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RESUMO

Este trabalho tem o escopo de trazer um tema que atualmente gera muita
controvérsia: a responsabilidade civil médica em erros de cirurgias estéticas.
Quando o erro ocorre e o0 paciente procura o meédico, hospital ou clinica para
reclamar, na maioria dos casos esses profissionais ou estabelecimentos dizem
que nada podem fazer, ou ainda, que ndo possuem culpa. Frente a esses
casos, 0 que a lei prevé? Devera o paciente arcar com 0s prejuizos fisicos,
financeiros e morais? Visando as respostas para tais questionamentos, o
trabalho tratara dos pressupostos para a configuracédo da responsabilidade civil
e as espécies desta responsabilidade. Além disso, explicar-se-a no que

consiste o erro médico e os deveres que deles decorrem.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil — Responsabilidade Médica —

Cirurgia Estética
RESPONSABILIDADE CIVIL

Um dos assuntos do cotidiano de maior incidéncia é, sem duvida, a
responsabilidade civil. Todos os dias véem-se casos de pessoas que tiveram o
seu direito violado e acabaram sendo prejudicadas de alguma forma. Diante
disso, vem a indagacao: Quem sera responsabilizado por essa violacdo? O que
€ preciso para que haja responsabilizacdo?

Desta forma, frente a esses questionamentos € que o presente trabalho
se desenvolvera. Mais precisamente, quando envolver a atividade civil médica.
Todavia, até adentrar nessa esfera especificamente, sera feita uma abordagem

geral, que visa explicar: o que € a responsabilidade, como surgiu, 0 que se
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necessita para a sua configuracdo, quem tem o dever de indenizar, quais sao
as modalidades de responsabilidade, dentre outros tdpicos que serdo
abordados.

De acordo com o Dicionéario Juridico da Academia Brasileira de Letras
juridicas, responsabilidade significa:

‘“RESPONSABILIDADE. S. f. (Lat., de respondere, na acep. de assegurar,
afiancar.) Dir. Obr. Obrigacao, por parte de alguém, de responder por alguma
coisa resultante de negécio juridico ou de ato ilicito. OBS. A diferenca entre
responsabilidade civil e criminal esta em que essa imp&e o cumprimento da
pena estabelecida em lei, enquanto aquela acarreta a indenizacdo do dano
causado.”

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho possuem o seguinte

entendimento:

“na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigacéo de
reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status quo
ante, obrigacdo esta que, se ndo for mais possivel, &€ convertida ho pagamento
de uma indenizacgdo (na possibilidade de avaliagdo pecuniaria do dano) ou de
uma compensacéo (na hipétese de ndo se poder estimar patrimonialmente este
dano (...)” (2011, p.46)

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira:

“(...) Na responsabilidade civil estara presente uma finalidade punitiva ao
infrator, aliada a uma necessidade que eu designo como pedagdgica, que ndo
€ estranha a idéia de garantia para a vitima, e de solidariedade que a
sociedade humana lhe deve prestar.” (2001, p. 11)

Portanto, o respaldo para a obrigacdo de reparar o dano, no campo
juridico esta calcado no principio basilar da “proibicdo de ofender”, ou seja, a
idéia de que a ninguém se deve lesar, sendo este um limite objetivo da
liberdade individual na sociedade civilizada. Se uma pessoa com inteng¢édo ou
nao, ou seja, dolosa ou culposamente, causar dano a outrem ficara obrigado a
repara-lo.

Ficard obrigado da mesma forma a reparacdo aquele que descumprir
obrigagdo imposta por meio de contrato, caracterizando desta forma a

responsabilidade civil contratual, que sera abordada em momento oportuno.



Conclui-se entédo, que para o Direito a responsabilidade civil nada mais &
que uma obrigacdo subsidiaria de reparar um dano decorrente da violagédo de
um dever priméario. As consequéncias juridicas de um fato, que podem variar
de acordo com os interesses lesionados. O ilicito civil tem como conseqiéncia

a violacao do equilibrio social.

PRESSUPOSTOS PARA A RESPONSABILIZACAO CIVIL

Da leitura do artigo 186 retirado do Codigo Civil de 2002 e citado acima,
pode-se extrair os elementos gerais da responsabilidade civil, que na visdo dos
autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 65), séo:

a) Acdo ou omissado do agente (causa)
b) Dano (prejuizo experimentado pela vitima)
c) Nexo causal

Segundo o entendimento desses Autores e de Flavio Tartuce, ndo se
inclui nesse rol de pressupostos a culpa, ja que € um instituto dispensavel no
gue tange a responsabilidade civil objetiva. Nessa linha de pensamento, ndo se
pode considerar a culpa como pressuposto geral da responsabilizacdo civil.
Todavia, entende de forma contraria o Autor Christiano Cassettari (2011, p.
271), ao elencar a culpa como um dos pressupostos gerais, sendo este
excluido apenas quando se falar em responsabilidade objetiva.

Certamente é de pouca relevancia a divergéncia dos citados Autores, ja
que sdo convergentes no entendimento dos demais pressupostos e da
exclusdo do pressuposto culpa, na responsabilizacdo de forma objetiva.

Ha autores, embora em minoria, que consideram a imputabilidade um
elemento autbnomo para a caracterizagdo da responsabilidade civil.

Passa-se agora, para a analise pormenorizada dos pressupostos gerais

caracterizadores da responsabilizagao civil.

Conduta Humana: Apenas 0 homem, por si ou por pessoa juridica de

que faca parte, pode ser civilmente responsabilizado. Fatos naturais, embora,

causadores de prejuizos ndo geram dever de indenizar. Esse dever € exclusivo



das acdes humanas voluntarias e que tragam algum prejuizo como
consequéncia.

Conduta humana voluntaria, ndo é sinbnima de intencdo de causar
danos, mas sim, da existéncia de uma consciéncia do que esta se fazendo. A
voluntariedade resulta da liberdade de escolha do agente imputavel, ou seja,
aquele com discernimento necessario para ter consciéncia do que faz.

Por ser o nucleo fundamental, do pressuposto conduta humana, se nédo
estiver presente a voluntariedade ndo ha que se falar em conduta humana, tdo
pouco em responsabilidade civil.

As condutas humanas podem ser positivas, quando decorrentes de um
comportamento ativo, uma acéo. Ou negativas, quando decorrentes de um néo
fazer, de uma omissdo, de uma abstencao juridica. Em ambos os casos, tanto
0 agente quanto o omitente, podem ser responsabilizados pelos fatos gerados
pelas suas agbes ou omissoes.

