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RESUMO

O objeto da presente dissertacdo de mestrado € a andlise da responsabilidade civil
profissional dos médicos e dentistas que se dedicam a procedimentos com fins
estéticos. O artigo 14, 84° do Cddigo de Defesa do Consumidor, promulgado ha quase
trinta anos, é taxativo ao determinar que a responsabilidade dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificacdo de culpa. Embora inexista no ordenamento
juridico brasileiro qualquer ressalva ao aludido dispositivo legal, a jurisprudéncia dos
tribunais insiste em dar tratamento diferenciado aos cirurgides plasticos, presumindo
sua culpa nos resultados inestéticos. Fazem-no através da utilizacdo da teoria da
culpa presumida, fruto de exclusiva construcdo doutrinaria e jurisprudencial, que
acarreta a inversdo do onus da prova da culpa pelo evento danoso em favor dos
pacientes, autores nas demandas judiciais indenizatorias e compensatorias. A
fundamentacdo dessas decisbes ampara-se na premissa de que a obrigacdo dos
cirurgides plasticos, quando em procedimentos estéticos, € de resultado, como se um
médico fosse efetivamente capaz de garantir resultado satisfatério na totalidade das
intervencdes que executa e como se a legislacao brasileira permitisse tratamento
diferenciado em funcao da finalidade do tratamento médico. Assim como ja tem sido
decidido nos tribunais franceses, a modalidade de responsabilidade civil aplicavel a
qualquer profissional de salde é pessoal e subjetiva, decorrente de obrigacdo de
meios, com manutencao da regra ordinaria sobre a distribuicdo do 6nus da prova,
segundo a qual, a prova do fato incumbe a quem o alega. Isto porque
independentemente da finalidade de um procedimento cirargico - estético ou
terapéutico, é impossivel evitar todos os eventos adversos, restando, pois, fora do
alcance humano, a possibilidade de garantir um resultado predeterminado.

Palavras chave: Responsabilidade civil profissional. Cirurgido plastico. Obrigacéo de

meios. Obrigacado de resultado. Teoria da culpa presumida.



ABSTRACT

The subject of this Master’s dissertation is professional civil liability of medical doctors
and dentists that work with aesthetic procedures. The Brazilian Consumer Defense
Code, in its Article 14, paragraph 4™ enacted almost thirty years ago, expressly
determines that the liability of liberal professionals will be verified according to fault.
Although there are no caveats to such legal provision in the Brazilian laws, the courts’
case law insists on treating plastic surgeons differently, assuming their culpability in
aesthetic results. The courts do so by using the theory of presumed fault, that derives
solely from doctrinal and jurisprudential construction in benefit of the patients that file
actions for damages and compensation. These decisions are grounded on the premise
that plastic surgeons have an obligation of results in aesthetic procedures, as if a
doctor was actually capable of ensuring a fully satisfactory result in all the procedures
they perform and as if the Brazilian laws allowed for different treatment given the
purpose of the medical treatment. As the French Courts have already decided, the type
of civil liability applicable to any health professional is personal and subjective, arising
from the obligation of means, maintaining the ordinary rule on the distribution of the
burden of evidence, according to which the proof of the fact must be presented by the
person that claims it. Regardless of the purpose of a surgical procedure — aesthetic or
therapeutic — it is impossible to avoid all adverse events, so it is outside of human

reach to ensure a predetermined result.

Keywords: Professional civil liability. Plastic surgeon. Obligation of means, Obligation
of results. Theory of presumed fault
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civii médica tem gerado inseguranca na classe de
profissionais da saude, principalmente no atual momento, em que se observa
importante crescimento do numero de cirurgias realizadas e, também, da sua
judicializagcéo. Segundo Gomes (2016), apenas no STJ, entre os anos de 2010 e 2015,
houve um aumento de 82% do namero de recursos sobre o tema.

Lopes (2016) informa que, em Minas Gerais, 0 nUmero de processos judiciais
em tramitacao por erro médico cresceu 29,4%, entre os anos de 2013 e 2015. Em
nameros absolutos esse percentual representou um salto de 1.740 para 2.253. As
sentencas condenatodrias, por sua vez, passaram de 184 em 2013 para 300 em 2015,
ou seja, houve um aumento de 63%, o que implica em uma decisdo a cada 29 horas
no Estado, naquele periodo.

Esta realidade € ainda mais expressiva na medicina estética. Entre os anos de
2009 e 2013, houve um aumento de 97,2% do numero de cirurgias plasticas estéticas
no Brasil, elevando-o ao segundo colocado mundial em nimero de procedimentos
desta natureza, perdendo apenas para os Estados Unidos. (BRASIL OCUPA..., 2013).

Segundo Mota (2015, p. 26), entre os anos de 2003 e 2013, a especialidade
cirurgia plastica abarcou 11,11% dos processos judiciais por erro médico que
chegaram ao STJ.

Em dissertacdo de mestrado apresentada na USP intitulada “Litigio Judicial
entre Paciente e Cirurgido Plastico em Minas Gerais”, 0 autor propds-se a investigar
as causas deste fendmeno, qual seja, o crescimento da judicializacao das relacdes
médico-paciente especificamente na medicina estética, no Estado de Minas Gerais.
De acordo com dados levantados pelo autor, Menezes (2017, p 30), entre 0os anos de
2013 e 2015, 43% dos processos ajuizados por pacientes contra cirurgides plasticos
foram julgados improcedentes em primeira e segunda instancias, contra 46%
procedentes, também em ambas as instancias; 8% foram julgados procedentes em
primeira instancia e improcedentes em segunda, contra 3%, cujas sentencas de
improcedéncia foram reformadas em segunda instancia para condenar o profissional.
Destes dados, pode-se concluir um percentual de 49% de éxito dos demandantes,
contra 51% de acdes julgadas improcedentes.

Embora esses nuameros sejam relevantes para visualizar o panorama

estatistico do assunto, o que se pretende com este trabalho néo é o levantamento de
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dados numéricos nem tampouco o estudo do fenbmeno do aumento da judicializacéo
do erro médico. O objeto da presente dissertacdo € a andlise do conteudo das
decisdes judiciais sobre erro médico em procedimentos estéticos no Brasil,
comparando-o com o tratamento dispensado aos profissionais que se dedicam a
procedimentos com fins terapéuticos, averiguar a constitucionalidade e legalidade da
diferenca do tratamento dado a ambos e apontar algumas contradicdes observadas,
inclusive conceituais, pela literatura juridica e principalmente pela jurisprudéncia.

Para isso, inicia-se o trabalho com breves linhas sobre a teoria geral da
responsabilidade civil, tal como atualmente positivada. Apds, pontuam-se questdes de
cunho médico e sobre responsabilidade civil profissional aplicaveis aos médicos, com
énfase a medicina estética. Na oportunidade procura-se demonstrar algumas
contradicbes existentes na doutrina e na jurisprudéncia, bem como a evolugao da
tematica no decorrer do tempo, desde a promulgacdo da Lei Consumerista
(BRASIL,1990), até os dias atuais. Por fim, breves linhas sobre Consentimento Livre
e Esclarecido nos dois tipos de procedimento cirargico — estético e terapéutico.

Insta salientar que, o que se diz sobre médicos aplica-se, também, aos
dentistas. O fato de os odontélogos muitas vezes ndo serem diretamente
mencionados no texto ndo caracteriza, em definitivo, qualquer priorizacdo de uma
classe de profissionais em detrimento da outra. Tendo em vista que a maioria das
citagcbes bibliograficas menciona apenas os médicos, o critério ora adotado visa
apenas a evitar sentencas excessivamente longas, de forma a dar maior fluidez a

leitura.
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2 NORMAS GERAIS SOBRE RESPONSABILIDE CIVIL

2.1 Modalidades e elementos

Quando se fala em responsabilidade civil, 0 que ha efetivamente de previsao
no ordenamento juridico brasileiro € a classificacdo dicotdmica em objetiva e subjetiva.
Qualquer outra modalidade de responsabilidade civil é fruto de construg¢do doutrinaria
ou jurisprudencial, pois ndo ha texto legal que as mencione.

Na primeira — responsabilidade civil objetiva, condena-se o agente pelo evento
danoso, independentemente da ocorréncia da sua culpa, a exemplo do que
comumente ocorre com as pessoas juridicas, inclusive de direito publico, com amparo
na ‘teoria do risco’. De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor, o fornecedor

de servicos, salvo se profissional liberal, responde objetivamente na esfera civil:

Art. 14. O fornecedor de servi¢cos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servicos, bem como por informag6es insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruigc&o e riscos. (BRASIL, 1990).

No mesmo sentido andou o Cédigo Civil ao dispor, em seu artigo 927, paragrafo

Unico:

Art. 927.Havera obrigagéo 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 0s
direitos de outrem. (BRASIL, 2002).

No direito médico, este tipo de responsabilidade civil costuma recair sobre
hospitais, planos de saude e entes da Administracdo Publica direta e indireta. Via de
regra, aqueles que exercem atividades aptas a gerar riscos de danos a pessoas ou
coisas, responderao civilmente sem analise de culpa no evento danoso. Veja-se um

exemplo de sua aplicagao:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. HOSPITAL. DECISAO MANTIDA POR
SEUS FUNDAMENTOS. 1. A responsabilidade do hospital é objetiva
pelos danos causados em decorréncia de atos tipicos de sua atividade,
estando entre eles a de ministrar medicacéo. [...]. (BRASIL, 2014, grifo
Nosso).
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Na segunda — responsabilidade civil subjetiva, 0 causador do dano somente
responde civilmente caso tenha agido com comprovada culpa no evento danoso, em
qualquer de suas modalidades: negligéncia, impericia ou imprudéncia.

No siléncio da lei, a modalidade aplicavel é a subjetiva. Isto porque o proprio
Caddigo Civil (BRASIL, 2002), no paragrafo unico do artigo 927, fixou as condicbes
para a aplicacdo da responsabilidade objetiva: “[...] casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.” Diante disso, a responsabilidade subjetiva

apresenta-se como regra. Neste sentido, Filza:

A teoria objetiva é utilizada apenas em algumas situa¢des. O Cdédigo Civil
ampliou sua esfera de aplicabilidade, ao remeter a teoria objetiva todos os
casos em que a natureza da atividade do autor implicar riscos para as demais
pessoas. (FIUZA, 2009, p. 235).

Contudo, embora o Cadigo Civil (BRAIL, 2002) tenha adotado este critério para
fixar as hipoteses em que deverdo ser aplicadas cada uma das teorias da
responsabilidade civil, o Cdédigo de Defesa do Consumidor andou em sentido
contrario, pois fez constar, expressamente, uma hipotese em que devera ser aplicada
a responsabilidade subijetiva: profissionais liberais. Assim determina seu artigo 14, §
4°: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacdo de culpa” (BRASIL, 1990).

E dizer: o Cadigo Civil definiu a responsabilidade civil subjetiva como regra,
sem apontar as circunstancias em que deverarecair. A Lei Consumerista, por sua vez,
foi genérica quanto aos casos de aplicacdo da responsabilidade objetiva, mas apontou
expressamente uma das hipoteses na qual devera ser aplicada a responsabilidade
subjetiva.

Sobre os elementos necessarios a caracterizacdo da responsabilidade civil,
além de ter havido expressa previsdo legal, sdo unissonas, doutrina e jurisprudéncia:
conduta do agente, consubstanciada em uma acédo ou omissao, dano, nexo de
causalidade entre a conduta e dano e, no caso da responsabilidade subjetiva, a culpa
do agente. Neste sentido, os artigos 186, 927, 944 e 951 do Cddigo Civil
complementam-se para o fim de caracterizar a responsabilidade civil subjetiva,

elencando seus elementos formadores, verbis:

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

[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.

[...]

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensédo do dano.

[-]

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacéo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho. (BRASIL, 2002).

Farias e Rosenvald, ao tratarem da responsabilidade subjetiva, sintetizam-na

da seguinte maneira:

Em qualquer hipétese, para o reconhecimento do fato ilicito é imprescindivel
comprovar a presen¢a de alguns elementos essenciais, que podem ser
sintetizados: a) conduta (comissiva ou omissiva); b) culpa (lato sensu,
abarcando, a um sé tempo, o dolo, e a culpa strito sensu, caracterizada pela
imprudéncia, negligéncia e impericia); c) dano (de ordem patrimonial ou ndo-
patrimonial); e d) nexo de causalidade entre a conduta culposa e o prejuizo
imposto ao ofendido. (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 503).

A combinacao dos artigos 186 e 927 denota a consagracao pela ordem juridica
da clausula geral de responsabilidade civil subjetiva, aclamando, como regra, a
necessidade de provar a culpa do agente para que seja reconhecida a ilicitude.

A jurisprudéncia é atenta a presenca desses quatro elementos essenciais a
caracterizacdo da responsabilidade civil em geral, inclusive no Direito Médico. Veja-
se passagem do aresto abaixo:

O Superior Tribunal de Justica entende que a relacéo entre médico e paciente
€ de meio, e ndo de fim (exceto nas cirurgias plasticas embelezadoras), o que
torna imprescindivel para a responsabilizacéo do profissional a demonstracéo
de ele ter agido com culpa e existir o nexo de causalidade entre a sua conduta
e o dano causado — responsabilidade subjetiva, portanto. (BRASIL, 2010a).

A seguir, julgado do Superior Tribunal de Justica, desta vez de

responsabilidade objetiva decorrente de ilicito civil do Estado:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. ATO OMISSIVO DA ADMINISTRACAO. INSS.
CONDENACAO EM DANOS MORAIS. CABIMENTO. QUANTUM
DEBEATUR. REDUCAO. REEXAME DO CONJUNTOFATICO-
PROBATORIO. INVIABILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. [...]. 2. A jurisprudéncia
do STJ é pacifica no sentido de que, caracterizada a responsabilidade
subjetiva do Estado, mediante a conjugacdo concomitante de trés elementos
- dano, negligéncia administrativa e nexo de causalidade entre o evento
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danoso e o comportamento ilicito do Poder Publico -, é inafastavel o direito
do autor a indenizagé@o ou reparagdo civil dos prejuizos suportados. [...]. 4.
Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, 2011).

Percebe-se, portanto, adeséo do Judiciario as normas de responsabilidade civil

no gue tange a analise dos elementos imprescindiveis a sua caracterizacao.

2.2 Elementos capazes de elidir a responsabilidade civil

Uma vez presentes os elementos formadores da responsabilidade civil, ha,
também na lei, expressa disposicdo sobre os fatores que, se presentes no caso
concreto, serdo capazes de afastar a obrigacédo de indenizar: culpa exclusiva da vitima
e culpa de terceiro.

Nesse sentido andou o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, §
39, segundo o qual, “o fornecedor de servicos sé ndo seré responsabilizado quando
provar: | — que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; Il — a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro” (BRASIL, 1990).

A “culpa do consumidor ou de terceiro”, quando aplicada ao erro médico, sédo
situacdes nas quais, a titulo de exemplos, restou comprovado que o dano foi
decorrente de falta de zelo do préprio paciente no periodo pds-operatorio, ou de um
profissional de enfermagem, ou ainda, em razdo de uma infec¢do hospitalar, cujas
responsabilidades serdo imputadas aos seus causadores - respectivamente ao
paciente, ao enfermeiro e ao nosocémio. E dizer, uma vez provada a culpa do paciente
ou de terceiro, 0 médico sera desobrigado da indenizacao pleiteada.

Ha ainda, duas situacdes descritas no Codigo Civil, as quais, da mesma forma,
afastam o dever de indenizar: caso fortuito e forca maior. Trata-se do artigo 393 e seu

paragrafo Unico, que receberam a seguinte redacao:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou for¢a maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. (BRASIL, 2002).

De Placido e Silva assim as define:

Caso fortuito é, no sentido exato de sua derivagdo (acaso, imprevisdo,
acidente), o caso que ndo se poderia prever e se mostra superior as forcas
ou vontade do homem, quando vem, para gue seja evitado. O caso de forca
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maior é o fato que se prevé ou é previsivel, mas que nao se pode, igualmente,
evitar, visto que é mais forte que a vontade ou acdo do homem. Assim, ambos
se caracterizam pela irresistibilidade. E se distinguem pela previsibilidade ou
imprevisibilidade. (DE PLACIDO E SILVA, 1998, p. 401-402).

