@,

sy, >
"4 OMNES LUK W

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO
CURSO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

HUGO CESAR SOARES LIMA

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO EM FACE DA CIRURGIA
PLASTICA: UMA OBRIGACAO DE MEIO

SOUSA - PB
2010



HUGO CESAR SOARES LIMA

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO EM FACE DA CIRURGIA
PLASTICA: UMA OBRIGACAO DE MEIO

Monografia apresentada ao Curso de
Ciéncias Juridicas e Sociais do CCJS da
Universidade Federal de Campina Grande,
como requisito parcial para obtencdo do
titulo de Bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais.

Orientadora: Professora Dr?. Maria dos Remédios de Lima Barbosa.

SOUSA - PB
2010



HUGO CESAR SOARES LIMA

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO EM FACE DA CIRURGIA PLASTICA:

Banca Examinadora:

UMA OBRIGACAO DE MEIO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da
Universidade Federal de Campina Grande, como
exigéncia parcial da obtengdo do titulo de Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Prof®. Maria dos Remeédios Lira
Barbosa

Data de Aprovagio:

Orientadora: Prof®. Maria dos Remédios Lira Barbosa — UFCG

Prof.

- UFCG

Prof.

- UFCG




Dedico aos meus pais, Margal e Ilma, fonte primeira
e indescritivel de amor. Agradeco por toda a
renuncia feita para que este sonho ganhasse corpo e
por me ensinarem tudo o que, de fato, tem valor na
vida. A minha irma Juliana (in memorian) por todos
os momentos que dividimos e por todos que
dividiremos, pois, mesmo ndo mais fisicamente, me
acompanha em todos os momentos da vida. Esta
conquista ¢ dividida em parte igual com ela. Sem
vocés, este ou qualquer outro sonho realizado ndo

teria sentido.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, por me mostrar sentido para vencer as dificeis imposi¢des feitas pela vida e

por me emprestar for¢a para enfrentar e superar tais barreiras. Também por me ter concedido

tudo que concedeu.

Aos meus pais, Margal e Ilma, pelo amor incondicional dispensado a mim, e por nunca
questionar a realizagdo desta conquista, mesmo sabendo o quio dificil ela seria. Por todas as

renuncias feitas em nome dos meus objetivos.

A minha irma Juliana (in memorian), por dividir momentos inesqueciveis de descobertas,
alegria e amor. O destino cruel e precipitadamente me furtou de mais felizes momentos, mas
jamais ha de levar o seu sorriso, que sempre estara presente em meu coragao.

Ao meu tio Wellington, por todas as formas de presen¢a. Pela atengdo, pelo carinho, pelos
ensinamentos, pelas reiteradas li¢cdes de ética e por me servir de exemplo de profissional ideal

a ser seguido.

A minha avd Arlinda (in memorian), pela forma simples, mas verdadeira de distribuir o seu

amor.
A minha avé Nanci.
A minha tia Dilma, por tantos motivos.

Aos meus primos Diogo, Nanci, Wellington Filho e Michelle que, para meu contentamento, a

vida nos aproximou e me deu o privilégio de conviver com eles como se irméos fossemos.

Aos amigos de longas datas e aos que aqui ganhei, tais quais: Alyson Medeiros, Marcel S4,

Veriney, Erick, ftalo, Ariana, Alexandre, Diego Deline, Felipe Sampaio, Raonny, Wiliton,



Thiago Guedes, Raul, André Murilo, Felipe Méneses, Danielly, Margela, Bianca e tantos

outros aqui ndo citados, pelas inesqueciveis horas de convivéncia e amizade.

A minha namorada, Isldnia, pelos incontdveis momentos de alegria e carinho por ela

proporcionados, e por representar um ponto de aconchego e ternura nesses corridos dias que

antecederam a entrega deste trabalho.

Ao meu inesquecivel amigo Rafael Linhares, que prematuramente nos deixou mas que
eternamente sera lembrado pela sua particular forma pueril e sincera de externar a amizade e

pela grandeza do seu coragdo. Divido com ele este sonho realizado.

A todas as pessoas que conviveram ao longo da minha vida e que quando das suas presengas

somaram algo ao meu existir.
A todos os colegas de sala, aqui representados pelos mais proximos, Rafael, Felipe, Alyson,
Basilio e Diego, por tantas horas divididas, por todo o companheirismo que marcou nossa

convivéncia e fez mais prazerosa esta caminhada.

A minha professora-orientadora, Maria dos Remédios Barbosa, que contribuiu de forma

significativa na construgdo deste trabalho, e pela atengdo sempre dispensada a mim.

A todos os funcionarios desta casa.



Diante de Deus, somos todos igualmente sdbios e
igualmente tolos.

Albert Einstein



RESUMO

O estudo da Responsabilidade Civil é de extrema importancia e aplicacio préatica na sociedade
atual, tendo em vista que seu objetivo € a recomposi¢o de uma harmonia quebrada pelo dano.
Em época de dias tdo conflituosos, viver sem tal instituto seria caético. Com as inovagdes
trazidas pelo decurso do tempo, em praticamente todas as 4dreas cientificas, aumentaram-se os
casos que necessitam do instrumento Responsabilidade Civil. Assim o €, por exemplo, quando
se pensa no caso do médico cirurgifio plastico. No presente trabalho, sera apresentada a
evolucdo histérica do instituto em comento, serio destrinchados seus elementos e espécies,
para em seguida se adentrar nos conceitos médicos (especialmente no que tange a cirurgia
plastica estética) e as suas respectivas implicages legais. Falar-se-4 ainda, sobre a relagfo
médico-paciente acima citada, do ponto de vista contratual, evidenciando-se assim, o
tratamento juridico dado pelo Diploma Consumerista & supra seara médica. Disting8es serdo
feitas no que concerne as duas atuais espécies de cirurgia plastica, mostrando, inclusive, a
dicotomia legal existente em face do fim para o qual cada uma se propde. Buscar-se-4 trazer
elementos legalisticos, doutrindrios e jurisprudenciais relacionados ao tema. Ainda serdo
trazidos a baila ensinamentos da doutrina alienigena sobre a cirurgia plastica, buscando-se
ressaltar o tipo de obrigacdo assumida pelo cirurgido pldstico ante a execugdo do seu oficio,
nos respectivos ordenamentos. Através do que serd disposto em todo o corpo do trabalho, é
que se tentard demonstrar o porqué do entendimento que a cirurgia plastica estética — assim
como todos os demais ramos médicos -, deve ser tratada como obrigacfo positiva de meio, ¢
nfo de resultado. Deve ser assim, por forga da impossibilidade de previsdo que reveste seu

objeto trabalho, qual seja, 0 corpo humano.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Cirurgia Plastica. Dano. Cirurgifio Plastico Esteta.
Obrigacio de meio. ‘




ABSTRACT

The study of Liability is of main importance and practical application in current society,
since that its purpose is the restoration of harmony shattered by the damage. In times of
days so conflicting, living without such an institute would be chaotic. With the innovations
brought by the passage of time, in practically all areas of science, also increased the cases
that need the instrument Liability. So it is, for instance, when one considers the case of the
plastic surgeon. In this paper it’ll be demonstrated the historical evolution of the institute
under discussion, it will be showed its elements and species, and then we will be entering
in medical concepts (especially about aesthetic plastic surgery) and their respective legal
implications. It’l] also be explained the doctor/patient relationship mentioned above, from
the contractual point of view, demonstrating then the legal treatment given by the Diploma
Consumerism to care. Distinctions are made regarding the two current species of plastic
surgery, showing even the legal dichotomy in the face of the existing legal order to which
each is proposed. Search will bring legal elements, doctrinal and jurisprudential-related
theme. It’1l still be brought lessons of alien doctrine about plastic surgery, seeking to point
out the kind of obligation assumed by the plastic surgeon, before the execution of their
office in their respective jurisdictions. Through what will be provided throughout all the
paper, does it attempt to show why the understanding that aesthetic plastic surgery - as well
as all other medical branches - must be treated as a positive obligation of means, not of
result. It must be so because of the impossibility of forecasting that covers the object of his

work, namely, the human body.

Keywords: Liability. Plastic Surgery. Damage. Aesthetic Plastic Surgeon. Obligation of

means.
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1- INTRODUCAO

A questdo da responsabilidade, nos dias atuais, se confunde com o objetivo do
proprio direito, vez que o escopo precipuo dela é o restabelecimento de uma harmonia
quebrada apos uma agdo danosa a alguém.

A primeira codifica¢do que tratou sobre a matéria foi o Codigo Civil Francés,
disseminando-se dai para todas as codificagfes posteriores. Porém, o homem traz em si o
sentimento de reparago de dano causado injustamente, desde os mais remotos tempos.

O estudo da responsabilidade civil é tema altamente dindmico, j4 que surgem
inimeras novas teorias e pensamentos juridicos, mas ndo sé juridicos, ja que o tema esta
intrinsecamente ligado as novas necessidades sociais.

Atualmente, nfo se pode imaginar a convivéncia social sem o citado instituto. Em
tempos de tanta instabilidade no trato social, seria cadtico se a vitima ndo sentisse o seu
prejuizo reparado pelo causador do ilicito. Ressalte-se, que se busca com a responsabilizagio
civil, nfo sO a reparagdo do dano experimentado pela vitima (quando possivel ao estado
anterior ou ainda uma indenizagdo pecunidria proporcional ao prejuizo), mas também o seu
ressarcimento de ordem moral, pois, ao se reconhecer a necessidade de reparagéo por parte do
agente causador da lesdo, reconhece-se o direito ferido do paciente, o que, indubitavelmente,
causa neste um sentimento de compensac¢do. Demais disso, lembre-se que a responsabilidade
civil tem, para o autor do ilicito, um cunho pedagogico, repressivo, € que visa a desestimular
que tal agente cometa ato de tal natureza novamente.

A escolha pelo presente tema encontrou abrigo na relevincia e na latente
discussdo do seu estudo. A responsabilidade civil como género, e a responsabilidade civil do
médico cirurgido plastico enquanto espécie, ganham musculatura dia apos dia e,
demasiadamente, necessario ¢ importante sdo os seus conhecimentos e atualizagles,
principalmente para os estudiosos do Direito. Na pesquisa ora apresentada serdo destacados
aspectos mais debatidos e questionados acerca da matéria.

As intensas inovacgdes tecnologicas e cientificas, as marcantes mudangas nos
costumes, e o proprio decurso do tempo, trazem para a sociedade mudangas de proporgdes
inimaginaveis. Assim o é, quando se traz & baila, por exemplo, a ciéncia médica. Aquela
medicina de outrora, que muitas vezes era confundida com dom divino, hoje passa por

transformacdes gigantescas. A medicina que servia unica e exclusivamente para curar dos
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enfermos, em tempos atuais, tem a for¢a de reabilitar aquele que j& pensava que tinha
perecido. tem o condo de modificar até mesmo as linhas da face de seu paciente.

Em sendo assim, aumentou de forma avassaladora a procura por intervencdes
cirirgicas, sejam elas de natureza reparadora, sejam de cunho meramente estético.

Em decorréncia disso, e, também, pelos maiores acesso e conhecimento aos
direitos individuais e coletivos, cresceu, de maneira igualmente gritante, o nimero de
demandas em sede de responsabilidade civil contra o médico cirurgifio.

Causaram também, os declinados aumentos, uma maior necessidade de
conhecimentos juridicos sobre o tema. Necessidade de se conhecer a responsabilidade
contratual entre paciente ¢ médico; se houve, de fato, responsabilidade do ultimo em relagido
ao dano; e, afora tantas outras, a de limitar a responsabilidade do clinico e seu conseqiiente
ressarcimento a vitima,

Serdo tracados no trabalho ora apresentado, os lincamentos histéricos da
Responsabilidade Civil, desde as mais remotas eras aos dias atuais, debatendo-se acerca de
suas espécies, dos seus pressupostos, das mais diversas classificagdes, da fundamentagéo legal
no ordenamento patrio, além de se buscar jurisprudéncias e classificagfes doutrindrias no que
concerne a sua natureza obrigacional, se € ela obrigacfio de meio ou se é de resultado, no que
tange ao oficio do cirurgido plastico esteta.

Importantissimo tecer-se comentario no que diz respeito ao cardter contratual da
citada relagdo paciente-médico. Toda e qualquer intervencdo ciriirgica deste naquele, trara
consigo um vinculo, que podera assumir carater diverso de acordo com a sua finalidade, se
tem finalidade de reparago ou se existe a inten¢do embelezadora (ponto de maior relevincia
¢ discussédo na doutrina).

Utilizar-se-a na realizacdo deste trabalho os métodos exegético-juridico e o
sistematico, objetivando sempre fazer correlagdo com o ordenamento legal pertinente. No que
versa sobre a técnica a ser empregada, ela serd a pesquisa bibliografica e documental,
igualmente tentando atrelar aos ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais que trata do
tema. Com a analise de instrumentos tedricos {(doutrina e lei), ¢ também com a aplicagio
empirica do instituo em comento, através de julgados, analise de casos praticos, dentre outros,
buscara discutir a questdo central do trabalho, qual seja, o tipo de obrigacdo que assume o
médico cirurgido plastico quando da sua atividade laboral, se de meio ou de resultado.

O trabalho ira ser organizado em trés capitulos, dispostos da seguinte forma: O

primeiro versara sobre a Responsabilidade Civil de em linhas gerais. Seu conceito, evolugio
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historica, natureza juridica e aplica¢do do instituto nos dias atuais, dando o necessario
predmbulo para o prosseguimento do estudo.

O segundo capitulo, para fins de didatica e melhor organiza¢io do trabalho,
abarcara aspectos relacionados as espécies, requisitos, necessidade de reparacdo, dentre outros
pontos da responsabilidade civil, fazendo o alicerce da construgio do feito, vez que a partir de
entio, se adentrara nas questdes da cirurgia plastica e seus efeitos no mundo do direito.

O terceiro e ultimo, por seu turno, adentrara nos aspectos da responsabilidade civil
ante a cirurgia pldstica, tais quais, a disting@o entre a cirurgia plastica reparadora ¢ a cirurgia
plastica com fins estéticos, a distingdo entre obrigagio de resultado e de meio, o erro médico,
o direito comparado em sede de responsabilidade civil nos mais diversos ordenamentos
juridicos, o dever de reparagdo do clinico esteta, o posicionamento dos tribunais em relagio a
natureza da obrigagdo do médico na atividade da cirurgia plastica, bem como a discussio
central do trabalho: se a obrigacdo do cirurgido estético € de meio ou resultado.

Como acima ja fora dito, ¢ tema de maiores discussdes e mais variados teores de
julgamentos e legislacdo nos tribunais do mundo afora.

Apos o derradeiro capitulo sera exposta a conclusdo do trabalho, lugar onde se
fara um breve balango acerca de todo o estudo do tema em comento. Ainda havera um anexo,
que através de numeros elucidara a realidade brasileira concernente a cirurgia plastica.

Isto posto, ratifica-se que o tema € de inquestiondvel importancia para o estudo do
direito, pois, os avangos conseguidos pela discutida se¢do médica ¢ a gigantesca
democratiza¢do da cirurgia plastica trazem um enorme aumento de pacientes que batem as
portas do Poder Judiciario com o intuito de ver o seu alegado dano vir a ser reparado pelo
suposto clinico infrator.

De imprescindivel relevincia também € o cuidado que o dito poder deve ter
quando do julgamento de tais pleitos. Isto porque, existe uma verdadeira torrente de ag¢des
infundadas, sustentadas apenas pelos escusos fins de seus autores em perceber indenizagdes
indevidas. Por isso, deve o Judiciario fulminar qualquer pedido em que ndo reste,
exaustivamente, comprovada alguma modalidade de culpa do médico cirurgido plastico no
seu provir laboral, para que seja preservada a real fun¢fo da responsabilidade civil € ndo seja
distorcido o sentido do liame obrigacional de reparagfio, qual seja, o dever de reparagdo por

um dano, de fato, causado a outrem.

12




2- LINEAMENTOS GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como brevemente citado acima, o instituto da responsabilidade civil remonta as
mais antigas civilizagdes, ainda que em muitas delas nio tivessern tal nomenclatura. O tema
em comento € indispensavel em toda e qualquer sociedade, tendo em vista o seu carater
compensatorio, buscando recuperar uma relagdo quebrada pelo dano.

Neste espago serdio demonstrados os elementos primeiros da responsabilidade
civil, os seus conceitos mais antigos, bem como a evolugfio que o instituto sofreu ao longo do

tempo.