A responsabilidade civil, trds consigo a idéia de atribuicdo das
consequUéncias danosas a conduta de um agente ou omitente, e em regra, para
a sua atribuicdo essa acao lesiva de ser contraria ao direito, ou seja, ilicita,
antijuridica. Mas ndo somente nesses casos, havera a imposicdo do dever de
indenizar, ja que, algumas condutas embora resultantes da atuacgéo licita do
agente, geram o esse dever indenizatério. Todavia, para que uma conduta licita
gere a necessidade de indenizar, deve estar expressamente prevista em lei.
Por isso conclui-se que a ilicitude, ndo necessariamente acompanhara a acéo

humana danosa que enseja responsabilizacéo.

Dano ou prejuizo: Como pressuposto para a caracterizacdo da

responsabilidade civil, como regra, é necessario que haja a comprovacédo do
dano patrimonial ou extrapatrimonial sofrido. Esse dano deve ser comprovado
pelo autor da demanda e caso este ndo tenha provas ndo se caracterizara a
responsabilidade civil, consequentemente ndo acarretara reparacgao.

O entendimento atual € de que uma conduta pode acarretar varios
danos, desta forma, podendo-se cumular em uma eventual agao reparadora,
varios tipos de dano. Por exemplo, pode-se em uma mesma acao pleitear

danos morais e materiais, ou ainda, danos estéticos e danos morais etc.



Diante da evolucdo da sociedade foram sendo criados danos que até
tempo atrds ndo existiam, consequentemente hoje tem-se as seguintes
espécies de danos, divididos em tradicionais ou classicos e novos ou
contemporaneos, de acordo com o entendimento Christiano Cassettari (2011,
p.271-272).

Danos classicos ou tradicionais — Danos materiais e morais
Danos novos ou contemporaneos — Danos estéticos, danos morais

coletivos, danos sociais e danos por perda de uma chance.

Para uma melhor compreensao do trabalho serdo abordados de uma

forma pormenorizada os danos materiais, moral e estéticos.

Danos materiais: constituem a perda ou o prejuizo patrimonial, corporeo

sofrido por alguém. De acordo o previsto nos artigos 186 e 403 do Cadigo Civil,
esses danos ndao podem ser hipotéticos ou eventuais, sendo prescindivel a

prova efetiva dos prejuizos ou perda.

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

“Art. 403. Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto

na lei processual.”

Os danos patrimoniais como previsto no artigo 403 do Cddigo Civil,
abrangem os lucros cessantes ou danos negativos e 0s danos emergentes ou
danos positivos. Os lucros cessantes abrangem tudo aqui que a vitima do ato
lesivo perdeu. Enquanto os lucros cessantes sdo abrangidos por tudo aquilo
que razoavelmente se deixou de lucrar. Em nenhuma das duas hipoteses

admite-se suposicoes, tudo deve ser devidamente comprovado.



Danos morais: a corrente dominante no direito civil brasileiro conceitua

danos morais como les&o a direito da personalidade. A busca pela reparacao
dos danos morais ndo busca a determinacdo do sofrido pela vitima com a
fixacdo de um preco. Objetiva na verdade, amenizar os danos internos,
psiquicos causados a vitima.

Frente ao caso concreto cada magistrado deve analisar se houve ou nao
a caracterizacdo do dano moral, ou seja, deve ver se este € devido ou néo.
Segundo o enunciado 159 da Il Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, o dano moral ndo se confunde com meros aborrecimentos
decorrentes de prejuizo material. Ndo se pode como ocorre hoje, banalizar esta
modalidade de dano, este deve ser reparado quando devida e indubitavelmente
configurado.

A natureza juridica da indenizagdo por danos morais € tema
controvertido no Direito Brasileiro, havendo trés correntes doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o tema, conforme entende o Autor Flavio Tartuce (2011,
p.431)

12 corrente: Entende que a indenizacdo por danos morais tem o mero intuito
reparatério ou compensatoério, sem qualquer carater disciplinar ou pedagadgico.

Esse entende-se hoje, como um posicionamento superado.

22 corrente: Entende que a indenizacdo tem um caréater punitivo e disciplinador.

Corrente adotada atualmente nos Estados Unidos da América.

32 corrente: Compreende que a indenizacdo por dano moral esta revestida de
um carater principal reparatério e um carater acessorio pedagdgico, visando
evitar a ocorréncia de novas condutas. Essa € a corrente que tem prevalecido
na Jurisprudéncia Patria, embora ainda haja julgados adotando outras
correntes.

Em sede doutrinaria, também n&o ha pacificacdo quanto a natureza
juridica da indenizacdo ja que na IV Jornada de Direito Civil, houve a

aprovacao do seguinte enunciado:



“379 — Art. 944: O art. 944, caput, do Codigo Civil ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a fungédo punitiva ou pedagdgica

da responsabilidade civil.”

Qualquer critério de quantificacdo ou tabelamento dos danos morais é
considerado inconstitucional. O juiz de acordo com os artigos 944 e 945 do
Cddigo Civil e posicionamento majoritario no Superior Tribunal de Justica, deve
fixar a indenizacdo a titulo de danos morais, analisando com equidade a
extensdo do dano, as condi¢cdes socioecondmicas e culturais dos envolvidos,
bem como, as condi¢des psicologicas das partes e o grau de culpa do agente,
de terceiro ou da vitima.

Nas palavras do doutrinador Flavio Tartuce (2011, p. 434)

“‘Nunca se pode esquecer, ademais, a fungdo social da responsabilidade civil.
Se, por um lado, deve-se entender que a indenizagédo tem funcdo pedagdgica
ou educativa para futuras condutas, por outro, ndo pode o valor pecuniario
gerar o enriquecimento sem causa ou ruina do ofensor, devendo ser aplicado o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade na fixagdo do quantum
indenizatério (...)”

Dano estético: os danos estéticos sdo em verdade, sdo as bases do presente

trabalho, e atualmente s&o tratados tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia como uma modalidade separada do dano extrapatrimonial. O
conceito de dano estético € muito bem conceituado por Teresa Ancona Lopez,
apud, Flavio Tartuce (2011, p. 435).

“Na concepgéao classica, que vem de Aristételes, é a estética uma ciéncia
pratica ou normativa que da regras de fazer humano sob o aspecto do belo.
Portanto, € uma ciéncia que tem como objeto material a atividade humana
(fazer) e como objeto formal (aspecto sob o qual € encarado esse fazer) o belo.
E claro que quando falamos em dano estético estamos querendo significar a
leséo a beleza fisica, ou seja, a harmonia das formas externas de alguém. Por
outro lado, o conceito de belo é relativo, Ao apreciar-se um prejuizo estético,
deve-se ter em mira a modificacdo sofrida pela pessoa em relagdo ao que ela

era.

O dano estético sera presumido, ou seja, in re ipsa, cComo ocorre com 0
dano moral objetivo. Devera ser um dano visivel, ja que é concretizado por uma

deformidade e podera ser cumulado com dano moral, ja que qualquer



deformacédo ocorrida no corpo de um ser humano acarretard a ele um
sofrimento mental.

