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RESUMO

Com a popularizagido cada vez mais acentuada das intervengdes cirurgicas do tipo
plastica, surgiu para o direito a necessidade de normaliza-la. De estabelecer-lhe as
balizas a‘quais ela devera seguir. Porém, em virtude de ser relativamente nova essa
discussdo, ainda ndo e pacifico o entendimento dos doutrinadores tanto patrio
quanto internacionais sobre a matéria. Dentre outras, grande polémica paira dentro
desse assunto sob o campo concernente ao tipo de responsabilidade civil que incide
sobre os profissionais que atuam nesse campo de cirurgia sob sua modalidade
puramente estética. Com uma certa unanimidade, a doutrina e jurisprudéncia patria
tipificastomo responsabilidade de meio a responsabilidade dos médicos em geral,
entendendo-se que o médico ndo se compromete com a cura do paciente, mas com
0 emprego dos meios possiveis e mais adequados dentro do aparato técnico e
cientifico disponivel. Porém, dentre esses, alguns tendem a distinguir a cirurgia
plasticayquanto a sua finalidade,em reparadora e estética. Tendem ainda a atribuir
para Zos profissionais dessas duas modalidades _de cirurgia plastica
responsabilidades distintas. Afirmam esses” que qgquando reparadora a
responsabilidade gerada ¢ de meio, ndo- distinguindo-se ela das intervengées
médicasem geral, mas. em se tratando de cirurgia plastica com fim puramente
estético, a responsabilidade gerada é de resultado. O principal argumento dos
adeptos dessa corrente tem como principal argumento o compromissc do cirurgiao
de obter com o ato cirurgico um determinado resultado, considerando que nao ha
patologia a ser enfrentada, ou seja, o paciente quase sempreencontra-se em estado
de higidez. Entretanto, outros aos quais me junto, entendem que a cirurgia plastica
seja ela reparadora ou puramente estética consiste em subespécie do ramo da
medicina de cirurgia geral e como essa submete-se aos mesmos principios e 0s
pacientes aos mesmos riscos, ndo podendo, entdo.serrem diferenciadas uma da
outra quanto a esse aspecto. Esse trabalho foi produzido,entdo ,com a finalidade de
melhor elucidar sob essa polemica que se trava no cenario juridico nacicnal e
também internacional sobre ¢ assunto. O método utilizado foi o indutivo.

Palavras-chave: Responsabilidade, Cirurgia Plastica,Meio e resultado.




EL RESUMEN

Con el popularizacion cada uno acentud tiempo mas de las intervenciones quirurgicas del tipo
plastico, aparecido para el derecho la necesidad para normalizarlo. Para establecer las
almenaras a ¢l qué tendrd que seguir. Sin embargo, en la virtud de no todavia ser
relativamente nuevo esta rifia, es yo pacifico el acuerdo de nativo cuanto de tal una manera el
doutrinadores internacional en la substancia. Entre otros, gran controversia dentro de las
caidas de este asunto bajo el concernente del campo al tipo de responsabilidad civila que pasa
en los profesionales que actian en este campo de cirugia bajo su modalidad completamente
estética. Con un cierto unamimity, la doctrina y tipifica la jurisprudencia nativa como la
responsabilidad de la manera la responsabilidad ellos doctoran en general, mientras
entendiéndose que el doctor no se¢ compromete mas a la cura del paciente pero al trabajo de
las posibles maneras y ajustado dentro de él el aparato el técnico cientifico disponible y. Sin
embargo, entre éstos, algunos tienden a distinguir la cirugia plastica cuanto su proposito en el
fontanero estético y. Las responsabilidades distintas todavia tienden a atribuir para los
profesionales de estas dos modalidades de cirugia plastica. Ellos afirman éstos en general que
cuando fontanero que la responsabilidad generada es de manera, mientras no distinguiendo
médico ¢l ellos las intervenciones, pero en si tratando a la cirugia plastica con el fin
completamente estético, la responsabilidad generada es de resultado. El argumento principal
de los adeptos de esta cadena tiene como el argumento principal el compromiso del cirujano
para conseguir con el acto uno quirtirgico determinado resultado, considerando que no tiene
patologia ser enfrentado, que es, el paciente casi siempre se encuentra en el estado del
higidez. Sin embargo, otros que juntos yo, entiende que la cirugia plastica es ¢! fontanero o
completamente estético consista en subespecie de la rama de la medicina de cirugia general y
como esto lo somete los mismos principios y los pacientes a los mismos riesgos, siendo
entonces capaz no serran diferenciado uno del otro cuanto a este aspecto. Este trabajo se
produjo entonces con el propdsito de elucidar bien bajo esta controversia que si el
constrefiimiento en el nacional y también la escena legal intemacional en el asunto. El método
usado era ¢l inductivo.

Palabra-importante: la Responsabilidad, la Cirugia plastica, la Mitad, resultaba.
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INTRODUCAO

Devido ao fendmeno cada vez mais avangado de globalizagdo, os meios de
comunicagédc cada vez mais eficientes, capazes de interligar as diferentes culturas
do mundo, difundindo as noticias e o conhecimento, numa velocidade quase que
imediata, o mundo vem passando por uma profunda revolugdo de seus costumes. A
urbanizagdo e’ mdustnallzagao das cidades, cada vez mais acentuada, fé’é:o ?Jf&;lr
novos ramos de empregos, exigindo profissionais cada vez mais capacitados. A
estimativa de vida populacional tambem aumentou, 0 que se deve dentre outras
razdes, aos avangos da ciéncia médica.

Com tudo isso, as exigéncias sobre as pessoas vem aumentando numa
propor¢do imensa, as empresas passaram a exigir de seus funcionarios cada vez
mais exceléncia e qualificagdo,além de uma otima apresentagdo, que vem se
tornando requisito cada vez mais essencial. A moda vem invadindo os lares através
dos diversos meios de comumcagao os quais levam, atualmente, para as familias,
formando suas opinides, o destaque tdo somente de pessoas que se enquadram em
determinados padrfes estéticos. Logo, a "boa aparéncia fisica” passou a ser
imprescindivel tanto para uma colocagdo profissional, quanto para uma melhor
aceitagao social.

