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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a responsabilidade civil do médico por erro
em procedimento estético, detalhando o momento da consumacgao do ato ilicito e
como este contribui para o dever ou nao de indenizar.

Explicar-se-a o conceito de responsabilidade civil, seus elementos, suas
espécies, quais sejam, subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual, direta e
indireta, bem como suas excludentes.

Posteriormente, sera detalhado como o Cédigo de Defesa do Consumidor
interfere no direito médico. Adiante, demonstrar-se-4 também os aspectos
relacionados a prestagao de servigcos médicos, com base no direito das obrigagdes,
e ainda, a diferenga de cirurgia plastica estética e reparadora.

No topico seguinte, a relagdo do médico com o paciente, a conduta culposa
do médico e o procedimento estético de risco e, por fim, os danos e indenizagoes,
que advem do ato ilicito. Ha, ainda, anexos com graficos de casos praticos
comparados do Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Para esta pesquisa, foram utilizadas recentes doutrinas, bem como julgados
de diferentes Tribunais, Sumulas e dispositivos legais, no intuito de explanar o
maximo de informacgdes possiveis, de forma clara e didatica.

Espera-se, portanto, que sejam as duvidas a respeito do tema sanadas, a fim
de que seja demonstrada a importancia e contribuicdo da responsabilidade civil

médica no ambito do Direito.

Palavras-chave: responsabilidade civil, médico, procedimento estético, danos,

indenizacdes.



ABSTRACT

This paper analyzes the physician's civil liability for errors in aesthetic
procedures, detailing the moment of consummation of the illicit act and how it
contributes to the duty or not to indemnify

The concept of liability, its elements, its species, which are subject and
objective, contractual and non-contractual, direct and indirect, as well as its
exclusives, will be explained.

Subsequently, it will be detailed how the Consumer Protection Code
interferes with medical law. Going forward, the aspects related to the provision of
medical services, based on the law of obligations, and the difference between
aesthetic and reparative plastic surgery will also be demonstrated.

In the next topic, the doctor's relationship with the patient, the doctor's
misconduct and the risk aesthetic procedure and, finally, the damages and
indemnities that result from the illicit act. There are also annexes with graphs of
comparative case studies of the Superior Court of Justice and Court of Justice of S&o
Paulo.

For this research, recent doctrines were used, as well as judged from
different Courts, Precedents and legal provisions, in order to explain as much
information as possible, clearly and didactically.

Therefore, it is hoped that the doubts on the subject will be resolved, so that
the importance and contribution of medical liability in the field of law can be

demonstrated.

Key words: civil responsibility, doctor, aesthetic procedure, demage, indemnities.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, ao tratar de direito médico, é importante ressaltar que, desde o
inicio da humanidade, os servigos destes profissionais sempre existiram, inclusive,
em varios ramos da medicina.

Antes mesmo de se pensar na ideia de hospital, convénio médico e demais
construgbes modernas, essas necessidades cotidianas eram ainda assim exercidas,
porém por pessoas qualificadas unicamente pela pratica. Ora, ndo havia, naqueles
tempos, universidades, cursos profissionalizantes ou ensino superior capaz de
instruir primeiramente as técnicas tedricas. Com isso, a experiéncia era realizada no
individuo, na medida em que fosse preciso. Estas vivéncias englobavam partos,
prestacdo de socorro e cirurgias em geral, como a estética, que é assunto do
presente trabalho.

Assim sendo, a responsabilidade civil, antes mesmo de adentrar as
legislagdes brasileiras, ja era pensada como dever de reparagdo de quem cometeu
algum dano, bem como a permanéncia de boa relagao juridica. Isto porque, apesar
de naquele tempo nao haver norma positivada neste sentido, na pratica havia ideia
do que era justo e prezado pela sociedade, surgindo, entdo, seu campo de estudo.

Com o decorrer do tempo, a profissdo da medicina ficou ainda mais séria,
haja vista o seu tratamento com vidas humanas, e os cursos voltados a area foram
criados. A partir de entdo, na Babildnia, foi langado o Cddigo de Hamurabi, e os
servicos médicos foram nele incluidos. Contudo, as punicbes pelos erros eram
desumanas, motivo pelo qual, mais a frente, novos codigos e leis determinaram
penas mais brandas pelos erros medicos.

Atualmente, em que pese as consequéncias juridicas possuam preceitos
voltados a dignidade humana, ndo se pode deixar de responsabilizar o agente
causador do dano pelo resultado ocorrido. Entretanto, como sera demonstrado no
decorrer desta monografia no que tange ao procedimento estético, ha excludentes
da responsabilidade civil em determinadas situagdes.

Desta forma, com produtos embelezadores capazes de esconder cicatrizes,
diminuir a aparéncia de rugas, tampar manchas, mudar o formato do rosto e do
corpo, entre tantos outros beneficios prometidos a populacdo, o ramo estético se

expande a longo prazo, atraindo sempre mais a atengao dos consumidores.
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Devido as relagdes com o paciente, o direito médico engloba grande parte do
Cddigo de Defesa do Consumidor, juntamente com o Cdédigo Civil que retrata a
responsabilidade dos agentes, e com a Constituicdo Federal, que aponta os
requisitos minimos necessarios a dignidade humana. Outras leis, obviamente,
também sado aplicadas, e serdo demonstradas detalhadamente ao longo desta
pesquisa.

Por conta disso, no primeiro capitulo sera abordada a origem histérica,
seguida pelo conceito e fundamentos da responsabilidade civil. Posteriormente,
serdo explanadas informagdes acerca do erro médico. Mais a fundo, do
procedimento estético e, por fim, dos danos e das indenizagdes.

De jurisprudéncias fartas e grandes demandas de ag¢des no judiciario, o erro
médico é pratica bastante comum, mesmo que a atividade seja exercida com a
observancia da cautela necessaria.

Portanto, possivel compreender que o erro ocorre em diversas situagdes,
sejam elas interligadas as condigdes fisicas do paciente, bem como por caso
furtuito, forca maior, ou prestagdes de servicos meédicos. Insta salientar que,
dependendo de qual ocorrer, e de outras posteriormente explicadas, as
consequéncias variam em cada caso.

Com isso, sera analisado aprofundamente o maximo de informagdes possivel
a respeito do tema, por ser este de extrema relevancia no ambito do Direito, por se

tratar de situacdes corriqueiras e atuais.



11

2 A CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em aproximadamente 1.772 a.c., com o advento do Cdodigo de Hamurabi —
uma compilacdo de 282 leis da antiga Babilénia (BABILONIA, 1772 a.c) —, a
problematica do erro médico comecou a ser analisada, aplicando-se penas
extremamente severas ao médico pelo ocorrido, como a amputagcdo de uma méo, no
intuito castiga-lo pelo erro. Como o conceito de culpa ainda nao existia, era levada
em consideracao a vinganga privada ao médico, independentemente de o dano ter
sido causado por culpa da vitima, do profissional, de caso fortuito, de forga maior ou
de qualquer outro meio.

Passados anos, com o inicio do Direito Romano, surgiu a ideia da
responsabilidade civil, que levou a tona novos conceitos e formas de aplicabilidade
do Direito, sendo criada a Pena de Talido, na qual o Poder Publico intervia no litigio
e aplicava penalidades parecidas com o crime cometido. Veja-se no exemplo a

sequir:

218° - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta
de bronze e o mata ou Ihe abre uma incisdo com a lanceta de bronze
e o olho fica perdido, se lhe deverdo cortar as maos. (BABILONIA
1772 a.c, Cédigo de Hamurabi).

Adiante, em Roma, fora aprovado um plebiscito, chamado Lex Aquilia, que
possibilitou atribuir ao titular de um bem o direito de obter o pagamento em dinheiro
de quem os destituiu ou os deteriorou, como forma de penalidade. Com isso, iniciou-
se a generalizacdo da Responsabilidade Civil, dentre elas, a do médico, que
apontava o direito a indenizagdo a parte lesada, como também a condenacado de
uma pena pecuniaria. (HERNANDEZ, 2016).

A ideia de responsabilidade civil do médico permaneceu presente desde
entdo, sendo aprimorada cada vez mais, até que adentrou nas Constituicbes
Federais brasileiras. Na Constituicdo Federal de 1916 era elencado que o médico,
dentre outros profissionais da area da saude, era obrigado a suprir o dano se
configurada negligéncia, imprudéncia ou impericia em atos profissionais, gerando

morte ou ferimento ao paciente. (BRASIL, 1916).
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3 O CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O conceito de responsabilidade civil advém do termo “responsabilidade civil”
advém do latim, em que res significa coisa; pondere corresponde a
ponderamento/equilibrio; e idade, refere-se ao sufixo da acao.

Segundo consta no artigo 927 do Cadigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (art.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Deste patamar surgem
os conceitos trazidos pelos autores das mais variadas obras de responsabilidade
civil, que serao explanados abaixo.

Importante esclarecer, ainda, os dispositivos legais que tratam do ato ilicito,

quais sejam, os artigos 186 e 187 do Cdédigo Civil. Veja-se na integra:

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

Art. 187, CC: Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes.

Ora, ao observar o texto legal, é possivel compreender que ato ilicito € aquele
nao permitido legalmente, que gera prejuizo a pessoa lesada.

No posicionamento do grande mestre e doutrinador Camara (2018, p.34):

O ato ilicito € a conduta necessaria para termos o inicio da
possibilidade da responsabilizagdo juridica de alguém que comete
ato que violente o direito de outrem de nao ter violado o direito a
incolumidade, por meio de agcdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia.

As doutrinas entendem a configuragéo do ato ilicito como o “decorrente de um
fato capaz de violar um direito, subverter uma norma ou causar prejuizo a outrem,
seja por dolo ou por culpa” (FRANCA, 2013, p. 255).

Cita-se, novamente, o artigo 186 do Codigo Civil, que afirma cometer ato
ilicito quem agir com agao ou omissao voluntaria, violando direito e causando dano a

outra pessoa, mesmo que exclusivamente moral.
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Ainda, o artigo 187 completa que o ato ilicito também é observado no caso do
titular de um direito que, ao exercé-lo, exceda manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé e bons costumes.

Logo, como este necessita do dano para a sua configuragédo, sua auséncia
nao gerara o ato ilicito, logo, ausente a responsabilidade civil e o dever de indenizar.

Desta forma, o jurista PEREIRA (2018, p. 97) cita Bevilaqua no que tange ao
ato ilicito, apontando-o como violagado de dever juridico: “Ato ilicito € a violagdo do
dever ou o dano causado a outrem por dolo ou culpa”.

Ademais, o influente escritor CAMARA (2018, p. 19) observa e complementa
a necessidade de comprovacao do nexo causal: ‘o ato ilicito e o dano somente
serdo considerados como uteis a caracterizagdo da responsabilidade civil diante da
existéncia dos meios de prova necessarios a sua existéncia (nexo causal).