2.1 CONCEITO

Varias sdo as defini¢des para a palavra “responsabilidade”. E assim o é, por forga
das inimeras teorias acerca do termo. Ha os que defendem ser ela uma expressio dotada de
cunho cientifico. Outros alegam que ela tem acepgdo sociologica. Alguns ainda vislumbram o
cardter meramente obrigacional do termo. Afora essas vérias defini¢des tedricas sobre a
expressdo, a origem da palavra encontra substrato no vocabulo latino spondeo, gerado no
direito romano, onde servia para exprimir, solenemente, a ligacdo do devedor ao credor nos
contratos verbais. Respondere é o verbo latino que deu origem & expressdo. Indicava tal
verbo, a idéia de recompor, de obrigagao de restituir, ressarcir.

Responsavel, responsabilidade, ou termos afins, tém, no nosso verndculo atual,
genericamente, o mesmo sentido, qual seja, o de uma contraprestacdo, o de uma
correspondéncia, o de um dever de satisfazer.

Nesse sentido, afirma Aguiar Dias (apud, GAGLIANO e PAMPLONA, 2008, p.
1) “Toda manifestagio da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”.

Responsabilidade, portanto, antes de ser um fendmeno da vida juridica o ¢ da vida
social.

Ja o vocabulo “civil” indica, segundo o minidicionario Aurélio (2001, p. 157)
“relagdes dos cidaddos entre si, reguladas pelo direito civil.”

Juntando-se. pois. as duas referidas palavras, jad analisadas acima de forma

separada, tém-se o termo “Responsabilidade Civil®?, que é o género (da espécie
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responsabilidade civil médica) e objeto do presente estudo. Depois de longos tempos de
evolugdo e, com isso, modificagdo e amadurecimento, a expressdo supracitada pode ser

definida, segundo a professora Diniz, como (2007, p. 35):

A responsabilidade civil ¢ a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano motal ou patrimonial causado a terceiros, em razio de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposigio legal.

Logo, debrugando-se sobre o conceito acima declinado, entende-se que a
responsabilidade civil é fruto de uma ag@io ou omissdo lesiva a direito de outrem, quer seja de
ordem moral, quer patrimonial, que acarreta para seu autor a necessidade obrigacional de
reparar o dano experimentado pela vitima. Tal repara¢io pode ser efetivada através de quantia
a ser paga em peciinia ou por meio de agdes que levem a vitima a situagdo anterior ao dano
sofrido (statu quo ante).

O instituto em comento, como j4 dito, experimentou uma enorme transformagio.
Nos tempos primeiros, a compensagdo se dava de forma coletiva contra a pessoa ou
integridade fisica do agente infrator.

A maturidade da responsabilidade civil, todavia, ndo se deve a um maior
refinamento no sentimento de justica da civilizagio atual. O objetivo dela é o mesmo de
outrora, o de estabelecer norma limitadora a atividade humana. O que mudou foi a forma de
aplica-la. Demais disso, o direito, nos dias vividos, ¢ bem mais solicitado do que antigamente.

As legislagdes recentes da maioria dos paises, em sede de responsabilidade civil,
afastaram, peremptoriamente, a concepgdo de recomposicdo fundada em desmedidas
agressdes de ordem fisica.

Hoje, busca-se a satisfagdo do liame obrigacional por meio de uma aproximada
equipara¢#o ao estado anterior ao cometimento do ilicito. Por exemplo, aquele que dirigia seu
veiculo e suportou uma colisdo de outro motorista que guiava de forma imprudente terd o
direito de ser ressarcido em seu prejuizo, espontaneamente ou por meio judicial. Bem como
tem o direito de ser recompensado aquele que participa de um contrato que teve norma
contratual desobedecida pela outra parte.

O ordenamento juridico brasileiro, precisamente no Codigo Civil, versa sobre a

matéria. Os art. 186, 187 ¢ 927 do dito Diploma de 2002 trazem de forma cristalina a
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tipificagdo do ilicito de dano, quer seja ele de natureza patrimonial, quer meramente moral.
No decorrer do trabalho, estas e outras previsdes legais serdo mais detalhadamente dissecadas.

Carlos Roberto Gongalves, nesse sentido, prescreve que (2008, p. 2):

O instituto da responsabilidade civil ¢ parte integrante do direito obrigacional, pois a
principal conseqiiéncia da pratica de um ato ilicito € a obrigagdo que acarreta, para o
seu autor, de reparar o dano, obrigagdo esta de natureza pessoal, que se resolve em
perdas e danos.

Oportuno faz-se nesse mister, a diferenciagdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade criminal. Na primeira, como ja muito comentado, o interesse na reparagio
do dano experimentado recai sobre o interesse privado, ou seja, € pretendida a reparagdo para
que o patrimdnio (material ou moral) seja recomposto, quando possivel, ou compensado. Na
seara da segunda, o ato infringente fere ao interesse da coletividade, é um ato que, por mais
que seja perpetrado contra uma unica pessoa, contraria a harmonia social, e por isso, deve ser
punido pelo Estado.

Nesse sentido aponta o Diciondrio Juridico da Academia Brasileira de Letras

Juridicas, (apud, GAGLIANO E PAMPLONA, 2008, p. 3):

Responsabilidade. S. f. (Lat., de respondere, na acep. de assegurar, afiangar.) Dir.
Obr. Obrigacio, por parte de alguém, de responder por alguma coisa resultante de
negocio juridico ou de ato ilicito. OBS. A diferenga entre responsabilidade civil e
criminal esti em que essa impde o cumprimento da pena estabelecida em lei,
enquanto aquela acarreta a indenizag@o do dano causado.

Existe ainda a responsabilidade moral, que ndo se confunde com nenhuma das
duas espécies supracitadas. Esta ndo encontra substrato legal. uma vez que o seu ato,
supostamente ilicito, é reprovavel somente no terreno subjetivo e, em sendo assim, foge das
sangdes positivadas.

A responsabilidade civil, portanto, deve ser buscada por aquele que sofreu o dano,
ja que o Estado so garantird a reparagdo da ofensa quando provocado pela parte prejudicada,

dado o cunho privado de tal encargo.
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2.2 EVOLUGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desde os mais remotos tempos até hoje, toda e qualquer sociedade imprime como
objetivo maior a ser buscado 0 bem comum, a paz, as justi¢a e harmonia sociais. Porém, nem
sempre € possivel que a paz ¢ a serenidade nas relages humanas imperem.

Em decorréncia disso, nasce a necessidade de se buscar solugdes para os conflitos
brotados.

Nos tempos pré-romanos, a efetivaco da reparacfio se dava através da vinganga
coletiva. Nela, havia uma reacfio em conjunto contra o ofensor pela agressio a um membro
do grupo.

Em seguida, houve uma modificagfio para a vinganca privada, quando os homens
passaram a fazer justica com as proprias mdos, respaldados pela famosa Lei de Talido, que
prescrevia a tdo debatida repara¢do do mal pelo mal, sucintamente representada pelas
expressoes do “olho por olho, dente por dente”, “quem com ferro fere, com ferro sera ferido™,
segundo Maria Helena Diniz (2006).

O papel do Poder Publico, a €poca, era tdo somente o de decretar se havia e como
deveria ser exercido o direito de retaliagdo do ofendido contra o ofensor, impondo uma
equiparacdo entre o dano primeiro e o que seria experimentado pelo agressor. Neste periedo o
carater da responsabilidade era objetivo.

Passado outro lapso temporal, teve vez a fase da composi¢do, onde o agente
infrator poderia satisfazer sua obrigagdo reparatdria por meio do pagamento da poena (quantia
certa em dinheiro), a ser arbitrada pelo poder publico, se praticado contra direitos publicos, ou
pelo proprio ofendido, se se tratasse de delito privado.

Fora, indiscutivelmente, uma grande evolugio no instituto da reparacéio, vez que a
retaliagdo ndo trazia uma compensagio, e sim, somente um novo dano, este ultimo a pessoa
do ofensor.

Foi com o advento da Lex Aquilia de damno que a idéia de que a reparagéo do
dano deveria ser suportada pelo patriménio do agente infrator ganhou terreno.

O valor da reparagio patrimonial alhures, deveria ser proporcional ao da res
lesada, ¢ o fundamento basilar de tal responsabilidade seria sempre a culpa, a tal ponto de o
transgressor se tornar isento de responsabilidade se provasse que ndo havia incorrido em
culpa. “Passou-se a atribuir o dano a conduta culposa do agente”, diz Diniz (2007, p. 11).

A mesma autora ensina nesse sentido que (2007, p. 11):
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A Lex aquilia damno estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual,
criando uma forma pecunidria de indenizagdo do prejuizo, com base no
estabelecimento de seu valor. Esta lei introduziu o damnu iniuria datum, ou melhor,
prejuizo causado a bem alheio, empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante.
Todavia, mais tarde, as sangdes dessa lei foram aplicadas aos danos causados por
omissdo ou verificados sem o estrago fisico ¢ material da coisa. O Estado passou,
entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos prejuizos, obrigando a
vitima a aceitar a composi¢do, renunciando a vinganga. Essa composigio
permaneceu no direito romano com ¢ cardter de pena privada e como reparacio,
visto que ndo havia nitida distingdo entre responsabilidade civil & penal.

Ja foi na Idade Média que se fez possivel a distingdo entre responsabilidade civil e
pena. Diferenciagdo possivel gragas ao melhor entendimento na idéia de dolo e culpa em
sentido estrito, e também de uma maior sistematiza¢do nos estudos da culpa.

A seguir, adentrar-se-4 em algumas passagens de legislagdes que tiveram maior
relevincia para o tema da responsabilidade civil, a fim de mostrar o desabrochar do instituto

em tela.

2.2.1 Direito Romano

Na responsabilidade civil, bem como em inimeros outros temas juridicos, é
indispensavel se deitar sobre o manto do direito romano para entender seus fundamentos e
seus concelitos primeiros.

Como discorrido em paginas passadas, nesse direito se sentiu evolugdes
apuradissimas acerca do assunto. A substituicdo da vinganga coletiva para a privada e, em
seguida, para a composi¢do. A intervencéo do Estado participando do arbitrio de tais acordos.
As primeiras raizes da responsabilidade extracontratual também se encontram plantadas nessa
fase do direito, mais precisamente quando do surgimento da declinada Lex Aquilia de damno.

Esmiugando-se mais acerca de algumas dessas inovagdes acima citadas, foram os
romanos quem trouxeram, para a legislagdo da época, o instifuto da vinganga privada em
permuta ao da vinganga coletiva.

Nagquela espécie de vindicta, em linhas gerais, o agente agressor era atacado por

um grupo indeterminado de pessoas, como forma de imprimir uma represalia ao ato praticado
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contra um de seus membros. Os romanos substituiram tal vingan¢a pela privada, na qual o
individuo que tivesse sofrido o dano teria o direito de perpetrar a mesma acfio contra o
agressor, como forma de compensagio, amparado pela Lei de Talizo.

Notando a ineficécia da supra modificagfo, por forga do seu cardter violento e,
percebendo que ao final, nada trazia de beneficio ao seu possuidor, ela fot trocada pela figura
da compensagdo.

Esta representou uma mais sensata forma de revanche, pois, nela o agressor ¢ o
ofendido poderiam transigir no que tange ao objeto de reparagdo do dano.

Se o ilicito versasse sobre direito que envolvia coisa piblica, porém, o Estado
trazia para si 0 conddo de arbitrar o valor do dano a ser pago a vitima. Em contrario, se
estivessem diante de um caso que tratasse de delito contra direito privado, deixava as partes
acordarem a vontade.

Nesse momento, o Estado romano tragou uma marcante ¢ formidavel modificacéo
entre os institutos da “pena” e da “reparagdo civil” (embora ainda ndo manifestada nesses
termos).

E assim o foi porque ao abarcar a competéncia para julgar os ilicitos publicos para
si, o Estado estava elencando crimes que mereciam ser fulminados de forma mais rigorosa por
ele, justamente por se tratar de delinqliéncias de maior sobressalto social. Ao passo que
deixou para os cidaddos comuns o poder de dirimir conflitos privados que, pela sua dimensio
inter partes, causavam uma menor repercussio na coletividade.

Nota-se, nesse mister, que quando o Estado comegou a interferir nas relagoes que
cuidassem de delitos de maior gravidade, e trouxe para si, de forma exclusiva, a
responsabilidade de punir os agentes dessas infragdes que causavam um maior repudio social,
ele fez surgir um divisor de aguas no que versa sobre direito publico e privado. Com efeito,
nascia o Jus Puniendi.

E, entio, a Lex Aquilia quem introduz um conceito inicial sobre o liame
obrigacional de reparar, pois, ainda que de forma primaria ¢ sem uma maior organiza¢do
conjugada, deu corpo ao instituto da responsabilidade civil. Em conseqiiéncia, doou muita
substincia a problematica da matéria e engrandeceu a jurisprudéncia cléssica.

Demais disso, representa a declinada lei o primeiro galho dessa robusta arvore que
hoje se chama culpa extracontratual ou, em deferéncia a ela, aquiliana.

Nesse sentido, preceitua Gongalves (2008, p. 5):
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E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador da reparagio do
dano. Embora se conhega que ndo continha ainda “uma regra de conjunto, nos
moldes do direito moderno™, era sem nenhuma duvida, o germe da jurisprudéncia
classica com relagdo a injuria, e fonte direta da moderna concepg¢do da culpa
aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o seu nome caracteristico.

A citada lei, como ja discorrido, trouxe, portanto, uma substitui¢io do objeto
usado na reparagdo do dano. Como também inovou tal previsdo legal quando da introdugio de
questdes de mensuracdo a referida lesdo. Para finalizar o presente subtdpico, traz-se ao
estudo, interessante observagdo, nesse sentido, abordada por Alvino Lima (apud,

GAGLIANO E PAMPLONA, 2008, p.11):

A lei Aquilia ndo se limitou a especificar melhor os atos ilicitos, mas substituiu as
penas fixas, editadas por certas leis anteriores, pela reparagdo pecunidria do dano
causado, tendo em vista o valor da coisa durante os 30 dias anteriores ao delito e
atendendo, a principio, ao valor venal; mais tarde, estendeu-se o dano ao valor
relativo, por influéncia da jurisprudéncia, de sorte que a reparacdo podia ser superior
ao dano realmente sofrido, se a coisa diminuisse de valor, no caso prefixado.

2.2.2 Direito Francés

O direito ora em debate também deu uma admirdvel contribui¢io ao estudo e
evolugdo da responsabilidade civil.

O legislador da antiga Galia imprimiu uma fase de aperfeicoamento dos passados
preceitos dos juristas romanos, tornando cristalino o instituto da responsabilidade civil.
Ademais, de forma marcante, esqueceu-se do critério de enumerar os episodios de
composi¢do obrigatoria, visto a crescente demanda social que tornou impossivel fazé-lo.

Na Franga desses idos tempos, a Lei Aquilia conheceu uma maturagdo profunda.
Passava-se ali, a proteger a figura da vitima contra danos que ndo exteriorizassem seus
efeitos. Nessa linha de raciocinio, Aguiar Dias faz uso das falas dos irmado Mazeaud para

endossar esta maxima (2006, p. 30):

Os Mazeaud, ressaltando a conquista francesa, fazem o confronto: A Lei Aquilia
nunca pode abranger sendo o prejuizo visivel, material, causado a objetos exteriores,
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a0 passo que dai em diante se protege a vitima também contra atos que, sem
acarretar depreciagdo material, ddo lugar a perdas, por impedirem ganho legitimo.

Com o advento do Codigo Napoledo, restou consagrado que a responsabilidade
civil encontra alicerce na culpa. Tal afirmagdo, em seguida, foi disseminada para as
legislagdes de todo mundo.

E unanime o reconhecimento da importéncia do direito em tela para o instituto da

responsabilidade civil. O civilista Aguiar Dias, de forma sucinta, registra tal adagio, ao dizer
(2006, p. 30, 31):

A evolugdo do direito francés nos tempos modernos dispensa consideragbes mais
longas. Basta recordar que se deu através da mais extraordinaria obra de
jurisprudéncia de todos os tempos. A tarefa dos tribunais franceses, atualizando os
textos e criando um direito rejuvenescido, foi tdo impressionante que ndo ha quem a
desconhega, na audacia fecunda que é um dos encantos do génio francés.

Isto posto e, transcrita a citagdo do professor Dias, encerra-se o subtdpico que
trata sobre o direito francés, deixando novamente registrado que aqueles legisladores, todas as
cortesias sdo devidas, pela substancial contribui¢do ao engrandecimento da responsabilidade

civil.

2.2.3 Direito Portugués

O direito portugués, diga-se de antemdo - ndo tanto quanto os dois acima
estudados -, também teve sua relevincia no estudo do tema, apesar das poucas noticias
sabidas dele.

O mais antigo fato relatado sobre o instituto é contempordneo a invasdo dos
visigodos a origem da embriondria legislagdo portuguesa, com cariter germénico e
influenciado pelos ventos do cristianismo.

Em seguida, ocorreu a transmutagdo do Codigo visigotico ao Fuero Juzgo, que foi
usado na Espanha, servindo como base legal até¢ idos do século XIX. Aquele era uma

organizagdo imiscuida, ora aplicava a composi¢do, ora 0s meios penais dos romanos.