Dessa forma, o culto ao corpo e a luta pela beleza vé\m se transformando,
para muitos,buma obsessdo, fazendo surgir uma nova e promissora especialidade
médica: a cirurgia plastica. Os avangos tecnolégicos vgm popularizando bastante o
acesso as intervengdes cirurgicas estéticas que vem diminuindo de forma
consideravel seu prego com o passar dos anos,fazendo com que as mesmas

/ o Livsamidme
deixassem de ser consideradas “artigos de luxo", tornando se cada vez mais
acessivey%s classes posicionadas na base da pirdmide social.

Com essa instigagdo, vem crescendo\consideravelmente,as interven¢des
cirurgicas com fins estéticos. E com isso, proporcnonalmente 36Nr;umero de pacientes
insatisfeitos com os resultados obtldos

Com a busca desseswde verem reparada sua frustragdo, vem crescendo,

wma fonbolipc: A
consideravelmente 0 numerc de agdes judiciais, nas quais se busca-a reparacio dos
danos sofridos em decorréncia de tais cirurgias. Com isso,discute-se acerca da

responsabilidade médica no tocante a cirurgia plastica.
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Des{?e modo, se justifica a opgéo pela execugdo do presente trabalho, em
face da relevancia social, e atualidade de seu tema.

L A

\ | ~ .
Quanto a estrutura do trabalho, abordei de inicio a correlagédo entre o direito

e a medicina, a seguir passﬁ/;;ra as questdes concernentes é responsabilidade
civil lato senso e,finalmente\adentr&n;\fesponsabilidade civil médica, discutindo ai a
problematica a que se propde esse-trabalho, a questdo da responsabilidade civil do
médico na intervengao cirtrgica plastica com finalidade puramente estética, quanto

" -
ao seu carater ser de meio ou de resultado. C)

/

O método utilizado foi o indutivo.



CAPITULO 1 NOCOES PRELIMINARES
1.1 CORRELAGCAO ENTRE O DIREITO E A MEDICINA

A medicina é tida como um fato social, pois esta intrinsicamente ligada a
coletividade, tendo em vista que a promogdo da saude é interesse de todos. O
direito a saude esta consagrado na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de
10/12/1948, que integra as Cartas Politicas das Nagdes Civilizadas.

A relagdo existente entre a medicina e o direito, ciéncias aparentemente
insolﬂveis)é bastante estreita,@ Direito regula condutas previstas em normas
juridicas, a Medicina, por sua vez, contém um conhecimento acumulado,traduzido
em "condutas ou procedimentos a serem observados pela classe médicaf': gerando,
assim, um agir concreto do medico no tratamento de seu paciente,c;éj;iitgﬁéé a
obtengao da cura.

Nesse contexto, entrelaga-se o procedimento terapéutico com a norma
juridica; encontra-se, porém, ponto comum entre essas duas areas, pois 0 médico,
como ser humano que €, pode cometer erros ou mesmo atos criminosos no
exercicio profissional, e por eles pode e deve ser julgado.

E nesse ponto, que se observa a importancia do Direito, fixando parametros
concernentes as consequéncias juridicas das condutas do profissional da Medicina,'
tanto nas esferas da responsabilidade civil e penal, quanto no campo ético-
profissional, diante dos Conselhos Regionai’é/e Federai&d{{Medicina.

_Por.tanto, a Ciéncia médica necessita, cada vez mais, de ser regulamentada

por normas juridicas.
1.2 DIREITO MEDICO COMO ESPECIALIZACAO PROFISSIONAL.

Da necessidade vista acima, surge no cenario juridico, um novo ramo de
atuagdo do operador do direito: o Direito Médico que tem como objeto o conjunto de

normas que regem as praticas vinculadas a saude, abrangendo tanto o exercicio da
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Medicina como das demais ciéncias a essa complementar como a Fisioterapia, a
Fonoaudiologia e a Enfermagem.

A apuragdo de responsabilidade civil por erro médicoj a questdo do sigilo
profissionalj os atos privativos ao profissional de medicina e os limites éticos da
interveng&o sobre o ser humano s&o temas de interesse desse novo ramo do direito.

Desta forma, justifica-se a autonomia do Direito Médico. A normatizagdo do
conceito e‘galcance do ato profissional do médico pela Resolugdo n°. 1.627/2001 do
Conselho Federal de Medicina, consistf]if em pésso fundamental rumo a disciplina
legal desse novo ramo da Ciéncia Juridica.

Assim, reza o artigo 1° da Resolugéo n°. 1.627/2001 do Conselho Federal de
Medicina, in verbis:

Artigo 1° - Definir o ato profissional de médico como todo
procedimento técnico-profissional praticado por médico legalmente
habilitado e dirigido para:

| - a promog&o da saude e prevenga@o da ocorréncia de enfermidades
ou profilaxia (prevengao primaria);

Il - a prevengdo da evolugdo das enfermidades ou execugdo de
procedimentos diagnoésticos ou terapéuticos (prevengao secundaria);
IIl - a prevengao da invalidez ou reabilitagdo dos enfermos (prevengao
terciaria).

Porém, o mesmo ato profissional médico pode ensejar trés ordens de
apuragdo de responsabilidade: a) na ordem ético-disciplinar - por meio de um
procedimento administrativo junto ao CRM; b) na ordem penal - através de um
processo criminal; ¢) na ordem civil - por intermédio de um processo civil (agdo de
indenizagdo por danos morais e/ou patrimoniais).

Logo, vale observar que a responsabilidade civil independe da criminal para

sua caracterizagdo, conforme expressa o art.935 do Cadigo Civil.



CAPITULO 2 RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1 EVOLUCAQ HISTORICA

Mesmo nos grupos de individuos mais primitivos, a idéia de reparagdo
sempre esteve presente. Nos primérdios da civilizagdo, predominava, porém, ©
processo da vinganga coletiva, pelo qual a ofensa a um dos componentes do grupo
provocava a Eeagéo conjunta desta coletividade contra o agressor.

No difeito Romano, inicialmente,a responsabilidade por danos era pessoal,
no sentido de apreensdo do préprio corpo do causador do dano, tendo por fing a
puni¢cdo de um delito e a vinganga da vitima, sem correla¢do entre o dano causado e
a pena imposta. Nes’t?a linha, o talido representou um avango, ja que estabelecia um
limite estabelecido diante do delito. Periodo de aplicagdo da vinganga privada em
gue os homens “faziam justiga com as préprias méos”.