Ao compreender todos estes conceitos, sua aplicagdo no procedimento
estético se da pelo erro médico, desde que comprovada a conduta, o dano, o nexo
de causalidade e, subjetivamente, a culpa. Apds analisados todos estes requisitos,
ha o ato ilicito, pois ha a violagdo do dever legal, este previsto no Codigo Civil. Com
isso advém a respectiva responsabilidade civil e o dever de indenizar pelos danos
causados ao paciente.

De acordo com o conhecido e prestigiado mestre LENZA (2018, p 274), a
responsabilidade civil “consiste no dever de indenizar o dano suportado por outrem’.
Ainda, o mesmo autor complementa a licdo ao interligar a respectiva disciplina com

a oOtica do Direito Constitucional. Observa-se:

Sob o ponto de vista de um Direito Civil Constitucional, a fungao da
responsabilidade civil seria dar concretude as normas
constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll,
CRFB/88) e no solidarismo constitucional (art. 3°, I, da CRFB/88).
Nesta linha, exsurge a vitima como o principal personagem da
responsabilidade civil atual. As regras relativas a essa matéria devem
ser idas e interpretadas focando-se na preservagado do interesse da
vitima. Dai se falar hoje no principio da reparagao integral, norma
que representa a necessidade de se indenizar todos os danos
suportados pela vitima, sejam eles materiais, morais, estéticos,
vinculados a perda de uma chance, reflexos etc. (LENZA, Pedro.
2018, p. 274/275).

No mesmo sentido, mas em palavras distintas, aponta o ilustre doutrinador
Venosa (2017, p. 390) que:



14

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual
alguma pessoa, natural ou juridica deva arcar com as consequéncias
de um ato, fato ou negdcio danoso. Sob essa nogdo, toda atividade
humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo,
o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de
principios e normas que regem a obrigacao de indenizar.

Ademais, o conceituado autor de diversas obras, Carlos Roberto Gongalves
(2018, p. 9) alega que a teoria da responsabilidade civil “integra o direito
obrigacional, pois a principal consequéncia da pratica de um ato ilicito € a obrigagdo
que acarreta, para seu autor, de reparar o dano, obrigacdo esta de natureza
pessoal, que se resolve em perdas e danos”.

Outrossim, o renomado doutrinador Camara (2018, p. 11) complementa, em
suas proprias palavras, que “ao sofrer algum tipo de dano, oriundo de um ato ilicito
deve o causador deste (dano) indenizar a pessoa que a sofreu.”

Na mesma medida, entende o famoso jurista Nader (2016, p. 34), que ‘“a
nomenclatura responsabilidade civil possui significado técnico especifico: refere-se a
situagéo juridica de quem descumpriu determinado dever juridico, causando dano
material ou moral a ser reparado”.

Ademais, a ilustre doutora e professora Maria Helena Diniz (2014, p. 51)
conceitua responsabilidade civil como: “a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razdo de ato por ela
mesmo praticado, por pessoa por quem responda, por algo que a pertenca ou de simples
imposicéo legal.”

Ja para o prestigiado Pablo Stolze, o ponto de vista é o mesmo: “deriva da
transgressdo de uma norma juridica civil preexistente, impondo ao infrator a
consequente obrigagéo de indenizar o dano”.

Ha, ainda, o principio do Neminem Laedere a ser aplicado no caso, que,
traduzido, significa “a ninguém é dado causar prejuizo a outrem”. Em outras
palavras, cabe salientar que, se prejudicar outra pessoa, cabera indenizagao, pois é
caso de responsabilidade civil.

Apesar de tantos conceitos, o sentido do instituto € o mesmo: dever de

indenizar de quem cometeu algum dano.
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4 OS ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os elementos da responsabilidade civil s&o os pressupostos necessarios para
sua configuragao no direito. Sem eles, ndo ha que se falar em ato ilicito, tampouco
em dever de indenizar. Isto porque, como sera demonstrado adiante, sdo requisitos
capazes de provar o conjunto de condutas que levou ou ndo ao envolvimento do
agente com o fato humano. S&o eles: conduta humana, nexo de causalidade, dano
e, na responsabilidade civil subjetiva, a culpa.

4.1 Conduta humana

Entende-se por conduta humana, o fato que consiste na agcdo ou omissdo. Em
sintese, sera omissiva a conduta decorrente de negligéncia, e comissiva as obtidas
por imprudéncia, impericia e dolo.

A conduta comissiva abrange o dever de agir do agente, no caso em tela, do
meédico responsavel pela realizagdo do procedimento estético. Caso este cometa
alguma agao que viole um dever juridico imposto por lei ou pelo contrato — Codigo
de Defesa do Consumidor —, os danos causados devem ser indenizados ao
paciente.

A conduta omissiva, por sua vez, é aquela em que o sujeito responsavel tem
o dever juridico de agir e assim n&o o faz, e pode se originar de trés situag¢des: da
lei, do contrato, e do dever de ingeréncia.

Assim, a conduta omissiva oriunda da lei esta presente no caso de o médico,
responsavel pelo procedimento estético, ndo o realizar corretamente. Um exemplo
disto € o pds operatdrio, em que o enfermo precisa de determinada medicacao para
respirar apds o procedimento, mas que, por descuido do médico, nao lhe foi
receitada e entregue, gerando consequéncias negativas a vitima.

Por sua vez, a conduta omissiva por contrato é regida pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, haja vista haver relagdo contratual entre o médico e o paciente
antes mesmo de iniciar o procedimento estético. Ora, percebe-se, neste caso, que
ao se tratar de cirurgia plastica, a obrigacdo € de resultado, pois foi previamente
acordado e prometido determinado resultado ao paciente. Assim sendo, caso nao
cumprido, o Cédigo de Defesa do Consumidor é um dos dispositivos legais a ser

aplicado.
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by

Por fim, no que tange a conduta omissiva por dever de ingeréncia,
compreende-se por este que a conduta anterior do agente deve ser revertida para
nao expor a perigo bens patrimoniais ou de personalidade de outra pessoa. Exemplo
disto € o médico que utilizou uma tesoura para realizar o procedimento estético e
possui, obviamente, o dever de retira-la ao finalizar a cirurgia, caso contrario havera
sérios riscos a saude do paciente.

Possivel perceber, portanto, que o primeiro elemento, conduta humana,
relaciona-se com o comportamento do homem. Tal comportamento pode vir a gerar
consequéncias futuras, caso comprovado os demais requisitos que serdo vistos a

seqguir.

4.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade, por sua vez, é a relacdo da conduta humana com o
resultado ocorrido. No entendimento do mestre e doutor Pedro Lenza (2018, p. 279):
“constitui um elemento imaterial (abstrato) da responsabilidade civil. O nexo causal é
a ponte que conduziré a conduta ao dano. E o caminho que levaré a conduta a
producgéo daquele resultado”

Assim sendo, ha trés teorias acerca do nexo de causalidade. A primeira é
relativa a equivaléncia das condi¢des, que, adianta-se, ndo € aceita pelo Direito
Civil. Entende-se por esta teoria, que “fodas as causas e condi¢cbes que antecedem
determinado resultado se equivalem, sendo o resultado uno e indivisivel” (LENZA,
2018, p. 279).

A segunda teoria diz respeito a causalidade adequada, visando o antecedente
adequado que levou ao resultado ocorrido, como por exemplo, caso fortuito, forca
maior, imprudéncia, entre outros, cabendo ao juiz analisar qual deles gerou as
consequéncias.

Por fim, a terceira teoria € do dano direto ou imediato, disposta no artigo 403
do CC, na qual se busca a causa direta e imediata ao dano produzido.

Prevé o referido artigo, in verbis:

“Art. 403. Ainda que a inexecugdo 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”
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Portanto, em que pese haja as trés teorias para o Direito, ndo ha decisao
unanime de qual delas deve ser utilizada, e inclusive, o STJ possui jurisprudéncias
com a teoria da causalidade adequada, bem como da casualidade direta e imediata.

A Uunica que fica excluida é a da equivaléncia das condicdes, também
chamada de antecedentes causais, pois, de acordo com critica do grande mestre
Pedro Lenza (2018, p. 279), “ao se igualarem todas as causas e condig¢bes, permite-
se uma regressao infinita, o que poderia acarretar responsabilidade para sujeitos
que néo se ligam diretamente aquele dano (...) reaviveria o elemento culpa”.

Para remeter a um exemplo pratico a respeito do tema, observe-se a
Jurisprudéncia 'abaixo, da 112 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, que em acdo ordinaria de indenizagao por danos materiais, morais e

estéticos, decidiu pela inexisténcia do nexo causal:

Apelacéo - Responsabilidade civil — Dano material, moral e estético -
Alegacéao de erro médico — Inocorréncia - Necessidade do efetivo nexo
de causalidade dos danos e da ilicitude ou abusividade de uma
conduta, seja omissiva, seja comissiva, da Administragdo -
Inexisténcia — Laudo pericial judicial - Conclusao no sentido de
inexisténcia do nexo causal ("Nao da causa a incapacidade para o
trabalho, nem para as atividades da vida diaria, nem para as
atividades da vida civil [...] Entdo, do visto e exposto, pudemos concluir
que do ponto de vista cientifico, a situagdo clinica constatada no
examinado guarda nexo de causalidade com os efeitos do trauma em
seu olho esquerdo, ndo podendo ser atribuida a adequacdo dos
cuidados médicos que lhe teriam sido indicados"). (fls. 425) (g.n.). -
Sentenca de improcedéncia mantida - Recurso improvido.

Como se pode notar, foi afastado o nexo de causalidade, por entender o E.
Tribunal que a conduta médica nao foi inadequada no presente caso e que o
ocorrido n&o deu causa a incapacidade para o trabalho e nem para a vida diaria do
paciente.

Assim sendo, inexistindo a ligagao da conduta com o resultado alcangado,
afaste-se a responsabilidade civil e, consequentemente, o ato ilicito gerador do

dever de indenizar.

! https://esaj.tisp.jus.br/cijsg/getArquivo.do?cdAcordao=12887268&cdForo=0
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4.3Dano

O dano, que sera aprofundamente abordado em topico especifico, segundo
demonstrado pelo admiravel professor universitario e autor de diversas obras, Pedro
Lenza, é a “reducgédo ou a subtragcdo de um bem juridico, podendo afetar o patrimdnio
ou os direitos da personalidade do individuo. Dano é a les&o a bem juridico, seja
patrimonial (material) ou extrapatrimonial (imaterial ou moral)’. (LENZA, 2018, p.
280).

Sua aplicagdo no ambito do direito médico, mais precisamente, na cirurgia
plastica estética, ocorre pelo resultado alcangado apds a realizagcdo do
procedimento. Ora, como a obrigagdo, em via de regra, é de resultado na
mencionada cirurgia, caso seja malsucedida, ocorrera um dano no paciente, e
consequentemente, o dever de indenizacao por parte do médico.