Além da expressa previsao legal, o fortuito e a forca maior vém implicitamente
previstas na redacéo do artigo 186 do Caodigo Civil, quando este se utiliza do termo
“voluntaria”, referindo-se a acdo ou omissdo do agente causador do dano: “aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL,
2002).

Isto porque ndo ha voluntariedade no fortuito e na forca maior. Sendo assim,
uma vez ausente, restard descaracterizado o elemento conduta. Consequentemente,
uma vez ausente a conduta, restard quebrado, também, o seu nexo de causalidade
com o dano, do que se conclui que o fortuito e a forca maior afastam dois elementos
imprescindiveis a formacédo da responsabilidade civil — conduta e nexo, afastando, por
conseguinte, a obrigacao de indenizar.

Aplicadas a responsabilidade civil médica, essas duas situacdes — fortuito e
forca maior, sdo aquelas em que ocorrem, por exemplo, um incéndio acidental no
hospital ou uma epidemia de alguma moléstia capazes de interferir negativamente no
resultado de algum procedimento médico. Neste sentido, a jurisprudéncia, mesmo

quando a cirurgia tem fins estéticos:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
OBRIGACAO DE MEIO. NATUREZA ESTETICA. REEXAME FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 07/STJ. CASO FORTUITO. EXCLUSAO DA
RESPONSABILIDADE. [...]. 3. Demonstrado o caso fortuito, afasta-se o
dever de indenizar na medida em que se elimina o nexo causal entre o
pretenso prejuizo e o servico desempenhado pelo médico. Precedente:
REsp 1.180.815/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 26.08.10. 4. Recurso
especial ndo conhecido. (BRASIL, 2010a, grifo nosso).

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. CIRURGIA ESTETICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. ERRO MEDICO INEXISTENTE.
INTERCORRENCIAS PREVISIVEIS. CASO FORTUITO.
RESPONSABILIDADE CIVIL COM O DEVER INDENIZATORIO AFASTADA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. REGULARMENTE FIXADOS. SENTENCA
MANTIDA. 1 - A cirurgia plastica com a finalidade estética caracteriza
obrigac&o de resultado e ndo de meio. 2 - A responsabilidade civil do
cirurgido deve ser afastada se ocorrente caso fortuito, com as possiveis
intercorréncias previsiveis na cirurgia que nao decorrem de erro
meédico, mas de fatores externos e alheios a atuagao do médico. 3 - O
fato de o resultado obtido ndo corresponder as expectativas da Autora
ndo implica que a cirurgia ndo atingiu seus objetivos, tendo em vista o
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acervo probatério dos autos, em especial a conclusao da pericia que
emitiu laudo afastando qualquer erro ou imprudéncia médica. 4 -
Honorarios adequadamente estipulados, com fulcro no § 4°, art. 20, do CPC.
Apelagdes Civeis desprovidas. (DISTRITO FEDERAL, 2015, grifo nosso).

Quando a responsabilidade é objetiva, poder-se-ia levantar a davida sobre a
efetiva possibilidade de afasta-la pela presenca das causas de elisao: culpa exclusiva
da vitima, culpa de terceiro, fortuito e forca maior. Afinal, se a culpa do agente néo
pode ser aferida na modalidade objetiva, as razdes que a afastam deveriam, em tese,
ser irrelevantes.

No caso da culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, a prépria Lei Consumerista
solucionou o impasse através da literalidade do artigo 14, 83°, Il: sdo elementos que
afastam a responsabilidade civil, inclusive a objetiva (BRASIL, 1990).

Quando se esta diante do fortuito ou forca maior, doutrina e jurisprudéncia
cuidaram de solucionar a questéo: para haver ato ilicito, o artigo 186 do Codigo Civil
exige que a conduta do agente seja voluntaria (BRASIL, 2002). Tendo em vista que 0
fortuito e a forca maior sdo marcados pela involuntariedade do agente, uma vez
presentes qualquer desses elementos, néo ter4 ocorrido a conduta do agente nem
tampouco o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Sendo vejamos um

exemplo de como tem sido aplicada:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DEMORA NO RESTABELECIMENTO DO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DANOS MORAIS. CASO
FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE CIVIL. Interrupgao no
fornecimento de energia elétrica em consequéncia de temporais que
atingiram a regido do demandante. "Embora o Cédigo de Defesa do
Consumidor silencie a respeito, o caso fortuito e a forga maior atuam como
excludentes do nexo causal também no microssistema consumerista." -
precedente deste Tribunal. Ocorréncia de circunstancia extraordinaria que
permite a consideracdo da excludente de responsabilidade civil da
concessionaria de servico publico. Inteligéncia do art. 14, § 3° do CDC.
APELA(;AO DESPROVIDA. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL, 2014b).

Contudo, ha situacbes pontuais, a exemplo do assalto de consumidor em
agéncia bancaria, nas quais os tribunais tém condenado os bancos ao pagamento de
indenizagdes. Contudo, neste caso, deve ser levado em consideracéo o fato de que o
assalto ndo se afigura como verdadeiro fortuito, pois trata-se de fato previsivel e
evitavel pelo fornecedor, através de aparato de seguranca. Por esta razdo, nao se
esta diante de verdadeiro fortuito ou forga maior, os quais, por definicdo, sédo eventos

inevitaveis. Uma vez que os bancos exercem atividade que implica no manuseio de
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dinheiro em espécie, os roubos a agéncias bancarias fazem parte do exercicio do risco

desta atividade. Senao vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL E
PROCESSUAL. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA N° 283/STF.
ROUBO. ESTACIONAMENTO DE BANCO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
AUSENCIA DE CASO FORTUITO E FORCA MAIOR. SUMULA 83/STJ. [...]
2. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a pratica do crime
de roubo no interior de estacionamento de veiculos, pelo qual seja direta ou
indiretamente responsavel a instituicdo financeira, ndo caracteriza caso
fortuito ou motivo de forca maior capaz de desonera-la da
responsabilidade pelos danos suportados por seu cliente vitimado. 3. Estando
0 acoérdao recorrido em consonancia com a jurisprudéncia pacifica desta
Corte, tem incidéncia a Sumula n° 83/STJ, aplicavel por ambas as alineas
autorizadoras. 4. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2015b, grifo
Nosso).

Pode-se dizer, portanto, que, em regra, as quatro causas que elidem a
responsabilidade civil — culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiro, fortuito e forca
maior, sdo aptas a afastar a obrigacao de indenizar até mesmo quando a modalidade

€ objetiva.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE

3.1 As limitagdes impostas pelo estado atual da medicina e pelaindividualidade

de cada paciente

Antes de adentrar na analise da responsabilidade civil médica propriamente
dita, faz-se necessario tecer algumas considera¢c6es de cunho médico-técnico.

Como sera demonstrado a seguir, € pacifico na comunidade cientifica o fato de
gue toda intervencdo médica tem seus riscos, seja ela terapéutica ou embelezadora.
Esses riscos chegam a ser coletados estatisticamente no meio cientifico e, para
diminuir sua incidéncia, as técnicas cirurgicas sao feitas com a utilizacao de protocolos
previamente aprovados por faculdades de medicina e agrupamentos de médicos, a
exemplo da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica.

Ocorre que esses protocolos cirdrgicos sao atualizados de tempos em tempos,
em decorréncia das novas conclusdes cientificas e da evolucgéo tecnolégica. E dizer,
0 que ha dez anos era tido como inofensivo para o fim de gerar risco cirdrgico
aumentado, atualmente podera ser condenado pelos protocolos cirdrgicos atualizados
e vice-versa.

Prova desta realidade pode ser conferida no artigo cientifico intitulado
“Tromboembolismo venoso em Cirurgia Plastica: protocolo de prevencgéo da Clinica

Ivo Pitanguy”, no qual Paiva e outros assim dispbem:

As taxas de incidéncia de hematoma, da mesma forma, também variam de
acordo com a cirurgia realizada. As mamoplastia com inclusao de protese tém
incidéncia de 1,1%, as ritidoplastias, de 2,8%, com necessidade de
abordagem cirargica, e de 1,7%, sem necessidade de drenagem. Nas
adbominoplastias, a incidéncia é de 3%. Em relacdo a incidéncia de
hematomas, os dados da literatura também foram mais elevados que os
achados em nosso estudo, tanto antes quanto apés a introducédo do
protocolo, embora tenha sido introduzido neste mesmo periodo os controles
mais rigorosos da presséo arterial, 0 que pode ter criado um viés no resultado
desta andlise. (PAIVA et al. 2010, p. 588, grifo n0sso).

Aludido artigo cientifico teve sua redacéo impulsionada pelos resultados de um
estudo feito com 989 pacientes submetidos a diversas cirurgias plasticas. Afirmam os
autores que, dentre esses 989 pacientes, houve dois casos de tromboembolismo
mesmo apos a adocao do protocolo atualizado. Com relagdo a um desses casos, 0S

cirurgides citaram as razdes mais provaveis para o evento adverso: viagem aérea de
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11 horas, 72 horas antes da cirurgia, aliado ao uso de anticoncepcional oral pela

paciente. Sendo vejamos:

Antes da introducéo do protocolo de prevencédo de TEV, no periodo estudado
de 34 meses, foram realizadas 989 cirurgias e ocorreram dois casos de TEV.
O primeiro caso ocorreu em paciente do sexo feminino, de 25 anos, que
realizou cirurgia combinada (rinoplastia e implante mamario). Houve
ocorréncia de TEP no sétimo dia de pds-operatério. Na historia clinica, a
referida paciente havia realizado viagem aérea de 11 horas, 72 horas antes
da cirurgia, e usava anticoncepcional oral. (PAIVA et al. 2010, p. 585).

Mais a frente, Paiva e outros citam varios fatores que aumentam os riscos de
tromboembolia em cirurgias plasticas, os quais nem sempre poderao ser evitados pelo
cirurgidao, a exemplo do tabagismo e enfermidades preexistentes, algumas delas

ocultas na data da cirurgia:

Outros estados atuam sinergicamente aos fatores béasicos citados, estando
entre os principais o tabagismo, o diabetes, a hipertensdo arterial, a
insuficiéncia venosa (doenga vascular periférica) e a gestagéo, entre outros.
O ato cirargico carrega em si outros condicionantes, como tipo de anestesia
utilizada (ainda foco de muitas discussdes), a duracdo e extenséo da cirurgia,
bem como sua localizacdo, e o estado de hidratacdo do paciente. A
imobilidade pds-operatéria também tem muita importancia, com a incidéncia
de trombose venosa constatada em autopsia significativamente maior nos
individuos acamados ha mais de trés dias, sobretudo acima de 60 anos, e
pacientes com paralisia de membro inferior com um risco de trombose quatro
a nove vezes mais alto no membro afetado se comparado ao membro
contralateral. (PAIVA et al. 2010, p. 587).

Pontelli e outros, por sua vez, iniciam seu artigo intitulado “Profilaxia
tromboembdlica farmacolégica e por compressdo pneumatica intermitente em 563

casos consecutivos de abdominoplastia”, afirmando o seguinte:

A cirurgia plastica estd sujeita a todas as complicagfes comuns a qualquer
ato cirurgico, como infeccdes, deiscéncias, seroma, hematoma, problemas
cicatriciais, trombose, embolia e 6bito. Nas cirurgias estéticas, séo reportados
na literatura médica indices de complicacdes gerais de até 37%, podendo ser
necessaria a realizacdo de pequenas cirurgias complementares para se
atingir melhor resultado estético (cicatrizes inestéticas e orelhas de pele).
(PONTELLI et al. 2012, p. 78).

Mais a frente, Pontelli e outros (2012) pontuam fatores de risco na cirurgia
plastica e a reducéo de cada um deles de acordo com o0 uso de um protocolo profilatico
ou outro, sendo ambos consagrados e utilizados em larga escala na pratica cirargica

em diversos paises. Em cada protocolo foi utilizado um tipo distinto de profilaxia para
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determinadas complicacdes operatorias. Os resultados foram colocados em uma
tabela que recebeu a denominacgéo “Distribuicdo de complicagdes” e, em ambas as
colunas, que se referem aos diferentes protocolos utilizados, ainda havia um
percentual de risco para cada adversidade mencionada.

Dentre os fatores de risco, Pontelli e outros (2012) enumeram tabagismo,
transtornos endodcrinos, idade, algumas enfermidades e até mesmo transtornos
mentais. Dentre as complicagbes mencionadas, elencam cicatriz hipertrofica ou
gueloide, hematoma, seroma, infec¢ao, deiscéncia, dentre outras de maior gravidade,
inclusive tromboembolia pulmonar e oébito.

Pelo exposto, pode-se facilmente concluir que, mesmo quando o médico utiliza
de protocolos j& consagrados e atualizadas no meio cientifico na execugcdo da arte
cirdrgica, visando a minimizar os riscos de complica¢fes, ainda assim h& percentuais
de sua ocorréncia contabilizados na literatura médica. E esses percentuais variam de
acordo com varios fatores, inclusive o protocolo utilizado, de maneira que, se o
cirurgido optar por um deles, incorrerd em maiores riscos de uma intercorréncia
especifica, ao passo que, se se valer de outro protocolo cirurgico, também consagrado
no meio cientifico, maiores serdo as chances de outros eventos adversos.

Isto sem mencionar as a¢des ou omissées sobre as quais 0 médico ndo tem
qualquer ingeréncia, a exemplo da atuacdo da equipe de enfermagem e da adeséo
do paciente as recomendacfes pré e pos-operatorias. Assim, hd recomendacéo do
cirurgido para um banho com sabonete antisséptico no dia da cirurgia, bem como para
evitar atividades fisicas e tabagismo por determinado niumero de dias ap6s o evento
cirirgico. O fato € que o médico ndo tem como verificar o cumprimento destas
recomendacdes pelo paciente e muito menos evitar que o seu descumprimento
aconteca.

Trazendo esta realidade médica a analise juridica, conclui-se que ndo ha como
imputar ao médico a responsabilidade pelas infelicidades ocorridas em procedimentos
cirrgicos, nem mesmo os estéticos, sem antes fazer acurado levantamento de sua
culpa, pois fatores alheios ao controle do profissional poderéo ser determinantes no
resultado do procedimento.

Em suma, qualquer que seja a finalidade da cirurgia, seja ela destinada a fins
estéticos ou terapéuticos, alguns resultados insatisfatorios, apesar de previsiveis, sdo
inevitaveis, podendo vir a acontecer de acordo com fatores alheios ao controle do

cirurgido. E, ha, também, resultados insatisfatorios evitaveis pelo cirurgido, mas que
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dependem da colaboracédo do paciente no pré e pés-operatério, para que nao venham
a acontecer, a exemplo do tabagismo, realizacdo de movimentos e atividades fisicas
antes do tempo, cumprimento das orientacdes de assepsia, etc.

Salienta-se, para encerrar a abordagem meédica deste trabalho, que este fato é
de conhecimento da comunidade juridica, como podera ser conferido em Borges,

segundo o qual:

Qualquer intervencao cirdrgica sobre o corpo humano, por mais sutil que seja,
apresenta o carater de imprevisibilidade quanto aos riscos e reacgdes do
organismo, ainda que cientificamente ja estejam fixados parametros objetivos
de resultados possiveis e/ou provaveis para tal ato cirdrgico. Como alude
Giostri, “dentro da propria previsibilidade ha um grau de imprevisibilidade”.
(BORGES, 2014, p. 117).

Na mesma toada, Aguiar Junior que, ha quase vinte anos, ja era taxativo:

O acerto esta, no entanto, com 0s que atribuem ao cirurgido estético uma
obrigacdo de meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos
prometam corrigir, - sem o0 que ninguém se submeteria, sendo séo, a uma
intervencdo cirlrgica, - assumindo a obrigacdo de alcancar o resultado
prometido, a verdade é que a alea esti presente em toda intervencao
cirdrgica e imprevisiveis sdo as rea¢des de cada organismo a agresséo
do ato cirargico. (AGUIAR JUNIOR, 2000, p. 143-144, grifo nosso).