A partir da Lei das XIl Tabuas, passou a ser possivel a remissao, mediante c
pagamento de uma dadiva expiatoria ou multa pecuniaria (poena), imposta nos
casos de responsabilidade civil, consubstanciados em ofensas ao individuo, a familia
ou aos bens, os chamados delicta privata, enquanto as ofensas contra a coletividade
eram chamadas de crimina publica. Finalmente, as nogGes de divida e
responsabilidade superam a vinganga, passando a existir um direito & prestacgéo,
para indenizagéo dos prejuizos, a qual pode ser paga com trabalho.

Com o advento do periodo da composigéof,! ’pois, chegou-se a concluséo de
que seria mais conveniente para o lesado entrar em composigdo com 0 agente
causador do dano, através do pagamento de determinada quantia em dinheiro, do
que exigir uma retaliagado, haja vista que esta ndo repara nenhum dano, ao contrario,
ocasiona um duplo dano: o da vitima e o do seu ofensor.

Nesse sentido, a Lex Aquilia de damno foi um verdadeiro divisor de aguas

em matéria de responsabilidade civil, conforme a ligdo de Venosa (2003, pag. 15-
16): 7 15-16)

Esse diploma, de uso restrito a principio, atinge dimens&o ampla na
época de Justiniana, como remédio juridico de carater geral, como
considera o atg ilicito uma figura autdnoma, surge, desse modo, a
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moderna concepgdo de responsabilidade extracontratual. O sistema
romane de responsabilidade extrai da interpretagéo da Lex Aquilia o
principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente
provocados, independentemente  de  relagdo  obrigacional
preexistente. Funda-se ai a origem da responsabilidade
extracontratual fundada na culpa. Por essa razdo, denomina-se
também responsabilidade aquitiana essa modalidade, embora exista
hoje um abismo consideravel entre a compreensdo dessa lei e a
responsabilidade civil atual.

Deveras, a Lex Aquilia de damno criou uma forma pecuniaria de indenizagéo
dos prejuizos, estabelecendo que o patriménio do Iesahte & que deveria suportar o
O6nus da reparagdo. Fixou-se, entdo, a nog¢do de culpa como fundamento da
responsabilidade, nogdo essa que ainda esta presente na grande maioria dos
ordenamentos juridicos contemporaneos. |

Na ldade Média, se passou a distinguir a responsabilidade civil da penal,
através da elaboragédo da dogmaética da culpa.

Dentro deste contexto, a importéncia do Cddigo Civil francés de 1804 e
paradigmatica, pois ali ficou consagrado, em termos claros, que “todo e qualquer fato
do homem, que causa um dano a outrem, obriga o culpado a repara-lo” (art. 1.382).
Ou seja, ficou consagrado o principio da atipicidade da responsabilidade civil,
mediante clausula geral instituidora de uma responsabilidade subjetiva.

Até o final do Seculo X1X o sistema da culpa (modelo subjetivo) funcionara
satisfatoriamente. Os efeitos da Revolugdo Industrial e a introdugdo do maquinismo
na vida cotidiana romperam o equilibric. A maquina trouxe consigo o aumento do
nimero de acidentes, tornando cada vez mais dificil para a vitima identificar uma
“culpa” na origem do dano e, por vezes, identificar o proprio causador do dano. Dai o
impasse: condenar uma pessoa ndo culpada a reparar os danos causados por sua
atividade ou deixar-se a vitima, ela também sem culpa, sem nenhuma indenizagao.

Para resolver os casos em que n3o havia culpa de nenhum dos
protagonistas, langou-se a idéia da responsabilidade objetiva (modelo objetivo),
descartando-se a necessidade de uma culpa subjetiva. Afastou-se, entdo, a
pesquisa psicologica, do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou de
diligéncia, para colocar a questdo sob um aspecto até entdo ndo encarado
devidamente, isto &, sob o ponto de vista exclusivo da reparac¢édo do dano. A idéia de
responsabilidade objetiva, porém, abrange uma miriade de teses e enfoques
diversos —~ sendo mais importanteg as teorias do risco-proveito, do risco-criado e a

idéia de garantia.

e E AP U E -
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A idéia de risco-proveito foi imaginada tendo em vista uma situagdo especial:
a responsabilidade do patrdo no caso de acidente de trabalho em que fossem
vitimas seus empregados, no contexto do final do Século XIX, inicio do Século XX.
Assinalou-se, entdo, que quem recolhesse as vantagens de uma atividade alheia
deveria indenizar aqueles que tivessem sido vitimas de acidentes: ubi emolumentum
ibi onus; cuius commoda, eius et incommoda.

Evoluiu-se, posteriormente, para a teoria do risco-criado, considerando-se
que, pelo simples fato de agir, o homem muitas vezes cria riscos potenciais de dano
para os outros. E justo, portanto, que suporte ele os dnus correspondentes. Nesta
teoria, a responsabilidade ndo € mais a necessaria contrapartida de um proveito ou
lucro particular, mas sim a conseqiiéncia inafastavel da atividade em geral. A idéia
do risco passa a ligar-se a qualquer atividade humana que seja potencialmente
danosa a esfera juridica alheia. Concretizando-se tal potencialidade, surge a
obrigacao de indenizar.

Uma outra idéia que encontra abrigo no amplo espectro da responsabilidade
objetiva é a de garantia, que € particularmente eficiente para explicar certas
espécies de responsabilidade objetiva, como quando o autor direto do dano é
desprovido de bens ou renda. OQu seja, o0 legislador, exemplificativamente, ao
responsabilizar os pais pelos atos dos seus filhos menores, teria visado assegurar as
vitimas a efetivacao de seu direito a indenizagéo dos prejuizos injustamente sofridos,
direito este que restaria seriamente comprometido se dependesse unicamente da
solvabilidade do autor direto do ato danoso.

Uma idéia que transita sob a mesma denominago, porém com configuragdo
distinta, diz que todos possuem direito a vida e a integridade corporal, da mesma
forma que tém direito a integridade material dos bens que Ihes pertencem. Existindo
estes direitos subjetivos, eles devem ser protegidos e garantidos pelo Direito. Ou
seja, reconhece-se a existéncia de um direito individual a seguranga, cuja violagao
ndo autorizada constitui um dano causado em contrariedade ao direito, uma injustiga
em si mesmo, independentemente das disposigdes fisicas ou psicolégicas do seu
causador.

O foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe da sua evolugao
historica e tendéncias doutrinarias, tem sido no sentido de estar centrado cada vez

mais no imperativo de reparar um dano do que na censura do seu responsavel.
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Cabe ao direito penal preocupar-se com o agente causador do dano. Ao direito civil,
contrariamente, compete inquietar-se com a vitima.