E verdadeiro afirmar que hoje cresce e muito a busca judicial de
indenizacdes por danos estéticos cumulados com danos morais por erros
ocorridos em cirurgias plasticas e essa realidade esta presente em julgados

dos mais variados Estados do Brasil, como seré visto em capitulo préprio.

Nexo de Causalidade: Constitui o elemento imaterial ou virtual da

responsabilidade civil, constitui uma relacdo de causa e efeito entre a conduta
culposa do agente, ou o risco por ele criado e os danos advindos e suportados
pelo outro. E necessario que se torne absolutamente comprovado que sem a
acao ou omissdo do agente o resultado ndo aconteceria.

Nas palavras do ilustre Sérgio Cavalieri Filho (1994, p. 75):

“Trata-se de nocdo aparentemente facil, mas que, na pratica enseja algumas
perplexidades (...). O conceito de nexo causal ndo é juridico; decorre das leis
naturais. E o vinculo, a ligagéo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado”.

De acordo com o entendimento do ilustre Flavio Tartuce (2011, p. 420):

“Ora, a responsabilidade civil, mesmo objetiva, ndo pode existir sem a relacdo
de causalidade entre o dano e a conduta do agente. Se houver dano sem que a
sua causa esteja relacionada com o comportamento do suposto ofensor,
inexiste a relacdo de causalidade, ndo havendo a obrigacdo de indenizar.
Fundamental para tanto conceber a seguinte relagdo I6gica:

- Na responsabilidade subjetiva o nexo de causalidade é formado pela culpa
genérica ou lato sensu, que inclui o dolo e a culpa estrita (artigo 186, CC).

- Na responsabilidade objetiva o nexo de causalidade é formado pela conduta,
cumulada com a previsdo legal de responsabilizagdo sem culpa ou pela
atividade de risco (artigo 927, paragrafo unico, do CC)”.

Existem diversas teorias justificadoras do nexo de causalidade, sendo mais
relevante a breve observacédo de trés dessas teorias, sendo elas:
1. Teoria da equivaléncia das condi¢gbes ou do histérico dos antecedentes
(sine qua non): é a teoria que mais amplia o0 nexo de causalidade, ja que
para ela todos os fatos relativos a um evento danoso geram a
responsabilizagéo civil. Tendo em vista, seu carater amplo, esta teoria
embora, de grande destaque no ordenamento juridico ndo foi adotada
pelo ordenamento patrio.



2. Teoria da Causalidade Adequada: Foi uma teoria criada pelo aleméao
Von Kries e entende que somente o fato relevante para a configuracao
do evento danoso é passivel de responsabilizagéo civil. De acordo com
essa teoria, a indenizacdo deve ser adequada aos que a envolvem. Nao
se pode ter um excesso de responsabilizacdo, deve se chegar a um
equilibrio. Foi adotada pelo Codigo Civil em seus artigos 944 e 945.

3. Teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupcao do nexo causal
— na visdo dessa teoria, somente devem ser reparados os danos que
decorrem como efeitos necessarios da conduta do agente. Segundo
parcela consideravel da doutrina, a teoria do dano direto e imediato € a
prevalecente e tem previsdo no artigo 403, do Caédigo Civil.

E verdadeiro dizer que as duas teorias expressamente integram o Cédigo
Civil de 2002, tendo suas respectivas previsdes nos supracitados artigos. Na
visdo de Flavio Tartuce a teoria da causalidade adequada é a que deve
prevalecer, explicando a sua posicdo a luz do espirito e da principiologia da
atual codificacao.

E de suma importancia também o estudo das excludentes totais do nexo de
causalidade. Essas excludentes devem ser analisadas pelo legislador frente o
caso concreto, e uma vez configuradas afastam o nexo de causalidade,
consequentemente afastando o dever de indenizar.

Sao trés:

a) A culpa exclusiva ou fato exclusivo da vitima;

b) A culpa exclusiva ou o fato exclusivo de terceiro;

c) O caso fortuito e a forgca maior.

A responsabilidade civil apenas desaparecera nos casos em que houver
culpa exclusiva da vitima ou terceiro. Nos casos em que a responsabilizacao
for concorrente, continuard a ser devida a reparacdo dos danos, todavia, de
forma diminuida, mais branda, atenuada tendo em vista que houve a
concorréncia de um terceiro ou da propria vitima para a realizacdo do fato
danoso.

No tocante ao caso fortuito ou forca maior, ndo ha unanimidade na
doutrina, j& que no ponto de vista de alguns doutrinadores e julgadores esses

institutos sdo sinbnimos. Todavia, autores como, Cristiano Chaves de Farias,



Nelson Rosenvald, Flavio Tartuce, Christiano Cassettari, Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho, acreditam existir diferencas entre esses institutos.
Em regra, entre os autores que diferenciam o caso fortuito e a forga maior, ha o
entendimento que, no caso fortuito ocorre um evento totalmente imprevisivel
que pode decorrer de ato humano ou por evento natural, enquanto na forca
maior, o evento danoso é previsivel, todavia, inevitavel ou irresistivel, podendo

também decorrer de acdo humana ou natural.

Na louvavel visdo de Flavio Tartuce (2011, p. 424)

“Nao ha duvidas de que as excludentes de nexo de causalidade servem, em regra,
tanto para a responsabilidade subjetiva quanto para a objetiva. Porém, em algumas
situacdes uma determinada excludente é descartada pela lei, agravando a
responsabilidade civil (...)”

Pode-se ilustrar a citacdo acima com o0 exposto no artigo 745, do Cadigo
Civil:

“Art. 735. A responsabilidade contratual do transportador por
acidente com o passageiro ndo € elidida por culpa de terceiro,
contra o qual tem agao regressiva.”

Nesse caso de transporte de pessoas, mesmo havendo culpa exclusiva
de terceiro, responde a transportadora frente o passageiro prejudicado. E a
transportadora é garantido o direito de regresso contra o real culpado, o

terceiro.

ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Responsabilidade Civil Subjetiva — A exigéncia de culpa como

pressuposto para a caracterizagdo da responsabilidade civil surgiu como uma
grande evolucdo no ordenamento juridico, ja que veio contrapor o objetivismo
do direito primitivo.

N&ao ha unanimidade na doutrina, a fim de delimitar exatamente quando
a culpa passou a integrar o ordenamento juridico, todavia, para questao de

uniformizacédo, entende-se que foi por meio da Lex Aquilia, que a culpa



incorporou-se definitivamente a responsabilidade extracontratual, ou também
chamada de aquiliana.

