conforme os danos tenham
sido causados pelo préprio agressor, ou se a vitima é um terceiro, que nao
contribuiu para a geracdo do fato que determinou a resposta do agente.
Sendo a vitima um terceiro, observamos que eclodira a obrigacéo de reparar
os danos em razdo da injustica dos danos, ou seja, da auséncia do direito do
agente de provocar a conduta lesiva em face daquela pessoa (FARIAS,
ROSENVALD, NETTO; 2017, p. 174).

Ou seja, acaso o julgador esteja diante de atos sobre os quais incidem uma das

excludentes de ilicitude, € necessario que, ao analisar o caso concreto, ele lance méo

5 Simula 37 do STJ: Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e moral oriundos do mesmo
fato.
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de uma técnica de ponderacdo para verificar se ha justificativa plausivel para nao

considerar o dano experimentado indenizavel.

2.3.5.1 Legitima defesa

A legitima defesa, prevista como excludente de ilicitude no art. 188, |, do CC, é
um instituto que se justifica a luz do direto a seguranca, visto que nao seria razoavel
gue a vitima constatasse que um dano esta prestes a ser causado contra si ou contra
um bem seu e nada pudesse fazer (FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017).

O Cadigo Civil ndo conceituou o que é a legitima defesa, logo devera ser
utilizado aquele previsto no art. 25, do Codigo Penal, cuja redacdo merece destaque:
‘entende-se por legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agresséao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Por conseguinte, para que este instituto reste caracterizado sdo necessarios 3
requisitos simultaneos, quais sejam: (a) agressdo atual ou iminente; (b) que seja
injusta; (c) que os meios empregados para a defesa sejam necessarios Unica e
exclusivamente para repelir uma agressao. Ou seja, na legitima defesa h4 uma prévia
agressao ilicita, contra qual o ofendido, usando dos meios moderados, reage. Se em
face dessa reacdo moderada e justificada ele causar danos ao agressor, ndo sera
condenado a indenizéa-lo.

No mais, como em relacao a legitima defesa ndo h& previsdo similar a do art.
929, do CC (que estabelece que o causador do dano deve indenizar a vitima ainda
gue agindo em estado de necessidade), quem se defende da injusta agressao e causa
danos ao agressor, desde que ndo haja excesso ou dano a terceiro, ndo responde
civilmente, havendo em tais casos exclusdo total da responsabilidade (FARIAS,
ROSENVALD, NETTO; 2017).

Nesta toada, afirma Cavalieri:

A legitima defesa de que aqui se trata é aquela mesma definida no art. 25 do
Caédigo Penal. O agente, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
Ninguém pode fazer justica pelas proprias méos, essa é a regra basica. Em
certos casos, entretanto, ndo é possivel pela justica estatal. O agente se vé
em face de agressdo injusta, atual e iminente, de sorte que, se nao reagir,
sofrera dano injusto, quando, entdo, a legitima defesa faz licito o ato,
excluindo a obrigacdo de indenizar o ofendido pelo que vier a sofrer em
virtude da repulsa a sua agresséo (CAVALIERI, 2015, p. 37).
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Acrescenta-se que a constatacdo de que o agente utilizou dos meios
moderados sera feita individualmente em cada caso.

De outro modo, quando o agente ao se defender de uma agressao injusta
causa dano a terceiro, devera indeniza-lo, uma vez que ele ndo integra a relacao
juridica que legitima o ato defensivo, e este, por exceder os limites da defesa, torna-
se um ato contrario ao direito (FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017).

2.3.5.2 Estado de necessidade

O estado de necessidade, previsto no art. 188, I, do CC, € um instituto que
concretiza o ideal de que a responsabilidade civil ultrapassa a barreira do ato ilicito
para a surgimento do dano, visto que quando ele ocorre a ilicitude esta afastada, mas,
em alguns casos diante da ocorréncia do dano, surgira a obrigacdo de indenizar
(FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017).

Caracteriza-se o estado de necessidade quando, diante de uma ameaca injusta
a determinado bem juridico, alguém sacrifica outro bem juridico de igual ou menor
valor. Neste ponto destaca-se a diferenca entre do estado de necessidade e a legitima
defesa, pois aquele consubstancia-se em uma reacdo contra uma ameaca nao
proveniente de uma conduta humana (CAVALIERI, 2015).

O art. 929, do CC determina que, mesmo agindo em estado de necessidade,
se alguém causou dano a outrem que nada tem a ver com o surgimento da ameaca
que justificou sua conduta, surgira a obrigacdo de indenizar. O legislador, neste caso,
lancando mao do principio da reparacao integral, optou por tutelar os direitos da
vitima. Entretanto, o art. 930, do CC, estabelece gque se o estado de perigo foi causado
por terceiro, o autor do dano poderd ingressar com uma acao regressiva contra este
para reaver o valor pago a titulo de indenizacdo ao lesado (FARIAS, ROSENVALD,
NETTO; 2017).

Apesar disso, ha situagdes em que o estado de necessidade também afastara
o dever de indenizar, é o que ocorre diante do estado de necessidade defensivo, que
caracteriza-se quando “o agente, para preservar bem juridico préprio ou alheio,
sacrifica bem pertencente ao causador da situacao de perigo, em situacoes tais, ndo
havera o dever de indenizar’ (TARTUCE, 2016, p.596); por outro lado, havera estado
de necessidade defensivo quando o agente, para preservar o bem juridico alheio,

sacrifica o bem juridico alheio, surgindo a obrigacdo de indenizar (art. 929, CC),
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podendo ser intentada uma acao de regresso contra o causador do perigo (art. 930,
CC).

2.3.5.3 Exercicio regular do direito

O exercicio regular do direito, previsto no art. 188, |, segunda parte, do CC, é
um instituto que deve ser analisado no caso concreto, assim como 0s demais, porém,

este possui uma complexidade maior de afericéo:

A dificuldade estara em caracterizar a regularidade ou irregularidade do
exercicio. Se regular, sera um ato licito, sem ensejar reparagdo. Se irregular,
sera um ato ilicito, que podera, dentre outras consequéncias, dar causa a
reparacdo dos danos. Serd circunstancial e dependerd dos respectivos
contextos a definicdo de regularidade ou ndo do exercicio. (FARIAS,
ROSENVALD, NETTO; 2017, p. 186)

Este instituto pode ser conceituado da seguinte forma:

E o direito exercido regularmente, normalmente, razoavelmente, de acordo
com seu fim econdmico, social, a boa-fé e aos bons costumes. Quem exerce
seu direito subjetivo nesses limites age licitamente, e o licito exclui o ilicito. O
direito e o ilicito séo antiteses absolutas, um exclui o outro; onde ha ilicito néo
h& direito; onde hé direito ndo hé ilicito. Vem dai que o agir em conformidade
com a lei ndo gera responsabilidade civil ainda que seja nocivo a outrem-
como por exemplo, cobranc¢a de divida, a propositura de uma a¢éo, a penhora
numa execucgéo forgada. (CAVALIERI, 2012, p. 37)

Portanto, 0 magistrado deve analisar no caso concreto se 0 agente agiu em
conformidade com o ordenamento juridico, pois o exercicio regular do direito afasta a

incidéncia da responsabilidade civil.

2.4 Principios da responsabilidade civil

Os principios sdo elementos fundamentais para interpretacdo de qualquer
instituto juridico e a responsabilidade civil possui dois principios norteadores, quais
sejam: principio da prevencéao e principio da reparacao integral.

Evitar o dano pode ser considerado uma das questdes centrais da
responsabilidade civil no Século XXI, assim, ao invés de somente agir para compensar
o dano causado, o ordenamento juridico pretende conservar e proteger os bens
tutelados. E nesta perspectiva que surge o principio da prevencdo, que tem como
designio a tutela inibitdria para prevenir o ilicito antes mesmo que ele se produza. Esta

tutela se consubstancia através da determinacdo de comportamentos prévios, que,
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em regra, sao estabelecidos em normas legais ou regulamentares, a exemplo do que
ocorre no direito ambiental (FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017).

Por sua vez, o principio da reparacéo integral, positivado no caput, do art. 944,
do CC, tem por finalidade reestabelecer a situacédo do individuo ao que era antes da
ocorréncia do dano injusto, uma vez que o dispositivo supramencionado estabelece
que a “indenizacado se mede pela extensdo do dano”. Ele possui trés funcdes, quais
sejam: a compensatoria, que guarda relacdo com os danos materiais experimentados
pela vitima; e a indenitaria, que estabelece que a medida da reparacéo € a extensao
do dano experimentado pela vitima e, por fim, a funcdo concretizadora, que concebe
que 0 magistrado deve analisar concretamente os danos sofridos pela vitima. Nas
palavras de FARIAS, ROSENVALD e NETTO:

No Cdédigo Civil de 2002 a justica interrompeu como modo de concretizagao
da igualdade pela diretriz da eticidade de Reale, exercendo trés funcdes: a)
reparacao da totalidade do dano (funcdo compensatédria); b) vedagdo do
enriquecimento injustificado do lesado ( funcé@o indenitaria); c) avaliagdo
concreta dos prejuizos efetivamente sofridos (funcdo concretizadora),
funcBes estas magnificamente sintetizadas pela doutrina francesa como
abrangendo tout Le dommage, mais nen que le dommage (todo dano, mas
nao mais que o dano). (FARIAS, ROSENVALD E NETTO; 2017, p. 50).

Desde a Grécia Antiga, um dos sentidos da palavra justica é a equivaléncia
entre o dano e a indenizacdo. A doutrina aponta que o fundamento do principio da
reparacao integral € a nocao de justica corretiva, desenvolvida por Aristételes e que
mais tarde viria a ser denominada de justica comutativa por Tomas Aquino e ela tem
como pressuposto a ideia de que a indenizacdo tem o dever de compensar todos 0s
danos suportados pela vitima (FARIAS, ROSENVALD E NETTO; 2017).

Afirma CAVALIERI:

A melhor doutrina aponta a nocdo de justica corretiva, desenvolvida por
Aristoteles em sua Etica a Nicdmaco, como fundamento do principio da
reparacdo integral. Muito mais tarde, na Idade Média, Tomas de Aquino
designa de justica comutativa aquela que Aristételes denominou de justica
corretiva, sustentado que “restituir ndo é sendo estabelecer outra vez alguém
na posse ou dominio de sua coisa; por onde, na restituicdo, considera-se a
igualdade da justica fundada na compensac¢&o de uma coisa por outra, o que
pertence a justica comutativa. (CAVALIERI, 2012, p.29)

Dessarte, 0 escopo do principio em comento é conduzir a vitima ao status quo
ante por meio de uma compensacao.

Portanto, ndo basta o magistrado analisar a extensdo do dano para fixar o
guantum indenizatério, ele deve ter cautela para evitar que ndo haja enriquecimento

ilicito por parte da vitima, assim, ele deve avaliar qual a real extenséo do dano.
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Em sentido complementar a este, o paragrafo Unico do art. 944, do CC prevé
que “se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir equitativamente, a indenizagcdo”, desta forma, estabelece-se uma
excecao ao principio da reparacéao integral, uma vez que tem como finalidade evitar o
excesso de condenacéo, almejando impedir, por exemplo, que o ofensor seja privado
do minimo necessario a sua sobrevivéncia.

Porém, enquanto excecdo ao principio da reparacao integral, este dispositivo
deve ser aplicado com cautela:

a) So6 tem aplicacdo nos casos de culpa levissima em que o ofensor tenha
causado danos de grandes propor¢des a vitima, pelo que estdo fora do seu
campo de incidéncia a culpa grave e o dolo; b) a ratio legis é a culpa —
levissima- razdo pela qual ndo se aplica a responsabilidade objetiva, hoje de
maior campo de incidéncia do que a responsabilidade subjetiva. Seria ilegal
utilizar o critério de grau de culpa para aferir o valor da indenizag&o objetiva,
na qual a culpa ndo tem nenhuma relevancia. (CAVALIERI, 2012, p. 31)

Assim, sempre que houver despropor¢cao entre a extensao do dano e a conduta
do agente, que devera ser pautada na culpa levissima, o juiz pode, ao seu prudente

arbitrio, fixar a indeniza¢cdo aguém do dano experimentado pela vitima.

2.4 Espécies de responsabilidade civil

Assim como os demais institutos juridicos, a responsabilidade civil possui
diversas espécies, que sao definidas com base na origem do dever de indenizar ou

qual o elemento subjetivo da conduta, deste modo ela pode ser classificada em:

2.4.1Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A responsabilidade subjetiva, fundada na teoria classica, pressupfe a culpa
como fundamento elementar para que haja obrigatoriedade de indenizar, conforme
dispbe o art. 186 c/c art. 927, caput, do CC e, consoante delineado anteriormente, a
culpa deve ser entendida em sentido latu sensu, englobando a culpa stricto sensu
(negligéncia, imprudéncia e impericia) e o dolo. Ademais, pelo que prevé o art. 373, |,
do CPC, o 6nus da sua prova cabe a vitima que ingressa com a ac¢ao, desta forma,
ela s6 sera indenizada se provar que o agente causador do dano agiu com culpa, sem
ela por mais que haja dano, ndo ha responsabilidade (GONCALVES, 2017). Ainda,
especificamente nos casos de incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, 0 juiz
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poderé determinar, a luz do art. 6, VIII, a inversdo do 6nus da prova, hipétese na qual
o fornecedor/prestador de servico devera comprovar que ndo agiu com culpa.