De certa forma, tende-se a substituir a idéia de um débito ressarcitério
derivado de um ato ilicito a cargo do sujeito responsavel pela nocdo de crédito a
uma indenizagdo a favor da vitima de um dano injusto. Trata-se de uma verdadeira
inversdo de perspectiva, com inOmeras consequéncias no &ambito da
responsabilidade civil.

O fato € que a moderna responsabilidade civil comporta tanto a culpa quanto
o risco (modelo misto). Quando a culpa ndo puder fundamentar o direito a
indenizagdo, passa a atuar o modelo objetivo. Isto porque, numa sociedade
reaimente justa, todo dano injusto deve ser reparado.

Trata-se de levar a cabo uma justa distribuicdo dos danos: quem causa um
dano a outrem por meio de um ato antijuridico, ainda que sem culpa, esta mais
sujeito a ter que suportar o dano do que aquele que diretamente o sofreu, sem ter
contribuido para o evento.

Nas ultimas décadas, porém, percebe-se que esse modelo misto tornou-se
mais complexo com o surgimento de um outro modelo de responsabilidade, nao
individual, mas coletiva (modelo socializado, também chamado de coletivizado ou
securitizado), fundada na idéia de solidariedade. Busca-se a socializagdo da
responsabilidade e dos riscos individuais, de modo a garantir uma assisténcia
econdmica a qualguer vitima de um acidente. Nesse sistema, o Estado absorveria
todos os riscos e os redistribuiria por todo o corpo social, atraves. de um imposto.
Assim, o prejuizo de um seria suportado, afinal, por todos.

EsPe terceiro modelo vai alem da idéia de uma simples responsabilidade
objetiva, pois esta permanece uma idéia vinculada a parametros individuais, ao
passo que o modelo ao qual agora referido transcende o individuo e socializa as
perdas, transferindo-se para toda a sociedade ou para um setor desta uma parte do
prejuizo. A hipdtese, alias, ndo é nova, bastando lembrar o modus operandi do
seguro de responsabilidade por acidente de trabalho, bem como no campo do
seguro obrigatorio de responsabilidade civil envolvendo veiculos automotores.

Fala-se que onde o sistema de seguridade social se apresenta
particularmente abrangente, de modo a satisfazer adequadamente o principio “do
bergo ao timulo”, a responsabilidade civil podera recobrir territérios mais limitados e

ser ativada de acordo com seus principios classicos. Onde, ao conirario, for

b
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deficiente o sistema de seguridade social, parece inevitavel que o modelo de
responsabilidade civil venha a desenvolver uma fungdo camuflada de um tipo de
“seguridade social privada”, cumprindo, em via supletiva, uma fungéo distributiva de

riqueza.
2.2 CONCEITO

A doutrina, tanto patria quanto estrangeira,tem tido grande dificuldade¢ para
conceituar a responsabilidade civil. Os autores ndc chegam a um consensc no gue
concerne a sua definigéo. Alguns Mnnadores tendem, no defeito condenado pela
l6gica, @@ conceltuaraus’é}nﬁc‘idc))ﬂc;)mesmo termo a ser definido — "responsavel seria
aquele que responde; e responsabilidade seria a obrigacdo do responsavel”, ou
melhor, o resultado da ag¢do pela qual a pessoa age ante esse dever. Qutros
estabelecem na conceituacdo de responsabilidade a alusdo a uma das causas do
dever de reparagédo, atribuindo-a ao fato culposo do agente; e ha, também, os que
preferem nem definir.

Destarte, em vista a importancia da responsabilidade no direito moderno, €
imprescindivel trazer a luz os diversos conceitos que alguns de nossos mais ilustres
doutrinadores formularam a respeito da responsabilidade civil.

José Cretella Junior (Revista Forense, Rioﬁde‘:}af;é'i’ro.s\ 286111, abr.-
jun./1994, pag. 15) concebe a responsabilidade civil como a "(...) situagao especial
de toda pessoa fisica ou juridica, que infringe norma ou preceito de direito objetivo e
gue, em decorréncia da infragdo, que gerou danos, fica sujeita a determinada
sangao”.

Ja Maria Helena Diniz (2002, p:j:ig. 34) afirma que:

(...) poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagdo de
medidas que obriguem aiguém a reparar dano maral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessca
por guem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposi¢ao legal
(responsabilidade objetiva). Definicdo esta que guarda, em sua

estrutura, a idéia de culpa quando se cogita da existéncia de ilicito e a
do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa.

Silvio Rodrigues (2003, pdy. 06), ainda sobre a matéria, assim se manifesta:

-

fooaf A
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A responsabilidade civil vem definida por Savatier como a obrigagéo
que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra,

por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela
dependam.

Realmente o problema em foco é o de se saber se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o
causou. Se a resposta for afirmativa, cumpre indagar em que
condigbes e de que maneira sera tal prejuizo reparado. Esse & o
campo que a teoria da responsabilidade civil procura cobrir.

Dessa forma, depreende-se de tais conceitos que a conseqléncia precipua
da execugado de um ato ilicito se constitui na obrigagédo de reparar o dano imposto a
vitima, de forma a restabelecer a situagdo anteriormente existente ou, sendo isso
impossivel, compensando-a pelo infortinio em decorréncia do fato, donde se conclui

que a responsabilidade civil €, pois, parte integrante do Direito das Obrigagdes.

2.3 Pressupostos.

A responsabilidade civil, para que realmente se configure, para que surja a
obrigagéo de indenizar, faz-se necesséria a existéncia de determinados fatores,
denominados pressupostos ou elementos da responsabilidade civil. Porém, néo
existe ainda um consenso no tocante a qqals esses requisitos.

Frente a imprecisdo doutrinaria, 09%61 hela classificacao de Silvio Rodrigues,
a qual me parece abordar o assunto de forma mais ampla e com uma visao holistica
do direito, considerando todos os aspectos da questao.

Para o Magnifico autor (2003, aag 14), sdo pressupostos da
responsabilidade civil: a) agdo ou omissdo do agente; b) culpa ou dolo do agente; c)
relagcdo de causalidade; e d) dano experimentado pela vitima.

Sendo assim, faz-se necessario analisar cada um dos elementos referidos
para melhor entendimento.
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2.3.1 Agao ou omissao do agente.

A acgdo consiste no ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer

os direitos do lesado.