20



Aguiar Dias cita as prelegdes de Vicente Azevedo para demonstrar o

desenvolvimento nem tdo acentuado do instituto no direito portugués. Prescreve o autor
{2006, p. 31):

Vicente de Azevedo diz que os visigodos, ao contrario do que ja foi sustentado, nio
conseguiram jamais estabelecer a diferenca entre responsabilidade civil e
responsabilidade criminal, embora considerassem o homicidio involuntario, nio
sujeito a pena alguma, como gerador de reparacdo civil, em favor des parentes da
vitima, porque a composi¢do era considerada como pena.

Apés a invasdo drabe, aplicou-se muito a composi¢do como meio de solugdo de
litigios causados por danos. Porém, os pretdrios lusitanos ainda admitiam as penas corporais,
permitindo assim, que o instituto da vinganga privada ganhasse folego.

O Fuero Juzgo ainda traz em si os tragos de brutalidade do sistema germanico.
Igualmente apresenta positivado o principio do talido.

Com as Partidas, elencaram-se alguns casos de responsabilidade civil, a saber, por
exemplo, responsabilidade de terceiros por pessoas que nfio tém total discernimento acerca do
ato ilicito.

As Ordenagdes do Reino, direito usado no Brasil a época de coldnia, fez valida

distingdo entre reparagdo, pena e multa, ainda que de forma imprecisa.

2.2.4 Direito Brasileiro

Pelo fato de serem relatos histéricos do Brasil e, em respeito a isso, foi feito um
maior detalhamento acerca de institutos juridicos que se revelaram importantes para a atual
fase de amadurecimento do nosso direito. Em breves linhas, serdo tragadas legislagdes de

vulto expressivo no que cerca a evolugédo do ordenamento legal brasileiro.
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2.2.4.1 O Codigo Criminal de 1830

O Codigo Criminal de 1830, com data de seis anos ap6s a Constituicio Imperial, ¢
tido como uma grande obra do direito brasileiro, digna dos mais acalorados louvores.

Nele, estava contido o capitulo intitulado “Da satisfagdo”, que, em linhas gerais,
tratava da matéria relativa a responsabilidade civil.

Estavam ali prescritas a reparagdo natural, a garantia da indenizacdo, a
solidariedade, a hipoteca legal, a transmissibilidade do dever de reparar ¢ do crédito de
indenizagdo aos herdeiros, dentre outras previsdes de cunho reparador, conforme Aguiar Dias
(2006, p. 33).

La, o senhor tinha a faculdade de abandonar o seu escravo caso ndo quisesse pagar
a indenizagio por dano cometido por este, o que, dependendo da escolha do dominador,
poderia representar a liberdade do servigal. Resquicios de uma evolucgio juridica romana.

Ha, porém, um ponto que segundo Aguiar Dias, “destoava o sistema da sua
superior inspiragfio: em subordinar a reparagdo, em principio, a condenagdo [...]” (2006, p.34).

Havia também a possibilidade, no sistema legal em estudo, de uma reparago por
meio das forcas de trabatho do agente do dano, caso este ndo tivesse meios outros para
adimplir a obrigagdo. Porém so seria possivel tal conversdo, quando existisse a condenagdo
criminal e n&o a de natureza civil.

Aguiar Dias faz uso das palavras de Vicente Azevedo para sintetizar o valor que o
Coédigo Criminal brasileiro de 1830 tem, e o nfo reconhecimento deste relevante trabalho nas

legislagdes posteriores inclusive na atual, nos seguintes termos: (2006, p. 33)

Vicente de Azevedo, no completo historico em que traga a evolugéo do problema da
responsabilidade civil, registra o imerecido abandono a que foram votadas as
salutares disposigdes do Codige Criminal sobre a reparagdo de dano, indicando
como causas dessa ineficdcia o excessivo rigor das normas ai compendiadas ou o
desconhecimento, por parte do legislador, das necessidades do pais.

2.2.4.2 As Consolidacdes
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Nessa passagem do direito brasileiro, merecem um maior registro as
Consolidagdes de Teixeira Freitas ¢ a Nova Consolidagéo de Carlos de Carvalho.

Os juristas acima citados tiveram uma relevante participagio no evoluir do direito
civil patrio. Eles, em certos temas, foram mais precisos e sensatos do que o préprio Codigo
Civil de 1916, em particular, no art. 1523 desta codificagfio, que foi uma previsio pobre. haja
vista que o Cddigo Civil de 2002 trouxe o cunho objetivo 4s pessoas elencadas no artigo

substituto do acima citado, qual seja, o atual artigo 932.

2.2.4.3 Os Codigos Penais de 1890 e 1940

O primeiro, exceto algumas novéis previsdes, encarregou-se tdo somente de
transcrever o que havia side apregoado pelo Coédigo Criminal de 1830, ainda, com uma
redagdo confusa que ocasionou danos a sua limpidez.

Ja o Codigo Penal de 1940, trouxe inovagdes ao direito brasileiro, mesmo
conservando a raiz tradicionalista do nosso direito no que tange a sentenga criminal em sede
de indenizagdo. Novidades como a exeqiiibilidade , na seara civil, da condenagéo pronunciada
no crime contra o agente do dano; a preclusdo da sentenca penal que aceite o estado de
necessidade, dentre outras.

Os Cédigos Penais ora estudados, muito mais o de 1940, tiveram significativa
contribuicdo a justi¢ca brasileira daquela época. O ultimo, por exemplo, entrelagou os juizos
civel e criminal para satisfazer uma obrigagéo desta naquela, e assim néo deixar a vitima do

prejuizo sofrido desassistida, o que, indubitavelmente, somou ao direito de reparagio.

2.2.4.4 O Cédigo Civil de 1916 ¢ o Codigo de Obrigagdes

O Cédigo Civil de 1916 ja ndo satisfazia os problemas da responsabilidade civil.
Em sendo assim, buscou-se enquadrar o direito que tratava do tema com o projeto do Codigo
das Obrigagdes e com a reforma do proprio Diploma. (Projeto n® 634, de 1975).

O Diploma Civilista de 1916 era, substanctalmente, causidico da teoria subjetiva

no terreno da responsabilidade civil. Isso significa, como se vera detalhadamente adiante, que
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o dito documento exigia que se provasse a culpa ou o dolo do autor do ilicito para que este
fosse obrigado a indenizar a vitima.

Certos artigos eximiam a prova da culpa ou do dolo, pois neles estava presente o
ingrediente presungio.

Passado certo lapso cronolégico e com mudang¢as nas mais diversas searas,
inclusive nas modernizagdes das relagdes sociais, surgiu a chamada teoria do risco, que veio a
fracionar o império da teoria da culpa.

A teoria do risco buscou aumentar o manto de prote¢do ao qual as vitimas dos
danos estavam expostas. Quis dar uma maior flexibilidade as tradicionais e limitadas
previses de reparagdo. Foi a partir dai que comegou, no direito brasileiro, a se falar em

responsabilidade civil objetiva.

2.2.4.5 Codigo Civil de 2002

Por for¢a das demasiadas cita¢gdes ao Diploma de 2002 feitas no presente estudo,
ndo serfo tectdos comentarios somente nesse subtdpico, uma vez que, como 6bvio 0 é, ao se
falar em responsabilidade civil, obrigatoriamente, tera que se falar em Coédigo Civil, e por

isso, ele sera tratado durante todo o curso do trabalho.

2.3- NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil decorre de alguma conduta ilicita que obriga o causador
da mesma a reparar o dano experimentado pela vitima. Tal violagdo acarreta uma
destemperanca nas relagdes sociais e € exatamente por i1ss0 que necessita ser reparada, para
que a harmonia volte a imperar. Pode também ser resultado de uma imposic¢do legal.

Nio somente em sede do instituto em estudo, toda e qualquer agfo ilicita ocasiona
uma sansfo. E exatamente essa a natureza juridica da responsabilidade, quer civil ou penal.

Como dito acima, a necessidade de revanche também pode advir de uma

imposi¢do legal. Porém, como a principio pode se questionar, tal liame obrigacional de
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reparagdo ndo perde o seu cunho sancionador, vez que o ndo cumprimento de previsio legal
expressa, ja potencialmente previsivel, traz o dever de reparar, por ferir interesse alheio.

As colocagdes de Carlos Alberto Bittar aduzem que (apud, GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2008, p. 19 ¢ 20):

Havendo dano, produzido injustamente na esfera alheia, surge a necessidade de
reparagfo, como imposigdo natural da vida em sociedade e, exatamente, para a sua
propria existéncia e o desenvolvimento normal das potencialidades de cada ente
personalizado. E que investiduras ilicitas ou antijuridicas no circuito de bens ou de
valores alheios perturbam o fluxo tranqgiiilo das relages sociais, exigindo, em
contraponto, as reagdes que o Direito engendra e formula para a restauragdo do
equilibrio rompido.

Prossegue o mesmo autor em semelhante lauda:

Realmente, a construgdo de uma ordem juridica justa - ideal perseguido,
eternamente, pelos grupos sociais — repousa em certas pilastras basicas, em que
avulta a mdxima de quem a ninguém se deve lesar. Mas, uma vez assumida
determinada atitude pelo agente, que vem causar dano, injustamente, a outrem, cabe-
the sofrer os dnus relativos, a fim de que se possa recompor a posigio do lesado, ou
mitigar-lhe os efeitos do dano, ao mesmo tempo em que se faga sentir o peso da
resposta compativel prevista na ordem juridica.

Conclui-se entdo, que a responsabilidade civil tem natureza sancionadora,

independente da forma com a qual ela ird se materializar.

2.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL NOS TEMPOS ATUAIS

O papel da responsabilidade civil para a sociedade atual é imprescindivel. Isto
porque, € ela que faz as vezes de um fiel da balanga quando a harmonia social € trincada. Nio
se pode conceber o quio gravoso e quais seriam as conseqiiéncias de uma sociedade
contemporinea sem os freios do instituto em analise.

Mas, atualmente, o legislador ndo s6 prevé o agente que comete 0 dano, como

também descreve como o referido prejuizo deve ser ressarcido. E o que ocorre, por exemplo,
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se for levado em conta o Cédigo de Defesa do Consumidor; a liberalidade que a lei delega ao
magistrado quando da aplica¢@o do quanfum indenizatorio e etc.

Porém, as mudangas que o homem percebeu na sua vivéncia, fez com que o
direito buscasse se adequar a elas, ainda que nem sempre tenha conseguido, como no caso dos

problemas causados pela Internet.

Cristovam Buarque preleciona acerca das mudangas ocorridas com o decurso do
tempo, mostrando evolugdes nas mais diversas dreas, ressaltando, contudo, que nem sempre
as ditas mudangas sdo dotadas apenas de benesses & vida humana, acarretam também

prejuizos diversos aos homens e as suas relagdes, ao dizer (apud, AGUIAR DIAS, 2006, p.
51):

[...] quando se compara os sorthos utdpicos imaginados ha cem anos com a
sociedade que foi construida nesse periodo, constata-se que a civilizag#o ndo
caminhou como se esperava. Em alguns aspectos até se afastou da utopia desejada.

Nestes cem anos:

-A engenharia industrial realizou maravilhas de automagdo, aumentou
de uma forma inimagindvel as escalas de produgSo, mas ndo ampliou
substantivamente o tempo livre das pessoas e, quando ampliou, jogou milhdes no
tédio e na droga; ndo resolveu e até agravou o problema da escassez entre uma
enorme parcela da populagfio mundial, criou um sério desequilibrio ecoldgico, gerou
um desemprego crénico;,

-Gragas a engenharia e a biotecnologia, a agricultura do século XX é
capaz de produzir mais, em qualquer local, com muito menos trabalho, em melhores
condigdes, com uma inimaginavel produtividade, controlando a terra e as epidemias,
nio conseguindo ainda controlar o tempo, mas reduzindo muitos de seus efeitos.
Mas nido resolveu e até acirrou o problema da desnutrigio;

-As ciéncias médicas conseguiram quase que dobrar a vida média das
pessoas, conseguiu adiar o envelhecimento, fazer transplantes e proteses de orgéos,
mas nfo conseguiu fazer com que estas vidas mais longas fossem certamente mais
felizes;

-A0 mesmo tempo em que conseguiu integrar o planeta, o século XX
desintegrou a sociedade humana, entre paises e entre grupos sociais dentro de cada
pais.

O que se observa na citagio do Professor Buarque ¢ justamente o lado prejudicial
das transformag¢des cientificas ocorridas nos ultimos tempos. Com o implemento de certas
praticas e atividades modernas, cria-se também uma marginalizacdo de outras tantas, que
desencadeiam graves problemas sociais, que tém que ser reparados pelo direito.

As ditas relagdes sociais sdo cada vez mais conflituosas e, por isso, tém que ser
perseguidas formas de solucionar tais tumultos. Eis que surge o relevante papel da

responsabilidade civil, como remédio que ird sanar uma guebra harménica do convivio social.
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Nos presentes dias, existe uma tendéncia a flexibiliza¢do da responsabilidade civil,
vez que, os tribunais estdo permitindo uma maior liberdade quando da produgio de provas
que mostrem ¢ nexo de causalidade, por exemplo.

Também h4 uma crescente demanda em sede de responsabilidade civil, com isso,
mostre-se cada vez mais cristalino o processo de equiparago nas ditas procuras ao Judiciario,
equiparagdo essa que pode ser ilustrada como um pardmetro entre as lides que tém o mesmo
carater de ressarcimento.

O dano ressarcivel, ou em outros termos, o dano passivel de reparo, também
aumenta com o passar dos dias, possibilitando aos cidaddos uma maior discussdo no que se
refere ao objeto trincado pelo dano. Note-se que nesse mister, assim como nos ja declinados,
o cidaddo experimentou uma gigantesca abertura quando da procura aos tribunais, haja vista
que antigamente eram enumerados os casos de composi¢do que mereciam reparo. Quem
ganha com isso €, indubitavelmente, a sociedade.

Ratifique-se entfo, o surpreendente papel do instituto em comento. Sem ele
voltariamos aos dias mais desumanos, posto que, a responsabilidade civil tem, sem sombra de
diavida, um carater de restauracdo, restaurando o dano, busca-se restaurar a harmonia entre os

semethantes.

3 DAS ESPECIES, DOS PRESSUPOSTOS E DOS ELEMENTOS FUNDAMENTAIS
DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste espago serfio cosidos os pontos que desenham a responsabilidade civil,
adentrando nas suas espécies, nos seus pressupostos, nos seus elementos essenciais ¢ em
aspectos outros que se fagam necessarios ao entendimento da matéria. Ressalte-se que a
responsabilidade civil € una, por for¢a da sua esséncia, que é a recomposi¢io de uma
quebra na harmonia social, porém, com o fito de tornar a sua classificagdo mais didatica se

fez valida a declinada diviséo.
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3.1 ESPECIES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1.1 Responsabilidade Subjetiva e Responsabilidade Objetiva

Imprescindivel apresenta-se a distingo ora praticada, pois como ji discorrido no
trabalho e ainda o serd, o elemento “culpa™ é o objeto principal a afericdo do tipo de
responsabilidade ante o caso concreto do dano.

A responsabilidade civil subjetiva € aquela que resulta de prejuizo causado por ato
doloso ou culposo.

Por tal modalidade de culpa ter natureza civil, ela sera enxergada quando o agente
causador do dano agir com negligéncia ou imprudéncia, de acordo com particular previsdo do
Codigo Civil de 1916, a saber: “Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.” Tal dispositivo legal do Codigo passado foi melhorado € mantido pelo
Diploma vigente que, no seu art. 186, prescreve: “Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito™.

O dispositivo normativo supratranscrito ensina que o liame obrigacional de
indenizar encontra fundamento juridico exatamente no fato de ter sido cometido um ato
censuravel que merece reparo. Nesse mister, compete, via de regra, ao autor fazer provas ou
apresenta-las quando da reivindicagdo de reparag¢do do dano, vez que o peso de demonstrar a
culpa € do réu e, o conseqiiente prejuizo advindo a ele por tal conduta, recai sobre os seus
ombros.

Nesse sentido € a colocagdo de Gongalves, que encerra o debate acerca da corrente

subjetivista do tema em tela, ao prescrever (2008, p. 22):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A
prova de culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Dentro desta concepgdo, a responsabilidade do causador do dano somente se
configura se agiu com dolo ou culpa.
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Em contrapartida, a lei prevé que, certas pessoas, em determinadas ocasides,
devem reparar o dano mesmo que ndo tenha existido a culpa. Nesse caso estar-se-4 ante um
caso de responsabilidade “objetiva”, que dispensa a comprovagio de dolo ou culpa,
satisfazendo-se tio somente com a presenga do dano ¢ o seu respectivo nexo de causalidade.