Cabe ressaltar, ainda, que o0 mesmo sera devido quando estiver presente o
ato licito, por ser ele o elemento da responsabilidade civil gerador do dever de
indenizar.

Por outro lado, em que pese haja a comprovagdo do dano e o direito do
paciente de receber a indenizagéo pleiteada por conta dele, o juizo pode diminuir o
valor caso o entenda exacerbado e capaz de gerar o enriquecimento sem causa.

Assim sendo, devera haver propor¢cao do montante financeiro com o dano
alcancado. Desta forma, uma pequena falha no procedimento estético ndo equivale
a indenizagdo de um milhdo de reais, por exemplo, haja vista ser totalmente
desproporcional e pretender, claramente, o enriquecimento sem causa do paciente
pelo Poder Judiciario.

O Cddigo Civil aponta para a necessidade de observagédo do enriquecimento
sem causa, presente no artigo 884 do mencionado dispositivo legal, que, in verbis:
‘Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetarios’.

No caso da aplicabilidade do artigo 884 do Codigo Civil, obviamente, se for
determinado pelo juizo o direito ao recebimento da indenizacdo, ndo sera
caracterizado o enriquecimento sem causa, € ndo havera a obrigagcao da parte de

restituir o valor auferido.



19

Contudo, caso haja realmente a sua comprovagéo, além das consequéncias
apontadas legalmente pelo artigo 884 do Cdédigo Civil, ha ainda a litigancia de ma-fe,

esta presente nos artigos 79 a 81 do Cddigo de Processo Civil. Veja-se os termos:

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé
como autor, réu ou interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de
ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a um por cento e
inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a
parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os
honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz
condenara cada um na propor¢cdo de seu respectivo interesse na
causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte
contraria.

§ 2° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa
podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 3° O valor da indenizagao sera fixado pelo juiz ou, caso nao seja
possivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo
procedimento comum, nos préprios autos.

Logo, é possivel perceber as consequéncias negativas a quem que litigar de
ma-fé, pois o0 prejuizo ndo recaira apenas sobre as partes, mas também ao Poder
Judiciario, que possui extensa demanda, bem como ao erario publico, que tera
utilizado verbas com as custas processuais de forma desnecessaria.

No caso ainda do enriquecimento sem causa, seu enquadramento ocorre no
inciso Il do artigo 81, como pode-se observar acima, haja vista ser ilegal a utilizagao
da esfera judiciaria para obter vantagem pessoal, desproporcional ao dano ocorrido.

Outrossim, importante salientar que o dano divide-se em categorias, quais
sejam: material, moral, moral coletivo, estético e teoria da perda de uma chance, que

serao demonstradas posteriormente.
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4.4Culpa

Como ja adiantado anteriormente, compreende-se por culpa em sentido
amplo, o dolo e a culpa, este ultimo entendido como negligéncia, imprudéncia e

impericia. Veja-se a definigdo de culpa na doutrina de do ilustre doutrinador DINIZ:

Violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia
de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela,
compreende: o dolo, que é a violagao intencional do dever juridico, e
a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia
ou negligéncia. (DINIZ, 2014, p. 58).

Logo, caso o agente tenha cometido determinado ato ou omissdo de forma
intencional, ndo ha que se falar em auséncia de responsabilidade civil, pois ha culpa
em sentido estrito. Desta forma, percebe-se que a culpa neste caso ndo abrange
somente os casos de negligéncia, imprudéncia e impericia, mas também o dolo.

No caso do erro médico em cirurgia estética, a culpa € presumida, ou seja,
cabe ao médico responsavel pelo procedimento a inversdo do 6nus da prova e a
comprovacdo nos autos de que ocorreu determinado fato imponderavel que o
impediu de alcancgar o resultado esperado.

Veja-se a jurisprudéncia abaixo, do Agravo de Instrumento n°® 2119487-
66.2019.8.26.0000 que remete a observancia da culpa:

Agravo de Instrumento®. Indenizagdo por danos material, moral e
estéticos. Prestacdo de servico médico-hospitalar. Alegagéo de erro
meédico. Aplicacdo do §4° do art. 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor. Apurada, todavia, a responsabilidade do médico, a do
hospital ou clinica é objetiva. Ao consumidor se impde, dentro de suas
possibilidades, a demonstragdo dos danos e do nexo de causalidade.
Inversao do 6nus da prova, por forca da hipossuficiéncia técnica e
informativa da parte agravada, que se impde. Inteligéncia dos arts. 6°,
VIIl, do CDC, e 373, §1° do CPC. Custeio da prova pericial que,
consequentemente, pode vir a ser arcado pela parte requerida.
Recurso desprovido.

No caso em tela, a responsabilidade civil do médico, como ja explicado, é

subjetiva, contudo, a do hospital ou da clinica sera, neste caso, objetiva. Porém,

2 https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=128857618&cdForo=0
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observa-se primeiramente a do médico, e a partir de entdo aplica-se as regras
pertinentes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, a referida jurisprudéncia faz referéncia a outro julgado, desta vez
da 102 Camara de Direito Privado, Apelacdo n 0008982-43.2013.8.26.0003, que, in

verbis:

“(...) A responsabilidade médica, que hoje decorre do art. 951 do
Cddigo Civil e do § 4° do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor,
depende da verificacdo de culpa, que, no caso, foi indicada pela
pericia. Apurada, todavia, a responsabilidade do médico, a do hospital
€ objetiva. (...)” (Apelagao n° 0008982-43.2013.8.26.0003, Rel. Des.
Cesar Ciampolini, 102 Camara de Direito Privado, j. 11/03/2016, p.
14/03/2016, r. 14/03/2016). (grifos nossos).

Portanto, é possivel entender que, para a responsabilidade civil subjetiva, a
culpa & elemento essencial e, geralmente, € comprovada por pericia técnica. A
referida pericia avaliara todas as situagdes juridicas necessarias e anexara no
processo judicial, em laudo pericial, os resultados encontrados. Posteriormente, a
parte contraria tera direito ao contraditério e ampla defesa e, adiante, o juiz tomara

as decisdes que Ihe competem.
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5 AS ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL PRESENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

5.1 A Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva

Diversos doutrinadores conceituam a responsabilidade civil de diferentes
formas, entretanto, todos eles apresentam seus elementos, tanto para a obijetiva,
quanto para a subjetiva.

Na objetiva necessita-se da conduta humana, nexo de causalidade e dano. Ja
na subjetiva, acrescenta-se a culpa, que deve ser comprovada e possui dois
elementos: subjetivo (animus agendi) e objetivo (reprobabilidade social).

O elemento animus agendi é a possibilidade de o agente cometedor do dano
ter agido de forma distinta, para evitar o resultado ocorrido. Por sua vez, a
reprobabilidade social consiste na reprobabilidade da sociedade a respeito do erro, e
se 0 mesmo € leve, grave ou gravissimo.

Ademais, a culpa ndo € apenas por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
como ocorre no sentido estrito do termo, mas também pelo dolo, haja vista abranger,
neste patamar, o sentido lato.

O conceituado escritor Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 18), em sua obra
de Colegcdo de Sinopses Juridicas, diferencia ambas as responsabilidades pela

culpa, no seguinte sentido:

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou subjetiva,
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em
nao havendo culpa, ndao ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser
subjetiva a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo ou a culpa em
sentido estrito) passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. (grifos nossos).

Ora, é perceptivel, portanto, a necessidade da demonstracdo da culpa para
que se caracterize a modalidade subjetiva, o que ndo ocorre com a objetiva, vez que
esta ultima pode possuir ou ndo a culpa.

Desta forma, ha uma observacdo a se fazer no ambito da responsabilidade
objetiva: nada impede que nela também haja a presenca da culpa, entretanto, a
mesma sera irrelevante para o dever de indenizacao. E neste sentido que explana o

renomado doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 215) acerca do assunto:
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Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa
do agente para que seja obrigado a reparar o dano. A classificagao
corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a responsabilidade
que independe de culpa. Esta pode ou nao existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuragcao do dever de indenizar. Nessa
classificagdo, os casos de culpa presumida sao considerados
hipoteses de responsabilidade subjetiva, pois se fundam ainda na
culpa, mesmo que presumida. Na responsabilidade objetiva
prescinde-se totalmente da prova da culpa. Basta, assim, que haja
relacéo de causalidade entre a agéo e o dano. (grifos nossos).

Logo, é possivel compreender que na responsabilidade civil objetiva pode
haver a culpa, entretanto, esta sera irrelevante, haja vista que sé serdo analisados
seus demais elementos.

Outro fator importante a ser aplicado na modalidade objetiva é o Enunciado
459 da V Jornada de Direito Civil, que ocorreu em 2011, cujo debate firmou-se no
sentido de que “a conduta da vitima pode ser fator atenuante do nexo de
causalidade na responsabilidade civil objetiva”. Logo, percebe-se neste ponto a
possivel contribuicdo da vitima para o evento danoso.

Passada a analise da responsabilidade civil objetiva, cabe agora detalhar o
condizente a modalidade subijetiva.

Neste ponto, cabe ressaltar, primeiramente, que a responsabilidade civil do
médico por erro em procedimento estético € subjetiva, pois necessita-se a
comprovagéao de culpa por parte do mesmo ao realizar a cirurgia estética.

Em segundo lugar, como ja visto anteriormente, a culpa no ambito do direito
médico, pode ocorrer tanto por negligéncia, imprudéncia e impericia, como também
por dolo. Ocorre que, além destas denominagdes, ha também outras trés
modalidades de culpa, quais sejam: in vigilando, in eligendo e in contraendo.

Entende-se por culpa in vigilando, aquela praticada por pessoa subordinada a
outra, como por exemplo no erro médico, por profissional sob orientacao de outro
superior, que deixou de o vigiar no momento da realizagao do procedimento.

A culpa in eligendo, por sua vez, consiste na inobservancia da escolha de
quem realizaria o ato, no caso, do médico.

Por fim, a culpa in contraendo é aquela decorrente do inadimplemento
contratual. Tem-se, aqui, a aplicabilidade das regras do Cddigo de Defesa do
Consumidor, haja vista ser o procedimento estético uma obrigacdo de resultado e

necessariamente, em via de regra, um acordo prévio entre as partes contratantes.



24

Desta forma, importante salientar que cada ambito do direito se interligara
com uma das modalidades de responsabilidade civil, e que, repita-se, no direito
médico, mais precisamente no procedimento estético, € adotada a modalidade

subjetiva.

5.2 A Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

Apos definir a responsabilidade civil, € importante evidenciar suas demais
espécies, quais sejam: contratual e extracontratual.