E, ainda, Giostri:

A nosso ver deveria ser 6bvio que, quando a prestagdo obrigacional se
desenvolvesse em um campo aleatdrio, sua conceituagédo deveria situar-se
dentro da categoria de uma obrigacdo de meio, j& que ndo seria razoavel
garantir um resultado em seara onde o fator alea estivesse presente, o que,
consequentemente, propiciaria algo imprevisivel. (GIOSTRI, 2004, p. 140).

BN

Feitas estas consideracbes, passa-se a andlise das questdes juridicas

atinentes a responsabilidade civil médica.

3.2 Aincluséo darelacdo médico-paciente no Codigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor veio a participar do ordenamento juridico
brasileiro por determinagdo do artigo 5°, XXXII, da Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil, segundo o qual, “o Estado promovera, na forma da Lei, a defesa
do consumidor” (BRASIL, 1988).
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A necessidade de tutela do consumidor surgiu, como costuma ocorrer no
Direito, em razdo de uma demanda social, neste caso, decorrente da massificacdo
dos contratos na era pos-revolugcdo industrial. Chegou com consideravel atraso,
portanto.

A Lei Civil, diante da quantidade de contratos firmados na sociedade, tornou-
se insuficiente para efetivamente tutelar o lado mais fragil das contratacdes, seja por
razBes de ordem processual seja pelo contetdo do proprio direito material que ampara
ou, ainda, por colocar as partes em condi¢des de igualdade que, na pratica, ndo condiz
com a realidade das relagdes consumeristas.

Com as relacdes médico-paciente nao foi diferente: a Lei Consumerista incluiu
os profissionais liberais em seu texto, 0s quais deixaram, a partir de entdo, de ser
tutelados pela Lei Civil, em decorréncia da massificacdo das relagbes médico-

pacientes na era atual. Leciona Dantas, a respeito:

E veio a chamada Era Moderna. A amplitude e a rapidez das transformagdes
cientificas, médicas e tecnolégicas modificaram de forma irreversivel os
fundamentos desta relagdo médico-paciente.

As relacdes sociais foram massificadas, dai se tornando impessoais. A figura
do clinico geral — médico da familia — perdeu relevancia, uma vez que esse
tipo de atendimento ficou restrito a uma minoria de poder aquisitivo mais
elevado. Dois fatores muito importantes contribuiram para a
despersonalizacdo da figura do médico: a disseminagéo dos atendimentos
em grandes hospitais e centros de salde, e o crescente nivel de
especializacdo dos profissionais.

Eis, entdo, o0 momento em que a situacdo histérica comeca a mudar. Ao
mesmo tempo em que a medicina evoluiu, o médico foi afastado do
conhecimento a fundo de seu paciente, transformado em um anbnimo,
conhecido apenas por fichas de acompanhamento do quadro clinico, ou
mesmo uma simples entrevista preliminar. (DANTAS, 2009, p. 18-19).

O 8§ 4° do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor faz parte da sua
redacao originéria. Sendo assim, ha 27 anos esta em vigor a seguinte disposicéo legal:
“a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ser4 apurada mediante a
verificacao de culpa” (BRASIL, 1990).

Impende observar que a redagao deste dispositivo diz mais do que apenas a
espécie de responsabilidade civil aplicavel aos profissionais liberais: antes disso, ele
os inclui na Lei Consumerista.

Pelas definicdes de fornecedor e consumidor contidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, j& se pode concluir pela inevitabilidade de inclusdo dos servigos médicos

no seu alcance. O artigo 2° define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica
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que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (BRASIL, 1990); o

artigo 3°, por sua vez, define o fornecedor:

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servicos. (BRASIL, 1990).

Diante disso, firmou-se entendimento jurisprudencial no sentido de que as
relacdes meédico-pacientes sdo consumeristas, abarcando, por derradeiro, todas as
disposicdes ali contidas, dentre elas, prazo prescricional, regras de responsabilidade
civil, competéncia, abusividades contratuais, enfim, todo o tratamento especial

concedido pela aludida norma, como podera ser observado no exemplo a seguir:

RELACAO ENTRE HOSPITAL, MEDICO E PACIENTE - FORNECEDOR E
CONSUMIDOR - CDC - FORO DE ELEIGAO - CLAUSULA ABUSIVA -
APRECIAGAO DE OFICIO - POSSIBILIDADE. Sendo de consumo a relagéo
entre o hospital - com aqueles que nele trabalham (inclusive médicos) - e o
paciente, e considerando que o Cdodigo de Defesa do Consumidor, em face
do seu caréter especial, suplanta as demais nhormas codificadas, inclusive as
disposi¢Bes gerais que tratam da competéncia, previstas no Cdédigo de
Processo Civil, é possivel ao Juiz, mesmo de oficio, afastar clausula que seja
considerada abusiva para o consumidor, como a indicacdo, no contrato, de
foro em que ele nao resida. (MINAS GERAIS, 2006b).

Diante disso, o Cédigo Civil, que até a promulgacao da Lei Consumerista, era
a legislacéo infraconstitucional aplicavel aos médicos em casos de ilicito civil, passou
a ser fonte legitimadora de decisbes apenas e tdo somente quando nao contrariar o

Cddigo de Defesa do Consumidor.

3.3 Panorama legal e jurisprudencial

Em dissertacdo de mestrado apresentada em 2015 a Faculdade de Medicina
de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo, foi feita uma pesquisa quantitativa
das demandas indenizatérias por erro médico que chegaram ao Superior Tribunal de
Justica entre os anos de 2003 e 2013. Na ocasido, a autora fez um levantamento de
diversos dados numéricos, dentre eles, 0 entendimento estatisticamente

predominante no Superior Tribunal de Justica. Afirma Mota:
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Ademais, predomina, também, na jurisprudéncia estudada, o entendimento
de que na cirurgia plastica estética (e ndo na cirurgia plastica reparadora) a
obrigacao é de resultado, em que o médico responde pela nao efetivagdo do
resultado prometido, presumindo-se, em tais situacfes, a culpa do médico.
Ja nos outros procedimentos cirargicos terapéuticos, em geral, é pacifico o
entendimento de que a obrigacéo seja de meio. (MOTA, 2015, p.45).

De fato, conforme levantamento estatistico realizado pela aludida autora,
guando o tema é erro médico, os tribunais do pais tém por regra decidir a questéo
utilizando-se de uma classificacdo das obrigacdes, categorizando-as entre obrigactes
de meios ou de resultado.

Franca define as obrigagGes de meios e de resultado nos seguintes termos:

Dentro do contelido das obrigacdes positivas — onde se exige do devedor um
comportamento ativo de dar ou de fazer alguma coisa, sao reconhecidas duas
modalidades de obrigagfes: a de meios e a de resultado. Na primeira, existe
o compromisso da utilizacdo de todos os recursos disponiveis para se ter um
resultado, sem, no entanto, a obrigacdo de alcancar esse éxito téo legitimo.
Busca-se, é claro, um resultado, mas em n&o se o cumprindo — e inexistindo
a culpa do devedor, ndo ha o que cobrar. Nesta, a relacdo entre o0 médico e
0 paciente se faz pela obrigacéo de dar a este um tratamento adequado, ou
seja, um tratamento de acordo com as disponibilidades da ciéncia médica,
com os recursos disponiveis e com as condi¢des especificas e circunstanciais
de cada caso. Esta obrigacao de diligéncia € uma obrigagéo geral que serve
de fundamento a todos os contratos. Na obrigacdo determinada ou de
resultado a prestacdo do servico tem um fim definido. Se ndo houver o
resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume o 6nus por ndo
satisfazer a obrigag&o que prometeu. (FRANCA, 2013, p. 313-314).

Pelas proprias denominacoes e respectivas definicdes das duas categorias de
obrigacdes utilizadas, a conclusdo ndo pode ser diversa: as obrigacdes de meios
levam a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil subjetiva, pois requerem a
avaliacao de culpa do agente no evento danoso.

A contrario sensu, as obrigacdes de resultado, antitese das obrigacfes de
meios, acarretam a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva, pois prescinde-se da
analise do elemento culpa, mantendo-se apenas os demais elementos como alvo de
andlise — conduta, nexo e dano, como condi¢des para a condenacéo civil. E dizer:
uma vez que se exige o resultado satisfatério e ndo se permite a averiguacao de culpa
do agente, estamos a falar da responsabilidade civil objetiva.

Quando aplicada aos profissionais liberais, as obriga¢cdes de resultado sao fruto
de exclusiva construcéo jurisprudencial e doutrinaria, uma vez ter sido a lei taxativa e
sem ressalvas: “art. 14, 84°. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera

apurada mediante a verificacao de culpa” (BRASIL, 1990).



28

Segundo Borges (2014), as obrigagcbes de meios e resultado foram
consagradas pelo francés René Demogue, no inicio do século XX. Salienta o autor,

também, o fato de que esta biparticdo ocorre a revelia da legislagéao:

Os tratadistas brasileiros, de um modo geral, acolheram esta categorizacéo
como uma espécie de classificacdo material das obrigactes. Esta divisédo
entre obrigaces de meios e resultados, todavia, ndo decorre da legislagéo,
mas do incansavel desenvolvimento eminentemente doutrinario e
jurisprudencial. (BORGES, 2014, p. 162).

Acrescentam, Couto Filho e Souza:

No campo da saude por exemplo a posi¢do sobre obrigacdo de meio ou de
resultado nos chega ao legado de R. Demogue, produzido na Franca, em
comeco do século XX, com um quadro do sistema de salide completamente
diverso do nosso e, hoje, naquele pais, a doutrina ja ndo mais sobrevive com
a maioria dos aplausos de juristas franceses. Portanto, pretender impingir
esta doutrina como fonte do direito peca pela ignorancia dos modelos de
saude dos Paises em comparacao. (COUTO FILHO; SOUZA, 2010, p. 37).

Vera Jacob de Fradera, citada por Bernardes (2015), em seu artigo intitulado
“‘Necessidade de uma revisdo na consideracéo da natureza da obrigacéo do cirurgiao

plastico”, pontua:

Ha anos venho me dedicando ao estudo e a pratica da responsabilidade civil
como um todo... onde, efetivamente, secundada pela melhor doutrina,
nacional e estrangeira daquela época, afirmava que a cirurgia plastica,
meramente estética, gera obrigacdo de resultado.

Em razdo da necessidade de permanente atualizacdo, requerida pela
Advocacia e pelo magistério ... tomei conhecimento de uma decisédo da Corte
de Cassacéo francesa), comentada por Francois Chabas, que produziu uma
reviravolta na concepc¢do anterior, pois alterava a classificacdo da obrigagéo
do cirurgido plastico, puramente estética, para obrigacdo de meios.

As palavras do professor francés, reproduzindo a decisdo mencionada, foram
textualmente as seguintes: "toda intervencdo sobre o corpo humano é
aleatéria, as reagfes do corpo sdo imprevisiveis; ninguém pode prever, por
exemplo, como ocorrer4 uma cicatrizagdo... a tal ponto que pensamos que
incidiria ipso facto em erro o cirurgido plastico que assumisse um resultado,
porque ele ndo poderia ignorar o carater falacioso da sua promessa".

Entre nds, ja houve uma decisdo neste mesmo sentido, prolatada no Parana
(recurso n° 34834-1, juiz Abrahdo Miguel, 20 de junho 1995, em matéria de
cirurgia plastica estética, qualificando a obrigacdo do médico como de meios
e incumbindo & vitima a prova da culpa do médico; no TIRS, em voto vencido,
o desembargador Alfredo Guilherme Englert assumiu posicao idéntica a da
corte francesa. (BERNARDES, 2015).

De todo modo, é possivel observar uma mudanca gradual do discurso utilizado

na jurisprudéncia nos ultimos 27 anos, ou seja, desde o inicio da vigéncia do Cédigo
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de Defesa do Consumidor. Este fendmeno sera demonstrado a seguir.

Inicialmente, no final do século XX e inicio do século XXI, havia consideravel
tendéncia dos magistrados em cobrar resultados dos cirurgides plasticos?, sob pena
de condenacgao civil. Sua culpa, quando aventada no julgado, era aferida com
parcimoénia e timidez. Com o passar do tempo, foi sendo consolidada uma visao mais
realista das limitacbes da medicina e dos riscos dos procedimentos cirargicos,
abrindo-se espaco para a andlise e exclusédo da culpa médica, embora comprovado o
resultado inestético pelo paciente.

Exemplos desta mudanca de entendimento poderdo ser visualizados a sequir,
em ordem cronoldgica.

Na deciséo abaixo, publicada em 1991, a Unica possibilidade de exclusdo da
responsabilidade foi a presenca de caso fortuito ou for¢ca maior:

CIVIL. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
INDENIZAGAO. DANO MATERIAL E DANO MORAL. CONTRATADA A
REALIZAGAO DE CIRURGIA ESTETICA EMBELEZADORA, O CIRURGIAO
ASSUME OBRIGACAO DE RESULTADO, SENDO OBRIGADO A
INDENIZAR PELO NAO CUMPRIMENTO DA MESMA OBRIGACAO,
TANTO PELO DANO MATERIAL QUANTO PELO MORAL, DECORRENTE
DE DEFORMIDADE ESTETICA, SALVO PROVA DE FORGA MAIOR OU
CASO FORTUITO (BRASIL, 1991).

No julgado a seguir, do ano de 1992, nota-se um fato no minimo curioso: para
se livrar da condenacdao civil, 0 médico teria que provar que a paciente fumou apés o
procedimento cirdrgico. Como |he foi impossivel fazer a prova deste fato, e tendo em
vista que a jurisprudéncia transfere o 6nus da prova da auséncia de culpa ao médico,
foi dado provimento ao recurso da autora, para reconhecer a responsabilidade civil

médica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. A CIRURGIA PLASTICA, COM FINS EXCLUSIVA OU
PREPONDERANTEMENTE ESTETICOS, E CIRURGIA EMBELEZADORA
E, POR ISSO, A OBRIGACAO NAO E DE MEIO E SIM DE RESULTADO.
ONUS PROBANDI. NA HIPOTESE DE O RESULTADO SER NEGATIVO E
OPOSTO AO QUE FOI CONVENCIONADO, PRESUME-SE A CULPA
PROFISSIONAL DO CIRURGIAO, ATE QUE ELE PROVE SUA NAO-CULPA
OU QUALQUER OUTRA CAUSA EXONERATIVA. TABAGISMO POS-
OPERATORIO. INOBSTANTE O FUMAR NO PERIODO POS-
OPERATORIO POSSA PROVOCAR OS DANOS OCORRIDOS, HA

1 Importante mencionar que, ao longo do texto, quando se fala das obriga¢gGes “do cirurgido plastico”
de forma genérica, esta-se a dizer sobre a cirurgia plastica com fins estéticos. Isto porque as cirurgias
plasticas reparadoras recebem o tratamento juridico dos procedimentos médicos terapéuticos.
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NECESSIDADE DO REU PROVAR QUE A CLIENTE FUMOU, EMBORA A
CONTRA-INDICACAO MEDICA. PROVA INSUFICIENTE.
RESPONSABILIDADE CIVIL RECONHECIDA. APELACAO PROVIDA.
(RIO GRANDE DO SUL, 1992, grifo nosso).

No aresto abaixo, do ano de 1994, o magistrado é taxativo quanto a
prescindibilidade do exame da culpa médica. Em sua redacéo, pode soar incoerente
o fato de a magistrada falar em demonstracdo do “erro” em pericia técnica e, logo
apos, afirmar que o dever de indenizar independe da “culpa”. Se ndo ha a necessidade
de apuracao da culpa, resta saber exatamente para qual finalidade foi feita a pericia,
ou seja, qual é exatamente o “erro” a ser demonstrado pelo técnico. Observe-se a sua

redacéo:

Responsabilidade civil. Cirurgia plastica. Dano estético. Obrigacdo de
indenizar. Demonstrada através de pericia o erro médico impde-se o dever
de indenizar, independentemente do exame da culpa, j& que a cirurgia
plastica é obrigagéo de resultado, e, ndo de meio. (RIO DE JANEIRO, 1994).