A responsabilidade objetiva, por sua vez, independe da prova de culpa, e €
fundada na Teoria do Risco (art. 927, paragrafo Unico, do CC). Nesta espécie de
responsabilidade, ao ingressar com a demanda judicial, a vitima devera provar que
existe nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo agente e o dano por ela
suportado (GONCALVES, 2017).

Ressalta-se, neste ponto, que a Teoria do Risco possui diversas modalidades,
conforme demonstra TARTUCE:

A responsabilidade objetiva é fundada na teoria do risco, em uma de suas
modalidades, sendo as principais:

- Teoria do risco administrativo: adotada nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado (art. 37, § 6°, da CF);

- Teoria do risco criado: esta presente nos casos em que 0 agente cria o risco
decorrente de outra pessoa ou de uma coisa. Cite-se a previsdo do art. 938
do CC, que trata da responsabilidade do ocupante do prédio pelas coisas que
dele cairem ou forem lan¢adas;

- Teoria do risco da atividade: quando a atividade desempenhada cria riscos
a terceiros, aos direitos de outrem, nos moldes do que consta da segunda
parte do art. 927, paragrafo Unico, do CC;

- Teoria do risco-proveito: é adotada nas situacdes em que o risco decorre de
uma atividade lucrativa, ou seja, o agente retira um proveito do risco criado,
como nos casos envolvendo os riscos de um produto, relacionados com a
responsabilidade objetiva decorrente do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dentro da ideia de risco-proveito estdo os riscos de desenvolvimento.
Exemplificando, deve uma empresa farmacéutica responder por um novo
produto que coloca no mercado ou que ainda esteja em fase de testes;

- Teoria do risco integral: nessa hipdtese ndo ha excludente de nexo de
causalidade ou de responsabilidade civil a ser alegada, como nos casos de
danos ambientais, segundo os autores ambientalistas (art. 14, § 1° da Lei
6.938/81). (TARTUCE, 2016, p. 487)

Destarte, tem-se que a responsabilidade objetiva decorre dos casos previstos

em lei ou quando a atividade desempenhada gera potencial risco ao direito de outrem.

Além disso, muito embora haja divergéncia doutrinaria, é possivel afirmar que
o Cddigo Civil adota a responsabilidade subjetiva como regra, umavez que o art. 927,
caput, do CC, que introduz o titulo da responsabilidade civil, faz referéncia ao art. 186,
do CC, para apontar que aquele que age com culpa e causa dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Ainda, “sobre o argumento de que o Cédigo Civil de 2002 traz

mais hipéteses de responsabilidade objetiva do que subjetiva, € interessante lembrar
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que € a técnica legislativa positivar excecoes, e ndo a regra” (TARTUCE, 2016, p.
485).

Assim, muito embora a legislacdo patria elenque os casos especificos de
responsabilidade objetiva, ndo se pode afirmar que ela adota esta espécie de
responsabilidade como regra, pois, conforme dito anteriormente, ela € fundada na
Teoria do Tisco-Proveito, que tem como fundamento para o dever de indenizar o risco
criado pela atividade lucrativa desenvolvida pelo agente, dai a necessidade de
previsdo legislativa especifica.

Em sintese, GONCALVES apud CAIO MARIO, aponta que:

A regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua
fundamentacéo na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposicbes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente
daquela nogéo. Nao serd sempre que a reparagdo do dano se abstraira do
conceito de culpa, porém quando autorizar a ordem juridica positiva. (2017,
p. 38)

2.4.3 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Consoante delineado alhures, quando alguém infringe um dever juridico e
causa dano a outrem, fica obrigado a indenizar e, considerando de onde provém esta
obrigacdo, a responsabilidade pode ser contratual ou extracontratual. Aquela diz
respeito ao inadimplemento de um negdcio juridico preexistente entre as partes, ou
seja, ha um vinculo juridico prévio entre elas; esta, também conhecida como
responsabilidade aquiliana, surge em virtude da violacdo de um direito subjetivo, sem

gue exista relacéo prévia entre as partes.

Neste sentido, CAVALIERI afirma que:

Tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a violagao
de um dever juridico preexistente. A distingdo esta na sede desse dever,
Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional j& define o comportamento dos contratantes e o dever
especifico a cuja observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece
um vinculo juridico entre os contratantes, costuma-se dizer que na
responsabilidade contratual ja ha uma relacao juridica preexistente entre as
partes (relacado juridica e ndo dever juridico preexistente, porque este se faz
presente em qualquer espécie de responsabilidade). Havera, por seu turno,
responsabilidade extracontratual, se o dever juridico violado nédo estiver
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previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica. (CAVALIERI, 2015,
p. 33)

Desse modo, na responsabilidade contratual o agente descumpre o
avencado, tornando-se inadimplente; enquanto na responsabilidade extracontratual,

0 agente descumpre um dever legal imposto a todos.

Outrossim, é de se ressaltar que muito embora a consequéncia juridica em
ambas as espécies de responsabilidade seja a mesma, qual seja, o dever de reparar
o dano, elas possuem algumas diferengas, conforme preleciona GONCALVES:

A primeira, e talvez a mais significativa, diz respeito ao énus da prova. Se a
responsabilidade é contratual, o credor s6 esta obrigado a demonstrar que a
prestacdo foi descumprida. O devedor s6 ndo serd condenado a reparar o
dano se provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas em lei:
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forga maior. Incube-lhe, pois, onus
probandi.

No entanto, se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 do CC, o
autor da acdo € quem fica com o 6nus de provar que o fato se deu por culpa
do agente. A vitima tem maiores probabilidades de obter a condenacao do
agente ao pagamento da indeniza¢do quando a sua responsabilidade deriva
do descumprimento do contrato, porque ndo precisa provar a culpa. Basta
provar que o contrato nao foi cumprido e, em consequéncia, houve dano.

Outro elemento de diferenciacéo entre as duas espécies de responsabilidade
civil refere-se a capacidade do agente causador do dano. Josserand entende
gue a capacidade sofre limitagbes no terreno da responsabilidade
simplesmente contratual, sendo mais ampla no campo da responsabilidade
extracontratual. A convencao exige partes plenamente capazes ao tempo de
sua celebracdo, sob pena de nulidade e de ndo produzir efeitos
indenizatdrios.

Na hipdtese de obrigagéo derivada de um ato ilicito, o ato do incapaz pode
dar origem a reparacao por aqueles que legalmente séo encarregados de sua
guarda. E a tendéncia de nosso direito é para a ampliacdo da
responsabilidade dos incapazes, como se pode verificar pelo art. 928 do
Cadigo Civil que responsabiliza os incapazes pelos prejuizos que causarem.
(GONCALVES, 2017, pp. 33/34)

Assim, observa-se, que na responsabilidade contratual a producéo de prova
€ muito mais facil, uma vez que o lesado apenas devera provar que o contrato nao foi
cumprido, ndo importando o que deu causa ao descumprimento. Em outras palavras,
nao sera necessario provar se houve culpa do inadimplente; entretanto, se este provar
gue uma das excludentes de responsabilidade, ndo devera indenizar o credor. Por
outro lado, na responsabilidade extracontratual, sempre que ela também for subjetiva,

a vitima devera provar a culpa do causador do dano.

Ademais, no que diz respeito a capacidade, salienta-se que na
responsabilidade contratual exige-se que o0 agente causador do dano seja plenamente
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capaz, uma vez que, para o contrato celebrado ser considerado valido, é necessario
gue o0s contraentes sejam plenamente capazes. Entretanto, na responsabilidade
extracontratual, € possivel que o agente causador do dano seja um incapaz, visto que
o Cadigo Civil de 2002 traz a baila hipoteses de responsabilidade por ato de terceiro,
sendo um exemplo classico aquele em que os pais séo responsabilizados pelos danos

causados pelo filho menor de 16 (dezesseis) anos.

2.4.4 Responsabilidade nas relagdes de consumo

Para que haja aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor é imprescindivel
que uma relacdo de consumo seja estabelecida e, para tanto, € necessario que em
lados opostos estejam o consumidor e o fornecedor, e que ela tenha como objeto a
prestacdo de produtos ou servicos. Consumidor, conforme preconiza o art. 2°, do
CDC, é todo aquele que “adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”;
fornecedor, por seu turno, consoante infere-se do art. 3°, do CDC, é todo aquele que
desenvolve atividade ou presta servico ou produto de forma continua, incluindo os
profissionais liberais. Profissional liberal € todo aquele que exerce sua tarefa com
autonomia, sem subordinacao técnica a outrem, prestando servi¢co de natureza intuito
personae, visto que o consumidor o escolhe por causa de suas qualidades peculiares
(NETTO, 2016).

O CDC adotou como regra a responsabilidade objetiva, conforme depreende-
se da leitura do art. 12 e seguintes, assim, afirma CAVALIERI:
A responsabilidade civil estabelecida no Cddigo de Defesa do Consumidor é
objetiva, fundada no dever e seguranca do fornecedor em relacdo aos
produtos e servi¢gos langados no mercado de consumo, razéo pela qual ndo
seria também demasiado afirmar que, a partir dele, a responsabilidade
objetiva, que era excecdo em nosso Direito, passou a ter um campo de

incidéncia mais vasto do que a propria responsabilidade subjetiva.
(CAVALIERI, 2007, p.35)

Contudo, no que diz respeito a responsabilidade civil dos profissionais liberais,
categoria na qual os médicos se enquadram, o CDC traz uma excecao no 8§ 4°, do art.
14, ao determinar que em tais casos a responsabilidade civil “sera apurada mediante

a verificagao de culpa”, ou seja, ela é subjetiva.
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Contudo, essa excecao nao deve ser vista com maus olhos, uma vez que a
aplicacéo do CDC traz vérios beneficios ao consumidor, os quais, nas palavras de
NETTO, séo:

As vantagens, ainda assim, sdo imensas para o consumidor. E possivel que
ocorra, a critério do juiz, inversdo do 6nus da prova, se a alegagdo for

verossimil ou quando o consumidor for hipossuficiente, no teor do art. 6°, VI,
do CDC.

O consumidor podera propor a acao em seu domicilio (CC, art. 101, I) e ndo
no do profissional liberal que causou os danos, circunstancia que estaria
concorde com a facilitacdo dos seus direitos (CDC, art. 6°, 111). De igual forma,
aplicavel o CDC, os deveres de informar, de modo claro e adequado, sado
mais severos em face do fornecedor, do que aqueles aplicaveis ao comum
das relagdes civis. Os profissionais liberais, como qualquer fornecedor de
servigos, respondem por informagdes insuficientes ou inadequadas (CDC,
art. 14). (NETTO, 2016, pp. 130/131).

Dessarte, apesar de os profissionais liberais responderem subjetivamente, a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova estabelecida no art. 6, VIll, do CDC,
beneficia o consumidor, visto que, na hipétese de o juiz aplicar esta regra, cabera ao
demandado eximir-se da culpa. Esta, inclusive, conforme serd demonstrado a diante,
€ aregra em caso de erro médico em cirurgia plastica, posto que seria impossivel que

um paciente comprovasse a culpa deste profissional.

2.5 Excludentes de responsabilidade civil

Para que surja a responsabilidade civil sGo necessarios varios elementos,
assim, em se tratando de responsabilidade objetiva, 0s requisitos sdo o ato ilicito, nexo
causal e dano; por sua vez, a responsabilidade subjetiva exige, além dos elementos
anteriormente citados, a culpa. Outrossim, para que surja o dever de indenizar é
imprescindivel que haja nexo de causalidade entre a conduta (ilicita) do agente e o
dano, portanto, se nao houver liame entre tais elementos, nao havera

responsabilidade civil.

As excludentes de responsabilidade civil atuam sobre o nexo causal, evitando
que a obrigacdo de reparar se configure, pois, muito embora haja um dano, ele ndo
guarda relacdo com o ato praticado pelo agente. Assim, a doutrina elenca trés
excludentes: (a) caso fortuito ou for¢ca maior; (b) fato exclusivo da vitima e (c) fato de
terceiro. Desta forma, se o suposto lesante provar qualquer uma delas, sera eximido

do dever de indenizar.
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2.5.1 Caso fortuito e forca maior

O art. 393, caput, do CC enuncia que “o devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes do caso fortuito ou da forgca maior, se expressamente por eles ndo houver
se responsabilizado”, e, muito embora ele esteja inserido no titulo que trata sobre o
inadimplemento das obrigacdes, ele € aplicavel a responsabilidade civil, uma vez que

consagra um principio geral do direito.