No campo da responsabilidade civil, nfo ¢ obrigatéria a comprovagido da culpa do
agente para que este seja obrigado a reparar o dano. A lei a presume em certos casos. Noutros,
nem tal presun¢io se faz necessaria, vez que tal espécie de responsabilidade se edifica no
risco. Nestes casos, inverte-se o dnus da prova.

O comentario de Gongalves, nessa vertente, ensina que “na responsabilidade
objetiva prescinde-se totalmente da prova da culpa. Ela é reconhecida independentemente de
culpa. Basta que haja rela¢do de causalidade entre a a¢do ¢ 0 dano” (2008, p. 23).

Existem teorias que buscam justificar a responsabilidade objetiva, dentre elas, esta
a teoria do risco, para a qual. todo humano que pratica uma atividade gera um risco de dano
para terceiros. Por i1sso, defende a declinada teoria, que aquele estaria obrigado a reparar o
prejuizo independente de ter incorrido em culpa. Nesse mister, segundo a supracitada corrente
teorica, isto se dd face ao “risco-proveito”, segundo o qual, se o agente cometeu o ilicito, o fez
porque aimejava um beneficio para si, logo, esta compelido a reparar o dano.

O Cddigo Civil brasileiro vigente ¢ adepto da teoria “subjetiva”, conforme se
verifica no seu art. 186, que assentou culpa e dolo como fundamentos de reparagio do
prejuizo. Porém, o legislador também elencou dispositivos de natureza objetiva no que
concerne ao tema da responsabilidade civil, como por exemplo, no caso dos art. 936, 937 ¢
938; também anteviu no caso do pardgrafo Ginico do art. 927, que versa sobre a obrigagio de
reparar o dano, mesmo sem ter havido culpa, nos casos que a let especificar, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo causador da leséio ocasionar, por sua esséncia, risco
para os direitos de outrem.

Registre-se, por oportuno, que a responsabilidade objetiva ndo substitui a
subjetiva. O que deve preponderar no terreno da responsabilidade civil ¢ a idéia de culpa,
mas, quando esta for insuficiente, o legislador deve ceder o devido espago a teoria objetiva
para ndo tolher as imposigdes do progresso.

A sintética explanagdo acima feita foi ratificada por Miguel Reale, quando da
claboragdo da Lei n. 634-B/75, que veio a se transformar no atual Codigo Civil brasileiro, a

saber, (apud, GONCALVES, 2008, p. 25):
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Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que fazer essa
alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se conjugam e
dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade subjetiva como
norma, pois o individuo deve ser responsabilizado, em principio, por sua agiio ou
omissdo, culposa ou dolosa, Mas isto ndio exclui que, atendendo a estrutura dos
negocios, se leve em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto
fundamental

3.1.2 Responsabilidade Contratual e Responsabilidade Extracontratual

Concernente ao fato gerador, a responsabilidade civil pode ser repartida em
contratual ou extracontratual.

A primeira decorre de obrigag¢des advindas pela celebragio de um contrato, ou
melhor, de um descumprimento de alguma das clausulas havidas em determinada avenca.
Nada mais €, do que a responsabilizacfio imputada a algum dos contraentes que ndo respeitou
uma norma previamente contida num contrato, ou mesmo da mora quando da sua execugdo,
gerando com isso, prejuizo ao outro membro do pacto. Excepcionalmente, porém, poderd a
parte que descumpriu o contrato, suscitar a carga da forga maior ou do caso fortuito,

E possivel estipular, nesta espécie de responsabilidade, a clausula de redugdo ou
mesmo de exclusdo do dever de indenizar, todavia, essa declaragdo ndo pode ferir a ordem
publica e os bons costumes.

Diniz, ensinando sobre a natureza secundaria (no sentido de decorrer de outra) da
responsabilidade contratual, explica que “a responsabilidade contratual ¢ o resultado de uma
obrigacdo anterior, logo, para que exista, ¢ imprescindivel a preexisténcia de uma obrigagio.
P. ex.: o inquilino que deixa de pagar o aluguel [...]” (2007, p. 127).

A primeira obrigacdo € aquela que fora pactuada na propria celebragio do
contrato. ¢ tem raiz na vontade das partes contraentes. O 6nus da prova nesta espécie de
responsabilidade ¢ invertido, em sendo assim, fica a cargo do devedor mostrar que ndo teve
culpa no descumprimento do acordo ou mesmo apresentar uma causa que exclua o seu dever
de oferecer indenizagio.

O patrio ordenamento juridico elenca em ambiente especifico do Cédigo Civil, a
previsdo desta matéria, a saber, os art. 389 es. e 395 e s.

Em relagfio a responsabilidade extracontratual, também conhecida como aquiliana,

em decorréncia da Lei Aquilia, o sistema juridico o prevé nos art. 186 a 188 ¢ 927 e s., todos

do atual Diploma Civil.
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Esta espécie de responsabilidade civil baseia-se, primordialmente, na existéncia da
culpa do agente do dano. Ela ¢ aquela em que se faz mister para que haja a reparagéo do dito
prejuizo, que a vitima comprove que o agente do delito incorreu em alguma modalidade de
culpa.

A responsabilidade aquiliana remonta desde os mais primitivos arcabougos
juridicos. Foi a primeira forma com a qual deveria se buscar o reparo de algum alegado dano.
A citagdo de Caio Mario da Silva Pereira faz mengéo a origem de tal instituto, a saber, (Apud,

GAGLIANO E PAMPLONA, 2008, p. 18):

Onde se realiza a maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos em termos de
responsabilidade civil é com a Lex Aquilia, de data incerta, mas que se prende aos
tempos da Repiblica (Leonardo Colombo, Culpa Aquiliana, p. 107). Tao grande
revolugdo que ela se prende a denominagdo de aquiliana para designar-se a
responsabilidade extracontratual em oposi¢do a contratual. Foi um marco tdo
acentuado, que a ela se atribui a origem do elemento “culpa”, como fundamental na
reparagdo do dano.

A responsabilidade extracontratual independe de qualquer tipo de relagdo anterior
entre a vitima e o agente do dano, decorre, precipuamente, do dever de nio causar prejuizos a

outrem. Nesse sentido, esclarecem Gagliano e Pamplona (2008. p. 18):

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil contratual, faz-se mister que a
vitima e o autor do dano ja tenham se aproximado anteriormente e se vinculado
para o cumprimento de uma ou mais prestagdes, sendo a culpa contratual a
violagdo de um dever de adimplir, que constitui justamente o objeto do negocio
juridico, ao passo que, na culpa aquiliana, viola-se um dever necessariamente
negativo, ou seja, a obrigagdo de ndio causar dano a ninguém.

E por tal motivo que a responsabilidade aquiliana deve ser provada pela vitima,
enquanto na outra espécie, a contratual, ela €, em regra, presumida, restando a vitima
comprovar tdo somente que determinada obrigagdo ndo foi cumprida, cabendo ao agente
demonstrar que ndo incorreu em culpa ou que algo o exime da responsabilidade, como a
quebra no liame de causalidade.

Ressalte-se, por fim, que a biparticio que se faz entre as duas espécies de
responsabilidade ora ventiladas tem por escopo apenas tornar o estudo da matéria mais

didatico, ndo sendo dotada, portanto, de cunho cientifico.
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3.1.3 Responsabilidade Direta e Responsabilidade Indireta

Relativamente ao agente que pratica o ato, a responsabilidade civil pode ser
classificada de acordo com as duas espécies supra.

Responsabilidade direta, como o nome sugere. € aquela em que se confundem a
pessoa do autor e a do responsavel pela a¢do. Em outros dizeres, responde o autor por atos
praticados por ele préprio, fundado na méxima que cada um responde pela sua propria culpa -
unuscuique sua culpa nocet.

Em sentido contrario, esta erigida a espécie indireta da responsabilidade civil. Esta
se promana de ato de terceiro, vinculado ao agente, de fato de animal ou de coisa inanimada
sob sua guarda, conforme ensina Diniz (2007, p. 128).

Na responsabilidade indireta a pessoa que respondera pelo dano nfo serd a mesma
que o cometeu. Tal pessoa tera de reparar o prejuizo causado por outrem, porque tinha com

esse algum liame juridico de responsabilidade que a obriga a fazé-lo.

3.2 REQUISITOS CONSTITUTIVOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A tarefa de decantar os pressupostos da responsabilidade civil ndo é, como em
principio se pensa, tdo facil. Existe uma nuvem de imprecisdo quando da ocupagdo de aponta-
los. Certos doutrinadores apontam uns, diversos estudiosos elencam outras pressuposigdes
como imprescindiveis a configuragdo da matéria. Contudo, deve-se seguir o que a
superioridade dos pensadores juridicos assinala como os citados requisitos, tornando,
inclusive o trabalho mais didatico ¢ conciso.

A saber, a maioria da doutrina pondera que tais requisitos sdo: agdo ou omissdo do
agente causador do dano, culpa ou dolo do praticante do prejuizo, relagio de causalidade entre
a conduta e o dano experimentado e. por fim, o dano sofrido pela vitima. Abaixo, serdo

devidamente destrinchados um a um.
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3.2.1 Acdio ou omissio do agente

Refere-se a lei, a priori, 4 pessoa indeterminada que, por acfio ou omissdo, cause
dano a outrem. Porém, a responsabilidade ndo decorre somente de ato préprio. Pode também
ser resultado de ato de terceiro que esteja sob a tutela do agente, e ainda de prejuizos
ocasionados por animais ou coisas que pertencam a ele,

“0O elemento objetivo da culpa ¢ o dever violado”, ensina Gongalves. Bevilaqua
ressalta o elemento objetivo da mesma, ao dizer que “culpa, em sentido lato, é toda violagdo
de um dever juridico”. Marton, pelas palavras de Gongalves, diz que a responsabilidade &
necessariamente uma reagdo provocada pela infragdo a um dever preexistente. A obrigacio
preexistente € a verdadeira fonte de responsabilidade, ¢ deriva, por sua vez, de qualquer fator
social capaz de criar normas de conduta (Les fondements de la responsabilité civile, Paris,
1938, n. 84, p. 84).

A natureza do dever juridico cuja violagéo induz culpa, pode variar, de acordo
com o vinculo que tem cada relagdo. Em matéria contratual ela encontra substincia no dever
de respeitar o pactuado no contrato. Na seara extracontratual, incide no devido respeito a lei
ou preceito. Pode, ainda, derivar do dever genérico de ndo contundir a ninguém, dever este
previsto, de forma implicita, pelo art. 186 do Diploma Civil.

A acdo humana pode se efetivar pela pratica de determinado ato, ou pela omissdo
ante o mesmo. O ato comissivo ¢ aquele em que o agente, de fato, pratica, perpetra
determinada a¢3o, que em sede de responsabilidade civil, carece de reparagdo. Noutro sentido
¢ a conduta omissiva. Nesta, o agente se escusa, se furta de praticar determinado ato que
deveria fazé-lo. |

Evidencie-se um aspecto de extrema relevancia no estudo da conduta comissiva
ou omissiva do agente infrator: o fator voluntariedade. E merece tamanha atengdo devido ao
fato de que, como assevera a doutrina, ser cogente ao instituto em analise. Para que seja
responsabilizado, o agente deve ter tido a necessaria percepgdo da ilicitude da agdo (ou
omissdo) que estava a praticar. |

Importante ainda ¢ relembrar o que acima ja& fora dito. Que a responsabilidade
pode derivar de ato proprio (art. 186 do Codigo Civil), como também pode decorrer de ato de
terceiro sob a responsabilidade do sujeito que deverd reparar o dano cometido (art. 932 do

mesmo Diploma Civil). Ademais, pode ainda ser responsabilizado por prejuizo praticado por
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animal sob sua tutela (art. 936, CC) e, ainda, por alguma coisa que esteja sob sua
responsabilidade, conforme prescreve o art. 937 do Cédigo Civil de 2002.

Isto posto, verifica-se que, em regra, a responsabilidade sempre ¢ acompanhada
pela ilicitude da conduta humana, ou melhor, a responsabilidade s6 ganha vida quando antes
dela se apresenta a ilicitude. Lembre-se, porém, a ressalva feita, vez que o dever de indenizar

também pode ocorrer tdo somente pela imposi¢do legal, sem o cometimento de um ilicito.

3.2.2 Culpa do agente

Como citado acima, esse requisito ¢ comumente enumerado como o segundo dos
quatro mais apontados como indispenséaveis a responsabilidade civil. Apesar de ser de facil
compreensdo na vida cotidiana e no caso concreto, o conceito de culpa, no mundo juridico, é
bastante amplo. Ainda na proje¢do mais ampla, Venosa classifica culpa como sendo “a
inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar”.

Em se tratando de culpabilidade no terreno civil, a idéia abarca o dolo e a culpa.
Esses dois aspectos, ndo se confundem. Existe uma gritante diferenca entre uma conduta
dotada de intengdo para se chegar a determinado resultado e naquela que se deu por impericia,
imprudéncia ou negligéncia. Porém, em se tratando de indenizagio, os reflexos sdo analogos.

Portanto, via de regra, para que a vitima perceba a indenizac¢do decorrente de um
ato nocivo praticado pelo agente infrator, ela devera comprovar que este incorreu em culpa.
Entretanto, pode haver a reparagdo do prejuizo sem que se faga necessaria a incidéncia em
culpa. Nosso ordenamento é afiliado do sistema de comprovagdo de culpa, mas, em casos
excepcionais, admitem o dever de reparagdo mesmo sem a presen¢a da mesma.

Existe, por parte da doutrina, uma tripartigio no que tange ao grau da culpa:

grave, leve e levissima. Nesse sentido, afirma Venosa (2004, p. 30):

A culpa grave é a que se manifesta de forma grosseira e, como tal, se aproxima do
dolo [...] A culpa leve é a que se caracteriza pela infragdo a um dever de conduta
relativa ao homem médio, o bom pai de familia. Sdo situagdes nas quais, em tese, o
homem comum n#o transgrediria o dever de conduta. A culpa levissima € constatada
pela falta de atengfio extraordindria, que somente uma pessoa muito atenta ou muito
perita, dotada de conhecimento especial para o caso concreto, poderia ter.
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Também hd uma divisdo doutrindria que prescreve a existéncia de culpa in
eligendo, oriunda da ma escolha do que faz as vezes do responsavel; Culpa in vigilando, a
qual se da pela falta de fiscalizagdio, por quem devia, dos seus subordinados; Culpa in
comittendo, que caracteriza-se por ato de carater pratico do agente; Culpa in omittendo, que
da-se pela omissdo daquele que deveria impedir determinado resultado.

Ademais, ainda sdo lembradas as culpa in concreto, observada na pratica
especifica sob apreciagdo, e a culpa in abstrato, aquele comportamento de trangressdo
avaliada pelo molde do cidaddo mediano.

Entretanto, trouxe-se a baila tais conceitos e defini¢des doutrindrias, apenas para
efeito de registro, vez que, em sede de indenizagdo civil, a gravidade ou a espécie de cada
culpa so tera lugar quando do arbitramento do quantum indenizatério fixado pelo juiz. Mas o

dever de indenizar estara sempre presente, independe da natureza ou dimensdo da culpa.

3.2.3 Relacio de Causalidade

A responsabilidade civil so efetiva-se quando existe relagdo entre a conduta do
agente e o dano experimentado pela vitima. Em outras palavras, nexo causal ¢ o vinculo
(juridico) que acorrenta o causador do delito ao seu respectivo produto, sendo, em simples
palavras, a via de duas maos que surge quando da pratica de uma conduta lesiva e o seu
conseqiiente resultado. Venosa, nessa mesma diretriz, afirma que “¢ por meio do exame da
relagdo causal que concluimos quem foi o causador do dano™ (2004, p. 45).

Merece lembranga a colocagdo de Serpa Lopes, que salienta, porém, o aspecto
mais complexo do nexo de causalidade, a saber (Apud, GAGLIANO E PAMPLONA, 2008,
p. 85):

Uma das condigdes essenciais a responsabilidade civil ¢ a presenga de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nogdo aparentemente
facil e limpa de dificuldades. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a nogéo de
causa é uma nogio que se reveste de um aspecto profundamente filoséfico, além das
dificuldades de ordem pratica, quando os elementos causais, os fatores de produgéo

de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no espago.
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O tema ora estudado, como evidenciou-se nos dizeres do doutrinador Lopes,
carece de maior cuidado quando da sua averiguagfio e respectiva imputagdo. Isto porque.
existem situagdes em que o agente causador se eximird da responsabilidade de reparar,
mesmo que comprovado o nexo de causalidade entre a sua conduta e 0 dano causado a vitima,
como ocorre, por exemplo, quando ha a culpa exclusiva da vitima.

Tarefa de dificil comprovagdo, em sede de nexo de causalidade, € a que concerne
a prova. Ardua também ¢ a de demonstrar que aquela determinada conduta foi, de fato, a
causadora do prejuizo tolerado pela vitima.