Em consulta ao inteiro teor do acordéao, verifica-se que a pericia técnica teve
como objeto apenas e tdo somente a analise do resultado inestético. Tanto é que,
para a magistrada, “a prova testemunhal veio a corroborar todos os aspectos
constatados na pericia”. Ora, salvo se esta testemunha for um médico ou médica, e
nao parece ser o caso, se foi capaz de confirmar as conclusdes do perito, conclui-se
gue aludidas conclusbes o eram sobre fatos visiveis aos olhos de qualquer pessoa,
sem nenhuma verificacdo de uso correto da técnica pelo profissional demandado.
Portanto, a culpa do médico no resultado inestético ndo foi objeto da prova pericial,

mas apenas o mau resultado. Assim foi redigido o acérdao:

[...] Inicialmente cumpre ressaltar que a prova pericial realizou-se dentro das
determinacdes previstas na lei processual. Desprocede a alegacdo de que o
laudo foi tendencioso, a partir do momento em que ao invés de limitar a
informar os fatos passou a tomar partido, a ponto de pretender julgar a causa.
Ora, para chegar a concluséo de que houve erro na cirurgia plastica realizada
em face da autora, a ponto de produzir cicatrizes que ficaram aparentes,
evidentemente teve o perito a necessidade de descrever e dizer em que
consistiram, o que nao significa dizer que este pretendeu julgar a causa, ou
entrar no seu mérito.

De resto, a prova testemunhal veio a corroborar todos os aspectos
constatados na pericia.

[...] em se tratando de cirurgia plastica, uma vez constatado o erro médico,
fastidioso seria entrar no exame da culpa, sabido que a denominada
operacdo embelezadora constitui obrigacdo de resultado, e, ndo de meio,
como as demais intervencdes médicas. (RIO DE JANEIRO, 1994).



31

No préximo julgado, publicado em 2001, vale a pena conferir o teor do voto
vencido, segundo o qual caberia a autora provar apenas e tdo somente se a cirurgia
era estética, de modo que, uma vez comprovada que era esta a finalidade do
procedimento, seria acertada a condenagdo exclusivamente em decorréncia do
resultado inestético. Mais uma vez, ndo foi sequer aventado o elemento culpa, em

flagrante aplicacao da responsabilidade civil objetiva:

RESPONSABILIDADE MEDICA - DANOS MORAIS E ESTETICOS -
CIRURGIA ESTETICA - OBRIGACAO DE RESULTADO - INDENIZACAO
DEVIDA - VOTO VENCIDO. Na cirurgia estética, embelezadora, assume
o cirurgido obrigacdo de resultado, obrigando-se a indenizar quando
haja intercorréncia de deformidade. A indenizacdo por danos estéticos
€ devida quando fica demonstrada modificagdo na aparéncia da vitima,
capaz de causar-lhe constrangimento no convivio social. Ja em matéria
de lucros cessantes, ndo se indenizam os danos potenciais, nem as
esperancas de negdcios lucrativos, mas tdo somente os efetivos ocorridos.
V.v.: Ndo tendo a autora se desincumbido de provar que a cirurgia
plastica foi embelezadora e comprovado que a mesma se realizou
através do SUS, o qual somente autoriza intervencdes corretivas, deve
ser julgado improcedente o pedido de indenizacdo. (MINAS GERAIS,
2001, grifo nosso).

Na decisdo abaixo, do ano de 2004, é possivel tirar conclusdes sobre as
cirurgias com fins estéticos pelas exce¢des mencionadas pelo magistrado:
“‘Ressalvadas algumas excecdes (anestesiologista e cirurgido plastico estético), tem

0 médico obrigacdo de meio [...]™:

DANOS MATERIAIS E MORAIS - INTERVEN(;AO CIRURGICA -
VASECTOMIA - OCORRENCIA DE GRAVIDEZ DA ESPOSA A
POSTERIORI - CARACTERIZA(}AO DE OBRIGACAO DE MEIO - CULPA
NAO DEMONSTRADA - AUSENCIA DE RESPONSABILIZAGAO -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO. 1. Ressalvadas
algumas excecfes (anestesiologista e cirurgido plastico estético), tem
o médico obrigacdo de meio, devendo, portanto, agir sempre em
conformidade com os meios que dispfe, natentativa de alcancar a cura,
gue eventualmente pode néo ser atingida. Somente a inobservancia dos
cuidados adequados da conduta médica (culpa em uma de suas
modalidades: impericia, imprudéncia ou negligéncia) é que pode ensejar a
responsabilidade subjetiva do profissional, sendo imprescindivel a sua
caracterizacdo a comprovacao do ato, dano e o nexo de causalidade entre
ambos. 2. "A jurisprudéncia e a doutrina tém classificado as cirurgias de
vasectomia como obrigacdes de meio, ndo gerando indenizacdo eventual
gravidez indesejada, por ndo se tratar de método absoluto, eis que,
estatisticamente, este procedimento prevé a possibilidade de falha a cada
dois mil casos." (Des. Wilson Augusto do Nascimento) (SANTA CATARINA,
2004, grifo nosso).
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Em 2006, ainda havia decisdes judiciais que sequer mencionavam a analise da

culpa do médico:

INDENIZACAO - ERRO MEDICO - CLINICA - LEGITIMIDADE PASSIVA -
CIRURGIA PLASTICA - NATUREZA DA OBRIGACAO - CULPA -
CONFIGURACAO - DANO ESTETICO - DANO MORAL - QUANTUM. Possui
legitimidade para figurar no polo passivo da demanda, em agdo de
indenizacao por danos estéticos, a clinica que cede suas instalacdes para a
realizacdo de cirurgia plastica, emprestando confianca de atendimento ao
médico responsavel pelo procedimento cirlrgico. A obrigacdo assumida por
cirurgido plastico tem natureza juridica de obrigacdo de resultado,
respondendo o médico pelo resultado insatisfatério decorrente do
procedimento cirdrgico. Se o dano estético causou deformidade
aparente deve ser indenizado, assim como o dano moral. Preliminar
rejeitada e apelacdo ndo provida. (MINAS GERAIS, 20064a, grifo nosso).

E de se observar que, apesar de decidirem contrariamente & Lei Consumerista,
em vigor desde 1990, até meados de 2005, pelo menos havia alguma coeréncia nos
julgados, pois as obrigacdes de resultado mencionadas nas fundamentacdes das
decisbes efetivamente acarretavam condenacdéo civil, sem analise do elemento culpa.
Quando muito, abria-se excecéo aos casos fortuitos e a forca maior.

Como podera ser conferido a seguir, numa segunda fase, ou seja, apés meados
do ano de 2005, o Judiciario comecou a absorver o mandamento consumerista,
passando a demonstrar sinais de mudanca. Diz-se “sinais de mudanga”, pois 0 hovo
entendimento foi sendo consolidado com o tempo. Na linguagem popular, pode-se
dizer que, por aproximadamente 15 anos, “a lei ndo pegou”, pois a esmagadora
maioria dos magistrados recusava-se a aplica-la.

Assim, decisdes sobre erros médicos em procedimentos terapéuticos
mantiveram-se intactas: obrigacbes de meios e responsabilidade civil subjetiva.
Quando a cirurgia visasse a fins embelezadores, a maioria dos magistrados
mantiveram a expressa alusdo as ‘obrigagdes de resultado’ na fundamentacédo dos
acordaos. Porém, embora a manutencao da fundamentacdo de outrora, o resultado
insatisfatorio das cirurgias deixou de ser o fator determinante para as condenacdes.
Abre-se espaco, portanto, para a efetiva andlise do elemento culpa, como se se
tratasse de obrigacdo de meios. E assim tem sido até os dias atuais.

Explica-se: a esmagadora maioria das decisdes continua a afirmar que as
obrigacdes do cirurgido plastico séo de resultado, sendo esta a classificacado contida
na fundamentacéo dos arestos. Contudo, ao julgar, ndo se exige o resultado: aplica-

se a teoria da culpa presumida, permitindo-se a verificagao de culpa do profissional.
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A teoria da culpa presumida é uma construcdo jurisprudencial resultante da
aplicacao conjunta da regra do ja mencionado artigo 14, § 4°, do Codigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990) - responsabilidade civil subjetiva dos profissionais
liberais, com a inversdo do 6nus da prova prevista do artigo 6°, VIII, do mesmo diploma

legal, segundo o qual:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[-]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias. (BRASIL, 1990).

Com a conjugacdo dos dois institutos — responsabilidade civil subjetiva e
inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, determinou-se doutrinaria e
jurisprudencialmente o seguinte: se o procedimento médico for destinado a fins
terapéuticos, cabera ao autor da demanda (paciente) provar a culpa (negligéncia,
impericia ou imprudéncia) do médico, pelo dano causado. Estar-se-a aplicando, no
caso, a responsabilidade subjetiva, decorrente das obrigagdes de meios.

Por outro lado, se o tratamento médico for destinado a fins estéticos, cabera ao
médico o 6nus da prova de seu zelo profissional.

Na decisédo abaixo — do ano de 2006, observe-se que nao foi aventado o zelo
do profissional no procedimento como condicdo para afastar a obrigacéo de indenizar.
Porém, ja se pode perceber uma flexibilizacdo do entendimento jurisprudencial, pois
abre-se espaco as demais causas que elidem a responsabilidade civil, para além do
fortuito e forca maior. No julgado, o magistrado inclui a culpa exclusiva da vitima ou
de terceiro como causas aptas a afastar a obrigacéo de indenizar. Porém, ainda afirma

categoricamente que o médico responde objetivamente pelos danos causados:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - REALIZAGAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO - CIRURGIA
PLASTICA - SEQUELAS FISICAS (CICATRIZ EXTENSA) DEIXADA NO
ABDOME DA AUTORA - APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - POSSIBILIDADE - MEDIDO NAO ESPECIALIZADO -
CLINICO GERAL - IMPERICIA E NEGLIGENCIA - EXEGESE DO ARTIGO
14 DO CODIGO CONSUMERISTA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
PROFISSIONAL DA SAUDE - NAO COMPROVACAO DE CAUSAS
EXCLUDENTES DA RESPOSABILIDADE CIVIL - DEVER DE INDENIZAR
CARACTERIZADO - RECURSO PROVIDO. | - Em regra, os contratos de
prestacdo de servicos meédicos originam obrigacdes de meio e ndo de
resultado. Excegdo a esta regra sao os casos de cirurgia plastica, na exata
medida em que ela tem por escopo, entre outros, o embelezamento estético



34

do paciente, razao pela qual é considerada obrigacao de resultado. Nessa
linha, deixando a intervencdo cirlrgica dessa natureza de atingir o
escopo desejado e previamente definido pelo profissional da satde com
0 seu paciente, responde o médico, objetivamente, pelos danos
causados a vitima (consumidor), salvo demonstrada de maneira cabal
alguma causa de exclusdo de culpa (existéncia de falha ou defeito na
prestacdo dos servicos hospitalares contratados pelo paciente,
ocorréncia de culpa exclusiva do consumidor, fato de terceiro, caso
fortuito ou forca maior), hipdteses néo verificadas no caso em exame.
[...] (SANTA CATARINA, 2016, grifo nosso).

O préximo, do ano de 2008, cuida de implante odontolégico - procedimento

estético. O 6nus da prova a que se refere o magistrado é quanto ao elemento culpa.

Esta informacgdo pode parecer Obvia, mas, como visto alhures, ao ler a integra de

acérddos mais antigos (entre 1990 e meados de 2005), para a maioria dos

magistrados, bastava ao paciente a prova do resultado inestético, e era precisamente

este 0 objeto da pericia técnica:

Cirurgia de implante dentario - Obrigaco de resultado - Onus da prova do
profissional contratado - Prejuizo estético manifesto - Erro de
planejamento quanto ao comportamento gengival - Necessidade de implante
OGsseo prévio Indenizacdo por danos materiais e morais cabivel - Apelo
provido em parte. (SAO PAULO, 2009, grifo nosso).

Como dito, no inteiro teor do ac6rddo da ementa acima pode ser observado que

0 juizo a quo levou em consideracao o elemento culpa na sentenca:

Trata-se de apelo de fls. 161/171 interposto em face da sentenca de fls.
155/158, que julgou improcedente acdo de reparacdo por danos materiais e
morais, porque considerou o julgado néo ter ficado provada a culpa dos
apelados. (SAO PAULO, 2009, grifo nosso).

Em 2012, como podera ser conferido abaixo, o entendimento mais recente ja

havia se sedimentado nos tribunais do pais: faz-se expressa mencéo a obrigacéo de

resultado sem, contudo, exigi-lo. Embora possa ser visualizado um avanco, resta

ainda um resquicio da tendéncia persecutoria aos cirurgides plasticos, pois mantem-

se a inversao do 6nus da prova da culpa em favor dos pacientes, como regra de

instrugéo. A esta pratica instrutoria, decidiu-se denominar teoria da culpa presumida:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA ESTETICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
PROFISSIONAL. CULPA PRESUMIDA. INTERVENGCAO HAVIDA EM
PERIODO GESTACIONAL DA PACIENTE. DEVER DE INDENIZAR NAO
RECONHECIDO. 1. A obrigacédo do cirurgido plastico na intervencao estética
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€ de resultado. Responsabilidade civil subjetiva, na modalidade de culpa
presumida. Onus probatério direcionado ao profissional médico de evidenciar
ndo ter incorrido em negligéncia, imprudéncia ou impericia - inteligéncia do
art. 14, 8 4°, do CDC. 2. Caso em que a paciente submeteu-se a intervencéo
em periodo gestacional. Inexisténcia de mencao quanto a impropriedade na
técnica eleita ou na execugédo da cirurgia. Culpabilidade atribuida ao clinico
por fato independente e precedente a operacdo. Falta de prova de que o
cirurgido plastico tenha sido alertado da gravidez da paciente. Exame
para detectar gestacdo que ndo se insere no elenco daqueles previamente
necessarios a realizacdo de cirurgia plastica. Responsabilidade do réu nao
comprovada. Sentenca de improcedéncia mantida. APELACAO IMPROVIDA.
UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL, 2012, grifo nosso).

Abaixo observa-se a relacdo de causa e consequéncia engendrada pela
jurisprudéncia de forma um pouco mais elaborada: cirurgia estética € obrigacao de
resultados, a qual acarreta presunc¢ao de culpa do médico:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. RENOVACAO DO PEDIDO NA VIA ESPECIAL.
DESNECESSIDADE. AGAO INDENIZATORIA. CIRURGIA PLASTICA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OBRIGA(;AO DE RESULTADO.
PROFISSIONAL QUE DEVE AFASTAR SUA CULPA MEDIANTE PROVA
DE CAUSAS DE EXCLUDENTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
[...] 2. Possuindo a cirurgia estética a natureza de obrigacao de resultado cuja
responsabilidade do médico é presumida, cabe a este demonstrar existir
alguma excludente de sua responsabilizacdo apta a afastar o direito ao
ressarcimento do paciente. 3. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2016,
grifo nosso).

No aresto abaixo — do corrente ano de 2017, fica evidenciada a chancela do

Superior Tribunal de Justica a esta arquitetura jurisprudencial:

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - ERRO MEDICO - CIRURGIA ESTETICA - OBRIGACAO DE
RESULTADO - PROVA PERICIAL - LAUDO CONCLUSIVO - AUSENCIA DE
IMPERICIA, NEGLIGENCIA OU IMPRUDENCIA - NEXO DE CAUSALIDADE
AFASTADO - RESPONSABILIDADE CIVIL NAO CONFIGURADA.- A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido de
gue a relacdo existente entre médico e paciente é contratual e encerra
uma obrigacdo de meio, ressalvada as cirurgias plasticas de natureza
exclusivamente estética, que se inserem dentre as obrigacbes de
resultado.- Em se tratando de obrigacdo de resultado, a
responsabilidade do médico é presumida, recaindo sobre ele o 6nus de
demonstrar que os danos suportados pelo paciente advieram de fatores
externos e alheios a sua situagdo profissional.- Tratando-se de
responsabilidade civil subjetiva, a obrigacdo de indenizar pressupde trés
requisitos: a comprovacédo de culpa ou dolo, do dano e do nexo causal entre
a conduta antijuridica e o préprio dano. - Se os danos apresentados pelo
paciente ndo decorreram de nenhuma conduta (a¢éo ou omissao) do médico,
resultando de sua prépria condicdo pessoal, ele ndo pode ser
responsabilizado pelas intercorréncias resultantes do procedimento
realizado. (MINAS GERAIS, 2017b, grifo nosso).
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E possivel verificar algumas incoeréncias nesta construcdo jurisprudencial.
Primeiramente porque, pela sua propria denominacao, as obrigacdes de resultado sdo
a antitese das obrigacbes de meios e a diferenca entre ambas €&, precisamente, a
possibilidade da andlise do elemento culpa, como requisito para a condenacao civil.