A doutrina diverge quanto a conceituacao desses dois institutos, para alguns
eles sdo institutos distintos, para outros sdo um uanico instituto. CAVALIERI os

considera institutos distintos, sendo vejamos:

Entendemos, todavia, que diferenca existe, e € a seguinte: estaremos em
face do caso fortuito quando se tratar de um evento imprevisivel, e por isso
inevitvel; se o evento for irresistivel, ainda que previsivel, por se tratar de
fato superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da
natureza, estaremos diante da forca maior, como o préprio nome diz.
Imprevisibilidade, portanto, € o elemento indispensavel para a caracterizagao
do caso fortuito, enquanto a irresistibilidade o é da forga maior. Entende-se
por imprevisibilidade, a imprevisibilidade especifica, relativa a um fato
concreto, e ndo a genérica ou abstrata. Irrestibilidade, por sua vez, decorre
de forgas superior as forcas do agente, ainda que previsivel. Na for¢a maior
h&d impossibilidade absoluta de se cumprir aquilo a que se obrigou.
(CAVALIERI, 2015, p. 98)

Ou seja, para este doutrinador a forca maior € um evento decorrente das
forcas da natureza, que apesar de ser previsivel em alguns casos, € irresistivel;
enquanto o caso fortuito pode ser entendido como um fato humano néo individualizado

dotado de imprevisibilidade em relacdo a um fato concreto.

FARIAS, ROSENVALD e NETTO, por sua vez, entendem que ambos nao

divergem:

Conceituamos o caso fortuito ou a forgca maior como um fato externo a
conduta do agente, de carater inevitavel, a que se atribui a causa necessaria
do dano. Dai inferimos dois atributos dos institutos: a externalidade e
inevitabilidade. Aquele significa que o dano ocorreu por fato ndo imputavel ao
agente, completamente extraordinario e estranho ao seu comportamento ou
atividade. Ja a inevitabilidade qualifica o fato imponderavel e atual, que surge
de forma avassaladora e seus efeitos séo irresistiveis. Como se infere da
prépria nomeclatura, ndo é possivel evitar ou impedir suas consequéncias
danosas. (FARIAS, ROSENVALD e NETTO, 2017, p. 421)

Portanto, para estes doutrinadores, os dois institutos nao se diferenciam, pois
ambos decorrem de fatos externos a conduta do agente causador do dano, ou seja,
nao dependem de sua acao prévia, e inevitaveis, uma vez que o seu resultado, o dano,

€ uma consequéncia logica da sua ocorréncia.
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N&o obstante essa divergéncia, o que mais importa é que, tenha o fato
decorrido de caso fortuito ou de forga maior, a consequéncia juridica € s6 uma: tais
eventos excluem o dever de indenizar por consubstanciarem causas estranhas a

conduta do agente e que de forma independente produziram o evento danoso.

Ainda, € de suma importancia trazer a baila o Enunciado n° 443, do Conselho
Nacional de Justigca, que tem os seguintes termos: “o caso fortuito e o de forga maior
somente serdo considerados como excludentes de responsabilidade quando o fato

gerador do dano n&o for conexo a atividade desenvolvida.”

Este enunciado faz referéncia ao que a doutrina costuma chamar de fortuito
interno e fortuito externo. Aquele diz respeito a pessoa do devedor ou a empresa, ele
guarda conexdo com a atividade/conduta desenvolvida; enquanto este refere-se a
acontecimentos externos, que nao tém conexao com a atividade desenvolvida. Assim,
segundo o entendimento firmado pelo CNJ, somente o fortuito externo pode ser
considerado excludente de responsabilidade. Desta forma, se um paciente internado
em um hospital psiquiatrico comente suicidio a instituicdo devera ser responsabilizada
civiimente, pois, muito embora a instituicdo ndo tenha contribuido para a ocorréncia
do fato, a integridade fisica dos pacientes € uma obrigacdo inerente ao servico
disponibilizado, assim, qualquer fato contrario a essa obrigacdo sera indenizavel
(FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017).

2.5.2 Fato exclusivo da vitima

Quando o proprio comportamento da vitima é o fato necesséario para a
ocorréncia do dano suportado por ela, estamos diante da excludente denominada fato
exclusivo da vitima. Nesta hipotese o agente € o aparente responsavel, servindo como

instrumento para o resultado lesivo.

Explica CAVALIERI que:

A culpa exclusiva da vitima é causa de exclusdo do préprio nexo causal,
porque o agente aparente causador do dano € mero instrumento do acidente.
Assim, se “A”, num gesto transloucado, atira-se sob as rodas do veiculo
dirigido por “B”, ndo se poderé falar em liame de causalidade entre o ato deste
e 0 prejuizo por aquele experimentado. O veiculo atropelador, a toda
evidéncia, foi simples instrumento do acidente, erigindo-se a conduta da
propria vitima em causa Unica e adequada ao evento, afastando o préprio
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nexo causal em relagdo ao motorista, e ndo apenas a culpa, como querem
alguns.” (CAVALIERI, 2015, p. 95)

Em suma, aventa-se que a conduta praticada pela suposta vitima foi o Gnico
fator necessario para causar o prejuizo por ela experimentado, assim, por ndo existir
liame causal entre o dano e a conduta do suposto agente, exclui-se a obrigacéo deste

de indenizar.

Importante ressaltar que a expressao terminoldgica correta é fato exclusivo da
vitima e nado culpa exclusiva da vitima conforme se expressam alguns. Destarte,
explanam FARIAS, ROSENVALD e NETTO:

Evidente equivoco consiste em traduzir o fato exclusivo da vitima como
sindnimo de culpa exclusiva da vitima. Aqui ndo se esta discutindo quem é
culpado, mas sim a quem atribuir a responsabilidade pelo comportamento
gue determinou o dano. Ou seja, uma coisa € a afericdo da inobservancia de
um dever de cuidado, outra coisa é a relacdo de causalidade entre o fato e o
evento lesivo.

Para ilustrar, se um menino de 11 anos sobe nos vagdes de um trem para se
exibir para os amigos e culmina por falecer por uma descarga elétrica, havera
excludente de nexo causal, mesmo que saibamos que ndo é possivel um
inimputavel ser acusado deliberadamente ou culposamente. Porém, como
ndo se trata de uma questdo de imputabilidade, mas de nexo causal, o
comportamento do “surfista ferroviario” sera causa dieta e imediata da
producdo de danos. (FARIAS, ROSENVALD e NETTO, 2017, p. 426)

Depreende-se, desta forma, que o nexo causal é o elemento que afere quais
0s atos foram necessarios para a producao do dano e ele nada tem a ver com a andlise

de o fato ser culposo ou ndo, assim, ndo ha que se falar em culpa exclusiva da vitima.

Ainda falando em comportamento da vitima, o art. 945, do CCS, traz a baila o
fato concorrente, instituto que mitiga o quantum indenizatério, uma vez que o dano
tem mais de um fato gerador, sendo o comportamento da vitima um deles. Nestas
ocasifes 0 magistrado devera analisar qual a extensdo da participacéo da vitima para
a producéo do evento danoso e assim reduzir a indenizacao.

O fato concorrente é consagrado ndo como causa de exclusdo, mas de
proporcionalizacdo da obrigacdo de indenizar, uma vez que néo seria leal,
conforme imperativo ético da boa-fé objetiva, que a vitima se beneficiasse de

uma indenizacdo completa quando contribui para a eclosdo do evento
danoso. (FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017, p. 427)

6 Art. 945, CC: Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao
serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com o autor do dano”
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Assim sendo, o fato concorrente ndo € uma causa de exclusao da
responsabilidade civil, em verdade, ele atenuara a indenizacao que sera arbitrada pelo
magistrado no caso concreto, pois, se a vitima concorreu para o dano, ndo podera se
beneficiar da sua torpeza sendo indenizada na exata extensdo do prejuizo que

experimentou.
2.5.3 Fato de terceiro

Quando o ato de terceiro é responsavel por produzir 0 evento danoso por si
s6 ou por romper 0 nexo de causalidade entre a conduta do agente aparente e o dano
experimentado pela vitima, estamos diante do fato de terceiro. Este deve ser
entendido como pessoa que ndo tem ligacdo alguma com o agente virtual e a vitima

para que ele seja condenado a indenizar (CAVALIERI, 2012).

Ademais, para ser considerada causa excludente de responsabilidade, a
conduta do agente virtual ndo pode, em hipotese alguma, ter concorrido para o evento
danoso, do contrario o juiz devera analisar como cada um concorreu para a extensao

do dano e assim estabelecer o valor indenizatério para cada um dos agentes.

Nesta linha de inteleccdo explanam FARIAS, ROSENVALD e NETTO:

A outro giro, para ser considerado excludente da causalidade o fato de
terceiro deve se manifestar como causa Unica de explicagdo dos danos, além
de refletir no comportamento completamente estranho ao aparente
responsével. Se da concretude do caso ressai que o fato de terceiro é apenas
parcial, concorrendo com o fato do agente, cabera apenas reparticdo de
danos com mitigacdo do valor da reparacdo dentro da participacdo de cada
qual para o resultado. Isso ocorre quando, apesar da autonomia, 0
comportamento do terceiro ndo se mostra idéneo por si sé para produzir o
resultado, prendendo-se de alguma forma ao comportamento anterior do
agente.

Nessa linha, se 0 agente tinha condi¢cdes de prever a ocorréncia do fato de
terceiro e se omitiu em adotar qualquer comportamento, ja ndo Ihe é facultada
a excludente. (FARIAS, ROSENVALD e NETTO, 2017, p. 432)

Em suma, o agente aparente somente serd isentado da obrigagdo de
indenizar se ficar provado que o terceiro é o verdadeiro causador do dano, assim,
aguele devera demonstrar que ha nexo causal entre a conduta do terceiro e o dano

experimentado pela vitima.

Enfrentada a analise dos aspectos gerais do instituto da responsabilidade civil
proposta para esse topico, passa-se a perquiricio do tema em relacdo a

responsabilidade civil do cirurgido plastico em virtude do erro médico.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO EM VIRTUDE
DO ERRO MEDICO

O culto ao corpo enraizado em nossa cultura, principalmente entre o publico
feminino, vem, ao longo dos anos, causando o aumento da busca por cirurgia plastica,
tanto é assim que, segundo um estudo publicado pela Ini (ISAPS), o Brasil, no ano de
2019, tornou-se uma superpoténcia na area, haja vista que passou a ocupar o primeiro
lugar no ranking mundial por terem sido realizados mais de 1 milhdo de procedimentos
estéticos somente naquele ano, desbancando os Estados Unidos que sempre esteve
no topo do ranking (KANASHIRO, 2021).

Ainda, considerando que segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), somente no ano de 2017 foram protocolados 26 mil processos por erro médico
no Brasil (SALVIATO, 2021), urge analisar como poderd ser definida a

responsabilidade civil do cirurgido plastico em decorréncia do seu erro.

3.1 Breves apontamentos histéricos daresponsabilidade civil do médico

A doutrina € unissona ao afirmar que o primeiro documento historico a tratar
da responsabilizacdo do médico em virtude do erro foi o Cédigo de Hamurabi, uma
vez que nos seus artigos estavam estabelecidos varios deveres, dentre eles o de que
os médicos deveriam atuam com maxima atencao no exercicio da profissao, sob pena

de sofrerem severas penas, a exemplo de amputagcdo da mao (NETTO, 2010).

Neste sentido, afirma MELO:

O primeiro documento histérico que tratou especificamente do erro médico e,
portanto, da responsabilizagdo do profissional, foi o Cédigo de Hamurabi.
Esse cédigo impunha ao cirurgido a maxima atengéo e pericia no exercicio
da profissdo, caso contrario, poderia o profissional sofrer severas penas que
poderiam significar, inclusive, a amputacdo da mdao. Tais penas eram
aplicadas nos casos de morte ou lesdes graves aos pacientes homens livres,
pois se se referisse a escravo ou animal, a previsdo de pena era apenas de
ressarcimento do dano. (MELO, 2008, p. 04)

Percebe-se que a ideia central do referido Codigo era a de punicdo e,
consoante visto no topico anterior, somente com o advento da Lex Aquilia, foi que

comecou-se a diferenciar a puni¢cao e reparacao do dano sofrido.
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J& na Grécia, no Século V a.C, a responsabilidade médica foi estudada no
molde similar ao atual:
Vamos encontrar o primeiro verdadeiro estudo no campo da medicina
somente na Grécia antiga, no Século V a.C, trata-se do Corpus Hippicraticum,
de construcao filoséfica aristotélica, que contém nogdes de uma medicina ndo
apenas empirica, mas permeada de elementos racionais e cientificos, sem

no entanto descurar de elementos deontoldgicos da arte de curar, tdo bem
sintetizado no famoso juramento, até hoje de inegéavel atualidade.

