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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo geral analisar a natureza juridica da
responsabilidade civil do cirurgido plastico por erro médico de cirurgia estritamente
estética a luz do entendimento dos tribunais patrios, mormente o do Superior Tribunal
de Justica. Para tanto, no que concerne aos objetivos especificos, a monografia,
inicialmente, propde-se a realizar o estudo da responsabilidade civil como instituto
sancionador no ordenamento juridico brasileiro; posteriormente, analisa-se a
responsabilidade civil do médico em face a incidéncia do Cdédigo de Defesa do
Consumidor; e, por fim, investiga-se o entendimento dos tribunais brasileiros quanto
a responsabilidade civil do cirurgido plastico na cirurgia estética, estabelecendo-se o
estudo da natureza juridica da obrigagdo assumida na cirurgia plastica. Para atingir
tais objetivos, adotou-se o método hipotético-dedutivo, sendo o tipo de pesquisa
eminentemente bibliografica e documental, a partir da consulta a doutrina, artigos
académicos, dissertacoes e teses, bem como do estudo da legislacdo e da pesquisa
da jurisprudéncia dos tribunais, empregando-se a abordagem qualitativa, de carater
exploratério. Considerou-se que o vinculo entre médico e paciente configura relagéo
de consumo e, portanto, invoca-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor na
responsabilidade civil do profissional da medicina, que responde de forma subjetiva e,
como regra, assume obrigagcdo de meio perante seu paciente. Todavia, quando se
trata de cirurgia plastica estética, ndo imbuida de carater terapéutico assim como as
demais especialidades da medicina, o entendimento predominante na doutrina e
sedimentado nos tribunais, em especial na Corte Superior, € de que a obrigacao do
cirurgiao é de resultado, estando o profissional vinculado ao efeito embelezador objeto
da prestacdo, sem o qual caracterizar-se-a o inadimplemento contratual. Outrossim,
no ambito da cirurgia cosmética, a responsabilidade civil permanece subjetiva,
contudo, ha a presuncdo de culpa em face do médico, sendo, nesses casos,
consolidado o entendimento pelainversado do 6nus da prova de forma automatica. Nao
obstante abalizada doutrina e jurisprudéncia nesse posicionamento, ha corrente que
entende a cirurgia estética como obrigagédo de meio, redundando na responsabilidade
subjetiva tradicional, ao passo que terceira corrente se filia a obriga¢do de resultado,
todavia, estabelecendo relacdo direta com a responsabilidade objetiva,
independentemente de culpa. Ndo é, contudo, o entendimento que prevalece no
julgamento dos casos concretos, caracterizada a responsabilidade do cirurgidao
estético como subjetiva com culpa presumida pela obrigagao de resultado.

Palavras-chave: Cirurgia pléstica; Erro médico; Dano; Obrigacdo de resultado;
Relacédo de consumo.



ABSTRACT

The general objective of this work was to analyze the legal nature of the plastic
surgeon's civil liability for medical error in strictly aesthetic surgery in the light of the
understanding of the Brazilian courts, especially the Superior Tribunal de Justica. To
this end, with regard to the specific objectives, the monograph initially sets out to study
civil liability as a sanctioning institute in the Brazilian legal system; subsequently, it
analyzes the civil liability of doctors in the light of the Cédigo de Defesa do Consumidor;
and finally, it investigates the understanding of Brazilian courts regarding the civil
liability of plastic surgeons in aesthetic surgery, establishing the study of the legal
nature of the obligation assumed in plastic surgery. In order to achieve these
objectives, the hypothetical-deductive method was adopted, and the type of research
was eminently bibliographical and documental, based on consultation of doctrine,
academic articles, dissertations and theses, as well as the study of legislation and
research into court case law, using a qualitative, exploratory approach. It was
considered that the relationship between doctor and patient constitutes a consumer
relationship and, therefore, the Codigo de Defesa do Consumidor is invoked in the civil
liability of the medical professional, who is subjectively liable and, as a rule, assumes
an obligation of means towards his patient. However, when it comes to cosmetic plastic
surgery, which is not therapeutic in nature like other medical specialties, the prevailing
understanding in doctrine and established in the courts, especially in the Superior
Court, is that the surgeon's obligation is one of result, with the professional being bound
to the beautifying effect that is the object of the service, without which contractual
default will be characterized. Furthermore, in the context of cosmetic surgery, civil
liability remains subjective, however, there is a presumption of guilt on the part of the
doctor, and in these cases the understanding of the inversion of the burden of proof is
automatically consolidated. Notwithstanding the authoritative doctrine and
jurisprudence in this position, there is a current that understands cosmetic surgery as
an obligation of means, resulting in traditional subjective liability, while a third current
is affiliated with the obligation of result, however, establishing a direct relationship with
objective liability, regardless of fault. However, this is not the understanding that
prevails in the judgment of concrete cases, where the liability of the aesthetic surgeon
is characterized as subjective with presumed guilt for the obligation of result.

Keywords: Plastic surgery; Medical error; Damage; Obligation of result; Consumer
relationship.
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INTRODUCAO

A cirurgia plastica € area da medicina que visa reconstruir tecido, restaurar
funcao ou alterar a aparéncia fisica. Destarte, tal especialidade médica segmenta-se
em cirurgia plastica reparadora, cujo escopo é promover a correcao de deformidades
congénitas ou lesdes traumaticas, e cirurgia plastica estética, que condiciona sua
atuacéao ao aperfeicoamento corporal. Em que pese o médico seja profissional liberal,
responsabilizado de forma subjetiva por sua conduta em contrariedade ao Direito, ha
divergéncia que emana da doutrina e jurisprudéncia no que tange a responsabilizacao
civil por erro médico no ambito das cirurgias plasticas com fins estritamente estéticos.

O dissenso encontra-se na discussao da espécie de obrigacdo arrogada pelos
cirurgides plasticos. Para uma primeira corrente, a obrigagdo do cirurgido plastico é
de meio, ndo havendo, portanto, promessa de resultado certo e determinado,
seguindo a regra da afericdo de culpa em sede de responsabilidade, prevalecendo a
teoria subjetiva. Para outra parcela da doutrina e dos entendimentos jurisprudenciais,
em contrapartida, em casos como a cirurgia de mamoplastia, ha obrigacdo de
resultado quando da assunc¢ao da producéao do efeito esperado pela paciente.

Outrossim, quanto a teoria da responsabilidade, univoca nao é a solucao apds
determinar-se se o procedimento estético ensejara para o cirurgido obrigacao de meio
ou de resultado. Nesse diapasdo, destacam-se trés entendimentos. Ha a corrente
doutrinaria que defende a cirurgia estética como obrigagédo de meio, ensejando para
o meédico responsabilidade subjetiva. Segunda corrente alude que a cirurgia
embelezadora subsiste para o cirurgido responsabilidade subjetiva, todavia, com
presuncéo de culpa. Finalmente, terceira e ultima corrente exprime o entendimento de
que a cirurgia estética, ao qualificar obrigacéo de resultado, atrai para o profissional
incumbido a responsabilidade objetiva, independentemente de culpa.

Isto posto, destaca-se que a pergunta de partida da presente pesquisa €: como
ocorre a responsabilizacdo do cirurgido plastico na relagdo médico-paciente para
cirurgias de cunho estético?

Quanto aos objetivos, 0 presente estudo tem o objetivo geral de analisar a
responsabilidade civil do cirurgido plastico por eventuais danos causados ao paciente
em decorréncia de erro médico na realizagédo de cirurgias estéticas a luz dos tribunais
brasileiros. No que concerne aos objetivos especificos, tém-se por finalidade precipua
realizar o estudo acerca da responsabilidade civil como instituto sancionador do
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Direito Privado; investigar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor a relacao
médico-paciente e suas implicagdes praticas a prestacao dos servicos médicos; bem
como analisar a responsabilidade civil do cirurgidao plastico no contexto da cirurgia
estética, estabelecendo correlacdo entre o0s posicionamentos doutrinario e
jurisprudencial a respeito do tema, investigando-se como os tribunais tém julgado nos
casos concretos.

Consoante o mais recente relatério divulgado em 2020 pela Sociedade
Internacional de Cirurgia Plastica Estética, o Brasil surpreendeu o mundo ao registrar
um impressionante total de 1.306.962 procedimentos cirlrgicos estéticos realizados
ao longo daquele ano. Esses numeros revelam ndo apenas a tendéncia crescente da
populacao brasileira em buscar aprimoramentos estéticos, mas também alertam para
a anadlise da judicializacao de demandas em busca da pretensao indenizatéria em face
de erro médico.

Destarte, quanto a importancia deste trabalho, justifica-se esta pesquisa, em
primeiro lugar, pela relevancia juridica da temética na contemporaneidade,
considerando o crescimento substancial da realizagéo de cirurgias estéticas no pais.
Ademais, a responsabilidade civil do cirurgido estético ainda é objeto de controvérsia
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Dessa forma, realizar este estudo oferece
uma importante contribuicdo a comunidade académica, uma vez que os resultados
obtidos poderao contribuir na construcao de precedentes legais para o julgamento de
casos analogos posteriormente. Do ponto de vista social, a importancia deste estudo
repousa na busca por assegurar a devida reparagao e equidade aos pacientes que
foram acometidos por danos advindos de negligéncia médica.

Quanto a metodologia utilizada nesta monografia, adotou-se o método
hipotético-dedutivo como estrutura principal, buscando inferir consideracées a partir
da premissa maior, qual seja a responsabilidade civil do médico pelo ordenamento
juridico brasileiro, para a premissa menor, a responsabilidade civil do cirurgido plastico
na cirurgia estética. O tipo de pesquisa serd predominantemente bibliografico,
fundamentado na andlise critica da doutrina, artigos académicos, dissertacdes e
teses, e documental, pautado na consulta da legislagéo, além da jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros. A abordagem qualitativa, de carater exploratério, serd empregada
com o intuito de aprofundar a compreensao da natureza juridica da responsabilidade
civil do médico cirurgido plastico, analisando-se os entendimentos adotados pelas

correntes doutrinarias e sob a otica jurisprudencial.
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Esta monografia encontra-se estruturada em trés capitulos. No primeiro
capitulo, a pesquisa se debruca sobre o estudo do instituto da responsabilidade civil.
Inicialmente, aborda-se o conceito de responsabilidade civil invocado pela doutrina,
abordando seus pressupostos e excludentes. Noutro tépico, faz-se a diferenciacao
entre obrigacdo e responsabilidade, além de classificar as obrigagdes quanto ao
conteudo, em obrigacdo de meio e de resultado. Em seguida, o capitulo explora a
responsabilidade objetiva e subjetiva, destacando diferencas fundamentais entre tais
abordagens legais em casos de responsabilidade civil. Ademais, o excerto se
aprofunda na responsabilidade contratual e extracontratual e as circunstancias em
que cada uma delas tém aplicacdo. Por fim, faz-se uma abordagem da
responsabilidade civil nas relagdes de consumo.

No segundo capitulo, subdividido em dois tépicos, discute-se a
responsabilidade civil do médico no ordenamento juridico brasileiro no tocante a
relagdo de consumo configurada entre médico e paciente, abordando-se os efeitos
juridicos da aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor ao erro médico. Trata-se,
ainda, no ultimo tépico, do dano material, moral e estético, advindos da inobservancia
do dever de cuidado médico.

Por fim, no terceiro capitulo tem-se o estudo da responsabilidade civil atribuida
ao meédico cirurgiao plastico na cirurgia estética. Para tanto, implementa-se uma
abordagem acerca da sociologia do corpo ao longo da Histéria, além da metamorfose
da cirurgia plastica, procedimento médico, em produto de consumo. Ademais, em
topico seguinte investiga-se as espécies de cirurgias plasticas e a natureza juridica da
obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico quanto ao conteudo, se de meio ou de
resultado. Em conclusdo, realiza-se a analise de jurisprudéncias dos tribunais
nacionais no tocante a responsabilidade civil do cirurgido plastico por erro médico em
cirurgia estética no julgamento de casos concretos.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL COMO A SANCAO PUNITIVA DO DIREITO
PRIVADO

2.1 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil é oriundo das primeiras formas organizadas
de sociedade e das civilizacdes pré-romanas, onde os ideais de reparagéo por danos
causados encontravam amparo na acepc¢ao de vinganca e compensacao direta. Sob
a égide da Lei de Taliao, registrada em varias civilizacées antigas ao longo da historia,
repousava o principio de justica da retaliacdo equivalente, que se baseava na
retribuicdo do malfeito em mesma medida, do qual advém o famoso brocardo “olho
por olho, dente por dente” (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Mais tarde, dada a sua importancia, o conceito de responsabilidade civil tornou-
se complexo e aprimorado, com vista a adequacao a evolucao juridico-social. Nesse
interim, ao qual o Estado atraiu para si a tutela dos interesses dos administrados,
coibindo a pratica adamica de justica com as proprias maos, abandonou-se a
perspectiva de vinganca, passando-se ao estudo da culpa inerente ao autor do dano
e estabelecendo a compensacdo em soma pecunidria em detrimento das formas
primitivas de autotutela (Farias; Rosenvald, 2019).

A responsabilidade civil, portanto, é fendmeno juridico do convivio conflituoso
do homem em sociedade. As relagdes humanas, em si mesmas, sdo precursoras da
problematica da responsabilidade. Isso porque € imanente as préprias atividades
cotidianas situa¢des de risco que podem vir a provocar atos lesivos a terceiros, e para
cada ofensa cometida, segundo os ditames e ideais de justi¢a, torna-se indispensavel
a criacao de solugdes, haja vista que o Direito ndo devera tolerar que danos subsistam
sem reparagdo. Assim, pode-se inferir que toda manifestacdo humana que provoca
prejuizos traz em seu bojo a acepc¢ao de responsabilidade (Diniz, 2022).

Nas relagcdes contratuais, comumente para atender as necessidades sociais,
quando uma parte ndo cumpre suas obrigagcdes da forma avengada, configurando-se
o inadimplemento contratual, ocasiona para a outra parte contexto de prejuizo,
devendo aquela ser responsabilizada. Nao raras vezes, prestadores de servigos ou
empresas ndo atuam com a observancia do seu dever de cuidado e diligéncia,
submetendo seus clientes a situagdes de dano. Outrossim, acidentes de transitos sao
eventos ocorridos diariamente por todo o mundo e colocam os acometidos em posicao

inconveniente, seja materialmente ou com danos reflexos a saude.
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Finalmente, de multiplas formas, a responsabilidade civil perpassa por todos os
dominios da vida social e, por conseguinte, cada incidente que afeta 0 homem, seja
relacionado a sua integridade pessoal ou ao seu patriménio, gera um desequilibrio de
ordem moral ou patrimonial, tornando primordial a busca por resolucdes. A
responsabilidade, nesse sentido, desempenha papel fundamental em restabelecer o
equilibrio violado pelo dano e restituir o prejudicado ao status quo ante, quer dizer,
devolver a vitima para seu estado anteriormente a pratica do ato lesivo (Diniz, 2022).

Na licdo da insigne Maria Helena Diniz (2022), a responsabilidade, por seu
turno, constitui uma sancao civil, uma vez que decorre da violagcdo de norma juridica
de direito privado, e possui natureza compensatdria, vez que compreende a
indenizacdo ou reparacdo de dano causado por ato ilicito, contratual ou
extracontratual, ou, ainda, por ato licito, mas que emerge para terceira situacéo de
prejuizo.

De forma ampla, a responsabilidade civil pode ser conceituada como a
obrigacéo legal de reparar o dano causado a outrem que decorre de conduta humana
voluntaria, licita ou ilicita, transgressora de dever juridico originario (Gongalves, 2022).
Nesse contexto, o instituto da responsabilidade civil surge como o dever legal de
reparar a outrem pelos danos a que deu causa, buscando, dessa forma, restaurar a
vitima o direito que Ihe fora violado.

No mesmo entendimento Noronha (2013), que imprime que a responsabilidade
€ sempre uma obrigacdo de compensar os danos causados a outrem ou ao seu
patrimdnio, quanto danos que afetem interesses coletivos, sejam eles difusos ou
coletivos no sentido estrito.

O conceito fulcral de responsabilidade encontra-se dentro do campo semantico
do verbo ‘imputar’. Notéria definicdo do termo advém daquela cunhada pelos
jusnaturalistas: “imputar uma acéo a alguém é atribui-la a esse alguém como o seu
verdadeiro autor, langa-la por assim dizer a sua conta e torna-lo responsavel por ela”
(Ricoeur, 1995, apud Rosenvald, 2022, p, 43).

Ainda, a responsabilidade possui duas orientagdes: a primeira, retrospectiva,
posto que cada individuo é responsavel pelo que fez; a segunda, prospectiva, segundo
a qual traduz a ideia de precaucédo em substituicdo ao preceito habitual de reparacao,
imputando a cada um a vontade pela virtude, sob pena de responsabilizagdo
(Rosenvald, 2022). Nessa direcdo, a responsabilidade ndo somente confere

seguranca juridica aqueles que sao vitimas de atos imprudentes por outros, mas
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também impde limites cristalinos ao comportamento humano, incentivando a
prudéncia e a diligéncia em suas atitudes.