Tendo em vista que a teoria da culpa presumida permite a analise do elemento
culpa, ndo parece razoavel afirmar que decorra de obrigacdes de resultado. Se
efetivamente fosse exigido o resultado satisfatério do profissional, ndo se permitiria,
nem mesmo, que o médico fizesse sua defesa amparada na auséncia de culpa. E
dizer: ou se admite a analise da culpa como elemento da responsabilidade civil
subjetiva, ou despreza-a para aplicar a responsabilidade civil objetiva. Afinal, a lei ndo
prevé modalidade de responsabilidade civil intermediaria entre a subjetiva e a objetiva.

Neste sentido, Giostri, segundo o qual:

Ora, presunc¢do de culpa é para a responsabilidade objetiva, onde ha a
inversdo automatica, a presuncdo da culpa para os médicos seria uma
exorbitagdo de competéncia do intérprete, pois estariamos criando uma nova
classe de responsabilidade dos profissionais liberais, funcéo privativa do
Congresso Nacional. (GIOSTRI, 2005, p. 151).

Para Lobo (2000), resta superada esta distingdo entre obrigacdes de meios e
de resultados néo so6 por razées de ordem médica, mas porque ha resultados fora do
controle de qualquer profissional liberal, inclusive advogados, dos quais é exigivel, tdo
somente, a realizacdo de seu trabalho conforme os protocolos de seu labor. Assim

dispde em seu artigo sobre responsabilidade civil do advogado:

A dicotomia, obrigac&o de meios ou obrigacdo de resultado, ndo se sustenta.
Afinal, & da natureza de qualquer obrigagéo negocial a finalidade, o fim a que
se destina, que nada mais e que o resultado pretendido. Quem procura um
advogado ndo quer a exceléncia dos meios por ele empregados, quer o
resultado, no grau mais elevado de probabilidade. Quanto mais renomado o
advogado, mais provavel é o resultado pretendido, no senso comum do
cliente. Todavia, ndo se pode confundir resultado provavel com o resultado
necessariamente favoravel. (LOBO, 2000, p. 10-11).

No mesmo sentido, Roberto, segundo o qual, atualmente, a distingdo entre

obrigacdes de meios e de resultado é inutil:

Diante da tendéncia atual, como ja foi analisado, com a adocdo da
possibilidade da inversdo do 6nus da prova, principalmente, e da teoria da
carga dinamica ou compartilhada das provas, 0s mais modernos
doutrinadores (entre eles: Lorenzetti, Kfouri Neto, Vazquez Ferreyra,
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Itarraspe) afirmam que a utilidade da distincdo das obrigacfes em meio e
resultado, ndo surte mais efeitos. Isto porque, a utilidade da distingdo se
relaciona, em sua esséncia, ao 6nus da prova, como outrora ensinou
Demogue. (ROBERTO, 2011, p. 227).

Pablo Renteria vai ainda mais longe, afirmando que esta classificacdo das
obrigacdes ndo se sustenta, pois toda obrigacao seria de meios e, a0 mesmo tempo,

de resultado:

[...] toda obrigacdo é de meios e de resultado. De fato, toda relagdo
obrigacional consiste na promessa do devedor de desempenhar determinada
atividade (a prestacéo, objeto da obrigagdo) como meio para produzir, com o
adimplemento, o resultado util (muitas vezes, a entrega ou transferéncia de
certa coisa) que satisfaz o interesse do credor (a funcéo da obrigacéo). E
inconcebivel, portanto, obriga¢do cujo adimplemento ndo produza resultado
util ao credor, assim como obrigacao que néo tenha por objeto a conduta do
devedor. (RENTERIA, 2011, p. 131).

Voltando a andlise jurisprudencial, o julgado abaixo € uma decisdo emblematica
do Superior Tribunal de Justica — do ano de 2013, na qual € possivel percorrer 0 passo
a passo do raciocinio da Ministra relatora, onde podem ser observadas algumas
contradicdes, notadamente nos itens 3 a 5, nos quais deixa a impressao de ainda nédo

se saber se a culpa é relevante ou irrelevante ao deslinde da causa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGA(;AO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO.
ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, CAPUT E § 4°, DO CDC. 1. A¢éo de
indenizagéo por danos materiais e compensacao por danos morais, ajuizada
em 14.09.2005. Dessa acdo foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 25.06.2013. 2. Controvérsia acerca da
responsabilidade do médico na cirurgia estética e da possibilidade de
inversdo do O6nus da prova. 3. A cirurgia estética é uma obrigagédo de
resultado, pois o contratado se compromete a alcancar um resultado
especifico, que constitui o cerne da prépriaobrigacdo, sem o que havera
ainexecucdo desta. 4. Nessas hipéteses, hd a presuncédo de culpa, com
inversdo do énus da prova. 5. O uso da técnica adequada na cirurgia
estética ndo é suficiente para isentar o médico da culpa pelo néo
cumprimento de sua obrigacédo. 6. A jurisprudéncia da 22 Secéo, ap6s o
julgamento do Resp 802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a inversdo do dnus
da prova constitui regra de instrucéo, e ndo de julgamento. 7. Recurso
especial conhecido e provido. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Na decisdo abaixo, proferida trés anos antes, a mesma magistrada pareceu-

NOS um pouco mais coerente, pois, ao contrario do que afirmou no item 5 do aresto
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acima, abriu espaco para a exclusdo da condenacéao do cirurgido apesar do resultado

insatisfatorio:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART.
14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. CASO
FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos
cirdrgicos de fins meramente estéticos caracterizam verdadeira obrigacdo de
resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo efeito
embelezador prometido. 2. Nas obrigacGes de resultado, a
responsabilidade do profissional da medicina permanece subjetiva.
Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos
decorreram de fatores externos e alheios a sua atuacdo durante a
cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a eximente de
caso fortuito possui forca liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgido
plastico, pois rompe o0 nexo de causalidade entre o dano apontado pelo
paciente e o servico prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e
conforme os ditames da boa-fé objetiva 0 médico que colhe a assinatura do
paciente em termo de Consentimento Informado”, de maneira a alerta-lo
acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pds-operatério.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (BRASIL, 2010b,
grifo nosso).

Voltando a penultima decisdo acima, julgada em 2013, a magistrada afirma em
seu item 6 o seguinte: “a jurisprudéncia da 22 Secéo, [..], consolidou-se no sentido de
gue a inversao do 6nus da prova constitui regra de instrucdo, e ndo de julgamento”
(BRASIL, 2013).

Vislumbra-se, aqui, outra incoeréncia sobre o tema: em primeiro lugar, ndo ha
qgualquer previsdo legal que permita, de antemao, presumir-se a culpa de um
profissional liberal no evento danoso. Em segundo lugar, também carece de previsao
legal a inversdo do O6nus probatério predeterminada abstratamente, seja em
decorréncia da presuncao de culpa do médico ou de qualquer outro fator.

O que a Lei Consumerista admite € a inversao do 6nus da prova apés analise
do caso concreto pelo magistrado, e ndo como regra de instrucdo em abstrato.
Vejamos o artigo 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, apenas para conferir

a sua redacao:

Art. 6° S&o direitos bésicos do consumidor:

[...]

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagcdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias. (BRASIL, 1990, grifo nosso).
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Assim, em regra, mesmo nas demandas consumeristas, deve ser mantido o
onus probatério de cada demandante, nos termos do artigo 373, I, do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual “o 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; 1l — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor” (BRASIL, 2015a). Neste sentido, Marques,

Benjamin e Bessa:

Ao juiz é facultado inverter o 6nus da prova inclusive quando esta prova é
dificil mesmo para o fornecedor, parte mais forte e expert na relagéo, afinal,
o intuito do CDC é justamente de facilitar a defesa dos direitos dos
consumidores e ndo o contrario, impondo provar o que é em verdade o ‘risco
profissional’ ao — vulneravel e leigo — consumidor. (BRASIL, 2015, grifo
nosso). (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2010, p. 76).

Contudo, a jurisprudéncia, quando diante de tratamentos médicos estéticos,
nao se presta a avaliar caso a caso. Elaborou uma regra de instrugcdo processual,
segundo a qual se o autor foi submetido a tratamento estético, € ele hipossuficiente
em relacéo ao seu médico, a ponto de ter de ser invertido o 6nus da prova a seu favor,
ao passo que, se 0 mesmo paciente tiver se submetido a tratamento ndo estético, sua
hipossuficiéncia em relagdo ao seu médico ndo existe e, sendo assim, cabera a ele o
onus de provar a culpa do profissional.

Ora, ao assumir como razoavel esta hipdtese, um paciente que realiza uma
rinoplastia seria presumivelmente hipossuficiente em relacdo ao seu cirurgido, ao
passo que, se este mesmo paciente realizar a retirada de um tumor, deixaria de sé-lo.

E de se observar, como dito alhures, que até mesmo em relacdo aqueles que
sdo submetidos a cirurgias terapéuticas, ocorrem distor¢cdes decorrentes da regra
criada jurisprudencialmente, pois ndo necessariamente poder-se-a afirmar, sem
analise do caso concreto, que ndo é hipossuficiente e que nado lhe é devido o beneficio
da inversao do 6nus probatério. Imagine-se, por exemplo, o quéo hipossuficiente pode
ser um paciente do sistema publico de saude brasileiro, na maioria das vezes humilde
e com limitado acesso a informacdes.

Naturalmente, nada impede que o magistrado, diante do caso concreto,
determine a inversao do 6nus probatorio em processos onde se discute erro médico
em cirurgias com fins terapéuticos. Contudo, a incoeréncia ora mencionada
permanecera, pois estes pacientes nao gozardo deste beneficio de forma automatica

e predeterminada, como aqueles submetidos a cirurgias embelezadoras. E, assim
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sendo, poderdo ter o dissabor de o magistrado, em razdo de seu entendimento
naguele caso concreto, indeferir a inversdo do 6nus da prova em desfavor do médico.

Pontua Conti a respeito:

Aos cirurgides-dentistas que trabalham com a estética sempre pareceu
injusto e injustificado o conceito juridico que atribui a Odontologia Estética a
obrigagdo de um bom resultado, diferentemente de todas as outras
especialidades odontoldgicas, das quais se exige apenas a utilizagao
adequada dos meios necessarios ao resultado desejado, ainda que ele nédo
seja obtido. A primeira, isto é, a Odontologia Estética teria a obrigatoriedade
de resultado e todas as outras especialidades, a obrigatoriedade de meio. (...)
Por outro lado, convém ter presente que insucessos sao possiveis. Se houver
impericia, imprudéncia ou negligéncia, qualquer dentista se torna merecedor
de punicdo adequada. Mas se o procedimento foi correto, os cuidados pré e
pos-operatdrios eficientes e, mesmo assim, algo vir (sic) a interferir e o
resultado ndo é o desejavel, nem o dentista esteticista, nem o dentista
ortodontista ou outro de qualquer especialidade ira se tornar ab initio, isto é,
culpado desde o inicio. (CONTI, 2012, p. 102).

~

Voltando a questdo terminologica presente na jurisprudéncia, levanta-se a
hipétese de que, por inércia ou apegos culturais, os operadores do direito mantiveram
a terminologia outrora utilizada nos arestos. E dizer, mudaram seu entendimento
sobre o tema, passando a julgar improcedentes as a¢cées quando resta comprovada
a auséncia de culpa do médico no resultado infeliz, mas continuaram com o antigo
discurso de que as obrigacdes em estudo sdo de resultado. E, para isso, fez-se
necessaria a aplicacdo de uma modalidade de responsabilidade civil inexistente no
ordenamento, apta a amparar a opgao pelo caminho do meio.

Ocorre que a manutencao da antiga fundamentacéo — obrigacao de resultado,
sem a efetiva exigéncia do resultado satisfatério no dispositivo dos julgados, néo se
limita a representar um singelo erro conceitual. Esta incongruéncia acarreta dois
inconvenientes de ordem pratica: o primeiro € o pavor dos cirurgides plasticos a
respeito dos riscos inerentes ao proprio trabalho, pois, mesmo os profissionais mais
atentos, tomam conhecimento do assunto de forma incompleta e mal explicada,
chegando a pensar que, efetivamente, poderdo ser condenados civiimente pelo
resultado inestético, sem qualquer avaliacdo da sua culpa no evento.

O segundo é o erro de perspectiva dos operadores do direito, principalmente
advogados, que acabam criando expectativas irreais nos seus clientes. E comum, no
exercicio da advocacia, perceber um excesso de expectativa do defensor e dos
préprios autores das demandas por erro medico em cirurgia estética, os quais acabam

se frustrando com o resultado do processo. A menos que o causidico se dedique a
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entender o que efetivamente tem sido julgado hd mais de uma década, podera
comprometer-se indevidamente com o cliente, pela falsa impressédo de que bastar-
lhe-a provar o mau resultado para obter éxito nas demandas.

Em pesquisa jurisprudencial dos ultimos dez anos, observa-se que o paciente
da cirurgia estética somente obtera éxito na demanda indenizatéria em duas
hipoteses: se o médico for revel, hipétese na qual a presuncdo de culpa em seu
desfavor acarretard sua condenacao, ou se 0 médico ndo tiver meios para provar que
o dano ocorrido com o paciente fora decorrente de ato estranho a sua atuacao
profissional.

Exemplo do que ora se comenta pode ser encontrado no aresto abaixo, que

representa o posicionamento atualmente consolidado:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - CIRURGIA PLASTICA -
ERRO MEDICO - OBRIGAGAO DE RESULTADO - INEXISTENCIA DE
NEXO CAUSAL - DEVER DE INDENIZAR AUSENTE. - Ao dever de indenizar
impde-se ocorréncia de ato ilicito, nexo causal e dano, nos termos em que
estatuidos nos arts. 927, 186 e 187 do CC/02, - Nos casos de cirurgia
plastica, a obrigacdo do médico é de resultado, haja vista a expectativa
do paciente em modificar esteticamente parte de seu corpo que néo lhe
agrada. - Quando os métodos utilizados nos procedimentos cirdrgicos
sdo os corretos, ndo se ha de falar em indenizagdo. (MINAS GERAIS,
2017a, grifo nosso).

No préximo julgado, ja é possivel vislumbrar um terceiro momento no discurso
contido na jurisprudéncia dos tribunais. A decisdo, do ano de 2014, menciona a
divergéncia sobre ser de meios ou de resultado a obrigacdo do cirurgido plastico,
numa demonstracdo de que o tema ainda ndo se esgotou e tem dado sinais de nova

mudanca, no sentido do que ora se aponta nesta pesquisa:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E ESTETICOS. CIRURGIA DE
RECONSTRUCAO DE MAMA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. AGRAVO
RETIDO. PERICIA TECNIC E possivel a inversdo do 6nus da prova em
situacbes como a dos autos. Precedentes do STJ e deste Tribunal. A
responsabilidade de médico contratado para cirurgia estética reparadora é
indubitavelmente subjetiva, a teor do disposto no art. 951 do Cédigo Civil e
do art. 14, § 4°, do CDC. Independentemente da divergéncia sobre ser de
meios ou de resultado a cirurgia plastica puramente estética ou
embelezadora - e ainda que amplamente predominante a segunda
posicdo - fato é que é induvidoso que as cirurgias estéticas reparadoras
ou restauradoras engendram obrigacdes de meios. No caso em tela, a
pericia técnica comprovou que o réu utilizou técnica adequada para o caso,
nao tendo, em momento algum, cometido qualquer falha que pudesse ensejar
a sua condenagéo. O resultado final sé ndo foi melhor porque a propria autora
recusou-se a colocar prétese, vindo a abandonar o tratamento apés a cirurgia.
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Ausentes 0s pressupostos da responsabilizacdo civil, a improcedéncia do
pedido € medida que se imp8e. Sentenca reformada. APELO PROVIDO.
(RIO GRANDE DO SUL, 2014a).