Vai-se lentamente firmando o principio de que a culpa do médico ndo se
presume somente pelo fato de néo ter ele obtido éxito no tratamento, mas
deve ser analisada e individualizada com base na conduta seguida pelo
profissional. Assim, para os platdnicos e aristotélicos, a responsabilidade do
médico deveria ser avaliada por um perito na matéria e por um colegiado de
médicos- 0 que, em esséncia, corresponde ao perito judicial dos tempos
modernos. (NETO, 2010, p. 49)

Conclui-se, portanto, que é a partir desta época que a afericdo da
responsabilidade civil do médico é feita mediante a verificacdo da culpa, e mais, ela
somente poderia ser provada por quem também tivesse capacidade técnica para

constata-la.

3.2 Natureza da responsabilidade médica

Por muito tempo a doutrina divergia quanto a natureza da responsabilidade
civil dos médicos, se era contratual ou extracontratual. Hoje essa discussao esta
superada uma vez que com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990,
o0 médico passou a ser considerado fornecedor, pois presta servicos de forma habitual,
e o0 paciente é considerado consumidor assim, a relacdo médico-paciente é contratual
em decorréncia dessa relacdo consumerista. Em suma:

A responsabilidade civil médica é tida, em geral, como uma responsabilidade
contratual. Ha, inegavelmente, um contrato em boa parte dos casos

envolvendo as relagBes entre médicos e pacientes: seja com o plano de
saulde, seja com o0 médico, pessoalmente. (NETTO, 2016, p. 261)

Na mesma toada explana GONCALVES:

Nao se pode negar a formagdo de um auténtico contrato entre o cliente e 0
médico, quando este o atende. Embora muito j& se tenha discutido a esse
respeito, hoje ndo pairam dulvidas a respeito da natureza contratual da
responsabilidade médica. (GONCALVES, 2016, 232)

Ademais, considerando que o nosso ordenamento juridico ndo prevé uma

espécie propria de contrato para reger este tipo de relacdo, pode-se afirmar que
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estamos diante de um contrato sui-generis, pois, em regra, o0 médico ndo presta
apenas servicos, ele atua como uma espécie de conselheiro do enfermo e de seus
familiares (CAVALIERI, 2015).

No que diz respeito a espécie de responsabilidade do médico, por ser
considerado um profissional liberal, 0 CDC estabelece no art. 14, § 4°, que ela sera
subjetiva, ou seja, exige a prova de culpa e, muito embora num primeiro momento isso
possa causar espanto ao paciente que deseja ingressar com uma acao, ante a
dificuldade probatéria em alguns casos, é justamente a regéncia do caso pelo CDC
que trard diversas vantagens:

A responsabilidade civil dos médicos é subjetiva, depende de culpa. Quer
apliguemos o Cédigo Civil, quer apliguemos o CDC, a solu¢do, na matéria, é
a mesma. O que pode variar, na sistemética dos referidos diplomas, é
previsdo trazida pelo CDC de invers&o do 6nus da prova (CDC, art. 6°, VIII).
No processo civil, como medida que busca facilitar a defesa dos direitos do
consumidor, podera haver a inversdo do 6nus da prova quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo do consumidor, ou quando se mostrar
hipossuficiente. Em se tratando de erro médico- cabe sempre repetir- o
mecanismo de inversdo da prova é decisivo, fundamental. Ha quase sempre
hipossuficiéncia (técnica) do consumidor frente ao médico ou diante da
instituicdo médica. E dificil ter acesso aos dados que atestam as etapas e
passos dos procedimentos realizados. Nao se domina a linguagem utilizada.
N&o se sabe, sequer, o0 que poderia (ou deveria) ter sido feito e ndo foi. Os
médicos, porém, podem realizar a prova, podem demonstrar- livrando-se da
indenizag¢d@o- que o dano ocorreu, ndo obstante toda correcéo e cuidado na

intervencdo médica realizada. E a prova que se espera que ele, médico,
realize. (FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017, p. 793)

Em outras palavras, apesar de estarmos diante da responsabilidade subjetiva,
por ser uma relagdo regida pelo CDC, o magistrado podera aplicar de oficio a inversao
do dnus da prova, visto que a hipossuficiéncia técnica do paciente € a regra e nao
seria razoavel que ele fosse obrigado a produzir prova constitutiva do seu direito,
esperando-se que o médico produza provas que sejam aptas a demonstrar ndo agiu
de forma negligente ou imperita, muito embora o dano tenha ocorrido. E importante
ressaltar que essa inversdo ndo constitui uma necessaria desvantagem para o
médico, pois ele apenas devera provar que seguiu todas as determinagdes técnicas

para a cirurgia.

Ademais, da aplicacdo do CDC surgem diversos outros beneficios para o
paciente, dentre eles: possibilidade de propositura da acdo em seu domicilio (art. 6°,
VI, do CDC); prazo prescricional de 5 anos para pretensao da reparacao civil (art.

27, CDC) e o direito de informacgéo (art. 6, 1ll, CDC) que implica, necessariamente, no
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dever de informacado acerca dos procedimento que sera realizado no paciente, bem
como dos riscos que ele estara sujeito. (FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017)

Ressalta-se, especificamente em relacdo ao direito a informacédo, que este
assume um papel importantissimo quando da afericdo de culpa do médico,
principalmente do cirurgido plastico, uma vez que ele se relaciona com o
consentimento informado, que sera tratado da melhor forma em breve, mas que,
resumidamente, diz respeito a necessidade de o médico colher a autorizacdo do
paciente para realizar determinado procedimento cirdrgico, alertando-o sobre todos

0sS riscos envolvidos previamente.

3.3 Natureza da obrigacéo: de meio ou de resultado?

Antes de definirmos qual tipo de obrigacdo o cirurgido plastico assume, é

necessario diferencia-las.

A obrigacdo € de meio quando o médico ndo garante que determinado
resultado sera alcancado, por exemplo, ele ndo assume que o ir4 curar o paciente, a
sua Unica obrigacao é de portar-se com diligéncia, observando as técnicas rotineiras
(FARIAS, ROSENVALD, NETTO; 2017).

Esta, inclusive, é a regra no que diz respeito a natureza da obrigacdo do

médico:

A jurisprudéncia brasileira parece firme no sentido de considerar a obrigacdo
do médico como obrigagdo de meio. Essa, portanto, € a regra geral, e as
excecdes precisam ser substancialmente fundamentadas- seja pela doutrina,
seja pela jurisprudéncia. (NETTO, 2016, p. 268)

Na obrigacdo de resultado, por outro lado, o médico realiza determinado
procedimento garantindo ao paciente o resultado pretendido. E nessa categoria que o
cirurgido plastico se enquadra quando realiza uma intervencdo com finalidade

estéticos:

Quanto aos cirurgides plasticos, a situacdo é outra. A obrigacdo que
assumem é de resultado. Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia
estética, ndo se encontram doentes, mas pretendem corrigir algum defeito,
um problema estético. Interessa-lhes, precipuamente, o resultado. Se o
cliente fica com aspecto pior, apds a cirurgia, ndo se alcangando o resultado
gue constituia a prépria razdo de ser do contrato, cabe o direito a pretenséo
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indenizatéria. Da cirurgia malsucedida surge a obrigacdo indenizatoria pelo
resultado ndo alcancado. (GONCALVES, 2016, p. 244)

Ao realizar uma cirurgia plastica com fins exclusivamente estéticos, o médico
assume obrigacéo de resultado porque o paciente espera melhorar a sua aparéncia,
sendo crivel responsabiliza-lo quando o resultado obtido ndo guarda relagdo com o

previamente estipulado entre ele e o cliente.

A titulo de exemplo, podemos citar o caso da influenciadora digital Sthe Matos
que revelou, em seu canal do Youtube, que se submeteu a uma rinoplastia em
fevereiro de 2020, porém o seu nariz ficou torto, sem ponta e muito curto, além de
abrir por trés vezes, obrigando-a a realizar uma cirurgia de emergéncia para enxertar

pele e cartilagem da orelha e dos labios para reparar a area (CERQUETANI, 2020).

Por outro lado, em alguns casos, o cirurgido plastico pode assumir uma
obrigacao de meio, assim, quando o paciente chega até ele para realizar uma cirurgia

corretiva ndo sera possivel garantir nenhum resultado especifico.

Entretanto, € possivel encontrar na doutrina posicionamento diverso, neste

sentido GONCALVES faz referéncia a Ruy Rosado de Aguiar Junior:

Ruy Rosado de Aguiar Junior, depois de reconhecer que, no Brasil, a maioria
da doutrina e da jurisprudéncia defende a tese de que se trata de uma
obrigacdo de resultado, quando o paciente € saudavel e apenas pretende
melhorar a sua aparéncia, manifesta a opinido no sentido de que “acerto esta,
no entanto, com os que atribuem ao cirurgido estético obrigacdo de meio.
Embora se diga que cirurgibes plasticos prometam corrigir, sem o que
ninguém se submeteria, sendo sdo, a intervencdo cirargica, pelo que
assumiriam eles a obrigacao de alcancar o resultado prometido, a verdade é
gue alea esta presente em todo intervencdo cirdrgica, e imprevisiveis as
reacBes de cada organismo a agresséo do ato cirirgico.

Pode acontecer, aduz, “que algum cirurgido plastico ou muitos deles
assegurem a obtenc¢do de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza
da obrigacdo, ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre
a obrigacéo de prestar um servico que traz consigo. (GONCALVES, 2016, p.
245)

No mesmo sentido DONCATTO:

Os cirurgides plasticos tém estado aflitos com a forma como tem ocorrido
algumas condenacbes, manifestas por meio de votos “displicentes”,
proferidos por alguns juristas, pois mesmo sem uma justificativa que aponte
culpa do médico, este acaba sendo condenado tdo somente por se considerar
a cirurgia plastica estética como obrigacdo de resultado. Ha, portanto, uma
condenagdo sem que tenha havido impericia, imprudéncia ou negligéncia,
desconsiderando-se os aspectos bioldgicos, técnicos e aleatorios envolvidos,
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gue sdo alheios a vontade dos médicos e dos pacientes, além de, em muitos
casos, desconsiderar-se a prova pericial.

A obrigacdo de resultado exigida da cirurgia plastica estética tem gerado
intranquilidade na classe médica, pois muitos julgadores ndo compreendem
gue é impossivel garantir resultados em todos os tipos de cirurgia, pois 0s
tecidos organicos reagem de forma diversa a vontade, tanto do médico como
do paciente. (DONCATTO, 2012, p. 354)

Muito embora estes posicionamentos merecam respeito, este artigo adota o
posicionamento majoritario e considera a obrigacéo do cirurgido plastico como sendo
de resultado nas hipéteses de realizacao de cirurgia estética, haja vista que quem esta
bem de saude e procura um médico para melhorar algum aspecto seu quer um bom
resultado e ndo apenas que o cirurgido empregue a técnica de forma diligente. Neste
caso, além do zelo pelo paciente, o médico deve utilizar todos 0s seus conhecimentos

para alcancar um resultado especifico.

Ademais, no que diz respeito a critica feita por DONCATTO, as situacdes por
ele relatadas devem ser vistas sob a Otica de que o médico pode se eximir da
responsabilidade desde que demonstre ao paciente, de forma inequivoca, que
resultados diversos a sua vontade podem acontecer. O cirurgido deve prestar todas

as informag6es necessérias, obtendo o consentimento informado do paciente.

KFOURI NETO arremata o tema falando que:

A cirurgia de carater estritamente estético é aquela na qual o paciente visa a
tornar seu nariz, por exemplo — que de modo algum destoa da harmonia de
suas feigdes-, ainda mais formoso, considerando por vezes um modelo ideal
de beleza estética. Neste caso, onde se expde 0 paciente a riscos de certa
gravidade, o médico se obriga a um resultado determinado e se submete a
presuncdo de culpa correspondente e ao 6nus da prova para eximir-se da
responsabilidade pelo dano eventualmente decorrente da intervencgéo.
(KFOURI NETO, 2010, p. 175)

Destarte, exceto nos casos de cirurgia estética reparadora, o cirurgido plastico
assume uma obrigacao de resultado, visto que gera no paciente uma expectativa de

melhora de sua aparéncia.

Ainda, se o0 paciente ingressar com uma acéo, em sendo esta procedente, a
indenizacdo devera abranger tanto os danos materiais, que consistem nas despesas
realizadas e até mesmo as decorrentes da nova cirurgia pela qual o paciente podera
ter que passar, bem como os danos morais decorrentes da frustacdo. (GONCALVES,
2016)
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3.4 A culpa médica e inversdo do 6nus da prova

A responsabilidade do médico é subjetiva, nos moldes do art. 14, § 4°, do
CDC, assim, exige de prova de culpa, sendo sua gravidade da culpa € irrelevante,

basta apenas que ela seja certa.