Nas palavras de Sobral (2015, p. 124/125), a espécie contratual necessita que
haja um contrato firmado entre as partes, ja a extracontratual, ndo o exige. Veja-se o

que relata o renomado doutrinador a respeito do assunto:

A responsabilidade civil contratual ¢ aquela em que ha um
contrato entre as partes, ou melhor, um contratante ndo cumpre o
contrato, causando prejuizo ao outro contratante, gerando dever de
indenizacdo. A responsabilidade civil extracontratual, também
chamada de aquiliana, é aquela em que n&o existe um contrato entre
guem causa e quem sofre 0 dano, como no caso de alguém bater no
carro de outrem, tendo que indeniza-lo. (grifos nossos).

Desta forma, em resumo, a responsabilidade civil contratual decorre da
inexecucdo ou infragdo em contrato firmado pelas partes, enquanto a
extracontratual/aquiliana decorre do ato ilicito e inexiste nesta ultima qualquer
negaocio juridico firmado entre as partes.

Portanto, fica claro concluir que, nos casos de procedimento estético, a
responsabilidade civil €, na grande maioria dos casos e em via de regra, contratual,
pois ha contrato firmado entre o paciente e o médico para chegar a determinado
resultado. Contudo, cabe exceg¢do, como por exemplo, em emergéncia ou urgéncia
médica, necessitando o paciente, rapidamente, de cirurgia que evite danos
irreversiveis.

Outrossim, a contratual, por sua vez, é vista como consequéncia da
inexecugao das obrigagdes, nos artigos 389, 395 e seguintes, também do Cdédigo
Civil, omitindo qualquer referéncia diferenciadora, conforme explana detalhadamente
o ilustre doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 500).

Por fim, o Cddigo Civil, ao utilizar o termo “ato ilicito” nos artigos 927 e

seguintes, faz mengéao a responsabilidade civil extracontratual, pois ndo remete a um
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acordo prévio entre as partes envolvidas, mas a uma consequéncia prévia, cujo

dever de indenizar continua existindo.

5.3 A Responsabilidade Civil Direta e Indireta

Em continuidade das espécies de responsabilidade civil, ha a direta e a
indireta, sendo esta ultima também chamada de complexa.

Em resumo, compreende-se pela espécie direta, aquela em que o fato
imputado ao agente se da por conduta propria dele. Tem-se, neste caso, a
responsabilidade por fato proprio, pois o0 agente causador do dano se
responsabilizara por sua reparacido. E o caso do médico que responde pelos danos
causados por ele proprio ao paciente no momento da realizagdo do procedimento
estético.

Por sua vez, a espécie indireta, chamada por parte da doutrina como
“‘complexa”, incide sobre o agente por ato de terceiro. Exemplo desta € o artigo 932
do Cadigo Civil, que trata a respeito da reparagao civil. O inciso |ll, do mencionado
artigo legal, menciona a responsabilidade do “empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou
em razdo dele”.

Ora, segundo o artigo 932 do Cadigo Civil é possivel analisar o caso de
responsabilizagao do hospital, por exemplo, por ato cometido por médico empregado
do local. Neste patamar, fala-se de hospital privado, pois possui esta personalidade
juridica propria, capaz, portanto, de responder civilmente pelo ocorrido.

Por outro lado, os hospitais publicos serdo de competéncia da Unido Federal,
dos Estados ou dos Municipios, quando, respectivamente, forem os hospitais
publicos federais, estaduais ou municipais. Os dispositivos aplicados, nestes casos,
serdo voltados ao direito administrativo, justamente por envolver ente publico, o que
nao € o objeto do presente trabalho, pois apenas aprofunda-se o mesmo na esfera
civel.

Desta forma, entende-se que no erro médico em cirurgia plastica estética, o
meédico respondera diretamente pelo ocorrido caso cometa dano no paciente.
Porém, respondera indiretamente, caso a responsabilidade em tela seja do hospital

particular em que o referido profissional atenda.
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6 AS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As excludentes da responsabilidade civil ocorrem nos casos em que nao ha
a configuracdo da mesma, logo, ndo ha o dever de indenizar. Sdo elas: fato
exclusivo da vitima, caso fortuito ou for¢ga maior e fato de terceiro.

Compreende-se por fato exclusivo da vitima, os casos em que a culpa ou até
mesmo o dolo n&o decorre do agente, mas sim do comportamento Unico e exclusivo
da vitima. (LENZA, 2018, p. 280).

Ao tratar de direito médico, mais precisamente quanto ao procedimento
estético, & possivel exemplificar o paciente que nao seguiu as recomendagdes
médicas do pds-operatdrio e gerou a si mesmo graves consequéncias fisicas.

Ja o caso fortuito e forca maior sdo entendidas como equivalentes pelo
artigo 393 do CC, que os definem como “inevitabilidade do evento”. S&o os casos de
terremotos, tsunamis, entre outras causas decorrentes unicamente da natureza.
Mas, para diferencia-las, basta memorizar que o caso fortuito provém do ato
humano, mesmo sendo imprevisivel e inevitavel. Ja a forga maior provém de ato
natural, previsivel ou imprevisivel, mas também inevitavel.

Por fim, o fato de terceiro é aquele em que o dano decorreu de terceira
pessoa nao envolvida no fato, ndo sendo a vitima ou o agente. Um exemplo disto,
voltado ao procedimento estético, € de uma terceira pessoa que entra na sala de
visitas apoOs o paciente estar de repouso e o toca nas regides em que esta com
ponto ou curativos, sendo que previamente foi avisado de que nao podia fazé-lo, e o
paciente nao tem como reagir por estar impossibilitado de se mover.

Neste caso, a acdo ou omissao nao decorreu do meédico, tampouco do
paciente, mas sim de um terceiro. Neste caso, até mesmo a responsabilidade do
hospital em que o paciente esta deve ser apurada, a fim de analisar se este tinha

como evitar o evento danoso proporcional por outrem.



27

7 A APLICABILIDADE DO ERRO MEDICO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Atualmente, na Constituicdo Federal de 1988, é assegurado que o médico e 0
hospital respondem pelos danos causados ao paciente, observando-se o dolo € a

culpa, conforme estabelece o artigo 37, §6°:

§6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderéo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
(BRASIL, 1988). (grifos nossos).

Neste caso, refere-se, logicamente, a responsabilidade civil subjetiva do
profissional e do hospital onde ele exerce a atividade médica.

Além do mais, o atual Cédigo Civil aponta, em seus artigos 932, Il e 933 que:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao
dele; (...) (BRASIL, 2002).

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que nio haja culpa de sua parte, responderéo
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos. (BRASIL, 2002).

Insta salientar que o Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, é um dos
principais dispositivos legais no que tange ao erro médico. Ora, ndo ha como haver
uma relacdo de acordo entre o hospital e 0 médico com o paciente se este nao for
regido por um ato contratual.

Desta forma, se o servico médico for contratado pelo paciente junto ao
hospital, a relagdo de consumo sera regida pelos artigos 2° e 3° do CDC. Veja-se, in

verbis:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final. Paragrafo unico.
Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo”.
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Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagéo,
exportacdo, distribuicio ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

§1° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou
imaterial.

§2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista. (grifos nossos).

Assim, os conceitos de consumidor e de fornecedor se enquadram
perfeitamente no hospital e no médico responsavel por determinado procedimento
estético, sendo ele de risco ou ngo.

O ilustre autor Silvio de Salva Venosa (2017, p. 529, apud Jaime Santos Briz
1986, p. 759) afirma que, em principio, a responsabilidade pelos danos derivados de
um tratamento médica defeituoso, se previamente existiu contrato de servico entre o
meédico e o enfermo, ha de ser dirigida pelos principios do direito contratual.

Ainda dentro do erro médico, ha distingdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual, que, em regra, é contratual, porém ha excec¢cdes. O prestigiado

professor e mestre Carlos Roberto Gongalves as distingue e exemplifica:

A responsabilidade do médico é, em regra, contratual, porque o
paciente procura e é por ele atendido. Pode, no entanto, ser
extracontratual, quando, por exemplo, o profissional atende na rua,
um deslafecido, ou participa de outras emergéncias. (ANO, PAGINA).

Ademais, a responsabilidade civil dos profissionais liberais € subjetiva, pois
necessita-se da comprovagéo de culpa. Veja-se o disposto no Cédigo de Defesa do
Consumidor: “Art. 14, §4° A responsabilidade pessoa dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa’.

Para a definicao de profissional liberal, o renomado doutrinador Flavio Tartuce
traz a tona que o médico liberal é espécie do autbnomo, ndo devendo entdo ser
confundidos (2018, p. 852). Explica, ainda, que o autdbnomo envolve toda e qualquer

atividade ou profissdo exercida, enquanto o liberal exige as condigdes expostas.
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Logo, compreende-se como um todo, que ao realizar um procedimento
estético, previamente deve ser acordado os termos contratuais do médico com o
paciente que o procura, a fim de obter o resultado desejado. Isto ocorre porque a
obrigacao, em regra, € de resultado na cirurgia plastica estética, motivo pelo qual é
de extrema importancia a observancia das normas do Codigo de Defesa do
Consumidor. Inclusive, € o paciente um fornecedor do servico médico prestado a

ele.
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8 AS OBRIGAGOES DE RESULTADO E DE MEIO NA TEORIA GERAL
DE OBRIGAGOES

Ao se tratar de direito obrigacional, € possivel observar que o direito médico é
nele envolvido, por se relacionar com as obrigagdes do médico e dos prestadores de
servigos medicos, bem como a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

No presente trabalho sera retratado apenas o que condiz com a figura do
médico e ressaltadas suas duas formas de obriga¢gdes: de meio e de resultado.

Primeiramente, cabe ressaltar as definicdbes e diferengas da obrigagdo de
meio e de resultado no ambito da responsabilidade civil.

Compreende-se por obrigagdo de meio, aquela que, embora tratada com
prudéncia, s6 podera gerar responsabilidade ao profissional se for comprovada a
culpa, pois, caso contrario, este nao se responsabilizara pelo ocorrido. Ja a
obrigacdo de resultado consiste na condicdo alcangada ao fim de determinado
procedimento estético, ou seja, precisa resultar no que fora previamente acordado
entre o médico e o paciente, sem que haja falhas na prestagéo do servigo.

Neste ponto, explica e exemplifica Carlos Roberto Gongalves em sua obra
sobre Direito das Obrigagdes (2016, p. 192/193):

Diz-se que a obrigacdo é de meio quando o devedor promete
empregar seus conhecimentos, meios e técnicas para a obtencéo de
determinado resultado, sem no entanto responsabilizar-se por ele. E
0 caso, por exemplo, dos advogados, que n&o se obrigam a vencer a
causa, mas a bem defender os interesses dos clientes; bem como o
dos médicos, que ndo se obrigam a curar, mas a tratar bem os
enfermos, fazendo uso de seus conhecimentos cientificos. (...) Se a
obrigacdo assumida por esses profissionais fosse de resultado,
seriam eles responsabilizados civiimente se a causa nao fosse ganha
ou se 0 paciente viesse a falecer.