2evrls AP/ £X

Assim, o comportamento do agente pode tanto ser uma omissdo quanto uma
omissdo. A comissdo verifica-se quando da realizagdo de ato que o agente nao
deveria ter praticado, enquanto gée a omissdo surge sempre pela inobservancia de
um dever de agir ou da inag&o quando o agente estava obrigado a realizar o ato.
Silvio Rodrigues (2003, p. 19) afirma que a indenizagdo pode derivar de uma agao
ou omissao individual do agente, sempre que, agindo ou se omitindo, infringe, um
dever contratual, legal ou social.

Logo, a agdo ou a omissdo do agente, devera constituir ato ilicito para que
venha a gerar direito a indenizagdo. Devera existir a infragdo de um dever legal,
contratual ou social (a infragcdo a dever social constitui nos atos praticados com
abuso de direito, ou seja, a atitude do agente ndo contraria a letra da lei, mas sim o
seu espirito).

Porém, a ilicitude da conduta humana ndo & condi¢cé&o essencial para gerar
responsabilidade civil. Exemplo claro sdo os casos de desapropriagdo, em que,
movido por interesse publico, devidamente previsto em normas legais, o ente
governamental retira do patriménio do particular um bem e indeniza-lo por esse ato,
apesar de licita sua conduta. Hipétese em que se desvincula o ressarcimento do
dano da idéia de culpa, transferindo a responsabilidade nela fundada para o risco.

Como foi dito, a agdo pode ser licita ou ilicita. A responsabilidade que
decorre do ato ilicito advém da idéia de culpa, enquanto que a responsabilidade sem
culpa funda-se na idéia de risco, que vem se impondo,hodiernamentejdevido a

impossibilidade da culpa solucionar todos os danos.



2.3.2 Culpa do agente.

Em nosso ordenamento juridico‘?o dever de indenizar impde-se, via de regra,
pela pratica de atos ilicitos, que decorrem da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente. '

Nesses termos, o comportamento humano sera reprovavel ou censuravel
quando, de acordo com as circunstédncias do caso concreto, se entende que o
agente poderia ou deveria agir de modo diverso, evitando, assim, a ocorréncia do

f{\' - ~ r g
dano. Desta forma, ndo havendo culpa, ndo havera qualquer responsabilidade,
exceto disposicao legal expressa, caso em que se tera responsabilidade objetiva, a
qual sera tratada pormenorizadamente adiante.

[ . . -

Corroborando com o que “acabames de afirmar, Maria Helena Diniz (2003,

p#. 39) ensina que:
O ato ilicito é praticade cuipcsamente em desacordo com a norma
juridica, destinada a proteger interesses alheios; é 0 que vioia direito
subjetivo individual, causando prejuizo a outrem, criando ¢ dever de
reparar tal lesdo. Para que se configure o ilicito sera imprescindivel
um dano oriundo de atividade culposa. A pratica de ato ilicito,
infringindo preceitc normativo de tutela de interesse privado,
produzindo dano a um bem juridico, lesando direitos pessoais ou
reais, da crigem ao ressarcimento do prejuizo. E de ordem publica o

principio que obriga o autor do ato ilicito a se responsabilizar pelo
prejuizo que causou, indenizando-o.

Em sentido amplo, a culpa consiste no fato do agente ndo observar um

dever que deveria conhecer. Deveras, ndo ha como se afastar o conceito de dever
da nogao de culpa.
José de Aguiar Dias (cit. Venosa, 2003, gég. 21) ha muito tempo ja ensinava
que: i
A culpa € a faita de diligéncia na observancia da norma de conduta,
isto &, o desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para
observa-la, com resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que

o agente se detivesse na consideragéo das consegiiéncias eventuais
de sua atitude.

O Cddigo Civil estabelece, em seu art. 186, que o ato ilicito é fonte da
obrigagdo de indenizar os danos causados a vitima. Ocorre quando alguém, por

acdo ou omissdo voluntaria (dolo), negligéncia ou imprudéncia (culpa em sentido
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estrito), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente moral, a outrem.
Como se vé, & de ordem publica o principio que obriga o autor de ato ilicito a se
responsabilizar pelo prejuizo que causou, indenizando aquele que foi prejudicado.

Diante disso, observa-se que para a caracterizagdo do ato ilicito, é
necessario que haja uma agao ou omissdo voluntaria, que viole uma norma juridica
protetora de interesses alheios ou um direito subjetivo individual, e que o infrator
tenha conhecimento da ilicitude de sua acgédo, agindo com dolo, se intencionalmente
procura lesar outrem, ou culpa, se consciente dos prejuizos que podem advir de seu
ato.

A culpa, em sentido /afo, enquanto violagdo de um dever juridico, abrange
tanto o dolo, que ¢é a violagdo intencional desse dever juridico, e a culpa em sentido
estrito, que compreende a impericia, negligéncia e imprudéncia, hipéteses em que
ndo ha deliberag&o de violar um dever juridico.

O dolo pode ser: a) direto, quando o agente almejava deliberadamente
alcangar o resultado; b) eventual, quando a vontade do agente ndo era dirigida &
obtenc&o do resultado, querendo ele algo diverso, porém assumindo o risco de
causar com seu comportamento um dano a outrem.

Por sua vez, a culpa strictu senso, apresenta-se sobre trés modalidades: a)
impericia, que & a falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; ¢)
negligéncia, a qual consiste na inobservancia de normas que nos ordenam agir com
atengdo, capacidade, solicitude e discernimento; c¢) imprudéncia, que é a
precipitacdo ou o ato de proceder sem cautela.

E certo que, mesmo nfo estando contida de forma expressa no art. 186 do
Cdédigo Civil, a impericia encontra-se inserida no conceito de culpa em sentido
estrito, de modo que, mesmo diante do siléncio do legislador, ndo se pode afirmar
que a conduta da pessoa que age com impericia ndo gera o dever de indenizar, haja
vista que tal entendimento vai de encontro aos principios basilares da
responsabilidade civil subjetiva.

Caracterizado o ato llicito, s6 resta verificar a imputabilidade do agente, para
efeitos de responsabilidade civil, € se em face da situacfo ele podia ter agido de
forma diferente.

