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RESUMO

E fundamental a importancia do instituto da Responsabilidade Civil nos dias atuais, uma vez
que este tem como finalidade principal restabelecer o equilibrio patrimonial ou moral do
individuo que sofreu um dano. Com a evolugéo técnico-cientifica da cirurgia plastica, o
numero desses procedimentos tem aumentado progressivamente. Assim, necesséria € a analise
da responsabilidade civil do cirurgido plastico, em especial da cirurgia com fins puramente
estéticos. Ter-se-4 como objetivo geral desse estudo trazer a tona informagdes uteis e atuais
sobre a responsabilidade contratual que se estabelece entre o médico que realiza tal
procedimento cirirgico e o seu paciente. No que diz respeito aos objetivos especificos,
buscar-se-a o destaque ao conceito, classificagio, pressupostos e espécies da responsabilidade
civil, assim como identificar a responsabilizagdo do médico frente ao ordenamento juridico,
com €nfase ao tipo de obrigagio a que o cirurgido plastico-estético se submete, se de meio ou
de resultado. A problematica consiste no aspecto consumerista da relagdo contratual existente
entre 0 mencionado profissional e seu paciente, assim como o tipo de obrigagdo estabelecida
entre 0os mesmos. Ter-se-4 como método o exegético-juridico e sistematico, com base na
legislac@o pertinente, e a técnica de pesquisa documental e bibliografica, com consultas a
doutrina e a jurisprudéncia. Por fim, vislumbra-se a possibilidade de toda obrigagdo médica,
inclusive a do cirurgido estético, ser de meio e ndo de resultado, porquanto 0 mesmo, ndo tem
como garantir a seu paciente 100% de éxito neste tipo de cirurgia, pois o sucesso em tal

procedimento ndo apenas dele depende.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dano. Cirurgido plastico-estético. Obrigagdo de

meio.



ABSTRACT

It’s fundamental the importance of the Civil Responsability institute in our days, once it’s
main purpose re-establish the patrimonial balance or moral of an individual tha suffered a
damage. With the technical and scientific evolution of the plastic surgery, the number of
procedures has increased progressively. So, it’s necessary the analysis of the plastic surgeon’s
civil responsibility, specialy the surgery that only has sthetics purposes. The main goal oh this
study is to bring useful and actual informations about contractual responsibility that is
stablished bet ween the doctor who perform the surgical procedure and his patient. When we
talk about the specific goals, we focus on concept, classification, requisites and kinds of the
civil responsibility, as well identify the doctor’s responsibility according to the juridical order,
gruing emphasis to the kind of obligation that the sthetic surgeon submits himself. it can be
the way or the result. The problem consists in the consuming aspect of the contractual relation
existing between the mentioned professional and his patient, as the kind of obligation
stablished between them. It will use the exegetical-juridical methoy and systematic. based on
relevant legislation, and the research technic adopted is the bibliographic and on documents,
consulting the doctrine and jurisprudence. Lastly, we consider the possibility of all the
medical obligation including the sthetic surgeon ones, being of way, not of result, because it’s

impossible to 100% of success besn’t depend exclusively on him.

Keywords: Civil Responsibility. Damage. Surgeon sthetic. Obligation of way.
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1 INTRODUCAO

E inegével a importancia da responsabilidade civil nos tempos hodiernos, uma vez
que ndo se pode deixar sem ressarcimento a vitima, que sofreu prejuizo pela pratica de atos
ilicitos causados pelo agente causador do dano. Além disso, esse instituto representa a
restaura¢do do equilibrio moral e patrimonial, seja pela reposi¢do da vitima a situa¢do anterior
a lesdio, como era antes da pratica do ato ilicito que causou prejuizo a vitima, quando possivel,
ou mesmo pelo pagamento de uma indenizagdo em pectinia, quando ndo houver mais a
possibilidade do retorno ao estado anterior, buscando em qualquer dessas formas, o
restabelecimento da harmonia quebrada.

O interesse pelo tema abordado se deu devido a sua fervorosa discussdo e
divergéncia entre os estudiosos do assunto, ndo apenas debatido no d&mbito nacional, como
também internacional. A pesquisa ndo tem a pretensdo de esgotar, mas sim, destacar alguns
pontos polémicos sobre o assunto.

Muito interessante torna-se o tema, quando analisada a responsabilidade do
meédico na cirurgia estética, pois com o avango desse ramo da medicina, se torna cada vez
maior 0 numero de pessoas com o desejo de realizar esse tipo de cirurgia, seja para corrigir
uma deformidade congénita, ou mesmo com fins puramente estéticos, visando ao
embelezamento. Conseqlientemente, com o aumento da procura da cirurgia plastica, elevou-se
também a demanda no Judiciario, principalmente em relago a agdes cujo objeto € a reparagio
de possiveis danos causados pelos médicos cirurgides-plasticos, por quebra da relagdo
contratual existente entre eles e seus pacientes.

O presente estudo tem como objetivo geral trazer informagdes uteis e atuais aos
estudiosos do direito no que tange a responsabilidade contratual entre o médico que realiza a
cirurgia estética e o seu paciente, assim como sobre os pardmetros e limites pelos quais aquele
pode ser responsabilizado e, consequentemente, obrigado a ressarcir o prejuizo causado a
vitima.

Neste trabalho apresentar-se-a o conceito, as espécies, a classificagdo e os
pressupostos da Responsabilidade Civil, buscando identificar qual a responsabilidade do
médico cirurgido-plastico frente ao ordenamento juridico, analisando o tipo de obrigagdo a
que se submete.

A problematica se detém, em suma, na analise do aspecto consumerista da relagdo

contratual que existe entre o médico cirurgido-plastico e o seu paciente, discutindo-se
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também, o tipo de obrigacio. se de meio ou de resultado, que o médico assume ao realizar a
cirurgia plastica, seja esta estética ou reparadora.

Os métodos utilizados para realizagdo deste trabalho serfio o exegético-juridico ¢ o
sistematico, buscando-se sempre evidenciar a legislacdo relacionada ao tema. Enquanto a
técnica a ser empregada serd a pesquisa bibliografica ¢ documental, sempre procurando
embasamento na doutrina e jurisprudéncia pertinentes com a matéria. Através do estudo
tedrico da lei, da doutrina, da jurisprudéncia e da analise de diversos posicionamentos
abordar-se-4 a problematica, quanto ao tipo de obrigacio, se de meio ou de fim, assim como a
relagdo de consumo entre o médico cirurgido-plastico e o paciente ¢ a apuragio de sua
responsabilidade diante do ordenamento juridico.

Todo esse estudo sera organizado em quatro capitulos. O primeire capitulo
discorrera sobre as nog¢des gerais da responsabilidade civil, buscando-se dar énfase ao
conceito desse instituto, evidenciando o significado etimoldgico da expressdo, a sua natureza
juridica, a evolugdo historica e a fungfio dessa responsabilidade nos dias atuais. O referido
capitulo tem como finalidade precipua uma nogio geral e introdutdria da responsabilidade
civil visando a uma melhor compreenséo do tema abordado.

O segundo capitulo, por sua vez, tratara das diversas espécies de responsabilidade
civil e, ainda, dos pressupostos essenciais para a sua configuracfio e existéncia. Esse capitulo
assume uma significante importancia devido a exposi¢fio e diferenciacdo feita aos diversos
tipos de responsabilidade civil existentes, trazendo a i1déia, da responsabilidade subjetiva ou
por culpa do agente causador do prejuizo e da responsabilidade objetiva ou sem culpa, que,
para sua configuragfo, basta apenas demonstrar-se a existéncia do nexo de causalidade entre o
ato causador do dano e o prejuizo sefrido pala vitima. Também se analisa nesse capitulo, os
pressupostos imprescindiveis para a existéncia da responsabilidade civil, como: a agéo ou
omissio do agente, a culpa deste, o nexo de causalidade e o dano sofrido pela vitima.

Ja no terceiro capitulo se adentrara no assunto especifico, tratando-se da cirurgia
estética, desde o seu conceito, importancia e dimensdo que tem ela tomado hodiernamente.
Além disso, abordar-se-a alguns aspectos importantes, como a natureza juridica da
responsabilidade civil de danos causados no exercicio profissional, o erro médico, a distingdo
da obrigacio de meio e de resultado, a diferencia¢dio trazida por parte da doutrina entre as
expressdes cirurgia estética e cirurgia plastica e, por fim, o direito comparado sob a dtica da
responsabilidade médica; abordar-se-a também, de forma geral. a responsabilidade das

empresas de plano de satde, assim como a dos hospitais e das clinicas médicas.
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No quarto capitulo, destacar-se-a a importancia fundamental deste estudo, pois é
nele que se dard énfase a responsabilidade médica, verificando-se os conceitos ¢ espécies de
danos nos trilhos da cirurgia estética. E nele, também, que se evidenciara a analise dos
diversos posicionamentos relacionados 4 problemadtica.

Também, no udltimo capitulo se analisard quando o cirurgido plastico estara
obrigado a indenizar o paciente, considerando-se o Cdodigo de Defesa do Consumidor e o
Codigo Civil de 2002, bem como a relagdo contratual estabelecida entre o médico e o
paciente. Além disso, tal capitulo abordara as diversas espécies de responsabilidades, além da
civil, em que o médico podera se enquadrar em caso de dano ao paciente, tratando ainda, da
forma de exclusio da responsabilidade medica.

Nesse passo, como ja dito, deve-se considerar tal tema de fundamental
importdncia para o direito, devido ao avanco da medicina, que levou, consequentemente, a um
aumento consideravel da procura de pessoas que pretendem se utilizar cada vez mais da
cirurgia plastico-estética e ndo alcangando o resultado almejado, recorrem ao Judiciario, para
que este ordene, caso tenham realmente direito, o ressarcimento, pelo dano causado, seja ele
moral, patrimonial ou ambos concomitantemente. Dessa forma, o numero de cirurgias
plasticas no Brasil vem aumentando de forma significativa, conforme se pode observar no
Anexo A deste estudo.

I: necessario, porém, muita atengiio ¢ cautela por parte do Poder Judiciario, na
verificagio da responsabilidade civil-médica, de cada caso concreto, uma vez que, atualmente,
0 que se percebe € a uma verdadeira vulgarizagdo de pretensdes desmedidas e incabiveis, nas
quais pessoas acionam tal poder na busca de que lhes sejam pagas indeniza¢des, quando, em
muitos casos, tal artificio ndo se justifica, vindo somente a hipertrofiar, com isso, o Poder

Judicidrio.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CONCEITO

Analisando a origem da palavra “responsabilidade”, sabe-se que ela tem sua fonte
na raiz latina spondeo, que correspondia a formula pela qual se vinculava, de forma solene, o
devedor, nos contratos verbais a luz do direito romano. Esse termo ¢ oriundo do verbo latino
respondere, que designa ter alguém se constituido garantidor de alguma coisa.

De forma geral, conforme o Diciondrio da Lingua Portuguesa Aurélio (1999, p.
1754), a palavra responsabilidade indica caracteristica de quem é responsavel, ou seja,
daquele que responde pelos proprios atos ou pelos atos de outrem.

Ja a palavra civil diz respeito as relagdes privadas existentes entre os cidadédos que
fazem parte de determinada sociedade. sendo estas reguladas por normas do direito civil.

Verificada separadamente a origem etimologica das palavras acima citadas, pode-
se passar, agora, a analise da acep¢do atual do termo Responsabilidade Civil, no conceito do

civilista brasileiro Gongalves (2007, p. 6):

Responsabilidade Civil €, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagio de um dever juridico originario. Destarte,
toda conduta humana que, violando dever juridico origindrio, causa prejuizo a
outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil.

Entende-se, entio, pelo conceito supracitado que a responsabilidade civil advém
da pratica de um ato ilicito civil por determinado agente, tendo este, porém, o dever e a
obrigacfo de reparar o dano patrimonial ou moral causado & vitima, obrigacdo esta que, se nio
for mais possivel, serd convertida no pagamento de uma indenizagéo ou de uma compensagio,
sendo aquela na possibilidade de uma avaliagio pecunidria do dano cometido, ¢ esta na
hipétese de nfio poder estimar patrimonialmente este dano.

Para Savatier (apud RODRIGUES, 2007, p. 6) “a responsabilidade civil ¢ a
obrigacio que pode incumbir uma pessoa a reparar prejuizo causado a outro, por fato proprio,
ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.”

Para melhor elucidagdo deste conceito, necessério se faz conjugar para efeito de

analise, o que trazem os arts. 186 e 927, ambos do Codigo Civil de 2002. O primeiro
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prescreve: “Art.186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.” Ja o segundo dispositivo vem a completa-lo, dizendo: “Art. 927. Aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

Assim, se alguma pessoa, por agdo ou omissdo, vier a praticar um ilicito civil que
venha a violar direito de alguém, causando-lhe dano, seja patrimonial ou moral, fica no dever
de repara-lo.

Convém distinguir, em linhas gerais, a responsabilidade civil da responsabilidade
penal. Em ambas, perceptivelmente, ocorre infracdo de um dever por parte do agente, porém
no caso de crime, o individuo infringe normas de direito publico e seu comportamento
perturba a ordem social como um todo, provocando uma reagdo da sociedade, que é
representada pela pena, sendo, ainda, indiferente para esta a existéncia ou ndo de prejuizo
sofrido pela vitima.

No ilicito civil, o interesse diretamente afrontado é o privado. O ato do agente
pode até¢ ndo ter infringido norma de ordem publica, porém como seu comportamento,
positivo ou negativo, causou dano a alguma pessoa, deve o autor deste, repara-lo, sendo a
reacdo da sociedade, neste caso, representada pela indenizagdo a ser exigida pela vitima ao
infrator causador do dano.

Como esta ultima é uma responsabilidade de carater eminentemente privado, pode
a pessoa que experimentou o dano, se mostrar inerte e suportar o prejuizo causado pelo agente
infrator, ndo advindo, dessa forma, nenhuma conseqiiéncia para este.

Ademais, segundo Bittar (apud GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2008, p. 5)
“a reparagdio representa meio indireto de devolver-se o equilibrio as relagdes privadas,
obrigando o responsavel a agir ou dispor do patrimonio para satisfacdo dos direitos do
prejudicado.”

Sendo assim, a aplicagdo na pratica do conceito da Responsabilidade Civil ¢
primordial para a devida harmonia das relagdes sociais, mantendo entre estas, certa seguranga

e estabilidade juridica.
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2.2 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como todo e qualquer instituto que tem como caracteristica determinadas
consequéncias no mundo juridico, a Responsabilidade Civil possui também sua natureza
juridica.

Como acima ja visto, a responsabilidade civil decorre a principio da pratica de um
ato ilicito civil por parte de um agente infrator, violando o ordenamento juridico, provocando
com tal agdo um desequilibrio social.

Infere-se que a consequéncia 10gica e ordenada da pratica de um ato ilicito é uma
san¢ho, podendo ser esta definida segundo Maynez (apud GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2008, P. 19) como “a consegiiéncia juridica que o nfio cumprimento de um dever
produz em relagdo ao obrigado™.

Sendo assim, concluem Gagliano ¢ Pamplona Filho (2008), que a natureza
juridica da responsabilidade, seja ela civil, criminal ou administrativa sera sempre
sancionadora, independentemente de se materializar como pena, indenizagio ou mesmo

compensagio pecuniaria.

2.3 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E primordial para o desenvolvimento ¢ a existéncia de uma sociedade organizada
e harmonica, a paz entre os membros que a compde.

Analisando os primordios da civilizagdo humana, destaca-se como ponto principal
a vinganca coletiva, que tinha como caracteristica, a reagfio conjunta do grupo contra o
agressor pela ofensa cometida a um de seus componentes.

Em seguida, a evolu¢lo historica trouxe a tona a vinganga privada, que
correspondia & ag#o individual, na qual os homens faziam justica pelas proprias méos, sob a
¢gide da Lei de Talifio, ou seja, a reparagdo do mal pelo mal, sintetizadas pelas expressoes:
“olho por olho, dente por dente”, sendo compreensivel por se caracterizar uma reacgfio pessoal
contra o agressor, pelo mal sofrido. De acordo com Diniz (2006, p. 10): “Historicamente, nos
primérdios da civilizagdo humana, dominava a vinganga coletiva, que se caracterizava pela

rea¢do conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes”.
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Como uma forma de evitar abusos, o poder publico intervinha apenas para
declarar quando e de que forma a vitima poderia ter o direito a retaliagdo, produzindo na
pessoa do agressor dano idéntico ao que sofreu. Na Lei das XII Tabuas, destaca-se
significativa expressdo desse critério na tabua VII, Lei II, que pode ser traduzida na lingua
portuguesa da seguinte forma: “se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se
existiu acordo”. Neste caso, a responsabilidade era objetiva, ndo dependia da culpa,
mosirando-se apenas como uma rea¢éio do ofendido contra a causa aparente do dano.

De acordo com a civilista Diniz (2006), depois desse periodo destaca-se o
aparecimento da composi¢do, diante da percep¢do humana de que seria bem mais conveniente
entrar em um entendimento (composigiio) com o autor da ofensa para que ele reparasse o dano
mediante a prestacfio de pagamento de certa quantia em dinheiro, estipulada pela autoridade
publica, caso o dano fosse pablico, ¢ do lesado caso se tratasse de delito privado.