Posto isso, Rosenvald (2022) critica a responsabilidade civil no ordenamento
brasileiro ser considerada como puramente compensatéria, como se a restituicao a
vitima em dinheiro fosse cura-la de mal grave do qual foi acometida. Acresce ao
instituto da responsabilidade, nesse tocante, a funcao punitiva "para alcancar o ilicito
em si, seja para preveni-lo, remover os ganhos indevidamente dele derivados ou, em
situagdes excepcionais, punir comportamentos exemplarmente negativos" (p. 318).

Dessa forma, o carater punitivo da responsabilidade civil surge como
mecanismo de incentivo a comportamentos responsaveis e de modelo para que outras
pessoas nao intentem o mesmo ilicito, sob pena de serem responsabilizadas pelos
prejuizos que causarem a terceiros. Para além de compensar, diluindo a ideia
pragmatica de responsabilidade meramente compensatéria, a responsabilidade
também tem como papel educar e prevenir situagbes de dano.

A responsabilidade civil ainda, na perspectiva do agente, pode figurar como
direta ou indireta. A primeira traduz a nocao basica de responsabilidade presente no
nosso ordenamento juridico, segundo o qual cada um responde pela prépria culpa.
Nao obstante, em determinadas circunstancias, sera atribuida a um terceiro que
mantém algum vinculo com o causador direto do dano. Nessas situagdes, o elemento
culpa nao fora desconsiderado, mas sim presumido, tratando-se da responsabilidade
indireta (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Leciona Diniz (2022), nesse sentido, que a responsabilidade civil consiste na
imposicao de medidas que coagem um individuo a reparar prejuizos de ordem moral
ou material causados a terceiros devido as suas proprias agdes, de alguém sob sua
responsabilidade, dos bens sob sua propriedade ou por exigéncia legal.

Quanto aos elementos constitutivos da responsabilidade civil, de forma
majoritaria, mas nao unanime, convenciona a doutrina a presenca de ftrés
pressupostos do dever de indenizar: a conduta culposa do agente; a existéncia de um
dano a outrem; e, por fim, 0 nexo de causalidade entre o dano e a acéo.

A conduta, pressuposto da responsabilidade, refere-se a um ato praticado por
ser humano, seja ela uma acao positiva ou uma omissao, podendo ser licita ou ilicita,
que resulte em danos para outrem, criando assim o dever ressarcitério aos direitos da
vitima. A responsabilidade civil sob a égide do ordenamento juridico vigente, todavia,
se funda, como regra geral, na culpa. Desse modo, o dever indenizatério em face da



18

pratica de atos em contraposicao ao direito decorre do elemento culpa, ou seja, do
juizo de reprovacao sobre o comportamento do agente (Diniz, 2022).

O artigo 186 do Cédigo Civil, nesse diapasao, estabelece que a obrigacao de
reparar os danos causados a vitima tém origem no ato ilicito, que pode ser uma agéao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violando direitos e causando
danos a terceiros. Aqui cabe fazer importante diferenciagao para este estudo acerca
da imprudéncia, negligéncia e impericia. De forma objetiva, na ligdo de Tartuce (2019),
a imprudéncia esta relacionada a conduta praticada com a auséncia de cuidado,
precaucao ou atencdo adequada diante de uma situacdo conhecida como perigosa. A
negligéncia, por outro lado, associa-se a omissao de cuidados devidos, denotando a
falha em agir. No que tange a impericia, esta corresponde a inexisténcia de
qualificacao técnica ou competéncia para executar determinado oficio. O que ha de
comum entre elas € a potencial capacidade de provocar atos lesivos.

O segundo pressuposto ao dever de indenizar é a configuracdo do dano. Nao
ha, pois, responsabilidade civil na auséncia do dano, que se refere a lesdo a um
interesse especifico digno de protecao, podendo ser de natureza patrimonial, afetando
os bens da vitima, extrapatrimonial, quando ha violacao aos direitos da personalidade,
individual ou coletiva (Farias; Rosenvald, 2019).

Por fim, tem-se 0 nexo causal como elemento constitutivo da responsabilidade
civil, haja vista que somente é indenizado dano que é consequéncia do ato ilicito
violador do direito de outrem. Na linha do exposto, o liame entre o dano e a conduta
levada a efeito pelo agente designa-se de nexo de causalidade, de sorte que o
prejuizo deve ser resultado direto ou consequéncia previsivel da agéo (Diniz, 2022).

O nexo de causalidade, fundamental no contexto da responsabilidade civil,
estabelece uma ligacao direta entre a conduta do agente e o dano causado a vitima,
imprescindivel para a determinag&o da responsabilidade legal. Nao obstante, fatores
podem interromper esse nexo causal, funcionando como causas excludentes da
responsabilidade, matéria com implicagdes juridicas de extrema importancia na praxis
forense, ja que frequentemente invocada pelo réu, agente causador do dano, como
tese defensiva em dbice ao direito postulado pelo autor durante processo de
indenizagdo movido pela vitima (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

A exclusao da responsabilidade civil ocorre quando ha o rompimento do nexo
causal, ou seja, o dano que surge para a vitima ndao é consequéncia do

comportamento do agente, mas de causa emergente no curso ou posteriormente a
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acao deste. Dessa forma, sobrevém novo fator que interrompe a relacdo de
causalidade entre a conduta praticada pelo agente e o ato lesivo suportado pela
vitima, rompendo a cadeia originaria de acontecimentos (Farias; Rosenvald, 2019).

Farias e Rosenvald (2019) ensinam, de forma excepcional, que nao deve haver
confusdo entre as excludentes de ilicitude, consubstanciadas no estado de
necessidade, legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito cumprimento do
dever legal, e as excludentes da responsabilidade civil, que consistem no caso fortuito,
forca maior e culpa exclusiva da vitima. As excludentes de ilicitude, por seu turno,
atuam como normas justificadoras do comportamento do agente, retirando da sua
conduta a contrariedade ao direito; todavia, ndo obstante a licitude da conduta,
subsiste o dever indenizatorio. Por outro lado, as excludentes da responsabilidade civil
atuam sobre o nexo de causalidade, rompendo-o e, por conseguinte, afastando o
dever de reparacao dos danos.

E por tal raz&o que no presente estudo serdo objeto de discussio tdo somente
as causas excludentes da responsabilidade civil: caso fortuito, forca maior e culpa
exclusiva da vitima. Distinguir o caso fortuito da forca maior constitui celeuma para a
doutrina, haja vista que a solu¢ao dada a essas excludentes ndo é univoca, todavia,
o Cadigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do artigo 393, fundiu em conceito uno
essas duas expressdes, nao havendo interesse pratico em tal distincdo (Venosa,
2023).

De todo modo, com o fim de elucidar a aplicagao pratica dessas excludentes,
faz-se pertinente trazer a conceituacéo. O caso fortuito, em regra, decorre de eventos
alheios a vontade das partes, como estado de guerra. Por outro lado, a forgca maior
deriva de fendmenos naturais, como raios, terremotos ou inundagdes. Ambos,
assemelhados no dispositivo legal supracitado, funcionam como causa excludente da
responsabilidade, vez que impactam na relagdo de causa e efeito, interrompendo o
vinculo entre a acédo do agente e o dano sofrido pela vitima. Ademais, a caracteristica
em comum é a inevitabilidade (Gongalves, 2022).

O comportamento culposo unicamente da vitima também pode romper a
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano em face da vitima,
isentando o primeiro de qualquer responsabilidade (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).
Imagine-se, nesse contexto, paciente que nao atende as recomendagdes medicas no

pds-operatorio, resultando em complicagbes de saude. Neste caso, operando-se a
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negligéncia exclusivamente por parte do paciente, ndo restara ao médico nenhuma
responsabilidade.

Em sintese, as excludentes da responsabilidade civil atuam no rompimento do
nexo de causalidade entre o comportamento do agente e o dano sobrevindo a vitima
em funcéo de outro acontecimento que em nada se relaciona com a conduta inicial,

eximindo o agente do dever de indenizar.
2.2. DISTINGCAO ENTRE OBRIGACAO E RESPONSABILIDADE

O instituto da responsabilidade civil é corolario do direito obrigacional, dado que
se cria o dever legal de indenizar a partir da inobservancia de deveres legais
preexistentes ou da inexecug¢ao contratual, com a frustracao do objeto pactuado pelas
partes. Assim, o efeito atinente ao cometimento de um ato ilicito ou do inadimplemento
contratual € a obrigacdo que se impde ao autor do dano de indenizar o prejuizo
causado.

A obrigacao para o Direito consiste no vinculo juridico, de carater transitorio,
que une credor e devedor, permitindo que o primeiro exija do segundo uma prestacao
economicamente apreciavel, cujo ndo cumprimento autoriza o credor a executar o
patrimbnio do devedor para a satisfacdo de seu interesse (Azevedo, 2019). Nessa
orientacdo, tém-se como componentes da obrigacao o elemento objetivo, qual seja, a
prestacao; o elemento subjetivo, credor (sujeito ativo) e devedor (sujeito passivo); e,
finalmente, o elemento imaterial, imiscuido no vinculo existente entre as partes.

Enquanto a obrigacao é o liame juridico que confere ao credor o direito de exigir
do devedor o cumprimento de determinada prestacdo, a responsabilidade é a
obrigac&o de reparar os danos advindos do inadimplemento contratual, ou seja, do
descumprimento da obrigacdo. Nesse viés, a obrigacdo é sempre um dever juridico
originario, ao passo que a responsabilidade é um dever juridico sucessivo, decorrente
da violagéo do primeiro instituto (Gongalves, 2022).

Nessa senda, a obrigacao refere-se a relagdo juridica na qual uma parte esta
vinculada por lei ou contrato a cumprir determinados deveres em favor de outra parte,
e 0 ndo cumprimento pode acarretar consequéncias legais, como penalidades ou
indenizagdes. Por outro lado, a responsabilidade legal é a consequéncia que se segue
ao nao cumprimento de uma obrigacdo; ou seja, € a obrigacdo de reparar ou
compensar os danos causados devido ao descumprimento.

Assim, poder-se-a inferir que qualquer conduta humana que, ao infringir dever
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juridico preexistente, isto é, a obrigacao avencada, resultar danos a outrem, constitui
fator apto a ensejar responsabilidade civil (Cavalieri Filho, 2023). Logo, o instituto da
responsabilidade manifesta-se como um meio de restaurar o status quo ante, ou seja,
restabelecer a vitima a condicdo que estava anteriormente ao dano decorrente da
inexecucgao obrigacional.

Em suma, a obrigacdo estabelece o dever legal de agir de acordo com as
regras, enquanto a responsabilidade implica a obrigacdo de reparar os danos
causados pelo nao cumprimento dessas obrigagoes.

2.2.1. Classificacdo das obrigagdes quanto ao conteudo: obrigacao de
meio e de resultado

Embora ndo seja matéria regulada no Cédigo Civil, a doutrina e jurisprudéncia
convencionaram que as obrigagdes podem classificar-se quanto ao conteddo em
obrigacdo de meio e de resultado. Nas obrigacbes de meio, o compromisso do
devedor é limitado ao emprego de cautela e esforco razoaveis na prestacdo de um
servigo a fim de se atingir um resultado. Todavia, nesse tipo de obrigacdo, o devedor
nao se compromete a assegurar a efetivagdo desse resultado, ao contrario, ele se
obriga a utilizar os melhores meios ao seu alcance, com diligéncia e prudéncia, a fim
de se atingir o objetivo acordado (Diniz, 2023).

Nessa toada, nas obrigagdes de meio, em que as prestagdes tém por objeto o
empenho e diligéncia do devedor para alcangar determinado resultado, sem
necessariamente garantir a sua efetivagéo, o inadimplemento deve ser compreendido
como a auséncia de cuidado e dedicagao nos esfor¢cos empreendidos, em detrimento

da néo realizacao do objetivo desejado (Tepedino; Schreiber, 2021).

Isso porque seu conteudo é a propria atividade do devedor, que promete
empregar seus conhecimentos e meios técnicos para a obtengdo de determinado
resultado, independentemente de alcanga-lo. No entanto, caso ndo se cumpra e
inexistindo a culpa do devedor, ndo ha o que cobrar. O contrato de prestacao de
servigos profissionais pelo médico configura-se como esse tipo de obrigacao (Diniz,
2023).

Em verdade, o médico, embora faca uso de todos os recursos técnicos
disponiveis, ao assumir o tratamento de um paciente, ndo tem o poder de garantir a

sua cura. Destarte, quem procura o profissional da medicina almeja o
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restabelecimento de sua saude, todavia esse resultado ndo € inerente ao objeto do
contrato, sendo acessorio a obrigacao, porquanto inviavel exigir a producao do efeito
esperado (Diniz, 2023). A obrigacao do médico consiste, dessa forma, em garantir um
tratamento adequado, de acordo com as disponibilidades da ciéncia médica e com as
condicoes especificas e circunstanciais de cada caso em detrimento da promessa de
cura.

O inadimplemento, portanto, deve ser avaliado na conduta do devedor, de
modo que néo pode haver presuncao de culpa. Nesse contexto, incumbe ao credor
apresentar evidéncias substanciais para demonstrar qualquer negligéncia por parte
do devedor, de outra forma, ndo subsistira para este o dever de indenizar (Venosa,
2023). Assim também leciona Tartuce (2019) ao aduzir que a responsabilidade, no
ambito das obrigagdes de meio, somente recaira sobre o agente se provada a sua
culpa, havendo, nesse sentido, responsabilidade subjetiva daquele que assumiu a
obrigacéo.

Jéa as obrigacdes de resultado, em contrapartida, caracterizam-se quando ha a
promessa da producao de efeito certo e determinado, sem o qual ndo se atingira o
adimplemento contratual. O devedor aqui assume a responsabilidade completa pela
concretizacdo do resultado estipulado no contrato. Isso significa que ele esta
vinculado ao resultado final e deve garantir que esse resultado seja alcancado,

independentemente dos meios utilizados para tanto (Venosa, 2023).

Nesse entendimento, essas obrigagées tém como finalidade primordial o
resultado desejado, sendo a atividade empregada apenas um meio essencial para
alcanga-lo (Lébo, 2019). Assim, no contexto das obrigacdes de resultado, o devedor
dela somente se exonera quando o fim prometido é alcangado, ndo o sendo, incide
seu promitente em inadimplemento contratual. Todavia, permanece para o devedor a
responsabilidade subjetiva com a compreenséo que deve haver a presung¢ao de culpa,
cabendo ao promitente do resultado demonstrar alguma excludente da
responsabilidade civil apta a afastar a pretensao indenizatoria.

A despeito disso, parte minoritaria da doutrina, a exemplo de Tartuce (2019),
entende que responde de forma objetiva aquele que atrai para si obrigacao de
resultado. Nesse posicionamento, quem obriga-se por resultado certo e determinado,

estd vinculado a prestacdo prometida, nao comportando excludentes da
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responsabilidade, sendo, portanto, responsavel independentemente de culpa. Nao é,
todavia, o que prevalece.

Em sintese, nas obrigacdes de meio, o objeto da prestacao a ser adimplida se
traduz na prépria atividade de seu promitente, que compromete-se a empregar todas
as técnicas e recursos razoaveis e disponiveis para perseguir determinado resultado,
sem, contudo, assegurar o seu cumprimento. Por outro lado, quando da analise da
obrigacao de resultado, conclui-se que 0 agente que assume esse tipo de encargo é
responsavel por garantir que o resultado prometido sera alcancado, nao obstante as

insurgéncias durante o processo.
2.3. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

AplGs tecer breves consideracdes no tocante a esse instituto juridico tao
importante na missao de devolver o equilibrio e harmonia as relacdes, em especial na
contemporaneidade, presente muitos conflitos de interesse, far-se-a imprescindivel
para o desenvolvimento deste trabalho diferenciar a responsabilidade subjetiva e
objetiva.

Para a teoria classica, também denominada teoria da culpa ou subjetiva, a
culpa é pressuposto da responsabilidade. De outra forma, ndo ha que se falar em
responsabilidade caso nao subsista a culpa (Gongalves, 2022). Assim, para que haja
a atribuicdo de responsabilidade a um individuo, deve se perquirir 0 elemento culpa
na sua conduta, sendo imprescindivel provar ndo apenas que o dano ocorreu, mas
também que o responsavel pelo fato lesivo concorreu com a inobservancia do seu
dever de prudéncia, diligéncia ou pericia.