No intuito de facilitar o estudo da culp;.}a doutrina classifica-a de acordo

com 0s mais variados critérios. Comenta’éemes, a seguir, as classificacbes que,.a-
g ]

nasso-ver, apresentam maior relevancia pratica para o objeto de'hesso estudo.
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Assim, a culpa pode ser classificada em graus:

a) culpa grave: quando o agente ndo prevé aquilo que é previsivel ao comum dos
homens (dolo ou negligéncia extremados), de modo que, sua conduta se manifesta
de forma tdo grosseira que beira ao dolo. Nessa modalidade de culpa, também se
inclui a denominada culpa consciente, que se verifica quando o agente, embora
preveja a ocorréncia do evento danoso, ndo muda seu modo de agir, assumindo

assim o risco da ocorréncia do evento;

b) culpa leve; a lesdo ao direito poderia ter sido evitada se o agente tivesse pautado
a sua conduta de acordo com a aten¢ado ordinaria. S0 situagdes em que o0 homem
comum (o bonus pater familias do Direito Romano)} ndo transgrediria o dever de

conduta;

¢) culpa levissima: a lesdo ao direito poderia ter sido evitada se o agente tivesse
pautado a sua conduta de acordo com a atengdo ordinaria. S8o situagbes em que o
homem comum (o bonus pater famifias do Direito Romano) n&o transgrediria o dever

de conduta.

O artigo 944 do gédigoévil, em seu caput, nos deixa uma idéia de inutilidade
da ciassificagdo da culpa disposta acima na fixagdo do quantum debeatur, pois,
dado a existéncia de um dano, ele deverd ser reparado por completo
independentemente do grau da culpa do agente ou mesmo se ele agiu com dolo,
porém, em seu paragrafo Gnico, concede autorizagdc para o juiz decidir por

equidade em casos de culpa leve ou levissima, in verbis:

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

Paragrafo unice. Se houver excessiva desproporgao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagao.
Assim, de acordo com a andlise do caso concreto, a gravidade da culpa
pode ser um elemento de fundamental importancia para a fixagdo do gquantum

debsatur.

N TR Y S PO L A (I R i -
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Aindaﬁem% as seguintes classificagées de culpa: a) in committendo ou in
faciendo, quando o agente pratica um ato positivo (comisséo); b) in omittendo, in
neggligendo ou in non faciendo, se o agente pratica uma abstengéo (omiss&o); ¢) in
eligendo, que & consistente na méa escolha de pessoas para representar o agente;
(Sumula 341 do STF); d) in vigilando, que é a decorrente da falta de cuidado e

atengdo sobre a conduta das pessoas que estdo sob a responsabilidade do agente.

2.3.3 Dano

@) dano/pressuposto da responsabilidade civil, porque ndo poderd haver
indenizagdo sem a existéncia de um prejuizo, peis é logico que a obngag{ao de
ressarcuf resultante da responsabilidade CIVI|/ﬂ80 podera se concretizar éhde \nao ha
0 que se reparar. Nesses termos, a materializagdo do dano ocorre com a defini¢édo
do efetivo prejuizo suportado pela vitima.

Assim, para que haja responsabilidade civil € imprescindivel a prova real e
concreta da les&o, ja que nem sempre a transgressdo de uma norma ocasiona o
dano, somente existindo a possibilidade de indenizagdo, como regra geral, se a
atividade humana ocasionar dano, que podera ser tanto de ordem patrimonial
quanto moral, dependendo da natureza dos direitos subjetivos que forem afetados.

Logo, cabe a vitima, em regra, provar que sofreu um dano.- Porém, nem
sempre cabe a vitima o dnus de comprovar sua existéncia, havendo casos em que 0
dano é presumido, como acontece nos chamados juros moratérios.

Diante disto, é importante destacar, para um maior esclarecimento da
matéria, quais sdo os requisitos para a devida configuragcdo do dano, a) diminui¢gdo
ou destruicdo de um bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral pertencente a
uma pessoa; b) efetividade ou certeza do dano; c) causalidade, d) legitimidade; e)
subsisténcia do dano no momento da reclamacado do lesado; f) auséncia de causas

excludentes de responsabilidade.
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2.3.4 Nexo de casualidade

Consiste 0 nexo causal no liame indissociavel entre a conduta e o dano.
Desta forma, o sujeito pratica um ato, conduta, outro sofre um prejuizo, dano, sendo
que este foi resultado da conduta do primeiro. E} por.tanto, a relagéo de causa e
efeito entre agdo ou omisséo do agente e o dano verificado. Sem esse pressuposto
ndo existe a obrigagdo de indenizar, pois se houve o dano, mas sua causa ndo esta

refacionada com o comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e

consequentemente;também a obrigagao de indenizar.

Segundo Venosa (2003,&9’_(;. 42).

nexo causal, nexo etioldgico ou relagdo de causalidade der:va das
leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por
meio do exame da relagdo causal que concluimes quem foi o
causador do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nao identificar
0 nexo causal que leva o ato danoso ao respensavel, ndo hd como
ser ressarcida.

Nesse diapasédo, o fato lesivo devera ser oriundo da agéo, diretamente ou
como sua consequiéncia previsivel, guer dizer, ndo é necessario que o dano resulte
apenas imediatamente do fato que o produziu, basta que se verifique que o dano
ndo ocorreria se o fato nao tivesse acontecido.

Assim, ensina Maria Helena Diniz (2003, pag. 97): = -

O dano podera ter efeito indireto, mas isso n&o impede que sgja,
concomitantemente, um efeito necessario da a¢do que o provocou. P.
ex.: se um desordeiro quebrar vitrina de uma loja, devera indenizar 0
dono néo s6 do custo do vidro € sua colocagdo, mas também do valor
dos artigos furtados em consegiéncia de seu ato, por ser dano
indireto, embora efeito necessario da agéo do lesante [...] A obrigagao
de indenizar, em regra, ndo ultrapassa os limites tragados pela
conex&o causal, mas o ressarcimentc do dano ndo requer que o ato
do responsavel seja a Unica causa do prejuizo. Basta que o autor seja
responsavel por uma causa, sempre que desta provier o dang,
estabelecida sua relagdo com as demais. P. ex.: A feriu levemente B;
se vier a falecer em razdo de sua constituicdo andmala, A respondera
por isso. Desse modo n&o havera nexo de causalidade se houver
interferéncia de terceiros, da vitima, ou de forga maior ou de caso
fortuito.