Ainda, conforme, o entendimento da reparagio do dano em forma de pecinia,

importante se faz lembrar trecho da obra da professora Diniz (2006, p. 11):

A Lex Aguilia de damno veio a cristalizar a idéia de reparagio pecunidria do dano,
impondo que o patrimdnio do lesante suportasse o 6nus da separacdo, em razio do
valor da res, esbogando-se a nogdo de culpa como fundamento da responsabilidade,

de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse
procedido sem culpa.

Dessa forma, a partir dai passou-se a atribuir o dano a conduta culposa do agente.
Pode-se concluir entdo que, a Lex Aquilia de dano, estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma forma de se indenizar o prejuizo pecuniariamente, com base na
estipulagdo do seu valor.

Foi na Idade Média que se formou a estruturagfio para diferenciagdo do dolo e da
culpa siricto sensu, sendo seguida de um estudo mais aprofundado desse elemento (culpa),

proporcionando, assim, distinguir-se a responsabilidade civil, da pena.

2.3.1 Direito Romano

Conforme a teoria cldssica, a responsabilidade civil se assenta basicamente em
trés requisitos: o dano, a culpa do agente e o nexo de causalidade entre o fato culposo e o

mesmo dano.
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No entanto, como visto no topico supra, nos primeiros tempos da humanidade ndo
se cogitava o fator culpa, pois o dano provocava a reagdo direta e imediata, instintiva e
insipiente do ofendido. N@o havia regra nem limitagdes, pois ainda ndio operava o direito,

sendo este o periodo da vinganca privada. Conforme Monteiro (1999, p. 395) afirma:

“Primitivamente, numa fase mais remota e rudimentar da cultura humana. a
reparacdo do dano resumia-se na retribui¢do do mal pelo mal, de que era tipico

exemplo a pena de talido, olho por olho, dente por dente; quem com ferro fere, com
ferro sera ferido™.

Posterior a esse periodo, segue-se o da composi¢do, no qual o prejudicado passava
a perceber as vantagens e conveniéncias da substituicdo a reagdo individual, pela
compensa¢ao econdmica.

Num estagio mais avangado, quando ja existia uma maior organizagdo social e
uma soberana autoridade, o legislador proibe o ofendido a fazer justica com as proprias méos,
passando a composi¢do econdmica, de voluntaria que era, a obrigatoria.

De acordo com o professor Gongalves (2007), a diferenciagdo entre a “pena” e a
“reparacdo” somente comegou a ser verificada ao tempo dos romanos, exatamente com a
distin¢@o entre os delitos publicos, que se constituiam de ofensas mais graves, perturbadoras
da ordem social, e os delitos privados.

A partir de entdo, o Estado de forma unitaria avocou para si a fun¢do de punir (jus
puniendi). Quando este direito de punir passou, de forma exclusiva, para o Estado, surgiu
entdo a acgdo de indenizagdo, tomando a responsabilidade civil, lugar ao lado da
responsabilidade penal.

Assim, como elucidado, é na Lei Aquilia que se esboga, verdadeiramente, um
principio geral regulador da reparagdo do dano, embora ndo existisse ainda uma regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno, foi o germe da jurisprudéncia classica com relagéo
a injuria e fonte imediata da moderna concepgao da culpa aquiliana.

Enfim, foi com base no influxo dos pretores e da propria jurisprudéncia que a

nogdo de culpa acabou por mostrar origens na Lei Aquiliana.
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1.3.2 Direito Francés

O intuito de se utilizar o critério de enumeracfo dos diversos casos de composigao
obrigatoria foi sendo abandonado pelo direito francés, diante da impossibilidade de previsdo
de todos os casos concretos que a sociedade vinha a desvendar.

O direito francés, todavia, veio paulatinamente aperfeigoando as idéias constantes
no direito romano, estabelecendo para tanto, nitidamente, um principio geral da
responsabilidade civil que, veio a orientar na solugdo de tais composigdes obrigatorias, acima
citadas.

Aos poucos foram sendo estabelecidos determinados principios, que vieram a
exercer sensivelmente influéncia sobre outros povos, tal como: o direito a repara¢do sempre
que existisse culpa, por parte do ofensor, ainda que leve, diferenciando a responsabilidade
civil (arcada perante a vitima) da responsabilidade penal (vista perante o Estado). Evidenciou-
se também, no direito francés, uma culpa contratual, das pessoas que descumpriam certas
obrigagdes por negligéncia ou imprudéncia, mas que, porém, ndo tinham qualquer liga¢do
com crime ou mesmo com o delito civil.

Era a prevaléncia do chamado principio aquiliano que defendia que, a culpa, ainda

que levissima, gerava uma obrigacdo imediata de indenizar. De acordo com Gongalves (2007,
p. 8):

A nogdo de culpa in abstacto e a distingdo entre culpa delitual e culpa contratual
foram inseridas no Cédigo de Napoledo, inspirando a redagdo dos arts. 1382 ¢ 1383.
A responsabilidade civil se funda na culpa — foi a defini¢do que partiu dai para
inserir-se na legislagdo de todo o mundo. Dai por diante observou-se a extraordinaria
tarefa dos tribunais franceses, atualizando os textos e estabelecendo uma
jurisprudéncia digna dos maiores encomios.

Sendo assim, € perceptivel a importancia do direito francés no desenvolvimento e
aperfeicoamento dos institutos da responsabilidade civil, uma vez que houve nessa época uma

espécie de aprimoramento das idéias trazidas do direito romano.
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2.3.3 Direito Portugués

Poucas fontes de noticias existem sobre o direito portugués primitivo. A mais
remota responsabiliza a invasdo dos germanos, mais especificamente. dos visigodos, pela
consolidagdo da primitiva legislagdo soberana de Portugal, que tinha como caracteristicas
marcantes, a acentuada influéncia germanica e cristd. Nessa época, ndo se fazia qualquer
diferenca entre a responsabilidade civil e a responsabilidade criminal.

Depois da invasdo arabe, a reparagdo em peclnia passou a ser aplicada
paralelamente as penas que implicavam em castigos e lesdes corporais.

No Brasil colonial, na época que vigorava as chamadas Ordenag¢des do Reino, ndo
existia a diferenca entre os trés institutos: repara¢do, pena e multa, muitas vezes se

confundindo tais figuras. Conforme preconiza o civilista Gongalves (2007, p. 9):

O moderno Cédigo Civil de 1966, adaptado aos novos rumos da responsabilidade
civil, preceitua, no art. 483° “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indenizar o lesado pelos danos resultantes da

violagdo. So existe a obrigagdo de indenizar independentemente de culpa nos casos
especificados na lei”.

2.3.4 Direito brasileiro

No direito brasileiro pode-se destacar, principalmente, o implemento do
denominado na época, Codigo Criminal de 1830, que, atendendo as determinagdes da
Constitui¢dio do Império, transformou-se em um cddigo civil e criminal fundado nas bases da
justica e da eqiiidade e, ainda, prevendo tais fatos, como: a reparag¢ao natural quando possivel
fosse, ou mesmo a indenizacdo; a integridade da reparagdo até¢ onde fosse possivel: a
solidariedade, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de indeniza¢do aos
herdeiros.

A priori a reparagdo era imediatamente condicionada a condenag¢do no ambito
penal, passando logo em seguida, para a fase em que se adotou o principio da independéncia

das distintas jurisdigdes, isto €, da civil e da criminal.
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O Codigo Civil brasileiro de 1916, no que se refere a responsabilidade civil, foi
adepto da teoria subjetiva, que exige a prova de culpa ou dolo do causador do dano para que o

mesmo tenha o dever de repara-lo. Porém, em poucos casos, a culpa seria presumida, como,

por exemplo, nos casos dos artigos:

Art.1528 O dono do edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem de
sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
Art.1529 Aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde pelo dano
proveniente das coisas que dela cairem ou forem langadas em lugar indevido.

Baseou-se o referido Codigo, para que se pudesse haver o dever de reparagio de
determinado dano causado a terceiro, por parte do ofensor, na idéia da culpa. Segundo o

doutrinador Rodrigues (2007, p. 150):

A idéia de culpa sempre foi a idéia informadora da responsabilidade civil; isso
porque ha um fundamento moral no principio geral de direito, segundo o qual aquele
que causa dano a outrem deve repara-lo, mas sé deve fazé-lo se infringiu uma regra
de conduta legal, social ou moral. Com efeito, se alguém causa prejuizo a outrem,

mas a final se comprova que a pessoa que o causou agiu de maneira absolutamente
incensuravel, ndo deve ela ordinariamente, ser compelida a reparar o dano.

Todavia, com as infinitas transformagdes econdOmicas, politicas, culturais.
cientificas e sociais surgiram outras teorias, cujo escopo principal era dar maior protecdo as
vitimas, uma vez que essas mutagdes traziam reflexos diretos e imediatos na propria
sociedade, entre as quais se destaca, a teoria do risco. Essas diversas mudangas ¢ bem

elucidada na fala do professor Rodrigues (2007, p. 151):

A superveniéncia de alguns fatores, tais como o desenvolvimento do maquinismo, a
multiplicagdo dos veiculos a motor ¢ mesmo o enorme crescimento da populagéo,
trouxe um brutal aumento dos acidentes. Por maiores que sejam a propaganda estatal
e as medidas de seguranga, estamos assistindo, no presente momento, a um
dramatico multiplicar dos acidentes de trénsito, ou dos acidentes de trabalho, que
parecem ser inevitdveis e de inexoravel difusdo.

Dessa forma, nota-se com isso, nos ultimos tempos. que a teoria do risco ganhou
terreno, pois, apesar de ndo substituir integralmente a teoria da culpa, vem sendo a solugéo de
muitas hipdteses cuja finalidade principal € a protegdo as vitimas, uma vez que as concepgdes
tradicionalistas ndio eram mais suficientes para explicar tais situagdes. E o que se percebe, de

acordo com que escreve a professora Diniz (2006, p. 55):
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Como em certos casos a teoria da culpa, que funda a responsabilidade civil na culpa,
caracterizada como uma violagdo de um dever contratual ou extracontratual, ndo
oferece solugdo satisfatéria, devido, p. ex., aos progressos técnicos, que trouxeram
um grande aumento de acidentes, a corrente objetivista desvinculou o dever de
reparacio do dano da idéia de culpa, baseando-o na atividade licita ou no risco com

0 intuito de permitir ao lesado, ante a dificuldade da prova da culpa, a obtencio de
meios para reparar os danos experimentados.

Foi entdo o progresso nos mais variados setores, como: tecnoldgicos, econdmicos
e sociais, que levou o desenvolvimento da conhecida teoria objetiva, na qual ndo se faz
necessario a comprovagdo de culpa, pois o individuo assume o risco da atividade por ele

realizada.

O conceito da teoria do risco ¢ bem nitido e transparente, ainda na obra de Diniz
(2006, p. 56):

A responsabilidade, fundada no risco, consiste, portanto, na obrigagdo de indenizar o
dano produzido por atividade exercida no interesse do agente e sob o seu controle,
sem que haja qualquer indagacdo sobre o comportamento do lesante, fixando-se no

elemento objetivo, isto €, na relagdo de causalidade entre o dano e a conduta do seu
causador.

Pelo conceito acima, ¢ transparente que conforme a teoria do risco ndo é
necessaria a demonstragdo de culpa por parte do agente, mas apenas o nexo de causalidade
entre o dano sofrido pela vitima e a agdo do mesmo.

De acordo com o autor Gongalves (2007, p. 10), sobre a responsabilidade

objetiva, tem-se:

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de eqiiidade. existente desde o
direito romano: aquele que lucra com uma situagdo deve responder pelo risco ou
pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi énus; ubi commoda, ibi
incommoda). Quem aufere os comodos (ou lucros), deve suportar os incémodos (ou
riscos).

Assim, sendo, pode-se concluir que, na responsabilidade objetiva, em termos
gerais, defende-se que, desde que exista um dano sofrido pela vitima, deve ser ela ressarcida,
independente da idéia de culpa, bastando para tanto, apenas provar o nexo de causalidade
entre o dano experimentado pela vitima e a conduta do individuo que o causou.

Porém, na verdade, se tem procurado fundamentar a responsabilidade na idéia de
culpa, no entanto, por néio ser essa suficiente para atender as diversas imposi¢des trazidas pelo
progresso, o legislador tem fixado alguns casos especiais em que a obrigagdo de reparar deve

ocorrer mesmo sem a observancia dessa ideia.
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O direito brasileiro se manteve fiel a teoria subjetiva nos moldes dos arts. 186 ¢
927 do novo Codigo Civil, os quais, de forma genérica, adotam o entendimento no qual, para
que se configure a responsabilidade, necessério se faz a existéncia de culpa.

No entanto, em outros dispositivos e mesmo em leis esparsas, adota-se os
principios da responsabilidade objetiva, na qual se presume a culpa e, como exemplo, pode-se
elucidar pelos artigos 936 e 937 do Cddigo Civil de 2002, que tratam, respectivamente, da

responsabilidade presumida do dono do animal e do dono do edificio em ruina, como se

observa na letra de tais artigos:

Art.936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo
provar culpa da vitima ou forga maior.

Art.937. O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem de
sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Além disso, em outros dispositivos, € visivel a responsabilidade, independente da
demonstragdo de culpa, tal como o art. 938, que prescreve: “Aquele que habitar prédio, ou
parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em
lugar indevido™.

E importante destacar, como ja mencionado, que nos arts. 936 e 937 do CC/02,
prevalece a presungdo da culpa, enquanto no art. 938 do mesmo codigo, a responsabilidade
nao enseja qualquer dependéncia da idéia de culpa, nem mesmo a presumida.

Todavia, ¢ bastante perceptivel que o novo Codigo Civil mantém o principio da
responsabilidade subjetiva. Basta-se analisar, concomitantemente seus arts.186, citado no
topico 1.1 deste trabalho, que define o ato ilicito, e 0 927, que depois de estabelecer no seu
caput, o seguinte: “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, ¢ obrigado a repara-lo”,
dispde, refletindo a moderna tendéncia, no seu paragrafo unico, que diz: “Havera obrigacdo
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos
para os direitos de outrem™.

Enfim, ¢ essa a principal e mais marcante inovagdo, no campo da responsabilidade
civil, trazida pelo Codigo Civil de 2002, evidenciando, claramente a existéncia legal da

responsabilidade objetiva.
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2.4 O PAPEL DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA ATUALIDADE

E de extremo significado a fungdo da responsabilidade civil, principalmente, para
0 equilibrio e restitui¢do da moral e do patriménio do individuo que sofreu determinado dano
por ato praticado por terceiro, tendo como finalidade precipua reconhecer o direito da vitima,
restabelecendo-se a situag@o da forma como o ordenamento juridico preceitua e, diante de tal
impossibilidade, recorre-se a indenizagdo, que corresponde ao dever de reparar o dano

causado a vitima por parte do ofensor. De acordo com Diniz (2006, p. 5) destaca-se:

Grande ¢ a importancia da responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se dirigir a
restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribuigdo da
riqueza de conformidade com os ditames da justica, tutelando a pertinéncia de um
bem, com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito determinado.
pois, como pondera José Antdénio Nogueira, o problema da responsabilidade ¢ o
proprio problema do direito, visto que “todo o direito assenta na idéia da agdo,
seguida da reagdo, de restabelecimento de uma harmonia quebrada”. O interesse em
restabelecer o equilibrio violado pelo dano ¢é a fonte geradora da responsabilidade
civil. Na responsabilidade civil sio a perda ou a diminui¢do verificadas no
patrimonio do lesado ou o dano moral que geram a reagdo legal, movida pela
ilicitude da agéio do autor da lesdo ou pelo risco.

A ofensa a bens juridicos de terceiro pode gerar para o ocasionador do dano a
responsabilizagdo sob dois aspectos distintos, sendo uma criminal, quando o ordenamento
visa a prevengdo ou repreensdo pelo Direito Penal (responsabilidade penal), e outra civil,
desde que o ordenamento busque uma reparagdo dos danos causados pelo autor
(responsabilidade civil).

Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2008), no instituto da reparagdo civil sdo
perceptiveis trés fungdes. Na primeira fungdo, que corresponde a fungio basica, devolve-se o
bem perdido diretamente, ou mesmo quando ndo ¢ mais possivel tal situagdo, impde-se o
pagamento de um quantum indenizatorio, com um valor equivalente do bem lesionado ou
compensatorio do direito ndo redutivel pecuniariamente. Ja secundariamente encontra-se a
fungiio de puni¢do do ofensor ndo sendo esta a fungdo basica da reparacio civil. A terceira
fungdo é de carater socioeducativo, com a finalidade de tornar publico que condutas
semelhantes ndo serfio toleradas, alcangando-se indiretamente a sociedade, restabelecendo-se,
dessa forma, o equilibrio e a seguranga desejada pelo Direito.