Entende-se por culpa, na visdo do doutrinador Rui Stoco (2001, p. 97):
“Quando existe intencdo deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar
prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é, o pleno conhecimento do mal e o direito
propésito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado, proposital,

mas 0 prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa
(stictu senso)”.

Segundo a doutrina tradicional, a culpa em sentido amplo compde-se de
trés elementos: da voluntariedade do comportamento do agente, da
previsibilidade e da violacdo de um dever de cuidado.

Na culpa em sentido estrito, em contrapartida, sob qualquer uma de
suas trés formas de manifestacdo, sendo elas, negligéncia, imprudéncia e
impericia, o dano resulta da violagdo de um dever de cuidado, sem que o
agente tenha a vontade de ocasionar o dano.

Para melhor esclarecimento, a negligéncia consiste na falta de
observancia do dever de cuidado, por omissédo. A imprudéncia caracteriza-se
guando o agente enfrenta desnecessariamente o perigo. Por fim, a impericia
uma forma de exteriorizacdo da culpa, que decorre da falta de aptiddo ou
habilidade especifica para a realizacdo de uma atividade técnica ou cientifica.

O legislador, no artigo 186 do Cdédigo Civil, diploma que elencou a culpa
em sentido estrito no ordenamento juridico brasileiro, expressamente previu
como espécies de culpa strictu sensu apenas a negligéncia e a imprudéncia.
Todavia, a omissdo da impericia, entende a melhor doutrina, é aparente, ja
que, esta € uma espécie de negligéncia técnica ou profissional.

Todavia, essa responsabilizacdo derivada da culpa, ndo foi suficiente
para que fossem resolvidos os conflitos existentes no cotidiano, ja que, uma
vez o0 Autor ndo conseguindo provar a culpa do Réu, nenhuma reparacao era
feita. O Autor tinha que arcar com os prejuizo que havia sofrido.

Desta forma, brilhantemente foi criada a responsabilizagéo civil objetiva,
segundo a qual o dolo ou culpa na conduta do agente causador do dano é
irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera necessdria a existéncia
do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel para
que surja o dever de indenizar. A responsabilidade civil objetiva € calcada na



teoria do risco, vindo a surgir uma responsabilizacdo do sujeito que
empreender atividade perigosa, sem ter relevancia a andlise da culpa, como ja
exposto.

Responsabilidade Civil _Objetiva — O novo Cadigo Civil consagrou

expressamente, em seu artigo 927, a teoria do risco e a responsabilidade
objetiva, como se Vé:

“‘Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (artigo 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011,
p. 181).

“(...) ao lado da responsabilidade decorrente do ilicito civil ou do abuso de
direito, em cujas noc¢des encontra-se inserida a idéia de culpa (art.186 e 187),
podera o magistrado também reconhecer a responsabilidade civil do infrator,
sem indagacdo de culpa (responsabilidade objetiva), em duas situagbes,
previstas no paragrafo Unico do referido dispositivo:

a) Nos casos especificos em lei;

b) Quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem (...)".

Ocorre que o legislador ndo conceituou a expressao “atividade de risco”,
sendo este, hoje, um conceito aberto, e que a doutrina e a jurisprudéncia, vém
definindo, porém, somente a Ultima podera fazer a delimitacdo dessa
expressédo, ja que devera ser analisada no caso concreto, sendo atribuigéo

dada ao magistrado.

Em andlise ao artigo 927 do Cdédigo Civil, tem-se o entendimento de
Silvio de Salvo Venosa (2003, p.15).

“Em casos excepcionais, levando em conta os aspectos da nova lei, o juiz
podera concluir pela responsabilidade objetiva no caso que examina. No



entanto, advirta-se, o dispositivo questionado explicita que somente pode ser
definida como objetiva a responsabilidade do causador do dano quando este
decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida’ por ele. O juiz deve avaliar,
no caso concreto, a atividade costumeira do ofensor, e ndo uma atividade
esporadica ou eventual, qual seja aquela que, por um momento ou uma
circunstancia possa ser ato de risco. Nao sendo levado em conta esse aspecto,
poder-se-a transformar em regra, o que o legislador colocou como exceg¢ao.”

N&o se exige que a conduta que causou a lesao seja ilicita, porém, o seu
exercicio habitual, pode causar danos a outrem, ndo sendo razoavel, que por
decorréncia da licitude da atividade suas consequiéncias, ou seja, 0os danos
causados a terceiros, também sejam considerados licitos.

Todavia, € necessario salientar, que ndo ocorre a responsabilizacao civil,
na hipétese de comprovacdo da existéncia de alguma das excludentes de
responsabilidade, j& vistas.

Vale salientar, que no Cddigo Civil de 1916, havia a classificacdo
romana da culpa, podendo ela ser leve, grave e gravissima, e de acordo com a
culpa seria fixada a responsabilizacao.

Todavia, o Cédigo Civil de 2002, ndo adotou essa maneira de fixacdo da
culpa, ja que, atualmente esta € medida pela extensdo do dano, sob pena de
caracterizacdo de enriguecimento sem causa. Nao € a intensidade da culpa
gue altera a mensuracao do quanto indenizar.

No entanto, ha no atual cédigo a seguinte disposicao:

“Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,

equitativamente, a indenizagéo.”

Esse dispositivo sofre grande critica da doutrina atual, pois, segundo
diversos autores, esse dispositivo seria um resquicio da disposi¢cao revogada,
pois, excepcionaria o principio de que a indenizacdo se mede pela extensdo do
dano. E permite ao juiz investigar a culpa para a diminuicdo do quantum
debeatur.

Embora, possa soar justa em alguns casos concretos, quebra o principio

basico do integral ressarcimento da vitima.



Responsabilidade  Civil Contratual x Responsabilidade  Civil

Extracontratual — entende-se por responsabilidade civil contratual aquela que

se caracteriza pelo inadimplemento da obrigacdo prevista no contrato, € uma
violacdo de norma contratual anteriormente fixada pelas partes. Enquanto a
responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana € aquela que se configura
pela violacéo direta de uma norma legal.

Existem basicamente, trés elementos diferenciadores entre essas duas
modalidades de responsabilidade, sdo eles: a necessaria preexisténcia de uma
relacdo juridica entre lesionado e lesionante, 6nus da prova quanto a culpa e a
diferenca quanto a capacidade.

Na responsabilidade civil contratual, a vitima e o autor do dano j& tinham
se aproximado anteriormente e se vinculado para o cumprimento de uma ou
mais prestacoes, sendo a culpa contratual a violacdo do dever de adimplir, o
objeto do negdcio juridico. Ja na responsabilizacao aquiliana, viola-se um dever
necessariamente negativo, sendo ele, a obrigacdo de n&o causar dano a
ninguém. Por isso, nessa modalidade de responsabilidade a culpa deve ser
provada pela vitima, enquanto na responsabilidade civil contratual, em regra, a
culpa é presumida. Cabe a vitima apenas comprovar que a obrigacdo nao foi
cumprida, restando ao devedor o 6nus de provar, que nao agiu com culpa ou a

existéncia de alguma causa excludente do elo de causalidade.