Consoante ja assinalado, a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor

na relacdo meédico paciente traz diversos beneficios para este ultimo, dentre eles a

possibilidade da inversao do 6nus da prova, prevista no art. 6°, inciso VIII, do referido
Caodigo. CAVALIERI destaca que:

O Cdbdigo do Consumidor ndo criou para os profissionais liberais nenhum

regime especial privilegiado;, apenas o0s excluiu do sistema da

responsabilidade objetiva nele estabelecido. Logo, como fornecedores de

servigos que sao, estéo subordinados a todos os demais principios e regras

do CDC, entre os quais a inversdo do 6nus da prova nos casos em que
assume a obrigacao de resultado. (CAVALIERI, 2015, p. 479)

Esta regra tem aplicacdo quando as alegacdes do autor sdo verossimeis ou
ele é hipossuficiente técnica, juridica e economicamente em relacdo ao prestador de
servico. Na relacdo em estudo, é flagrante que hipossuficiéncia técnica do paciente
em relacdo ao médico merece destaque no artigo em tela, posto que € inegavel que
0 paciente ndo possui conhecimento cientifico que lhe dé aptiddo a produzir provas

da culpa do médico.

Ainda, necessario trazer a baila que existe divergéncia doutrinaria acerca da

possibilidade de presuncéo da culpa nos processos que versem sobre erro médico.

Neste diapasdo, CAVALIERI (2015) aduz que quando o cirurgido plastico
realiza uma cirurgia com fins estéticos e assume uma obrigacdo de resultado, &
necessario presumir a sua culpa, devendo o juiz determinar a inversao do 6nus da
prova, cabendo ao médico eximir-se desta responsabilidade mediante a prova da
ocorréncia de fator imponderavel capaz de elidir o seu dever de indenizar.
(CAVALIERI, 2015)

Deste modo, o médico devera provar que agiu de forma correta, de acordo
com as determinacgdes técnicas e que, muito embora o paciente a cirurgia ndo tenha
obtido a finalidade almejada (em outras palavras, tenha ocorrido um dano), isto nédo

pode ser atribuido a sua conduta.
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NETO (2012), por sua vez, aduz que a culpa do médico somente podera ser
presumida se, e somente se, ele ndo for capaz de provar a auséncia desta apos a
inversdo do 6nus da prova:

Devemos lembrar que a inversao do 6nus da prova, na viséo tradicional, é
regra de juizo. Ao sentenciar, afirmaria o magistrado: como o réu (médico)
nNao provou- € 0 encargo passou a pertencer a ele, por reunir melhores
condicdes de fazé-lo- o pedido do autor é procedente. Ou seja, ai sim, aplicar-
se-ia ao médico o estatuto gravoso da culpa presumida, pois a inversao surge
sempre no contexto da duavida probatéria. No caso da responsabilidade
médica, todavia, surgira depois da inversdo: se o médico nao provar

suficientemente a auséncia de culpa na sua atuagdo, a demanda serd julgada
procedente. (NETO, 2012, pp. 66/67)

Em todo caso, diante do tipo de responsabilidade do médico é de extrema
importancia a inversdo do 6nus da prova, pois, como o paciente € hipossuficiente
tecnicamente, exigir que ele produza prova constitutiva do seu direito ndo seria
razoavel, haja vista que seria praticamente impossivel que ele conseguisse provar que
0 médico agiu culposamente. Ademais, € presumidamente facil para o médico
comprovar que agiu de forma correta. Neste sentido:

Em se tratando de erro médico o mecanismo de inverséo do énus da prova é
decisivo, fundamental. Ha quase sempre hipossuficiéncia técnica do
consumidor frente ao médico ou diante da instituicdo médica. E dificil aos
dados que atestam as etapas e passos dos procedimentos realizados. Nao
se domina a linguagem utilizada. N&o se sabe, sequer, o0 que poderia ter sido
feito e ndo foi. Os médicos, porém, podem demonstrar- livrando-se da
indenizag&o- que o dano ocorreu, ndo obstante toda a corre¢éo e cuidado na

intervencdo médica realizada. E a prova que se espera que ele, médico,
realize. (NETTO, 2016, p. 275)

7

Convém lembrar que a inversdo do 6nus da prova é uma regra de
procedimento e ndo de julgamento, portanto, a fim de que as partes se comportem na
lide de acordo com a distribuicdo do 6nus probatério, o juiz deve determinar a inversao
na fase do saneamento, “deve haver clara adverténcia as partes, sobre a
determinacao da inversdo do 6nus da prova, pena de se ferir mortalmente o principio
constitucional da ampla defesa” (NETO, 2012, p. 60). Ou seja, é importante que o
magistrado determine a inversao do 6nus da prova no despacho saneador, sob pena

de o fazendo quando da prolacéo da sentenca, cercear o direito a ampla defesa.

Por outro lado, nos casos de cirurgia reparadora, 0 médico assume obrigagao
de meio, assim, se 0 paciente ajuiza uma acdo alegando que o erro do médico lhe
causou um dano, devera constituir prova de seu direito, ou seja, devera provar a culpa
do cirurgido.
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Em suma, tem-se que a finalidade da cirurgia plastica, se reparadora ou
corretiva, além de estabelecer modalidade da obrigacdo assumida, influenciard em
como a culpa sera aferida no caso concreto. Assim, considerando que a
responsabilidade civil do cirurgido plastico é subjetiva (art. 14, § 4°, do CDC), se é
realizada uma cirurgia estética, ele assume obrigacdo de resultado, tornando-se
necessario que o juiz determine a inversao no 6nus da prova (art. 6°, VIII, do CDC) no
despacho saneador, suprindo a hipossuficiéncia técnica do paciente frete ao
profissional e oportunizando que o médico produza provas de que agiu com diligéncia
e cautela, muito embora o paciente tenha experimentado um dano. Por outro lado, se
a cirurgia € reparadora, assume-se uma obrigacdo de meio e paciente devera fazer

prova da culpa do médico.
3.5 Dever de informar e o consentimento informado

O art. 6°, inciso lll, do CDC prevé como um dos direitos basicos do consumidor
0 acesso a informacédo adequada, especialmente quanto ao risco que o produto ou
servico apresenta. Desse direito surge o dever correlato para o fornecedor, qual seja,
o de informar, assim a informacao falha ou defeituosa gera responsabilidade. (NETTO,
2016)

A atividade médica, que é substancialmente perigosa, possui o chamado risco
inerente, ou seja, todo procedimento cirtrgico produz um risco inevitavel, que nao
decorre da prestacdo defeituosa do servico, mas € intrinseco a cirurgia, e transferir
esse risco para o0 médico geraria um 6nus insuportavel, pois ndo seria razoavel
condena-lo por um dano decorrente de uma eventualidade. E neste momento que o
dever de informar adquire relevancia:

A falta de informacao pode levar o médico ou hospital a ter que responder
pelo risco inerente, ndo por ter havido defeito do servigo, mas pela auséncia

de informacé&o devida, pela omisséo de informar ao paciente os riscos reais
do tratamento (CAVALIERI, 2015, p. 481)

Dessa maneira, no que diz respeito a relacdo médico e paciente, aquele tem
o dever de informar este acerca de todos 0s riscos inerentes ao procedimento
cirurgico; esta informagdo tem como escopo dotar o paciente de conhecimentos
objetivos acerca da realidade da cirurgia, para que Ihe seja possivel dar ou ndo o
consentimento para sua realizacdo. Ainda, especificamente nas cirurgias estéticas,

deve o0 médico alertar ao paciente que cada corpo reage de forma Unica a intervencdes
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cirdrgicas, assim, por questdes anatdmicas, nem sempre se podera alcancar o

resultado almejado.

Assim, nos casos de cirurgia estética ganha relevancia o que foi informado ao
paciente enquanto resultado esperavel, se este somente foi informado acerca dos
resultados positivos que poderiam ser obtidos, sem ser advertido sobre 0s riscos
inerentes e possiveis resultados negativos, viola-se o dever de informar, que podera

ensejar a responsabilidade do cirurgido plastico. (CAVALIERI, 2015)

CAVALIERI afirma que:

O contetdo do dever de informar do médico compreende, segundo a
unanimidade da doutrina, todas as informacdes necessarias e suficientes
para o pleno esclarecimento do paciente quanto aos aspectos relevantes para
a formacgéo de sua decisdo de submeter-se ao procedimento, tais como os
riscos, consequéncias do tratamento, chances de éxito, efeitos colaterais e
outros aspectos relevantes. (CAVALIERI, 2015, p. 482)

N&o bastasse, o Codigo de Etica Médica prevé, em seu art. 22, ser vedado ao
meédico “deixar de obter consentimento do paciente ou do seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco

iminente de morte.”

Portanto, a obrigacdo de obter o consentimento informado do paciente
decorre da legislacdo consumerista, bem como das exigéncias éticas que regulam a

atividade médica.

Neste sentido:

O termo de consentimento informado representa uma seguranga para o
cirurgido plastico e o paciente, pois iguala e consolida a relacdo de
contratacdo de um servigco entre ambos, cumprindo ao médico a obrigagéo
de informar ao paciente e este declarar que compreendeu e que aceita se
submeter ao tratamento proposto, ndo podendo desdizer o que assinou a
menos que o termo tenha sido obtido de forma irregular. (DONCATTO, 2012,
p. 355)

Assim, o direito a informacéo, insculpido no art. 6°, inciso Ill, do CDC, que se
desdobra em dever de prestacéo de informacéo pelo médico, ganha relevancia no que
diz respeito a cirurgia plastica, sendo necessario que este profissional obtenha a

assinatura do paciente no termo de consentimento informado apés prestar todos os
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esclarecimentos que dizem respeito ao resultado esperado na cirurgia plastica, sejam
eles positivos ou negativos, ganhando relevancia as informagdes que dizem respeito
a estes Ultimos, haja vista que somente quando os detém o paciente podera fazer um

sopesamento e dar 0 seu consentimento para que a cirurgia plastica seja realizada.

O termo de consentimento informado deve conter informacdes adequadas e
suficientes, especificando o propdsito do tratamento, os beneficios esperados e os
riscos envolvidos, além de especificar quais os cuidados o paciente devera ter apés a

realizacdo da cirurgia:

O TCI deve ser obtido por um médico, ndo pela secretaria ou enfermeira,
devendo as informacdes serem prestadas de forma clara e objetiva, por meio
de uma linguagem acessivel. O termo deve ser colhido antes do tratamento,
sendo redigido de forma expressa, e quanto mais complicado o tratamento,
mais completo deve ser o0 documento. O paciente pode recusar o tratamento,
revogar 0 consentimento ja assinado e até ser substituido por um
representante legal em casos especiais. O dever de informar € mais exigido
do cirurgido plastico, que deveré se estender nas informacgdes, evitando falsa
expectativa quanto a periculosidade inerente a qualquer cirurgia. Deve-se
considerar que ha elevada expectativa de resultado com a realizagdo das
cirurgias estéticas; assim, o paciente devera obter informacdes adequadas
gue auxiliem em sua decisdo de se submeter ou ndo ao procedimento. Se o
médico promete o resultado, ele se obriga a obté-lo, do contrario caracteriza-
se propaganda enganosa. A auséncia de informagé&o constitui dano moral por
negligéncia médica, pois, se informado, o paciente podera optar por ndo
correr os riscos da intervengdo. (DONCATTO, 2012, pp. 356/357)

Desarte, € possivel afirmar que o consentimento informado também possui
grande relevancia para o cirurgido plastico, pois, a partir do momento que ele
especifica quais os resultados poderédo ser obtidos, bem como quais as eventuais
intercorréncias, ele delimita a obrigagdo assumida e, se futuramente o paciente
ingressar com uma acao contra ele por estar insatisfeito com o resultado final do
procedimento estético, ele podera lancar mao deste documento para se eximir da

responsabilidade civil.

Seguindo esta linha de raciocinio, necessario trazer a baila exemplo de

jurisprudéncia que consolida o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART.
14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGAGCAO DE RESULTADO. CASO
FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE.

[.]

Ha nestes autos, ainda, outra peculiaridade que merece atencéo. Nos termos
da decisao recorrida “atua com cautela e seguranga o cirurgido plastico que
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informa a paciente os riscos da intervengao estética e dela colhe o ‘ciente’
por escrito, dando a conhecer a pessoa as consequéncias ou decorréncias
do procedimento que sera efetuado”. Tem-se, assim, que a recorrida foi
advertida sobre a possibilidade de insucesso parcial ou total da cirurgia a qual
se submeteu, tendo o recorrido “explicado todo o procedimento a primeira
apelada, informando-lhe sobre os possiveis riscos e complicacdes pos-
cirurgicas”.

[.]

Nao se trata, aqui, de atribuir ao “termo de consentimento informado” a
capacidade de excluir o dever do médico de indenizar o paciente por danos
provocados por negligéncia, imprudéncia ou impericia. O documento
assinado pela recorrida somente comprova a boa-fé que orientou o recorrido
durante a relagéo com o paciente, enumerando os beneficios e complicagbes
normalmente diagnosticadas na intervencgéo a que se submeteu a recorrente.