Assim, o principio que rege a responsabilidade civil hodiernamente ¢ o da

reposi¢do completa da vitima a situagdo anterior a lesdo, podendo ser esta reconstituigdo, de
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cunho natural, a uma situagdo material correspondente, ou mesmo por meio da indenizacdo,
se aproximando do mais exato possivel valor do prejuizo no momento de seu ressarcimento.
Pode-se concluir que a sangdo ¢ um recurso legal que pode vir a ser imposto ao
individuo que viola norma juridica, lesionando assim, o direito de alguém, isto é, corresponde
a consequéncia juridica que o ndo-cumprimento de um dever produz em relagdo ao obrigado.
Nessa otica a responsabilidade civil constitui-se numa san¢dio civil, por ser esta uma
consequéncia logica do descumprimento de uma norma de direito privado, sendo o objetivo,
nesse caso, o interesse individual, tendo como caracteristica tal sangdo, ser de natureza

precipuamente compensatoria. Segundo a civilista Diniz (2006, p. 9):

Portanto, dupla ¢ a fungdo da responsabilidade: a) garantir o direito do lesado a
seguranga; b) servir como sanc¢do civil, de natureza compensatéria, mediante a

reparagéo do dano causado a vitima, punindo o lesante e desestimulando a prética de
atos lesivos.

Por fim, sendo a responsabilidade civil a situagdo de alguém que, por ter violado
uma norma de carater privado, se vé exposto a desagradaveis consequéncias traduzidas em
medidas que, a autoridade encarregada de velar pelo fiel cumprimento da ordem juridica lhe
imponha, tal responsabilidade consiste simplesmente numa reagdo provocada pela infragdo a
um dever preexistente, tendo ela uma fungio de carater indenizatoria, ressarcitoria ou mesmo

reparadora.
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3 DAS ESPECIES E DOS ELEMENTOS ESSENCIAIS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

3.1 ESPECIES DE RESPONSABILIDADES

3.1.1 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

A responsabilidade civil pode-se apresentar em diferentes espécies, dependendo
do ponto de vista de que ¢ analisada. Dessa forma, podera ela ser classificada de acordo com o
fato gerador, isto €, quanto a hipdtese fatica que lhe da origem, diferenciando-se a partir dai
em Responsabilidade Contratual ¢ Responsabilidade Extracontratual. Aquela resulta de um
ilicito contratual, ou seja, do inadimplemento ou mora por uma das partes contratantes,
rompendo-se, assim, o acordo avencado entre elas, enquanto nesta a responsabilidade ndo se
deriva de um contrato, devendo aplicar-se a regra do art.186 do Codigo Civil, em que todo
aquele que causa dano a outrermn, por culpa ou dolo, fica obrigado a repara-lo, infringindo o
individuo, neste caso, um dever legal e ndo contratual.

Quanto ao fundamento, a responsabilidade pode classificar-se em
Responsabilidade Subjetiva, a qual se baseia na idéia de culpa ou dolo, em ac¢fio praticada pelo
agente, causando prejuizo, patrimonial e/ou moral, a determinada pessoa, surgindo
consequentemente o dever de reparagdo; e a Responsabilidade Objetiva, que encontra
fundamento na teoria do risco, sendo irrelevante a culpa ou o dolo do agente, bastando para
que se configure tal responsabilidade a correlagfio entre o nexo de causalidade do prejuizo
sofrido pela vitima e a ag#io do agente.

A responsabilidade civil ainda pode-se distinguir tomando por base o agente
infrator em Responsabilidade Direta, se o ato ¢ proveniente da propria pessoa imputada,
configurando-se em ato proprio; e Responsabilidade Indireta, quando a pratica provém de
terceiro com qual o agente tem algum vinculo de responsabilidade legal, ou mesmo no caso
de fato de animal e coisas inanimadas sob sua guarda.

A responsabilidade contratual deriva de um ilicito contratual, isto €, num

descumprimento do avengado por uma das partes. Para melhor analise de tal especie de
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responsabilidade, necessario se faz elucidar a defini¢do de contrato dada por Pereira (2000, p.
2):

Contrato ¢ um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de
adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos. Dizendo-o
mais sucintamente, € reportando-nos 4 no¢3o de negocio juridico, podemos definir
contrato como o “acorde de vontades com a finalidade de produzir efeitos juridicos™.

Dessa forma, pode-se concluir que é responsabilidade contratual deriva de um
contrato, pois antes de a obrigagio de indenizar emergir, existe, entre o inadimplente e seu co-
contratante, um vinculo juridico derivado da convengéo realizada entre eles.

Destaca, em linhas gerais, a diferenca basica entre a responsabilidade contratual e

extracontratual, com a devida autoridade, o doutrinador Gongalves (2007, p. 26):

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avengado, tornando-se inadimplente. Nesta existe uma
convengo prévia entre as partes que n3c € cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano,
quando este pratica o ato ilicito.

Assim, se entre as partes envolvidas ja existia norma juridica contratual que as
vincula, e o dano vem como consequéncia do descumprimento de obrigacdo fixada neste
contrato, configura-se a responsabilidade contratual. Por outro lado, s¢ o prejuizo decorre de
forma imediata da violag¢do de um mandamento legal, por conta da atuagdo ilicita do agente
infrator, caracterizada estara a hipotese de responsabilidade extracontratual.

Requisitos existem para se verificar a ocorréncia da responsabilidade contratual,
podendo-se citar:

1) A imprescindibilidade da existéncia de um vinculo contratual entre a vitima e o autor
do dano, uma vez que s6 a existéncia do contrato possibilita que aquele venha a
exigir o cumprimento da prestagdo deste. Importante também ¢ destacar que, ndo se
tratando o pacto contratual de obrigagio personalissima, alcangara tal
responsabilidade nfo s6 as partes como também seus respectivos  herdeiros,
significando dizer que, tanto o credor da obrigagdo quanto seus herdeiros, podero
reclamar do devedor ou seus sucessores o adimplemento da prestacdo, podendo até
se for o caso, recorrer ao Poder Judicidrio para o ressarcimento do prejuizo sofrido
(perdas e danos) por conta da inexecugiio da prestagiio prevista no contrato.

2) E necessario, no entanto, que se caracterize um desrespeito ao contrato, integral ou

parcial, por um ou por ambos os contratantes, ou ainda por terceiros. Neste ultimo
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caso, nas hipoteses em que se permite a intervengéo de terceiros na execugdo ou
cumprimento do contrato. Enfim, caracterizando-se, essa etapa, pelo inadimplemento
ou mesmo pela mora da prestag@o acordada no ato negocial.

3) Por fim, imprescindivel é que haja um nexo de causalidade entre o dano e a

inexecugdo do contrato, seja em relagdo a obrigagdo principal seja em relagio a

acessoria.

Importante observacdo faz o professor Rodrigues (2007), quando diz em outras
palavras que, na maioria dos casos, se ndo em todos, a indenizagdo. no caso da
responsabilidade contratual, ¢ um substitutivo da prestagdo contratada. De bom alvitre se faz

citar o exemplo que Rodrigues (2007, p. 9) utiliza para ilustrar tal afirmagéo:

Quando um artista, contratado para uma série de apresentagdes, recusa-se a dar um
ou mais dos recitais combinados, fica ele sujeito a reparar as perdas e danos
experimentados pelo empresario. A indenizagdo abrangera o prejuizo efetivo, tais o
aluguel do teatro, a publicidade feita, a impressdo das entradas etc., bem como o
lucro cessante, ou seja, 0 proveito que o empresario razoavelmente poderia ter tido.
Mas a cifra arbitrada em dinheiro, que sera paga pelo artista inadimplente, ndo ¢ a
prestacdo prometida, mas apenas um sucedéneo dela.

A Responsabilidade Contratual encontra fundamento no ordenamento juridico
patrio, mais especificamente nos artigos 389 e seguintes, que tratam das disposi¢des gerais do
inadimplemento das obrigac¢des. e nos artigos 395 e seguintes que tratam da mora, também
como forma de inadimpléncia obrigacional, todos do Cddigo Civil de 2002. Para melhor

compreensdo, Util € a reprodugdo pelo menos do caput dos dois artigos acima citados:

Art.389. Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor, por perdas e danos, mais
juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado.

Art.395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros,
atualizagdio dos valores monetdrios segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorérios de advogado.

Por sua vez, a Responsabilidade Extracontratual também denominada de
responsabilidade aquiliana, ou ainda de responsabilidade delitual, corresponde aquela que ndo
deriva de contrato, isto ¢, surge da violagdo de um mandamento legal, expressa na conduta do
agente infrator, que por consequéncia resulta no prejuizo da vitima, surgindo para aquele o

dever de reparar o dano causado a este.
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Sendo assim, a responsabilidade extracontratual surge da pratica de ato ilicito, e
ndo do descumprimento da prestagdo acordada pelas partes em um contrato preexistente. E
correto, entdo, concluir que a responsabilidade aquiliana resulta do inadimplemento
normativo, ou melhor, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, uma vez que
ndo existe vinculo anterior entre as partes, por ndo estarem elas relacionadas por um liame
contratual ou obrigacional.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2008) configura-se a
responsabilidade extracontratual quando o prejuizo decorrer diretamente da violagdo de uma
norma legal, por forga da atuagdo ilicita do agente infrator.

Interessante ¢ ressaltar o conceito da responsabilidade aquiliana dada pela
professora Diniz (2006, p. 532):

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana decorre da violagio legal,
ou seja, de lesdio a um direito subjetivo ou da prética de um ato ilicito, sem que haja
nenhum vinculo contratual entre lesado e lesante. Resulta, portanto, da
inobservancia da norma juridica ou de infragdo ao dever juridico geral de abstengdo
atinente aos direitos reais ou de personalidade, ou melhor, de viola¢do a obrigagio
negativa de ndo prejudicar ninguém.

A responsabilidade delitual encontra seu fundamento basicamente no artigo 186
que define o ato ilicito, e no artigo 927 que prevé o dever de reparagdo do dano para quem o
comete, desde que ocasione prejuizo a outrem, na esfera patrimonial e/ou moral, ambos do
Codigo Civil de 2002, inclusive ja reproduzidos no capitulo anterior.

Por fim, é importante destacar que a parte dominante da doutrina entende que as
duas responsabilidades, ou seja, a contratual e a extracontratual, sdo de igual natureza, ndo
havendo, por isso, necessidade de disciplina-las de forma separada. Sendo estes adeptos da
teoria unitaria ou monista, a exemplo de Gongalves (2007). E realmente nota-se de fato que os
pressupostos da existéncia do dano, da culpa do agente e o nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano experimentado pela vitima ou pelo contratante, sdo comuns a
ambas responsabilidades.

Os que partilham desse entendimento baseiam-se em argumentos, tais quais se a
responsabilidade se funda na culpa. e esta corresponde a uma infracdo de uma obrigagéo
preexistente, nio ha motivo algum para distingdo de tais responsabilidades, apenas porque
uma obrigagdo ¢ oriunda de um contrato e a outra de qualquer outra fonte: além disso. as
perdas e danos, a que fica sujeito o contratante, ndo corresponde exatamente a prestagdo

avencada pelas partes no contrato, mas sim numa reparagdo do prejuizo pela inexecugdo
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contratual, —assemelhando-se, nesse caso, intensamente com a responsabilidade
extracontratual.

A corrente classica que defende a diversidade da natureza entre tais
responsabilidades ¢, hodiernamente, muito criticada e combatida, pois o pensamento que
prevalece na doutrina majoritaria ¢ o da uniformidade da natureza entre a responsabilidade
contratual e extracontratual, defendendo tal divisdo apenas para efeito didatico e de sua

melhor compreensao.

Compartilha em sua doutrina desse entendimento atual, Gagliano e Pamplona
Filho (2008, p. 16):

A depender, portanto, da natureza da norma juridica violada pelo agente causador
do dano, uma subdivisdo — muito mais didatica e legislativa do que propriamente

cientifica — pode ser feita, subtipificando-se a responsabilidade civil em: contratual e
extracontratual ou aquiliana.

3.1.2 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

Como ja comentado anteriormente, a responsabilidade civil quanto ao fundamento
em que se baseia pode se classificar em Responsabilidade Subjetiva e Responsabilidade
Objetiva. Caracterizando-se aquela por encontrar sua justificativa na culpa ou dolo, por ato
omissivo ou comissivo, que vem a lesionar determinada pessoa, enquanto a ultima encontra
subsidio na idéia do risco, sendo irrelevante a demonstragio de culpa ou do dolo praticado
pelo agente, apenas necessitando, nesse caso, a comprovagdo da relagdo de causalidade entre
o prejuizo sofrido pela vitima e a agdo do agente. Por isso, a rigor ndo se pode afirmar serem
espécies distintas de responsabilidades, mas sim, maneiras distintas de encarar o dever de
reparar o dano.

Disso pode-se concluir que a responsabilidade ¢ subjetiva quando se ampara na
idéia de culpa, sendo entdo a prova da culpa ou mesmo do dolo do agente pressuposto
necessario ao dano indenizavel. Dentro dessa concepgdo classica, a responsabilidade apenas
surge para o agente no caso do mesmo ter agido com culpa ou dolo.

Porém, ¢ de extrema importdncia elucidar que casos existem em que a lei impde, a
certas pessoas, diante de determinadas circunstancias, a reparagdo do dano cometido sem que

tenha existido culpa por parte do agente, dizendo-se, em tais hipdteses, portanto, que a

29



responsabilidade ¢ legal ou objetiva, pois ndo é necessaria a demonstragio de culpa, mas
apenas do nexo causal entre o dano sofrido pela vitima e a agdo do agente.

Entdo, no caso da responsabilidade objetiva ndo é importante a prova de culpa,
sendo esta em alguns casos presumida pela lei, ¢ em outros totalmente prescindiveis sua
comprovacao.

No entanto, a teoria corrente considera objetiva aquela responsabilidade que
independe totalmente de culpa, sendo consideradas as hipéteses em que a lei impde a culpa
presumida, casos de responsabilidade subjetiva, uma vez que se configura a existéncia de

culpa ainda que presumida. E o que destaca em sua doutrina Gongalves (2007, B3y

A classificag@o corrente e tradicional, porém, denomina objetiva a responsabilidade
que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas sera sempre irrelevante para a
configura¢do do dever de indenizar. Indispensavel serd a relagdo de causalidade,
uma vez que, mesmo no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar quem
ndo tenha dado causa ao evento. Nessa classificag¢@o, os casos de culpa presumida
sdo considerados hipdteses de responsabilidade subjetiva, pois se fundam ainda na
culpa, mesmo que presumida.

Dessa forma, na responsabilidade objetiva, o primordial para que se caracterize o
dever de indenizar, por parte do agente infrator, € a existéncia do nexo causal entre o prejuizo
sofrido e a ag¢do que gerou o dano. Para alguns doutrinadores, a exemplo de Gongalves
(2007), mesmo no caso da culpa presumida, a responsabilidade ¢ subjetiva, pois se
fundamenta, mesmo que presumidamente na idéia de culpa.

Na verdade, ainda de acordo com Pereira (apud GONCALVES, 2007, p. 33),

sobre a responsabilidade civil subjetiva ou objetiva, tem-se que:

A regra geral, que deve presidir & responsabilidade civil, é a sua fundamentagdo na
idéia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as imposi¢des do progresso,
cumpre ao legislador fixar especialmente os casos em devera ocorrer a obrigacdo de
reparar, independentemente daquela nogdo. Ndo serd sempre que a reparagdo do
dano se abstraira do conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica
positiva.

Antigamente, no direito romano, prevalecia o objetivismo, porém ndo se fundava
na ideia de risco, e sim na vinganga. Posteriormente. com o progresso passou-se a pesquisa de
culpa do autor do dano. Historicamente, a partir da segunda metade do Século XIX, com as
intensas mudangas nas areas sociais, economicas, cientificas e culturais, a responsabilidade

objetiva tomou corpo, aparecendo como um sistema auténomo com base na idéia do risco.
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Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro, representado em especial pelo
Codigo Civil de 2002, adotou, em regra, a teoria subjetivista que se infere perfeitamente pela
simples leitura dos seus artigos 186 e 927 ja analisados no primeiro capitulo.

Porém, a grande inovagdo do Novo Codigo Civil estd na adogdo da
responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo tnico do seu artigo 927, com a finalidade de

solucionar determinadas hipoteses, cuja responsabilidade subjetiva ndo era mais capaz de

alcanga-las.

3.1.3 Responsabilidade Direta e Indireta

A responsabilidade civil também pode classificar-se quanto ao agente que pratica
o ato do qual resulta prejuizo a outrem, ensejando para 0 mesmo a obrigagdo de reparar o
dano por ele ocasionado. Assim, levando em consideragdo esse critério pode-se obter duas
espécies de responsabilidade: a Responsabilidade Direta e a Responsabilidade Indireta.

A responsabilidade direta é aquela em que o ato causador do dano provém da
propria pessoa imputada, isto €, de ato proprio. Dessa forma, a pessoa que pela pratica de um
ato proprio seu, causar dano a outrem, por culpa ou dolo, ou ainda, nos casos determinados na
lei, que se comprove o nexo de causalidade entre o prejuizo sofrido e a a¢do do agente, devera
ressarcir tal dano, uma vez que por seu ato direto e imediato causou prejuizo a terceiro.