Quanto a natureza juridica da responsabilidade civil, vale citar os autores
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamblona Filho (2011, p. 61).

“No caso da responsabilidade civil originada de imposicdo legal, as
indenizacdes devidas ndo deixam de ser sanc¢fes, que decorrem nao
por forca de algum ato ilicito praticado pelo responsabilizado
civilmente, mas sim por um reconhecimento do direito positivo de que
os danos causados ja eram potencialmente previsiveis, em func¢do dos
riscos profissionais da atividade exercida, por envolverem interesse de
terceiros.”

Desta forma, a natureza da responsabilizacdo civil sera sempre
sancionadora, independentemente de se externalizar como pena, indenizacéo

ou compensagao pecuniaria.



A respeito da funcdo da responsabilidade civil, se faz necessario

transcrever o exposto pelo autor Clayton Reis (2000, p. 78-79).

“Ao gerar o dano o ofensor recebera a sangéo correspondente consistente na
repreensdo social, tantas vezes quantas forem suas acdes ilicitas, até
conscientizar-se da obrigacdo em respeitar os direitos das pessoas. (...) Estas
pessoas possuem exata noc¢do de dever social, consistente em uma conduta
emoldurada na ética e no respeito aos direitos alheios. Por seu turno, a
repreensdo contida na norma legal tem como pressuposto conduzir as pessoas
a uma compreensédo dos fundamentos que regem o equilibrio social. Por isso, a
lei possui um sentido triplice: reparar, punir e educar.”

Resta facil, concluir, que a responsabilizacdo civil tem como intuito
retornar as coisas ao status quo ante, embora ndo seja a principal, também
visa, gerar um efeito punitivo no ofensor pela auséncia de cautela na pratica de
seus atos, desmotivando-o a ndo mais lesionar e por fim, deve-se ressaltar o
cunho educativo, que é de tornar publico que condutas que lesionem direitos
alheios ndo serdo toleradas, gerando o dever indenizatorio.

ERRO MEDICO

A cirurgia plastica ao contrario do que se pensa é tema vindo da
antiguidade ja que a partir do Século VIl a. C., j& existem registros de
transplantes de pele e de reconstrucdo da face realizados na india e na Roma
antiga.

Todavia, na antiguidade esse procedimento ndo era estético, mas sim,
reconstrutivo, atualmente definido como cirurgia plastica reparadora.

Segundo dados do Ibope hoje sdo mais de 645 mil cirurgias plasticas
realizadas anualmente no Brasil, sendo a maioria, em torno de 69% com
finalidade estética, tanto em homens como em mulheres. (SANTIAGO, 2012)

Os procedimentos mais procurados pelos homens sao lipoaspiracao,
além de plasticas no nariz e nas palpebras. Enquanto as mulheres procuram
mais implantes de silicone nos seios, lipoaspiracéo e face.

E por obvio quem procura esse tipo de procedimento quer ficar 100%
satisfeito, porém, quando isso nao ocorre, surgem as demandas judiciais a fim
de responsabilizar médicos e instituicdes pelo resultado negativo ou no minimo

inferior as expectativas.



Hoje, além da busca incessante pela beleza, do incentivo que as midias
fazem, os médicos ndo estdo mais exercendo o desestimulo desse tipo de
cirurgia, muito pelo contrério, varios cirurgides estéticos, possuem paginas na
internet, seduzindo os pacientes a realizarem as cirurgias e prometendo 0s
melhores resultados.

Na analise de todas as promessas feitas, muitas pessoas acabam se
submetendo aos riscos do procedimento cirdrgico desnecessariamente na
busca da perfeicéo.

Dizem os médicos, que dificilmente quando a cirurgia € bem sucedida,
0s pacientes se submetem a apenas um procedimento, normalmente, continua-
se na busca da beleza, como uma espécie de vicio.

Mas o que ocorre quando esse resultado ndo € alcancado?

Como regra a responsabilidade civil médica, € subjetiva, contudo, nas
cirurgias plasticas estéticas, a situacdo € diferente e entende-se que a
responsabilizacdo passa a ser objetiva. Isso porque, entende-se que a
obrigacdo nas cirurgias plasticas estéticas é de resultado e ndo de meio, como
nas cirurgias estéticas reparadoras. Desta forma, sendo a responsabilizacdo na
dltima subjetiva, ou seja, deve restar demonstrada a culpa do profissional.
(SANTIAGO, 2012)

Conclui-se que a culpa do erro médico presume-se apenas nas cirurgias
plasticas estéticas. Pois, nessas 0 caso € diferente, o profissional deve garantir
0 sucesso do procedimento cirargico.

Portanto, frente ao caso de erro médico nesse tipo de procedimento
cirirgico dificilmente o profissional conseguira refutar-se de arcas com a
responsabilizacdo tendo em vista, essa ser matéria pacificada pela doutrina e
jurisprudéncia.

O Conselho Federal de Medicina — CFM demonstra preocupacéo acerca
do ocorrido em torno da cirurgia plastica embelezadora, tendo em vista, que
hoje, as principais reclamacfes no ambito do Poder Judiciario, referem-se ao
descontentamento com o resultado do procedimento e a falta de informagdes
claras ao paciente.

De acordo com o CFM por ndo ser esclarecido da melhor forma, o

paciente cria expectativas distintas das reais, que envolvem o procedimento.



Além, de desconhecerem 0s riscos que envolvem o procedimento e desta
forma, n&o decidirem de forma consciente pela realizagdo do procedimento.

Em analise a Resolugdo 1.621/2001, do CFM, vé-se que o Conselho e o
Poder Judiciario possuem visGes diferentes acerca da cirurgia plastica
embelezadora. No entendimento do CFM, inexistem diferencas quanto ao ato
médico da cirurgia plastica reparadora (ou, também conhecida como
reconstrutiva) e da cirurgia plastica estética (ou, ainda, embelezadora).

Entende o CRM que a cirurgia plastica € uma especialidade Unica e
indivisivel e que em todas as suas denominacdes devem desencadear a
responsabilidade profissional subjetiva. Ressalta ainda, que a finalidade da
cirurgia plastica é a de proporcionar um beneficio a salde do paciente, seja
esse beneficio psicoldgico, fisico ou social.

Acredita o Conselho Federal que o paciente ndo devidamente informado
acerca do pré, durante e pds operatdrio, ndo esta exercendo seu direito de
decidir de forma plena, e somente sobrevindo qualquer complicagdo em funcéo
dessa falta de informacédo, que o profissional devera ser responsabilizado por
conta de sua negligéncia e imprudéncia, ainda que nao tenha dado causa as
complicagodes.