O sistema da responsabilidade subjetiva, por sua vez, é a regra que prevalece
em nosso ordenamento. A partir da analise do artigo 186 do Codigo Civil, € possivel
identificar trés elementos como pressupostos da responsabilidade civil subjetiva.
Inicialmente, ha a presencga de um elemento formal, que consiste na violagédo de um
dever juridico mediante conduta voluntaria; ha, também, o elemento subjetivo, que
corresponde a culpa em /ato sensu, abrangendo a culpa e também o dolo; e, por fim,
o elemento causal-material, representado pelo dano e seu nexo de causalidade
(Cavalieri Filho, 2023).

Com efeito, para se atribuir responsabilidade ao causador de um prejuizo em
face de outrem, deve-se comprovar indubitavelmente que aquele agiu com culpa ou

dolo. Destarte, quando alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem e
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ocasiona dano, configura-se o ato ilicito, implicando deste ato o dever de indenizar,
consoante o artigo 927 do diploma civilista (Cavalieri Filho, 2023). Portanto, a vitima
somente fara jus a indenizacdo caso demonstre que o0 agente procedeu ante a
inobservancia de cuidado ou atuou com conduta volitiva a provocar danos, de ordem
patrimonial, moral e, até mesmo, estética.

Posto isso, é possivel coligir que a acepcao de culpa, em sentido amplo, é
intrinseca a responsabilidade, ndo merecendo ninguém ser penalizado sem que tenha
faltado com o dever de cuidado (Cavalieri Filho, 2023). Complementa o entendimento
Goncgalves (2022) ao destacar que ainda que o diploma legal civilista disponha sobre
casos excepcionais de responsabilidade objetiva, adotou a teoria subjetiva como se
verifica pela redacdo do seu artigo 186, ao consagrar o dolo e a culpa como
fundamento para a reparagéo do dano.

Todavia, ha circunstancias as quais a leiimpde, em razao da atividade exercida,
a reparacao de um ato lesivo independentemente de culpa do agente, sendo o
suficiente para tal imputagcédo tdo somente o dano e o nexo de causalidade. Para a
teoria do risco, nesse aspecto, ha o preceito de que todo dano é indenizavel, devendo
ser compensado por quem a ele se vincula, ndo obstante a culpa por parte do agente
(Goncgalves, 2022).

Ainda, o cerne desta teoria € a conduta humana que resulta a outrem exposicao
a perigo e, por conseguinte, sua potencialidade lesiva. Neste sentido, aquele que, por
meio de sua atividade habitual - e, aqui, ndo deve ser esporadica - ou recursos
empregados, criar risco, ainda que ndo tenha agido com culpa, deve suportar os
prejuizos que a sua conduta acarreta, especialmente porque a atividade de risco
exercida lhe aufere vantagens, traduzindo o brocardo risco-proveito. Para ilustrar,
figura a empresa que atua na apresentagao de espetaculos com o uso de fogos de
artificio, submetendo a risco os artistas e espectadores (Venosa, 2023).

A principio, a responsabilidade civil deve encontrar esteio na nogéo de culpa.
No entanto, sendo a prova de culpa infactivel para a vitima e, portanto, in6cua para
medir determinadas situagdes de prejuizo, incumbe ao legislador estabelecer em
quais casos a obrigacdo de reparar devera suceder inobstante a culpa (Silva Pereira,
2013). Logo, em sede de responsabilidade objetiva, esta caracterizar-se-a
independentemente de se perquirir o elemento culpa no caso concreto.

Venosa (2023), nesse direcionamento, argumenta que no cenario do direito
ocidental, dado que em determinados contextos de prejuizo a responsabilidade
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subjetiva torna-se inconveniente, intensificam-se a relacao de causalidade e o ideal
de reparacao dos danos em desfavor da imputabilidade e da culpabilidade de seu
causador. Isso quer dizer que, para os defensores da responsabilidade objetiva, é
suficiente para atribuicdo da responsabilidade a um individuo que o dano seja
decorrente de sua conduta, prescindindo da analise do elemento subijetivo, a culpa.

Em sintese, a responsabilidade objetiva, cunhada pela teoria do risco, é a
responsabilidade sem culpa. Aquela em que o causador de ato lesivo em face de
terceiro, embora ndo tenha atuado com culpa, em sentido lato, englobando também a
figura do dolo, dada a natureza do negécio juridico, sera obrigado a reparar o0 dano
proveniente de sua conduta. Por conseguinte, o agente somente se isenta de
indenizar caso haja a exclusdo do nexo de causalidade, isto €, comprove, de forma
incontestavel, que o dano ndo emergiu de sua atividade.

Em que pese a responsabilidade subjetiva predomine no ordenamento
brasileiro, diversos sao os dispositivos do Cédigo Civil que regulam a responsabilidade
objetiva. O artigo 927 do diploma civilista, em seu paragrafo Unico, admite a
imputabilidade de ato lesivo que se operou sem culpa diante do exercicio de atividade
que, dada sua natureza, representa risco para o direito de terceiros. Ademais, podem
ser citados como exemplo desse sistema de responsabilidade o artigo 933 que trata
da responsabilidade dos pais, curadores, empregadores, donos de hotéis e de escolas
pelos seus filhos, pupilos, curatelados, prepostos, empregados, hdspedes, moradores
e alunos, bem como os artigos 936, 937 e 938 aduzindo, respectivamente, a
responsabilidade do dono do animal, do dono do prédio em ruina e do habitante da
casa da qual despencaram coisas (Gongalves, 2022).

A teoria do risco foi adotada por varias leis extravagantes. O exemplo mais atual
de responsabilidade objetiva no ordenamento juridico brasileiro é o diploma
consumerista. Até o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo havia
legislagédo para lidar com os problemas relacionados a acidentes de consumo e para
garantir a protegédo de tais consumidores, interim em que os riscos de consumo eram
suportados pelos proprios compradores, j& que o fornecedor apenas seria
responsabilizado em caso de dolo ou culpa, situagdo de dificil comprovacgéao prética
(Cavalieri Filho, 2019).

Nesse contexto, a legislacdo consumerista equiparou todas as relagdes de
consumo, seja no ambito do Direito Publico ou Privado, contratual ou extracontratual,

material ou processual e instituiu nova darea da responsabilidade civil, a
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responsabilidade nas relacbes de consumo, destinada a resguardar os direitos

materiais e morais de todos os consumidores (Venosa, 2023).
2.4.RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Ao infringir dever juridico em sentido amplo, do qual haja a produgéo de evento
danoso para outrem, 0 agente atrai para si a obrigacao de indenizar. O dever juridico,
suscetivel de violacao, pode originar-se de uma relagao contratual, isto é, oriundo do
préprio acordo de vontade, ou pode ter como fonte uma obrigagdo imposta por
principios gerais do Direito ou pela norma cogente, a qual todos os individuos devem
obediéncia (Cavalieri Filho, 2023).

Nesse aspecto, o homem pode provocar prejuizos em face de outrem por
descumprir uma obrigagao contratual, como é o caso de acidentes de transito no
contrato de adesao com a empresa de transporte. Esta, ainda que de forma implicita,
avoca para si a obrigacéo de conduzir o passageiro em seguranca. Caso sobrevenha
um acidente e o passageiro seja ferido, da-se o inadimplemento do contrato e, por
conseguinte, caracteriza-se a responsabilidade contratual. Em contrapartida, nao
derivando a responsabilidade do contrato, define-se esta como extracontratual
(Goncgalves, 2022).

Na responsabilidade extracontratual, também denominada de aquiliana, nao
existe prévio vinculo juridico ou convengao descumprida entre o ofensor e a vitima do
dano quando da pratica do ato ilicito. O que ha, em verdade, é a violagdo dos deveres
gerais de abstencdo ou omissao, interferindo na esfera pessoal de um terceiro
(Goncalves, 2022).

No contexto da culpa contratual o que se observa é o descumprimento do
contrato e os limites e termos da obrigagdo pactuada. Na culpa aquiliana, de outro
modo, se considera a conduta do agente e a culpa em sentido amplo, abrangendo
também o dolo (Venosa, 2023).

Em sintese, se ha dever juridico originario e a obrigacdo de indenizar emerge
do inadimplemento, subsiste a responsabilidade contratual. Todavia, se o dever de
reparar decorre de lesdo a direito subjetivo, sem que haja qualquer relacdo anterior
ao dano entre o seu causador e a vitima, caracteriza-se a responsabilidade
extracontratual. Logo, € apoiado na natureza da violagdo que a doutrina fragmenta a
responsabilidade civil em contratual e extracontratual (Cavalieri Filho, 2023).
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Quanto aos pontos de distingcao entre essas duas formas de responsabilizacao,
destacam-se trés elementos: a preexisténcia de relacao juridica entre as partes, o
6nus da prova quanto a culpa e, por ultimo, a diferenca quanto a capacidade
(Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Em sede de responsabilidade extracontratual, a prova de culpa pertence a
vitima do evento lesivo, ao passo que na responsabilidade contratual a obrigacao pode
ser presumida, invertendo-se o onus probandi, ficando o devedor obrigado a prova de
que nao agiu com culpa ou da existéncia de alguma causa excludente do nexo de
causalidade (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Contudo, ensina Cavalieri Filho (2023) que o tipo de obrigagdo assumida é
determinante no que tange a possibilidade de presuncao de culpa, ndo bastando o
fato de ser configurada a responsabilidade contratual. Assim, se o contratante
assumiu obrigacao de resultado, porquanto houve promessa de efeito especifico, e
néo obteve éxito, havera culpa presumida, em alguns casos, pode até se vislumbrar
a responsabilidade objetiva. Se, por outro lado, a obrigacdo assumida caracterizar-se
como de meio, a responsabilidade, embora contratual, sera fundada na prova de
culpa.

N&o obstante, a responsabilidade contratual e a aquiliana se cruzam, haja vista
que quem viola um dever de conduta, com ou sem a existéncia de negdcio juridico,
pode ser compelido a indenizar, sendo o dever infringido a origem da
responsabilidade, ndo afetando se dentro ou fora da relacdo contratual (Venosa,
2023).

2.5.RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO

Antes de nos debrugarmos sobre a responsabilidade nas relagdes de consumo,
€ imprescindivel entender os conceitos de consumidor e fornecedor, haja vista que
havera relacao juridica de consumo sempre que for possivel identificar a figura do
consumidor em um dos polos da relagao, e no outro, o fornecedor, ambos envolvidos
na negociacgao e circulacdo de produtos e servicos (Nunes, 2021).

O CDC define, em seu artigo 2°, de forma genérica, consumidor como “toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final” (Brasil, 1997). Para a corrente finalista ou subjetivista, na licdo de Cavalieri Filho

(2019), consumidor “é aquele que pde fim a um processo econdmico, que ultima a
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atividade econdmica, ou seja, que retira 0 bem ou o servico de circulagdo do mercado
para consumi-lo, suprindo uma necessidade ou satisfagdo prépria” (cap. V).

Dessa forma, a partir do texto legal, o consumidor pode ser compreendido como
pessoa natural ou juridica, que adquire produto ou contrata servico, que faz uso do
produto ou servico € que € o destinatario final do produto ou servico adquirido ou
contratado no mercado de consumo (Almeida, 2020).

Em relacao a definicao de fornecedor, enquanto sujeito da relacao juridica de
consumo, seu conceito esta disposto no caputdo artigo 32 do CDC. Ensina Nunes que
o fornecedor "é género do qual o fabricante, o produtor, o construtor, o importador e o
comerciante sdo espécies” (Nunes, 2021, p. 238).

Logo, fornecedor pode ser conceituado como pessoa fisica ou juridica, que
pode ser publica ou privada, nacional ou estrangeira, ndo fazendo a lei distincoes,
assim como os entes despersonalizados, como a massa falida, que participam da
cadeia produtiva e do oferecimento de bens e servicos no mercado, colocando-os a
disposicao do consumidor (Venosa, 2023).

Passando ao estudo da responsabilidade civil nas relacées de consumo, o
Cébdigo de Defesa do Consumidor, como visto no tépico anterior, adotou a teoria do
risco, consagrando a responsabilidade objetiva do fornecedor no tocante aos
acidentes de consumo. De outra forma, considerando a vulnerabilidade do consumidor
diante do detentor do monopdlio dos meios de produgéao, prescinde da perquiricdo de
culpa por parte do fornecedor quando se tratar de danos causados aos consumidores
em razao de fato ou vicio do produto ou do servico.

Consoante Filomeno (2010), a predilecdo pela responsabilidade objetiva como
a regra no CDC é resultado de uma monta de fatores, a saber: a produgcédo em larga
escala, a hipossuficiéncia do consumidor, a insuficiéncia da responsabilidade
subjetiva e que o fornecedor ao auferir os comodos de determinada situagao, deve
também suportar os incobmodos, baseado no principio do risco-proveito.

O CDC, nesse sentido, fugindo a regra da responsabilidade subjetiva, lastreada
na prova de culpa, prevalente no ordenamento juridico brasileiro, engendrou novo
sistema de responsabilidade no ambito das relagbes de consumo, dado que a
responsabilidade civil tradicional demonstrava-se inepta para regular a protecao aos
direitos do consumidor (Cavalieri Filho, 2023).

Cavalieri Filho (2023) destaca trés significativas modificacdes trazidas pelo

diploma consumerista na responsabilidade nas relacées de consumo: o afastamento
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da responsabilidade indireta, garantindo ao consumidor propositura da acao
diretamente em face do fornecedor de produto ou servico defeituoso; superacao da
dicotomia doutrinaria da responsabilidade contratual e extracontratual, equiparando a
consumidor todas as vitimas de acidentes de consumo; e, finalmente, a
responsabilidade objetiva em detrimento da responsabilidade tradicional.

Nesse sentido, Venosa (2023) ao expor as dificuldades enfrentadas pelo
consumidor anteriormente a instituicdo do diploma consumerista. O consumidor,
outrora, tinha para si a incumbéncia de provar a culpa do fornecedor, como era sujeito
ao estreito prazo dos vicios redibitérios regulado pelo Cédigo Civil. Ademais, a vitima
do acidente de consumo somente poderia propor a acao face do fabricante no local
de sua sede, o0 que, por mais das vezes, tornava inacessivel a defesa de seus direitos.

Destarte, € eminente as alteracbes e mudancas legislativas no campo da
responsabilidade civil trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, microssistema
juridico concebido dentro da filosofia de protecdo as vitimas dos danos decorrentes,

por assim dizer, do capitalismo.



30

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E A INCIDENCIA DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3.1. A RELACAO MEDICO-PACIENTE COMO UMA RELACAO DE CONSUMO:
EFEITOS JURIDICOS DA APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR AO ERRO MEDICO

Morre recém-nascido em razao de erro médico decorrente de negligéncia da
médica pediatra e da equipe de enfermagem do hospital no acompanhamento da
internacao no bercario do hospital. Mulher teve seu ureter perfurado em cirurgia de
extirpacao do utero. Vai a 6bito mulher em razdo de hemorragia intratoréxica ao ter
varios 6rgaos perfurados em decorréncia de imprudéncia e impericia médica. Mulher
sofre amputacao e deformidade funcional e estética do 6rgao genital resultante de
impericia na execugao de procedimento cirurgico estético denominado ninfoplastia
(AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2019/0352600-0);
(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1306554 - PR 2018/0136795- 7); (A G .REG.
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.200.916 SAO PAULO);
(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2202903 - DF 2022/0279336-4).

Estes sdo alguns casos retirados da jurisprudéncia dentre milhares casos
outros que revelam erros ou negligéncia na prestacao de servicos pelos profissionais
de saude e sao evidéncias de que ha espaco para melhorias nesse campo, assim
como em qualquer outro. O ponto sensivel, diversamente, € que a medicina lida
diretamente com o direito fundamental a vida e, sem pretensdo, o mais valioso
existente, do qual decorre todos os outros direitos.

O direito a vida, constitucional e internacionalmente garantido, implica a
protecdo e preservacdo da vida humana contra qualquer ameaga, violéncia,
negligéncia e discriminacédo. Assim, a responsabilidade civil no campo da medicina
surge como instrumento de tutela a reparacdo de danos causados aos pacientes
devido a cuidados inadequados e negligentes.

Ensina Franga (2021) que o erro médico é, geralmente, resultado de uma
conduta profissional inadequada e quase sempre atribuivel a negligéncia,
manifestando-se como uma caréncia de observancia técnica que pode resultar em
danos a vida ou a saude do paciente. O dano experimentado pelo paciente, dessa
forma, pode ser identificado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico

durante o exercicio de suas responsabilidades profissionais.
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O erro médico pode se materializar tanto por agdes deliberadas quanto por
omissdes. Na primeira situacdo, ha comportamento consciente e voluntario,
envolvendo acdo, enquanto na segunda, ha a auséncia de atividade, inércia ou
conduta negativa. A vista disso, o erro médico pode ser consequéncia de erro técnico,
pratica profissional inadequada, desempenho deficiente, ma praxis médica, conduta
imprépria, ato médico inadequado, falha ou negligéncia médica (Policastro, 2021).