E possivel concluir que a recorrente, ao anuir com os termos do documento
elaborado pelo recorrido, estava ciente da possibilidade de maior evidéncia
das cicatrizes, em virtude de sua maior predisposicdo genética e racial.
Assim, ndo s0 a atuagao regular do profissional retirou o nexo de causalidade
entre a conduta e o resultado, como também foi cumprido o dever de colher
o consentimento informado da recorrente nos termos do art. 22 do Cédigo de
Etica Médica. (REsp 1.180.815/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, publicado em
26/10/2010)

Constata-se, portanto, que assim como a doutrina, o Superior Tribunal de
Justica entende que, além de delimitar a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico,
o termo de consentimento informado tem o condao de eximi-lo de ser responsabilizado
por aleas que podem eventualmente ocorrer, a exemplo do surgimento de cicatriz
patologica (queldide). Cientificar o paciente acerca das possiveis complicacdes que
podem surgir em virtude de determinada intervencdo estética, além de ser uma
demonstracao de boa-fé, atua como fator excludente do nexo de causalidade entre a
conduta do médico e o suposto dano experimentado pelo paciente. Por outro lado, se
eventualmente, o médico ndo colher a assinatura do paciente no termo de
consentimento, poderd ser responsabilizado, pois o dever de informacdo estaria
sendo descumprido e ele estaria assumindo todos os riscos, inclusive os mais

comuns, que podem decorrer de uma cirurgia plastica.
3.6 Cirurgia plastica e erro médico

A cirurgia plastica pode ser conceituada como sendo:

A subespecialidade do ramo da medicina de cirurgia geral que tem por
finalidade modificar, reconstruir ou embelezar parte externa do corpo
deformada por enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita, reunindo o
nobilissimo ramo da medicina que trata de doencas por meio de cirurgia, com
a beleza da arte de improvisar e criar. Esta finalidade pode ser necesséria e
reparadora ou puramente estética. (MANGRINI, 2001, p.52)
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Conclui-se, desse modo, que a cirurgia plastica tem como escopo a alteracao
de um aspecto fisico e externo do paciente e que ela € subdividida em duas

categorias, quais sejam: a estética e a reparadora.

Conforme destacado anteriormente, segundo dados da Sociedade
Internacional de Cirurgia Plastica e Estética (ISAPS), no ano de 2019 o Brasil passou
a ocupar o primeiro lugar no ranking mundial de realizagdo de procedimentos estéticos
(KANASHIRO, 2021). Ainda, considerando que segundo dados do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), somente no ano de 2017, foram protocolados 26 mil processos por
erro médico no Brasil (SALVIATO, 2021), urge analisar a relacdo entre a cirurgia

plastica e as implicacdes decorrentes do erro do cirurgiao.

O erro médico, em sua grande maioria, decorre de uma conduta culposa, pois
seria inconcebivel que este profissional tivesse a intengdo de prejudicar seu paciente,
agindo dolosamente. Ele caracteriza-se pela inobservancia técnica que é capaz de
gerar um dano ao paciente. Em outras palavras, o dano decorre de uma conduta

imperita, imprudente ou negligente do médico:

Segundo o Conselho Federal de Medicina (CFM), erro médico € o dano
provocado no paciente pela acdo ou inagdo do médico, no exercicio da
profissédo, e sem a intengcdo de cometé-lo. A complicacdo € um evento
concernente aos procedimentos médicos e deve ser responsavelmente
separada dos procedimentos em que advieram negligéncia, impericia ou
imprudéncia, que caracterizam o erro médico. Ha trés possibilidades de
suscitar o dano e alcancar o erro: imprudéncia, impericia e negligéncia.
(MOREIRA, 2018)

Nesta senda adverte HAZAN:

O erro médico é um ato ilicito cometido pelo médico. A definicdo de ato
médico encontra-se no Cadigo de Etica da Medicina. E um ato ilicito cometido
pelo médico, no exercicio de sua fun¢cédo, em uma das modalidades da culpa
prevista no Cdédigo Civil, lei que define a responsabilidade civil. As
modalidades de culpa s&o a imprudéncia, negligéncia e impericia. A
imprudéncia - conduta comissiva positiva - tem como exemplo o caso do
médico anestesista que realiza duas cirurgias simultaneamente. A
negligéncia - conduta negativa - pode ser exemplificada com o caso do
médico que deixa de tomar todas as cautelas em um tratamento pds-
operatoério no paciente. Ja a impericia - que também se trata de uma conduta
positiva - € aquela em que o médico clinico geral realiza uma cirurgia estética
sem ser especialista na respectiva area. (HAZAN, 2009)

Ou seja, a culpa é o elemento central para a afericdo do erro médico e, como
visto, ela também assume um papel relevante na analise da responsabilidade civil

desta categoria de profissionais, haja vista que ela é subjetiva, conforme disposto no
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8§ 4°, do art. 14, do CDC. Deste modo, o médico serd responsabilizado civilmente
sempre que ficar provado que o dano sofrido pelo paciente decorreu de uma conduta
negligente, imperita ou imprudente. Convém salientar, ainda, que a analise da culpa
sera realizada de modo diverso em cada modalidade de cirurgia plastica. Assim, é
oportuno diferenciar os tipos de cirurgia plastica para que seja possivel entender como

a culpa é analisada em cada uma delas, sendo vejamos.

Quando a cirurgia plastica tem finalidade estritamente embelezadora e o
paciente ndo possui nenhuma enfermidade relacionada a area que sera reparada, ela

é considerada estética:

A cirurgia plastica estética, também denominada, pela literatura médica, de
embelezadora ou cosmética é aquela levada a cabo com uma finalidade de
embelezamento ou aperfeicoamento fisico do individuo. E realizada,
geralmente, quando o paciente ndo padece de nenhum mal fisico. (CASTRO,
2005, p.148)

Por ter essa finalidade estritamente embelezadora, o médico que a realiza,
assume obrigacao de resultado e por consequéncia 0s magistrados presumem a sua
culpa, determinando a inverséo do 6nus da prova. Neste sentido € a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE
EMBARGOS DE DECLARACAO NAO CONFIGURADA. CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO
COMPROVADO. PRESUNCAO DE CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA.
PRECEDENTES.

[.]

2. A obrigacéo assumida pelo médico, normalmente, é obrigacdo de meios,
posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente ndo € a cura
assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de uma
prestacao de cuidados precisos e em consonancia com a ciéncia médica na
busca pela cura.

3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal
de Justica tem entendido que a situacao € distinta, todavia, quando o médico
se compromete com o paciente a alcancar um determinado resultado, o que
ocorre no caso da cirurgia plastica meramente estética, nesta hipotese,
segundo o entendimento desta Corte Superior, o que se tem é uma obrigacao
de resultado e néo de meio.

4. No caso da obrigacdo de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar
o dano, provar que este decorreu de culpa por parte do médico. J& nas
obrigacdes de resultado, como a que serviu de origem & controvérsia, basta
gue a vitima demonstre, como o fez, o dano para que a culpa se presuma,
havendo, destarte, a inversao do énus da prova.
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5. N&o se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios
de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de
um motivo de forca maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da
“vitima” (paciente). (REsp 236.708, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias,
publicado em 18/05/2019)

A partir da analise desse julgado, depreende-se que, por ser uma relacao
regida pelo CDC, ao ingressar com uma acao, 0 paciente precisara provar o nexo
causal entre o erro médico e o dano experimentado; a culpa, por sua vez, sempre sera

presumida’.

Assim sendo, espera-se que 0 cirurgido plastico produza provas que sejam
capazes de elidir a sua responsabilidade, a exemplo de acostar aos autos Termo de
Consentimento Informado assinado pelo paciente no qual conste todas as possiveis
intercorréncias relacionadas a cirurgia. Especificamente nos casos das cirurgias
plasticas com fins estéticos, o termo de consentimento informado assume extrema
relevancia, uma vez que ele delimita de forma expressa quais as possiveis

consequéncias do procedimento, sejam elas positivas ou negativas.

Para que o nexo de causalidade entre a conduta do médico e o dano
experimentado pelo paciente seja rompido, é necessario que aquele demonstre por
qual razédo o resultado nédo foi obtido, ou seja, é necessario que ele comprove, por
exemplo, que uma das causas diz respeito as condi¢des proprias do organismo do
paciente.

E importante salientar também que muito embora a culpa seja presumida, isso
nao tem o conddo de alterar a modalidade da responsabilidade do médico para
objetiva, como querem alguns; em todo caso ela continuara sendo subjetiva, sem a

necessidade da prova da culpa por parte do autor da acdo. (CAVALIERI, 2015)

A titulo de exemplo de presuncéo de culpa em caso de erro médico, colaciona-

se a seguinte jurisprudéncia:

APELACOES CIVEIS. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, MATERIAIS
E ESTETICOS. CIRURGIA PLASTICA PARA A COLOCACAO DE
IMPLANTES DE SILICONE NOS SEIOS. ERRO MEDICO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. APELO DAS PARTES. RESPONSABILIDADE CIVIL DO

7 salienta-se que este é o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica o qual ndo vincula
0s Magistrados de piso, logo, é plenamente possivel que o este ndo considere a culpa do médico
presumida e determine a inversdo do dnus da prova para que ele comprove que adotou todas que lhe
cabiam.
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CIRURGIAO PLASTICO QUE DE OBRIGAGAO DE RESULTADO.
RESULTADO INSATISFATORIO.

Trata-se de indenizag&o por danos morais e estéticos proposta por P.O.D em
face do cirurgido plastico, Dr. S.A. Alega que, quatro anos apos a terceira
cirurgia de prétese mamaria percebeu o desenvolvimento de uma simastia®
e, como residia nos Estados Unidos, ligou diversas vezes para o médico réu
para informar o ocorrido, mas nunca conseguiu estabelecer contato.

Diante do quadro clinico, procurou um especialista em prétese mamaria que
avaliou que as proteses estavam em perfeitas condigbes, porém o implante
da protese esquerda estava sobre o musculo da paciente. Diagnosticou o
médico americano que o método utilizado pelo réu nao foi adequado para o
procedimento em questdo em razdo do peso da protese. Por esta razdo
recomendou a remocédo imediata de ambos os implantes.

No caso em tela, nota-se que o resultado estético ndo foi alcangado,
mormente pelo que se vé nas fotos de f. 47 e nas conclus@es de Dr. Peter a
fl. 80, onde foi relatada a utilizac@o de técnica distinta para implantes das
préteses de silicones nos lados direito e esquerdo, configurando, assim, no
erro médico, do qual deriva a obriga¢cdo de indenizar pelos danos causados.

[..]

A presuncao de culpa do médico cirurgido plastico é ilidida se comprovado
de fato fortuito, um fato imponderavel capaz de afastar o seu dever de
indenizar. E hipétese de inversdo do énus da prova, portanto. (Apelacéo civel
0005856-18.2011.8.19.0207, Desembargador Relator Carlos Azevedo de
Araujo, publicado em 24/07/2019)

No caso em tela, a culpa do médico pelo surgimento da simastia foi
presumida, uma vez que a prova pericial apenas comprova que o médico utilizou a
técnica errada para implantar os silicones, mas em momento algum afirma que o
surgimento da anomalia se deu em decorréncia da impericia do cirurgido plastico.
Como em sua defesa ele ndo foi capaz de comprovar que a simastia surgiu por fato

que nao lhe era imputavel, a sua condenacéao foi mantida.

A cirurgia plastica corretiva, por sua vez, tem como escopo reparar um defeito

externo oriundo de algum evento danoso ou imperfeicdo genética:

A cirurgia plastica reparadora ou corretiva, laborada com o objetivo de tentar
a correcdo de defeitos congénitos ou adquiridos (por exemplo: cicatrizes,
gueimaduras, etc). Tém um fim terapéutico conectado, ndo raro, com uma
preocupacéo estética, mas esta € absolvida por aquele fim. (CASTRO, 2005,
p. 148)

8 Simastia € uma confluéncia medial das mamas, que forma uma ponte de tecido na linha média que
une os seios, dando a impresséo de que eles estdo colados. (PEPINO, Luciana. Saiba tudo sobre a
simastia de prétese mamaria: 2018. Disponivel em: <https: //www.lucianapepino.com.br/blog/simastia-
de-protese-mamaria/amp/>
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Portanto, ndo ha como negar que precipuamente ela possui um fim
terapéutico, basta imaginar o caso de um bebé que nasce com labio leporino, uma
cirurgia plastica neste caso tera o escopo dar a crianca a possibilidade de desenvolver,
dentre outras coisas, a comunicacao verbal, pois € possivel imaginar que a fenda

prejudica a fala.

Em tais casos 0 médico assume uma obrigacdo de meio, uma vez que ele se
compromete a empregar todos os conhecimentos técnicos para obter o melhor

resultado possivel para a situacdo do paciente:

O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode
garantir, nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigacéo,
por conseguinte, continua sendo de meio. Tudo fard para melhorar a
aparéncia fisica do paciente, minorar-lhe o defeito, sendo, as vezes,
necessarias varias cirurgias sucessivas. (CAVALIERI, 2015, p. 486)

E justamente por o médico assumir essa obrigacéo de meio que, ao ingressar
com a acédo, o paciente deverd comprovar a culpa do cirurgido plastico para que o
dano seja ressarcido, sendo necessério, por 6bvio, estabelecer o nexo entre a técnica

empregada e o agravamento da sequela.