Porém, pode haver casos em que a propria vitima venha a participar,

juntamente com aguele que € apontado como causador do dano, para a ocorréncia

[ ! N Y,
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do fato danoso. Este fato fara com que a responsabilidade do causador do dano seja
mitigada, conforme a culpabilidade da vitima podendo chegar até a ser excluida. —~—

Alguns fatores podem causar exclusdo do nexo de causalidade. Sdo eles: a)
o fato exclusivo da vitima, nesse caso fica-se evidenciado que faltou o liame de
causalidade entre o ato daquele e o dano por este experimentado, de modo que o
agente ndo deve indenizagdo & pessoa que experimentou o dano; b) o fato de
terceiro, somente exclui a indenizagdo quando realmente se constituir em causa
estranha a conduta, o que elimina o nexo causal; ¢) o caso fortuito ou forga maior,
nesse caso se ficar comprovado que 0 dano resultou ndo do comportamento de
comportamento culposo do agente que o causou, e sim do fortuito, ndc ha do que se
falar em obrigagéo de indenizar.

Deve-se ressaltar que todas essas excludentes da responsabilidade civil
deveréo ser devidamente provadas e analisadas pelo ¢rgdo judicante, ja que, devido
a sua natureza de exoneragéo da responsabilidade do agente, deixam o lesado sem
a reparagéo do dano sofrido.

Quanto a esse ultimo, Venosa (2003, pag. 53) trata bem desse fato de

exclusao :

© caso fortuito e a forga maior sdo excludentes do nexo causal,
porque o cerceiam, ou o interrompem. Na verdade, no caso fortuito e
na forga maior inexiste relagdo de causa e efeito entre a conduta do
agente e o resultado danoso.

O nexo de causalidade como um dos pressupostos da responsabilidade civil,
elei,necessariamente‘deveré ser provado, sendo que o dnus da prova cabera, via de
regra, ac autor da demanda, excetuando-se os casos de responsabilidade objetiva
gque, cOMO se vera a seguir, invertem, algumas vezes, o 6nus da prova, cabendo ao
autor do fato apontar a existéncia de alguma excludente da obriga¢éo de indenizar.

Aqui/vale ressaltar, para maior elucidagéoi‘a diferenga entre o nexo causal e

a imputabilidade; pois a primeira se relaciona com os elementos objetivos

consistentes na atividade ou inatividade do sujeito, produzindo um dano moral ou
material a outrem; enquanto gee a segunda, ou seja, a imputabilidade, diz respeito a

um elemento subjetivo, interno, que diz respeito apenas ao sujeito.




26

2.4 Espécies

Enquanto fendmeno juridico decorrente da convivéncia conflituosa do
homem em sociedade, a responsabilidade civil, é)na sua esséncia, um conceito uno,
incindivel, porém, em fungdo de algumas peculiaridades dogmaticas, faz-se
estabelecer uma classificagédo sistematica, tendo<se em vista o prisma pelo qual se
analisa.

Maria Helena Diniz classifica a responsabilidade civil da seguinte maneira: a)
Quanto ao seu fato gerador: contratual e extracontratual; b)Em relagdo ao seu

fundamento: subjetiva e objetiva; c)Relativamente ao agente: direta e indireta.

2.4.1 Responsabilidade contratual e extracontratual.

Observa-se que determinada pessoa pode gerar danos a outra, tanto pelo
ndo-cumprimento de uma obrigagdo contratual, como pela pratica de ato ilicito; logo,
existem dois tipos de responsabilidade: a contratual e a extracontratual, também
denominada de aquiliana.

A responsabilidade contratual possui um vinculo juridico, originario de um
acordo prévio entre as partes contratantes, e surgindc; posteriormente, a obrigagdo
de indenizar. A manifestagdo da vontade, nos contratos, pode ser expressa ou
tacita, quando a lei ndo exigir que seja expressa, sendo que todo ato juridico para ter
validade requer agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Essa espécie de responsabilidade civil, norteada pelo principio da
obrigatoriedade das convengdes, baseia-se no dever de resultado, o que acarreta a
presungdo da culpa pela inexecugdo previsivel e evitavel da obrigagdo nascida da
convengdo prejudicial a outra parte. Assim, s6 excepcionalmente se permite que um
dos contratantes assuma, em clausula expressa, o encargo da forga maior ou caso
fortuito. Portanto, esse tipo de responsabilidade, configura-se no surgimento de um
prejuizo ou dano, oriundo do descumprimento de uma obrigagcdo contratual

preexistente entre vitima e o causador do dano.
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Se o contrato é fonte de obrigacdes, sua inexecugdo também o sera.
Quando ocorre o inadimplemento do contrato, ndo € a obrigagdo contratual que
movimenta a responsabilidade, vez que surge uma nova obrigagdo que se substitui
a preexistente no todo ou em parte: a obrigagdo de reparar o prejuizo decorrente &
inexecugao da obrigagdo assumida. Portanto, a responsabilidade contratual é fruto
da violagdo de uma obrigagdo anterior preexistente, por exemplo, artigo 389 do
Cédigo Civil.

Na responsabilidade extracontratual ou aquiliana também chamada de
delitual, inexiste o vinculo firmado entre as partes, ou seja, entre o agente causador
do prejuizo e a vitima. Deriva por sua vez, de da existéncia de um fato lesivo a
esfera juridica de outrem. Aplica-se no caso, os artigos 186 e 927 do CC. O artigo
927 afirma que: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

Por conseguinte, responsabilidade aquiliana € resultado do inadimplemento
normativo, ou melhor, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, visto
que n&o ha vinculo anterior entre as partes, por ndo estarem ligadas por uma
relagdo obrigacional ou contratual. A fonte dessa responsabilidade é a inobservancia
da lei, ou melhor, é a lesdo a um direito.

A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de responsabilidade
esta na carga da prova atribuida as partes; na responsabilidade contratual, ac autor
da agéo, lesado pelo descumprimento, basta provar a existéncia do contrato, o fato
do inadimplemento € o dano, com 0 nexo de causalidade, incumbindo ao reu
demonstrar que o0 dano decorreu de uma causa estranha a ele; na responsabilidade
extracontratual, o autor da acdo deve provar, ainda, a imprudéncia, negligéncia ou
impericia do causador do dano (culpa), isentando-se o réu de responder pela
indenizagdo se o autor ndc se desincumbir desse Onus. Alem dessa
responsabilidade delitual baseada na culpa, abrangerd ainda a responsabilidade
sem culpa fundada no risco, frente a insuficiéncia da culpa para cobrir todos os
danos.

Porém, na prética, tal distingdo nem sempre é tdo simples, pois ha casos em
gque se observa, ao mesmo tempo, aspectos de natureza contratual e

extracontratual.