Merece destaque a licado de Franca (2021) no tocante a distincao entre erro
médico, acidente imprevisivel e resultado incontrolavel, circunstancias que configuram
o erro em lato sensu ou sentido amplo. No acidente imprevisivel, ocorre um dano a
saude fisica ou mental do paciente durante ou relacionado a um procedimento médico.
Esse dano é alegadamente causado por circunstancias imprevisiveis, como um
evento fortuito ou forga maior, que ndo poderiam ter sido previstas ou evitadas nao
apenas pelo profissional de saude envolvido, mas por qualquer outra pessoa em sua
posicao. O resultado incontrolavel, por sua vez, é aquele que emerge de uma situacao
grave e inevitavel. Isso significa que o dano resulta naturalmente da evolugdo da
situacao e, atualmente, nem a ciéncia nem a capacidade profissional tém uma solucao
para ele.

Diante dessa andlise, levando em consideragdo que o0 médico nao possui
controle sobre ambas as situacdes, € justificavel que ele seja isento de
responsabilidade. Nesse contexto, € fundamental compreender que, uma vez que 0
profissional de saude nao tenha influéncia ou dominio sobre os danos provenientes
do acidente imprevisivel ou do resultado incontrolavel, ele ndo deve ser considerado
responsavel pelos resultados ou consequéncias decorrentes desses eventos
danosos.

O exercicio da medicina, como a arte de curar, tem raizes profundas na
sociedade, remontando a Antiguidade. Inicialmente, a época em que predominava a
teoria da irresponsabilidade em face do médico justificada pela pujante dificuldade
probatéria, somada a presuncdo de idoneidade conseguinte de graduacgéo
universitaria, a relacao entre médico e paciente era estruturada de forma vertical,
baseada na confianga depositada no profissional de saude. Naquela época,
vigoravam infimas especialidades médicas e tais profissionais atendiam varios
membros da mesma familia, caracterizando a figura do “médico de familia”, a medicina

personalizada (Vaz, 2018).
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Com o decorrer dos anos, o avango da medicina aliado ao progresso do instituto
da responsabilidade civil no Direito brasileiro, o Codigo Civil inclui a responsabilidade
médica como parte das obrigacdes relacionadas aos atos ilicitos, embora isso nao
descaracterize a sua esséncia contratual. A responsabilidade desses profissionais é
definida no artigo 951, que aborda situagcdes em que, devido a negligéncia,
imprudéncia ou impericia, o médico cause a morte do paciente, agrave sua condigao,
provoque lesdes ou torne-o incapacitante de trabalho (Magalhaes, 2021).

Farias e Rosenvald (2019) pontuam que a responsabilidade civil médica, via de
regra, € considerada de natureza contratual. Normalmente, na esfera da
responsabilidade civil contratual, é suficiente o mero inadimplemento das obrigacoes
para estabelecer o dever de indenizar, presumindo-se a responsabilidade da parte
que nao cumpriu o contrato, em termos de prova. Todavia, ndo é o que sucede no
caso dos médicos.

De forma pacifica pela jurisprudéncia brasileira, a responsabilidade civil do
médico é regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, porquanto a relagao entre
médico e paciente configura relacdo de consumo (Farias; Rosenvald, 2019). Isso
implica que, de acordo com a legislacao consumerista, nos termos do artigo 2° da Lei
n® 8.078/1990, o paciente & considerado um consumidor, ao passo que o médico
assume a posicao de fornecedor de servicos de saude, em conformidade com o artigo
3¢ do mesmo dispositivo legal.

Nesse sentido, € a jurisprudéncia do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. DENUNCIAGAO
DA LIDE. IMPOSSIBILIDADE. ART. 88 DO CDC. SUMULA N. 83 DO STJ.
INOBSERVANCIA DOS ARTS. 489 E 1.022 DO CPC/2015. NAO
OCORRENCIA. DECISAO MANTIDA. 1. Consoante a jurisprudéncia deste
STJ, aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos servicos médicos,
inclusive quanto a impossibilidade de denunciagéo da lide, consoante previsto
no art. 88 do CDC. Incidéncia da Sumula n. 83 do STJ. 2. Inexiste afronta aos
arts. 489, § 19, e 1.022 do CPC/2015 quando o acérdao recorrido pronuncia-
se, de forma clara e suficiente, acerca das questdes suscitadas nos autos,
manifestando-se sobre todos 0s argumentos que, em tese, poderiam infirmar
a conclusdo adotada pelo Juizo. O julgamento da causa em sentido contrario
aos interesses e a pretensdo de uma das partes nao caracteriza negativa de
prestacdo jurisdicional. 3. Agravo interno a que se nega provimento.
(STJ - Agint no AREsp: 1630070 SP 2019/0357882-3, Relator: Ministro

ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento: 07/06/2021, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacédo: DJe 14/06/2021)

N&o obstante o sistema de responsabilidade objetiva estatuido no CDC, o

diploma legal, em seu artigo 14, § 4°, traga ressalva em favor dos profissionais liberais
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ao dispor que a responsabilidade de tal categoria sera atestada mediante a verificacao
de culpa. Logo, embora figurem como prestadores de servicos, os profissionais
liberais respondem subjetivamente, devendo haver prova de culpa para que suceda a
responsabilizacao (Cavalieri Filho, 2019). Dessa forma, remanesce para o médico a
responsabilidade subjetiva, ndo bastando o mero inadimplemento contratual.

Profissionais liberais sdo aqueles que exercem atividade intelectual ou técnica
de forma autbnoma, sem subordinacao. Desempenham, dessa forma, seu oficio de
forma independente, sem vinculo a empresa ou organizacao especifica. Os médicos,
nesse sentido, sao profissionais liberais e, conforme a normativa estabelecida pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, respondem culposamente pelos danos que
eventualmente derem causa.

E, acertada é a posi¢ao que o CDC adotou em relagao aos profissionais liberais,
especificamente no que tange ao médico, haja vista que os danos estao intimamente
associados a atividade médica. Essa relagao é inerente a natureza da medicina, uma
vez que mesmo procedimentos cirdrgicos bem indicados podem envolver riscos que
nem sempre podem ser completamente controlados, as mesmas substancias nem
sempre produzem efeitos uniformes em individuos diferentes. Portanto, é apropriado,
em termos de legislacédo, que a responsabilidade civil do médico esteja condicionada
a comprovacao de culpa (Farias; Rosenvald, 2019).

E por essa razdo, conforme explanado no capitulo anterior, que usualmente o
meédico assume obrigacao de meio, haja vista que, por mais perito que seja em
determinada area de atuagdo no campo da medicina e por mais destreza que
empregue em suas atividades, ndo pode comprometer-se a salvar ou curar o enfermo.
Nessa orientagdo, sua responsabilizacdo “ndo decorre do mero insucesso no
diagnéstico ou no tratamento, seja clinico ou cirurgico” (Cavalieri Filho, 2023, p. 459),
mas € subjetiva, pertencente ao paciente a prova de culpa.

Dessa forma, a responsabilidade do médico € estabelecida por meio de um
contrato com o paciente, caracterizado como uma obrigacdo de meio. Isso significa
que nao esta o médico adstrito a garantia de cura, mas sim a fornecer ao seu paciente
cuidados diligentes e zelosos, de acordo com os avan¢os da medicina (Diniz, 2022).

No que se refere especificamente ao campo da Medicina, a responsabilidade
surge quando ocorre um ato médico que viola um dever juridico estabelecido por lei,
costume ou contrato, que pode ser atribuido como culpa, e que resulta em dano

material ou existencial (Sa; Naves, 2023).
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Posto isso, destacam-se alguns elementos para que se atribua a
responsabilidade médica. Em primeiro lugar, o ato médico, que consiste em qualquer
acao realizada por um profissional da Medicina no contexto de seu trabalho, incluindo
diagnéstico, tratamento, cirurgia, prescricdo de medicamentos e aconselhamento
médico, entre outras atividades. Ademais, tal ato médico deve ser praticado em
contraposicao ao dever juridico, estabelecido em lei, costume ou contrato; imputavel
a titulo de culpa, de maneira que o médico tenha agido de forma negligente,
imprudente ou imperita; e que cause danos de qualquer ordem.

Importante questionamento circunda quanto a aplicabilidade do CDC em
detrimento do Cédigo Civil as relagdes entre médico e paciente, haja vista que em
ambos 0s casos a responsabilidade é subjetiva, isto é, inescusavel a presenca do
elemento culpa.

Na licao de Farias e Rosenvald (2019), sob o ponto de vista normativo, ha
vantagens para o paciente consumidor em se invocar a legislacdo consumerista em
casos de erro médico. A primeira benesse que poder-se-a citar € a possibilidade da
inversao judicial do 6nus da prova em seu favor, conforme o artigo 62, inciso VIII, do
CDC. Importante instrumento na efetividade da responsabilizacdo civil nas acoes
indenizatérias em face de erro médico quando € de dificil, ou mesmo impossivel,
producéao a prova de culpa.

A inversdo do 6nus da prova, no contexto de erro médico, € um mecanismo
juridico que pode ser aplicado em casos em que um paciente alega ter sido vitima de
negligéncia ou erro por parte de um profissional de saude. Em circunstancias normais,
como supracitado, a responsabilidade de provar que houve erro médico recai sobre o
paciente, que deve apresentar evidéncias para sustentar sua alegac¢ao. Todavia, nao
se deve desconsiderar que o paciente ndo possui substrato técnico para comprovar a
negligéncia, imprudéncia ou impericia do profissional. Assim, por forga do disposto
pelo CDC, ha a viabilidade de que se torne do médico a incumbéncia de demonstrar
a auséncia de nexo de causalidade entre o servigco desempenhado e o dano.

Ha, também, a possibilidade de ajuizamento da acdo no domicilio do
consumidor, recurso para desembaracar a defesa do consumidor-paciente, facilitando
a garantia de seus direitos e, por conseguinte, a reparagdo dos prejuizos
experimentados (Farias; Rosenvald, 2019). Dessa forma, se um paciente reside no
interior do estado e desloca-se até a capital para a realizacdo de procedimento
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cirdrgico, do qual Ihe sobrevém danos, podera intentar a acao contra o profissional de
saude em seu local de domicilio.

Outra consequéncia da aplicacdo do CDC a relacdo médico-paciente € a
dilacdo do prazo prescricional. Quando consideramos a relagdo entre médico e
paciente como uma relacdo de consumo, se 0 paciente sofrer algum prejuizo,
estaremos diante de um fato relacionado ao servico ou um acidente de consumo.
Nesse cenario, o prazo de prescricao aplicavel nao é aquele de trés anos estabelecido
pelo Codigo Civil, conforme o artigo 206, § 39, inciso V, que trata da prescricao de
acbes de reparacao civil, mas sim o prazo de cinco anos, definido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, especificamente pelo artigo 27, que lida com eventos
relacionados a produtos ou servigos (Farias; Rosenvald, 2019).

Posto isso, sendo o médico demandado por falha ou erro na prestacao dos
seus servigos, devera ser aplicado o prazo prescricional de cinco anos para a
propositura da acao (Venosa, 2023).

Ressalte-se, ainda, que em conformidade com a jurisprudéncia do STJ, o inicio
da contagem do prazo prescricional em situacdes de erro médico ocorre quando a
vitima tem conhecimento da natureza irreversivel do dano (STJ, REsp 1.211.537, rel.
Min. Eliana Calmon, 22 Turma, DJ 20-5-2013).

Outrossim, o CDC, por forca dos seus artigos 62, inciso lll, 8% e 99, torna
imperioso ao médico o dever de informagao. E de extrema importancia que o médico
forneca ao paciente informacdes sobre a necessidade de procedimentos ou
intervencbes especificas, bem como esclarega 0s riscos e as possiveis
consequéncias associadas a essas agdes (Franga, 2021).

O dever de informagéao, pilar da ética médica, representa também um dos
direitos fundamentais do paciente assegurado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
incluindo o direito de receber informacdes adequadas e transparentes sobre a
prestacao dos servigos. Nesse contexto, explicar a natureza da doenca e os potenciais
riscos associados ao tratamento ou terapia. Ademais, o médico deve fornecer
esclarecimentos sobre as provaveis consequéncias da conduta a ser realizada,
conforme disciplina o artigo 62, inciso Il (Venosa, 2023).

Com efeito, o médico que falhar em cumprir sua obrigacdo de fornecer
informagdes adequadas ao paciente pode ser sujeito a uma condenacgdo para
pagamento de indenizacdo, conforme estabelecido pelo Superior Tribunal de Justica
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(STJ) no Recurso Especial n® 332.025, sob relatoria do Ministro Menezes Direito, na
32 Turma, cuja deciséao foi publicada no Diario de Justica em 5 de agosto de 2002.

Outrossim, configurando a relagéo entre 0 médico e seu paciente relacao de
consumo a luz do entendimento jurisprudencial brasileiro, mister apontar a invalidade
das clausulas contratuais que isentem ou minimizem a obrigacdo de indenizar em
casos de erro médico em obediéncia ao disposto no artigo 51, inciso |, do CDC (Farias;
Rosenvald, 2019).

Nessa conjuntura, as clausulas de isencéao de responsabilidade em contratos
médicos geralmente pretendem limitar a responsabilidade na prestacao de servigcos
de saude em relacdo a médicos, hospitais ou clinicas, em casos de negligéncia ou
erro médico, o que é vedado pelo diploma consumerista. Nesse sentido, caso se opere
o erro médico, a conduta profissional do médico deve ser passivel de
responsabilizacao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, portanto, é importante instrumento legal
na simplificacao e fortalecimento do processo de defesa dos direitos dos pacientes
que sao vitimas da ma prestacdo de servicos médicos, desde a auséncia de
informacao adequada aos mais graves casos de negligéncia médica, tornando, dessa
forma, mais acessivel e menos dispendiosa a busca pela reparacdo dos danos
sofridos.

3.2. DANO MATERIAL, DANO MORAL E DANO ESTETICO

Os danos, sob a 6tica da medicina, merecem destaque especial, pois afetam
diretamente a vida e a saude humanas, que estdo entre os nossos ativos mais
preciosos. Tais danos, em grande parte, tendem a ser irreparaveis (Farias; Rosenvald,
2019).

Cavalieri Filho, ndo sem razao, aduz que ‘o dano é o grande vildao da
responsabilidade civil” (2023, p. 93). Ainda, segundo seus ensinamentos, pode haver
responsabilidade sem culpa, todavia, ndo subsiste responsabilidade na auséncia de
um prejuizo. Nesse sentido, a necessidade de compensagdo ou reparacao nao
existiria se ndo houvesse o dano.

Em igual teor, assevera Diniz (2022) que o dano é pressuposto da
responsabilidade civil, posto que a existéncia de um prejuizo é condigao fundamental
para que subsista a obrigacdo de indenizar. A vista disso, para que qualquer acdo de



37

reparacao possa ser valida e eficaz, a constatacado de um dano real e mensuravel é
de caréater imprescindivel.

A nobre autora ainda elenca os requisitos indispensaveis para que o dano seja
passivel de reparacdao. Em primeiro lugar, deve haver a subtracdo ou destruicao de
bem juridico de natureza patrimonial ou moral, que esteja sob a titularidade de um
individuo. Isso porque todo prejuizo constitui um dano para alguém, ndo havendo dano
sem o lesado. Assim, se 0 médico comete falhas no exercicio de sua profissao, os
danos causados podem incluir o 6bito de pacientes, lesdes corporais, necessidade de
amputacdes de 6rgaos, deformidades estéticas, incapacidade fisica ou limitacdes
intelectuais (Diniz, 2022).

Ademais, deve haver a irrefutabilidade e a causalidade do dano. Quanto ao
primeiro, o prejuizo deve ser concreto, sendo imprescindivel sua demonstracao. Em
relacdo a causalidade, o dano deve ser resultado da conduta do agente. Deve-se levar
em consideracao, também, a existéncia do dano no momento em que a vitima busca
compensacao, vez que se o dano foi ressarcido, o prejuizo deixa de existir. Ainda, lista
Diniz a legitimidade da vitima para que o dano seja indenizavel, posto que essa deve
ser titular do direito atingido. Finalmente, temos que deve inexistir causas excludentes
de responsabilidade, haja vista que em determinadas situacdes, pode sobrevir danos
sem que haja a obrigacao de reparar (Diniz, 2022).

Para Farias e Rosenvald, o dano consiste na "lesdo a um interesse
concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial, extrapatrimonial, individual
ou metaindividual” (2019, p.776). Conforme lecionam os autores, o dano atua como
uma orientacdo ao Poder Judiciario no exame de cada situagcédo especifica, se o
interesse que se alega ter sido violado € considerado, sob a égide das leis vigentes,
um interesse merecedor de prote¢do, ndo apenas em um sentido abstrato, mas,
sobretudo, em comparagdo com o interesse que se opde a ele.