Porém, em determinadas situagdes, o agente estara desobrigado a arcar com o
reparo de determinado dano. Assim o é, por forca das causas excludentes da responsabilidade,
quais sejam:

1) Culpa exclusiva da vitima, quando ¢ quebrado o nexo de causalidade por forga

de certa conduta perpetrada por esta. Em sendo assim, o agente que praticou o

procedimento primeiro, fica alforriado de reparar o dano.

2) Culpa concorrente da vitima, quando ambos — agente e vitima — concorrem
para que o resultado acontec¢a. Dessa forma, a reparagdo deve ser considerada

em consondancia com a conduta do causador do prejuizo

3) O fato de terceiro, conduta praticada por um alheio a primeira relagio — vitima
e suposto autor — que exime aquele que foi apontado como causador da
obrigagdo de reparar. devendo o terceiro realmente responsdvel, arcar com o

prejuizo.

4) Caso fortuito e forga maior. Fatores inevitdveis que eximem qualquer pessoa
pela ocorréncia de danos, tendo em vista que estes adviriam independente da
qualificagiio técnica do suposto agente. E um fator que, como dito, ndo se
pode evitar, e também onde ninguém incorreu em culpa para que o dano

imperasse.

5} Clausula de ndo indenizar — matéria de cunho contratual -, que tem existéncia
quando numa estipulagdo contratual uma das partes se exime de reparar certo

prejuizo que possa vir a ocorrer, com a anuéncia da outra. E um caso no qual o
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nexo ndo deixa de existir, mas perde sua exigibilidade por for¢a da prévia

avenca dos contraentes.

Outrossim, ainda existe previsdo legal ¢ doutrinaria no que tange a outras
excludentes de responsabilidade, porém, no campo do direito penal. Sio as chamadas
excludentes de ilicitude ou antijuricidade. Nesse rol estd contida a legitima defesa, o exercicio
regular de um direito reconhecido e o estado de necessidade. Qualquer a¢fio acobertada pelo

manto de um desses institutos retira do ombro do autor o dever de reparagio.

3.2.4 Dano sofrido pela vitima

Se ndo existisse dano, certamente ndo existiria, por consegiiéncia, a
responsabilidade civil. O cerne da relaco conflituosa entre autor e vitima € exatamente o
dano que aquele trouxe a esta. Por 1sso que, independentemente da espécie de
responsabilidade, o dano € parte indispensavel a configura¢do da reparagio. Como ensina
Venosa, “na nog¢éo de dano estd sempre presente a nogdo de prejuizo™ (2004, p. 33).

Gagliano e Pamplona, em obra que trata sobre a responsabilidade civil, fazem uso

das palavras de Cavalieri Filho acerca desse pressuposto da responsabilidade civil, em todos

os seus termos (apud, GAGLIANO E PAMPLONA, 2008, p. 36):

O dano € sem divida, o grande vilio da responsabilidade civil. Ndo haveria que se
falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. Na
responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva de
fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc. -, o dano constitui o
seu elemento preponderante. Tanto ¢ assim que, sem dano, ndo havera que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

Nos ensinamentos dos civilistas acima citados, nota-se a imprescindibilidade do
dano, restando cristalino que sem outro elemento da responsabilidade ela pode até subsistir,
mas nunca existira se néo houver dano.

Dano, pois, € toda lesdo a direito a um direito juridico protegido, de cunho

patrimonial ou ndo, decorrido de uma conduta comissiva ou omissiva do agente infrator. A
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partir desta defini¢do, esclarece-se que o prejuizo também pode se fundar somente em torno
de bens extrapatrimoniais, o que ocorre, por exemplo, com o dano moral.

Portanto, o dano, na verdade, ¢ experimentado pela pessoa da vitima. Quer seja
sob o seu aspecto patrimonial, financeiro, quer pelo desrespeito aos seus valores, principios,
imagem e etc. Ele também ndo deve ser ressarcido porque interessa a pessoa que
experimentou seu maléfico resultado. Deve ser reparado para que a sociedade note que a¢des
agressivas contra o patrimonio (moral ou material) de qualquer um de seus membros, havera
de ser ressarcido pelo infrator, espontaneamente ou por imposi¢do do Estado-juiz.

Alguns danos, porém, ndo podem ser revertidos. Neste caso, deverd o magistrado
obrigar o agente do ato ilicito a reparar o dano na medida em que achar conveniente, de forma
que a dita reparacfio seja sempre proporcional ao prejuizo agiientado pela vitima, em valor
pecunidrio. Trata-se de reparagfo para a vitima, e de sangdo para o agressor.

Para que o dano seja configurado, alguns elementos sdo imprescindiveis, tais
quais: a) a viola¢iio de um interesse juridico patrimonial ou no contra uma pessoa fisica ou
juridica — para haver reparag@io, obviamente, precisa haver o dano. Lembre-se que a
Constituicdo Federal ¢ o Codigo Civil de 2002 previram a reparagdo por dano moral; b)
certeza do dano — somente o dano concreto, certo, com efeitos praticos, ¢ indenizavel. Nunca
0 sera um dano abstrato ou hipotético. ¢) subsisténcia do dano — uma vez reparado o dano, ele
nio podera mais ser alvo de outro pedido de reparagfio. A obrigagéo ja tera restado satisfeita.
Sdo, segundo Gagliano e Pamplona, os elementos principais da configuracdo do dano (2008).

No campo do dano material existe ainda um subdivisfio acerca do elemento dano,
a saber: a) o dano emergente — aquele dano observado e experimentado pela vitima no
momento da agdo ou omissdo do agente; e b) lucro cessante — aquele prejuizo que a vitima
suportara devido ao dano causado a ela, em simplérios termos, € o que a vitima deixara de
perceber.

Ainda merece explanagdo, o cerne da distingdo entre dano material € moral.
Naquele, o objeto que padeceu é passivel de uma precisdio, de uma mensuragdo de carater
econdmico. Ao passo que no ultimo, o bem juridico que foi lesado € subjetivo, logo inerente
e, por que ndo dizer, diferente em cada pessoa. Valores éticos e morais apuradissimos em uns,
podem ser desprezados por outros, dai emana a necessidade de muita cautela por parte do

magistrado, quando do arbitrio de valores compensatorios nessa matéria.
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4- CIRURGIA PLASTICA E RESPONSABILIDADE CIVIL

Apés a apresentagfio dos elementos indispensaveis ao necessdrio entendimento da
matéria responsabilidade civil, enquanto género, faz-se oportuno, entdo, adentrar-se no
assunto cerme do estudo ora apresentado, qual seja, a responsabilidade civil ante & cirurgia
plastica.

Daqui em diante, serdo destacados os conceitos médicos acerca do tema cirurgia
plastica, como por exemplo, a diferenciacdio entre cirurgia estética e reparadora; o tipo de
obrigacdo que pesa sobre os ombros do cirurgido, se de meio ou resultado; o posicionamento
dos tribunais brasileiros frente a questdes relativas as demandas contra os cirurgides; o
julgamento de tais demandas na realidade de outras legislagdes; graficos que apontam o
aumento na procura por cirurgias pléasticas e, o conseqiiente acréscimo no numero de litigios

contra os médicos de tal ramo da medicina.

4.1- A MEDICINA

Desde as mais antigas épocas, as civilizagdes depositavam nas mdos de uns
poucos homens, treinados na arte de curar, todas as esperangas de entender e decifrar os
mistérios da vida e da morte, livrando as pessoas dos males que afligiam a humanidade.

Na Grécia do século II d. C., Galeno, tal qual seu antecessor Hipdcrates,
considerado pai da medicina, tinham que conhecer a estrutura do corpo humano de forma
limitada, tendo em vista que aquela época, era inconcebivel a idéia de manipulagfio mais
aprofundada do cadaver humano, tida como sacrilégio, o que dificultava demasiadamente o
trabalho de aprofundamento do estudo do corpo humano, e suas conseqiientes descobertas.

Somente apds a Idade Média e, passada a fase de intangibilidade do uso do corpo
humano para estudo, foi que se fez possivel a dissecagio dos cadaveres, fato que permitiu um
verdadeiro salto no que tange ao estudo da anatomia humana. Com isso, abriu-se uma imensa
oportunidade de apreciagio ¢ descoberta de inumeras moléstias que até entdo eram
desconhecidas, aumentando assim a chance de cura das mesmas e tornando também crescente

as condigdes de vitdria da vida sobre a morte. Os bruxos, curandeiros e magicos deram lugar
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aos médicos e, em sendo assim, a medicina ganhou seu lugar de arte ¢ ciéncia que cura ¢
reabilita os doentes.

Todavia. os comportamentos médicos e o que se espera dos ditos profissionais,
remontam de datas muito mais ancestrais. Hamurabi (1792-1750 a.C.) prescreveu em seu
Cdédigo, regulamentando, entre outras coisas, a postura do médico, seus deveres, direitos,
penalidades e recompensas. No Oriente, a historia médica teve inicio com Huang Ti (2650
a.C.). Entre estes e tantos outros legados médicos, existe um ponto de intersecdo: o dever de
cuidado que o médico deve dispensar a seu paciente. Prova disso, sdo os aforismos atribuidos
aos babilénicos, hindus, chineses e gregos, trazidos por Luz, Oliveira Neto e Thomaz, em sua

obra “O Ato Médico™, a saber (2002, prefacio):

...dia e noite tu deves esforgar-te para o alivio dos pacientes...” (hindu).
...tu ndo deves desamparar ou ferir teu paciente...” ¢hindu).

...deves ajudar ou, pelo menos, nio causar nenhum mal...” (grego).
...empenhar-se para aliviar o sofrimento de todas as classes...” (chinés)

Nos idos da Grécia antiga e naquelas outras civilizagdes citadas acima, o oficio
médico muitas vezes era tido como um dom divino ou obra sobrenatural, vez que, com as
limita¢des cientificas existentes na época, atribuia-se a obra da cura a uma for¢a maior, fato
que foi paulatinamente desmistificado quando do surgimento de estudos mais aprofundados.

As revolugdes experimentadas em, praticamente, todas as dreas do conhectmento,
também geraram reflexos na seara médica. O aumento na jornada e no nimero de acidentes
de trabalho, a vida mais sedentaria, os novos produtos alimenticios ofertados ao publico
consumidor, o avango no uso de drogas e, potencializando tudo isso, a diminuicdo das
distncias € 0 maior acesso a ditas inovagdes, fazem com que a demanda por intervengdes
médicas cres¢a de forma exponencial.

Por forca dos motivos supra declinados € que, atualmente, o conceito de saude
nio se limita somente ao corpo fisico, material, palpavel. Igualmente tem abrigo no conceito
de saude, aquilo que diz respeito ao cardter psicolégico, ao bem estar psiquico do paciente.
Reflexo disso foi a nova conceituagdo dada ao termo “saide™ pela Organizagdio Mundial de
Saude, a saber: “estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo consistindo
somente da auséncia de uma doenga ou enfermidade™ (Wikepédia, 2009).

Assim, percebe-se que hoje a medicina ndo ¢ mais aquela dos tempos

Hipocraticos, haja vista que novos ingredientes foram trazidos ao contexto da sociedade
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contemporanea. Porém. a fun¢do médica precipua ainda continua a mesma, qual seja, a de
salvar vidas, usando para tanto o cardter preventivo ou mesmo o curativo.

Com as alteragdes ocorridas nas relagdes sociais, em sentido amplo, foi realizado
um fracionamento na ciéncia médica, no sentido de se subdividir os mais diversos ramos da
medicina e se criar profissionais habilitados a tratar, com maior pericia, de cada area. E assim
que ocorre com a parte da cirurgia plastica, que € de extrema importancia e aplicagdo nos dias

atuais e, sera melhor analisada no tépico seguinte.

4.2- A CIRURGIA PLASTICA

Os conhecimentos relacionados a esse ramo da medicina nfo surgiram em um
pequeno lapso temporal. Foi a partir de inimeras geracdes e dos estudos de incontaveis
pesquisadores que ela chegou a atual fase de maturidade. Milhares de anos foram usados para
que a cirurgia plastica fosse hoje esse recurso cada vez mais utilizado, pelas mais diversas
idades, classes sociais. e para os mais diversos fins.

Tal se¢do médica ¢ uma das mais antigas de todo o conhecimento da medicina.
Relatos, que remontam a 4000 a.C., apontam que a técnica de cirurgias reparadoras ja eram
realizadas entre os hindus. Os egipcios também fizeram uso dessa especialidade clinica, ha
cerca de 2000 a.C., com o objetivo de realizar corre¢des estéticas do corpo devido a
distor¢des. Essa época teve uma participacdo tdo espléndida na cirurgia plastica, que o
procedimento pertinente a reconstrugéo de nariz ainda € usada nos dias atuais. Dita técnica ¢
atualmente chamada de retalho indiano.

O proprio estudioso tido como pai da medicina, Hipocrates, teve preocupagdo no
quesito estético, pois, relatos indicam que ele prescrevia ungiientos e pomadas com finalidade
meramente estética.

Na obra “De Re Medicina™ Celsus, tido como o pai da cirurgia plastica, juntou
informacdes e ensinamentos transmitidos por povos antigos, principalmente, hindus, arabes ¢
egipcios, a civilizagdo grega e descreveu importantes métodos no que tange a corregdo de
mutilagdes.

Ja no Renascimento, devido a propagacio de sifilis e lepra, bem como pelo uso de
armas de fogo nos conflitos e guerras, a cirurgia teve uma grande importéncia, vez que fazia

reparos através de procedimentos plasticos. Nessa mesma época, o costume permitia
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mutilages de natureza fisica como forma de depuragiio social. Assim, os deliquentes sofriam
mutilagdes de dedos, orelha, e etc, como forma de punigiio.

Na fase renascentista, os médicos que realizavam cirurgia, ndo tinham um
adequado sistema de anestesia, fato que dificultava demasiadamente o trabalho dos ditos
profissionais. Ademais, existia uma enorme barreira imposta pelas autoridades religiosas a
este tipo de procedimento médico. O Periodo Ocidental, apesar disso tudo, ofertou uma
incrivel colaboragdo ao estudo da cirurgia plastica.

No atual Periodo Universal da Historia, os obstaculos outorgados pela religido
deram espago a possibilidade de reconstrugdo do corpo humano, fato que se transformou, ou
melhor, que se efetivou como de interesse social.

O cirurgidio e escritor Avelar, discorre sobre o século passado, no que tange a

cirurgia plastica, nos seguintes termos (2000, pg. 81):

O século XX ¢ marcado pelo grande progresso da Cirurgia Plastica, tanto pelo
acimulo de conhecimentos duramente conquistados ao longo dos tempos, como
pelo galopante desenvolvimento da medicina, notadamente da Anestesia, que
possibilitou o avango de todas as especialidades cirdrgicas.

Inegavel, pois, € 0 papel de destaque que a cirurgia plastica teve como fator de
interesse social ¢ humano. Em meio a uma sociedade cada vez mais ligada aos aspectos da
moda e, ao conceito que se busca, incessantemente, de beleza ideal, os mecanismos que o
citado ramo da medicina pode oferecer a tais pessoas sdo incontestaveis.

Nio s6 a cirurgia como meio de embelezamento, com cunho meramente estético,
¢ relevante na atual fase social. De igual importancia, ou por que ndo dizer, mais importante
ainda ¢ a cirurgia com o fito de reparagdo. Quem pode questionar o0 bem que a cirurgia
reparatoria traz a uma vitima de queimadura? Quem teria coragem de discutir a validade de
uma cirurgia de reconstrugiio de um membro acidentado? E por isso que hoje o ramo médico
cirirgico merece tantos aplausos da sociedade como um todo, mesmo daqueles que ainda nfo
fizeram uso das suas benéficas técnicas.

O anexo do presente estudo vem ilustrar, através de nimeros, tudo que cerca a
cirurgia plastica hoje no Brasil. Mostra 0 aumento da procura por intervengdes cirtrgicas
(reparadoras ¢ estéticas), o objetivo de tais procedimentos, bem como outros assuntos

pertinentes ao tema.

42




No préximo ponto do trabalho, serdo expostas as diferencas dos dois ramos da
cirurgia plastica: a cirurgia plastica reparadora e a cirurgia plastica estética. Tal diferenciagio
serd de extrema importdncia para o prosseguimento do estudo. haja vista que existem
posicionamentos diversos por parte da doutrina e até mesmo do ordenamento juridico,

dependendo do fim para o qual se da a intervengdo cirtrgica.

4.2.1- Cirurgia Plastica Reparadora e Cirurgia Plistica Estética

De fundamental importancia no estudo da cirurgia plastica ¢ a distingio que deve
ser feita entre suas duas espécies, a reparadora e a estética. Imprescindivel faz-se tal
diferenciagdo, porque o proprio ordenamento juridico brasileiro trata de forma diferente os
ditos ramos cirdrgicos. Ha parte da doutrina que também tem posicionamento diverso quando
o assunto ¢ a finalidade da cirurgia plastica.