Ja a responsabilidade indireta, também denominada de complexa, deriva de ato de
terceiro e ndo de ato proprio do agente. No entanto, para que o agente venha reparar o dano
sofrido pela vitima, por ato praticado por terceiro, necessario se faz a comprovagdo de que
este ultimo tenha um vinculo legal de responsabilidade com o agente diretamente
responsabilizado. A responsabilidade indireta ainda pode surgir de fato de animal e de coisas

inanimadas que se encontram sob a guarda de tal agente.

3.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nio é facil a caracterizagiio dos pressupostos imprescindiveis para a configuragdo

da responsabilidade civil, diante da tamanha imprecisdo doutrinaria sobre a disposigao desses
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elementos. Para Savatier (1951), por exemplo, os pressupostos da responsabilidade civil sio a
culpa e a imputabilidade; ja Trimarchi (1961) exige como elementos essenciais, o fato danoso.
o dano e a antijuridicidade ou culpabilidade.

No entanto, é de bom alvitre acompanhar boa parte da doutrina, que elenca tais
pressupostos assim: agdo ou conduta humana, a culpa do agente, o nexo de causalidade e o
dano experimentado pela vitima. A disposi¢do de tais elementos indispensdveis para

caracterizagio da responsabilidade civil, nesta seqiiéncia, torna mais didética e compreensivel

seu entendimento.

3.2.1 A¢édo ou omissdo do agente

Primeiramente, ¢ importante ressaltar que a responsabilidade civil deve ser
considerada a expressdo obrigacional mais perceptivel da atividade humana. Assim sendo,
considerando o fato da natureza como um fato juridico, em sentido amplo, no que se diz
respeito a fato causador de dano, ndo teria o conddo de gerar responsabilidade civil, por ndo
poder ser atribuido ao homem. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 27):
“Apenas o homem, portanto, por si ou por meio das pessoas juridicas que forma, podera ser

civilmente responsabilizado”. Ainda de acordo com os referidos autores na mesma lauda,

destaca-se:

Nesse contexto, fica facil entender que a agfio (ou omissdo) humana voluntiria é
pressuposto necessério para a configuragdo da responsabilidade civil. Trata-se, em
outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissdo), guiada pela
vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo. Assim, em nosso
entendimento, até por um imperativo de precedéncia logica, cuida-se do primeiro
elemento da responsabilidade civil a ser estudado, seguido do dano e do nexo de
causalidade.

Pode-se, concluir, portanto, que é imprescindivel o elemento volitivo para que se
caracterize a conduta humana, pois sem a liberdade de escolha do agente imputdvel, com a
necessaria consciéncia e discernimento daquilo que faz, impossivel é a sua configuragéo.
Nessa linha de pensamento, encontra-se Varela (apud GOMES 2000, p. 50-51): “..
lembrando que ag¢do voluntaria ndo hd, por faltar dominio de vontade humana quando o

individuo age impedido por forgas naturais invenciveis™.
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A voluntariedade, entdo, ¢ o cerne da conduta humana, nio traduzindo, porém, a
inten¢do do agente de causar o dano, mas simplesmente & consciéncia daquilo que pratica.
Ademais, tal ocorre tanto diante da responsabilidade subjetiva (pautada na idéia de culpa)
quanto da responsabilidade objetiva (baseada na idéia do risco), devendo o agente causador
do dano, agir voluntariamente.

A ago humana pode se da de forma comissiva ou de forma omissiva. Aquela se
traduz num comportamento positivo, ativo do agente que, por exemplo, arremessa seu carro
propositadamente contra a motocicleta de seu desafeto. Esta, por sua vez, corresponde a uma
“absten¢do™, um “ndo-fazer” por parte do omitente, gerando para si, caso resulte dano a
alguém, o dever de reparagdo. Isso acontece, por exemplo, quando uma enfermeira, violando
as regras de sua profissdo ou mesmo do previsto no seu contrato de presta¢do de servicos,
deixa de ministrar o medicamento prescrito pelo médico a determinado paciente.

Por ultimo, ainda é importante ressaltar que na agdo omissiva devera também estar
presente a voluntariedade, sem a qual se descaracteriza a conduta humana, pois ¢ o que
prescreve o artigo 186 do Codigo Civil de 2002, impondo a obrigagdo de reparagdo “aquele
que por a¢do ou omissdo voluntaria” causar dano a outrem.

Conforme o que disciplina o Cédigo Civil brasileiro, e ainda o que leciona o
doutrinador Rodrigues (2007, p. 15): “A responsabilidade do agente pode defluir de ato
proprio, de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos
causados por coisas que estejam sob a guarda deste”. Sdo alguns exemplos de
responsabilidades por ato proprio a caltnia, a injuria, entre diversos outros, podendo tais atos
derivar de ato omissivo ou comissivo.

Ainda de acordo com Rodrigues (2007, p. 15), sobre a responsabilidade por ato
proprio tem-se: “A responsabilidade por ato préprio se justifica no proprio principio
informador da teoria da reparag@o, pois se alguém, por sua agdo pessoal, infringindo dever
legal ou social, prejudica terceiro, € curial que deva reparar esse prejuizo”.

O ato do agente causador do dano importa-lhe num dever de repara¢do ndo s
quando ha, de sua parte, infringéncia direta a norma juridica, ensejando tal obrigagdo, como
também quando o ato praticado deturpa o fim por ela almejado. E o caso, por exemplo,
quando alguém, abusando de seu direito, causar dano a outrem.

Importante também ¢ o destaque das palavras do professor Rodrigues, ainda na

mesma pagina logo acima citada, referente a responsabilidade civil por ato de terceiro:
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A responsabilidade por ato de terceiro ocorre quando uma pessoa fica sujeita a
responder por dano causado a outrem ndo por ato proprio, mas por ato de alguém
que estd, de um modo ou de outro, sob a sujei¢do daquele. Assim, o pai responde
pelos atos dos filhos menores que estiverem em seu poder ou em sua companhia; o
patrdo responde pelos atos de seus empregados, e assim por diante.

Como exemplo de responsabilidade por ato de terceiros, observe-se o Codigo
Civil de 2002:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:

I — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condicdes; .

III — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;
IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas e estabelecimentos onde se albergue por

dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus hdspedes, moradores e
educandos.

V — o0s que gratuitamente tiverem participado nos produtos do crime, até a corrente
quantia.

Além da responsabilidade por ato proprio e de terceiro, também ¢é possivel o
individuo ser obrigado a reparar o dano que, eventualmente, seu animal venha causar a
determinada pessoa. E o que diz o Novo Cédigo Civil em seu art. 936. “O dono, ou detentor,
do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou for¢a maior”.

Por fim, como ja foi anteriormente comentado, pode o individuo ser
responsabilizado civilmente, se alguma coisa sob sua responsabilidade vier a trazer prejuizo a

alguém. O supracitado Codigo, ainda rege:

Art.937. O dono de edificio ou construgio responde pelos danos que resultarem de
sua ruina, se esta provier de faltas de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
Art.938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente
das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.

A principio poderia se questionar a falta de voluntariedade que caracteriza a
conduta humana, no dano por ato de terceiro, por fato de animal ou de coisa sob a guarda do
agente, desconfigurando, nesse caso, a responsabilizagdo. No entanto, em uma analise mais
aprofundada, nota-se que existem omissdes ligadas a deveres juridicos de custddia, diligéncia,
vigilincia ou mé-eleigdo de representantes, sendo ai, a responsabiliza¢do imposta por norma

legal.
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Parte da doutrina, com frequéncia, aponta a ilicitude como aspecto imprescindivel
da conduta humana; esta ¢ o primeiro elemento essencial da responsabilidade civil. Nessa

linha de pensamento, encontra-se o civilista Venosa (2003, p. 22):

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de
ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude hd, geralmente, uma cadeta de atos
ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrerd com um Unico ato, O
ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que transgride um dever.

O fato ¢ que, realmente, a sede legal (art.186 do Codigo Civil de 2002) da
responsabilidade civil esta na pratica do ato ilicito. No entanto, existem casos que ensejam a
responsabilidade c¢ivil sem necessariamente haver a ilicitude do ato, ainda que
excepeionalmente, em virtude de norma legal. Compartilham desse entendimento Gagliano e
Pamplona Filho (2008, p. 31): “... por isso ndo se pode dizer que a ilicitude acompanha
necessariamente a agdo humana danosa ensejadora da responsabiliza¢do™. Também a civilista
Diniz (2006, p. 42) leciona: “Deveras a obrigacgo de indenizar dano causado a outrem pode
advir de determinagdo legal, sem que a pessoa obrigada a repara-lo tenha cometido qualquer
ato ilicito™,

Sendo, assim, em regra, a ilicitude acompanha a agfio humana causadora do dano
repardavel, mas ndo de forma absoluta, pois, em situagdes excepcionais previstas na norma

legal, possivel serd a responsabilizagio civil por ato licito.

3.2.2 Culpa do agente

Esse ¢ o segundo pressuposto da responsabilidade civil. Em regra, para que surja
para o agente a obrigagio de reparar o dano a vitima, por ato por ele praticado, indispensavel
se faz a comprovacio de culpa ou dolo que integra tal ato. Nesse sentido se posiciona

Rodrigues (2007, p. 16):

O segundo elemento, diria, o segundo pressuposto para caracterizar a
responsabilidade pela reparagio do dano ¢ a culpa ou dolo do agente que causou o
prejuizo. A lei declara que, se alguém causou prejuizo a outrem por meio de acio ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar. De modo
que, nos termos da lei, para que a responsabilidade se caracterize, mister se faz a
prova de que o comportamento do agente causador do dano tenha sido doloso ou
pelo menos culposo.
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Em se tratando do dolo, o resultado danoso alcancado foi deliberadamente
procurado pelo agente, isto €, ele desejava causar o dano e seu comportamento realmente o
causou. Por outro lado, na culpa, o ato do agente ndo visava causar prejuizo algum a vitima,
porém, de sua atitude negligente, imprudente ou imperita resultou num dano para ela.

Normalmente, para que a vitima obtenha a indenizagéio, devera ela provar que o
agente causador do dano agiu culposa ou dolosamente.

Como ja elucidado anteriormente, a regra basica no Novo Codigo Civil, para
configura¢io da responsabilidade civil, € a culpa, surgindo, entdo, para o infrator o dever de
reparar o dano por ele ocasionado. Todavia, excepcionalmente, e em hipoteses especificas, o
ordenamento juridico brasileiro, permite alguns casos de responsabilidade sem culpa, ou de
culpa irrefragavelmente presumida.

De acordo com o doutrinador Rodrigues {2007, p. 148) a culpa pode ser analisada

em diferentes graus, conforme a conduta do agente, assim analisada:

A culpa grave é a decorrente da imprudéncia ou negligéncia grosseira, como a do
motorista que dirige sem estar habilitado, ou daquele que, em excesso de velocidade,
atravessa um sinal de trinsito fechado. Costuma-se dizer que a culpa grave ao dolo
se equipara.

A culpa leve ¢ aquela na qual um homem de prudéncia normal pode incorrer. E a

culpa levissima ¢é aquela da qual mesmo um homem de extrema cautela ndo poderia
deixar de escapar.

Por fim ¢ importante destacar que a distingdo entre dolo e culpa, bem como o grau
de culpa, de certo modo perde sua oportunidade. Isso porque, quer haja dolo, quer haja culpa
grave, leve ou levissima, surge, igualmente, o dever de indenizar a vitima, somente sendo
amenizada tais distingdes, no que tange a aplicagdo da obrigagdo ressarcitoria, na analise de

cada caso concreto feita pelo magistrado.

3.2.3 Nexo de Causalidade

Nio existe a responsabilidade civil sem que haja a rela¢éio de causalidade entre o
dano e a acdo que o provocou. Dessa forma, o liame entre o prejuizo € a agdo denomina-se de

nexo causal, de forma que, o fato lesivo devera ser oriundo da agfo, diretamente ou pelo

menos como conseqiiéncia previsivel.
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Assim, tal nexo representa, portanto, uma relacio necessdria entre o evento
danoso € a agdo que o produziu, de tal modo que esta é considerada como sua causa. Para que
se verifique essa relacio de causalidade, basta que se comprove que o dano nfio ocorreria se o

fato ndo tivesse acontecido, conforme preceitua Gongalves (2007, p. 329):

Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia de um nexo causal
entre o fato ilicito e o dano produzido. Sem essa relagiio de causalidade ndo se
admite a obrigagfic de indenizar. O art. 186 do Codigo Civil a exige expressamente,
ao atribuir a obrigagio de reparar o dano aquele que, por aclio ou omissio
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem.

Nio ha como confundir a imputabilidade com o nexo de causalidade, uma vez que
aquela diz respeito a elementos subjetivos e este se refere a elementos objetivos, conscientes
no ato comissivo ou omissivo do sujeito, atentatorio de direito alheio, produzindo dano
material e/ou moral.

No entanto, existem fatos que interferem nos acontecimentos ilicitos ¢ rompem a
relagdo de causalidade, excluindo, assim, a responsabilidade do agente. Sdo motivos
excludentes da responsabilidade civil:

a) A culpa exclusiva da vitima, caso em que a vitima devera suportar todos os
prejuizos, pois o agente que causou o dano € apenas um instrumento do acidente, ndo
se podendo identificar, nessa hipdtese, o nexo de causalidade entre a sua agéio ¢ a
lesdo;

b) A culpa concorrente da vitima. Nesse caso, haverd uma biparti¢éio dos prejuizos, ¢ a
viima deverd suportar parte do dano em que concorreu com parcela de culpa.
Responsabilizagdo essa que sera proporcional, devendo ser averiguada pelo juiz, na
analise do caso concreto, cabendo ao agente reparar parte do prejuizo, também na
dimensfo de sua culpa;

¢) A culpa de terceiro. Nessa excludente de responsabilidade, qualquer pessoa, além da
vitima ou do agente, de modo que, se alguém for procurado para indenizar um
prejuizo que lhe foi imputado pelo autor, poderd pedir a exclusdo de tal
responsabilidade se a acfio que provocou o dano foi devida exclusivamente a
terceiro;

d) Caso fortuito ou forga maior, pois tais fatos eliminam a culpabilidade diante da sua
inevitabilidade. Caracterizam-se pela presenga de dois requisitos: um objetivo, que se

configura na inevitabilidade do evento, ¢ o subjetivo, que ¢ a auséncia de culpa na
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produgéo do acontecimento. No caso fortuito e na forga maior, o prejuizo é sempre
ocasionado por algum acidente;

¢) Clausula de ndo indenizar, vem a ser a estipulagdo pela qual uma das partes
contratantes declara, com a concordancia da outra, que ndo sera responsavel pelo
dano por esta experimentado, resultante da inexecugfio ou execugo inadequada de
um contrato, dano este, que na inexisténcia de tal clausula, deveria ser ressarcido
pelo infrator. Assim atua esse motivo excludente, exclusivamente, no campo
contratual. Este fato exclui a responsabilidade, ndo por desaparecer o liame de

causalidade, mas em razdo da propria convengo entre as partes.

Ademais, a doutrina considera também como motivos que excluem a referida
responsabilizacio: a legitima defesa, o estado de necessidade, pois estas sdo, na seara penal,
excludentes de antijuridicidade (ilicitude). Portanto, o agente ao praticar um desses atos ndo

estaria cometendo ato ilicito, uma vez que sua agdo € permitida, excepcionalmente, por lei.

3.2.4 Dano sofrido pela vitima

E imprescindivel a existéncia do dano ou prejuizo para a configuragio da
responsabilidade civil. Mesmo no caso da responsabilidade contratual, o comportamento da
parte inadimplente, que deixa de cumprir a obrigacdo acordada, carrega em si, a presungéo do
dano. Dessa forma, sem a existéncia desse elemento n3o haveria que se falar em indenizagéo.

Entfo, scja qual for a espécie de responsabilidade (contratual ou extracontratual,
objetiva ou subjetiva, direta ou indireta) o dano é requisito indispensdvel para que surja o
dever de reparé-lo.

Com muita autoridade, sobre a imprescindibilidade do dano para a caracterizagdo

da responsabilidade civil, escreve Cavalieri Filho (2000, p.70) em sua obra:

O dano é sem divida, ¢ grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se
falar em indenizacfio, 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 Ihe sirva de
fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc. -, 0 dano constitui o
seu elemento preponderante. Tanto € assim que, sem dano, n&c haverd que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.
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Assim sendo, pode-se conceituar o dano ou prejuizo como sendo a lesdo a um

interesse juridico tutelado, patrimonial ou moral. causado por agdo ou omissdo do sujeito
infrator.

Desse conceito ainda pode se extrair que a configuragdo do prejuizo podera
decorrer da agressdo a direitos ou interesses personalissimos, isto €, extrapatrimoniais, como,
por exemplo, daqueles representados pelos direitos da personalidade, em especial o dano
moral.

A repara¢do do dano constitui-se no produto da teoria da responsabilidade civil.
numa san¢do imposta ao responsavel pelo prejuizo em favor da vitima que suportou tal
prejuizo. Assim, em regra, todos os danos devem ser ressarciveis, apesar de que a
determinagdo judicial, muitas vezes, ndo tera o conddo de restabelecer a situagfio anterior,
devendo ser fixada, nesse caso, pelo magistrado, uma importancia em pecunia, a titulo de
compensagao.