Desta forma, na relagdo médico-paciente, apesar de o Cdédigo de Etica
Médica apontar, em regra, a obrigagcdo de meio no campo da medicina, ao positivar
que “o alvo de toda a atengdo do médico é a saude do ser humano em beneficio da
qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional”
(art. 2° do Codigo de Etica Médica), ha excecdes que levam a obrigacédo de
resultado. Veja-se adiante.

O procedimento estético é visto como excegdo a obrigacdo de meio, pois,

como bem pontuado pelo doutrinador Venosa (2018, p. 531): “na grande maioria das
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atuagoes, portanto, a obrigagdo do médico é de meio; por vezes sera de resultado,
como se afirma na cirurgia plastica meramente estética e em exames laboratoriais
hoje cada vez mais sofisticados”.

Portanto, em regra geral, nao se considera de meio, mas sim de resultado, a
obrigacdo advinda de procedimentos estéticos, pois necessita-se estabelecer
vinculo contratual com o médico cirurgido para a realizagdo do procedimento
requerido pelo paciente.

Por outro lado, ha exceg¢des neste ponto, pois ha casos em que as cirurgias
estéticas ndo podem ser consideradas de resultado. Venosa (2018, p. 536)

exemplifica:

Ha cirurgias estéticas que nao podem ser consideradas
obrigagcoes de resultado: figure-se a hipétese de médico que é
obrigado a realizar essa cirurgia em pronto-socorro em pessoa
acidentada, com urgéncia, a fim de evitar danos irreversiveis. Cabe
ao juiz avaliar o caso concreto. Também o dano estético decorrente
do mau resultado em uma cirurgia deve ser avaliado no caso
concreto, sempre levando em conta que essa modalidade de dano
atinge diretamente a personalidade e admite indenizagcdo por dano
moral. (grifos nossos).

Assim, como observado acima, o exemplo utilizado pelo doutrinador a
respeito das excegdes as obrigacdes de resultado, gerando obrigacdes de meio,
relacionam-se com a urgéncia médica. Explica-se: nos casos de nao haver
condicdes fisicas do paciente para que este venha a firmar um acordo contratual,
como ocorre previamente em muitas cirurgias estéticas, o médico, a fim de evitar
danos irreversiveis, ainda assim realiza a cirurgia.

Ora, € de se compreender que, embora ndo haja a anuéncia prévia do
paciente neste caso, o procedimento é realizado para evitar futuras complicacdes
incapazes de serem revertidas. Por este motivo, ha a mencionada excecéo,
acarretando, portanto, na responsabilidade de meio na cirurgia estética, vez que,
repita-se, em regra, € responsabilidade de resultado o procedimento na modalidade
estética.
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8.1 A diferenga da cirurgia plastica estética e reparadora

Ha que se ressaltar, também que, por outro lado, as cirurgias estéticas
reparadoras possuem obrigacdo de meio, pois 0 médico tem o dever de fazer tudo o
que for necessario a preservacdo da saude do paciente, porém, sem responder por
eventuais danos causados.

Diferente da cirurgia estética, que visa o embelezamento e rejuvenescimento,
e que é o objeto de estudo do presente trabalho, a cirurgia reparadora tem como
intuito corrigir defeito de evento danoso, como queimaduras.

Neste ponto de vista esclarece o ilustre doutrinador STOLZE (2017, p.1607):

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

Desta forma, destaca-se que o médico pode ser responsabilizado civilmente
ou nao pelo resultado alcangado, o que dependera do tipo da cirurgia, estética ou
reparadora. Ressalta-se, ainda assim, que em caso de urgéncia médica, a cirurgia
estética passa a ser também obrigagdo de meio.

Nesta linha de raciocinio, complementa o jurista e professor NADER (2016, p.

501), apontando observagdes a respeito do assunto:

Para a definicdo da responsabilidade médica, alguns autores
distinguem as modalidades de cirurgia plastica. Se de natureza
estética, a obrigagdo do profissional seria de resultado; se de
natureza reparadora, de meio. Em principio tal orientacdo é valida;
todavia, o insucesso nas intervengdes pode provocar efeitos juridico
opostos. Ha casos na cirurgia estética em que os resultados
esperados nado sao alcancados por motivo alheio ao profissional,
como, por exemplo, a nao observancia pelo paciente das
recomendagdes médicas no poés-operatério. Em contrapartida, o
médico pode ser responsabilizado por uma cirurgia reparadora,
constatando-se que o dano causado foi por sua impericia,
imprudéncia ou negligéncia. (grifos nossos).

Observa-se, aqui, exemplo de resultado malsucedido por descuido do

paciente. Ora, o direito ndo geraria uma responsabilidade ao médico por conduta de
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outrem, sendo que este cumpriu com o0 seu dever legal de operar corretamente,
entregar o resultado pretendido pelo paciente e, ainda assim, passar-lhe as
instru¢cdes de como agir no pos operatorio. Entretanto, este ndo fazendo conforme
foi lIne recomendado, a culpa é exclusiva dele, por negligéncia. Logo, como ja se viu
acima, a culpa exclusiva da vitima exclui a responsabilidade civil do médico. Desta
forma, ndo cabera qualquer indenizagdo se comprovado que o profissional agiu com
0 zelo necessario, conseguiu obter o resultado pactuado com o paciente e, ainda
assim, o instruiu dos cuidados necessarios para a cicatrizagao.

Paulo Nader ainda menciona a responsabilidade do médico na cirurgia
reparadora, alegando que esta pode existir nos casos de culpa médica, quais sejam:
negligéncia, imprudéncia e impericia. Neste caso, pela culpa n&o vir da vitima, mas
sim do médico, ha o direito de indenizacdo a mesma.

Portanto, embora seja obrigagdo de meio a cirurgia plastica reparadora, o
profissional que a realiza deve agir com todos os cuidados necessarios a
preservacdo da saude da mesma, evitando possiveis danos que dela possam

decorrer.



34

9 ERRO MEDICO NO PROCEDIMENTO ESTETICO

9.1 A Relagao Médico- Paciente

Entende-se por relagdo médico-paciente, o consentimento e as informacgdes
que devem ser prestadas previamente ao paciente antes da realizagdo do
procedimento estético, sendo ele de risco ou nao.

Ora, é direito do paciente saber se obtera o resultado esperado, pois,
diferentemente de outras atua¢des meédicas, a cirurgia plastica promete o resultado,
nao sendo, portanto, uma obrigagao de meio como a maioria delas.

Neste contexto enfatiza VENOSA (2017, p. 531/532) que é de extrema

importancia a ciéncia do paciente ao procedimento que sera submetido. Veja-se:

Ressaltamos, de inicio, o dever de informacdo ao paciente. Cumpre
ao médico explicar a natureza da moléstia e os riscos do tratamento
ou terapia. Deve aclarar sobre as consequéncias normais de
determinada conduta. (...) A omissdao na informagao correta ao
paciente pode acarretar responsabilidade profissional.

No mesmo sentido e com o0 mesmo intuito, o prestigiado doutrinador
FRANCA (2013, p. 40) esclarece os motivos de serem tao relevantes as informagdes

prestadas. Neste contexto, cita-se:

Uma questao interessante dentro destes direito dos paciente é o de
saber a verdade. Uns acham que uma total transparéncia nas suas
relacdes, antes de representar um respeito a dignidade do paciente,
ou um resguardo aos seus direito, pode trazer-lhe, a longo prazo,
mais danos que beneficios. Para estes, s6 em determinadas
ocasides poderia o doente participar da grandes decisdes, de vez
que sua sentimentalidade e sua inconsisténcia aos problemas
técnicos poderiam acarretar-lhe, irremediavelmente, danos muito
mais graves.

Compreende-se, nas palavras dos dois mestres citados acima, que a relagao
do médico com o paciente deve ser verdadeira, pois 0 mesmo possui o direito e o
dever de saber como sera o procedimento e se ha riscos. Assim sendo, apés
analisar as possiveis consequéncias, escolhera se fara ou ndo os procedimentos

cirargicos, ou seja, decidira por escolha prépria.
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Por outro lado, ha casos em que o enfermo ndao esta em condigbes de
consentir, como por exemplo, em uma emergéncia ou urgéncia médica, em que o
profissional precisa agir para evitar danos irreversiveis. Neste caso, o direito a
informacéao ainda existe, porém, deve ser prestado a familia do paciente.

Com base no disposto no artigo 59 do Cédigo de Etica Médica, o dever de
informacgédo € obrigatorio pelo médico ao paciente ou a representante legal do

mesmo, caso necessario. Observa-se:

Art. 59 — E vedado ao médico: “Deixar de informar ao paciente o
diagnéstico, o prognostico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo
guando a comunicacdo direta ao mesmo possa provocar-lhe dano,
devendo, nesse caso, a comunicagao ser feita ao seu representante
legal”.

Ademais, quando nem mesmo o paciente e seu representante legal estiverem
em condi¢gdes de consentir com o procedimento a ser realizado, por estarem em
iminente perigo de vida, o médico possui autorizagdo para realiza-la, haja visto o
intuito de evitar danos irreversiveis. E o que consta no artigo 46 do Cédigo de Etica

Médica:

Art. 46 — E vedado ao médico: “Efetuar qualquer procedimento
meédico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do paciente
ou de seu representante legal, salvo em iminente perigo de vida”.

Portanto, é evidente que ha o dever de informacgao, pois, caso contrario, sera
o0 médico responsabilizado pelo ocorrido. Nas informacdes prestadas, deve haver a
verdade a respeito do quadro clinico do paciente e de possiveis complicacdes
cirargicas. Segundo o respeitado autor VENOSA (2017, p. 531/532):

Ressaltamos, de inicio, o dever de informacao ao paciente. Cumpre
ao médico explicar a natureza da moléstia e os riscos do tratamento
ou terapia. Deve aclarar sobre as consequéncias normais de
determinada conduta. Cuida-se da situagao do bonus pater familias
aplicada a atividade médica. Essa informagao nao deve ser de molde
a desencorajar ou desesperar o paciente. Deve haver uma
perspicacia e muito humanismo na conduta do médico. Nem sempre
o paciente pode ser informado diretamente sobre a gravidade de seu
estado, o que deve ser feito aos parentes ou pessoas proximas.
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Enfatiza-se que o termo “bonus pater familias”, que traduzido significa “um
bom pai de familia”, diz respeito as condutas consideradas normais, exercidas pelo
homem médio no ambito do direito médico.

QOutrossim, além de haver a verdade na informacdo prestada pelo
profissional, devera também ser dita de forma humanizada, mesmo que para isso
tenha que informar primeiro parentes e familiares do paciente.