O Colendo Superior Tribunal de Justica ja decidiu que:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS,
ESTETICOS E MATERIAIS. TRATAMENTO DE DISFUNCAO ERETIL
MEDIANTE A COLOCACAO DE PROTESE PENIANA. COMPLICACOES
POS-OPERATORIO QUE CONDUZIRAM AO QUADRO DE GRAVE
INFECCAO (SINDROME DE FOURNIER) E A NOVA CIRURGIA (QUINZE
DIAS APOS A PRIMEIRA) PARA A REMOCAO DO TECIDO NECROSADO.
TRIBUNAL A QUO QUE COM BASE NOS ELEMENTOS DE CONVICCAO
DOS AUTOS DECLAROU NAO CONFIGURADA A RESPONSABILIZACAO
CIVIL DO MEDICO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. INSURGENCIA
DO AUTOR.

Hipétese: Demanda indenizatéria proposta sob a alega¢éo de ter o autor sido
vitima de erro médico decorrente de cirurgia de implantacdo de protese
peniana.

Acéo julgada improcedente pelas instancias ordinarias, sob o fundamento
gue a obrigacdo assumida pelo médico é de meio e ndo de resultado, pois a
cirurgia objeto da contratacao (tratamento de disfuncéo erétil mediante a
colocacéo de prétese peniana) foi de natureza corretiva, inexistindo prova do
erro profissional nas complicacdes do pés-operatério que conduziram ao
guadro de grave infeccgéo.

1. A relagdo entre médico e paciente é contratual e encerrada, de modo
geral, obrigacdo de meio, salvo em casos de cirurgias plasticas de
natureza exclusivamente estética. Nas obrigacbes de meio, a vitima
incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de
culpa por parte do médico Precedentes
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2. Na hip6tese dos autos, as instancias ordinérias, de forma unissona, com
amparo no acervo fatico e probatério reunido nos autos, reconheceram
nao se encontrar demonstrado o fato constitutivo do direito do autor, qual
seja a ocorréncia de erro médico. Reconheceu-se, na verdade, que o
procedimento cirdrgico transcorreu dentro da normalidade, sendo certo
gue o paciente, por razées que nao podem ser atribuidas ao médico,
deixou de comparecer a consulta poés-operatéria, procedendo,
inadvertidamente, a retirada da sonda urinaria. E certo, ainda, que,
quando de seu tardio retorno, 0 recorrente apresentou quadro
generalizado de infeccdo interna, com necrose do tecido da glade, fato
gue ensejou a amputacado do seu 6rgao genital. (REsp 1.046. 632 Min.
Rel. Marco Buzzi, publicado em 13/07/2018)

Este caso pratico corrobora com tudo que foi dito até aqui: por ter uma
finalidade corretiva/terapéutica o médico ndo garante o resultado satisfatério, a ele
incube apenas empregar a técnica de forma diligente e, conforme restou

demonstrado, a cirurgia ocorreu dentro da mais perfeita normalidade.

Todavia, é de se presumir que em outros casos 0 paciente encontrara
dificuldade para provar a culpa do médico pelo agravamento da sequela, pois no
ambito médico “ainda funciona o esprit de corps, a conspiracdo do siléncio, a
solidariedade profissional, de sorte que o perito, por mais elevado que seja o seu
conceito, néo raro, tende a isentar o colega pelo ato incriminado.” (CAVALIERI, 2015,
p. 473)

Adverte-se, ainda, que se a cirurgia plastica tem finalidade mista, ou seja, ela
€ ao mesmo tempo reparadora e estética, a responsabilidade do médico sera
analisada sob dois aspectos independentes: se o dano decorreu da parte estética, a
obrigacao seréa de resultado com a culpa presumida; por outro lado, se o dano ocorreu
na parcela reparadora, a obrigacao sera de meio, exigindo-se de prova de culpa:

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

1. Pela valoragdo do contexto fatico extraido do v. arresto recorrido,
constata-se que na cirurgia plastica a que se submeteu a autora havia
finalidade ndo apenas estética, mas também reparadora, de natureza
terapéutica, sobressaindo, assim, a natureza mista da intervencao.

2. Arelacao entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral,
obrigacao de meio, salvo nos casos de natureza exclusivamente estética.

3. Nas cirurgias de natureza mista- estética e reparadora- a
responsabilidade do médico ndo pode ser generalizada, devendo ser
analisada de forma fracionada, sendo de resultado em relacdo a sua
parcela estética e de meio em relagdo a sua parcela reparadora. (REsp
819.008, Rel. Min. Raul Araujo, Publicado: 29/10/2012)
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Superada essa discussdo acerca a culpa, faz-se necessaria a andlise dos
danos causados pelos erros do cirurgido plastico, quais sejam: dano material, dano

moral e dano estético.

Quando a cirurgia plastica ndo alcanca o objetivo esperado e resulta, por
exemplo, em uma cicatriz extensa em virtude de uma suturacdo mal feita, surge o
dano material, pois 0 paciente experimenta um prejuizo de ordem material, haja vista
gue seu patriménio diminuiu e ele ndo obteve o resultado pretendido, ou seja, todo o
seu investimento foi em vao. Neste caso todos 0s seus gastos com internacdo e
equipe médica deverdo ser ressarcidos pelo cirurgido plastico condenado. Ressalta-
se que as vezes o responsavel pode ser condenado a pagar a cirurgia reparadora.

O dano moral, por seu turno, decorre do abalo emocional sofrido pelo
paciente. Nao é dificil imaginar, tomando o exemplo anterior, que uma cicatriz extensa
e visivel cause vergonha ao paciente, podendo resultar inclusive em desenvolvimento

de um quadro depressivo.

O dano estético, por sua vez, € conceituado como sendo:

Aquilo que agride a pessoa nos seus sentimentos de auto estima,
prejudicando a sua avaliagao propria como individuo. Denigre a imagem que
tem de si. Por isto ndo precisa estar exposto, ser extenso, nem ser de grande
monta para caracterizar-se a sequela fisica como dano estético. Mesmo
deformidades em é&reas intimas da pessoa que, dificilmente, nas situagfes
sociais estejam expostas a vista de terceiros, caracterizam o dano estético ja
gque a presenca de alteragBes fisicas, mesmo que diminutas, tém
conscientizada sua presenca pelo portador e sane este que em situacdes de
maior intimidade com outras pessoas afloraréo, tornar-se-ao visiveis. Isto lhe
traz um indivisivel sofrimento interno, psicolégico. O dano estético é uma
espécie de dano moral, que é o género. Constitui-se o dano estético em
modalidade de dano moral que lesa um dos direitos da personalidade: a
aparéncia fisica. (SOUZA, 2001)

Em suma, o ele € uma espécie de dano moral, haja vista que ele lesa a
aparéncia fisica que, por sua vez, é classificada com um direito da personalidade e
tem como consequéncia o abalo de ordem psiquica. Contudo € possivel estabelecer

uma pequena diferenciacao entre ambos:

Cuida-se (o dano estético) de uma ofensa a integridade fisica da pessoa
gualificada pelo elemento da permanéncia, ou seja, uma lesédo corporal de
efeitos prolongados e ndo meramente transitoria ou sandvel. O dano estético
deve se manifestar de forma duradoura, mesmo que sem carga de
definitividade ou irreversibilidade. N&o obstante o avancado recurso a
cirurgias plasticas reparadoras, muitas lesdes estéticas nos acompanham de
forma perene. Amputacao total ou parcial de membros, cicatrizes profundas
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e externas, marcas de queimaduras, lesbes em 6érgdos internos s&o,
normalmente, irreversiveis, carregando-as a vitima ao longo de toda sua vida.
Mesmo que o tratamento seja capaz de a longo prazo mitigar a extenséo do
dano, ou mesmo elimina-lo, a reducéo duradoura da integridade fisica se
consumou indelevelmente. Dessa forma, se o dano for efémero ou suscetivel
de cura ou eliminacéo por singelo tratamento médico, a ofensa acaba por se
subsumir em um dano patrimonial ou moral (ou ambos), mas ndo sera capaz
de constituir o dano estético em autdnomo. No primeiro caso, a reparacao
englobard os danos emergentes e lucros cessantes concernentes as
despesas com o tratamento de salde e os valores que o ofendido certamente
auferiria caso o fato ndo se verificasse. A par das consequéncias econémicas,
mesmo uma lesdo que provoque passageira modificagéo na integridade fisica
podera se converter em dano moral, se restar evidenciada a lesdo a um
interesse existencial merecedor de tutela. (FARIAS, ROSENVALD, NETO;
2017, p. 398)

Desta forma é possivel afirmar que em virtude da lesdo passageira surge 0
dano moral, porém, se a leséo a aparéncia fisica for permanente, ela sera considerada

dano estético.

Ressalta-se, porém, que muito embora seja possivel estabelecer essa
diferenciacéo, a ocorréncia do dano estético ndo afasta a incidéncia do dano moral,
haja vista que aquele causa o abalo psiquico. Ou seja, sempre que houver dano

estético, havera dano moral; mas nem todo dano moral decorre de um dano estético.

Ainda, é importante frisar que muito embora o dano estético seja considerando
uma espécie do género dano moral eles sédo perfeitamente cumulaveis, € o que diz a

Sumula 387 do STJ: “é licita a cumulagao das indenizagcbes de dano estético e moral.”

Assim é possivel afirmar que:

Mesmo que derivados de um Unico fato, quando for possivel de apuragdo em
separado, com causas inconfundiveis, dano estético e dano moral merecerédo
distintas e complementares reparacdes, sem se cogitar de bis in idem ou de
enriquecimento sem causa pela indevida duplicacéo de verba compensatoria.
Pelo contrario, a cumulacdo material das compensa¢cBes- com a exata
demonstracdo da motivacdo e intensidade de cada qual- homenageia a
reparacao integral, deferindo um montante que possa de maneira mais efetiva
se aproximar da reparacao integral em face de danos que atingem bens da
personalidade. (FARIAS, ROSENVALD, NETO; 2017, p. 400)

Infere-se desta forma que, em nome do principio da reparagéo integral, muito

embora o dano moral e o dano estético decorram do mesmo fato.

3.7 Excludentes de responsabilidade exclusivas do médico
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Além das excludentes gerais de responsabilidade civil tratadas na primeira
parte deste trabalho, é necessario trazer a baila outras duas excludentes aplicaveis

exclusivamente aos médicos, quais sejam: a iatrogenia e a intercorréncia médica.

Esclarece-se, inicialmente, que a iatrogenia diz respeito a um dano néo
pretendido que decorre do tratamento escolhido pelo médico. Ela nada tem a ver com
erro, uma vez que se insere na possibilidade das consequéncias negativas advindas
de uma aplicacédo terapéutica:

O conceito do dano latrogénico, etimologicamente advindo do termo
iatrogenia, que se refere a um estado de doenca ou complicacido causada
por/ou resultante de tratamento médico, ao contrario do que se pensa, nao
se refere necessariamente a lesédo decorrente de um erro médico, mas aquela
gue emana da escolha, pelo profissional, acerca de determinado tratamento,
cuja consequéncia € um resultado ndo pretendido, mas possivel e
naturalmente decorrente deste tratamento. [...] A leséo iatrogénica deve ser

entendida como o resultado lesivo decorrente do uso de técnicas e
medicamentos necessarios para vencer crises ou surtos. (MARTINO, 2016)

Dessarte, a iatrogenia insere-se no risco inerente a qualquer procedimento
cirdrgico e assim exclui a responsabilidade do cirurgido, posto que decorre de fatores
imprevisiveis, pois 0 organismo de cada paciente pode reagir de maneira diversa a
determinada intervencao:

A maior gama de iatrogenias ndo implica a responsabilidade profissional,
tendo em vista que sdo previsiveis ou decorrentes de fatores individuais e
préprios de cada paciente. Sabemos que as pessoas sdo diferentes entre si,
em maior ou menor proporcao. Ademais, o estado fisico e psicologico de cada
doente varia em razdo das especificidades organicas, de tal sorte que a
sensibilidade e reacdo podem ocorrer, sem qualquer relacdo de causa e
efeito com a atuagdo do médico, a técnica empregada ou ao medicamento
ministrado. Desde que o paciente tenha consentido, desde que tenha sido
previamente informado e esclarecido sobre as possiveis consequéncias

iatrogénicas, ainda que venha a ocorrer o dano, ndo se podera falar em
responsabilizar o profissional. (MELO, 2008, p. 127)

Aqui, mais uma vez, o dever de informar, assume um papel relevante para
isentar o profissional da obrigacéo de indenizar. Somente se 0 paciente estiver ciente
de todos os possiveis danos iatrogénicos advindos do procedimento cirdrgico o
médico ndo serd compelido a indenizar caso um dano sobrevenha. O médico devera
recolher a assinatura do seu paciente no termo de consentimento informado para que

tenha consigo uma prova que prestou todas as informacdes possiveis o0 paciente.