Para que o dano seja efetivamente reparavel, necessario se faz a presenca
simultdinea de determinados requisitos, como: a) a violagdo de um interesse juridico
patrimonial ou moral de uma pessoa fisica ou juridica, pois todo dano implica numa agressio
a um bem tutelado, de natureza material ou nfo, pertencente a um sujeito de direito; b) certeza
do dano. uma vez que o individuo apenas sera obrigado a indenizar o dano certo, efetivo, ndo
sendo obrigado a reparar o dano abstrato ou hipotético; e c) subsisténcia do dano, esse
requisito refere-se ao fato de que, a indenizagdo ndo € exigivel, se caso o dano ja foi reparado
espontaneamente pelo agente.

O dano ainda pode ser classificado em duas espécies: o dano patrimonial ou
material e o dano moral. Em linhas gerais, aquele se baseia na idéia de prejuizo material, isto
é, que possa ser apreciavel economicamente. Enquanto este corresponde a um prejuizo ou
lesdo de direitos, o qual ndo possui conteudo pecuniario, como ¢ o caso dos direitos da
personalidade. Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 40-44) conceitua o dano sofrido pela

vitima da seguinte forma:

O dano patrimonial traduz les@o aos bens e direitos economicamente aprecidveis do
seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa casa Ou em Nosso
veiculo.

O dano moral, trata-se em outras palavras, do prejuizo ou lesdo de direitos, cujo
conteudo ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, como € o caso
dos direitos da personalidade, a saber, o direito a vida, a integridade fisica (direito ao
corpo, vivo ou morto, e & voz), a integridade psiquica (liberdade, pensamento,
criagdes intelectuais, privacidade e segredo) e a integridade moral (honra, imagem e
identidade).
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O dano material ainda pode ser analisado sob dois aspectos: do dano emergente
(que corresponde ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima, isto €, o que ela perdeu) e do
lucro cessante (que corresponde aquilo que a vitima deixou razoavelmente de lucrar por forga
do dano, ou seja, o que ela ndo ganhou).

Uma das diferengas entre o dano material e o moral, além dos da esfera juridica
atingida e das conseqiiéncias geradas de forma direta pelo evento danoso, ¢ a forma de
reparagdo de tal evento gerador do prejuizo.

O fato € que, no dano patrimonial, no qual um bem fisico € atingido, de valor
mensuravel economicamente, a repara¢do pode ser realizada através da reposigdo natural. Isso
ja ndo ¢ possivel quanto ao dano moral, uma vez que a honra violada jamais pode ser
restituida a sua situagfio anterior, residindo, nesse caso, a reparagdo no pagamento de uma
soma pecuniaria arbitrada judicialmente, com o objetivo de possibilitar ao lesado uma

satisfagdo compensatoria pelo dano sofrido, com a finalidade de atenuar, pelo menos em

parte, as conseqiiéncias da lesdo.
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4 A CIRURGIA ESTETICA

4.1 AMEDICINA E A CIRURGIA ESTETICA

De acordo com a Enciclopédia Livre Wikipédia, a medicina é uma das éareas do
conhecimento humano ligada a manutengéo e restauragio da satde. Ela trabalha, num sentido
amplo, com a prevengdo e cura das doengas humanas num contexto médico. E a area de
atuagdo do profissional formado em uma Faculdade de Medicina.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (2007), a saude ndo ¢ apenas a
auséncia de doenga. Consiste no completo bem estar fisico, mental, psicologico e social do
individuo. E um estado cumulativo, que deve ser promovido durante toda a vida, de maneira a
assegurar que seus beneficios sejam integralmente desfrutados em dias posteriores. Nesse
contexto, diretrizes de organizag¢des supranacionais, compostas por eminentes intelectuais do
globo, relacionados a area de satde, estabeleceram um novo paradigma de abordagem em
medicina.

Hipocrates € considerado o pai da medicina. Considera-se que viveu entre 460 a
377 a.C. e deixou um legado ético e moral valido até hoje. Precursor do pensamento
cientifico, procurava detalhes nas doengas de seus pacientes para chegar a um diagnostico,
utilizando explicacdes sobrenaturais, devido a limitagdo do conhecimento da época.

A Cirurgia Plastica, por sua vez, ¢ considerada um dos ramos da especialidade
médica que pode ter como finalidade um objetivo puramente estético (cirurgia plastica
estética) ou a corre¢do de uma deformidade fisica congénita ou mesmo ocasionada por
acidentes, como por exemplo, queimaduras no corpo (cirurgia plastica reparadora). Existem
quatro fatores determinantes da evolugdo da cirurgia em geral e, naturalmente, da Cirurgia
Estética, sendo eles: a necessidade, os aspectos culturais, o conhecimento anatdomico e o
sucesso.

A necessidade sempre existiu, pois desde a presenga do homem na terra, ocorreu
trauma, lesdo corporal e a patologia cirirgica. Em determinados momentos ela aumenta,
principalmente, com as guerras € o aprimoramento de armas capazes de agredir em maior
escala, como as armas de fogo, de maneira ainda mais incisiva, a partir do Renascimento,
periodo historico das fabulosas maquinas de guerra, sendo estas aperfeigoadas no transcorrer

do tempo.



Os aspectos culturais (religiosos, sociais ou politicos) foram importantes, pois eles
permitiram ou néo, a realizagdo de cirurgia, facilitando ou dificultando seu desenvolvimento.
Também possibilitaram ou impediram o avang¢o dos estudos anatomicos.

O conhecimento anatdmico foi condig¢do vital para o avango da cirurgia, pois
conhecendo o corpo humano adequadamente, o médico teve possibilidade de atuar nele com
menor probabilidade de erro. Os estudos anatdomicos estiveram presentes em algumas
culturas, como na india, no segundo milénio a.C., mas foi a partir do Renascimento, no
século XVI, que tomaram impulso definitivo, principalmente, com Leonardo da Vinci e
Andreas Vesalius, este, com sua obra “De Humani Corporis Fabrica”, publicada em 1543,
marco inicial da anatomia moderna.

O sucesso foi fator que fez com que a cirurgia passasse a ser vista como um meio
de tratamento e ndo mais como ultima alternativa. Foi ele que possibilitou a visio mais
natural do procedimento, principalmente, por parte do paciente e da sociedade. Ele vai estar
presente em percentual maior a partir dos estudos de Pasteur, em meados do século passado e
com a antisepsia cirtrgica, idealizada por Lister, em 1865.

De acordo com Martire Junior (2001), a cirurgia estética sofreu diversas
evolucdes no tempo, tendo suas origens desde as culturas babilonicas, assirias e egipcias, nas
quais o insucesso era punido com penalidades, chegando aos padrdes de técnicas altamente
especializadas dos dias atuais.

Ainda, segundo o referido autor, a existéncia de especialistas, a necessidade
crescente, a anatomia dominada e o sucesso consolidado somam-se as mudancas
socioculturais a partir da década 20, com a posigdo mais independente da mulher e a maior
exposi¢do corporal. A cirurgia estética avanga a passos largos, incorporando-se a sociedade
como recurso dos mais utilizados para obten¢do de uma das finalidades primaciais da
medicina: o bem-estar do ser humano.

O fato é que, atualmente, o numero de cirurgias plasticas (puramente estéticas ou
reparadoras) vem crescendo de forma significativa em todo o mundo, e de maneira mais
especifica no Brasil, que, segundo a jornalista e pesquisadora Rita Mendonga, em noticia
publicada no dia 20 de junho de 2009 (disponivel em: Um Direito que Respeite! Curiosidades
sobre cirurgia plastica.htm) ¢ o segundo pais do mundo em niimero de realizagdes de cirurgias
plasticas e em quantidade de cirurgides, apenas ficando atras dos Estados Unidos.

Com a globalizagdo a cirurgia plastica ultrapassou fronteiras medicinais e virou
moda, construindo corpos esculturais e modificando rostos, muitas vezes procurado pela

Justica. Esse aumento é comprovado pelos dados apresentados pela Sociedade Brasileira de

42



Cirurgia Pléstica, publicados na Folha de Sdo Paulo, no dia 13 de fevereiro de 2009, que
evidenciam o perfil das cirurgias plasticas realizadas no pais no ano de 2008.

Essas informagdes constantes no Anexo A deste trabalho se referem ao seguinte:
numero de intervengdes cirtrgicas ou ndo; tipos de cirurgias (estética ou reparadora);
intervengdes estéticas mais realizadas e cirurgias reparadoras mais freqiientes, destacando
ainda, a faixa etaria, o sexo, os locais mais procurados e a nacionalidade dos pacientes. Ainda.,

conforme citada publicagdo, estima-se que sejam realizadas por ano no Brasil cerca de 629

mil cirurgias plasticas.

42 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DE
DANOS CAUSADOS NO EXERCICIO PROFISSIONAL

Partindo-se do pressuposto de que o sujeito realiza determinada atividade em
decorréncia de sua atuagdo profissional, estard este, em regra, diante da responsabilidade civil
contratual.

Isto € fato, pois o exercicio da profissdo subentende, em circunstiancias normais, a
anterior realizagdo de um negoécio juridico, em que o profissional se obriga a realizar
determinada atividade pactuada.

No entanto, segundo a professora Diniz (2006) ndo se pode olvidar que
determinadas profissdes sejam dotadas de fungdo social: dai serem estas obrigagdes, legais, de
modo que o profissional respondera pelos danos em decorréncia da presta¢do de seu servigo,
assim como respondera também, pelas obrigagdes assumidas contratualmente.

E o caso, por exemplo, da responsabilidade contratual do médico. quando se
cogita da extensdo do tratamento de seu paciente e de sua remuneragdo, devendo o mesmo
em contrapartida realizar seus deveres com diligéncia. Porém, quando um médico faz uma
operagdo altamente perigosa e ndo consentida, sem observar as normas regulamentares de sua
profissdo, o caso sera de responsabilidade extracontratual, uma vez que ndo houve
inadimplemento contratual, mas uma violagdo a um dever legal, previsto no ordenamento
juridico.

Diante disso, a responsabilidade civil por danos ocasionados pelo exercicio

profissional tem natureza subjetiva e, em regra, contratual, ou seja, € necessaria para a
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responsabilizagdo profissional a comprovagio de culpa por quem prestou tal oficio. ensejando

esta, na maioria das vezes, num descumprimento, por uma das partes, de clausula contratual.
Porém, como dito, a responsabilidade civil pode ainda, em alguns casos ser,

extracontratual, se o profissional violar apenas dever legal, ou mesmo, deveres previstos nas

normas regulamentares de sua profissdo, sem que haja inadimpléncia contratual.
4.3 OBRIGACAO DE MEIO E OBRIGACAO DE RESULTADO

E importante para melhor compreensdo da natureza juridica da responsabilidade
civil no exercicio profissional e, mais especificamente do médico, a disting@o entre obrigagdes

de meio e de resultado. .

A obrigagdo de meio ¢ aquela em que o devedor se obriga a empreender a sua
atividade, sem garantir, no entanto o resultado esperado. Ja na obrigacdo de resultado, o
devedor se obriga nfio apenas a empreender a sua atividade com diligéncia, mas,

essencialmente, a produzir o resultado esperado pelo credor da obrigagido. Assim destaca a
Diniz (2006, p. 294-295):

A obrigagdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo-somente a usar de
prudéncia e diligéncia normais na prestagdo de certo servigo para atingir um
resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo. Infere-se dai que sua prestagdo ndo
consiste num resultado certo e determinado a ser conseguido pelo obrigado, mas téo-
somente numa atividade prudente e diligente deste em beneficio do credor.

A obrigagdo de resultado ¢ aquela em que o credor tem o direito de exigir do
devedor a produg@o de um resultado, sem o que se terd o inadimplemento da relagio
obrigacional. Tem em vista o resultado em si mesmo, de tal sorte que a obrigagéo se
considerara adimplida com a efetiva produgdo do resultado colimado.

Em relag@o a obrigacdo de meio, para que se caracterize seu inadimplemento, ¢é
imprescindivel a analise do comportamento do devedor, de modo que o credor demonstrara
ou provara que o resultado desejado ndo foi atingido porque o obrigado ndo empregou a
diligéncia e a prudéncia a que se encontrava vinculado. Assim, nesse tipo de obriga¢do, o
devedor apenas estd obrigado a fazer o que estiver ao seu alcance para conseguir a meta
pretendida pelo credor.

Dessa forma, liberado estara da obrigag¢do se agiu com prudéncia, diligéncia e

escripulo, independentemente da consecugdo efetiva do resultado. Entdo, o obrigado s
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podera ser responsabilizado se o credor provar a auséncia total do comportamento exigido, ou
mesmo uma conduta pouco diligente.

Na verificagdo da responsabilidade médica, a prova de negligéncia e impericia,
constitui verdadeiro tormento para as vitimas. Sendo o mesmo, no entanto, prestador de
servigo, a sua responsabilidade, embora civil subjetiva, estara sujeita a disciplina do Codigo
de Defesa do Consumidor, que permite ao juiz inverter o dnus da prova em favor do
consumidor (art. 6°, VIII).

Como exemplo de obrigacio de meio, pode-se destacar o contrato de prestagdo de
servigos profissionais realizados pelo médico, pois, os servigos nos quais se propde de cuidar
de um doente, ndo podera o referido profissional, garantir-lhe a cura. Assim, quem procura
um meédico, geralmente, quer o restabelecimento de sua saide, mas esse resultado ndo é
objeto do contrato, pois o paciente tem o direito de exigir que o médico o trate de forma
diligente e consciente, conforme os progressos da medicina, procurando obter sempre o
consentimento prévio e esclarecido do paciente.

Portanto, se agiu com a devida diligéncia e cuidado, ndo podera o médico ser,
neste tipo de obrigagdo, responsabilizado, além de ter ele, ainda, direito a remuneracio por
seus servigos regularmente prestados.

Ja na obrigacdo de resultado ter-se-4 a execugdo dessa relagdo obrigacional
quando o devedor cumprir o objetivo final. Como essa obrigag@o enseja num resultado util ao
credor, a sua inexecugdo ¢ suficiente para determinar a responsabilidade do devedor, uma vez
que basta que o resultado ndo seja atingido para que o credor seja indenizado pelo obrigado.

Assim, o devedor sé se isentara da responsabilidade se comprovar que a falta do
resultado previsto ndo decorreu de culpa sua, mas de caso fortuito ou for¢a maior, néo tendo,
mesmo nesse caso, direito a contraprestacao.

Como ja exposto, as obrigagdes do médico, em geral, sdo fundamentalmente de
meio, uma vez que esse profissional, a despeito do dever profissional de atuar segundo as
mais adequadas regras técnicas e cientificas disponiveis naquele momento, ndo pode garantir
o resultado de sua atuagdo.

Todavia, € essencial o destaque da obfigaq:éo do cirurgifo plastico. Em se tratando
de cirurgia plastica estética, havera, segundo a maioria da doutrina e da jurisprudéncia,
obrigagio de resultado. No entanto, quanto a cirurgia plastica reparadora, a obrigagdo do
médico sera considerada de meio, e sua responsabilidade excluida se ndo conseguir recompor
integralmente o corpo do paciente, a despeito de haver utilizado as melhores técnicas

disponiveis.
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Por fim, ¢ importante salientar que tanto na obrigagdo de meio quanto na
obrigacdo de resultado, necessario se faz a prova de culpa, pelos danos causados a vitima.
Ocorre, no entanto, a inversdo do dnus da prova do elemento animico, perceptivel apenas em
relagdo as obrigagdes de resultado, conforme preceitua Kfouri Neto (2002). Ainda, de acordo
com Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 206), sobre a inversdo do 6nus da prova na

obrigagdo de meio e na obrigagdo de resultado:

Isso se d4, por obvio, porque, na primeira forma, o obrigado s6 sera responsavel se o
credor comprovar a auséncia total do comportamento exigido ou uma conduta pouco
diligente, prudente e leal, ao contrario da segunda modalidade, em que o credor se
isentara de responsabilidade se demonstrar que ndo agiu culposamente. Ou seja, em
ambas as situagdes, o elemento culpa ¢ relevante, mas o 6nus de sua prova devera
ser distribuido em forma de obrigag¢do avengada.

O que vem se percebendo ¢ o efetivo atendimento pelos magistrados, seja em
primeiro grau de jurisdi¢do ou em fase de recurso, da concepgdo dessa inversdo do 6nus da
prova, quando se verifica a responsabilidade médica, inclusive na cirurgia plastica,
evidenciando-se, assim, que a relacdo médico/paciente deve ser analisada a luz do Cddigo de
Defesa do Consumidor, sendo nessa Otica, o paciente a parte hipossuficiente na relagdo
consumerista.