Apbs o grande aumento de lipoaspiracdes e complicacdes ocorridas em
cirurgias, o CFM dois anos apds a resolucao citada, edita outra Resolucdo de
namero 1.711/03, com dispositivo dos Principios Fundamentais do Cddigo
Etica, dizendo ser vedado ao médico efetuar procedimentos sem o
esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu representante
legal.

Para que essa regra quanto a informacdo seja efetivamente adotada e
possa ser comprovada, a Camara Técnica de Cirurgia Plastica do Conselho
Federal de Medicina, juntamente com o apoio da Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica, adotou iniciativa que determina aos cirurgides plasticos o uso
de um documento denominado, Normas Informativas e Compartilhadas em
Cirurgias Plasticas. Esse documento deve ser juntado aos prontuarios e ao
termo de consentimento oferecendo ao pacientes todas as informacdes
necessarias a respeito do procedimento cirdrgico. Vale lembrar que esse

documento deve estar devidamente assinado por médico e paciente.



O erro médico, segundo entendimento pacifico, nasceu junto com a
medicina, pois, desde as mais remotas épocas tem-se referéncia sobre ele.

Todavia, nessa época a punicdo para esses erros, era em sua
maioria injusta, tendo em vista, que nem sempre ficava provada a conduta
culposa ou dolosa do profissional.

Antes desse tema, ser abordado pelo Coédigo Civil de 2002, ja
havia previsdo acerca desse assunto no Caodigo de Defesa do Consumidor,
mais precisamente em seu artigo 14, 84° onde determinava-se que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagdo de culpa.” Conclui-se entdo, que para o CDC era preciso haver
imprudéncia, negligéncia ou impericia na conduta do profissional para que
arcasse com o dever de indenizar, reparar os danos que desse causa.

Hoje, na busca da efetiva reparacdo das lesdes sofridas pelo ofendido,
além da verificacdo de culpa do profissional médico e a sua responsabilizacdo
por erros cometidos no exercicio da profissdo, o estabelecimento hospitalar
onde o profissional prestou o servico defeituoso, também arca com a
responsabilizacao, por forca da responsabilidade objetiva.

Se o0 servico for prestado por intermédio de convénios, o
estabelecimento que também responde sera a operadora de planos de saude;
todavia se o procedimento for realizado pelo SUS, Sistema Unico de Saude, o
Estado também sera responsabilizado.

O estabelecimento hospitalar ou o operador de planos de saude séo
responsabilizados, por forca do artigo 932, Ill, do Cddigo Civil em

concomitancia com as disposi¢cées do CDC.

“Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo
civil:

- o empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir, ou em razao dele;”

Encontra-se também, respaldo legal para a responsabilizacdo dos
institutos acima, na sumula 341 do Supremo Tribunal Federal, assim como no

artigo 37, 86°, da Constituicao Federal de 1988, como segue:



“STF Sumula n® 341- Presuncdo - Culpa do
Patrdo ou Comitente - Ato Culposo do
Empregado ou Preposto:

E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo
ato culposo do empregado ou preposto.”

“Art. 37 - A administracé@o publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos

principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.”
A carta magna de nosso pais estende também responsabilidade, ao
setor privado, quando prestador de servico publico, conforme previsao do artigo

43, do Cddigo Civil, que segue:

“Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico
interno sao civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por
parte destes, culpa ou dolo.”

Portanto, conclui-se que se presume que o hospital, a municipalidade
(Estado) e as operadoras de planos de saude tenham culpa, presentes o dano
e 0 nexo causal. Desta forma, ndo podem alegar perante o judiciario a
ilegitimidade passiva.

Vencida essa introducdo passemos a exploracédo do tema, de uma forma

mais detalhada.



DA NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E OBRIGACOES
DE MEIO OU DE RESULTADO

Partindo-se do pressuposto de que o sujeito realiza sua atividade em
virtude de sua atuacdo profissional, em regra, sua atividade tera natureza
juridica contratual.

Isso porque, para a realizacdo de seu oficio pressupde a necessidade de
um negocio juridico que determine quais serao as obrigac6es do médico e qual
sera o procedimento a ser pactuado.

Para que se entenda melhor a natureza juridica do presente instituto
sera necessaria mais uma analise das obrigacfes de meio ou de resultado.

Conforme entendimento dos Autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolpho
Pamplona Filho (2011, p. 249)

“(...) A obrigagdo de meio & aquela em que o devedor se obriga a empreender
a sua atividade, sem garantir, todavia, o resultado esperado. Nelas o devedor
(profissional) se obriga tdo somente a usar de prudéncia e diligencias normais
para a prestacdo de certo servico, segunda as melhores técnicas, com o
objetivo de alcancar um determinado resultado, sem se vincular a obté-lo. (...)
J& nas obrigaces de resultado, o devedor se obriga ndo apenas a empreender
a sua atividade, mas, principalmente, a produzir o resultado esperado pelo

credor.”

Em regra, as obrigacbes dos médicos sdo de meio, ou seja, serao
responsabilizados apenas se comprovada a culpa, pois, devem atuar da melhor
forma possivel, observando todos preceitos técnicos e agindo de forma
prudente e diligente.

Todavia, toda regra tem sua excecdo, como trata mais uma vez 0s

Autores acima mencionados (2011, p. 249)

“Em se tratando de cirurgia plastica estética, havera, segundo a melhor
doutrina, o obrigacao de resultado. Entretanto, se se tratar de cirurgia plastica
reparadora (decorrente de queimaduras, por exemplo), a obrigacdo do médico
serd reputada de meio, e sua responsabilidade excluida, se nao conseguir
recompor integralmente o corpo do paciente, a despeito de haver utilizado as
melhores técnicas disponiveis”



Entende-se conforme o0s Autores acima, porque em nenhum
procedimento curativo ou reparador a cura podera ser o objeto maior, devido a
sua imprevisibilidade, ou seja, algo que varia de acordo com 0s organismos
humanos, sem poder ser algo prometido como resultado.

Nas obrigacdes de meio e nas obrigacdes de resultado, tem-se diferenca
guanto ao 6nus da prova. Na primeira compete ao credor (no caso paciente)
demonstrar a culpa, ou seja, comprovar a auséncia total do comportamento
exigido ou conduta diligente. Enquanto que no segundo, cabera ao devedor
(profissional) provar que nao agiu culposamente a fim de se isentar de
responsabilidade, ja que nesse caso tem-se a presuncao de culpa.

Percebe-se que em ambos 0s casos 0 elemento animico é relevante,
variando apenas, o 6nus de prova.