Por outro lado, se o médico deixar de colher o consentimento informado do

paciente e ele sofrer um dano iatrogénico, mesmo que este decorra de um fato
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imprevisivel, o profissional serd compelido a pagar uma indenizagdo (MELO, 2008, p.
128).

Exemplo classico de iatrogenia é a queldide que eventualmente surge apoés a
cirurgia estética; se o cirurgido plastico adverte o paciente da sua possivel ocorréncia,
obtendo seu consentimento informado, ndo ha que se falar em responsabilidade civil
por dano estético. A vista disso, somente a informagdo tem o cond&o de romper o

nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Por sua vez, intercorréncia médica ou complicacao, diz respeito a um dano
inesperado que nao poderia ser previsto e, por consequéncia, 0 paciente nao poderia
ser previamente informado de sua ocorréncia. Ele ndo decorre de um erro médico,
mas sim de uma reacdo adversa do organismo do paciente ao procedimento
empregado. Como cada organismo € unico a intervencdo meédica, de certa forma, esta

Sujeita ao acaso.

Nesta toada aduz Santos:

Outra questéo igualmente importante, que ndo acarreta em responsabilidade
civil do médico, é a da chamada complicagdo ou intercorréncia médica.
Distingue-se da leséo iatrogénica, posto que esta é a causada ao paciente
por um ato médico correto, realizado dentro do recomendéavel, sendo
previsivel e esperada, porém inevitavel. Ja& a complica¢do ou intercorréncia
médica se consubstancia, como o préprio nome indica, num evento danoso,
mas que decorre ndo de um ato médico especifico, mas de uma série de
fatos, tais como reacdo adversa do organismo da pessoa, pouca resisténcia
imunoldgica etc. (SANTOS, 2009)

Desta forma, conclui-se que sempre que o dano decorrer de uma
intercorréncia médica, ndo havera responsabilizacdo do médico e, neste caso, diante
da imprevisibilidade, ndo ser& possivel exigir que o médico alerte previamente sobre

a ocorréncia deste dano.

3.8 Responsabilidade dos hospitais

O art. 34, do CDC, estabelece que “o fornecedor do produto ou servigco &
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes
autbnomos”, assim, é possivel afirmar que em alguns casos o hospital respondera

solidariamente com o meédico pelo dano causado ao paciente. Como, em regra, 0S
54



hospitais possuem melhores condi¢cdes financeiras de arcar com a indenizagéo
decorrente do dano causado pelo seu preposto, pode o paciente poderd demandar
somente o hospital (quando a responsabilidade deste estiver comprovada), somente
do médico ou de ambos. Em todo caso, se a indenizacdo for paga somente por um
dos integrantes do polo passivo, para este surge o direito de regresso.

Entretanto, ndo serdo em todos os casos que o hospital respondera
solidariamente com o médico. Desta forma, para estabelecer quando esta obrigacéo
surgira, € necessario analisar a relacédo estabelecida entre o médico e o hospital. A
principio, destaca-se que em todo caso a responsabilidade da instituicdo sera objetiva,
pois, como visto, esta modalidade de responsabilidade € a regra no CDC, assim, para
nao sera necessario provar a “culpa” do hospital.

Por conseguinte, devera ser analisado se o médico possui vinculo
empregaticio com o hospital, surgindo a responsabilidade solidaria entre ambos em
caso positivo:

Se 0 médico for empregado do hospital- ou sécio-cotista, ou integrante do
corpo clinico- o estabelecimento sera solidariamente responsavel pelos atos
culposos do seu preposto. [...] O hospital ndo podera ser compelido a

indenizar, a ndo ser que a culpa do médico, preposto seu, seja
suficientemente clara. (NETO, 2010, p. 103)

Por 6bvio, somente havera responsabilidade solidaria entre o médico e o
hospital se ficar comprovado que aquele agiu culposamente para causar o dano. Esse
€ 0 raciocinio loégico da questao pois, muito embora a responsabilidade da instituicdo
seja objetiva e ndo exija prova de culpa, ndo seria razoavel responsabiliza-la sem
antes analisar a culpa do seu empregado.

Por outro lado, se ndo existe vinculo empregaticio entre o médico e a

instituicdo, em alguns casos, ndo havera responsabilidade desta:

Nao responde quando o médico simplesmente utiliza as instalagbes do
hospital para a internagcdo e tratamento de seus pacientes. Em relacdo aos
médicos que integram o quadro clinico da instituicéo, ndo sendo assalariados,
€ preciso distinguir: se o paciente procurou o hospital e ali foi atendido por um
integrante do corpo clinico, ainda que ndo empregado, responde o hospital
pelo ato culposo do médico, em solidariedade com este; se o doente procura
0 médico, e este 0 encaminha a baixa do hospital, o contato € com o médico
e o hospital ndo responde pela culpa deste, embora do seu quadro, mas
apenas pela ma prestagdo de servicos hospitalares que lhes séo afetos.
(NETO, 2012, pp. 108/109)
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Em suma, se o médico utiliza a estrutura do hospital de forma autbnoma, por
té-la alugado, por exemplo, e se o0 paciente foi até a instituicdo Unica e exclusivamente
por indicacdo do médico, o hospital ndo responde solidariamente. N&o seria razoavel
que a instituicdo fosse compelida a indenizar o paciente simplesmente porque o
médico utilizou a sua estrutura. Por outro lado, se o dano causado ao paciente
decorreu de algum equipamento fornecido pelo hospital, este respondera
objetivamente pelo dano.

Em relacéo a este tema € necessario ressaltar que:

A responsabilidade civil dos hospitais por a¢cdes ou omissdes dos médicos
sera solidaria e objetiva. E preciso, no entanto, para que essa
responsabilidade se imponha, que a culpa do médico esteja configurada.
Quando falamos em culpa configurada abrangemos, também, por certo, a
configuracao que resulta da inversédo do 6nus da prova. Diga-se por fim que
é irrelevante a natureza juridica da situacdo do médico perante o hospital. A
luz da teoria da aparéncia, se o médico atendeu o paciente e causou danos,
o hospital responde, ndo podendo obviamente, argumentar que o médico ndo
recebia salério, ou ndo era empregado seu. (FARIAS, ROSENVALD, NETTO;
2017, p.809)

Por todo o exposto, conclui-se que é de extrema importancia que o magistrado
analise como foi estabelecida a relacdo do médico-paciente-hospital no caso concreto
pois, se para o paciente ficou implicito que o médico era empregado de determinado
hospital, em nome da teoria da aparéncia, este devera ser responsabilizado
solidariamente. A tutela dos direitos do consumidor é mais importante que a real
relacdo médico-hospital.

No caso dos cirurgides plasticos é muito comum que o paciente realize as
consultas preliminares no consultério do médico e este, quando marcar data para
realizacdo da cirurgia plastica, indica quais hospitais ele acha melhor para que o

procedimento estético seja feito:

Pode acontecer que o paciente procure direta e unicamente o especialista-
guase sempre um cirurgido- para realizar a intervencao ou o ato médico
determinado. Normalmente, apés haver ajustado com o cirurgido, o paciente
ndo se envolve com nenhuma outra providéncia- e cabe ao médico eleger a
clinica ou o hospital em cujas dependéncias ocorrera a intervencao. Admite-
se, geralmente, que o médico detém autorizacdo tacita do paciente para
ingressar nesse ou naguele nasocémio.

Caso sobrevenham danos ao paciente, ha de se identificar a origem: se
causados pela atuagdo do proprio médico, ou se decorrentes da
hospitalizacdo (estado dos instrumentos, equipamentos, medicamentos
deteriorados, sangue contaminado, etc)-ou danos causados pelo pessoal de
enfermagem, fora do ato médico propriamente dito.

Basicamente, o médico respondera pelos danos ocasionados em decorréncia
de sua propria atuacao; pela atuagao dos funcionarios, ou pela falha de algum
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equipamento, respondera o estabelecimento. Se ndo for possivel delimitar,
ambos- médico e hospital- respondem solidariamente.

Se desses servicos de hotelaria, fornecimento de materiais ou
medicamentos- e de cuidados hospitalares- advier lesdo ao paciente, por
Obvio respondera somente o hospital. (NETO, 2010, pp. 109/110)

Resumidamente, quando o paciente procura um cirurgido plastico que possui
um consultério independente e este indica um hospital seguro para ser realizado o
procedimento cirdrgico, se o dano causado ao paciente advier exclusivamente da
técnica empregada pelo médico, este respondera sozinho civilmente. Por seu turno,
se lesdo decorreu de algo fornecido pelo hospital (equipamento ou equipe de

enfermagem) este respondes isoladamente e objetivamente.

4 CONCLUSAO

Os cirurgides plasticos, enquanto profissionais liberais, estdo sujeitos a
disciplina do Cdodigo de Defesa do Consumidor, isso significa que eles responderao
subjetivamente pelos eventuais danos que causam aos seus pacientes, conforme
preleciona a excegéo trazida pelo § 4°, do art. 14, do CDC. Contudo, muito embora
esta espécie de responsabilidade exija prova de culpa, ressalva-se que o CDC
também estabelece, no art. 6, VIII, que o magistrado poderd inverter o 6nus da prova
sempre que as alegacdes do paciente foram verossimeis ou ficar comprovada sua

hipossuficiéncia técnica, juridica ou econémica.

Nesta toada, a espécie de cirurgia plastica realiza impacta diretamente no

modo de afericdo e constituicdo da prova da culpa. Explica-se.

Quando o paciente realiza uma cirurgia plastica com escopo exclusivamente
estético diz-se que o médico assume obrigacéo de resultado, pois quem se submete
a uma intervencdo cirargica com esta finalidade espera um resultado especifico, desta

forma a responsabilidade civil pode surgir em duas situacoes.

A primeira delas decorre de uma conduta imperita, negligente ou imprudente
do cirurgido, ou seja, decorre de um erro médico. Assim, se por causa de uma conduta
culposa o paciente experimenta um dano a culpa do cirurgido plastico sera presumida
e 0 0nus da prova sera invertido com fulcro no art. 6°, VIII, do CDC. Em tais casos a

culpa do médico somente sera elidida se ele provar que o procedimento ocorreu na
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mais perfeita normalidade e que o dano experimentado pelo paciente decorreu de
causa alheia a técnica empregada.

Na segunda situacdo a obrigacdo de indenizar decorre da auséncia de
informacdes acerca dos possiveis resultados, especialmente quanto aos negativos.
Conforme preleciona o art. 6°, Ill, do CDC, o consumidor tem direito a informacao
adequada acerca do servigco e no caso da cirurgia plastica estética este direito ganha
relevancia, pois, se o médico ndo adverte o paciente acerca de todos os resultados
(especialmente 0s) negativos, viola o dever de informag&do, 0 que gera a sua
responsabilidade; por outro lado, se ele adverte o paciente acerca dos possiveis
resultados negativos, delimita sua obrigacdo. E de suma importancia que o paciente
tenha conhecimento prévio de todas as possiveis consequéncias do procedimento
estético ao qual ird se submeter para que assine o termo de consentimento informado
autorizando o médico a realiza-lo. Somente amparado com este documento o médico

podera fazer prova de todas as informacgdes prestadas e elidir sua responsabilidade.

Modo outro, se o paciente realiza cirurgia plastica com finalidade corretiva o
cirurgido plastico assume obrigacdo de meio, ou seja, ele compromete-se apenas a
empregar a técnica correta para obter o melhor resultado possivel. Neste caso, ao
ingressar com a acao paciente devera comprovar a culpa do médico, nos moldes do
art. 373, 1, do CPC.

Em suma, independentemente da obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico
a sua responsabilidade permanece subjetiva, nem mesmo quando ele assume uma
obrigacdo de resultado, que implica em presuncao da culpa, pode-se dizer que a
natureza da responsabilidade foi alterada.

Ademais, ressalta-se que nem todo dano experimentado pelo paciente enseja
a responsabilizacdo do médico. E o que ocorre nos casos de iatrogenia, que diz
respeito a possiveis danos que podem decorrer do procedimento cirdrgico em virtude
de uma reacédo inesperada do organismo ao tratamento empregado, mas que nada
tém a ver com erro meédico. Por serem previsiveis, exige-se que o cirurgiao plastico
alerte o paciente da sua possivel ocorréncia, deste modo, mais uma vez, o dever de

informacdo assume um papel relevante para resguardar o meédico.
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Também né&o havera responsabilidade do médico no caso de intercorréncia
médica, também conhecida como complicagdo, que nada mais é que uma reacao
inesperada que em hipotese alguma poderia ser prevista pelo médico. Neste caso,
nao € crivel exigir que o profissional informe ao paciente que uma intercorréncia

podera ocorrer.

Por fim, é necessario ressaltar que se o paciente dirigiu-se a determinado
hospital e realizou o procedimento cirdrgico com um dos medicos que integram o seu
quadro clinico, o hospital seréa responsabilizado solidariamente e de forma objetiva,

desde que reste comprovada a responsabilidade subjetiva do cirurgido.
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