Este tema é muito corriqueiro nas jurisprudéncias e, nesse sentido de haver

o dever de informacéo, ja decidiu o Tribunal Regional Federal — TRT, da 5% Regiao:

O dever de informagdo € a obrigagdo que possui 0 médico de
esclarecer o paciente sobre os riscos do tratamento, suas vantagens
e desvantagens, as possiveis técnicas a serem empregadas, bem
como a revelagdo quanto aos prognosticos e aos quadros clinico e
cirurgico, salvo quando tal informagdo possa afeta-lo
psicologicamente, ocasiao em que a comunicagao sera feita a seu
representante legal.

STJ. 42 Turma. REsp 1.540.580-DF, Rel. Min. Lazaro Guimaraes
(Desembargador Convocado do TRF 52 Regiao), Rel. Acd. Min. Luis
Felipe Saloméao, julgado em 02/08/2018 (Info 632).

No mesmo sentido esta o texto legal do artigo 6° do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, com redacdo dada pela Lei n° 12.741/12, que define o direito a

informacdo como um dos direitos basicos do consumidor. In verbis:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

lll - a informacédo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composigao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
0S riscos que apresentem;

Portanto, compreende-se que o paciente deve estar ciente de todos os
possiveis riscos de sua cirurgia, como também aceitar, de livre e espontanea
vontade, submeter-se ao procedimento. Caso contrario, haveria o ferimento ao

principio da transparéncia e da dignidade da pessoa humana.
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9.2 A conduta culposa do médico

Inicialmente, cabe ressaltar que a conduta culposa do médico, no sentido
estrito, ocorre em trés hipoteses, quais sejam: negligéncia, imprudéncia e impericia.

Isto significa que, embora o profissional n&o deseje o resultado desagradavel
obtido, sua agcdo ou omissao proporcionou o ocorrido.

Todavia, ocorre também a culpa na modalidade dolosa, cuja denominagéao é
culpa em sentido amplo, na qual médico deseja aquele resultado. Neste caso,
havera, inclusive, agao criminal para apurar as possiveis causas penais envolvidas
na conduta médica.

Diante de tais situagdes, cabe o dever de reparacdo, na esfera civel, ao
paciente prejudicado.

Assim sendo, entende-se por negligéncia a n&o observancia do cuidado
necessario, ou seja, a ocorréncia de omissao.

Nas palavras de Paulo Nader (2016, p. 498), a negligéncia se da por

descuido. Veja-se:

Dano por negligéncia se verifica quando o médico se omite no
tratamento, revelando-se desidioso e comprometendo, com sua
conduta, a saude ou a vida do paciente. Incide, nesta modalidade de
culpa o profissional que abandona o seu cliente em hospital,
causando-lhe danos.

Ainda, o mencionado autor conceitua a imprudéncia como “incumbir
pessoas, ainda ndo preparadas, para o acompanhamento” e exemplifica situagoes

corriqueiras na area da saude:

o profissional provoca lesbes por imprudéncia, quando toma
iniciativas precipitadas, sem a devida cautela. Enquanto na
negligéncia o agente deixa de agir no momento em que deveria fazé-
lo, na imprudéncia ele age quando recomendavel seria a omissao.

Outrossim, no que tange a impericia, Nader (2016, p. 498) alerta que o este
tipo de dano ocorre quando o profissional ndo aplica os conhecimentos cientificos ou
os métodos recomendaveis para o caso especifico, “tal pratica se torna mais visivel

nas cirurgias estéticas, quando o profissional assume obrigagdo de resultado’.
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7

Por fim, o dolo &€ a manifestagdo da vontade do agente de realizar

determinada conduta no intuito de obter o resultado esperado com a mesma.

9.3 O procedimento estético de risco

O artigo 15 do Caodigo Civil regula acerca do procedimento médico de risco.
Veja-se, in verbis: “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervengéo ciruargica”.

Ora, compreende-se, portanto, que o0 consentimento do paciente é
indispensavel para a realizagdo da cirurgia de risco. Ainda, em segundo caso, na
hipétese deste ndo ter condicbes de concordar, a anuéncia deve se dar pela familia
do mesmo, a qual devera receber todas as informacdes necessarias a respeito do
procedimento.

Diante deste cenario, o conhecido e admiravel jurista Carlos Roberto
Gongalves (2016, p. 348), aponta que a finalidade deste cuidado “é proteger a
inviolabilidade do corpo humano”.

Ademais, a célebre professora e especialista Maria Helena Diniz (2014,
p.344) complementa a ligdo ao alegar que: “o médico devera, portanto, pedir a
autorizagdo do cliente para proceder a uma operacdo ou a um tratamento arriscado,
apos explicar-lhe os riscos ou perigos’.

Ao observar todo o contexto do procedimento estético de risco, € possivel
verificar a protecdo quanto a dignidade da pessoa humana, disposta no artigo 1°,
inciso Ill, da CRFB/88. Entende-se por este principio o dever de respeito a
integridade da pessoa fisica, previsto como fundamento constitucional.

Logo, ao lidar com a incerteza de obter o resultado alcangado, ou até mesmo
de gerar riscos a saude e a vida do paciente, este deve ter a opg¢ao de escolha pela
realizagdo ou n&o da cirurgia.

Todavia, como ja explicado anteriormente, em casos de urgéncia médica com
a finalidade de evitar danos irreversiveis, 0 médico podera realiza-la.

Contudo, o paciente ndo estando em condicdes de ser alertado quanto ao
procedimento, a familia do mesmo deve ser informada da sua real necessidade e

das consequéncias possiveis de sua realizagao ou nao.
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Ademais, ap6s o paciente ou sua familia concordar com a cirurgia plastica de
risco, ndo ha que se falar em indenizagdo pelas consequéncias negativas do
procedimento.

E este, inclusive, o entendimento da 92 Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, no Recurso de Apelagcdo n° 1005385-25.2015.8.26.0344,
da Comarca de Marilia, em que sido apelantes Bruna Marina Cruz Guiotti e Helena
da Cruz, e apelado Rodrigo Galhardi Gasparini. Seguem os termos, in verbis:

VOTO N° 22222 Apelagdo n° 1005385-25.2015.8.26.0344
APELANTES: BRUNA MARINA CRUZ GUIOTTI E HELENA DA
CRUZ APELADO: RODRIGO GALHARDI GASPARINI COMARCA:
MARILIA JUIZ (A): SAMIR DANCUART OMAR

APELACAO. Agao indenizatéria por dano material, moral e estético.
Alegacdo de erro médico. Cirurgia de apendicectomia por
videolaparoscopia, com puncgao, acarretando perfuracdo de veia
iliaca, alegadamente causada por equipamento utilizado ("trocater").
Necessidade de intervengao por laparoscopia exploradora. Alegagao
de danos. Sentenca de improcedéncia. MERITO. Responsabilidade
do médico. Necessidade da comprovagdao de culpa. Hipotese
descartada na presente acao. Provas oral e pericial. Conclusao pela
inexisténcia de erro médico. Sentenga mantida. Motivacdo do
decisério adotado como julgamento em segundo grau.
HONORARIOS RECURSAIS. Valor da causa: R$81.831,46. Verba
honoraria fixada em 10% sobre valor da causa. Verba honoréria
recursal adequada para 15% do valor atualizado da causa. Aplicacéo
do artigo 85, §11, CPC. Majoracdo da verba honoraria recursal,
observada a gratuidade da Justica. Recurso nao provido. (grifos
Nossos).

Observa-se, neste caso, que nao foi configurado erro médico, apesar de ter
ocorrido a perfuracdo da veia iliaca na paciente. Isto porque houve a concordancia
da familia e da vitima na realizagao do referido procedimento.

Seguem os termos do que fora alegado no mérito da mencionada decisao:

(...) MERITO

O quadro clinico da paciente (apendicite aguda) e indicagdao para
realizacao de cirurgia (videolaparoscopia), foi tratado a contento pelo
réu, confira-se:

"O diagnodstico de apendicite foi correto e levantado por dois
diferentes médicos".

"Os depoimentos constantes dos autos e da pericianda durante
a entrevista sao concordantes de que houve consentimento
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informando a anuéncia da familia quanto ao tratamento
proposto”.

"Em casos como via laparoscopica oferece claras vantagens
técnicas, porém com risco aumentado. A pericianda foi
adequadamente informada destes".

Na espécie, tem-se por certo que qualquer procedimento cirurgico
possui risco, havendo informag¢ao as autoras. Assim, a sentenca
deve ser confirmada por seus proprios fundamentos, os quais ficam
inteiramente adotados como razao de decidir (...) (grifos nossos).

Ha de ressaltar, portanto, a necessidade e a seriedade da prestacdo de
informagdes a respeito da cirurgia que sera ou ndo submetido o paciente. No julgado
acima, as autoras foram devidamente informadas a respeito do procedimento,
motivo pelo qual, afasta-se os elementos caracterizadores da responsabilidade civil.

Assim sendo, considera-se o direito ao dever de informacao tdo importante,
por ser ele o fator determinante em agao de indenizagao por erro médico.

Obviamente, caso nao tivesse a vitima ou sua familia a ciéncia de que
poderia haver danos, o erro médico seria caracterizado e a indenizacdo seria
cabivel.

Além do mais, o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo
(CREMESP) orienta, por intermédio de protocolo, os médicos e os pacientes a
respeito dos riscos existentes nas cirurgias plasticas. Neste protocolo ha
informacdes transparentes a serem observadas em cada etapa do atendimento,
conforme menciona o cirurgido plastico e conselheiro do CREMESP, José
Yoshikazu Tariki.

Logo, o uso do referido informativo ainda assim exige que haja o prontuario
ambulatorial e/ou hospitalar, conforme consta no artigo 87 do Codigo de Etica
Médico, que, in verbis: “é vedado ao médico deixar de elaborar prontuario legivel
para cada paciente”. Portanto, o objetivo do protocolo € gerar ainda mais seguranga
ao paciente e aos atos cirurgicos que serao realizados pelo médico.

Entende-se, assim, que o procedimento estético de risco deve ter a anuéncia
do paciente, de sua familia, ou ser realizado nas pressas para evitar danos
irreversiveis. Em todos estes casos, a pratica deve se dar com todo zelo necessario
a garantir a manutengdo da integridade fisica do enfermo, com todas as

observancias médicas e de acordo com as legislagdes vigentes.
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10 OS DANOS E AS |INDENIZAGOES PRESENTES NA
RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, como bem explicada acima, necessita de requisitos
para se concretizar, e o dano é um deles. Com isso, tem-se as indenizacdes, ou
seja, as consequéncias obtidas apds a efetiva comprovagao do dano.

Isto posto, conforme ilustra o renomado professor Pedro Lenza, o conceito de
dano é “a redugédo ou a subtragdo de um bem juridico, podendo afetar o patriménio
ou os direitos da personalidade do individuo. Dano é a lesdo a bem juridico, seja
patrimonial (material) ou extrapatrimonial (imaterial ou moral).” (LENZA, 2018, p.
280).