Vale ressaltar que, o intermediador dos servigos, ou seja, aquele que
celebrou com o profissional contrato de trabalho ou outra modalidade civil de
prestacdo de servigo possui a responsabilidade objetiva, com fundamento na
responsabilidade civil por ato de terceiro, como ja falado na introducdo do

presente capitulo.

DA PROVA DO ERRO MEDICO

A autora Fernanda Schaefer (2012, p. 61) defende que:

“Deve estar claro que se estende por erro médico, a falha no exercicio
da profissdo, com resultado diverso do pretendido, decorrente de acdo
ou omissao do médico ou demais profissionais da sua equipe.”

O erro médico nada mais € que a falha profissional realizada pelo
individuo que exerce a medicina.

Na caracterizacdo desse erro atua a culpa, especialmente em suas
modalidades de impericia e negligéncia.

Atualmente o médico além de poder ser responsabilizado civil e
penalmente, tem-se a possibilidade da responsabilizagcdo administrativa, ou

seja, aquela decorrente do seu oOrgao fiscalizador, no presente caso, 0O



Conselho Federal ou Estadual de Medicina. Podendo a penalidade chegar,
inclusive, na proibi¢do do exercicio da profisséo.

Contudo, é assegurado ao meédico responsabilizado administrativamente
as garantias constitucionais de ampla defesa, devido processo legal e
contraditorio.

A comprovacdo do erro médico pode se dar por todos oS meios
legitimados em direito, porém, as formas mais comuns de provas, sdo aquelas
por documentos, testemunhas, pericias e confissao.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, em julgamento ja considerou
inclusive, como meio de prova de erro médico, a gravacao de conversas
médicas.

A prova pericial € comumente usada porque O juiz ndo detém
conhecimento técnico sobre as ciéncias médicas, desta forma, precisa se
socorrer de um especialista para que possa decidir da melhor maneira
possivel, a mais justa.

Ao valorar os laudos periciais, 0 juiz sempre devera firmar seu
convencimento com fundamento no artigo 436, do Cédigo de Processo Civil.

Ha Tribunais que ja optaram, inclusive, a pautar suas decisdes, no laudo
técnico apresentado pelo assistente técnico e ndo pelo trazido pelo perito

oficial, assim como ja fez o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

“Art. 436. 0 juiz ndo estd adstrito ao laudo pericial,
podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou
fatos provados nos autos.”

De acordo com o posicionamento do Autor Thiago Henrique Fedri Viana
(2012, p. 61) “o 6nus da prova, em regra, € de quem alega o fato. Mas na
hip6tese de responsabilidade civil por erro médico é plenamente cabivel a
inversao do 6nus da prova, segundo o Artigo 6°, VIIl, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, tendo-se em vista a hipossuficiéncia do paciente frente ao médico
ou a verossimilhanca das alegagOes. Diante disso, quando se alega o erro

médico, o clinico devera comprovar que agiu corretamente.”

“Art. 6°: Sao direitos basicos do consumidor:



VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdao do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncias;”

Todavia, ha casos em que o Autor da acdo nada precisa provar, pois,

alega fato notorio, ou seja, aquele previsto no artigo 314, |, do CPC.

“Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| — notdrios”

Entende Nestor Forster, que fatos notorios sdo caracterizados como de
conhecimento pleno pelo grupo social onde ele ocorreu ou desperta interesse,
no tempo e no lugar onde 0 processo tramita e para cujo deslinde sua
existéncia tem relevancia. (2003, p. 94)

Pertinente € a colocacdo de Daniel Assumpcdo Amorin sobre o artigo

legal supra mencionado:

“Quando se excluem do objeto da prova os fatos notérios, ndo se deve exigir a

notoriedade absoluta, sob pena de inutilizacdo do dispositivo legal. Fatos

notérios sdo aqueles de conhecimento geral, tomando-se por base o homem

médio, pertencente a uma coletividade ou a um circulo social, no momento em

que o juiz deva decidir. Trata-se da notoriedade relativa, o bastante para

contemplar a previsdo legal. Com relacdo aos fatos notérios, sdo importantes

as seguintes caracteristicas:

a) O fato ndo precisa ser de conhecimento do juiz;

b) O fato néo precisa ter sido testemunhado

¢) No tocante a fatos juridicos notorios, existe o 6nus de alegacgéo da parte,
nao podendo o juiz conhecé-los de oficio;

d) A notoriedade pode ser objeto de prova, sempre que existir divida do juiz a
respeito dessa caracteristica do fato.”

Os fatos notorios estdo intimamente ligados com a teoria da res ipsa
loquitor, essa teoria, na traducao diz que a coisa fala por si, ou seja, dispensa a
producgéo probatoria.

Essa teoria presume a culpa no sentindo que sé ocorreria o resultado
danoso, se decorrente de conduta culposa.

Todavia, deve-se ter cautela na adogcao dessa teoria, a fim de néo

desvirtuar a responsabilidade civil subjetiva, regra nas atividades médicas, em



objetiva, excecdo e amplamente usada nos casos de erros em cirurgias
plasticas estéticas, ao presumir culpa.

Para Nestor Forster (2003, p.95) que existem trés elementos essenciais
na doutrina da res ipsa loquitur: (1) os elementos devem estar sob o controle
ou governo do Reéu; (2) as circunstancias, segundo o conhecimento e a
experiéncia comuns, devem proporcionar uma conclusédo clara de que o evento
danoso ndo teria acontecido se o réu ndo tivesse sido negligente; e (3) o dano
do autor deve decorrer do evento.

Em analise aos elementos essenciais levantados pelo Autor supracitado,
conclui-se que sao 0S mMesMO necessarios para a caracterizacdo da
responsabilidade civil no Direito Brasileiro. Sendo eles, a agdo ou omissédo do
Réu, conduta negligente, imprudente ou imperita e o nexo causal, ou seja, a
ligacdo direta da conduta do Réu com os danos suportados pela vitima.

Esse principio é utilizado, em regra, em favor do Autor que, ndo tem
como fazer prova do que realmente aconteceu durante dos procedimentos,
seja por nao ter conhecimento técnico, ou qualquer outra razdo. Contudo, se
todos os fatos causadores dos danos forem conhecidos e passiveis de prova
pelo Autor, essa maxima nédo se aplica.

Um dos efeitos da invocacdo deste principio € sem duvida, a
necessidade que se gera de o Réu fazer uma defesa firme e bem
fundamentada, a fim de, as lesGes ou complicacbes ocorreriam da mesma
forma, com ou sem as suas condutas, deve desta forma, convencer o
magistrado de que agiu com os melhores e mais indicados procedimentos
meédicos possiveis.

Em face ao tema abordado, verifica-se a sempre pertinente colocacao
da ilustre Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 116).