E possivel estabelecer uma divisdo para o dano em dano de natureza material
ou patrimonial e dano moral ou extrapatrimonial. O dano material € aquele que impacta
exclusivamente o patriménio da vitima, enquanto o dano moral é aquele que atinge a
integridade moral ou emocional do lesado, sem causar prejuizo ao seu patriménio
(Goncgalves, 2022).

Nessa esteira, no que concerne ao dano patrimonial, este representa uma

categoria de prejuizo que pode ser avaliado quantitativamente em pecunia, tornando



38

possivel sua reparacdo por meio de compensacao financeira, aspecto comum da
indenizacao (Venosa, 2023).

Cavalieri Filho (2023) assinala que o dano material pode afetar ndo apenas o
patriménio atual da vitima, mas também seu patriménio futuro. Ele ndo s6 pode causar
uma diminuicdo ou reducdo, mas também pode impedir o crescimento desse
patrimbnio. Nesse contexto, o0 dano material pode ser examinado sob dois aspectos:
dano emergente, que se refere as perdas imediatas e concretas experimentadas pela
vitima, e lucro cessante, que diz respeito aos ganhos que deixaram de ser obtidos
devido ao dano.

Os danos emergentes, nesse sentido, sdo aqueles oriundos diretamente da
acao ou omissao lesiva, correspondendo as perdas econdémicas reais causadas pela
lesdo (Farias; Rosenvald, 2019). Suponha que um paciente tenha sido submetido a
uma cirurgia para remover um apéndice inflamado, mas devido a um erro cirdrgico, o
médico danificou involuntariamente o intestino do paciente. Isso resultou em uma
infecgdo abdominal grave, que exigiu uma cirurgia adicional para corrigir o dano e um
periodo prolongado de hospitalizacao e tratamento.

Neste caso, os danos emergentes para o paciente incluiriam despesas médicas
adicionais em relagdo aos custos associados a cirurgia de correcao, hospitalizacao
prolongada, medicamentos e tratamentos adicionais necesséarios para tratar a
infeccdo e o dano ao intestino.

Diversamente é a situagcdo em que o paciente nao pbde trabalhar devido a sua
condicao meédica prolongada, resultando em perda de renda durante o periodo de
recuperacdo. Em tal caso, ha a configuracédo dos lucros cessantes, ou seja, 0 que a
vitima teria percebido caso néo tivesse sucedido o evento danoso.

Os lucros cessantes traduzem aqueles ganhos que, seguindo a ordem natural
das coisas, provavelmente afluiriam ao patriménio da vitima se néo tivesse
havido o dano. Aferi-los é algo bem mais complexo do que o calculo dos
danos emergentes, pois a sua contabilidade demandara um juizo de
razoabilidade no tocante a probabilidade — e ndo a mera possibilidade — de

que o proveito econémico ocorreria se 0 dano injusto ndo eclodisse (Farias;
Rosenvald, 2019, p.830).

A doutrina, no que concerne ao dano material, ainda discute a possibilidade da
perda de uma chance de se evitar um prejuizo. Aqui, sob a 6tica do erro médico, pode-
se vislumbrar duas situacbes distintas. A primeira reside ndo no dano
necessariamente sofrido, haja vista que, a principio, este é resultado da progressao
natural da propria doenga, mas na privacdo de uma oportunidade substancial e
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concreta de alcancar um resultado positivo no tratamento em decorréncia de atuacao
médica que causou bbice ao éxito terapéutico. No tocante ao segundo cenario, tem-
se o0 erro médico tradicional, onde o processo patolégico que levara o paciente a morte
foi desencadeado devido a acdo inadequada ou a omissao do profissional médico.
Isso é exemplificado na situagédo bem conhecida de negligéncia por parte do cirurgiao,
que inadvertidamente deixa um instrumento cirargico no corpo do paciente, resultando
em sua morte devido a uma infecgdo generalizada. E evidente que ha uma ligacdo
clara entre o comportamento do médico e o dano causado (Farias; Rosenvald, 2019).

Farias e Rosenvald (2019) elucidam essa celeuma com uma leitura de caso em
que o Superior Tribunal de Justica aplicou a teoria da perda de uma chance no
julgamento de um oncologista que foi condenado por negligéncia profissional no
tratamento de um cancer de mama, resultando na morte da paciente. O médico
cometeu falhas em praticamente todas as fases do tratamento: n&do recomendou a
quimioterapia, realizou uma mastectomia parcial em vez de uma mastectomia total e
nao forneceu orientacbes sobre contracepcao. Além disso, quando a doenca
reapareceu com metastase, o médico negou a sua existéncia, embora os laudos
técnicos tenham confirmado.

No caso sob andlise, ndo foi o0 médico quem originou o sofrimento da mulher,
mas sim o cancer. No entanto, caso o médico tivesse seguido o tratamento adequado,
poderia ter salvo a paciente. Ao ndo tomar essa providéncia, a paciente perdeu a
oportunidade de cura (Farias; Rosenvald, 2019).

Retornando ao exemplo supracitado do paciente que teve seu intestino
danificado por erro médico, decerto, este experimentaria dor fisica e sofrimento
emocional o bastante devido as complicagbes advindas de tal. Alargando ainda mais
a hipdtese, a necessidade de tratamento adicional e as complicagbes de saude
poderiam resultar em uma diminuicdo temporaria da qualidade de vida do paciente.

Nesse contexto, emerge o dano moral como consequéncia justificavel. A
negligéncia médica afeta ndo apenas o bem-estar fisico, mas também o equilibrio
emocional e a qualidade geral de vida do individuo. Ensina Venosa (2023), nesse
sentido, que o dano moral refere-se ao prejuizo que afeta o estado psicoldgico, moral
e intelectual da vitima.

Quanto ao termo 'moral' utilizado na expressédo 'dano moral', € importante
ressaltar que nao guarda relagdo com a moral examinada na Filosofia, que se refere

aos valores éticos que guiam o comportamento humano, especialmente em uma
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analise inicial. A expressao 'dano moral' € utilizada para representar a lesdo aos
diversos interesses da pessoa humana (Bonna, 2021).

Com efeito, a natureza patrimonial ou moral do dano nao decorre da prépria
natureza do direito subjetivo prejudicado, mas sim dos efeitos da lesao juridica. Isso
significa que a lesdo a um interesse juridico de natureza econdmica pode resultar em
uma perda de ordem moral, enquanto uma violagdo a um interesse juridico
extrapatrimonial pode resultar em dano material (Diniz, 2022).

Diniz (2022), na linha do exposto, fragmenta o dano moral em direto e indireto.
O dano moral direto ocorre quando ha violacao a interesse que diz respeito a
satisfacdo ou gozo de bem juridico extrapatrimonial compreendido nos direitos da
personalidade, tais como a vida, a integridade corporal e psiquica, a liberdade, a
honra, o decoro, a afetividade e a imagem. Inclui, ainda, o ultraje a dignidade da
pessoa humana. O dano moral indireto, por seu turno, traduz-se na lesdo a bens
juridicos patrimoniais, mas que repercute em prejuizo a um bem extrapatrimonial. Em
outras palavras, o dano moral indireto ocorre quando ha uma lesdo a bem patrimonial
da vitima que causa impacto negativo em um interesse que ndo se relaciona a
peclnia. A guisa de exemplo, seria a perda de um objeto de valor sentimental, como
um anel de noivado, que causa danos emocionais a pessoa afetada.

Com a edicao da Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica, pacifica é a
jurisprudéncia no tocante a possibilidade de cumulacao das indeniza¢des por dano
moral e material decorrentes do mesmo fato. A referida sumula, pois, estabelece que
€ possivel cumular as indenizagdes por dano material e dano moral quando ambas
decorrem do mesmo fato. Isso significa que, se alguém sofreu danos, devido a uma
Unica situagdo ou evento, tanto no aspecto material, no que tange aos prejuizos
financeiros, quanto no aspecto moral, como angustia, sofrimento psicolégico ou dano
a reputacao, a vitima tem o direito de buscar a reparagédo por ambos tipos de danos
simultaneamente em uma acéo judicial.

A protegcdo a reparabilidade do dano moral esta implicita em diversos
dispositivos constitucionais que garantem os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana. O artigo 5% da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos direitos e
garantias fundamentais, em seu inciso V, garante o direito a indenizagdo por dano
moral ou material decorrente de violacdo de direitos, € no inciso X protege a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.
Ademais, embora ndo se refiram especificamente ao dano moral, os artigos 186 e 927
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do Cddigo Civil estabelecem a responsabilidade civil por danos causados a terceiros,
seja por acao ou omissao, abrangendo o dano moral.

N&ao obstante a classica divisao em dano moral e patrimonial, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia tém optado por reconhecer um terceiro tipo de dano,
conhecido como dano estético. A vista disso, controvérsia surgiu quanto a
classificacao do dano estético, questionando se ele constitui uma terceira categoria
de dano ou se representa simplesmente uma particularidade do dano moral.

Na licdo de Tereza Ancona Lopez Magalhdes (2021), dano estético é a
mudanga duradoura ou permanente na aparéncia exterior de um individuo que resulta
em um aspecto indesejavel, causando constrangimento e desconforto emocional e,
por conseguinte, provocando um sofrimento moral. Complementa, ainda, citando
Chapus, que o dano estético € um sentimento de desgraca fisica (Magalhaes, 2021,
apud, Chapus, 1954, p. 416).

O dano estético, nesse diapasao, refere-se a uma lesdo ou alteracdo na
aparéncia fisica de uma pessoa que resulta em uma aparéncia que nao é desejada
ou que a desfigura. Esse tipo de dano nao se relaciona diretamente a questdes de
saude ou capacidade funcional, mas sim a estética e a aparéncia externa. Situacdes
que podem configurar dano estético incluem cicatrizes visiveis resultantes de
cirurgias, acidentes, queimaduras ou lesdes desfigurantes no corpo; deformidades
faciais; perdas de membros ou érgéos sensoriais; e, 0 objeto deste estudo, erros em
procedimentos estéticos em virtude de cirurgia estética mal-sucedida, culminando em
uma aparéncia pior do que a inicialmente desejada.

Para Diniz, “a lesao estética, em regra, constitui, indubitavelmente, um dano
moral que podera ou ndo constituir um prejuizo patrimonial" (Diniz, 2022, p.172). No
mesmo entendimento Cavalieri Filho (2023) ao se filiar a corrente que compreende o
dano estético como uma espécie de dano moral.

Magalhaes (2021) também aduz que o dano estético € geralmente considerado
uma forma de dano moral e, em muitos casos, também esta associado a danos
materiais. No entanto, quando os danos se limitam apenas a prejuizos econémicos,
podemos nos referir a eles como uma lesao temporaria a estética pessoal ou como
um dano estético transitério.

Todavia,
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A jurisprudéncia do STJ entende ser possivel a cumulacao das indenizacoes
relativas aos danos estético e moral quando for possivel distinguir, com
precisdo, a motivacao de cada espécie pela interpretacdo que as instancias
ordinarias emprestaram aos fatos e a prova dos autos. Sabidamente, o dano
estético é distinto do dano moral e, na sua fixacdo, pode ser deferido
separadamente ou englobado com o dano moral. Diante disso, no caso dos
autos, de perda de parte do pé resultante de atropelamento por composicao
férrea, considerada a culpa reciproca, tem-se que o Tribunal a quo nao
valorou o dano estético no arbitramento do quantum, fixado em trinta mil reais.
Dai que a Turma elevou a indenizagdo compreensiva dos danos moral e
estético a oitenta mil reais. Precedente citado: REsp 249.728-RJ, DJ
25/3/3003. REsp 705.457-SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em
2/8/2007.

Nesse feixe, a Sumula 387 do STJ que torna admissivel a cumulacdo de
valores independentes, um determinado como compensagao por dano moral e outro
como compensacgao por dano estético, que resultem do mesmo acontecimento, desde
que possam ser avaliados separadamente e tenham causas distintas.


https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%22249728%22%29+ou+%28RESP+adj+%22249728%22%29.suce.
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%22705457%22%29+ou+%28RESP+adj+%22705457%22%29.suce.
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4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO EM CIRURGIA
ESTETICA

4.1 A CIRURGIA PLASTICA SOB UMA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA DE CORPO:
A AUTOIMAGEM NA SOCIEDADE DO CONSUMO

Para Le Breton (2006), o corpo representa a conexao entre o individuo e o
mundo, construida através do contexto cultural e social em que o individuo esta
imerso. Destarte, a compreensao de corpo nao se limita a sua funcao sensorial, sendo
um veiculo de significado e interpretacdo que desempenha um papel fundamental na
maneira como o individuo se relaciona com o0 mundo e como se encaixa em sua
cultura e sociedade.

Nesse sentido, a relacdo intrincada entre o corpo e o mundo é moldada e
influenciada pelo contexto sociocultural em que o individuo esta inserido. Normas de
beleza, padrées de comportamento, rituais, praticas de cuidado com o corpo e até
mesmo a percepcao da saude fisica e mental sdo todos influenciados pelas normas e
valores da sociedade em que uma pessoa vive.

A acepcdo de corpo sofreu profundas mutacdes ao longo da Historia,
exercendo diferentes papéis em cada civilizagdo. H4 muito tempo, as pessoas tém
buscado minimizar os impactos do que nao compreendem em relacdo aos corpos
humanos. Isso tem sido uma constante ao longo da histéria de varias culturas,
abrangendo desde praticas religiosas até avangos na ciéncia, envolvendo diversas
disciplinas e métodos pedagdgicos. A vontade de manter o controle sobre o proprio
corpo e, se possivel, explora-lo minuciosamente, € uma caracteristica marcante que
tem influenciado a trajetéria de inUmeras sociedades (Soares, 2022).

Na Grécia Antiga, o corpo humano era simbolo de atratividade. Os gregos
acreditavam que o corpo € a alma ndo eram entidades separadas, mas sim
complementares, e essa concepcgao era refletida na valorizacdo da representagéao
fisica como uma expressdo da integridade do ser. Socrates adotava uma visdo
holistica do ser humano, considerando o corpo e a alma como elemento indivisivel e
essencial para a interagdo do individuo com o mundo, a medida que Platdo mantinha
uma visao dualista, onde o corpo era visto como uma espécie de prisdo para a alma
(Cassimiro; Galdino; S4, 2012).
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O corpo, durante a era medieval, estava sujeito a dois extremos em relagéao a
moral crista: era submetido a rigidas normas morais cristds ao passo que era visto
como pecador e de natureza inferior de acordo com essa moral (Soares, 2022).

Ainda, nesse periodo, o corpo mantinha amarras com a natureza, sendo
submetido a uma relagdao profunda e complexa com os elementos naturais que o
circundavam, desempenhando papel crucial na formacdo das estruturas sociais.
Devido a natureza predominantemente agricola da sociedade feudal, caracteristicas
fisicas como altura, tonalidade da pele e peso corporal eram determinantes na
atribuigao de fungdes e responsabilidades sociais na vida cotidiana (Barbosa; Matos;
Costa, 2011).

Da conformidade do corpo com os principios da moral cristd ou de sua visao
como pecador e inferior, hd avancgo consideravel na histoéria para encontrar, no século
XX, um grande numero de pessoas esforcando-se para libertar seus corpos de
vinculos antigos, que nao se limitavam apenas a aspectos religiosos, geograficos,
temporais e morais, mas também incluiam vinculos genéticos (Soares, 2022).

Reconstruir o proprio corpo com a ajuda dos avangos tecnoldgicos e
cientificos — cosméticos, cirurgias, uso de proéteses, ginastica, regimes etc. —
para ganhar mais saude e juventude ndo deixa de ser uma promessa
fascinante a diversas épocas da civilizagdo, mas foi na atual que ela
conseguiu conquistar um espaco inédito na midia e uma banalizagao
importante no cotidiano, tanto das grandes quanto das pequenas cidades.
Tudo se passa como se, em nossos dias, as transformagdes do corpo
estivessem mais na moda do que nunca, enquanto os limites do que é certo

e errado, falso e verdadeiro, natural e artificial tivessem sido completamente
relativizados (Soares, 2022, cap. 1).

No século XXI, alvo fundamental do sistema capitalista, o corpo humano é
considerado um recurso altamente lucrativo, impulsionando a comercializagéo abrupta
e incessante da imagem corporal. Esse fenbmeno promove uma busca incansavel
pela conformidade aos ditames de beleza impostos pela sociedade, gerando nao
apenas uma pressao constante sobre a autoimagem, mas também alimentando uma
industria que abrange desde produtos de beleza e cirurgias estéticas até academias
e aplicativos de edicdo de fotos, visando atender a esses padrées muitas vezes irreais
e inatingiveis.

O corpo é uma realidade presente na vida de todas as pessoas, desde o
momento do nascimento até a morte. No entanto, ele é limitado e sujeito a mudancas
que muitas vezes ndo sdo desejadas ou previsiveis. Com o passar dos anos, suas

caracteristicas fisicas, peso, funcionamento e ritmo sofrem transformacdes. E possivel
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que, por essa razao, nem todos os individuos se sintam plenamente confortaveis com
seus corpos ou satisfeitos com seu desenvolvimento (Soares, 2022).