Antes de adentrar-se no assunto propriamente dito, relevante é, portanto, o
conceito daquilo que vem a ser “plastico”, segundo o minidicionario Aurélio (2001, p. 539):
“[...] Diz-se a cirurgia que visa a modificar, embelezando ou reconstruindo, uma parte externa
do corpo humano. Que tem caracteristicas de beleza e harmonia™.

Cirurgia plastica reparadora, pois, € aquela que tem por objetivo a reconstrugdo, o
reparo, 0 conserto de algum orgdo que necessite de tal intervengdo médica. Ndo se busca
através desta espécie de cirurgia plastica o fim eminentemente estético. Este pode até advir
com o procedimento dispensado, mas nédo € o seu objetivo precipuo. Nesse sentido, Gomes,
Drumond e Franga, prescrevem, acerca do ramo reparador da cirurgia plastica, que “néo tem
sentido primario de embelezar, mas de aproximar o operado o maximo possivel da
normalidade ou do que era antes” (2002, p.74).

Ja a cirurgia plastica estética € aquela que tem o fito de aprimorar algo que ja era
saudavel no corpo do seu paciente. Versa sobre modificagdes no corpo de paciente com o fim
de embelezamento. Tem a finalidade de aperfeigoar algo que, segundo o paciente, merecia
uma melhoria, sem, contudo, ter um aspecto realmente terapéutico. Assim 0 €, porque se trata
de uma intervengio cirirgica em determinado orgdo sobre o qual ndo recaia nenhuma espécie
de enfermidade. Fisiologicamente, o elemento a ser objeto neste tipo de cirurgia estava em

perfeito estado de funcionamento, por assim dizer.
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Pela fungdo primeira de ser reconstrutora e nio meramente embelezadora ¢ que a
maijoria da doutrina aponta que no ramo clinico da cirurgia reparadora. a obrigacdo a qual o
médico estd ligado é de meio, e ndo de resultado. Diferente posicionamento predomina no que
tange a cirurgia plastica estética, pois, segundo alguns, o fim para o qual ela se presta, enseja
uma obrigagdo de resultado ao médico que a pratica. Tal ponto de discussiio serd tracado no
préximo subtdpico, espago reservado para a definigdo acerca da natureza das obrigacdes

positivas, bem como algumas previsdes legais que versam sobre o assunto.

4.2.2- Obriga¢io de Meio e Obrigacio de Resultado

A presente distingdo ¢ de aclamada aplicagéo no exercicio de muitos profissionais
e seus respectivos atos laborais. pois a partir de tal diferenciagfo, saberfio eles a espécie de
obrigagfio positiva a qual estdo ligados. Caso classico de profissional que depende desta
biparti¢3o € o do cirurgido plastico.

Pode-se conceituar a obrigagdo de meio, como aquela na qual o profissional nao
se prende a um fim especifico e determinado. O que é previsto pelo contrato € tdo somente,
que a parte devedora realize certa atividade, sem, contudo, garantir que ela venha a ser
alcangada. O contratado deve agir com responsabilidade, atengfo, cuidado, fazer uso dos
meios adequados, ter conhecimentos técnicos para a pratica de tal ato, mas, lembre-se, que
ndo garante o resultado final. Conforme as colocagdes de Gomes, Drumond e Franga (2002, p.

74);

[...] existe 0 compromisso da utilizagdo de todos os recursos disponiveis para se ter
um resultado, sem, no entanto, a obrigagiio de alcangar esse éxito tdo legitimo,
Busca-se, é claro, um resultado, mas em nio se cumprindo — e inexistindo a culpa do
devedor -, ndo ha o que se cobrar. A obrigacio de diligéncia é uma obrigagéo geral
que serve de fundamento a todos os contratos.

Ao passo que a obriga¢do de resultado € aquela na qual o devedor se obriga a um
fim especifico, garantindo o resultado ao final do seu proceder. Se porventura o contratado

ndo conseguir chegar ao resultado esperado, ele ndo tera adimplido o objetivo da obrigagio.
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Por tal espécie de compromisso, a parte devedora, deverd, obrigatoriamente, chegar ao
resultado avengado, a despeito de qualquer fato que tenha vindo a ocorrer.

Os dizeres de Gomes, Drumond e Franga, ilustram o discorrido acima: “na
obriga¢do determinada ou de resultado a prestagdo do servico tem um fim definido. Se ndo
houver o resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume por ndo satisfazer a
obrigagdo que prometeu” (2002, p. 74).

Trazendo as espécies de obrigagdo em analise neste subtdpico, para o terreno da
cirurgia pldstica, verifica-se que sdo igualmente distintos os tratamentos legais e doutrinarios
dispensados a elas. Quanto a cirurgia reparadora, Gomes, Drumond e Franca, tecem um

comentario seguindo o que defende a maioria dos doutrinadores brasileiros (2002, p. 76):

[...] que a operagdo plastica em tais modalidades, como vem-se aplicando
hodiernamente no conjunto das agdes em que pese a relevdncia que se dé a
modalidade de obrigagdo, ndo pode construir um contrato de resultado, mas de
meios ou de diligéncia, embora em casos de manifesta negligéncia ou imprudéncia
venha-se a ampliar a sua responsabilidade quanto aos métodos utilizados ou &
técnica escolhida

Ja no que versa sobre a cirurgia estética, o posicionamento da superioridade da
doutrina patria, € descrito nas palavras dos mesmos doutrinadores acima citados, nos
seguintes termos: “Na cirurgia puramente estética o cirurgido tem obrigagdes de resultado e
ndo de meios, e o profissional esta empenhado em proporcionar-lhe o resultado almejado e, se
ndo tiver condi¢des de consegui-lo, ndo deve realizar a cirurgia” (2002, p. 76):

Esse € o cerne da discussdo do trabalho, deixando, pois, maiores discussdo para o

momento oportuno momento, qual seja, o do posicionamento do autor quanto ao tema.

4.3- ERRO MEDICO

Toda e qualquer conduta profissional estd ladeada pelo voraz e, por vezes,
silencioso erro. Assim o é quando pensamos no advogado que perdeu um prazo ou interpds o
recurso indevido, o motorista que realiza alguma manobra indevida, o professor ao ensinar

algo em desacordo com a verdade cientifica. E também o que ocorre com o profissional da
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area de saude, contudo, pelo bem juridico que serve de instrumento de trabalho deste, o seu
desacerto acarreta reflexos bem mais prejudiciais e que ganham maior projegio social.

O objetivo do médico, pois, ¢ 0 mesmo do paciente. Ambos visam o mesmo fim,
qual seja, a cura do mal, a auséncia de sintomas. As semelhangas, porém, param por ai. O
conhecimento cientifico daquele, o mostra determinadas limitagdes incompreendidas por este.
E dai que, muitas vezes, surgem questionamentos acerca da conduta médica ante a certo
proceder, que aparentemente foi dotado de erro pelo profissional da saide.

E oportuno, pois, conceituar-se ¢ que vem a ser acerto € erro, segundo a doutrina
que versa sobre a questdio. Acerto ¢, segundo Moraes, “o resultado da conduta correta, que
conduz ao objetivo visado, permitindo que se alcance o que foi proposto [...]” (2003, p. 425).

Prossegue o mesmo autor, afirmando que para que seja analisado adequadamente
0 aspecto do erro, faz-se mister analisa-lo sob os seus diversos prismas: do paciente e sua
familia, do médico ¢ da classe médica, bem como da imprensa e da comunidade. Porém,
lembra o doutrinador que, para a responsabilizagfio do autor, 0 que vale é o prisma da justiga
(MORAES, 2003, p. 425).

Pelo prisma da justica, Moraes aponta que (2003, p. 426):

[.]1E preciso que estejam presentes, para que se caracterize o erro médico: . O
dano ao doente, 2. a a¢do do médico; 3. o nexo efetive de causa e efeito entre o
procedimento médico e o dano causado; 4. uma ou mais das trés citadas falhas —
impericia, imprudéncia e negligéncia. A falta de qualquer desses itens discriminados

descaracteriza o erro médico.

O que ¢é alegado pelo paciente como erro meédico, nem sempre condiz com a
verdade real. Saliente-se que a relagdo médico-paciente ¢ reciproca, ou seja, o bom
andamento da intervengdo clinica ndo depende somente do profissional da satde. Ele, por ter
o conhecimento cientifico da matéria, ¢ quem chefia, por assim dizer, a citada relagfo.
Contudo, o proceder do paciente antes, durante e depois do dado procedimento ¢ de
indubitavel importancia.

O médico, decerto, deve agir com toda diligéncia e pericia que sua profissdo
exige, no entanto, se nio houver a contribuiciio do paciente, restard infrutifera qualquer
expectativa de cura ou de satisfagdo por parte do procedimento clinico.

No que tange as possiveis demandas judiciais intentadas contra os cirurgides —

bem como todo profissional médico —, devem os magistrados ter a necessdria cautela quando
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dos seus julgamentos, vez que, nem todo resultado diverso do planejado no inicio da relagio
meédico-paciente, decorre de erro na conduta médica. Por vezes, existem fatores alheios a
vontade do clinico, como também participagdo do paciente para que o fim colimado nio seja
obtido. Moraes sintetiza o necessario cuidado que os julgadores devem dispensar ao tema, na
seguinte colocagdo: “no campo do erro médico, a verdade tem trés aspectos: o do paciente, o
do médico e como realmente ¢. O juiz tem que encontrar o ponto justo da questdio” (2003, p.
426).

Veloso Franga, encerrando o assunto, define o erro médico da seguinte forma
(apud, LUZ, OLIVEIRA NETO E THOMAZ, 2002, p. 136):

O erro médico, quase sempre por culpa, é uma forma de conduta profissional
inadequada que supde uma inobservincia técnica, capaz de produzir um dano 4 vida
ou a saiide do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa ser caracterizado
como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas
atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢gdes do atendimento, a
necessidade da ag@o € os meios empregados.

O mesmo doutrinador acima citado faz referéncia a assuntos ligados ao tema,
como o acidente imprevisivel e o resultado incontroldvel, porém, pela organizago estrutural

do trabalho, tais assuntos s serfo abordados adiante.

4.4. A CIRURGIA PLASTICA E O DEVER DE INDENIZAR

Nio s6 no ramo da cirurgia plastica (estética ou reparadora), como em diversos
outros setores médicos, o profissional ird se deparar com pleitos judiciais requerendo uma
repara¢do. No terreno da cirurgia plastica, evidencia-se uma demanda, talvez, maior do que
todos os demais setores médicos. Os nameros dos tribunais brasileiros apontam para uma
torrente de acdes contra os médicos cirurgides plasticos, principalmente, em desfavor dos que
executam a cirurgia estética.

E necessario. todavia, que as cortes brasileiras estejam atentas para as ditas

demandas, tendo em vista que grande parte das pretendidas indenizagdes sdo indevidas. Nesse
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espago do trabalho, serdo apresentados os elementos que rodeiam o dever de indenizar ante o

exercicio da cirurgia plastica.

4.4.1- Dano Moral

Este ponto de grande debate no estudo da responsabilidade civil ja foi tratado em
laudas passadas do presente trabalho. Porém, como se ventilou novamente questdes relativas a
indenizagéo, nfo se pode furtar de mais comentarios sobre o assunto.

A previsio desta espécie de dano ja era bastante aceita pela doutrina anterior a
Constitui¢do Federal de 1988. Entretanto, com o advento da sua prescri¢fio pela Magna Carta
vigente, ganhou dimens?o consideravel na vida juridica brasileira.

O dano ¢ um dos requisitos indispensaveis a configuragdo da responsabilidade
civil. Sofre dano, aquele que suporta alguma sorte de prejuizo. Em sede de dano moral, o bem
juridicamente lesado € a honra, a moral, o nome, a reputacio da vitima. Logo, aquele que
perpetra ato que venha a ferir um desses elementos subjetivos, estard obrigado a indenizar
quem suportou tal ofensa.

Venosa conceitua: “Dano moral € o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e
intelectual da vitima” (2004, p. 39).

Por ter carater eminentemente subjetivo, tal espécie de dano é de dificil
mensuracdo. Venosa, explica que deve ser levado em consideragio o critério do homem
mediano para o arbitramento do valor a ser pago na indenizago (2004). No mesmo prisma,

Cavalieni Filho protesta:

Do ponto de vista estrito, o dano imaterial, isto €, nfo patrimonial, é irreparavel,
insusceptivel de avaliagio pecunidria porque € incomensuravel. A condenagdo em
dinheiro é mero lenitivo para a dor, sendo mais uma satisfagdo do que uma
reparagdo” (apud, VENOSA, 2004, p. 41).

Nio é qualquer dissabor experimentado no trato social que dard ensejo a uma
indenizacdo por dano moral. Do contrario, tornar-se-ia impossivel a vida em sociedade,

porque tudo seria apontado como ofensa, visando uma reparagdo de natureza pecuntdria. O
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que tem que ser demonstrado quando da alegag¢do de dano moral, ¢ que determinada pratica
imprimida pelo agente, causou um grave abalo psiquico a vitima.

No que tange ao causador do dano, existe um cunho punitivo, repressor,
pedagégico, quando da aplicagdo da indenizagdo pelo dito prejuizo moral. Assim o é, porque
o legislador tenta fulminar tais préaticas desrespeitosas, impondo um decréscimo no
patrimdnio material do agente, com o escopo de evitar possiveis novas atitudes dessa indole.

Quanto a possibilidade de cumulagdo dos danos moral e estético, posicionou-se o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no acdrdio proferido pelo Desembargador Benini

Cabral, em 21- 10- 93, a seguir transcrito em todo o seu teor (apud, VENOSA, 2004, p. 43):

Indenizacdo — Responsabilidade Civil — Amputagdo decorrente de desabamento de
muro erigido sem as cautelas legais — Danos estético € moral - Possibilidade de
cumulagdo indenizatoria. O sofrimento, a dor moral, leva a uma cobertura
patrimonial concernente. O dano estético cobre a ofensa ao natural, na imagem
pessoal, o aleijdc que acompanha a vitima.

A relagdo médico-paciente em sede de cirurgia plastica estética ¢ dotada de
carater contratual. Em sendo assim, o cirurgido néo tera cumprido a obrigagdo se ndo chegar
ao objetivo para o qual fora contratado, pelo que pode ser cobrado em sede de dano moral.
Mais respaldo juridico ainda tera o paciente que tiver experimentado um dano moral devido &
conduta do clinico, por exemplo, se da conduta do cirurgifio resultar um dano estético a
vitima. O art. 949 do Cdédigo Civil patrio permite que se ventile também questdes referentes
ao dano moral na natureza reparatdria por prejuizo causado a integridade fisica ou a saude da

vitima.

4.4.2- Dano Material

Dano material ou patrimonial pode ser definido como aquele em que ha um
decréscimo no patriménio da vitima, suscetivel de avaliagdo pecunidria, ocorrido devido a
conduta delituosa do agente.

Tal restituicdo pelo prejuizo causado & vitima pode se dar de duas formas, a forma

direta, pela qual o causador do dano restitui o objeto através de sua restauragdo ao estado
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anterior; ou por meio da restituigdo indireta, mediante o pagamento de uma quantia em
pectnia.

O termo material, porém, ndo se restringe tdo somente as questdes de ordem
patrimonial (no sentido de bens passiveis de avalia¢fo financeira). Podem ser objetos de dano
material, questdes que envolvam direitos personalissimos, como por exemplo, a honra, a
reputa¢do, 0 bom nome da vitima, vez que, abalos imprimidos contra um desses bens podem
trazer sérios prejuizos de natureza patrimonial & vitima.

Tratou o presente trabalho, em linhas passadas, das duas modalidades de dano
material: o dano emergente e o lucro cessante. Aquele, como dito anteriormente, € o prejuizo
percebido na hora do cometimento do dano. O 1ltimo ¢ aquilo que se deixou de ganhar em
decorréncia da atividade danosa do agente.

No terreno da cirurgia plastica, o dano material encontra abrigo na legislag¢io
brasileira, por exemplo, quando da possibilidade de pleitear indenizagdo por perda de
capacidade laboral ou morte de uma pessoa que reflete em prejuizos para seus dependentes
diretos e indiretos (VENOSA, 2004). Nesse sentido, sdo as colocagdes de Pereira (apud,
VENOSA, 2004, p. 37): “Em linhas gerais, pode-se concluir que é reparavel o dano reflexo ou
em ricochete, dés que seja certa a repercusséo do dano patrimonial, por atingir a pessoa que
lhe sofra a repercussfo, e esta esteja devidamente comprovada”.