Como visto na ementa acima, embora ter sido notéria a alteracdo do
entendimento jurisprudencial nos ultimos dez anos, ainda ha caminhos a percorrer

nesta temaética.

3.4 Previsdes legais para além do Codigo de Defesa do Consumidor

Como mencionado alhures, a lei é taxativa quanto a necessidade de apuracdo
de culpa dos profissionais liberais nas ac¢des indenizatérias: “a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagcdo de culpa” -
artigo 14, 8 4° (BRASIL, 1990). Importa salientar, por outro lado, que no ordenamento
juridico brasileiro, ndo h& qualquer ressalva ou excecdo ao contetdo do aludido
dispositivo.

Essa taxatividade da Lei Consumerista € comentada por Barros Janior:

A cogéncia e a clareza do legislador colocam como obrigacéo de meios todo
e gualquer ato profissional praticado por profissional liberal, sem excepcionar
categorias, searas profissionais, areas de atuacdo ou especialidade, ndo
havendo espaco para se elaborar interpretacdo extensiva, sob pena de
flagrante abuso de direito e, portanto, ilegalidade. (BARROS JUNIOR, 2011,
p. 145).

No mesmo sentido, Dantas:

E antijuridico, por conseguinte, a pretexto de a cirurgia plastica estética ser
classificada como obrigacdo de resultado, inverter-se o 6nus da prova. Ao
médico, em qualquer hipotese, aplica-se o regramento da responsabilidade
subjetiva — incompativel com essa inversdo. (DANTAS, 2009, p. 148).

Benjamin?, citado por Melo, em seu “Comentarios ao Cddigo de Protegdo ao
Consumidor”, leciona a respeito, com a autoridade que tem sobre o assunto, por ter

sido um dos elaboradores do anteprojeto do Cédigo Consumerista:

O cddigo é claro ao asseverar que so6 para a ‘responsabilidade pessoal’ dos
profissionais liberais é que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se

2 BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e. Comentarios ao Cédigo de Protecdo ao
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.
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0 médico trabalhar em hospital, respondera ele apenas por culpa, enquanto
a responsabilidade do hospital sera apurada objetivamente. (BENJAMIN
apud MELO, 2013, p. 78-80).

Considerando-se que a promulgacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor se
deu em 1990, e que seu artigo 14, 84°, faz parte de sua redacgao original, pode-se
afirmar que o Judiciario demorou mais de uma década para absorvé-lo, passando a
efetivamente a perquirir sobre a culpa do médico no evento danoso apenas no século
XXI. E, mesmo assim, com a inversao do 6nus probatério em desfavor do profissional,
arevelia de lei.

Apesar desta mudanca de posicionamento ocorrida quinze anos apos a
vigéncia do Cddigo Consumerista, nota-se ainda a existéncia de autores que, em
obras recentes, insistem na aplicacao da responsabilidade civil objetiva aos cirurgides
plasticos, chegando até mesmo em citar a teoria do risco para justifica-la.

Veja, por exemplo, em Viana, em obra publicada 22 anos apés a promulgacao
da Lei Consumerista, explicando a diferenca de tratamento devido ao cirurgido

plastico quando em cirurgia estética e quando em reparadoras:

Verifica-se que o cirurgido plastico, dependendo do servico médico prestado,
tera obrigacgéo de resultado ou de meio, logo a responsabilidade ora é objetiva
ou subjetiva; assim, a teoria do risco se aplica a cirurgia estética e, por
sua vez, a teoria da culpa rege a responsabilidade civil decorrente dos
atos médicos voltados a cirurgia reparadora. (VIANA, 2012, p. 35, grifo
Nosso0).

De acordo com a Resolucao do Conselho Federal de Medicina n.° 1.261/2001,
o conselho foi incisivo quanto a resposta biolégica individual e a consequente

obrigacao de meios da cirurgia com fins estéticos:

CONSIDERANDO que a Cirurgia Plastica visa tratar doengas e deformidades
anatdbmicas, congénitas, adquiridas, traumaticas, degenerativas e
oncolégicas, bem como de suas consequéncias, objetivando beneficiar os
pacientes visando seu equilibrio biopsicosocial e conseqiiente melhoria sobre
a sua qualidade de vida;

CONSIDERANDO que a diversidade de resposta bioldgica é inerente as
caracteristicas individuais e genéricas;

[...]

Art. 3° - Na Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica, nao
se pode prometer resultados ou garantir o sucesso do tratamento, devendo o
médico informar ao paciente, de forma clara, os beneficios e riscos do
procedimento.

Art. 4° - O objetivo do ato médico na Cirurgia Plastica como em toda a pratica
médica constitui obrigacdo de meio e ndo de fim ou resultado. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2001).
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Pelo exposto, ndo se pode chegar a conclusdo diversa: a diferenca de
tratamento dispensada pela jurisprudéncia predominante aos cirurgides plasticos
gquando comparada ao tratamento dado aqueles que se dedicam a procedimentos
terapéuticos é anti-isondmico, pois implica em tratar desigualmente os iguais.

Sobre o principio da isonomia, aponta Carvalho:

Igualdade, desde Aristoteles, significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.

A questdo, portanto, é saber quem sao 0s iguais e quem sao os desiguais.
Para isso, importa conhecer os fatores de desigualacdo, ja que, como se
verificou, as coisas, 0s seres e as situacdes, se apresentam pontos comuns,
revelam diferencas em alguns aspectos ou circunstancias. (CARVALHO,
2007, p. 626).

Leciona Bandeira de Melo3, citado por Carvalho, a respeito dos fatores aptos a

gerar tratamentos desiguais, sem afronta a isonomia:

Para que um discrimen legal seja conveniente com a isonomia, impende que
concorram quatro elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um sé
individuo;

b) que as situac6es ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,
nelas residentes, diferenciados;

) que exista, em abstrato, uma correlacéo l6gica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingao de regime juridico em funcéo deles, estabelecida pela
norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagao supra-referido seja pertinente em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto €, resulta da
diferenciagéo de tratamento juridico fundada em razéo valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem publico. (BANDEIRA DE MELO apud
CARVALHO, 1992, p. 51).

Pelos fatores elencados pelo professor para aferir a efetiva isonomia, parece
haver afronta ao principio no impasse ora em analise. E que, do ponto de vista médico,
nao ha caracteristicas ou tracos na cirurgia embelezadora que permitam a distincdo
de tratamento dispensado pela jurisprudéncia, em relacdo a cirurgia terapéutica.
Como ja demonstrado, em ambas, ha riscos estatisticos de maus resultados, mesmo
guando o cirurgido segue os protocolos médicos consagrados para as respectivas
técnicas cirargicas. Nao ha, pois, correlacdo l6gica entre os fatores diferenciais

existentes entre ambas, e a decorrente distingdo de regime juridico utilizado.

3 BANDEIRA DE MELO, Celso Antdnio. Regime Constitucional dos servidores da administragdo
direta e indireta. S&o Paulo: RT, 1992.
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Pergunta-se: por que o paciente operado de uma gastrite devera provar a culpa
do médico por um resultado insatisfatorio, ao passo que, se 0 mesmo paciente passar
por uma lipoaspiracéo, tera o beneficio de transferir para o médico o 6nus da prova
de seu zelo profissional? Qual a fonte que legitima esse critério diferenciador? E qual
o conceito de cunho médico justifica o tratamento desigual?

Tendo em vista ndo haver fatores de natureza médica que o justifique, essa
diferenca de tratamento € inconstitucional por quebra de isonomia, na medida em que
trata desigualmente os iguais.

Salienta-se, inclusive, que os magistrados tém conhecimento desta realidade.
A decisdo abaixo cuida de uma cirurgia plastica reparadora, que recebe o mesmo
tratamento dos procedimentos médicos terapéuticos. O desembargador afirma que as
cicatrizes queloidianas formadas apds a cirurgia sdo inerentes a propria constituicao
do paciente, excluindo a responsabilidade do médico. Pergunta-se: por que se admite

a constituicdo do paciente apenas nas cirurgias com fins terapéuticos?

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS,
MATERIAIS E ESTETICOS - CIRURGIA REPARADORA - OBRIGAQAO DE
MEIO - ERRO MEDICO - NAO COMPROVACAO - CICATRIZES
QUELOIDIANAS - ORGANISMO DO PACIENTE - DEVER DE INDENIZAR
NAO CONFIGURADO. A cirurgia corretiva de reducdo de mama néo
possui natureza estética. A atividade do médico nesse tipo de cirurgia é de
meio e nao de resultado. De um modo geral, a responsabilidade médica é
subjetiva, cabendo, portanto, ao paciente provar a negligéncia, imprudéncia
ou impericia do médico. As cicatrizes queloidianas formadas apés a
cirurgia sao inerentes a prépria constituicdo do paciente, excluindo a
responsabilidade do médico. (MINAS GERAIS, 2017c, grifo nosso).

Referindo-se expressamente a quebra de isonomia ora apontada e a resposta

biolégica individual de cada paciente, afirma Conti:

Afigura-se como inadiavel a reformulacao da jurisprudéncia relativa a Cirurgia
Estética, sem davida uma atividade terapéutica, que ser equiparada as
demais especialidades médicas ou odontoldgicas visto que, por principio
constitucional, todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza. A situacao atual é, indubitavelmente, discriminatdria. [...] Sua
finalidade é trazer beneficio a saude do paciente, seja fisica, psicolégica ou
social; constitui, assim, obrigacdo de meio, pois ha diversidades na resposta
bioldgica, dependendo das caracteristicas individuais e genéricas. (CONTI,
2012, p. 104, grifo nosso).

Ressalte-se que construgcdes doutrinarias e jurisprudenciais como estas nao
devem ser desmerecidas por ter sido a lei silente. Pelo contrario, sao validas e teis,

pois, € através do amadurecimento tedrico dos institutos, que o direito modula-se as



46

demandas sociais, sempre em mutacao. No caso ora em estudo, ndo se pode, porém,
abraca-la, pois é decorrente da inércia da comunidade juridica em enfrentar uma
realidade que a lei ja enfrentou: o direito ndo tem o conddo de se sobrepor as leis da
biologia. Em qualquer especialidade médica, afirmar que um cirurgido promete
resultado ndo condiz com a realidade, pois médico algum pode garantir sucesso nos
tratamentos executados. E dizer, ndo s6 a comunidade juridica, mas os profissionais

de saude nem sempre podem atuar contra fatores essencialmente naturais.

3.5 Ainfluéncia cultural no posicionamento dominante

Na ementa abaixo, 0 relator menciona sobre a existéncia de um exame
excessivamente severo por parte do Judiciario, quando o objeto da demanda é a

responsabilidade civil médica em procedimentos estéticos:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
CIRURGIA PLASTICA - ABDOMINOPLASTIA E MAMOPLASTIA. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. DEMANDA
AJUIZADA EM DESFAVOR DO PROFISSIONAL. ALEGADO INSUCESSO
DO TRATAMENTO E DESCASO NO POS-OPERATORIO. PROCEDENCIA
PARCIAL NA ORIGEM. RECURSO DO REU. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INFECGAO E DEISCENCIA DAS FERIDAS CIRURGICAS. CASUALIDADES
INERENTES AO PROCEDIMENTO REALIZADO. AUSENCIA DE PROVAS
QUE DEMONSTREM ERRO NA  TECNICA  CIRURGICA.
INTERCORRENCIAS, VERIFICADAS NA PACIENTE, ADMITIDAS PELA
PERICIA MEDICA. TODAVIA, PROFISSIONAL MEDICO QUE DEIXA DE
FIRMAR TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO. AUSENCIA MINIMA
DE INDICACOES SOBRE A POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DE
COMPLICACOES CIRURGICAS E DA POSSIBILIDADE DE RESULTADO
INSATISFATORIO NO PROCEDIMENTO, SOBRETUDO EM SE
TRATANDO DE TRATAMENTO PURAMENTE ESTETICO - OBRIGACAO
DE RESULTADO. OFENSA AO CODIGO DE ETICA MEDICA (ARTS. 22 E
34). ONUS QUE COMPETIA AO PROFISSIONAL DA MEDICINA. ART. 333,
Il, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973. DEVER DE INDENIZAR.
VALORAQAO DO DANO MORAL. MONTANTE QUE SE MOSTROU
EXAGERADO. READEQUACAO. ATENCAO AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO CONHECIDO E,
EM PARTE, PROVIDO. - "A prética da cirurgia geral, bem como da cirurgia
reconstrutiva ou reparadora, que atende a uma verdadeira necessidade
médica, enquadra-se nesses deveres gerais referentes a obtencdo do
consentimento. J& na cirurgia estética - que atende sobretudo a critério de
oportunidade, ndo de necessidade, deve-se observar rigorosa obrigagéo de
prudéncia e de conselho. O carater puramente estético do ato, associado
a um prejulgamento sempre desfavoravel as cirurgias meramente
embelezadoras - muitas vezes tachadas de mercantilistas -, conduz ao
exame severo da ma& indicacdo cirdrgica ou das complicacbes
posteriores. O cirurgido deve esclarecer ao paciente que as conseqiiéncias
prejudiciais podem ser desproporcionais ao melhoramento estético buscado
e, por isso, o médico tem obrigacdo de recusar-se a intervir" (Kfouri Neto,
Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sao Paulo: Editora RT, 2002. ps. 309-
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310 - Grifou-se). - "Se o paciente s6 foi informado dos resultados positivos
gue poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos possiveis efeitos negativos
(vicios inerentes), eis ai a violagdo do dever de informar, suficiente para
respaldar a responsabilidade médica" (Cavalieri Filho, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005). (SANTA
CATARINA, 2017).

De fato, como demonstrado ao longo da presente pesquisa, ndo ha razdes de
direito nem tampouco permissdes de cunho médico-técnico, que justifiguem a
diferenca de tratamento apontada.

Vislumbra-se a hipétese de o fendmeno ter origem cultural: ainda que
inconscientemente, a cirurgia plastica embelezadora é vista como um trabalho de
somenos importancia, fato que gera o sentimento de desprezo pelos profissionais que
a ela se dedicam. Dai a imposicéo, somente a estes, do énus da prova de seu zelo
profissional, numa espécie de punicao.

Abstraindo de conceitos puramente juridicos, pode-se enxergar, ha presuncao
de culpa do cirurgido plastico, a presuncao, também, da sua incompeténcia e, indo
um pouco mais longe, da sua ma-fé. Por tras desta inversédo predeterminada do 6nus
da prova, aplicada ao arrepio da lei apenas a esta especialidade médica, nota-se uma
predisposicao inconsciente a condenacao.

O Codigo Consumerista — promulgado em 1990, faz expressa mencgéo a
responsabilidade civil subjetiva dos profissionais liberais e a jurisprudéncia ndo se
curvou: manteve-se por anos condenando sem aferir a culpa do agente e, ap6s mais
de uma década, passa a admitir a relevancia do elemento culpa na condenacao civil,
mas mantém a ‘obrigacdo de resultado’ nas fundamentagbes. E mais: impde a
aplicacao de categoria intermediaria de responsabilidade civil, sem qualquer previsao
legal, para, de alguma forma, penalizar os cirurgides plasticos, presumindo
abstratamente a sua culpa. Diante desses fatos, resta notéria a resisténcia do
Judiciario em enfrentar a realidade que até mesmo a lei enfrentou.

E, para acirrar ainda mais o0 empenho punitivo contra os profissionais de saude
da estética, do outro lado das decisdes estdo os médicos que curam, sobre 0s quais
paira carga cultural no sentido oposto, titulares de verdadeiro apreco da sociedade,
pelas fungdes exercidas. Nesta dicotomia acreditamos residir a possivel origem dos
tratamentos juridicos desiguais: os profissionais em questdo sao titulares de cargas

culturais antagonicas.
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Em Franca (2013), nota-se exemplo de discurso metajuridico, carregado de
emocdes. O autor, quando se refere aos procedimentos estéticos, adjetiva-os como
“fora do ambito da verdadeira medicina”, baseados em “interesses escusos de quem

a procura e objetivos nem sempre confessaveis de quem a realiza”:

Cabe, portanto, repetir mais uma vez a diferenca entre a cirurgia reparadora,
licita e necessaria, de valor indiscutivel e incluida ente os direitos
profissionais do médico, e a cirurgia cosmetoldgica, fora do ambito da
verdadeira Medicina, e que tem por base interesses escusos de quem a
procura, e objetivos nem sempre confessaveis de quem a realiza. Uma é de
indiscutivel valor humanitario; a outra estd fora do ambito da verdadeira
Medicina. Nao ha razao para confundi-las, pois séo dois conceitos distintos,
duas maneiras diferentes de agir. (FRANCA, 2013, p. 313).