Dentro deste contexto, pode-se destacar as trés espécies de danos, quais
sejam: patrimoniais (materiais), extrapatrimoniais/ existenciais (morais), e estéticos.
Cabe lembrar que, além dessas, ha a teoria da perda de uma chance, e para parte
da doutrina, o dano moral coletivo.

A definicao de indenizagdo, no campo da responsabilidade civil, por sua vez,
nos ensinamentos do ilustre autor PEREIRA (2018, p. 26), é a reparagédo do dano,
quase sempre pecuniaria. Refor¢ca ainda o mencionado jurista, atencéo as clausulas
de indenizar e n&o indenizar, sendo estas ultimas, as excludentes da
responsabilidade civil, ja demonstradas acima.

Ademais, outro fator importante a se observar € a impossibilidade de
conceder indenizacdo no plano hipotético. Ora, no direito ndo ha espago para
dedugdes, pois o objeto de analise &€ sempre no plano concreto. Com isso, caso uma
das partes alegue que a conduta da outra poderia gerar algum dano, mas n&o gerou,
nao ha que se falar em indenizacado, pois inexiste a responsabilidade civil neste
caso. Nesta situacado, em que pese houvesse falhas de uma das partes na prestagao
de determinado servigo, mas ndo houvesse o resultado danoso, ndo é que se falar
em ato ilicito.

Como exemplo desta auséncia de dano, imagine-se o caso de um médico que
realiza cirurgia plastica estética no paciente sem observar algum dos cuidados
necessarios, porém, nao ha nenhum dano a pessoa que foi submetida ao
tratamento. Logo, impossivel esta receber indenizag¢des, pois ausente o dano capaz

de configurar o ato ilicito gerador da responsabilidade civil.
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Portanto, ndo ha duvidas de que as indenizagbes sO serdo legais apds ser

comprovada a existéncia do dano.

10.1 Danos materiais

Os danos materiais sdo também conhecidos como patrimoniais, pois atingem
0 patriménio da vitima. Ha duas categorias para seu enquadramento: danos
positivos (emergentes), e danos negativos (lucros cessantes). O artigo 402 do
Caddigo Civil os explica brevemente: “Art. 402. Salvo as excegbes expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu (dano emergente), o que razoavelmente deixou de lucrar (lucro
cessante).

Assim sendo, os danos positivos sdo aqueles que efetivamente a vitima
perdeu. De acordo com Lenza (2018, p. 280), os danos positivos “serdo verificados
por meio de avaliagao feita no patriménio da vitima antes da lesdo e depois desta. A
diferenga apurada corresponde ao dano emergente, sendo entdo aquilo que a vitima
efetivamente perdeu em termos patrimoniais”.

Por sua vez, os danos negativos correspondem a futuros ganhos que deixou
de receber. Entretanto, ndo é qualquer chance de possiveis ganhos que caracteriza
esta modalidade, pois, como claramente explica o renomado doutrinador Lenza
(2018, p. 280):

O dano causado ao patriménio do sujeito podera acarretar
consequéncias futuras, por exemplo, um impedimento a percepgao
de ganhos, de lucros. Porém, somente se fala em lucros cessantes
quando houver uma quase certeza da obtengao efetiva dos ganhos.
Nao se trata de uma mera possibilidade de ganho. O exemplo é o da
colisdo com veiculo de um taxista; este ficara varios dias sem
trabalhar, aguardando o conserto do automaovel, razéo pela qual faria
jus ao recebimento dos lucros que deixou de auferir.

Ademais, o texto legal aponta outra observacdo acerca da responsabilidade

civil por danos emergentes ou lucros cessantes. Observa-se:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir
outras reparagoes:
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| — no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia (dano emergente);

Il — na prestacao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando em conta a duracao provavel da vida da vitima (lucro
cessante).

Neste contexto, o ilustre Pedro Lenza ressalta uma questdo de extrema
importancia nas correntes doutrinarias: “os alimento indenizatoérios, para a maioria

da doutrina, tém natureza de lucros cessantes” (2018, p. 280).

10.2 Danos morais

O dano moral, também chamado de existencial, é devido quando ha ofensa
ao direito da personalidade da vitima. O prestigiado Carlos Roberto Gongalves
(2017, p. 96) assim o define em sua obra Cole¢cbes de Sinopses Juridicas: “moral é
0 que so ofende o devedor como ser humano néo lhe atingindo o patriménio”.

Contudo, ndo sdo todos os casos passiveis de indenizagdo, pois, como ja
afirmado por diversos tribunais de todo o Brasil, meros dissabores nao constituem
danos morais.

Assim sendo, deve haver prova nos autos de reais ofensas, prevenindo entdo
0 enriquecimento sem causa e até mesmo a litigancia de ma-fé por quem o pleiteia
judicialmente.

Conforme consta no Enunciado Civil do Centro de Estudos do Conselho da
Justica Federal — CJF, n° 1593: “Art. 186. O dano moral, assim compreendido todo
dano extrapatrimonial, ndo se caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente a
prejuizo material”.

O intuito do respectivo Enunciado é fazer com que o Poder Judiciario nao seja
fonte de enriquecimento sem causa, tampouco haja demandas objetivando
indenizagdes por meros aborrecimentos cotidianos. Tal pratica acarretaria em
exageradas quantidades de ag¢des sem motivos necessarios, o que atrasaria o
andamento e julgamento de outros processos realmente importantes.

Outrossim, o dano moral é também tdo comum no Direito Obrigacional, por

consistir obrigacédo de fazer ou nao fazer. Veja-se:
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ACAO OBRIGACAO DE FAZER. ERRO MEDICO. Tutela de
urgéncia deferida. Insurgéncia do Hospital réu. Ausentes os
requisitos autorizadores do art. 300 do CPC. Pleito que demanda
melhor analise sob o crivo do contraditério. Decisdo reformada.
Recurso provido. (Agravo de Instrumento 2148555-
61.2019.8.26.0000*. Agravante: Hospital Aviccena S/A Agravado:
Silvana Marques Piza. Interessados: Carlos Enrique Zevallos Arbulu
e Vitaclin Plastica & Estética. Sdo Paulo. Procedimento Comum
Civel. Juiz prolator da decisdo: Guilherme Madeira Dezem. Voto n°
2238).

No caso acima, o r. juizo de primeiro grau decidiu pela antecipagéo da tutela
urgente pleiteada pela requerente, ora agravada, a fim de que os réus custeiem as
cirurgias que necessita a autora, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Contudo, o hospital agravou tal decisdo, sob argumento de que: i) somente
concedeu o centro cirurgico e forneceu os servigos de hotelaria e enfermagem; ii)
todos os procedimentos foram realizados pelo corréu, qual seja, o médico; iii) a
agravada submeteu-se a procedimentos de outros hospitais, mas n&o juntou cépias
do comprovante, impedindo o exercicio do contraditério e da ampla defesa pela
agravante; iv) a ocorréncia de necrose na regido abdominal n&o significa ma pratica
médica e ndo tem a ver com antibioticoterapia ministrada ou infec¢ao hospitalar; v) o
meédico que realizou a cirurgia na agravada ndo pertence ao seu corpo clinico.

Entdo, neste caso, em que pese o r. juizo de primeiro grau tenha decidido em
favor do paciente, a r. decisdo foi reformada para acolher os argumentos da
agravante, qual seja, o hospital.

Ademais, observa-se que o dano moral precisa ser analisado com bastante
cautela, e se concedido, devera ser proporcional ao dano sofrido pela parte que o
pleiteia. Justamente por este motivo, em muitos casos s&o requeridos valores
exacerbados por pequenos motivos e o r. juizo o diminui. Ora, ndo é que a pessoa
lesada ndo tenha o direito de receber o dano moral, mas sim que este nao é
proporcional ao dano que ela enfrentou naquela situacao.

Por conta disto, para evitar a chamada “industria do dano moral’, os
elementos a serem analisados ndo deverao deixar duvidas ao magistrado, a fim de

gue consiga julgar em margem de erro.

4 https://esaj.tisp.jus.br/cisg/getArquivo.do?cdAcordao=12773991&cdForo=0
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Ainda, ao aplicar o dano moral no erro médico em procedimento estético, ndo
€ incomum a quantidade de acgbes movidas neste sentido. Também, em muitos
casos, ndo sao apenas meros dissabores do paciente, como bastante alegado pela
parte contraria em fartas decisées judiciais.

Ora, ao assumir uma relacdo contratual com o médico, e apds este ter a
ciéncia da obrigacdo de resultado com o paciente, ha claramente a aplicacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Desta forma, caso reste prejudicado o que fora
previamente pactuado, ha sim o dever de danos morais, por ferir a estética da vitima
ou até mesmo consequéncia as mais graves.

Por fim, cabe salientar que este dano n&o limite os outros, haja vista a

possibilidade de se pleitear diferentes indenizacdes no mesmo caso.

10.3 Danos morais coletivos

Salienta-se que os danos morais coletivos s&o os prejuizos enfrentados pela
coletividade, em sua esfera moral.

Neste patamar, em segundo lugar, hd quem defenda a existéncia desta
modalidade, sob dois argumentos fundamentados legalmente: Sumula 37 do STJ e
artigo 6°, VI, do CDC.

Compreende a Sumula 37 do STJ que: “sdo cumulaveis as indenizagbes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.”.

Ja o artigo 6°, VI, do CDC, por vez, aponta o texto legal de que: “Art. 6° Séo
direitos basicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevengéo e reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos (...)”

Assim sendo, neste entendimento, a Sumula 37 do STJ demonstra a
possibilidade de mais de uma indenizacdo no mesmo fato, como por exemplo a
cumulacao dos danos materiais, com os morais e com a perda de uma chance.

Por sua vez, o Cdédigo de Defesa do Consumidor deixa explicito o termo
“coletivos” para a reparagao de possiveis danos, o que, em tese, leva a entender
sua aplicabilidade nas indenizacées por danos morais.

Conforme entendimento do egrégio jurista LENZA (2018, p. 281):
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A doutrina entende cabivel o dano moral coletivo quando forem
afetados consumidores determinados ou determinaveis, afetando
direitos individuais homogéneos ou coletivos em sentido estrito,
devendo a indenizagdo fixada ser revertida aos proprios
prejudicados. Esse seria também o fundamento para tal modalidade
quando se estivesse diante de grandes lesdes ao meio ambiente. A
jurisprudéncia nao é pacifica, mas se pode afirmar que o STJ vem
caminhando na direcdo da permissdo da fixagdo desse tipo de dano
moral. (grifos nossos).