“Alguns niveis de negligéncia séo tdo flagrantes que merecem censura, mas
muitas abordagens do padrdo de cuidado razoavel podem ser atribuidas a
compreensivel erro humano. O fato de que os erros sdo compreensiveis ndo
significa, contudo, que eles devam ser tolerados, nem que os pacientes devam
enfrentar uma dificuldade maior de prova com a finalidade de preservar a
quimera da reputagao profissional.”

No que tange a prova do erro médico no Cdédigo de Defesa do

Consumidor, pode-se salientar que, a relacdo contratual médico-paciente, se



transformou em uma relacdo de consumo, onde o médico € o prestador dos
servicos e o0 paciente € o consumidor ou também conhecido como beneficiario
do produto ou servigo.

E no Cddigo de Defesa do Consumidor, prevalece a regra de que, 0
fornecedor do produto ou do servico responde pelos danos causados aos
consumidores, independente de culpa. Todavia, esse mesmo diploma legal,
excepciona a regra, quando envolver profissionais liberais e prevé que a
responsabilidade desses sera pessoal e mediante a comprovacdo de culpa.
Conclui-se entdo, que nao visdo desse Codigo o beneficiario € quem tera o
dever de produzir as provas. Todavia, prevé a possibilidade do magistrado

inverter o 6nus da prova.

DA INDENIZACAO E DA REPARACAO

Ha quem pense que uma vez sendo possivel a reparacdo do dano,
descarta-se a possibilidade de pleitear por indenizacfes, sejam decorrentes de
danos materiais, danos morais ou ainda, estéticos.

Ledo engano, mesmo que o0 dano seja reparavel, por meio de outro ato
médico, como no caso da cirurgia, 0 paciente deve ser indenizado nas
hipbteses e circunstancias legais.

A reparacao visa restabelecer o estado anterior do paciente, estado quo
ante.

Enquanto a indenizacdo tem o fulcro de ressarcir o paciente, no caso dos
danos materiais, sendo o quantum debeatur provado por todos os meios de
provas admitidas pelo Cdédigo de Processo Civil, abrangendo os danos
emergentes e lucros cessantes, oriundos do erro médico.

Os danos morais e estéticos sdo arbitrados pelo Juizo, com observancia na
extensdo do dano, baseado no principio da proporcionalidade, para evitar o
enriguecimento sem causa da vitima.

Mesmo tendo entendimento de que a indenizagdo deva ser exorbitante
nesses casos, a fim de estimular mais zelo profissional do médico, deve-se
observar a proporcionalidade, sob pena de ferir principios processuais.

Quanto essa ponderagdo, € de extrema importancia trazer a natureza

juridica ou fungéo da indenizac&o por dano moral.



Ha na verdade trés correntes de posicionamentos:

A primeira corrente é superada atualmente e defendia que a indenizacao
por dano moral s6 poderia ter fun¢cdo compensatoria, no inglés conhecida como
compensatory damages, visava a exata reparacdo do dano. Era baseada no
principio da legalidade.

A segunda corrente, atualmente adotada pelo ordenamento pétrio brasileiro,
defende que a indenizacdo pode ter funcdo punitiva, desde que presente a
funcdo compensatoria. E necessaria a configuracdo do dano concreto, devendo
0 juiz majorar para punir.

Por dltimo, a terceira corrente, adotada por paises como Estados Unidos e
Europa, onde se defende que a indenizagao pode ter a funcdo exclusivamente

punitiva.

DA DISTINCAO ENTRE CIRURGIA ESTETICA E CIRURGIA REPARADORA

A distincao ja foi abordada no decorrer do trabalho, porém, é necesséario
fazé-la de uma forma mais objetiva.

A diferenciacdo que sera feita no presente topico é fruto do de uma
sintese feita com andlise a todas as obras doutrinarias usadas para discorrer
sobre o tema.

Na cirurgia plastica estética, o procedimento esta diretamente ligado a
obtencao do resultado puramente estético, visa a melhora da aparéncia externa
do paciente. Nesses casos 0 individuo que se submete ao procedimento
cirdrgico ndo apresente quadro algum de patologia.

Visa a submissao ao procedimento estético para alterar em seu corpo
algum aspecto que por algum motivo o desagrada, vai ao encontro do
profissional buscando a beleza.

Por outro lado, na cirurgia plastica reparadora, o motivo que enseja 0
procedimento cirdrgico é outro. Por mais que promova a melhora estética, se
faz necesséaria para a solucdo de problemas de saude, tem a finalidade de
correcdo de deformidades no paciente, com o fulcro de devolver a esse sua
aparéncia anterior.

E muito comum a ocorréncia desse tipo de cirurgia em casos

decorrentes de acidentes ou defeitos congénitos.



Por isso, classifica-se a responsabilidade do médico nesses casos como
de meio, ou seja, ndo tem a obrigacdo de trazer o resultado esperado pelo
paciente, mas possui o0 dever de usar de todos 0s meios possiveis para a
busca do melhor resultado.

Porém, a responsabilizacdo do profissional nesses casos é configurada
através da comprovacdo de culpa, cabe ao paciente provar a culpa do
profissional contratado, em caso de falha na prestagao do servigo.

Em contrapartida, a responsabilizacdo do médico nas cirurgias estéticas
€ de resultado, ja que esse procedimento é realizado visando um resultado fim,
ou seja, visando a melhora da aparéncia externa. Portanto, ndo é 6nus do
paciente a comprovacao da culpa do profissional, ja que nesses casos, ela é

presumida.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao concluir o presente trabalho, espera-se ter conseguido esclarecer as
constantes duvidas acerca do tema e demonstrado os efeitos legais da
responsabilizacdo civil médica. E verdade que o tema tras grande discussao,
principalmente por conter uma sanc¢do patrimonial, ou excepcionalmente,
pessoal, quando recair na responsabilidade criminal.

Por ser o paciente a parte mais fragil dessa relagdo € muito comum que
os profissionais e o0 estabelecimento hospitalar, consigam o convencer que
nada podem fazer frente a casos de erro, por esse motivo a orientacao
profissional do Direito € indispensavel, a fim de proteger os direitos da parte
vulneravel na relacéo.

Pois a responsabilidade civil foi instituida no ordenamento juridico com
esse fim, proteger e resguardar os direitos daqueles que foram injustamente
prejudicados.

O médico em regra, precisa que o0 paciente demonstre a culpa na suas
acOes para que gere nele o deve de indenizar. Contudo, o cirurgido plastico,
especialidade estudada com maior dedicacdo nesse trabalho, também tem
essa obrigacdo, mas no caso desse a culpa é presumida, ndo sendo 6nus de

prova do paciente.



A responsabilidade civil € matéria viva e dinamica na jurisprudéncia. A
cada momento criam-se novas teses juridicas como decorréncia das

necessidades sociais.
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