Mais a frente, em Franca, é interessante notar que o autor concorda com o
posicionamento da jurisprudéncia, mas acaba por confessar a intencdo punitiva da

alegada obrigacéo de resultado aplicavel exclusivamente as cirurgias estéticas:

A obrigacéo do cirurgi@o plastico na a¢é@o reparadora ou reconstrutora € de
meio porque o objeto do seu contrato € a propria assisténcia ao seu paciente,
guando se compromete a empregar todos 0s recursos ao seu alcance, sem,
no entanto, poder garantir sempre um sucesso. SO pode ser considerado
culpado se ele procedeu sem os devidos cuidados, agindo com insensatez,
descaso, impulsividade ou falta de observancia as regras técnicas. Nao
podera ser culpado se se chegar a concluséo de que todo empenho foi inatil
em face da inexorabilidade do caso, quando ele agiu de acordo com a lex
artis, ou seja, se 0s meios empregados eram de uso atual, isto é, sem
contraindicagbes. Punir-se em tais circunstancias, alegando
obstinadamente uma obrigacéo de resultado, ndo seria apenas um absurdo:
seria umainjustica. (FRANCA, 2013, p. 314-315, grifo nosso).

Barros Junior, por sua vez, é taxativo no sentido de que a diferenca de

tratamento tem origem cultural:

Em sintese, todo jurista que se debrucar com profundidade sobre o tema,
desde que previamente se dispa de seus ‘pré-conceitos’ e do dominante
senso comum, invariavelmente chegard as conclusfes coincidentes com
aguelas dos autores acima citados: toda area médica assistencialista enseja
obrigacdes de meios e nunca de resultado. (BARROS JUNIOR, 2011, p. 150,
grifo nosso).

No mesmo sentido, Kfouri Neto:

A responsabilidade civil decorrente de cirurgia plastica estética — e sem
imediata necessidade terapéutica — €, quase sempre, analisada de modo
pouco favoravel ao médico.

Tanto assim que, em principio, a jurisprudéncia francesa considerava
culpavel qualquer evento danoso advindo dessa modalidade de cirurgia,
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sendo dispensavel o reconhecimento de impericia, imprudéncia ou
negligéncia do cirurgido. Pretendia-se, desse modo, salvaguardar a vida e a
saude do paciente. Simplesmente por realizar intervengdo considerada
desnecessaria, 0 médico incorria no dever de reparacgédo, quase a titulo
de responsabilidade objetiva. (KFOURI NETO, 2013, p. 200, grifo nosso).

E, mais a frente, Kfouri Neto esclarece:

A cirurgia estética nunca é urgente — e sua necessidade nem sempre é
manifesta -, mas mesmo assim apresenta caracteristicas comuns as demais
cirurgias: as reacBes do organismo humano s&o imprevisiveis e
consequéncias indesejadas podem sobrevir. O paciente ndo corre risco
algum, no caso de liviemente decidir a ela ndo se submeter, abstendo-se de
expor a perigo sua vida, integridade fisica e salde organica. Essa
circunstancia imp6e um importante limite para o médico — sem se atingir o
extremo do Tribunal de Sena (25.02.1929), onde se declarou que o sé fato
de haver iniciado uma operac¢do que comporta riscos de real gravidade
sobre um 6rgéo sadio, com o unico propdsito de corrigir aforma e sem
finalidade curativa, constitui por si mesmo culpa apta a determinar a
responsabilidade do cirurgido — a quem nédo é dado descurar o dever de
extrema cautela. (KFOURI NETO, 2013, p. 210, grifo nosso).

Venosa, em seu capitulo sobre Responsabilidade Médica e Odontoldgica,
menciona sobre a responsabilidade do julgador, o qual devera se adequar aos habitos
da sociedade. Segundo o autor, “Antigos ou novos temas, o que ha de perene na
ciéncia do Direito devera ser sempre aplicado. Por isso se espera do juiz que seja
homem de sua época, ciente do pulsar dos problemas sociais e dos avancos
tecnologicos” (VENOSA, 2003, p. 310).
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4 O CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

4.1 Previsdes legais, infralegais e panorama jurisprudencial

Convém, nesse momento, analisar outro aspecto da responsabilidade civil dos
meédicos: 0 paradoxo que se sobressai da exigéncia do Consentimento Informado -
documento obrigatério, versus a obrigacdo de resultado.

O Consentimento Informado, ou, conforme denominagdo técnica e mais
acertada - Consentimento Livre e Esclarecido, € o documento que viabiliza, ao
paciente, o exercicio de sua opcédo de escolha entre realizar ou ndo um procedimento
cirargico, terapéutico ou estético, permitindo-lhe o exercicio da sua autonomia.

Ninguém é obrigado a submeter-se a tratamentos médicos contra a sua
vontade, nem mesmo diante do risco de morte. Neste sentido andaram o Cédigo Civil
e os Caodigos de Etica Médica e Odontoldgica.

Segundo o artigo 15 do Cadigo Civil, “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica”
(BRASIL, 2002). Embora a redagao do dispositivo legal faca a ressalva “com risco de
vida”, em maio de 2012, a V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
editou o enunciado n.° 403, para atribuir-lhe interpretacdo conforme a Constituicao,

nos seguintes termos:

O direito & inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5°, VI,
da CF, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico,
inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte, em razdo de
tratamento ou da falta dele, desde que observado os seguintes critérios: a)
capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo representante ou
assistente; b) manifestacdo de vontade livre, consciente e informada; e c)
oposicao que diga respeito a prépria pessoa do declarante. (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, 2012).

A jurisprudéncia, entdo, passou a interpretar o artigo 15 da Lei Civil sem a
ressalva contida em sua redagéo original: “nem mesmo” com risco de vida, alguém
podera ser constrangido a submeter-se a tratamento médico ou a intervencao

cirirgica. Veja-se exemplo:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme laudo psicoldgico,
morrer para "aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra
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em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado nao pode invadir seu corpo
e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
biodireito, na dimensao da ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido
tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o
processo natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, I,
ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A
Constituicdo institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razéo pela qual ndo
se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou
cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional,
o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou intervencéo cirargica
guando ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo
quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas
circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n° 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacéo desprovida. (RIO GRANDE DO
SUL, 2013).

O Cadigo de Etica Médica, por sua vez, em seu artigo 31, assim dispbe a
respeito: “E vedado ao médico desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de préticas
diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009).

Andou no mesmo sentido o Cédigo de Etica Odontoldgica, em seu artigo 11, X:

“constitui infragdo ética iniciar qualquer procedimento ou tratamento odontolégico sem

o consentimento prévio do ou do seu responsavel legal, exceto em casos de urgéncia
ou emergéncia” (CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA, 2012).

Entretanto, ndo se pode perder de vista o fato de que, somente quando é

informado sobre os riscos do procedimento médico € que o paciente, efetivamente,

terd condicdes para tomar a decisdo sobre a ele submeter-se ou ndo. Sem

informacdes, ndo ha decisdo a tomar. Neste sentido pontuam a respeito Sa e Naves:

“no campo bioldgico, o poder de autodeterminacdo do paciente pode ser sintetizado

na expressao ‘Consentimento Livre e Esclarecido™ (SA; NAVES, 2009, p. 82).

Franca (2012), ao lecionar sobre a importancia do Consentimento Livre e

Esclarecido, utiliza-se da expressao “soberania do paciente”:

Na esteira deste pensamento [0 autor falava dos direitos sociais], o chamado
“Consentimento Livre e Esclarecido” ndo deve ficar apenas entendido como
mais uma regra na atividade profissional do médico, mas também no respeito
a vontade do paciente onde o direito a saide é um direito fundamental de
cada ser humano. Esta € a maneira de garantir a cada individuo sua propria
soberania. (FRANCA, 2012, p. 414).

Policastro, por sua vez, com énfase a autonomia privada:
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O propdsito da lei foi este: munido das informacdes, o enfermo podera avaliar
o resultado esperado com o tratamento e exercer livremente a vontade para
dar ou recusar o consentimento. E o que se chama de Consentimento
Informado ou consentimento esclarecido, consubstanciado no documento
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido assinado pelo paciente.
(POLICASTRO, 2013, p. 78-79).

O Codigo de Etica Médica imp&e aos médicos o dever de informar:

Art. 22. E vedado ao médico, deixar de obter o consentimento do paciente ou
de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

[...]

Art. 34. E vedado ao médico: deixar de informar ao paciente o diagndstico, o
prognostico e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta
possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, fazer comunicagdo a seu
representante legal. (CONSELHO FEDEARL DE MEDICINA, 2009).

No mesmo sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor:

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, composicao,
gualidade e preco, bem como 0s riscos que apresentem. (BRASIL, 1990).

Trata-se, enfim, de viabilizar, ao paciente, o exercicio da sua autonomia
privada. O profissional de saude de qualquer especialidade tem por obrigacéo, legal
e ética, colher o Consentimento Informado dos seus pacientes, antes da realizacao
de qualquer tratamento ou ato cirdrgico, com a informacdo de todos o0s riscos
passiveis de ocorrer, sejam eles estéticos ou néo.

A jurisprudéncia predominante atribui consideravel valor ao Consentimento
Livre e Esclarecido nas demandas de responsabilidade civil médica, sendo comum
encontrar decisdes judiciais nas quais o fator determinante para o deslinde da causa

foi a presenca ou auséncia do Consentimento Informado. Veja-se um exemplo:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO POR ERRO
MEDICO. FALTA DE COMPROVAGCAO. FALTA DE CONSENTIMENTO
INFORMADO. SENTENCA MANTIDA. | - De acordo com o disposto no art.
37, 8§ 6° da CF, o Estado responde objetivamente pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem. Il - Em que pese o fato de a autora ter
desistido da producéo da prova pericial, a prova testemunhal e os demais
documentos carreados aos autos demonstram que houve a necessidade de
realizacdo de uma segunda cirurgia decorrente de complica¢cdes advindas da
primeira realizada. 11l - O Estado nédo se desincumbiu do énus de demonstrar
gue a perda da visdo decorreu de particularidades da paciente e que ela foi
previamente cientificada acerca dos riscos inerentes ao procedimento. Falta
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de Consentimento Informado. Nexo causal demonstrado. IV - Recurso da
UFMG e remessa oficial tida por interposta a que se nega provimento.
Sentenca mantida. (BRASIL, 15462 MG 2002.38.00.015462-1, 2013).

O tema tem sido de tal maneira relevante aos olhos do Judiciario, que podem

ser encontradas decisfes nas quais o0 médico foi condenado ao pagamento de danos

morais, mesmo com pericia técnica conclusiva a seu favor, pelo fato de néo ter sido

colhido o Consentimento Informado do paciente. Afirmam alguns magistrados que

esta omissdo, por si sO, teria inviabilizado, ao paciente, a oportunidade de obter

informacBes sobre a cirurgia realizada e, consequentemente, deliberado sobre a

conveniéncia de submeter-se ou ndo ao procedimento indicado. Veja exemplo:

APELA(;AO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
VASECTOMIA. AUSENCIA DE CULPA. TERMO DE CONSENTIMENTO
INFORMADO. RISCOS DE RECANALIZA(;AO ESPONTANEA.
NECESSIDADE DE EXAMES. AUSENCIA DE PROVA. DEVER DO
MEDICO. DANO MORAL CARACTERIZADO. VALOR RAZOAVEL. 1. Ainda
que reconhecida a auséncia de culpa do médico no ato da cirurgia de
vasectomia, responde pelo dano moral em decorréncia da falta de
informacgdes claras e precisas sobre os riscos de recanalizagéo
espontanea e dos exames de acompanhamento. [...]. APELACAO NAO
PROVIDA. (PARANA, 2011, grifo nosso).

Abaixo, observe-se que toda a ementa do acérddo versou sobre o

Consentimento Informado, numa demonstracéo de que, como dito, aludido documento

foi o fator determinante para a condenacgao da obstetra:

CIRURGIA DE LAQUEADURA TUBARIA. INSUCESSO. AUSENCIA DE
INFORMAGCAO. OBRIGAGAO DE MEIO E DE RESULTADO. NAO
OBSERVANCIA DO DEVER DE INFORMACAO. AUSENCIA DE TERMO DE
CONSENTIMENTO INFORMADO. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS DEVIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E
IMPROVIDO A UNANIMIDADE. 1. De fato, o Consentimento Informado,
conhecido como direito a informacdo na relacdo médico-paciente, esta
regulamentado na Resolug&o n°® 1081/82, do Conselho Federal de Medicina,
a qual consagra que cabe ao médico o dever de comunicar ao paciente o
risco especifico de todo e qualquer procedimento médico-cirlrgico. 2. Ora,
quando a paciente/agravada disse a médica recorrente, antes do
procedimento da laqueadura, que o formulario de consentimento ja estava
assinado, mas havia esquecido em casa; porém que nao se preocupasse,
porque traria posteriormente (fl. 07), ndo poderia a médica recorrente ter
realizada a cirurgia sem a apresentagdo do referido formulario, tendo, por
dever ético-juridico, ter se negado a realizar o ato cirirgico sem apresentacao
desse documento. E extremamente relevante, no ponto, destacar que n&o se
tratava de procedimento emergencial, em que se dispensa esse
consentimento, ou seja, inexistia iminente perigo de vida. 3. E cedico que o
dever de informar & paciente a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis
efeitos colaterais, dificuldades de sua reversdo e opc¢bes de contracepcao
reversiveis existentes decorre de lei (art. 10 § 1° da Lei n° 9.263/1996).
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Apesar disso, a recorrente responsavel pelo procedimento sustentou que a
recorrida teve acesso a tais informagfes, todavia sequer trouxe aos autos
cOpia dos prontuarios médicos dela ou do termo de Consentimento Informado
que aduz haver sido por ela firmado. 4. Recurso conhecido e improvido a
unanimidade. (PARA, 2013).