Conforme se pode observar, ainda ha discussdes acerca de sua positivagao
legal, sendo possivel em parte da doutrina e da jurisprudéncia aos consumidores
determinados ou determinaveis. Isto quer dizer que, para o direito ao dano moral
coletivo, as partes que o pleiteiam devem ser definidas, pois, embora coletivo, ainda
trata de ofensa a personalidade pessoal, pois ndo perdeu a qualidade de moral.

Para a corrente que discorda deste pensamento, o argumento é no sentido de
que os danos morais sao apenas veiculados em suas formas individuais, pois afeta
individualmente a sensacao de cada individuo, ndo havendo que se falar no mesmo
grau de necessidade para todas as pessoas envolvidas.

Em outro julgado, entende-se que o dano moral pode ser coletivo desde que a
conduta ndo seja razoavel. Veja-se o que diz o acorddo °do Recurso Especial n°
1.585.614 — SP (2016/0041861-2), do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. SAUDE SUPLEMENTAR. ACAO CIVIL
PUBLICA. PLANO DE SAUDE. CIRURGIA DE CATARATA. FALTA
DE COBERTURA DE LENTES INTRAOCULARES. DANO MORAL
COLETIVO. OMISSAO DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR (ANS). PRESCRICAO DA PRETENSAO DE
REEMBOLSO DOS USUARIOS. APLICACAO DAS CONCLUSOES
A QUE CHEGOU ESTA TERCEIRA TURMA QUANDO DO
JULGAMENTO DO RESP 1.473.846/SP. 1. Controvérsia acerca da
abusividade de clausula de plano de saude a excluir a cobertura de
préteses (lentes intraoculares) ligadas

a cirurgia de catarata (facectomia) em contratos anteriores a edigéao
da Lei n° 9.656/1998. 2. Manifesta a abusividade da clausula de
exclusdo da cobertura de prétese essencial para que os segurados
acometidos de catarata e necessitados da cirurgia denominada
facectomia restabelecam plenamente a sua visdo. 3. Demais
questdes relativas ao dano moral coletivo, a condenagao da ANS a
obrigacdo de fazer, a prescricdo e ao ressarcimento ao SUS a
observarem o quanto determinado no REsp 1.473.846/SP. 4.
RECURSOS ESPECIAIS DESPROVIDOS.

5

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=93291859
&num_reqistro=201600418612&data=20190315&tipo=5&formato=PDF
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A Terceira Turma, neste caso, decidiu pelo ndo provimento do recurso, no
qual sao pleiteados danos morais coletivos. Observa-se que os relatores nao
afirmaram inexistir, em todo o caso, a modalidade coletiva, mas sim neste, por ndo
ter se caracterizado nos autos.

Portanto, as doutrinas atuais, bem como os julgados, costumam conceder, se
evidenciado o direito, os danos morais coletivos.

Pautadas na ideia de complexidade do Poder Judiciario, possivel aguardar
decisao pacifica neste sentido. Porém, por enquanto, entendem os juristas nos mais

variados sentidos, de aceitar ou ndo a modalidade coletiva nos danos.

10.4 Danos Estéticos

Quanto aos danos estéticos, sdo estes definidos como “os que causam a
vitima desgosto ou algum tipo de complexo de inferioridade, construindo alteragéo
da formacgéo corporal que venha a agredir a visdo alheia” (LENZA, 2018, p. 281).

Grande parte da doutrina entende pela ndo cumulagdo do dano estético com
o material, fundamentado pelo principio “bis in idem”, que significa impedimento de
haver no ordenamento juridico brasileiro dupla incriminagdo, com o objetivo de evitar
0 enriquecimento sem causa.

Neste sentido, o conceituado Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 134) pontua

muito bem que:

Em inimeras decisdes os tribunais ndo admitiram a cumulagdo do
dano estético com o moral, para evitar a caracterizagdo de auténtico
bis in idem. O Superior Tribunal de Justica chegou a proclamar que
‘o dano estético subsume-se no dano moral’” (RSTJ, 77:246) e que,
“afirmado o dano moral em virtude exclusivamente do dano estético,
nao se justifica o cimulo de indenizagdes.

Todavia, o entendimento atual é outro. O Superior Tribunal de Justica — STJ,
publicou a edigao 125 “da Jurisprudéncia em Teses”, elencando onze delas, dentre
as quais esta a que condiz com a Sumula 387 do STJ. Veja-se: “E licita a cumulacéo

das indenizagbes de dano estético e dano moral. (Sumula 387/STJ).”
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Deste modo € possivel, portanto, que uma pessoa pleiteie diferentes danos
por ter sido constrangida moralmente apds a realizagdo de determinado
procedimento estético malsucedido, obtendo como resultado a aparéncia diferente e
inferior ao que Ihe foi prometido antes de iniciar o processo médico.

Compreende-se, assim, que embora parte da doutrina ainda entenda que o
dano estético integre o dano moral, ndo ha mais que se falar no direito de pleitear
somente o dano moral, por este englobar o estético por decisao fixada pelo STJ.

Inclusive, em recentissimos e inumeros casos judiciais, ha a cumulagdo dos
mesmos, além de outros, como materiais e perda de uma chance.

Por fim, entende-se a preocupacéo do direito com as relevantes demandas do
Poder Judiciario nas indenizagdes por danos estéticos oriundas da responsabilidade

civil e sua possivel cumulacido com as demais.

10.5 Teoria da perda de uma chance

No tocante a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, cabe,
primeiramente, definir o que é chance. De acordo com os respeitados doutrinadores
Paulo Henrique Ribeiro Garcia e Théo Assuar Gragnano, juizes de Direito do Estado
de Sao Paulo (2015), o conceito na forma mais ampla é “a possibilidade, a
probabilidade de ocorréncia de um evento que, favoravel a alguém, configura uma
vantagem potencial e desperta o interesse na sua concretizacdo, frequentemente
mobilizando esforgcos e balizando decisées.”

Logo, ao aplica-la ao instituto do erro médico, caracteriza-se por uma
probabilidade de chance futura que fora perdida. Ha, sobretudo, requisitos para a
sua admissao, quais sejam: a certeza do dano e as chances reais e sérias de o
evento futuro acontecer. Nesse sentido esclarecem os celebrados juristas Fiuza e

Hogemann:

Exemplifica-se: um paciente incuravel de céncer acredita, por
motivos religiosos, que tem uma chance de superar a enfermidade.
Neste caso a chance é unicamente subjetiva, ndo ha uma
probabilidade real de que isso acontecga, portanto, essa chance nao é
relevante para o direito. (FIUZA; HOGEMANN, 2016, p. 10).
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Analisando o exposto acima, fica clara a ideia de que o mero erro nao gerara,
em todo caso, a perda de uma chance, pois devem ser observados o0s seus
requisitos. Assim, se nao for verificado qualquer item essencial para a sua
concessao, o juiz a indeferira nos autos, todavia, podera deferir outras indenizagdes,
como a por dano moral, por exemplo, no caso de constrangimento sofrido no
hospital ou pelo médico; por dano material, para o pagamento de medicamentos e
internagdes prolongadas, das quais o paciente nao esperava; estético, pela
deformidade sofrida, entre outros.

Diante disto, o importante doutrinador Camara complementa a li¢cao:

Originario da doutrina francesa que costumeiramente vem sendo aplicada
em nossos tribunais (perte d’'une chance) se da nos casos em que o
ato ilicito praticado pelo agente retira do lesado a real possibilidade
de o mesmo obter uma situacdo futura melhor, isto &, uma
possibilidade, uma chance de obter alguma vantagem ou ainda a
chance de evitar algum prejuizo (CAMARA, 2018, p. 26).

Ademais, o Enunciado Civil do CJF 444 aponta que:

Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de chance nao se limita
a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar
também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser
séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos. (BRASIL.
Enunciado Civil do CJF 444).

Compreende-se, portanto, que o termo “perda de uma chance” ndo abrange
qualquer resultado inesperado, pois, se for considerado temporario e pequeno, a
indenizagao por danos estéticos ja o cobre, haja vista que, neste caso, nao perderia
chance alguma, apenas teria o dano por curto prazo de tempo e, posteriormente,
continuaria com sua vida cotidiana normalmente, sem sofrer qualquer prejuizo

futuro.
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11 CONCLUSAO

z

Diante de todo o contexto analisado no presente trabalho, € possivel
compreender que o direito médico possui extrema importancia no campo juridico.
Isto porque, caso ndo observadas as cautelas necessarias ao longo de determinado
procedimento estético, sendo ele de risco ou ndo, as consequéncias podem ser
fatais ou prejudiciais a saude e aparéncia do paciente, conferindo-lhe direitos.

Por conta disto, caso a cirurgia plastica estética ndo resulte no que fora
esperado e pactuado previamente entre as partes, antes da realizagdo da mesma,
ha de se aplicar as regras das legislacdes juridicas vigentes.

Assim sendo, existe o direito da pessoa lesada de buscar a reparagao pelo
dano que lhe foi causado na esfera civel, que fara por intermédio de advogado. Os
referidos danos, conforme mencionados no decorrer da pesquisa, sao materiais,
morais, morais coletivos, estéticos e/ou teoria da perda de uma chance.

Evidencia-se, ainda, a necessidade de observagdo das normas do Codigo de
Etica Médico em todas as atuacdes dos profissionais da medicina, pois estes lidam
com vidas humanas e qualquer auséncia de cautela podera trazer sérios riscos.

Como se sabe, embora o paciente seja vitima de determinado dano causado
pelo médico e devidamente indenizado, ainda assim, em inumeros casos, nao
possuira sua saude de volta. Por conta disto e da real preocupacdo médica
existente, ha de se aplicar todas as técnicas necessarias com zelo e informar o
paciente ou, em segundo caso, a familia do mesmo, a respeito da situagao clinica e
da opcao pela realizacdo ou ndo do procedimento estético.

Em suma, o trabalho visa muito mais do que demonstrar as consequéncias de
um procedimento estético malsucedido. Busca-se, acima de tudo, ressaltar a
importancia do zelo dos profissionais da medicina em observancia ao ordenamento

juridico brasileiro.
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ANEXO 1

Veja as 15 cirurgias plasticas
mais feitas no Brasil em 2015
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ANEXO 2

Neste grafico consta a quantidade de processos por erro médico em cirurgia
estética nos anos de 2015, 2016 e 2017, no STJ e TP/SP. Os dados foram extraidos
da fonte BBCS, cujas informagdes foram atualizadas até 19 de setembro de 2018.
Segundo o CNJ, houve pelo menos 26 mil processos referentes a erro médico no
Brasil em 2017.

QUANTIDADE DE PROCESSOS

6 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45492337
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ANEXO 3

No presente grafico retrata-se novamente as informagdes “do BBC. Porém,
desta vez, referem-se a Superintendéncia de Seguros Privados (Susep), a qual &
paga por profissionais da area médica para obterem como contraprestagbes a
cobertura de honorarios advocaticios e indenizagdes caso sejam réus em processos

de responsabilidade civil.
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7 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45492337
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