A midia, por sua vez, exerce influéncia significativa sobre a percepcéao de corpo,
introduzindo uma representacao distorcida da aparéncia corporal que se torna um
padrao a ser seguido. Essa imagem idealizada, frequentemente associada a magreza
e ao estere6tipo do que é belo, sugere que as pessoas devam fazer o impossivel para
alcanga-la, transformando o corpo em um instrumento de conformidade com as
expectativas da sociedade e, por conseguinte, do mercado (Tomaz et al, 2020).

A difusdo de esteredtipos tem como consequéncia o surgimento de diversos
problemas psicossociais que estdo intrinsecamente ligados as motivacoes
mercadoldgicas. A busca humana por se adequar a esses padroes predefinidos de
beleza e identidade estética tem resultado em um aumento significativo na procura
por cirurgias plasticas (Pelegrini, 2004). Nesse sentido, o0 corpo nao € mais objeto de
aceitacao social e, sim, de transformacgao, fomentando a indlstria da cirurgia estética.

Segundo os mais recentes dados, divulgados pela Sociedade Internacional de
Cirurgia Plastica em 2020, o Brasil se destaca como um dos principais paises no
cenario global quando se trata de cirurgias plasticas. Surpreendentemente, o pais
conquistou a segunda posicdo no ranking de nagdes que mais realizam cirurgias
plasticas, registrando um total impressionante de 1.306.962 intervencdes cirdrgicas
estéticas ao longo do ano (ISAPS, 2020).

Esse numero expressivo reflete a notavel popularidade da cirurgia plastica no
Brasil, um fenémeno que é influenciado por diversos fatores, incluindo a énfase na
condenagdo a aparéncia fisica, a crescente conscientizacao sobre procedimentos
estéticos e a ampla oferta de servigos por profissionais qualificados na area. Além
disso, essa tendéncia também pode ser interpretada como um reflexo das complexas
influéncias culturais e sociais que moldam as expectativas em relagédo a beleza e ao
corpo no contexto brasileiro.

A cirurgia plastica é um dos métodos terapéuticos mais antigos da histéria da
humanidade, com evidéncias de procedimentos de reconstru¢cdo datando de mais de
4.000 anos. Nao obstante, foi na Primeira Guerra Mundial, periodo crucial em que a
cirurgia plastica desempenhou um papel vital na recuperacdo de soldados com
traumas graves, que surgiram avancos importantes que perduram até a atualidade,

com o refinamento das técnicas cirurgicas e o surgimento de procedimentos menos
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invasivos, incluindo aqueles com énfase predominantemente estética, o que contribuiu
para a disseminagao dessa especialidade médica pelo mundo (Gomes et al, 2021).

Segundo Magrini (2003), essa especialidade cirurgica visa alterar, reconstruir
ou melhorar a aparéncia externa de partes do corpo afetadas por doencga, lesao ou
anomalia congénita. Nesse sentido, a cirurgia plastica traz em seu bojo a finalidade
de restauracao, aliada a melhoria estética e funcional e correcao de anomalias, a guisa
de exemplos o labio leporino, as orelhas proeminentes e as deformidades
craniofaciais.

Posto isso, a cirurgia plastica desempenha um papel crucial em diversas areas
médicas, incluindo o tratamento de queimaduras, condi¢des cirdrgicas da mao,
reconstrucdo de anomalias mamarias, recuperacao apods cirurgias oncoldgicas,
correcao de deformidades no rosto e maxilar, transplantes microcirurgicos, bem como
o tratamento de ferimentos agudos e cronicos, entre muitas outras aplicacoes médicas
(Lima et al, 2015).

Em que pese sua atuacdo englobe vastos tratamentos, o carater estético da
cirurgia plastica é amplamente difundido, diluindo o fito essencialmente terapéutico
inerente & medicina (Lima et al, 2015). A medida que a busca incessante por padrdes
de beleza idealizados ganha destaque, a medicina plastica enfrenta o desafio de
equilibrar o desejo legitimo de melhorar a autoestima e a qualidade de vida com a
crescente comercializagdo do corpo como uma mercadoria a ser aprimorada a
qualquer custo.

Dessa forma, segundo os ideais de “beleza plastica”, o préprio corpo e a sua
imagem tornaram-se mercadorias disponiveis para compra (Maroun; Vieira, 2008),
sendo o suficiente a mera condi¢éo financeira para exibir o corpo dos sonhos, como
se eles estivessem a uma vitrine de distancia em diversos modelos e formas.

Nessa perspectiva, destaca-se a mercantilizagcao da cirurgia plastica, visto pela
6tica da transformacdo do corpo em um objeto de consumo. Quem outrora era um
paciente, submisso aos cuidados e assisténcia médica, agora assume o papel de
consumidor, onde um procedimento médico passa a ser encarado como uma mera
prestacao de servigo, assemelhando-se a ida a um saldo de beleza.

Assim, muitos individuos tendem a negligenciar o fato de que uma cirurgia
plastica com objetivos estéticos é, em esséncia, uma intervencgao cirdrgica sujeita aos
riscos inerentes a qualquer procedimento médico desse tipo. Além disso, os
resultados da cirurgia sdo amplamente influenciados pelas caracteristicas fisicas do
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paciente, o que leva a uma consideravel variabilidade nos resultados obtidos (Sante,
2008).

A cirurgia plastica € uma das formas pelas quais o corpo e a beleza se tornaram
mercadorias na sociedade contemporanea. A flexibilidade do corpo permite que ele
seja transformado e corrigido por meio de intervengdes estéticas, como a cirurgia,
para se adequar aos padrdes de beleza impostos pela midia e pela cultura ocidental
(Soares-Correia, 2018).

Ao se adequar as exigéncias da légica industrial, muitas vezes, o individuo se
torna alvo da manipulagcdo pelo mercado, que frequentemente converte suas
necessidades legitimas em supostas necessidades individuais enganosas. Sob essa
construcao cultural, o ser humano, com suas necessidades predefinidas, torna-se
apenas mais uma peca para a industria do consumo, impelido a um consumo
desenfreado (Maroun; Vieira, 2008).

Posto isso, a cultura do consumo influencia a forma como as pessoas
vislumbram seus corpos ao condicionar a conquista do corpo almejado, assim como
a aquisicao de outra mercadoria qualquer. Essa concepcao, inerente a sociedade
contemporanea, molda nao apenas a percep¢ao da beleza e do corpo, mas também
fomenta a busca por produtos, procedimentos estéticos e transformacdes corporais,
todos associados a ideia de alcancar um padrao de beleza muitas vezes inatingivel.

4.2 ESPECIES DE CIRURGIA PLASTICA: COMPOSICAO DE OBRIGACAO DE
MEIO OU DE RESULTADO?

N&o obstante a obrigagdo assumida pelo médico, como visto, seja, via de regra,
de meio, n&o prometendo a cura da moléstia que atinge o enfermo, mas tdo somente
seu adequado tratamento, a atividade exercida pelo cirurgido plastico guarda suas
peculiaridades. Inicialmente, mister destacar que as cirurgias plasticas se dividem em
duas categorias: as cirurgias reparadoras, também chamadas de reconstrutoras ou
corretivas, e as cirurgias estéticas, conhecidas como embelezadoras ou cosméticas.

No tocante a cirurgia plastica reparadora, este procedimento cirdrgico visa a
correcao de deformidades advindas de sindromes congénitas, malformacdes fisicas
presentes desde o0 nascimento; ou traumaticas, anomalias provenientes de acidentes
e traumas, configurando, desse modo, finalidade terapéutica. Posto isso, ainda que

viabilize uma reconstrucao estética, esta modalidade de intervengéao cirurgica visa, em



48

sua esséncia, a solucao de imperfeicoes relacionadas a saude, restabelecendo a
capacidade de funcionamento de érgéo ou tecido e promovendo uma aparéncia mais
préxima do normal da regido acometida (Cucci; Rodrigues, 2012).

Dessa forma, a cirurgia reparadora assemelha-se, no que tange a sua
recomendacao, a qualquer outro procedimento cirdrgico que nao plastico de natureza
estritamente necessaéria, haja vista que comporta finalidade curativa com atuacao, a
titulo de exemplo, na correcao de lesées apds um cancer, reparo de malformacoes
congénitas como fissuras labiais ou palatinas ou tratamento de queimaduras graves.

Assim, conforme Franca (2021), nesta modalidade cirurgica, deve o médico agir
com prudéncia e diligéncia necessarias e todo conhecimento técnico-cientifico a fim
de recompor as atuais condi¢des do paciente, mas ndo assegurar a correcao total da
lesdo. Nessas situacdes, caso se revele necessario, o paciente podera ser submetido
a varias cirurgias, sem que isso implique para o cirurgiao a responsabilidade
indenizatoria em razdo de um resultado insatisfatorio.

A cirurgia estética, ramo da medicina que tem por finalidade aprimorar a
aparéncia externa do individuo (Magalhaes, 2021), por outro lado, ndo visa
restabelecer a saude do paciente, haja vista esse ser, via de regra, higido, mas, tao
somente, melhorar imperfeicdes na sua condicao fisica que lhe causam desconforto.

Assim, os procedimentos cirlrgicos estéticos pretendem motivos de ordem
pessoal, Ihes sdo inatos interesses escusos de quem a procura, mitigando o fito
medicinal que fundamenta todos os atos médicos terapéuticos e reparadores (Franga,
2021). Dessa forma, a cirurgia estética se concentra, muitas vezes, em promover
alteragdes fisicas para atender aos desejos estéticos contemporaneos, esquivando-
se do carater curativo da medicina.

Outro ponto de distingdo entre a cirurgia estética e a cirurgia reparadora reside
no carater ndo emergencial da primeira. Uma vez que nao guarda fins terapéuticos ou
curativos, a ndo execugdo da cirurgia estética nao trara nenhum dano ao paciente,
“isso porque o objetivo maior é pura e simplesmente o embelezamento, motivado por
uma insatisfagdo” (Cucci; Rodrigues, 2012, p. 53).

Nesse aspecto, ndo obstante a razdo por tras da busca por cirurgias plasticas
seja aceitavel do ponto de vista moral e social, ndo se equipara em importancia a
intervengdo médica curativa destinada a salvar vidas ou reduzir sofrimento fisico

(Franca, 2021). Dessa forma, enquanto a cirurgia estética visa a alteragdo da
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aparéncia externa, a intervencao reparadora mantém firmemente sua base medicinal
e terapéutica.

Em similar posicionamento Magalh&des (2021), ao asseverar que t4o somente
a cirurgia estética recebe tratamento diferenciado, haja vista que a cirurgia plastica
reconstrutora é considerada igualmente essencial aos outros procedimentos médicos,
com finalidades terapéuticas semelhantes a qualquer outra intervencao cirargica
necessaria, como no caso das deformidades causadas por queimaduras.

Isto posto, sob uma analise doutrinaria, a obrigacdo assumida pelo cirurgidao
plastico nas cirurgias reparadoras €, de forma univoca, de meio, dado que o objeto do
seu contrato reside na prestacao de assisténcia e cuidados ao seu paciente a fim de
recuperar a area lesionada (Francga, 2021). Nesse diapasao, conforme explanado, o
cirurgido deve empregar todos o0s recursos e técnicas disponiveis aptos ao éxito do
procedimento, além de sua pericia e diligéncia, todavia, ndo pode garantir 0 sucesso
absoluto da acdao. Ademais, somente podera ser considerado culpado se procedeu
sem a observancia do dever de cuidado, de pericia e as regras técnicas.

No mesmo entendimento, Cavalieri Filho (2023), ao apontar que, ainda que o
médico possua notavel competéncia e destreza, nas cirurgias reconstrutoras, como a
reconstituicdo de um labio leporino ou a reconstrugdo mamaria apds a retirada da
mama em razao de cancer, considerando as condicoes fisioldgicas e patoldgicas do
paciente, nem sempre € possivel e viavel assegurar a completa eliminagéo do defeito.
Assim, sua obrigacdo permanece com natureza de meio.

No que concerne as cirurgias estéticas, voltadas para o aperfeicoamento de
alguma condicdo que traz sofrimento psicolégico, o entendimento acerca da
composic¢ao da obrigacao assumida pelo médico-cirurgido tem se mostrado inexoravel
em razao da inexisténcia do carater terapéutico da intervengéo. A explicagéo para tal
“é que 0 sucesso € 0 unico resultado almejado, e ai estd o que diferencia estas
intervengdes dos outros ramos da cirurgia” (Franga, 2021, p. 360).

Ora, quando alguém que n&o padece de quaisquer problemas de saude busca
um médico para unicamente corrigir algum aspecto fisico que lhe traz incbmodo, essa
pessoa nao quer apenas a garantia de que o profissional ira trata-la com prudéncia,
diligéncia e empregar todos os recursos disponiveis na medicina para se atingir aquele
fim — atributos estes que devem ser inerentes a toda e qualquer relagado contratual —,
quer exatamente a melhora daquela aparéncia indesejavel. Do contrario, nao valeria

a pena se submeter aos riscos comuns a qualquer procedimento cirirgico, como
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infeccdes e edemas, além do dispéndio financeiro para tal. E o caso, por exemplo, do
paciente que busca implantar préteses de silicone para aumentar as mamas, afilar o
nariz ou reduzir a gordura localizada (Magalhaes, 2021).

Destarte, a cirurgia plastica com fins tdo somente estéticos, por guardar suas
caracteristicas singulares, originou uma discussao doutrindria e jurisprudencial acerca
da natureza juridica da obrigacdo assumida pelo cirurgido nessas condi¢des, haja
vista que, para uma parcela, é impossivel negar que uma cirurgia, mesmo quando
vista principalmente como estética, pode ter um impacto terapéutico significativo. Além
disso, ndo se pode ignorar que o bem-estar pessoal de cada individuo, incluindo a
autoestima, esta intimamente ligado a sua aparéncia fisica, ao seu estado mental e a
forma como ele se relaciona em seu ambiente social (Lamachia et al, 2018).

Vaz (2018) ainda acrescenta, nesse posicionamento, que no ramo da cirurgia
estética, assim como qualquer outra especialidade médica, a imprevisibilidade dos
resultados é influenciada por fatores externos, tornando os pacientes vulneraveis a
complicagdes que vao além do controle médico, como dificuldades na cicatrizacao,
reacdes alérgicas, lesdes de préteses ou materiais estranhos, nao justificando, dessa
forma, tratamento diferenciado e mais gravoso, devendo primar-se pela obrigacédo de
meio também nesses procedimentos.

Neste ponto, diverge-se frontalmente. Ainda que a definicdo de saude pela
OMS - estado que engloba pleno equilibrio fisico, mental e social, indo além da mera
auséncia de doencas e enfermidades — englobe a aparéncia corporal, equiparar a
cirurgia meramente estética a cirurgia reparadora, que visa reconstruir tecido ou
restaurar fungcdo orgéanica vital e, por conseguinte, considerar a cirurgia cosmeética
como obrigagao de meio € problematico por varias razdes.

Ao considerar a cirurgia estética como uma obrigacdo de meio, na qual o
meédico ndo assume a responsabilidade pelo resultado, ha o risco real de que os
profissionais minimizem os perigos associados a esses procedimentos, incentivando
sua pratica indiscriminada. Isso pode resultar em sérias consequéncias para a saude
fisica e mental dos pacientes, além de promover a excessiva medicaliza¢do na busca
pela perfeicao estética.

Nesse sentido, facilita a banalizagdo desses procedimentos pelos profissionais
de saude, transformando o ato médico, que deveria ser individualizado e
cuidadosamente indicado para cada paciente, em uma mera prestacdo de servico

acessivel a qualquer pessoa, independentemente das circunstancias.
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Na linha do exposto, destaca-se a morte de digital influencer em decorréncia
de uma infeccao ocasionada por uma perfuracdo no intestino apés a cirurgia estética
(Portal G1, 2023). A cirurgia estética, assim como qualquer procedimento cirdrgico,
carrega consigo riscos significativos. Isso inclui complicacées relacionadas a
anestesia, infeccbes, hemorragias, trombose venosa profunda e, como no caso
mencionado, perfuracdes acidentais de 6rgaos internos.

Por outro lado, caracterizar a cirurgia estética como obrigacdo de resultado,
nao ira obstar a realizacdo de tal procedimento, mas coibir e desestimular a
normalizacdo das cirurgias, levando-se em conta 0s riscos que um procedimento
cirdrgico oferece, assim como avaliar-se-4 mais cuidadosamente as reais
necessidades dos individuos, a medida que os erros médicos advindos dessa pratica
serdo combatidos com mais rigor e severidade.