O dano material. portanto, ¢ aquele que cause um prejuizo de ordem patrimonial a
vitima. Entenda-se, pois, que o dano a bens, a priori, nfo acobertados pelo manto do instituto
em estudo, como a honra e etc, podem vir a ensejar a¢des por dano material, ja que, conforme
visto acima. um arranh3o a algum bem de cunho personalissimo pode acarretar graves danos

materiais a vitima.

4.4.3- Dano Estético

A palavra grega da qual adveio “estético” ao vernaculo patrio, traduz “sensacéo”.
Estética, pois, é toda atividade que verse sobre matéria concernente ao conceito de beleza.
Logo, a cirurgia estética cuida de embelezar o seu paciente. Dano estético €, portanto, toda e
qualquer modificagdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa, que
venha a causar um “enfeiamento” nesta, fato que lhe cause um imenso desgosto, grande

humilhag¢do, resultando assim, num constrangimento perpétuo (ROSARIO, 2002).
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Na relagdo médico-paciente, existe, geralmente, um elo de confianga. Por isso que
tal profissional deve ter tanta cautela quando do seu proceder. O dano estético recai sobre os
direitos da personalidade. aqueles pelos quais a pessoa humana merece ser respeitada e
protegida em todos os atos dignos de protegdo juridica, como ocorre com a privacidade e
intimidade.

No que se refere a cumulagio de danos moral e estético, Teresa Ancona Lopez
prescreve que: “a cumulagfio do dano estético com o dano moral sé devera ocorrer em casos
excepcionalmente graves, quando ocorrer deformagdes ou desfiguragdes que ocasionem,
imediatamente, uma situagdo de vergonha ao lesionado e, imediatamente, sua exclusio do
meio social (apud, ROSARIO, 2002).

Venosa também diz que dano estético ¢ modalidade de dano moral, ndo devendo,
pois, serem cumulados. Defende que pode ser cumulado com dano material, quando causar,
por exemplo, uma diminui¢do na capacidade laboral. Contudo, afirma nfo ser possivel a
cumulagio com dano moral, sob pena de ocorrer bis in idem (2004).

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica é semelhante ao citado acima,
de acordo com o que fora divulgado pela Sumula 387, permitindo a cumulagfo de danos
moral e estético.

Em sendo assim, toda conduta médica que cause dano estético ao paciente, pode
ser levada a apreciagdo do Poder Judicidrio, para que este, como forca responsavel pelo
julgamento de questdo legais, conceda a vitima a reparagio proporcional ao dano sofrido.

Lembra-se, novamente, que nem todo dano ocasionado ao paciente ¢ de culpa do
médico. Deve ser comprovada alguma modalidade culposa por parte do clinico para que a

reparagéo seja dotada de lisura e assim, seja devida.

4.4.4 Responsabilidade civil decorrente de atividade profissional — o dever indenizatério

do médico cirurgiao plastico

Toda conduta que cause dano em que reste comprovada alguma modalidade
culposa do seu agente - em alguns casos nem sempre € necessario demonstragéo de culpa -,
merece reparagdo proporcional, por ser um principio basico da justi¢a. Diferente ndo poderia
ser a situacio do médico, por ter como objeto do seu trabalho, a salde, a integridade fisica e

até mesmo a vida do paciente.
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Na realidade do médico cirurgifio plastico estético a questio indenizatdria ¢ ainda
mais latente. E assim o €, porque a doutrina e a jurisprudéncia predominantes no ordenamento
juridico brasileiro defendem que a obrigagio de tal profissional ¢ de resultado, ¢ nio de meio,
como em significativa parte dos regramentos legais estrangeiros.

Diz-se que a obrigagdo ¢ de resultado porque o paciente que vai & procura do
cirurgido esteta, o faz com o objetivo de obter uma corregiio, em outros termos, um
melhoramento em algum 6rgdo seu, sobre o qual, ressalte-se, ndo pesa nenhuma sorte de
enfermidade. Por tal motivo, o médico ndo poderia piorar a situagdo do seu paciente. O fim
para o qual se presta o dito profissional ¢ eminentemente estético, nfo tendo assim, carater
terapéutico.

Além disso, os que defendem que a obrigacdo é de meio, salientam o cunho
contratual da relagdo médico-paciente. De tal modo, o médico que ndo consiga chegar ao
objetivo alvo do contrato terd inadimplido o préprio objeto da avenga, qual seja, o devido
resultado da cirurgia, sendo assim, necessaria e justa seria a reparagdo em forma de
indenizacfo. Gongalves, nesse sentido, prescreve: “Da cirurgia malsucedida surge a obrigacdo
indenizatéria pelo resultado ndo alcangado” (2008, p. 406).

A indeniza¢fio deve abranger as despesas efetuadas com a intervengfo cirtrgica,
os danos morais advindos do prejuizo estético, como também verba para tratamentos e novas
cirurgias (GONCALVES, 2008). Assim tem se posicionado a maioria dos tribunais

brasileiros, como exemplifica o julgado a seguir transcrito:

“Indenizagiio — Responsabilidade civil — Operagio plastica — Dano estético — Verba
devida relativamente aos danos morais e aos apurados quando da realizagfo de nova
cirurgia para a reparacdo — Acréscimo de corregdo monetéria — Deciséio confirmada
— Voto vencido™ (RJTJSP, 65:174), (apud, GONCALVES, 2008, p. 406).

Portanto, tem-se entendido que existe a obrigacio de reparagio por parte do
cirurgiio plastico, sempre que o objetivo avengado no contrato ndo restar alcangado. Noutro
sentido, posiciona-se crescente parte da doutrina brasileira, afirmando que, por forga da
imprecisdo que paira sobre 0 ato médico e da possibilidade de resultados inesperados que o
cercam, o obrigagdo a qual ele esta preso € de meio, e ndo de resultado. Tal debate tera maior

espago em topico proprio neste trabalho.
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4.4.5 — A responsabilidade do médico cirurgiao plistico em face do Cédigo de Defesa do

Consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor estd impregnado pelo principio da
responsabilidade objetiva do prestador de servigo. Exce¢io a tal regra, s existe em um caso
especifico: aquela contida no § 4° do art. 14, que dispde: “A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagio de culpa” (GONCALVES, 2008).

Profissional liberal deve ser encarado como o prestador de servigo individual que
faz uso do seu conhecimento uma ferramenta de subsisténcia. Tal exceglo s6 deve ser
aplicada ao profissional liberal, ndo podendo ser estendida as pessoas juridicas nas quais o
trabalhador preste servigo. “O cddigo ¢ claro ao asseverar que sO para a ‘responsabilidade
pessoal’ dos profissionais liberais € que se utiliza o sistema alicer¢ado em culpa”, conforme
explica Benjamin (apud, GONCALVES, 2008, p. 410).

Prossegue o supra autor na mesma lauda: “Logo. se o médico trabalhar para um
hospital, responderd ele apenas por culpa, enquanto a responsabilidade civil do hospital sera
apurada objetivamente” (apud, GONCALVES).

Se 0o médico € empregado do hospital, tal estabelecimento de saide tera que
responder objetivamente, como prestadora de servigo, em consondncia com o art. 14, capui,
do Cdédigo em comento. Em contrapartida, se o clinico apenas faz uso do estabelecimento
para cuidar dos seus pacientes particulares, responde com exclusividade pelos erros cometidos
e afasta a responsabilidade da dita casa de satide (GONCALVES).

Decis6es prolatadas por tribunais brasileiros apontam que o médico nfo deve ser
responsabilizado por infecgdo que venha a acometer o paciente que fora por ele tratado.
Entende-se que a entidade hospitalar, como prestadora de servigo, € quem deve suportar o
peso da indenizagéo.

Portanto, debru¢ando-se sobre ¢ §4° do art. 14 do Céddigo Consumerista, verifica-
se a particular situacdo do médico. amparado legalmente pela condigdo de prestador de
servigo. Deve ser comprovada a culpa do clinico para que este seja responsabilizado pelo
dano suportado pela vitima. Tal previsdo, endossa que a obrigagido do médico, via de regra, €

de meio.
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4.5 A RESPONSABILIDADE MEDICA E O DIREITO COMPARADO

’

E quase undnime a posi¢do dos juristas de todo o mundo acerca da licitude da
cirurgia plastica estética. O fato de ter o cardter eminentemente embelezador nio retira de tal
se¢do meédica o cunho legitimo. Assim o €, porque tem o paciente do citado ramo medicinal o
direito de buscar intervengdes que melhorem sua aparéncia, fato que na maioria das vezes traz
um enorme bem a vida do paciente.

Questdo impregnada de muita polémica € a que trata sobre o tipo de obrigagio que
o médico cirurgiio plastico assume quando da sua atividade laboral. Entende a doutrina
majorante no Brasil que tal obrigagio ¢ de resultado. E assim, segundo os que sustentam tal
posi¢do, por forga do cunho contratual de tal relagdo, vez que o médico ao assumir o
comprometimento de realizar a melhora no paciente, nio pode deixar de fazé-lo, sendo a
obrigacéo restana inadimplida.

Em contrapartida, existe uma parcela crescente na doutrina patria defendendo que
tal modalidade médica, como todas as demais, € obrigacdo de meto, e ndo de resultado. Assim
o seria, segundo os defensores desta corrente, porque o objeto de tal ramo médico ndo permite
que se dé certeza ao final de qualquer procedimento, ou seja, advogam que o cirurgido
plastico nio pode garantir a integridade no cumprimento da obriga¢do avengada porque o
corpo humano (objeto de seu trabalho) ndo demonstra de forma prévia e precisa como reagira
diante da interven¢do daquele. Aduzem que se € assim nos demais ramos médicos, também,
deveria ser no procedimento estético. ja que o elemento do trabalho de todos estes
profissionais seria 0 mesmo, a saber, ¢ corpo humano.

No direito alienigena também existe a dicotomia entre obrigagdo de meio ou de
resultado, no que tange ao proceder do cirurgifio esteta. No Canadd, por exemplo, com
excecdo de um Estado (Quebec), a obriga¢io assumida pelo dito profissional € de meio. Deve
ser comprovada, pois, alguma modalidade culposa do clinico para que este possa ser
responsabilizado. L4, o médico que agir com o devido cuidado, com toda a pericia e
prudéncia, aplicando os meios cientificos reiteradamente bem sucedidos. der o devido
acompanhamento ao seu paciente, fica eximido de responder por alguma intercorréncia

advinda da intervencdo cirtirgica, € assim, ndo terd que indenizar o paciente.
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A legislagdo italiana tem o mesmo norte da brasileira quando o assunto é
responsabilidade civil. Em tal pais, para que haja o dever indenizatério ta conduta danosa do
agente tem que ter indicativo de culpa, conforme ensina o art. 2043 do Diploma Civil italiano.

Na Argentina, bem como nos paises latinos, o tratamento juridico dispensado ao
tema em tela ¢ 0 mesmo. Kfouri Neto ressalta a importancia da comprovagio da culpa na
acdo do agente, para que seja devida a indenizagdo (2002). Ratifica tal posicionamento, as

colocagdes de Rabinovich-Berkman (1999, p. 9):

Em suma, no creemos que existan motivos cientificos para caracterizar de um modo
genérico a las obligaciones de los cirujanos estéticos como de resultado,
diferenciandolas asi de las de los demds especialistas quirirgicos. Estimamos, por
el contrario, que la diversificacion reside mds en raices inherentes a nuestra cultura
Jjudeo-cristiana, proclive a declamar (a menudo hipécritamente) un desprecio de la
belleza fisica (esa "coqueteria” de que hablaba el fallo antes transcripto), y a no
considerar la fealdad como una forma de enfermedad.

O direito francés teve bastante influéncia na elaboragdo do ordenamento brasileiro
no que tange a responsabilidade civil, a partir do Cédigo Napoledo.

Naquele pais existe uma parti¢do quando do julgamento das demandas que versem
sobre o instituo em comento. Se a demanda tratar de conduta delituosa de médico particular, é
competente a jurisdigdo civil. Se a pratica for perpetrada em estabelecimento médico publico
¢, inicialmente, competente o juizo administrativo.

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar, usando as palavras de Penneau, tece o

seguinte comentario acerca do tema naquele pais:

A orientagdo hoje vigente na Franga, na doutrina e na jurisprudéncia, se inclina por
admitir que a obrigacdo a que estd submetida o cirurgido plastico ndo ¢ diferente
daquela dos demais cirurgides, pois corre 0s mesmos riscos e depende da mesma
dlea. Seria, portanto, como os médicos em geral, uma obrigacdo de meios. A
particularidade reside no recrudescimento dos deveres de informagdo, que deve ser
exaustiva e de consentimento, claramente manifestado, esclarecido, determinado.

Ressalte-se que os ordenamentos juridicos de paises ditos como mais avangados,
apontam que a obrigag¢do do médico cirurgido estético é de meio, e ndo de resultado. Expoente

de tal colocagdo é o direito canadense, citado em breves linhas no presente estudo.
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4.6- CIRURGIA PLASTICA ESTETICA - UMA OBRIGACAO DE MEIO

Hodiernamente, como discorrido acima, ndio se questiona mais a legalidade da
pratica da cirurgia plastica estética. Foi afastada aquela retrégrada corrente defensora que tal
modalidade médica era uma cirurgia futil, um mero capricho, uma agéo clinica desnecessaria.
As doutrinas de todo o mundo, inclusive a brasileira, tém evoluido no sentido de pacificar o
entendimento que a cirurgia plastica para fins estéticos seja considerada uma atividade
habitual, uma especialidade médica como qualquer outra e, em sendo assim, comegando a
reconhecé-la como obrigagdo de meio (Kfouri Neto, 2003).

Vastamente fora discutido no presente trabalho acerca da imprecisfo que o corpo
humano apresenta ante a qualquer intervengfo médica, seja ela cirirgica ou ndo, estética ou
reparadora. Por tal motivo, aduz-se que na operagio plastica (reparadora ou embelezadora) o
médico ndo tem condigbes de garantir um resultado ao seu paciente. Se o fizer, esta
prometendo algo impossivel de ser prenunciado.

Contudo, existe a grande parcela dos doutrinadores, tribunais, juristas de toda
natureza, que vé na cirurgia plastica embelezadora uma obrigacdo de resultado. Afirma tal
maioria que a relagdo contratual que reveste o negdcio entre cirurgido e paciente, obriga
aquele a chegar ao resultado combinado, sob pena de inadimplemento da dita obrigagdo.
Demais disso, alegam que o paciente dotado de saide que procura uma intervengdo cirirgico-
estética ndo pode ter piorada a sua situagdo, visto que aquele gozava de perfeita saide.

Ocorre que, aqueles que defendem a cirurgia plastica como obrigagdo de meio,
fundados no critério de que esta ndo tem cunho terapéutico, olvidam que a deformidade
apresentada pelo paciente, pode causar-lhe intensas perturba¢des de natureza psiquica, que
por tal subjetividade, ndo so passiveis de mensuragdo. Logo, como pode ser negado o cunho
curativo de tal intervencéo?

No mesmo sentido, ndo hd como negar que a cirurgia pldstica estética esta sujeita
as mesmas incertezas que qualquer outro ramo médico, por exemplo: infec¢des. inflamacdes,
reagOes alérgicas, ndo cicatrizago, dentre outras, o que pode comprometer substancialmente
o desfecho da cirurgia (ANDREONI, apud, AVELAR, 2000, p. 422).

Ratifica a imprevisibilidade de toda e qualquer intervengdio médica, a colocagdo
de Genival Veloso Franga, a saber, (apud, LUZ, OLIVEIRA NETO E THOMAZ, 2002, p.
136):
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No acidente imprevisivel ha um resultado lesivo, supostamente oriundo de caso
fortuito ou forga maior, & integridade fisica ou psiquica do paciente durante o ato
meédico ou em face dele, porém incapaz de ser previsto e evitado, ndo so pelo autor,
mas por qualquer outro em seu lugar.

Também discorre o supra autor, acerca do resultado incontrolavel no ato médico,

ao afirmar (apud, LUZ, OLIVEIRA NETO E THOMAZ, 2002, p. 136):

O resultado incontrolével seria aquele decorrente de uma situagfo grave e de curso
inexoravel. Ou seja, aquele resultado danoso proveniente de sua propria evolugio,
para o qual as condi¢des atuais da ciéncia e a capacidade profissional ainda ndo
oferecem solugdo. Por isso, 0 médico tem com o paciente uma ‘obrigagio de meios’
e ndo uma ‘obrigagdo de resultados’. Ele assume um compromisso de prestar meios
adequados, de agir com diligéncia e de usar seus conhecimentos na busca de um
éxito favoravel, o que nem sempre € certo.

Pelas citagdes acima apresentadas, confirma-se a existéncia de uma nuvem de
imprecisdo no resultado do exercicio médico.