Cumpre-se, por fim, destacar que essa dicotomia de obrigagdes (obrigagdo de
meio ou obrigagdo de resultado), vem sendo criticada por alguns doutrinadores, devido a
quantidade infinita de conteido das mais variadas obrigagdes existentes. Essa critica ¢
observada por Massara (2009), em sua tese de doutorado, publicada pela Sociedade Brasileira

de Cirurgia Plastica Regional de Minas Gerais, na qual revela:

Cumpre encarar uma critica levantada pela doutrina: a de que essa distingdo
obriga¢do de meio ou obrigagdo de resultado ¢ empobrecedora da realidade, ja que
na vida juridica nos deparamos com obrigagdes de contetido infinitamente variado,
impondo-se langar mdo de alguns fatores ou caracteristicas para enquadrar as
obrigagdes em uma dessas duas categorias, a fim de corrigir a inadequagéo causada
pela generalidade de apenas duas categorias, que nem séo opostas entre si.

Dessa forma, pode-se concluir que, essa dicotomia de obrigagdes, para alguns
estudiosos, a exemplo de Massara (2009), tende a se extinguir devido as diferentes matérias

abordadas pelas diversas obrigagdes existentes no mundo juridico.
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4.4 CIRURGIA ESTETICA E CIRURGIA PLASTICA

As expressoes cirurgia estética e cirurgia plastica, apesar de na maioria das vezes
serem empregadas como sindnimas, para parte da doutrina civilista, vém sendo elas utilizadas
em diferentes contextos nos quais nem sempre tém o mesmo significado. A cirurgia estética
vem sendo empregada como o procedimento cirtrgico a que o individuo se submete, com fins
precipuos de embelezamento, isto ¢, finalidades puramente estéticas, como, por exemplo, a
cirurgia de lipoaspiragdo, ou mesmo de corre¢dio do nariz (rinoplastia), ou ainda no caso das
mulheres, implantagdo de silicones nos seios, ou redugdo do volume mamario (mamoplastia
redutora), além de outros diversos procedimentos que visam tal fim.

Ja o termo cirurgia plastica vem sendo empregado como a cirurgia que visa a
reparar as deformidades congénitas, como, por exemplo, a corre¢io cirirgica de um labio
leporino, de queimaduras causadas por um incéndio, deformidade causadas por acidentes
domésticos ou urbanos, entre outros. Dessa forma, parte da doutrina admite a distingdo dos
termos, cirurgia plastica (reparadora) e cirurgia estética (aquela com fins unicamente
estéticos).

No entanto, tal diferenga ndo se faz essencial, pois o imprescindivel é que se tenha
a ideia de que existe tanto a cirurgia estética cujo fim primordial é puramente estético, como
também ha o procedimento cirurgico, que visa precipuamente a corre¢ido de uma enfermidade
congénita ou mesmo de uma deformagao causada por acidente.

Por fim, é importante destacar que a expressdo “cirurgia plastica”, ainda ¢ a mais
utilizada no meio social, tendo referida expressdo o mesmo significado para ambos os
aspectos (fins puramente estéticos e corre¢do de deformidade congénita). O termo “cirurgia
plastica” ¢ utilizado também nesse sentido pela propria Sociedade Brasileira de Cirurgia
Plastica. Na verdade a Cirurgia Plastica é o género da qual a Cirurgia Estética e a Cirurgia

Reparadora sdo espécies.
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4.5 ERRO MEDICO

Como ja exposto, a responsabilidade civil do médico quanto ao desempenho de
suas atividades profissionais (liberal ou empregaticia) é subjetiva, surgindo, assim, a
necessidade de analise do erro médico.

O fato € que a arte médica ndo ¢ uma ciéncia exata, como, por exemplo, a
matemdtica, ndo podendo, pois, 0 médico prometer a seu paciente, de forma peremptoria, que
0 curard, uma vez dada a sua condigdo, em regra, de obrigacdo de meio.

Portanto, é evidente a situa¢io de quando o médico se mostra imperito e
desconhecedor da arte médica, ou mesmo demonstra falta de diligéncia ou de prudéncia em
relagdo ao que se podia esperar de um bom profissional. Nesse caso, surge a responsabilidade
civil decorrente da violagdo consciente de um dever, ou de uma falta objetiva do dever de
cuidado, impondo ao médico a obrigacio de reparar o dano causado.

Entdo, imprescindivel ¢ a prova de culpa tdo quanto a da conduta humana
equivocada, no que diz respeito aos deveres gerais como cidaddo e aos especificos da

atividade profissional.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 220), no que tange a defini¢io de

erro médico, infere-se:

O erro médico &, em linguagem simples, a falha profissional imputada ao exercente
da medicina.

Conforme, ja dissemos, na caracterizagio desse erro atua o elemento animico culpa,
especialmente sob a roupagem da impericia e da negligéncia.

Na verdade, além da responsabilidade civil, 0 médico pode também vir a ser
responsabilizado na seara penal ou administrativa. Neste ultimo caso, a entidade profissional
fiscalizadora a que pertence — o Conselho Federal e Regional de Medicina -, pode até, em
situagdes gravissimas, proibi-lo de exercer seu oficio. Salientando, porém, que a imposigdo de
qualquer sangdo administrativa, nos termos da Carta Magna brasileira (art.5°, LV), exige a
observincia do devido processo legal, sendo garantidos, assim, o contraditorio € a ampla
defesa.

Embora o erro médico, na grande maioria dos casos, seja produto de um problema

sistematico (infra-estrutura, negligéncia ¢ imprudéncia do paciente, falta de medicamentos,
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entre outros), ¢ fato que quase sempre o erro € associado apenas ao profissional formado em
Medicina.

Evidente sdo os avangos da medicina, inclusive da cirurgia plastica. sendo a
relagdo médico/paciente, em especial no caso da cirurgia plastica, afetada por tais avangos.
Assim, nas decisdes dos tribunais, os magistrados vém levando em consideragio, na analise
da existéncia do erro médico, o contingente emocional do paciente, alimentado no momento
critico da dor causada pela falta de diligéncia médica, causa geradora do erro médico.

O exercicio profissional da cirurgia plastica exige do médico ndo s6 profundos
conhecimentos cientificos, mas também uma visdo certeira e mais humanizada. Nio obstante.
0 que se percebe € 0 aumento nos indices de danos causados por erro médico.

Porém, ¢ importante distinguir erro médico da ndo consecugdo do resultado
querido pelo paciente, numa cirurgia plastica, pois aquele se identifica pela falha do
profissional que ndo utilizou de todas as suas diligéncias técnicas e cientificas. Ja na
inobservancia do resultado almejado pelo paciente, o médico cirurgido plastico pode ter
utilizado de toda a sua diligéncia profissional, porém, mesmo assim, nio ter conseguido
alcancar o fim desejado pelo paciente, sendo tal hipotese fatica, o bastante para este venha
pleitear judicialmente um ressarcimento indenizatério do médico, simplesmente pela
inexecuc¢do ou execugdo inadequada do pacto avengado no contrato.

Grossi € Lopez (2008), ressaltam em seu artigo que na verificagdo do erro médico
deve ser analisado nio so o desvio de comportamento do médico, mas também do paciente,
pois este Gltimo pode vir a fazer ou deixar de fazer algo imprescindivel para exceléncia de sua
recuperagao.

Partilha desse entendimento Massara (2009) defendendo que o paciente, na
cirurgia plastica, tanto pode ter papel ativo quanto passivo. A participagdo ativa corresponde a
interacdo necessaria do paciente na relagdo contratual, estando ela representada por atos. tais
quais: o fornecimento de dados sobre sua pessoa, visando a uma avaliagdo mais completa de
suas condi¢des fisicas e psiquicas, devendo notificar o médico em caso de qualquer
anormalidade no pré e no pés-operatorio; tomar a medicagdo de maneira correta, entre outros.

Ja a participagdo passiva ¢ representada pela resposta orgénica do paciente,
caracterizada pelas reagdes individuais de cada um, frente a um mesmo tratamento, seja

clinico ou cirurgico.
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4.6 DIREITO COMPARADO SOB A OTICA DA RESPONSABILIDADE MEDICA

A cirurgia estética passou por varias fases até se solidificar o entendimento de que
se trata de uma especialidade médica licita e normal, uma vez que foi reconhecido o direito
que as pessoas tém de cuidar de sua aparéncia do mesmo modo que cuidam da saude.

Ja se salientou anteriormente que a obrigagdo do médico, em geral, é uma
obrigac¢do de meio, assim como também consiste neste tipo de obrigagdo, a cirurgia plastica
corretiva que tem por finalidade corrigir deformagoes fisicas congénitas ou traumaticas, pois
mesmo neste tltimo exemplo, o médico nem sempre pode garantir eliminar completamente o
defeito, por mais competente que seja.

Todavia, na cirurgia plastica estética o objetivo principal do paciente ¢ melhorar
sua aparéncia, tendo fins precipuos de embelezamento. Neste caso, segundo maior parte da
doutrina, o médico assume uma obrigacdo de resultado, pois estarda se comprometendo a
proporcionar ao paciente o resultado pretendido, devendo alerta-lo se este néo for possivel.

Porém, na doutrina brasileira hd quem conteste possa o médico assumir a
obrigagdo de resultado na cirurgia estética, enfatizando que a obrigagéio a que estd submetido
o cirurgido plastico nfio ¢ diferente daquela dos demais cirurgides, ja que estes correm o0s
mMesmos riscos, uma vez que em que toda cirurgia existe um risco ligado a reagdo do proprio
organismo humano, além de infec¢fo hospitalar, pele sensivel, etc.; assim sendo, nestas
situagdes imprevisiveis, ndo poderd o médico ser responsabilizado se aplicou de forma correta
¢ regular, as técnicas e diligéncias adequadas.

Interessante se torna a analise da questio quando se recorre ao direito comparado.
De acordo com Kfouri Neto (2001), sob o regime legal do Canada, que segue o sistema do
Common Law, a exce¢io de Quebec, que herdou as tradi¢des do Cddigo Civil Napolebnico, €
evidente a responsabilidade dos médicos como obrigacdo de meio, e ndo de resultado, na
medida em que os cirurgides nio estfio obrigados a obter sempre bons resultados, mas estando
sim obrigados a fornecer competente informagio e tratamento aos pacientes.

Nesse sentido, também a doutrina Argentina se manifesta sobre o tema, através

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

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

Dessa forma, pode-se ressaltar que grande parte da doutrina Argentina posiciona-
se no sentido de que a obrigagdo dos cirurgides estéticos é de meio e ndo de resultado, ndo se
diferenciando, assim, a obrigaciio desses médicos das dos demais, que como ji visto &
obrigacédo de meio.

Ainda nessa vertente, encontra-se Lorenzetti (1997), afirmando em sua obra que,
no campo da cirurgia pldstica, o0 médico ndo tem plena seguridade no éxito da aplicagdo de
sua ciéncia, técnicas e arte sobre quem requer sua atuagdo, além de nfio poder prever o

funcionamento do organismo de seu paciente, sendo, dessa forma, a cirurgia plastica estética

uma obriga¢io de meio.

4.7 RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS DE PLANO DE SAUDE

Sabe-se que devido a situacio precaria do servigo pablico de saude, a sociedade
brasileira viu a desenvolver em seu meio um novo ramo de atividade econdomica: sdo as
empresas mantenedoras de planos privados de assisténcia a satde.

Nos termos da Lei n® 9.656/98, que regula a matéria dos planos privados de
assisténcia a satde, considera-se estes como titulares de uma relagfo juridica decorrente de
uma exploragdo econdmica enquadravel nas previsdes das normas disciplinadoras de relagio
de consumo. Sendo assim, nesse sentido, parece-se prudente que esses planos também
respondam  solidariamente pelos danos causados pelos profissionais credenciados ou
autorizados, no caso de erro médico.

E importante ressaltar que a contribui¢dio desses planos ¢ convénios para o acesso
da populagiio a servigos de saade de qualidade € inegavel, porém, também ¢ inegavel o seu
carater comercial, ndo se podendo negar que estes, na condigdo de maiores beneficiados
financeiramente com tais atividades fornecidas, devem também serem responsabilizadas por
eventuais danos que seus associados venham a sofrer.

O fato é que, o segurado, ou seja. o paciente se sujeita a um catalogo, previamente
fornecido pelo seu plano ou convénio de satide, o qual contém todos os profissionais
credenciados. No entanto, é evidente a auséncia da liberdade plena de escolha do segurado,

devendo, neste caso, a companhia seguradora suportar a responsabilidade juridica do dano
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causado por seu médico autorizado, caracterizando-se, assim, como se trata de uma prestagdo

de servigo no mercado de consumo, de responsabilidade civil objetiva da companhia, uma vez

que a mesma assume os riscos de sua atividade.

4.8 RESPONSABILIDADE DOS HOSPITAIS E CLINICAS MEDICAS

Conforme visto, apesar da responsabilidade civil do médico ser subjetiva, o
mesmo ndo pode ser aferido quando se analisa a responsabilidade do hospital ou da clinica
médica onde sdo prestados os servigos.

Portanto, aplica-se, neste caso, a regra da responsabilizacdo objetiva prevista nos
seguintes termos do Codigo Civil de 2002: “Art. 932. Sdo também responsaveis pela
reparagdo civil: III — o empregado ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele”.

Assim, uma vez que o médico integre o quadro de pessoal do hospital ou da
clinica, a responsabilidade surge, nos termos do supracitado artigco. Segundo Gagliano e
Pamplona Filho (2008, p. 221): “Registre-se, inclusive, que essa regra se aplica também a
hospitais filantropicos, pois a atividade assistencial ndo afasta a responsabilidade pelo dever
geral de vigilancia e elei¢do que deve manter com seus profissionais™.

No entanto, existem casos em que o médico, eventualmente, se utiliza do hospital
ou da clinica médica para realizar determinado procedimento cirurgico. Nesta hipotese,
entende a melhor doutrina, partilhando deste entendimento Gagliano e Pamplona Filho
(2008), que ainda assim, a responsabilidade objetiva daqueles persiste, embora possa se,

evidenciar, neste caso, o direito de regresso contra o médico.
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5 DA RESONSABILIDADE MEDICA

5.1 DO DANO E SUA REPARACAO NA CIRURGIA ESTETICA

5.1.1 Dano moral

Como ja elucidado anteriormente, o dano corresponde a um dos requisitos
indispensaveis da responsabilidade civil, independentemente da sua espécie, isto é, seja ela
contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva, sem o qual a referida responsabilidade
ndo existe.

Assim sendo, o dano ou prejuizo consiste na lesdo a um direito juridicamente
tutelado, seja ele patrimonial ou néo, por ato comissivo ou omissivo, de terceiro que deverd
ressarcir tal dano causado. Em linhas gerais, a violag8o aos direitos nfio-patrimoniais consiste
numa afronta aos direitos personalissimos0, isto €, que nfio possuem cunho patrimonial,
diferente da lesdo aos direitos patrimoniais, que representam uma diminuicfio patrimonial do
individuo lesado.

A responsabilidade do médico na cirurgia estética é essencialmente contratual,
pois resulta de um ilicito contratual, isto é, na falta de adimplemento ou na mora do
cumprimento de qualquer obrigagfio, consistindo numa infragdo a um dever especial
estabelecido pelas partes contratantes, da qual o médico so se exime se comprovar que agiu
com toda a sua diligéncia e cuidado na busca do resultado almejado pelo paciente.

Sabe-se, ainda, que de acordo com a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, a
supracitada espécie de cirurgia (estética) consiste numa obriga¢do de resultado, na qual o
meédico se obriga nfio apenas a empreender a sua atividade, mas, principalmente, a produzir o
resultado desejado pelo paciente. Compartilham deste entendimento, Gagliano e Pamplona
Filho (2008) e Gongalves {2007), além de outros doutrinadores.

Dessa forma, se o médico em tal procedimento cirGirgico ndo se utilizou
corretamente de suas diligéncias ¢ cuidados, vindo a causar dano ou prejuizo a seu paciente,
devera o profissional ressarci-lo do prejuizo causado, seja o dano material e/ou moral. Nesse
caso, bastard apenas a nfio consecucdo do fim almejado pelo paciente, para que se possa

configurar a responsabilidade civil do médico-cirurgido.
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O dano moral € aquele que atinge o ofendido como pessoa, isto €, seus direitos
inerentes a personalidade, nfio tendo nenhum conteiido patrimonial. Como bem destaca

Gongalves (2007, p. 358), sobre o conceito de dano moral:

Dano moral € o que atinge o ofendide como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, 111, ¢ 5°, V e X,

da Constituigdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagio.

Todavia, o dano moral propriamente dito consiste no ato que vem ocasionar a
lesdo do bem juridico tutelado, configurando-se a dor, a anglstia, o desgosto, a afligio
espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, apenas em estados
de espirito que representam o contetdo, ou seja, a conseqiiéncia do dano. Isso ¢ importante,
uma vez que, por exemplo, o padecimento e o complexo que suporta uma vitima de dano
estético, correspondem a estados de espirito contingentes ¢ variaveis, sentindo cada pessoa a
seu modo.

A maioria doutrindria, a exemplo de Gongalves (2007), defende que, no que tange
aos bens lesados e a configuragfio do dano moral, a enumeragfio das hipoteses previstas na
Constituigdo Federal, ndo seja taxativa e sim meramente exemplificativa. No entanto, o
julgador néo deve afastar-se das diretrizes por ela tragada, sob pena de se considerar dano
moral, pequenos incomodos e desprazeres que todos estdo sujeitos pelo convivio em
coletividade.