A corrente que considera a cirurgia estética como uma obrigacdo de meio
argumenta que essa intervencdo submete-se a alea inerente a propria atividade
médica, sendo semelhante a qualquer outro procedimento cirdrgico. Neste grupo,
encontramos defensores proeminentes como os respeitados juristas Luis O. Adorno,
Miguel Kfouri Neto e Ruy Rosado Aguiar Junior. Por outro lado, a corrente mais aceita
que se filia ao entendimento pela obrigacao de resultado, reconhece a cirurgia plastica
estética como a obrigacdo de cumprir exatamente o que fora prometido, de outra
forma, o devedor sera considerado inadimplente (Magalhaes, 2021).

Alude Magalhdes (2021) que nao se presume automaticamente a culpa do
meédico em caso de insucesso no tratamento. Pelo contrario, cabe ao paciente ou a
sua familia comprovar que o médico agiu de forma negligente, imprudente ou
inexperiente para que possa buscar uma indenizac¢do. Isso ocorre porque a obrigagao
do médico é fornecer cuidados de acordo com um padréo adequado, ndo garantindo
um resultado especifico. Todavia, ndo € o que ocorre em procedimentos como
cirurgias plasticas estéticas, vasectomias, exames laboratoriais, raios X, nos quais o
resultado almejado deve ser necessariamente alcancado, havendo uma expectativa
de sucesso diferente em comparag¢do com tratamentos médicos gerais.

Quando firma-se um contrato com um cirurgido plastico para remodelar o
formato do nariz, criar uma cova no queixo ou realizar uma lipoaspiracao, a obrigacéo
sera de resultado (Venosa, 2023). Nesse contexto, os pacientes ostentam o direito de
esperar que as transformacdes estéticas desejadas sejam alcangadas com sucesso

e em conformidade com os anseios acordados no contrato.
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Nesse sentido, a obrigagdo assumida pelo médico em sede de cirurgia estética
€ tida como obrigacdo de resultado, ou seja, o cirurgiao assume um verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido (Cavalieri Filho, 2023). Isso significa
que o médico se compromete a alcancar um determinado resultado, e ndo apenas a
prestar cuidados precisos em consonancia com a ciéncia médica na busca pela cura,
como ocorre em outras situacoes.

No ambito das cirurgias plasticas estéticas, geralmente, o paciente nao possui
uma doenca real, e 0 objetivo principal é alcangcar um resultado estético desejado.
Nesse contexto, podemos considerar que se trata de uma obrigacao de obter um
resultado especifico. Diante dessa perspectiva, se ndo pudesse o cirurgiao garantir
um resultado estético favoravel, € muito provavel que ndao houvesse o consentimento
por parte do paciente (Venosa, 2023).

Com efeito, € uma escultura que deve ser bem-sucedida, uma vez que o
resultado estético considerado em si mesmo é o genuino objeto da prestacéo,
eliminando, nesse aspecto, qualquer elemento de incerteza. Por essa razdo, o médico
sera sempre responsavel caso nao tenha cumprido o que prometeu no plano inicial
ou ndo tenha fornecido ao paciente informacdes claras sobre o resultado ou a
transformagéo na imagem (Magalhaes, 2021).

Sob esse prisma, cabe importante apontamento acerca da interseccao entre os
padrbes de beleza culturalmente estabelecidos e as promessas feitas pelos médicos
cirurgides na forte influéncia na tomada de decisao dos pacientes em relagéo a cirurgia
plastica estética.

A aparéncia, na realidade hodierna, é frequentemente associada ao valor
pessoal, levando grande grupo a buscar a conformidade com os ideais estéticos
predominantes, conforme j& discutido. A disseminagcdo constante de imagens
idealizadas pela midia e pelas redes sociais intensifica a inseguranca e o desejo de
transformacédo. Os médicos cirurgides, por sua vez, fomentam esse mercado das
cirurgias estéticas ao oferecerem esperancas de correcdo das imperfeicées. Essas
promessas, aliadas com a busca pela aceitacdo social e o autoaperfeicoamento,
podem moldar a escolha dos pacientes pela cirurgia estética.

O ponto nevralgico se assenta no que fora informado ao paciente. Caso este
tenha recebido apenas informagdes sobre os resultados favoraveis que poderiam ser
alcancados, sem ser advertido dos possiveis efeitos negativos, ha a violagdo do dever
de informacao, habil a ensejar a responsabilidade médica (Cavalieri Filho, 2023).
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Quanto a propria natureza juridica da responsabilidade civil adotada nas
cirurgias plasticas, ha corrente que defende a cirurgia estética como obrigacao de
meio, redundando na tradicional responsabilidade subjetiva, com prova de culpa a
cargo do paciente; segunda corrente argumenta que a cirurgia embelezadora consiste
em obrigacao de resultado, atraindo a responsabilidade subjetiva, nesse caso, com
presuncao de culpa; e, finalmente, doutrinadores, a exemplo de Tartuce (2019), que
adotam uma posicdo mais extremista, ao reconhecer que, em se configurando a
obrigacao de resultado no dmbito das cirurgias estéticas, o cirurgido plastico deve
responder de forma objetiva, ou seja, independentemente da perquiricdo de culpa na
sua conduta. Para ele, atualmente no Direito Brasileiro ainda ha profundo debate
sobre a relacdo entre a obrigacao de resultado e a responsabilidade objetiva.

Data vénia, ndo se mostra assertiva a visao do eximio autor ao concluir que em
sede de cirurgia estética a solucao nao sera outra senao responsabilizar o médico de
forma objetiva, ainda que ndo se caracterize a culpa no exercicio de sua atividade
profissional, haja vista que o cirurgido estético continua sendo profissional liberal e
respondendo nos termos do artigo 14, § 4°, permanecendo sua responsabilidade
como subijetiva.

Dessa forma, parece mais acertada a corrente doutrinaria majoritaria que
entende a responsabilidade na cirurgia estética como subjetiva, todavia, com
presuncdo de culpa. Portanto, neste entendimento, amparado nas licbes do nobre
jurista e doutrinador Cavalieri Filho (2023), nos casos de cirurgias reparadoras,
assumindo o cirurgido obrigacao de meio, impde-se ao médico a responsabilidade
subjetiva com culpa provada pelo paciente. Situagao diversa se perfaz no contexto da
cirurgia esteética, sede de obrigagédo de resultado, onde a responsabilidade subjetiva
mantém-se, contudo, recaira a presuncao de culpa sobre a conduta do médico,
cabendo ao cirurgidao demonstrar alguma excludente de responsabilidade para se
eximir do dever de indenizar.

Na linha do exposto, cumpre destacar que em ambas obrigagdes, seja de meio
ou de resultado, verifica-se 0 elemento subjetivo culpa. Na cirurgia reparadora, a culpa
esta relacionada ao erro na utilizagdo dos métodos empregados, sem vinculo direto
com o resultado desejado. Ja na cirurgia estética, em contrapartida, a culpa é
estabelecida quando ndo se alcanca o resultado desejado, uma vez que esse
resultado € o objetivo pactuado, cabendo ao profissional, nesse caso, demonstrar que
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nao agiu com culpa ou negligéncia para justificar o insucesso no resultado (Cucci;
Rodrigues, 2012).

Em suma, na licdo doutrina mais aceita, o médico cirurgiao plastico, no contexto
das cirurgias reparadoras, assim como nas demais areas da medicina, assume
obrigacdo de meio, ndo sendo responsavel pela garantia de resultado certo e
determinado, obrigando-se exclusivamente ao emprego das técnicas adequadas ao
tratamento aliada a sua atividade diligente. Em contrapartida, no cenario das cirurgias
estéticas, obriga-se o cirurgido ao cumprimento do efeito estético prometido ao
paciente.

Portanto, de modo a pretender esclarecer a cizania que originou-se na doutrina
no tocante a responsabilidade civil do cirurgido plastico nas cirurgias estéticas, cabe
investigar o entendimento dos tribunais brasileiros na ocasido do julgamento de casos
concretos envolvendo o contexto de erro médico em cirurgia estética.

4.3 A CIRURGIA PLASTICA ESTETICA NOS TRIBUNAIS: UMA ANALISE SOB A
OTICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A obrigacao arrogada pelo médico no exercicio de suas atividades laborais,
conforme explanado, &€ de meio. Assim, por estar sujeito a alea inerente a propria
medicina, ndo promete o profissional a cura da moléstia ou doenca que aflige o
enfermo, mas compromete-se o médico ao emprego de todos os recursos disponiveis
na ciéncia médica e de toda a sua diligéncia e cautela quando do tratamento do seu
paciente.

E 0 que se observa em sede de anélise de vasta jurisprudéncia nesse sentido.
Sendo, vejamos:

A obrigacédo assumida pelo médico, normalmente, € obrigacdo de meios,
posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente ndo é a cura
assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de uma
prestacdo de cuidados precisos e em consonancia com a ciéncia médica na
busca pela cura (STJ, REsp 236.708 MG, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias,
42 Turma, j. em 10.02.2009, DJe de 18.05.2009).

Responsabilidade civil — Obrigacao médica de meio e ndo de resultado — nexo
de causalidade entre evento e conduta ndo comprovados — Indenizacéo
improcedente — Manutencdo da sentenga. — O insucesso de tratamento
médico ndo autoriza indenizacao de perdas e danos, que ocorreria, se a lesao
ou morte do paciente resultar de manobra culposa ou dolosa do médico. — A
assisténcia médico-cirirgica da-se por meio de contrato de prestagao de
servigos, no qual a obrigagdo assumida € de meio e n&o de resultado. (TJDF
— APELACAO CIVEL AC 5104698 — MIN LUIS FELIPE SALOMAO -
Julgamento 24/08/2018 DF — 12 Turma Civil — 01-12-2018)
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Na linha do exposto, unissono é o entendimento jurisprudencial no sentido de
reconhecer ao médico a obrigacdo de meio, ndo autorizando o mero insucesso do
tratamento o dever de indenizar. Posto isso, para que recaia a responsabilidade e a
obrigacdo de reparar os danos causados sobre o médico ha que se demonstrar
inequivocamente a sua conduta culposa, ou seja, a presenca da imprudéncia,
negligéncia ou impericia em suas atividades.

A despeito disso, existe uma compreensao na jurisprudéncia majoritaria no
tocante a determinadas especialidades da medicina, em destaque para este estudo,
a cirurgia estética. Embora haja julgados no sentido de reconhecer a obrigacdo de
meio nas cirurgias plasticas, o que prevalece em relacdo a cirurgia estritamente
estética € a obrigacao de resultado, outrora discutida.

A proposito, o Superior Tribunal de Justi¢ca, em recente ac6rdao, sob a relatoria
do Ministro Marco Buzzi, publicado em maio de 2021:

A despeito do reconhecimento de que a cirurgia plastica caracteriza-se como
obrigagcédo de resultado, observa-se que, no caso, foi afastado o alegado
dano. As instancias ordinarias, mediante andlise de prova pericial,
consideraram que o resultado foi alcancado e que eventual
descontentamento do resultado idealizado decorreu de complicagcbes
inerentes a prépria condicdo pessoal da paciente, tais como condigbes da

pele e do tecido mamario. (STJ, AREsp 1800038 DF 2020/0319747-0, Rel.
Min. Marco Buzzi, DJe 20.05.2021)

Como depreende-se do trecho do julgado transcrito, ha o reconhecimento pelo
Superior Tribunal de Justica da caracterizagdo da cirurgia plastica estética como
obrigacédo de resultado. In casu, a partir do exame da prova pericial, chegou-se a
concluséo de que, embora o resultado da intervencéo estética tenha sobressaido
insatisfatorio a paciente, a promessa pelo cirurgido plastico, de fato, fora atingida,
demonstrando o médico, para ilidir a responsabilidade, auséncia do nexo de
causalidade entre sua conduta profissional e o efeito obtido, uma vez que este
decorreu das proprias condigdes pessoais da paciente, negando-se provimento ao
seu pedido indenizatério.

O cirurgido, mediante arcabouco probatdrio, rompeu a relagdo de causalidade
entre a cirurgia plastica por ele realizada e o resultado defeituoso alegado pela
paciente, considerando-se que 0 dano que restou a autora € consequéncia de caso
fortuito, como as condi¢des da pele e do tecido mamario citadas, ndo possuindo o

meédico dominio sobre esse fato. Dessa forma, vislumbra-se que o cirurgido foi
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demandado na responsabilidade subjetiva com culpa presumida, tendo que arguir
excludente para desvencilhar-se do dever indenizatério.

Nesse posicionamento, no tocante ao reconhecimento das excludentes de
responsabilidade para afastar a responsabilidade do cirurgido estético, merece
destaque o Recurso Especial numero 236.708/MG, julgado pela 42 Turma e com a
relatoria do Ministro Carlos Fernando Mathias, em sessao realizada em 10 de fevereiro
de 2009:

Responsabilidade Civil. Cirurgia Plastica Estética. Obrigacao de Resultado.
Dano Comprovado. Presungéo de Culpa do Médico Nao Afastada. (...) Nao
se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de
prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de
motivo de forga maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da ‘vitima’

(paciente) (STJ, REsp 236.708/MG, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, 4.2
Turma, j. em 10.02.2009, DJe de 18.05.2009).

A partir do disposto, constitui entendimento da Corte Superior que o caso
fortuito, a forgca maior e a culpa exclusiva da vitima, se demonstrado pelo médico,
elidem a responsabilidade e afastam o dever de indenizar, porquanto rompem a
relacdo de causa e efeito entre o0 dano e atividade desempenhada pelo cirurgido.

Ainda, o Recurso Especial numero 1.180.815/MG, julgado pela 32 Turma e com
a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em sesséao realizada em 19 de agosto de 2010:

Os procedimentos cirlrgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido. Nas obrigagcbes de
resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece
subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos
decorreram de fatores externos e alheios a sua atuagéo durante a cirurgia

(STJ, REsp 1.180.815/MG, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
19.08.2010, DJe 26.08.2010).

Outrossim, elucida o Superior Tribunal de Justi¢ca, no Recurso Especial numero
1.395.254/SC, julgado pela 32 Turma e com a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em
sessao realizada em 15 de outubro de 2013, que “o uso da técnica adequada na
cirurgia estética ndo é suficiente para isentar o médico da culpa pelo ndo cumprimento
de sua obrigacdo” (STJ, Resp. 1.395.254/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T.,
j-15/10/2013, DJe de 29.11.2013).

Logo, em sede de cirurgia estética, ainda que o médico tenha agido com toda
diligéncia, prudéncia e pericia, utilizando-se dos métodos apropriados para a
realizagdo do procedimento cirurgico, ndo constitui argumento apto a ilidir a
responsabilidade, haja vista que o cirurgido deve comprovar de forma inexoravel que
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o evento danoso, seja de ordem estética, moral ou material, decorreu de fatores
exdgenos e sem vinculo com a sua atuagao cirurgica.

A razao por tras desse posicionamento € patente, uma vez que, como discutido,
no contexto da cirurgia estética, nao quer o paciente apenas que o cirurgido empregue
as técnicas adequadas ao procedimento, ja que, em regra, € pessoa higida, mas o
éxito quanto a alteracdo estética pactuada. Dessa forma, em oposicao aos
procedimentos terapéuticos, que a obrigacao é o préprio tratamento consentaneo, na
cirurgia embelezadora o objeto da prestacao € o resultado avencado entre médico e
paciente.

No tocante as cirurgias reparadoras, cuja finalidade é reconstituir a anatomia
ou funcao de certa parte do corpo humano acometido por deformidades congénitas
ou adquiridas & consenso que a obrigacdo assumida pelo cirurgiao € de meio,
consoante elucidativas decisdes, a guisa de exemplo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA REPARADORA PARA
CORREGAO DE GIGANTOMASTIA.OBRIGAGAO DE MEIO. CULPA DO
PROFISSIONAL NAO VERIFICADA.INDENIZACAO INDEVIDA. SENTENGCA
DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. CGirurgia
plastica de mamoplastia redutora em razdo da hipertrofia mamaria
denominada de gigantomastia, com assimetria mamaria, realizada com a
finalidade de melhora na salde da autora. Finalidade reparadora e nao
meramente estética e embelezadora da cirurgia. Obrigacéo de meio (e nao
de resultado), pelo que a andlise da responsabilizagdo do profissional da
medicina se submete as exigéncias contidas no art. 14, paragrafo 4°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, de tal modo que é indispensavel, para a
imputacao de responsabilidade, a demonstragao de dolo ou culpa, sem o que
nao ha que falar em erro médico. Prova pericial apontando que a ré agiu
dentro daquilo que dela se poderia exigir, sendo atestado, inclusive, que o
resultado esperado foi atingido. Dever reparatério inexistente. (TJPR - 92

C.Civel - AC - 1057977-0 - Curitiba - Rel.: Desembargador Francisco Luiz
Macedo Junior - Unanime - J. 26.09.2013)

A divergéncia jurisprudencial, contudo, se assentou no campo da cirurgia
plastica meramente estética. Este tipo de intervencao cirurgica, por sua vez, nao visa
nenhuma acéo curativa para restabelecer a saude do paciente, mas é tdo somente
voltada para o aperfeicoamento de alguma condi¢do que traz sofrimento psicolégico.
Geralmente, o paciente ndo apresenta nenhum quadro clinico, ndo padece de
quaisquer problemas fisicos, mas busca com este procedimento cirurgico, muitas
vezes, adequar-se aos padrdes de beleza socialmente impostos.