Ademais, ndo se podem separar com um corte preciso as espécies de cirurgia
pléstica - reparadora e estética -, posto que, em muitas intervengdes reparadoras, busca-se
também o fim de embelezamento, ou em certos casos, a diminui¢do do estado danificado em
que se encontra o paciente. Assim, como se avaliaria a responsabilidade civil da conduta
médica se ndo pode ser precisada até onde a intervengdo foi reparadora, para em seguida ser
estética? Tais espécies cirurgicas, muitas vezes se entrelacam de forma tdo violenta, que
torna-se impossivel saber até onde foi cada uma.

A arte da medicina tem impregnado no seu proprio existir incertezas inerentes
as todas aquelas ciéncias inexatas. Ndo se pode prever certas reacdes do corpo humano, quer
sejam de ordem fisioldgicas, quimicas e até mesmo neuroldgicas.

Lembre-se ainda que a Organizagdo Mundial de Saide preconiza que a satide ndo
¢ tdo somente o perfeito estado fisico do corpo humano. Também engloba o seu conceito, o
bem estar social e mental. Logo, sabendo que saude é um complexo onde os todos os
ingredientes acima tém que estar presentes, ndo pode ser considerada saudavel uma pessoal
que seja acometida de uma deformidade fisica (estética) que lhe cause grande angustia
psicolégica. Ou ainda que seja marginalizada no meio social em que vive, por forga de tal

distorgdo.
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Cuide-se de informar ainda, que o paciente também tem grande participagdo no
bom andamento da cirurgia, porque ele deve seguir todas as orientagdes médicas, tanto no pré

como no pos-operatdrio. Além do mais, deve prestar todas as informagdes necessarias ao seu

médico antes da intervengéo cirtrgica.

E indiscutivelmente polémico o tema em debate. Porém, como ja citado em linhas
passadas do trabalho ora apresentado, existe uma crescente no que tange a concordancia dos
estudiosos do direito, que a obrigagdo do médico cirurgido esteta é de meio. Exemplo de tal

jurista € o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, que fez a seguinte colocagdo sobre o tema (apud,
AVELAR, 2000, p. 428):

O acerto estd, no entanto, com os que atribuem ao cirurgido estético uma obrigagio
de meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos prometam corrigir, sem o que
ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervengdo cirurgica, pelo que assumiram
eles a obrigacdo de alcangar o resultado prometido, a verdade ¢ a édlea esta presente
em toda interveng¢do cirurgica, e imprevisiveis as reagdes de cada organismo a
agressdo do ato cirurgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico, ou muitos
deles assegurem a obtencgdo de certo resultado, mas isso ndo define a natureza da
obrigagdo, ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre a
obrigagdo de prestar um servigo que traz consigo um risco. E bem verdade que se
pode examinar com maior rigor o elemento culpa, pois mais facilmente se constata a
imprudéncia na conduta do cirurgido que se aventura a pratica da cirurgia estética,
que tinha chances reais, tanto que ocorrente, de fracasso. A falta de uma informagdo
precisa sobre o risco, € a ndo obtengdo de consentimento plenamente esclarecido,
conduzirdio eventualmente a responsabilidade do cirurgifo, mas por descumprimento
culposo da obrigagdo de meios.

Prossegue o mesmo aplicador do direito, proferindo (apud, AVELAR, 2000, p.
428):

Na cirurgia estética, 0 dano pode consistir em ndo alcangar o resultado embelezador
pretendido, com frustragdo da expectativa, ou em agravar os defeitos piorando as
condigdes do paciente. As duas situagdes devem ser resolvidas a luz dos principios
que regem a obriga¢do de meios, mas no segundo fica mais visivel a imprudéncia ou
impericia do médico que provoca a deformidade, O insucesso da operagdo, nesse
ultimo caso, caracteriza indicio sério da culpa do profissional, a quem incumbe a
contraprova de atuagdo correta.

O jurista Luis Adorno era defensor da tese que a obrigagdo do cirurgido esteta
seria de resultado. Modificou seu posicionamento acerca do assunto, por meio das seguintes

palavras (apud, AVELAR, 2000, p. 428, 429):
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[..] colocando também o campo da cirurgia estética no dmbito das obrigagdes gerais
de prudéncia e diligéncia. E assim porquanto, como bem assinala o brilhante jurista
e catedratico frdnces e estimado amigo Prof. Frangois Chabas, de acordo com as
conclusdes da ciéncia médica dos tltimos tempos, 0 comportamento da pele humana
de fundamental importancia na cirurgia plistica, ¢ imprevisivel em numerosos casos.

Ademais, agrega dito jurista, toda intervengdo sobre o corpo humano ¢ sempre
aleatdria.

Para ilustrar a aceitagdo da obrigagdo do médico cirurgido estético como de meio
por alguns juizos, serdo trazidos a baila vérios julgamentos que apontaram para tal afirmagdo
e que cada dia se fazem mais presentes em todos os niveis da corte brasileira.

Sendo, veja-se o voto do Desembargador Amorim, do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, ao pronunciar seu voto, em recurso de Apelagdo Civel de n° 1.239/90, publicado

no Didrio de Justi¢a do respectivo Estado no dia 25 de setembro de 1990:

Nio me parece, data venia, que se possa classificar uma cirurgia, e nesse plano as
cirurgias pldsticas se equiparam as de qualquer outra espécie, de obrigacdo de
resultado, porque, como se sabe, quando se trata de mexer com fisiologia humana,
além da técnica empregada pelo médico, havida no conhecimento especifico, ha
sempre um outro componente que o homem, fragil e impotente diante do
desconhecido, chama de imprevisivel. (...) Nenhum homem seria capaz de afirmar
que uma cirurgia tem 100% de possibilidade de éxito e 0% de insucesso.
Sintetizando: n3o hd cirurgia sem risco.

O mesmo entendimento teve o Ministro Direito, do STJ, em Voto Vista de
Recurso Especial n® 81.101, prolatado em abril de 1999, do qual se retira o breve excerto a

seguir citado (apud, AVELAR, p. 430):

[.] Por um lado, mesmo a cirurgia meramente estética ndo significa,
necessariamente, a auséncia de uma patologia. Pode ocorrer, por exemplo, que um
paciente procure um cirurgido plastico para corrigir uma deformidade no apéndice
nasal que, enfeiando-lhe o rosto, cause-lhe um transtorno de personalidade, assim
uma depressdo; ou um outro que apresente uma ginecomastia acentuada a causar-lhe
comportamento neurdtico; ou, ainda, outra, que busca uma corre¢do de mama diante
de uma sobrecarga postural que lhe impega o exercicio de certa atividade
profissional [...]
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Prossegue o mesmo julgamento, ensinando (apud. AVELAR, p. 30):

A s6 afirmagdo do paciente em uma inicial de agdo indenizatéria ndo & suficiente
para acarretar a presungdo de culpa do médico, invertendo-se o 6nus da prova, como
no presente caso. O paciente deve provar que tal ocorreu, que ndo recebeu
informagdes competentes e amplas sobre a cirurgia.

Julgado expoente no que concerne a cirurgia plastica como obrigagdo de meio, foi
o prolatado pelo Desembargador Accioly, do Tribunal de Justiga do Estado de Alagoas,

publicado por Brasil Soares, sintetizado através da seguinte ementa:

Processo Inflamatério cronico. EMENTA — Acdo Ordinaria de Indenizagio.
Responsabilidade Civil. Erro Médico. A responsabilidade civil dos médicos por atos
de seu oficio repousa na culpa. Assim, realizada a intervengdo prescrita ao paciente,
com a técnica adequada, ndo se pode atribuir a negligéncia, imprudéncia ou
impericia do cirurgido as conseqiiéncias desfavoraveis, provenientes de um mal
evolutivo, decorrente de um processo inflamatério crénico e inespecifico. Recurso
Provido. TJ AL — Ap. Civ. 9038 — Capital. Rel. Des. B. Barreto Accioly. Recorrente:
Joaquim Paulo Vieira Malta Neto. Recorrida Maria Rita Lyra de Almeida. Julg.
30/08/89.

Pelo que fora acima transcrito, percebe-se 0 motivo de uma crescente parte da
doutrina brasileira se filiar a corrente que defende a obrigag¢@o assumida pelo médico cirurgido
esteta como sendo de meio. Os comentarios de estudiosos da medicina, bem como a reiterada
sensibilidade dos tribunais brasileiros ao tema em comento, endossam a maxima de que o
médico cirurgido plastico estético — tal qual todo e qualquer médico —, trabalha sentindo sobre
0s seus ombros uma obrigagdo de meio, e ndo de resultado como advoga a maior parte da

doutrina brasileira.
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6- CONCLUSAOQ

Verificou-se por meio do presente trabalho, a complexidade da matéria
Responsabilidade Civil. Foram buscados os ensinamentos doutrindrios, legais e
jurisprudenciais para analisar o grandioso tema.

Adentrou-se no campo da cirurgia plastica ¢ nas suas conseqiiéncias legais,
principalmente no que concerne & reparagdo de danos oriundos de tal intervencio médica.
Fez-se a distingdo entre cirurgia plastica reparadora e cirurgia pldstica estética, sendo
buscados maiores debates acerca da tltima.

A cirurgia plastica tem enorme espago na realidade mundial. A reparadora, dotada
de cunho reconstrutor, hd muito ja era aceita no mundo médico. A estética, porém, foi muito
questionada ao longo dos tempos, até que hoje, ja ganhou o devido respeito da quase
totalidade médica. Questionavam a licitude e até a legitimidade moral de tal especialidade
médica. Os que reprovavam tal técnica, diziam que ela, por nfo ter o carater curativo, ndo
deveria ser aceita nos meios médicos e até nos tribunais. Entretanto, tal corrente foi superada,
vez que ndo se pode negar a utilidade social que reveste tal ramo médico.

Foram tecidos comentdrios também acerca do carater contratual da relagéo
medico-paciente. A partir de tais explanagdes tiveram vez as discussdes sobre o tipo de
obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico estético quando da sua atividade laboral. Viu-se
que aqueles que defendem que tal obrigagdo ¢ de resultado, ressaltam o carater de contrato
que tem a citada relagfio, e por isso, estaria 0 médico compelido a garantir um resultado
especifico ao final do seu trabalho, sob pena de ter incorrido em inadimpléncia.

Ja os que defendem que tal obrigagdo € de meio, ndo negam o carater contratual
da relacdo supra. contudo, afirmam que o médico nfo tem como garantir um resultado dotado
de sucesso, porque a esséncia do corpo humano ndo permite tal antevisao.

Cuidou-se ainda de fazer uma correlagdo entre o trabalho do cirurgido plastico
esteta ¢ 0 Codigo de Defesa do Consumidor, mostrando que tal codificagdo trata de forma
peculiar o prestador de servigo individual, no § 4° do art. 14, desconsiderando o carater
objetivo que direciona todo o Diploma Consumerista, ao prescrever que tal espécie de servigo
(ai se inclui o do cirurgido plastico) so deve indenizagdo a suposta, vitima se restar

comprovada alguma modalidade de culpa no seu proceder.
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Nao ¢ nesse sentido. todavia, a inteligéncia do art. 927 do Cédigo Civil brasileiro.
Tal dispositivo ensina que a prestagio de servigo ¢ feita sob os ditames da responsabilidade
objetiva, assumindo o risco e, por conseguinte, ndo eximindo o seu agente de indenizagio.

Tal conflito de normas ¢ superado pelo principio da especialidade, em sendo
assim, o Diploma do Consumidor deve imperar sobre o Cédigo Civil, conforme emana da
grande parte da doutrina brasileira.

Transcorreu-se por espécies da responsabilidade civil, seus pressupostos, alguns
conceitos médicos, distingio entre as espécies da cirurgia plastica, até chegar ao tema de
maior importancia para o presente trabalho: a discussdo que paira sobre as obrigacdes de meio
e de resultado e a aplicagdo ante as cirurgias plasticas reparadoras e estéticas.

Como demonstrado ao longo do trabalho, é unissono por parte da doutrina
brasileira que a obrigag¢do do médico, em lato senso, é de meio. Diz a escola juridica patria
que por for¢a da imprevisibilidade do objeto de trabalho dos médicos, qual seja, o corpo
humano, tais profissionais ndo teriam como garantir com uma certeza cartesiana a cura do
paciente. Defendem, porém. que os médicos devem dispensar toda a pericia, o conhecimento
cientifico e os meios adequados para tentar chegar ao fim colimado.

Contudo, esta mesma doutrina acima citada defende que, excepcionalmente, os
cirurgides estetas devem perceber sob seus ombros uma obrigagdo positiva de resultado. E
assim o €, para a doutrina majoritaria no Brasil, porque como se trata de uma intervengéo
cirurgica na qual se cuida apenas de fins estéticos, 0 médico ndo pode deixar de cumprir sua
obrigacio. O dito profissional nio pode piorar a situagdo do seu paciente. Demais disso,
dizem os que carregam tal bandeira que pelo carater contratual da rela¢do ali assumida, o
médico ndo pode deixar de alcancar o fim assumido, senfio teria descumprido o pactuado no
contrato e, por 1ss0, deveria uma indenizagéo.

A doutrina e os tribunais brasileiros ainda estdo se posicionando favoraveis em
consondncia a esta Gltima corrente. Todavia, como buscou-se elucidar no trabalho ora
apresentado, a analise técnica e cientifica de referida drea médica aponta que ela, como todas
as outras, merecem tratamentos iguais.

O objeto da cirurgia plastica estética ndo € diferente de nenhuma outra area da
medicina. Independente do fim para qual certa especialidade médica se presta, desde que
licita, 0 bem a ser manipulado ¢ o mesmo. Tanto maneja o corpo humano um médico
cardiologista, por exemplo, como o faz igualmente um cirurgidio estético. O orgdo perante 0
qual o médico realiza sua atividade laboral ndo deve o vincular a espécies diversas de

obrigacio.
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Demonstrou-se que atualmente o conceito de saude elaborado pela OMS -
instdncia maior que trata sobre o tema — ensina que satide é um complexo que engloba varios
fatores, de ordem fisica, obviamente, mais também de naturezas social e psiquica. Em sendo
assim, ndo ha como negar que o médico cirurgido esteticista tem sim o conddo curativo, a
medida que realiza intervengdes que causam um enorme bem estar ao seu paciente. Mais que
isso, pode trazer o paciente acometido por imperfeigdo estética de volta ao seio da sociedade,
retirando-o da marginaliza¢@o a qual ¢ langado aquele que tem grave deformidade estética.

Renovem-se os dizeres no sentido de que a doutrina e os julgados predominantes
no Brasil ainda defendem que a obrigag@o que recai sob o médico cirurgido esteticista ¢ de
resultado. No entanto, como fora demonstrado no decorrer deste trabalho, existe meios que
comprovam que ndo deveria ser este 0 posicionamento dos juristas brasileiros. Decerto, deve
o médico — e aqui se enquadra em género, independente de sua especialidade -, agir com toda
a pericia e cuidado que uma interven¢do clinica merece. Deve agir como se na mesa de
cirurgia (ou em qualquer local de trato médico) tivesse o seu ente mais querido. Mas, pela
falibilidade inerente ao ser humano — neste diapasio se entenda como faliveis o0 médico e o
paciente-, ¢ impossivel se garantir 100% de sucesso ao final de qualquer trabalho. E assim o é,

porque o dom da previsibilidade foge a qualquer criatura dotada de natureza humana.
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ANEXO 1

Situagdo atual da cirurgia plastica
(em % médio)

Tipo de cirurgia realizada
(Estimulada)

Cirugias
esteticas
73%
Cirugias
reparadoras/
reconstrutoras
27%

Cada cirurgido plastico brasileiro realiza cerca de 178 intervengdes cirtrgicas por ano. Logo,

pode-se chegar a seguinte equagao:

' 1?8 EIrurQIas pbr aho pof profisslonal x3.533 proﬂsslodals = Aproux'lmadaneme 629 mil cirurgias hlastlcas porano
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Tipo de cirurgias plasticas estéticas realizadas entre setembro de 2007 e agosto
de 2008 (73%)

Aumento de mama : 21
e —
Abdomen 15
Redugao de mama 12

Palpebras 9

Nariz 7
Plastica de face 7
Orelhas 5

Gluteoplastia com protese L1
Cirurgia de calvice 1
Dermolipectomia de brago 1

Suspensédo de coxa 1



Tipo de cirurgias plésticas reparadoras realizadas entre setembro de 2007 e

agosto de 2008 (27%)

Acidentes ubanos |

Defeitos congénitos

Queimados

Reconstrugo Manéria

Escaras dectbito/ Uceras de
dectbito/ Uceras cutaneas
Cicatrizes/ retoque de dcatrizes/
queldides/ marcas
P&s-Cirurgia Bariatrica/ Pés-
Gastroplastia
Ervertos

Ginecomastia

Curas |

Fonte dos dados: Sociedade Brasileira de

<www.cirurgiaplastica.org.br>).

1 i

12

12

Cirurgia Plastica (Disponivel
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