Assim sendo, segundo Cavalieri Filho (2000), para se evitar excessos e abusos, s6
se deve reputar como dano moral a dor, o vexame, o sofrimento ou humilhagéo que, fugindo a
normalidade, interfira de maneira significativa no comportamento psicologico do individuo,
causando-lhes afli¢des, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Por fim, pode-se ainda afirmar que, além do préprio ofendido, poder&o reclamar a
reparagdo do dano moral, na cirurgia estética, dentre outros, seus herdeiros, seu cénjuge ou
companheira e 0s membros de sua familia a ele ligados efetivamente.

O dano moral ¢, na maioria das vezes, arguido pelo paciente que se considera
vitima de um procedimento mal-sucedido, decorrente da cirurgia pléstica, pois os julgados
dos tribunais vém acatando este tipo de dano devido ao fator emocional, alimentado no
momento critico da dor, da angustia experimentada pelo paciente que terd até, em alguns

casos, que conviver com a marca deixada pelo procedimento realizado de forma insatisfatoria.
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5.1.2 Dano material

O dano patrimonial ou material é o que atinge os bens que integram o patrimonio
da vitima, podendo esse conjunto de bens de valores patrimoniais ser considerado como o
conjunto das relagdes juridicas de uma pessoa que pode ser auferido em seu valor pecuniario.

O dano material é suscetivel de avaliagdo pecuniaria e pode ser reparado de
diferentes formas: diretamente, por meio da restaurag@o natural ou reconstituigdo especifica
da situag@o anterior a lesdo, ou indiretamente, mediante equivalente indenizagio pecuniéria.

No entanto, nem sempre o dano material resulta da lesdo de bens ou interesses
patrimoniais, ocorrendo também com a violagéo de bens personalissimos, como, por exemplo,
0 bom nome, a reputago, a satide, a imagem e a propria honra, podendo a afronta a estes bens
da personalidade refletir no patriménio do ofendido, gerando prejuizos diretos para este,
configurando o que alguns autores denominam de dano patrimonial indireto.

Sendo assim, o dano material pode atingir ndo somente o patriménio atual da
vitima, como também o futuro, caracterizado pelo impedimento de seu crescimento, ou
provocagdo de sua redugdo, surgindo dai duas espécies de dano material: o dano emergente e
o lucro cessante.

O dano emergente consiste numa imediata e efetiva diminuigdo do patrimonio da
vitima em razfo do ato ilicito praticado pelo ofensor, sendo, de acordo com o art. 952 do
Novo Codigo Civil, aquilo que efetivamente o ofendido perdeu. Corresponde na cirurgia
estética todo o valor pecuniario compreendido com o procedimento cirurgico, como, por
exemplo, medicamentos utilizados no pés-operatorio, entre outros gastos financeiros.

O lucro cessante ¢ o reflexo futuro do ato ilicito sobre o patriménio da vitima.
Dessa forma, trata-se de bem ou interesse futuro, ainda ndo pertencente ao lesado, podendo
derivar-se ndo s6 da paralisa¢do da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como também
da frustragdio daquilo que era razoavelmente estimado. Analisando sobre o ponto de vista da
cirurgia estética, € o caso, por exemplo, de uma modelo, vitima de um procedimento cirurgico
mal realizado, que lhe deixou seqiielas, marcas, ou cicatrizes no corpo.

E importante, ainda, evidenciar os titulares da agio de ressarcimento de dano
material. Cabe, evidentemente, a vitima da lesdo pessoal ou patrimonial, o direito da
pretensdo indenizatéria. Na interpretagdo do art. 943 do Codigo Civil de 2002, destaca-se: “O
direito de exigir repara¢do e¢ a obrigagdo de presta-la transmitem-se com a heranga™, cabe

também aos herdeiros o direito de pleitear referida agdo indenizatoria. Tem-se admitido,
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hodiernamente, ao companheiro receber indenizagdo, sem nenhuma distingio, desde que
comprovada a unido estavel, pela convivéncia duradoura, piblica ¢ continua, estabelecida
com o objetivo de constituicio de familia, é o que prescreve o art. 226, § 3° da Constituigdo

Federal e também o art. 1.723 do Novo Cédigo Civil.

5.1.3 Dano estético

A perceptibilidade do dano estético insere-se¢ na deformidade causada a vitima.
Conforme preceitua Gongalves (2007) a pedra de toque da deformidade consiste no dano
estético, repousando o conceito de deformidade, na estética, e s6 se configurando quando
causa uma impressio, se ndo de repugnincia, pelo menos de desagrado, trazendo para o seu
portador uma situagéo vexatoria.

Ademais, a jurisprudéncia, apesar de encontrar dificuldade pratica na fixa¢éo da
indenizagéo, por conta da unicidade do dano, como causa, ¢ da duplicidade de suas
repercussdes, moral e patrimonial, como efeitos, reconhece o conteido moral do dano
estético.

Imprescindivel para caracterizacdo da deformidade ¢ a ocorréncia do dano
estético, indenizando-se, assim, o sofrimento, a humilhagfo, a tristeza, como conseqiiéncias
do dano moral, tendo como causa a deformidade fisica experimentada pelo ofendido.

Gongalves (2007, p. 417) afirma:

Para que se caracterize a deformidade, € preciso que haja o dano estético. O que se
indeniza, nesse caso, ¢ a tristeza, o vexame, a humilhagfio, ou seja, o dano moral
decorrente da deformidade fisica. Nio se trata, pois, de uma terceira espécie de
dano, ao lado do dano material ¢ do dano moral, mas apenas de um aspecto deste.

No entanto, existem situacdes em que o dano estético pode acarretar dano
patrimonial a vitima, por causar-lhe incapacidade para o exercicio de sua profissdo, como, por
exemplo, no caso de uma atriz cinematografica, ou de uma modelo, como também o dano
moral, caracterizado pela deformidade, causado pela negligéneia, imprudéncia ou impericia
do médico cirurgifio plastico. Nesse caso, admite-se, a cumulagio do dano patrimonial com o

estético, sendo este Gltimo um aspecto do dano moral.

56




O que ndo se admite € a cumulagfio do dano estético com o moral, para evitar a
caracterizagdo do conhecido bis in idem. Todavia, em casos especiais, o Superior Tribunal de
Justi¢a (STJ) vem em seus julgados admitindo tal cumulacéo.

Sendo assim, de acordo com o STIJ, € possivel a acumulagdo das indenizagdes de
dano estético e moral. Esse ¢ o entendimento deste 6rgdo, conforme a recente Sumula 387,
que dispde: “E licito a cumulagdio das indenizacdes de dano estético e dano moral”, sendo
aprovada pela Segunda Seg#o, que entende caber a acumulagio de ambos os danos quando,

ainda que decorrentes do mesmo fato, é possivel a identificagio separada de cada um deles.

5.2 DA OBRIGACAO DE INDENIZAR

O anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo inspira-se nos mais
estritos principios de justiga, principalmente quando o prejuizo foi causado intencionalmente.

E notavel que seja peculiar a situagio do médico cirurgido plastico, uma vez que a
doufrina majoritaria e a jurisprudéncia vém reconhecendo a cirurgia plastico-estética como
uma obrigacdo contratual de resultado. Esse entendimento encontra fundamento no fato de
que, o paciente quando vai a procura do médico, tem o desejo de corrigir algum defeito, tendo
um fim puramente estético, e nfio porque se encontra doente. Ainda segundo tal interpretagdo,
interessa a0 mesmo, principalmente, o resultado. Dessa forma, s¢ o cliente fica com o aspecto
pior, apds a cirurgia, ndo se alcangando o resultado que constituia a propria razio de ser do
contrato, cabe-lhe o direito & pretensio indenizatoria. Conforme as palavras do doutrinador
Gongalves (2007, p. 245):

Da cirurgia malsucedida surge a obrigagfio indenizatdria pelo resultado nio
alcangado. A indenizagio abrange, geralmente, todas as despesas efetuadas, danos
morais em razio do prejuizo estético, bem como verba para tratamentos e novas
cirurgias.

No entanto, alguns entendimentos doutrinarios e¢ de julgadores, a exemplo de
Kfouri Neto (2001), evidenciam que a cirurgia plastico-estética consiste numa obrigagéo de
meio, pelo fato de que é imprevisivel saber como o organismo humano reagird, durante a
cirurgia ou mesmo ao pos-operatorio. Assim, de acordo com essa concepgldo, 0 médico s

podera ser responsabilizado se ficar evidenciado a sua culpa, isto €, s 0 mesmo agiu com
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toda sua diligéncia e cuidado e, mesmo assim, ndo pode corrigir o problema estético, ndo
poderd ele ser obrigado ao ressarcimento indenizatorio do paciente, apenas pelo fato de ndo

ter conseguido alcangar o resultado desejado por este ultimo.

5.3 A CIRURGIA ESTETICA - OBRIGACAO DE MEIO

E importante destacar que, no campo do direito médico, a cirurgia plastica ocupa
um lugar de evidéncia, pois a incidéncia de processos versando sobre esta especialidade
assume proporgdes desmedidas, perceptiveis na verificagdio da quantidade de cirurgides
plasticos que sofrem ou ja sofreram questionamentos judiciais em relagiio a sua pratica
profissional.

Ha uma grande discuss@o na doutrina nacional quanto & natureza juridica da
obrigaciio médica, se consiste esta em obrigagdo de meio ou de resultado. E pacifico o
entendimento de que, a atividade médica, em geral, ¢ considerada uma obrigacio de meio,
uma vez que o exercicio da medicina nio promete cura, mas sim um tratamento adequado,
conforme as normas de prudéncia, pericia e diligéncia, e comprometimento da postura €tico-
profissional por parte do médico em favor da melhora do paciente.

Entretanto, dentre as excec¢des a regra acima mencionada, encontra-se a cirurgia
plastica com finalidade puramente estética, sendo esta, segundo entendimento da maior parte
da doutrina e dos tribunais patrios, uma obrigagfio de resultado, implicando comprometimento
do cirurgido com o total €xito de sua intervengao.

Ha pouco tempo, era generalizada a idéia de que o conceito de cirurgia plastica
com fins estéticos, sem objetivos terapéuticos, se constituia apenas num simples capricho do
paciente, sendo assim. desnecessaria.

Todavia, houve evolugdo do conceito de saude, devendo-se considerar que nele
também esta inserido a incolumidade psiquica e social e ndo apenas o bem-estar fisico, néo
havendo, portanto, espago para duvidas sobre a finalidade curativa da cirurgia estética. Essa
nova defini¢do de saude é dada pela Organizacdo Mundial de Satude (2007), que diz ser o
fator saade, nfo s6 a auséncia de doenga, mas também o total bem-estar fisico, mental,

psicolégico e social do individuo. Nessa concepedo, advogam Couto Filho e Souza (2004,

p.16):
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Hodiernamente, esta questdo de outrora se encontra pacificada, pois é dever da
medicina zelar pela saide fisica e mental dos pacientes. Nesta marcha, néo se pode
olvidar que mesmo alguém aparentemente perfeito, que se enquadre nos padrdes
normais de beleza, e que deseje realizar certa cirurgia para modificar, por exemplo, a
mama, tornando-a menor, ndo esteja, em algum nivel, sofrendo de um mal, ainda
que em orbita mental. Resulta que esse mal vai desde a angustia e a sofreguidio, por
achar-se com uma mama feia, até o profundo estado de depressdo. Portanto, ndo ha
de se raciocinar, em tempos atuais, que a cirurgia estética se consubstancia em
intervencdo desnecessdria, em cirurgia de luxo, que ndo possui licitude. Ao
contrério, ¢ uma especialidade médica como outra qualquer, onde as obrigagdes do
cirurgido sdo iguais as dos demais médicos de diferentes especialidades.

E fato que a concepgdo de satide atual ndo estd ligada exclusivamente a
inexisténcia de doenga, mas também ao verdadeiro bem-estar de espirito do individuo,

refletindo este fator no seu proprio convivio social.

Ainda compartilhando com esse entendimento, encontra-se Kfouri Neto (2001, p.
160):

Hodiernamente, ndo ha davida que a cirurgia plastica integra-se normalmente ao
universo do tratamento médico e ndo deve ser considerada uma ‘cirurgia de luxo’ ou
mero capricho de quem a ela se submete. Dificilmente um paciente busca a cirurgia
estética com absoluta leviandade e sem real necessidade, ao menos de ordem
psiquica. Para ele, a solu¢do dessa imperfeicdo fisica assume um significado
relevante no &mbito de sua psique — dai se poder falar, ainda que em termos brandos,
como afirma Avecone — de Estado Patologico.

O cirurgido plastico Avelar (2000), em sua obra “Cirurgia plastica: obrigacdo de
meio”, menciona a existéncia de componentes psicologicos que podem influenciar de forma
decisiva nas reagdes organicas dos pacientes, bem como muitos outros fatores, como, por
exemplo, a forma que o paciente reagira ao pés-operatorio. Ainda diz, com muita autoridade,
o referido autor, que a cirurgia plastica ¢ uma especialidade, como as demais dreas da
medicina, expostas a reagdes imprevisiveis do organismo humano e indesejadas
consequéncias, sendo justo e humano considera-la obrigagdo de meio e ndo obrigagdo de
resultado.

Essa concep¢dio, apesar de ainda timida, comeca a ganhar corpo ndo apenas
doutrinariamente, como também em alguns tribunais, como bem demonstram as ponderagdes
do Desembargador Carpena Amorim, do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, ao proferir 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:

Niio me parece, data venia, que se possa classificar uma cirurgia, e nesse plano as
cirurgias plasticas se equiparam as de qualquer outra espécie, de obrigagdo de
resultado, porque, como se sabe, quando se trata de mexer com fisiologia humana,
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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: ndo ha cirurgia sem risco.

Nota-se, nesse sentido, pelo voto do desembargador acima citado, que, na

literatura médica, na seara da cirurgia plastica, ¢ impossivel alcancar 100% de éxito. E o que

fica claro pelas estatisticas apresentadas em pesquisas realizadas por revistas e jornais

especializados em cirurgias plasticas, dados estes retirados da obra de Kfori Neto (2002, p.

252), na qual se transcreve trecho do voto proferido pelo Ministro Carlos Alberto Menezes

Direito ao julgar Recurso Especial de n® 81.101-PR. em que se decidiu Recurso relativo a

responsabilidade civil em cirurgia plastica:

A revista Plastic and Reconstructive Surgery (vol. 95, junho de 1995, p. 1.195 a
1.204) publica os resultados de reconstrugdo mamaria obtidos por dois cirurgides em
111 pacientes, mostrando complicagdes importantes em cerca de 20% dos casos,
observados ao longo de 18 meses.

No que se refere a plastica para reducdio do volume mamario (mamoplastia
redutora), o Annals of Plastic Surgery (vol. 34, 1995, p. 113 a 116) divulga os
resultados obtidos por dois cirurgides, indicando melhora clinica satisfatoria em nio
mais de 74%, 81% ¢ 88% dos casos, conforme o critério escolhido.

No British Journal of Plastic Surgery (vol. 48, outubro de 1995, p. 451 a 454), foram
analisadas 218 plasticas nasais (rinoplastia), observando-se nao mais de 5% de
complicagdes, mas cerca de um de cada dez pacientes necessitou de revisdo
cirirgica do procedimento realizado pela mesma instituigdo, e um de cada cinco
daqueles que haviam sido operados em outros centros.

Por fim, também nessa diretriz, encontra-se decisdo proferida em acorddao do

Tribunal de Justica do Estado de Alagoas, em licido voto do Desembargador Barreto

Accioly':

Processo Inflamatério cronico. EMENTA — Ac¢do Ordinaria de Indenizagdo.
Responsabilidade Civil. Erro Médico. A responsabilidade civil dos médicos por atos
de seu oficio repousa na culpa. Assim, realizada a intervenc¢io prescrita ao
paciente, com a técnica adequada, nio se pode atribuir A negligéncia,
imprudéncia ou impericia do cirurgiio as conseqiiéncias desfavoriveis,
provenientes de um mal evolutivo, decorrente de um processo inflamatério
cronico 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.

" “Acorddo publicado em Codigo do Consumidor comentado, de Paulo Brasil Dill Soares. 5 ed. Rio de Janeiro:

Destaque, 1999, p. 275.
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Dessa forma, € inegdvel a consisténcia e fundamentagdo dos argumentos que
elucida parte da doutrina nacional, assim como os julgados que proferem alguns tribunais, em
revelar a cirurgia plastica estética como obrigagfio de meio, e nio como obrigagio de fim ou
de resultado.

Por fim, deve-se observar que o sucesso da cirurgia plastica estética nao depende
apenas do melhor profissional em tal especialidade, mas sim, também de como reage o
organismo humano ao pés-operatorio, assim como um conjunto de fatores biopsiquicos do
paciente, ndo sendo possivel, assim, porque dele, exclusivamente, ndo depende, a garantia de

100% de éxito no procedimento cirirgico.