Trazendo esta realidade ao objeto do presente trabalho, observa-se que,
atualmente, salvo em casos de grave e notorio resultado inestético ou a saude do
autor, a presenca do Consentimento Informado nos autos também € decisiva nas

cirurgias com fins estéticos:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. APELACAO. ACAO DE
INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS, MATERIAIS E ESTETICOS.
CIRURGIA PLASTICA. INTERVENGAO ESTETICA (LIPOESCULTURA E
ABDOMINOPLASTIA). OBRIGA(;AO DE RESULTADO. ACENTUA(;AO DE
IMPERFEIGAO FISICA. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO INFORMADO.
CULPA PRESUMIDA. DANO MORAL CONFIGURADO.
CARACTERIZAQAO DO DANO ESTETICO. DANO MATERIAL
PARCIALMENTE ACOLHIDO. DEVER DE INDENIZAR. QUANTUM.
OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. ARTIGO 20, § 3°E
ARTIGO 21, PARAGRAFO UNICO, AMBOS DO CPC. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O objetivo da cirurgia plastica estética é a
correcdo da beleza plastica. Dessa feita, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia patrias, o entendimento prevalente é o de que a obrigagédo do
profissional médico que realiza cirurgia plastica é de resultado, e ndo apenas
de meio. 2. Nesse contexto, em se tratando de cirurgia plastica estética, o
resultado do procedimento cirargico pode ser frustrante tanto para o médico
guanto para o paciente, caso este mostre descontentamento com o resultado
da cirurgia. O paciente, quando procura realizar uma cirurgia plastica, traz
consigo uma expectativa, pelo que cabe entdo ao médico-cirurgido utilizar-se
da melhor técnica terapéutica, empregando-a com seguranca e, além de
obter o Consentimento Informado do paciente, informa-lo sobre todos os
riscos possiveis decorrentes do ato, tanto no pré quanto no pés-operatorio
(CDC, art. 6°, inc. lll; e CC, art. 15), pelo que, ndo sendo possivel atingir a
expectativa do paciente, ndo deve submeté-lo entdo ao ato cirirgico, sob
pena de vir a ser responsabilizado pelo dano que possa advir de tal ato. 3.
No caso dos autos, em face da transgressao do dever de informacéo, cuja
principal finalidade é subsidiar o paciente de elementos objetivos de realidade
gue Ihe permitam dar ou ndo seu consentimento, ndo vejo como possa afastar
a responsabilidade do médico no caso em tela, pelo resultado inesperado,
cuja culpa é presumida, que ndo restou afastada pela ocorréncia de qualquer
excludente de responsabilidade (caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva
da paciente). Sendo assim, fazendo-se presentes 0S pressupostos
caracterizados da necessidade de reparacdo, o estabelecimento hospitalar
responde solidariamente por danos eventualmente causados por profissional
pertencente ao seu corpo clinico, sendo a culpa, no caso, objetiva, conforme
artigo 14 do CDC e pelas disposic¢des dos art. 186, 187, 927 e 932, lll, e 951,
todos do CC. 4. Configurada a culpa do médico responsavel pelo
procedimento cirargico em relacdo ao resultado inesperado, ndo ha como
afastar-se a obrigacdo da parte ré em arcar com as despesas para a
realizacdo de novo procedimento cirdrgico com vistas a corrigir as
imperfeicdes experimentadas pela parte autora, inclusive os custos de
internacao, anestesia e outros procedimentos necessarios a realizacédo do ato
cirirgico, bem como ao pagamento de indeniza¢éo por dano moral e estético.
5. Com relagao ao quantum indenizatério, ante a auséncia de parametro legal
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e devido a repulsa a tarifacdo dos prejuizos morais e estéticos, este se sujeita
a avaliagdo judicial, que deve ser fixado segundo o prudente arbitrio do
magistrado, pautado pela proporcionalidade e razoabilidade, considerando-
se ainda, além da necessidade de reparacdo dos danos sofridos, as
circunstancias do caso concreto, a gravidade do prejuizo, as condicdes
econdmicas da partes, o grau de responsabilidade do ofensor, e o efeito
pedagogico da medida, de forma a prevenir comportamento futuros analogos.
Além do mais, o valor a ser fixando néo pode representar fonte de vantagem
indevida, porém nao pode ser infimo, a ponto de incentivar comportamentos
ilicitos. 6. Considerando que a parte apelante obteve sucesso na maioria dos
seus pedidos e ante a sua sucumbéncia minima, a teor do art. 21, paragrafo
Unico, do CPC, condeno a parte ré ao pagamento das custas e dos honorarios
advocaticios no importe de 10%, em consonancia com os parametros do art.
19, 8 3° do CPC. 7. Recurso conhecido e parcialmente provido. (DISTRITO
FEDERAL, 2014).

De fato, uma vez colhido o Consentimento Informado do paciente, ndo se pode

conceber que o médico prometera resultado satisfatorio, como tem sido afirmado em

algumas decisfes. Pelo contrario, avisou expressamente que eventos previsiveis,

mas nem sempre evitaveis, poderiam acontecer. No maximo, o profissional externou

uma boa probabilidade de sucesso, amparado em estatisticas constante da literatura

meédica ou na sua experiéncia profissional. Neste sentido, Dantas:

N&o se pode ignorar que o paciente tem consciéncia dos riscos envolvidos
em qualquer procedimento. Eximi-lo desta responsabilidade em favor de uma
falsa responsabilidade objetiva do médico (n&o prevista na legislacao, diga-
se) é absolutamente contraproducente. O consentimento, a conduta e o
comportamento do paciente sdo — mais que atenuantes, excludentes de
responsabilidade. (DANTAS, 2009, p. 150).

Roberto (2012) vai ainda mais longe: entende ser inconveniente a

caracterizagao das obrigagcées dos médicos em ‘de meio’ e ‘de resultado’, devendo

ser tuteladas pela estrita manifestacdo da vontade das partes, através do

Consentimento Informado, em nome do principio da autonomia privada:

Em funcéo desta situagdo [a autora referia-se ao famoso exemplo de uma
empresa transportadora com verdadeira obrigacéo de resultado] e da propria
caracterizagdo da autonomia privada, é que se defende, neste trabalho, um
ndo enquadramento de situacfes em obrigacBes de meio e resultado, mas
sim a concretude da manifestacio da vontade das partes. (ROBERTO, 2012,
p. 207).

Borges comenta sobre o resultado esperavel de uma cirurgia plastica e

autodeterminacédo do paciente atravées do Consentimento Livre e Esclarecido:

Na cirurgia plastica, a informacéo deve ser divulgada de forma completa,
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fornecendo ao paciente-leigo 0s esclarecimentos necessarios para se
autodeterminar sobre o ato cirdrgico proposto. Como dito, as informacdes que
devem ser prestadas pelos cirurgifes plasticos consistem nos riscos e
beneficios da (s) cirurgia (s), os resultados que “podem” ser obtidos, mas
sempre, e impreterivelmente, com o aviso sobre a possibilidade destes
ndo serem conseguidos ao final. O pondo nodal sera o que foi informado
ao paciente quanto ao resultado por ele esperavel. Se o paciente foi somente
informado de resultados positivos, sem ser advertido de qualquer efeito ou
risco negativo, estar-se-a diante de uma violagdo do dever de informar que,
se causarem danos, respaldara uma responsabilizacdo civil médica em razao
da negligéncia. (BORGES, 2014, p. 186-187, grifo nosso).

N&o se pode olvidar, contudo, que, em havendo culpa do médico no evento
danoso, ou em ndo havendo prova de que informou os riscos ao paciente, devera o
profissional arcar com a indenizagao, pois paciente algum opta por responsabilizar-se
pela falta de zelo do médico.

Ao que parece, 0 que salva de maiores enganos as decisdes sobre o tema, é
o fato ja mencionado de que, na Ultima década, a expressao ‘obrigagao de resultado’
€ utilizada apenas nas suas fundamentacdes, como forma de justificar a
predeterminada inversdo do 6nus probatério exclusivamente contra os cirurgibes
plasticos. Em detida analise do resultado dos julgados, conclui-se que as obrigacdes
desses profissionais sdo de meios. Se assim nédo fosse, ndo se poderia vislumbrar a
possiblidade de afastar a responsabilidade civil em decorréncia da presenca do
Consentimento Informado nos autos, ou da prova de auséncia de culpa do médico no
evento danoso. Dificil € entender uma obrigacdo de resultado que ndo obriga ao
resultado.

Entretanto, ainda ha caminhos a percorrer sobre o tema tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, pois, além do aludido paradoxo existente entre o contetdo
das fundamentacbes e o0 que efetivamente se decide, ha ilegalidade e
inconstitucionalidade na inversdo predeterminada do 6nus da prova, principalmente
quando o critério é aplicavel exclusivamente a uma especialidade médica, sem

justificativa das ciéncias naturais que o ampare.
4.2 O discernimento do paciente para consentir
Por fim, questao relevante a ser aventada é o discernimento do paciente para

a interpretacdo do Consentimento Informado e a consequente tomada de decisao

sobre submeter-se ou ndo a cirurgia indicada.
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O discernimento e a capacidade tém sido assuntos aventados com frequéncia
na literatura juridica e, notadamente na bioética. Ao que parece, o avanco da medicina
psiquiatrica das Ultimas décadas e a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o qual
trouxe relevantes alteracbes sobre o regime das incapacidades, fez com que 0s
paradigmas precisassem ser revistos. Neste contexto, Sa e Moureira levantam
guestionamentos, apos discorrer sobre a terminologia constante dos artigos 3° e 4° do
Cédigo Civil:

Ora, 0 que é nao ter o necessario discernimento para a pratica dos atos da
vida civil? Qual a circunstadncia de uma transitoriedade que impede a
expresséao plena da vontade? Ha algum pressuposto imaculado, neste caso?
Ha limite para reducdo de discernimento? Até que ponto isso pode ser
verificavel? H4 como mensurar a completude ou incompletude de um
desenvolvimento mental? (SA; MOUREIRA, 2011, p. 102).

Roberto, em obra destinada exclusivamente ao tema, tece consideracoes a

respeito da capacidade para consentir um tratamento meédico:

Considerando que os bens juridicos tutelados no tratamento de salde estédo
diretamente relacionados aos direitos da personalidade, a autodeterminacao
do paciente é diferente da simples capacidade negocial, principalmente
quando for o caso de suprimento de capacidade (assisténcia e
representacao).

A capacidade para consentir ora tratada tem um &mbito muito mais amplo do
que a capacidade negocial, pois compreende ndo apenas a capacidade do
agente pertinente aos bens patrimoniais (celebrar negdcios juridicos), mas
também uma capacidade intelectual, que envolve emocéo e valores pessoais.
(ROBERTO, 2012, p. 104).

Lado outro, por definicdo, o Consentimento Informado € uma manifestacéo de
vontade, fato que exige, para sua validade, ndo s6 a capacidade do agente, mas a
auséncia de vicios de consentimento, de forma de garantir que ndo haja fatores que
interfiram na tomada de decis&o do agente.

A esse respeito, o artigo 152 do Cdadigo Civil menciona a saude do agente como
fator apto a configurar vicio da coacédo: “no apreciar a coacao, ter-se-40 em conta o
sexo, a idade, a condigdo, a saude, o temperamento do paciente e todas as demais
circunstancias que possam influir na gravidade dela” (BRASIL, 2002).

Importante observar que, no aludido dispositivo, a Lei Civil ndo se referiu a
saude exclusivamente mental, pois inexiste esta delimitacdo na sua redagdo. Nessa
toada, resta saber com qual grau de discernimento ou, mais precisamente, em quais

condi¢cOes de saude, cada paciente estara apto a consentir com o tratamento médico
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indicado. Afastadas as hipoteses de urgéncia médica, estando um paciente doente
com cirurgia eletiva a ser realizada, como aferir seu grau de discernimento para
consentir?

E saber: o paciente com indicagio médica para a realizacdo de uma cirurgia de
hérnia de disco - patologia conhecida pelas dores que acarreta, esta sob os efeitos da
coacdo, a ponto de poder ser questionada a validade do seu Consentimento
Informado?

Lado outro, as pressdes exercidas por uma patologia ndo estaréo presentes
gquando um paciente decide por uma mamoplastia ou lipoaspiracdo. Afinal, néo
estando doente, ndo ha falar em vicio do consentimento decorrente da saude
debilitada. Sendo assim, nestas condi¢cdes, acredita-se serem maiores as chances de
este documento ser efetivamente lido, levado em consideragédo e apto a gerar as

ponderacées a que se presta.






61

5 CONCLUSAO

Dantas (2009) cita passagem do voto do entdo Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Carlos Alberto Menezes Direito, proferido no ano de 1999 nos autos do
Recurso Especial n.° 81101/PR, no qual deliberava-se sobre iatrogenia e
responsabilidade civil em cirurgia plastica estética (BRASIL, 1999). Embora voto
vencido, vale a pena observar o posicionamento do magistrado, consoante com o que

foi dito ao longo desta pesquisa:

Finalmente, nesse patamar, € bom ndo esquecer que nao se pode presumir,
como parece vem sendo admitido pela jurisprudéncia, que o cirurgido plastico
tenha prometido maravilhas ou néo tenha prestado as informagfes devidas
ao paciente, configurando o contrato de resultado certo e determinado. A sé
afirmagdo do paciente em uma inicial de acédo indenizatéria ndo é suficiente
para acarretar a presuncdo de culpa do médico, invertendo-se o 6nus da
prova, como no presente caso. O paciente deve provar que tal ocorreu, que
nao recebeu informag¢des competentes e amplas sobre a cirurgia.

N&o bastasse tal fundamentagéo para afastar a cirurgia estética do campo
das obrigag@es de resultado, o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
1990) estipulou expressamente, no art. 14, 84°, verbis: ‘A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais ser4d apurada mediante verificacdo de
culpa.’

Ora, tal regra ndo separa o ato cirargico em obrigacdo de meio ou de
resultado, ndo destaca a cirurgia estética, nem tampouco, explicita que
destina-se a incidir sobre a responsabilidade aquiliana, ndo sobre a
responsabilidade contratual. Com todo respeito, a interpretacdo que situa a
guestdo neste angulo ndo tem lastro na lei, repetindo, apenas, a
jurisprudéncia anterior ao CAdigo que enxergava a dicotomia. E ndo poderia
fazé-lo, sob pena de grave disparidade na prépria lei que impde ser a
responsabilidade pessoal do profissional liberal apurada mediante a
verificagdo de culpa.

A jurisprudéncia, todavia, insiste em dispensar a cirurgia estética tratamento
draconiano: ou se atinge o resultado ‘embelezamento’ ou responde o médico
pela frustracdo — mesmo que o cliente ndo melhore nem piore sua aparéncia
inicial. (DANTAS, 2009, p. 146-147).

Conclui-se a presente dissertacdo de mestrado pela inconstitucionalidade e
ilegalidade do posicionamento jurisprudencial prevalente sobre a responsabilidade
civil profissional dos cirurgies plasticos, quando em procedimentos estéticos.

A inconstitucionalidade se faz presente na quebra de isonomia, uma vez serem
dispensados diferentes regimes juridicos de responsabilizacdo civil a profissionais
sujeitos aos mesmos riscos no exercicio do seu labor.

Como demonstrado, € pacifico na comunidade médica a possibilidade de
resultados infelizes em qualquer tipo de cirurgia, mesmo tendo o profissional agido em

conformidade com os protocolos consagrados na medicina na execucdo da técnica
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cirdrgica. Diante disso, ndo se vislumbra razoabilidade de, em processos judiciais,
presumir-se a culpa do cirurgido plastico estético e, ao mesmo tempo, presumir a nao
culpa dos cirurgibes empenhados em procedimentos terapéuticos. Se a propria
medicina inadmite a distingdo, quando o Judiciério inverte o dnus probatorio apenas e
tdo somente contra cirurgides plasticos, mantendo a regra ordinaria de distribuicéo do
onus da prova em procedimentos terapéuticos, conclui-se pela afronta ao principio da
isonomia.

Salienta-se que a inconstitucionalidade ora apontada néo reside no tratamento
dispensado ao cirurgido plastico estético, mas na diferenca de regime juridico
dispensado a médicos e dentistas sujeitos aos mesmos riscos profissionais. E dizer,
ou aplica-se a teoria da culpa presumida a todos os profissionais de saude - hip6tese
na qual estar-se-ia diante apenas de ilegalidade, ou a nenhum.

A ilegalidade, por sua vez, reside na taxatividade com que a Lei Consumerista
tutela a responsabilidade civil dos profissionais liberais - pessoal e subjetiva, sem que
haja ressalva ou excec¢édo a respeito, em todo o ordenamento juridico brasileiro. Assim
sendo, ndo se sustenta a regra de instrugdo que inverte a distribuicdo do Onus
probatdrio, presumindo abstratamente a culpa do profissional liberal por eventual
evento danoso.

Observe-se, contudo, que ndo se aponta ilegalidade na inversdo do 6nus da
prova propriamente dita, uma vez haver expressa previséo legal para a possibilidade
de ser determinada em concreto pelo magistrado, ou seja, na casuistica. O que se
apresenta carente de amparo legal € a inversdo do dénus da prova em abstrato, de
forma predeterminada.

Ao que parece, a origem da diferenca de tratamento apontada ao longo do
trabalho se deve a elementos metajuridicos de natureza cultural e sentimentais, aptos
a acarretar uma inércia nos operadores do direito, os quais acabam por repetir um
discurso pronto ha décadas, mas defasado, sem discutir sua validade juridica.

A esse respeito, Martins-Costa, citado por Bernardes, destaca:

Uma jurisprudéncia sentimental, divorciada da dogmatica, e uma doutrina que
substitui a produgdo dogmatica por palavras de ordem, ainda que embaladas
por bons propésitos, desservem ao Direito, pois dissolvem o sistema.
(MARTINS-COSTA apud BERNARDES, 2015).

N&o por outra razdo, na Franga, pais onde se iniciou a ado¢do da Teoria da
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Culpa Presumida contra cirurgides plasticos, ja cedeu a realidade: aplica-se a
qgualquer profissional de saude, seja ele empenhado na finalidade estética ou

terapéutica, a obrigacdo de meios, sem distincdo (BORGES, 2014).
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