Dadas as consideracbes delineadas e as suas indiossincrasias, esta
especialidade da cirurgia plastica é tida como uma obrigagcéo de resultado, conforme
se observa no julgado apontado:
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA.
ERRO MEDICO. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANOS MORAL E
ESTETICO. 1) Embora a relacao entre médico e paciente, como regra, se
caracterize como obrigacdo de meio, em se tratando de cirurgia plastica, de
natureza exclusivamente estética, a obrigacdo assumida pelo médico
cirurgiao plastico se qualifica como de resultado, nao se exigindo do paciente
a demonstracdo da culpa, negligéncia ou impericia do respectivo profissional
pelo procedimento insatisfatério causador dos danos, cabendo, nesta
hipotese, ao médico comprovar a existéncia de alguma excludente de sua
responsabilizagdo, apta a afastar o direito a indenizagéo. 2) O laudo pericial
€ conclusivo no sentido de que a autora apresenta "cicatrizes inestéticas e
irregulares, ondulactes visiveis e proteses palpaveis"”, as quais, segundo o
expert, poderiam ter sido evitadas com a inclusdo das proteses de silicone
em plano submuscular, caracterizando, deste modo, dano estético em grau
moderado. 3) Assim como o dano estético, resta também configurado o dano
moral na espécie, considerando a dor e frustragdo vivenciada pela autora, o
que, sem dlvida, interferiu em sua esfera psicoldgica, causando desequilibrio
ao seu bem-estar. 4) No que diz respeito ao quantum indenizatério, levando-
se em linha de conta o que preconizam os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, é de se compreender como satisfatorio o montante fixado
na sentenca guerreada (R$ 10.000,00 para o dano moral e R$ 10.000,00 para
o dano estético), o qual ndo se mostra excessivo, especialmente
considerando o grau de culpa do agente e o carater moderado do dano
estético. 5) Sentenca que se mantém tal como lancada. 6) Recurso ao qual
se nega provimento.

(TJ-RJ - APL: 0000198-53.2015.8.19.0213, Relator: Des(a). HELENO
RIBEIRO PEREIRA NUNES, Data de Julgamento: 15/03/2022, QUINTA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 16/03/2022)

Analisando-se as jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Parana e do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, € possivel perceber que ambas decisdes
apreciam situacdes faticas em sede de cirurgia de mamoplastia. Contudo, o
entendimento é diverso no que tange a pretenséo formulada pelas autoras.

Na apelacao civel n® 1057977-0 do TJPR, em se tratando de uma cirurgia
plastica de mamoplastia redutora em razao da hipertrofia mamaria, com a finalidade
de melhora da saude da autora, firmou-se a decisdao pelo dever indenizatério
inexistente, porquanto prova pericial demonstrou que o cirurgido agiu dentro do que
dele se podia exigir, realizando o procedimento adequado a correcdo da
gigantomastia. A analise da responsabilizacéo do cirurgido, neste contexto de cirurgia
reparadora, por entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana, se
submete as exigéncias contidas no artigo 14, paragrafo 4°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que indispensavel a prova de que o profissional agiu com dolo
ou imprudéncia, negligéncia ou impericia, dispar do que ocorreu no caso concreto.
Portanto, conclui-se, desse julgado, que, no contexto da cirurgia reparadora, a
responsabilidade do cirurgido plastico € aferida de forma subjetiva e pela assuncao

da obrigacéo de meio.
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No segundo julgado, apelagdo civel n® 0000198-53.2015.8.19.0213, do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sede de cirurgia estritamente estética, deu-se
provimento ao pedido indenizatério da autora. Tratava-se de cirurgia plastica de
implante de proétese de silicone mamaria, demonstrado por prova pericial que a autora
apresentava cicatrizes irregulares na pele e ondulacgées visiveis que, segundo o perito,
poderiam ter sido evitadas com a inclusdo das préteses de silicone em plano
submuscular, caracterizando, deste modo, dano estético.

Importantes elucidacdes extraem-se desse julgado, como a caracterizacao da
responsabilidade subjetiva com culpa presumida, haja vista que o julgado é
clarividente quando determina que prescinde do paciente a demonstracao de culpa,
negligéncia ou falta de habilidade do profissional responsavel pelo procedimento
insatisfatério que causou dano estético e moral, estabelecendo ao médico a
comprovacao de fator externo que desconstitua a pretensao indenizatéria da autora.

Nesse sentido, outra decisdo que corrobora com o entendimento:

ERRO MEDICO. CIRURGIA ESTETICA MAL SUCEDIDA. CONFIGURADA
OBRIGAGAO DE RESULTADO. DEMONSTRADO O NEXO CAUSAL
ENTRE O ATO PROFISSIONAL DOS REUS E OS PROBLEMAS DE SAUDE
ENFRENTADOS PELA AUTORA. DEVIDAS INDENIZAGOES POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. AFASTADA A OBRIGAGCAO DOS REUS DE
RESPONDEREM POR  LUCROS  CESSANTES. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

[...] Cumpre reconhecer que a obrigagdo, no caso de cirurgia plastica, € de
resultado. [...] Assim, se os réus propuseram-se a concretizar o ato cirdrgico,
é porque entenderam possivel o resultado satisfatério, que ndo alcangado,
autoriza o entendimento de que a melhor técnica ndo foi seguida pelos
profissionais médicos, estando claro que o resultado prometido ndo foi
atingido, o que é intoleravel diante da obrigacdo assumida e que envolvia a

promessa de melhora estética.
Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1821804 - SP (2019/0177684-2)

O acdrdao enfatiza que, no contexto das cirurgias plasticas, os médicos séao
contratados para entregar resultados especificos e que a néo realizacdo desses
resultados pode ser considerada como uma falha na execugédo da cirurgia, 0 que
justifica a responsabilidade do médico perante o paciente. Tal entendimento do
Superior Tribunal de Justica encontra-se sedimentado em diversas decisdes:

Os procedimentos cirurgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido. (STJ, REsp 1.180.815/MG,
Rel. Min. Nancy Andrighi, 3.2 Turma, j. 19.08.2010, DJe 26.08.2010).

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGAGAO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUGCAO.
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ARTIGOS ANALISADOS: 69, VIIl, E 14 , § 4° , DO CDC . 1. Acado de
indenizacao por danos materiais e compensagao por danos morais, ajuizada
em 14.09.2005. Dessa acao foi extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 25.06.2013. 2. Controvérsia acerca da
responsabilidade do médico na cirurgia estética e da possibilidade de
inversdo do 6nus da prova. 3. A cirurgia estética é uma obrigacdo de
resultado, pois o contratado se compromete a alcancar um resultado
especifico, que constitui o cerne da prépria obrigacdo, sem o que havera a
inexecucdo desta. 4. Nessas hipoteses, ha a presuncao de culpa, com
inversao do 6nus da prova. 5. O uso da técnica adequada na cirurgia estética
nao é suficiente para isentar o médico da culpa pelo ndo cumprimento de sua
obrigagao. 6. A jurisprudéncia da 22 Se¢ao, ap0s o julgamento Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que
ainversao do 6nus da prova constitui regra de instrugao, e nao de julgamento.
7. Recurso especial conhecido e provido. RECURSO ESPECIAL N¢
1.395.254 - SC (2013/0132242-9) RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI

Observando-se o teor das decisoes, € cristalino o entendimento do STJ quanto
a natureza da responsabilidade do cirurgido plastico estético. Tratando-se de cirurgia
estética, conjectura em que o médico tem obrigacao de resultado, estabelecer-se-3,
de forma inevitavel, a inversao do onus probandi, ou seja, a culpa presumida, mas a
responsabilidade civil do cirurgido permanece subjetiva, haja vista que a este existe a
hipétese de afastar a pretenséo indenizatéria.

Nao obstante abalizada doutrina e jurisprudéncia, é possivel encontrar, no bojo
das cirurgias estéticas, decisdes que inclinam-se no sentido de reconhecer vinculo
direto entre a obrigacao de resultado e a responsabilidade objetiva, imputando ao
meédico a responsabilidade independentemente de demonstracao de culpa. Nesse
sentido é o teor do Recurso Especial n® 81.101, que teve como relator o ministro
Waldemar Zveiter, ao estipular a responsabilidade contratual, pelo mero
inadimplemento, ou objetiva as cirurgias de cunho puramente estético que figuram
como obrigagao de resultado.

Tartuce, defensor da corrente que se filia ao posicionamento da
responsabilidade objetiva no contexto das cirurgias estéticas, haja vista tais
procedimentos configurarem obrigacao de resultado, acredita que ha certa resisténcia
por parte da jurisprudéncia em admitir relag&o direta entre a obrigagdo de resultado e
a responsabilidade sem culpa. E por tal razdo que a jurisprudéncia, diante da factivel
cirurgia embelezadora, criou meio-termo entre a responsabilidade subjetiva e a
responsabilidade objetiva, estabelecendo, portanto a responsabilidade subjetiva com
presuncao de culpa, como se pode observar no julgado a seguir:

Nos procedimentos cirargicos estéticos, a responsabilidade do médico é
subjetiva com presuncgao de culpa. Esse € o entendimento da Turma que, ao



61

nao conhecer do apelo especial, manteve a condenacao do recorrente —
médico — pelos danos morais causados ao paciente. Inicialmente, destacou-
se a vasta jurisprudéncia desta Corte no sentido de que é de resultado a
obrigacédo nas cirurgias estéticas, comprometendo-se o profissional com o
efeito embelezador prometido. Em seguida, sustentou-se que, conquanto a
obrigacdo seja de resultado, a responsabilidade do médico permanece
subjetiva, com inversao do 6nus da prova, cabendo-lhe comprovar que os
danos suportados pelo paciente advieram de fatores externos e alheios a sua
atuacgao profissional (STJ, REsp 985.888/SP, Min. Luis Felipe Salomao, j.
16.02.2012).

Posto isso, a responsabilidade pelo resultado n&do implica necessariamente ao
cirurgidao responsabilidade objetiva, pela qual o médico seria responsabilizado em
qualquer circunstancia, ainda que a frustracao da expectativa do paciente em razao
do resultado insatisfatério do procedimento nao fosse desdobramento da prestacao
de seus servicos médicos. De outra forma, o médico, na realizacdo de cirurgia
estética, assume obrigacao de resultado, vez que promete atingir objetivo estético do
paciente, todavia, acertada a posicdo majoritaria da jurisprudéncia ao reconhecer,
nesses casos, a responsabilidade subjetiva com presuncéo de culpa.

Inicialmente, este posicionamento se mostra assertivo pois 0 médico, mesmo
em cirurgia estética, ndo deve ser penalizado por circunstancias alheias a prestacao
dos seus servicos que venham a interferir no resultado do procedimento, como a
prépria culpa exclusiva do paciente que nao seguiu as recomendacdes para o pés-
operatorio e, dessa forma, nao obteve éxito no resultado esperado. Outrossim, é
também condigno, no procedimento estético, estabelecer a inversdo do 6nus
probatério em razdo da presungédo de culpa, haja vista que, ndo se atingindo o
resultado avencgado, deve recair sobre seu devedor, o cirurgido plastico, a
incumbéncia de demonstrar a auséncia de culpa e, mais do que isso, fatores externos
que comprometeram o sucesso do procedimento.

Mister, ainda, se faz apontar o contexto da cirurgia de natureza mista, ou seja,
que comporta finalidade estética e reparadora simultaneamente, como por exemplo a
reconstrucdo mamaria apés a mastectomia devido ao cancer de mama. Nesse
procedimento, o cirurgido reconstréi a mama da paciente ndo apenas para restaurar
sua aparéncia estética, mas para recuperar a forma de seu corpo apds uma perda ou
deformidade causada pela doenga.

O entendimento enunciado pela Corte Superior no Recurso Especial n®
1.097.955/MG, tendo como relatora a ministra Nancy Andrighi, € no sentido de que,
para fins de atribuigdo de responsabilidade ao cirurgido, deve-se haver uma analise

fracionada, consoante o propdsito de cada intervengdo. Dessa forma, consolidou-se
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o entendimento de que, tratando-se de cirurgia mista, a solu¢cao nao sera outra senao
atribuir ao cirurgido responsabilidade pelo resultado no que concerne ao fito estético
da intervencéo e de meio em relacéao a sua parte reparadora.

Em suma, quando se faz a analise do posicionamento jurisprudencial no que
tange as cirurgias de cunho estritamente estético, embora haja corrente em sentido
contrario, € sedimentado o entendimento, mormente no Superior Tribunal de Justica,
de que a obrigacdo arrogada pelo cirurgido plastico é de resultado e a sua

responsabilidade civil é aferida de forma subjetiva com presuncao de culpa.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A cirurgia plastica estética, em tempos hodiernos, é fato social que acentua-se
de forma substancial, haja vista a difusdo dos arquétipos de beleza e padrao corporal.
Em teoria, esse procedimento deveria seguir os principios fundamentais da medicina,
incluindo precaucao, orientacdo, assisténcia e cuidados adequados. Todavia, o que
se observa é a sua mercantilizagédo, transformando a cirurgia plastica, especialmente
a estética, de um ato médico em uma mera prestacdo de servicos, que permite a
aquisicao do corpo tido como perfeito. Nesse cenario, os valores que deveriam
orientar a pratica médica sdo mitigados pela légica capitalista.

E por tal razdo que o erro médico no contexto das cirurgias estéticas é tratado
com maior rigor e severidade em relacdo aos demais tratamentos e especialidades da
medicina. Ao contrario de outras intervencdes médicas que visam diagnosticar e tratar
enfermidades do paciente, os procedimentos estéticos tém como objetivo primario
aprimorar a aparéncia fisica, eliminando desconfortos subijetivos.

O ordenamento juridico é imperativo ao impor normas de comportamento
coletivo com o escopo de salvaguardar a esfera individual dos direitos de outrem e,
sobretudo, zelar pelos ideais de justica, equidade e harmonia em sociedade. A vista
disso, o presente trabalho se prop6s a analisar o entendimento dos tribunais
brasileiros, mormente o do Superior Tribunal de Justica, quanto a natureza juridica da
responsabilidade civil do cirurgido plastico por erro médico de cirurgia estritamente
estética.

A priori, destaca-se que o vinculo estabelecido entre médico e paciente
configura relagdo de consumo, invocando-se o Codigo de Defesa do Consumidor nas
demandas judiciais que versam sobre responsabilidade civil pela prestacdo de
servicos médicos. Destarte, o diploma consumerista, microssistema juridico que traz
em seu bojo a responsabilidade objetiva, faz ressalva em favor dos profissionais
liberais, determinando a afericdo da responsabilidade pela comprovacao de culpa.
Logo, conclui-se que a responsabilidade do médico permanece subjetiva.

Ademais, pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial no que tange a
natureza juridica da obrigacdo assumida pelo médico ser de meio, comprometendo-
se o profissional a utilizar todas as habilidades e conhecimentos disponiveis para
diagnosticar e tratar um paciente, sem, contudo, garantir a cura, devido a natureza

imprevisivel da medicina.
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Todavia, quando se trata de cirurgia estética, o entendimento que prevalece na
doutrina e jurisprudéncia € de que o cirurgido, nesses casos, assume obrigacao pelo
resultado que fora prometido ao paciente. Isso ocorre porque, ao contrario dos
procedimentos terapéuticos, ndo assistiria razao a realizacdo de um procedimento
estético caso este nao resultasse na melhoria estética prometida no contrato firmado
entre as partes, considerando os riscos e 0s custos envolvidos.

Ademais, a discussao acerca da natureza juridica da responsabilidade civil na
cirurgia estética ainda € objeto de controvérsia. Embora haja corrente no sentido de
reconhecer a responsabilidade subjetiva tradicional e obrigacdo de meio, e outra
parcela que identifique relacdo direta entre a obrigacdo de resultado e a
responsabilidade objetiva, o entendimento sedimentado na Corte Superior € de que a
responsabilidade do cirurgido plastico no ambito da cirurgia estética é subjetiva com
presuncao de culpa e o profissional obriga-se pelo resultado. Assim, o 6nus da prova
que, em regra, pertence ao paciente, recai sobre o médico, que deve demonstrar
elementos capazes de afastar sua responsabilidade, evidenciando que o resultado
insatisfatorio deve-se a fatores externos nao relacionados a sua pratica médica.

Em sintese, a partir da analise jurisprudencial, especialmente do entendimento
do Superior Tribunal de Justica, conclui-se que a responsabilidade civil do cirurgiao
plastico por erro médico de cirurgia estética é subjetiva com culpa presumida,

obrigando-se o médico pelo resultado satisfatorio do procedimento.
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