5.4 A APLICACAO DO § 4° DO ART. 14 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E DO ART. 927, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL DE 2002

E importante destacar, um possivel questionamento no que tange a
responsabilidade dos profissionais liberais, estando ai inserida a do cirurgido plastico. O fato ¢é
que o Codigo de Defesa do Consumidor, ao tratar da responsabilidade civil pelo fato do
servigo, isto €, de danos ocasionados ao consumidor pela falha na prestagdo do servigo, faz
uma ressalva em relagdo a situagdo dos profissionais liberais que, de acordo com o § 4° do seu
art. 14, somente respondem com fundamento na culpa profissional. E este o inteiro teor do §
4° do citado artigo: “§ 4°. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante culpa”.

Questionamento instigante tem-se na analise do paragrafo Gnico do art. 927 do
Novo Codigo Civil, que considera objetiva a atividade desenvolvida pelos empreendedores de
atividade de risco. A partir de entdo, pode surgir uma problematica, pois o médico cirurgido
plastico (também profissional liberal), exercente em seu oficio de atividade de risco, deve ser
responsabilizado por meio de aferi¢do de sua culpa, ou seja, de forma subjetiva, ou mediante
forma objetiva.

A melhor doutrina, como, por exemplo a de Gagliano e Pamplona Filho (2008),
defende que apesar do Codigo Civil ser considerada “lei nova™ em relagdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor, deve prevalecer, nesse caso, o principio da especialidade, segundo o
qual, no caso de conflito aparente de normas, prevalece a lei mais especifica, devendo a

responsabilizagdo do profissional liberal se pautar na culpa do agente.
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Assim, nas obrigagdes de meio, com a existéncia de dano no exercicio da
atividade profissional para responsabilizar o agente, ¢ preciso, ao deduzir os elementos da
responsabilidade civil, provar também o elemento culpa ou, entdo, o descumprimento de um
dever contratual, fazendo incidir a presungdo de culpa, que por sua vez, ja existe, na relagdo
contratual, com os danos eventualmente ocorridos pelo descumprimento da obrigagdo
avencada.

Todavia, nas obrigagdes de resultado, ndo sendo alcangado o objetivo, ja se
caracterizara havido o descumprimento contratual, incidindo a presungdo de culpa, cujo 6nus
da prova para sua descaracterizagio é do demandado, sendo esse o posicionamento da

doutrina majoritaria e da jurisprudéncia, porém nio defendido neste trabalho.

5.5 DAS RESPONSABILIDADES DO MEDICO NA CIRURGIA ESTETICA

5.5.1 Responsabilidade Civil

A responsabilidade juridica engloba a responsabilidade civil. Esta tem por base o
prejuizo causado a terceiro, particular ou mesmo o Estado, repercutindo tal dano no ambito
privado e, por isso, tem por causa geradora o intento em restabelecer o equilibrio juridico
alterado ou rompido com a lesdo, de modo que a vitima poderd pleitear a repara¢do do
prejuizo causado, traduzida na recomposi¢do do statu quo ante, ou seja, no restabelecimento
da situacdo como era antes da pratica do ato ensejador do dano, ou numa importancia
pecuniaria.

Ademais, de acordo com a teoria da responsabilidade, a Responsabilidade Civil
encontra fundamento na pratica do ato ilicito (comissivo ou omissivo). Assim, para a doutrina
que considera a cirurgia estética como obrigagdo de meio, o médico apenas podera ser
responsabilizado pela sua intervengdo, caso ficasse evidenciada sua culpa. que por ser
obrigagdo de meio ndo seria presumida, ndo agindo aquele, com a devida diligéncia de acordo
com os pardmetros éticos de sua profissdo, ou mesmo com negligéncia, imprudéncia ou
impericia, vindo tais fatores representarem uma quebra com o que fora convencionado entre

as partes: médico e paciente.
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Todavia, para aqueles que consideram a cirurgia estética uma obrigagdo de
resultado, estara o médico obrigado a reparar o dano causado a vitima, caso o fim desejado
ndo venha a acontecer devido a cirurgia mal-sucedida. Nesse caso, ocorre a presungio de
culpa com a inversdo do 6nus da prova, ou seja, para que o médico possa se eximir de tal
responsabilidade devera ele provar que agiu com todas suas habilidades técnicas e devidas
diligéncias, porém ndo sendo de nenhuma outra forma possivel a persecucdo do resultado

almejado pelo paciente, devido, por exemplo, a algumas excludentes de responsabilidade tais

quais: caso fortuito ou for¢a maior.

5.5.2 Responsabilidade Penal

A responsabilidade juridica também abrange a responsabilidade penal. Esta, por
sua vez, pressupde uma turbagdo social, isto €, um desrespeito aos deveres de cidaddos para
com a ordem social. Assim, ocorre, pela violagdo da norma penal, um dano a toda a
sociedade, ndo repercutindo apenas na seara privada o ato praticado pelo agente. Dessa forma,
para restabelecer o equilibrio social, deve-se proceder a investigagdo da culpabilidade do
agente, e se for o caso, a imposi¢do, pelo orgao judicante, da respectiva pena, estabelecida
pela lei penal.

Haja vista que, se um cirurgido plastico, no exercicio de sua profissdo, por sua
culpa, isto é, negligéncia, imprudéncia ou impericia, ocasiona a morte de alguém, deve ser
responsabilizado ndo s6 civil ou administrativamente, se for o caso, como também
criminalmente por incorrer no tipo penal definido como homicidio culposo, no qual ndo ha a
intengdo de matar, mas por incorrer o agente na inobservancia de um dever de cuidado que
tinha obrigacdo de té-lo, e que mesmo assim ndo o fez.

Porém, se o médico age com a intengdo de matar ou mesmo ndo tendo
diretamente tal inten¢fio, mas, no entanto, assume o risco desse fato, ndo se importando com o
resultado, pode incorrer, respectivamente, no dolo direto ou no dolo eventual ou indireto.

Entdo, de acordo com o Cddigo Penal, o médico cirurgido plastico pode,
dependendo de sua intengdo, praticar o tipo penal definido no caput de seu art. 121 que diz:
“Matar alguém: Pena — reclusdo, de seis a vinte anos™ ou no § 3° do mesmo artigo. que

prescreve: “Se o homicidio ¢ culposo: Pena — detengdo, de um a trés anos™. Aquele
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profissional, ainda pode incorrer na causa de aumento de pena, existente no § 4° do ja referido

artigo, que rege:

§ 4°. No homicidio culposo a pena ¢ aumentada de um tergo, se o crime resulta de
inobservéncia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de
prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as conseqiiéncias do seu ato,
ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é
aumentada de um tergo se o crime ¢ praticado contra pessoa menor de quatorze ou
maior de sessenta anos.

Da mesma forma, se por acaso o médico cirurgido plastico no exercicio de seu
oficio vier a ocasionar lesdo corporal ao paciente, por sua culpa ou mesmo por dolo (direto ou
indireto), devera o mesmo responder também na seara criminal. Ndo se excluindo o
profissional, do mesmo modo, da possibilidade da responsabilidade civil e administrativa. O
Codigo Penal brasileiro a respeito da lesdo corporal rege no seu art. 129, caput: “Ofender a
integridade corporal ou a satde de outrem: Pena — detengéo, de trés meses a um ano”, e seus
respectivos paragrafos que tratam respectivamente, da lesdo corporal de natureza grave, lesdao
corporal seguida de morte, causas de diminui¢do e substitui¢do de pena, lesdo corporal

culposa, incidéncia das causas do aumento de pena e a violéncia doméstica.

5.5.3 Responsabilidade Administrativa

O médico cirurgido plastico, por fim, pode também ser responsabilizado
administrativamente. E o fato, por exemplo, quando desempenha suas fung¢des profissionais
ocupando um cargo ou mesmo uma fungéo publica.

Acontece também a conhecida responsabilidade civil administrativa quando o
médico no desenrolar do seu oficio em um hospital da rede publica causa dano ou prejuizo a
determinado paciente, por ato comissivo ou omissivo, no desempenho de cargo ou fungdo
plblica. Dessa forma, neste caso, deve-se se apurar ndo sé sua responsabilidade civil ou
penal, seja a qual ensejar, como também a responsabilidade administrativa, pois as sangdes
civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes entre si.

Na apura¢io dessa espécie de responsabilidade pode o profissional incorrer nas

diversas penalidades disciplinares previstas na lei que rege tal cargo ou fun¢do que ocupa,
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podendo esta sujeito, geralmente, desde uma simples adverténcia, ou suspensio, e chegando
até a uma demissdo do respectivo cargo.

Sera a responsabilidade administrativa do servidor retirada quando da absolvicio
criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.

O cirurgido pode também ter sua conduta analisada mediante o 6rgdo responsavel
pela fiscalizagdo profissional, seja o Conselho Federal ou mesmo o Conselho Regional de

Medicina, podendo em casos graves, ter sua respectiva licenga profissional cassada pelas

respectivas entidades.

5.6 EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Pode-se considerar os estabelecimentos hospitalares, de forma geral, como
prestadores de servigos, apesar de que uma parcela da doutrina defende que estas entidades
ndo se enquadram no caput do art. 14, do Codigo de Defesa do Consumidor, com fulcro na
idéia de que ndo é possivel responsabiliza-los pelos enormes riscos que os servigos ali
prestados representam.

Todavia, mesmo diante dos enormes riscos de certos tipos de cirurgias e
tratamentos, o estabelecimento hospitalar s6 respondera quando o evento for causado por
deficiéncia do servigo, podendo-se concluir que ndo existe incompatibilidade entre a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade estabelecida no Codigo de Defesa do
Consumidor, persistindo em ambas a necessidade do nexo causal entre a conduta ¢ a
responsabilidade.

Assim sendo. ndo pode se falar em responsabilidade do hospital quando néo for
possivel estabelecer o defeito do servigo prestado. Por fim, para que o prestador de servigos
afaste a sua responsabilidade, serd necessario que o hospital ou o médico prove que o evento
ndo decorreu de defeito do servigo, mas sim das condicdes peculiares do paciente ou mesmo

de fato da natureza, ndo podendo, nestes casos, o resultado ser previsto.
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6 CONCLUSAO

Diante da amplitude da problematica do assunto, pode-se destacar que o trabalho
teve como fulcro principal a pesquisa. a luz da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia em
relagdo a4 Responsabilidade Civil do médico cirurgido-plastico, bem como ao tipo de
obrigacdo a que este profissional se submete ao desempenhar suas atividades laborais.

Foi exposta a problematica abordando a relagdo contratual entre o médico
especialista em cirurgia plastica e o seu paciente. Verificou-se no decorrer do estudo que a
responsabilidade do médico na cirurgia plastica estética tem carater precipuamente contratual,
uma vez que a responsabilidade civil daquele advém de um ilicito contratual, o qual surge a
partir de um inadimplemento ou mesmo na mora do médico em relagdo ao cumprimento do
avengado com o seu paciente.

Também interessante foi a andlise da aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor a atividade do profissional liberal e, por conseguinte, do cirurgido-plastico. A
referida lei ao tratar da matéria em seu art. 14, § 4, responsabilidade civil pelo fato da
prestagdo de servigos, traz uma peculiaridade em relag@o a responsabilidade dos profissionais
liberais, qual seja a de recair apenas sobre aquele cuja culpa seja comprovada no desempenho
de sua profissdo. Porém, existe uma discussdo sobre esse aspecto, pois, de acordo com o
paragrafo tnico do art. 927 do Novo Cdédigo Civil Brasileiro € objetiva a responsabilidade dos
empreendedores de servigos, cuja atividade ¢ de risco, estando inserido ai 0 médico cirurgido
plastico.

Contudo, nesse caso, observa a doutrina mais entendida, a exemplo de Gagliano e
Pamplona Filho (2008). que existe um conflito aparente de normas e que, no entanto, apesar
de o Codigo Civil ser lei mais nova que o Codigo de Defesa do Consumidor, este ultimo
prevalece pelo principio da especialidade. Dessa forma, nas obrigagdes de meio, para que se
configure a responsabilidade do médico cirurgido plastico ¢ necessaria a aferi¢do do elemento
culpa, enquanto no que tange as obrigagdes de resultado, este pressuposto fica presumido
quando o resultado ndo ¢ alcangado.

Por fim, de fundamental importancia se faz a analise do Gltimo questionamento da
problematica, que se remete ao fato de qual tipo de obrigagdo, se de meio ou de resultado,
assume 0 médico cirurgido plastico ao desempenhar sua profissdo. Sabe-se, de acordo com o
que foi explanado durante o trabalho, que a obrigagdo de meio consiste naquela em que o

devedor se compromete em empreender a sua atividade com toda diligéncia, sem, no entanto,

66



garantir o resultado, enquanto na obrigagfo de resultado o devedor nfio se obriga apenas em
empreender sua atividade, mas sim a uma consecugfo de um resultado previamente acordado.

Ainda, evidenciou-se que a discussdo juridica na qual a maior parte da doutrina
defende ser a obrigagdo do médico, em geral, de meio, pois este profissional ndo pode garantir
a seu paciente o resultado de sua atuagio, como, por exemplo, a cura do paciente, se
obrigando ele, apenas a utilizar de toda sua diligéncia profissional ¢ dos meios técnicos e
cientificos disponiveis para melhora do paciente.

A mesma doutrina, porém, defende que o tipo de obrigagiio muda, no caso do
médico cirurgifio plastico, passando esta a ser de resultado, quando tem fins puramente
estéticos. Ademais, segundo esta concepgdo, quando a cirurgia plastica € reparadora, ou seja,
tem como finalidade corrigir defeitos congénitos ou causados por acidentes, a obrigagdo

continua sendo de meio.

No presente estudo observaram-se os diversos posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais sobre tal discussio.

Todavia, apesar da maior parte da doutrina e dos julgados dos tribunais patrios
convergirem para a opiniio de que a cirurgia estética se enquadra como uma espécte de
atividade que gera obrigacdo de resultado para o médico que a realiza, entende-se, com maior
solidez e consisténcia de argumentos, que a posi¢io mais coerente € a que considera que a
responsabilidade do médico, seja qual for sua drea de atuagdo, incluindo perfeitamente o
cirurgifio plastico, mesmo nas cirurgias com fins puramente estéticos, € uma obrigagfo de
meio. Isso porque o médico ndo pode garantir éxito absoluto em sua cirurgia, uma vez que
existe um conjunto de fatores psicofisioldgicos que deve ser levado em consideragdo tanto
durante a cirurgia, quanto no pré e pds-operatorio, sendo estes especificos em cada individuo,
ou s¢ja, variando entre os diversos pacientes.

Embora se diga que os cirurgides plasticos prometam corrigir, sem o que ninguém
se submeteria, sendo sadia, & intervencdo cirrgica, pelo que assumiriam eles a obrigacio de
resultado, a verdade é que o risco estd presente em toda intervengdio cirirgica, sendo
imprevisiveis as reagdes de cada organismo a tal ato invasivo. De acordo com a ciéncia
médica, o comportamento da pele humana, de fundamental importincia na cirurgia plastica, ¢
imprevisivel na grande maioria dos casos.

Evidenciou-se, também, de forma consistente, o novo conceito de satde revelado
pela prépria Organizagdo Mundial de Saude (OMS), o qual entende que o fator saide ndo
estd, unicamente, ligado a auséncia de doenga, tendo um significado mais amplo, englobando

o bem-estar fisico, psiquico e fisiologico do individuo, refletindo tais estados na sua interagdo
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e convivio social. Essa defini¢do veio a embasar os fundamentos dos estudiosos da matéria os
quais acreditam ser a obriga¢do do cirurgifo plastico de meio e ndo de resultado, uma vez que
a cirurgia plastica ndo é considerada mais uma cirurgia exclusivamente de luxo, pois quem
procura dela se utilizar ndo estd completamente saudavel, de acordo com a nova concepg¢io do
termo “saude”.

Essa ¢ uma posi¢cdo doutrindria acatada ainda de forma timida nos tribunais
brasileiros, mas que encontra sua consolidagdo em dados e argumentos arrolados no topico
5.3 deste trabalho. Sendo dessa forma, inegavel que qualquer responsabilidade médica,
inserindo-se ai, os médicos que realizam cirurgia estética, deve ser analisada e compreendida
como obriga¢do de meio e ndo de resultado, uma vez que este resultado ndo depende,
exclusivamente, da vontade, ou mesmo de toda pericia e habilidade do cirurgido, mesmo do
melhor profissional da cirurgia estética, pois existem também, neste tipo de procedimento

cirurgico, diversos fatores imprevisiveis, como os ja mencionados no decorrer deste trabalho.
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ANEXO A - PERFIL DAS CIRURGIAS PLASTICAS NO PAIS EM 2008

Procedimentos
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Faixa etdria (cirurgias estéticas) Sexo
® idade (19 a 35 ® masculino
anos) .
® idade (36 a 50 8 feminino
anos)
¥ outros
Locais mais procurados Nacionalidade (total de cirurgias)

® brasileiros
® Hospitais
partculares
8 Clinicas 2%  Westrangeiros
particulares 3% residentes no
ais
= Hospitais P
publicos estrangeiros
nio
residentes no
pais

Fonte dos dados: Conselho Federal de Medicina (Disponivel em:  http://
www.cirurgiaplastica.org.br/ publico/ultimos10.cfm).
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