2.4.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva.

Na responsabilidade subjetiva € necesséaria a apuragdo da conduta do
sujeito, ela & fundamentada na agédo ou omissdo culposa do agente. Assim, para que
se configure a obrigagdo de indenizar, ndo basta que exista o dano e o nexo causal,
sendo indispensavel que haja a demonstragdo inequivoca de culpa ou dolo do
agente.

A responsabilidade com culpa é regra geral, somente sendo admitida a
responsabilidade objetiva, ou sem culpa, em casos expressamente previstos em lei.
Entretanto, essa prova muitas vezes se torna dificil. Nes?o\direito positivofé'éa;gite,
entdo, em hipoteses especificas, alguns casos de responsabilidade objetiva ou
responsabilidade sem culpa.

Aqui se cuida de um dever de prestar reparagdo ou indenizagéo pelo dano
que € imputado a determinada pessoa, sem cogitagdo de culpa ou para o qual a
existéncia de culpa se mostre irrelevante. A pessoa responde pelos danos com
fundamento na teoria do risco. O legislador e a jurisprudéncia, ancorados na idéia e
no sentimento de solidariedade social, buscam através da teoria do risco, repartir
com eqluidade os efeitos dos danos. Ao surgimento do dever de prestar
recomposi¢ao ou indenizagdo, basta a existéncia de relagdo de causalefeito entre o
dano e o fato produtor dele e sua imputagdo a alguém, tido como responsavel, de
forma direta ou indireta.

A sociedade moderna em razéo do extraordinario desenvolvimento cientifico,
tecnolégico e industrial, viu em virtude desse incremento também aumentada a
potencialidade de produg&o de danos. O ser humano passou a utilizar-se de coisas
latentemente perigosas e a exercer atividades com grande potencial de produgédo de
danos as pessoas. Tanto a utilizacdo de coisas perigosas como o exercicio de
atividades com potencial de risco esta marcada pela licitude ou liceidade. Mas, quem
pretenda extrair proveito do uso de coisas perigosas e do exercicio de atividades de
risco, também deve suportar os incobmodos que dai lhe possam advir. O dever de
prestar indenizag@o ou recomposigéo pelos danos que, com a utilizagdo de coisas
perigosas e com o exercicio de atividades de risco, vier a causar a terceiros, decorre
do fato de responder pelo aumento do potencial de produ¢éo de danos que a pessoa

introduz no meio social pelo seu uso e exercicio.
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O dever de prestar indenizagdo ou recomposicdo se concretiza pela s6
ocorréncia do fato danoso e da relagdo deste com o uso de coisa perigosa ou o
exercicio de atividade de risco pela pessoa a quem os danos venham a ser
imputados.

Se os danos ou prejuizos, que alguem diz terem experimentado, puderem

ser relacionados a utilizagdo de uma coisa latentemente perigosa ou & exploragdo

de uma atividade de riscos por outrem, a este fica cometido o dever de prestar
indeniza¢do ou recomposicao.

A manipulagdo de produtos quimicos; ¢ manuseio de aparelhos de raios x; a
utilizagdo de energia nuclear ou de aparelhos de cobalto ,aumenta o potencial de
risco quanto a produgdo de danos, e s6 por isso 0 manipulador, © manuseador e 0
utilizador deles respondem pelos danos que se venha a produzir.As Industrias
petroquimicas e empresas que usam produtos altamente téxicos podem causar
prejuizos a terceiros em virtude de exalagdo de gases e vazamentos, hipotese em
que respondem pelos danos pelo risco assumido.

Figure-se a hipotese de pessoa fisica, ou de empresa, que assuma implodir
um edificio de varios andares. Se por ocasidao da implosdo ocorrerem danos a | il
prédios vizinhos, a pessoa, ou a empresa, fica vinculada ao pagamento da

. , o ., R
indenizacdo correspondente aos prejuizos causados ou de promover a sua ' '

recomposigao.

Empresa que incentive e explore a pratica de esportes radicais, tirando
dessa atividade seus fucros, pode vir a ter cometido o dever de prestar indenizagao
na hipotese de o particular experimentar prejuizo ou dano no decorrer do exercicio.

Quando se trata da questdo dos danos imputaveis a responsabilidade de '
alguem pelo risco, € preciso registrar que o novo Cddigo Civil trouxe um |
extraordinario avango ao fazer responsaveis os empresarios individuais e as
empresas pelos danos gue os produtos por eles postos em circulagao e produzidos
possam vir a causar aos seus consumidores (artigo 931). A esta categoria de danos,
imputaveis com fundamento no risco, se denomina de risco pelo desenvolvimento,
que imputa ao fabricante do produto e ao responsavel pela sua circulagdo a
respensabilidade indenizatdria por danos que o mesmo venha a causar ao
consumidor. Aqui,ndo se cogita simplesmente de produto defeituoso ou com vicio,
tal como se da e € objeto do Codigo de Defesa do Consumidor. Trata-se de produto

com risco de produzir dano ao consumidor, risco por dano futuro, isso que sua
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apuragdo se da pelos efeitos danosos produzidos apds sua incorporagdo ao
mercado, sua circulagdo pelos intermediarios e através de sua utilizagdo pelo
consumidor. Para a incidéncia e aplicagdo da referida norma legal se prescinde da
idéia de defeito ou de vicio contido no produto; basta que se verifique,
posteriormente ao dano experimentado e em virtude dele, que a nocividade ou a
lesividade preexistia ou se continha no produto.

Logo, o intuito de abranger todos os casos de dano e atender ao principio
social da reparagdo, em todas as circunstancias em que ele possa vir a se produzir,
séo os argumentos principais apresentados pelos defensores da responsabilidade
civil objetiva.

2.4.3 Responsabilidade direta e indireta.

A responsabilidade direta, simples ou por fato proprio, € aquela decorrente
de um fato pessoal do causador do dano. Ou seja, € o dever de reparar dano ou
prejuizo causado a terceiro por ato proprio. Seja ele praticado por dolo ou culpa.

Ja a responsabilidade indireta ou complexa, por sua vez, € aquela que se
vinculada indiretamente ao responsavel, ndo se moldando, portanto, com o principio
geral de que o homem apenas é responsavel pelos prejuizos causados diretamente
por ele e por seu fato pessoal.

Por representar uma excegdo ao principio geral da responsabilidade,
somente podera ser encarada dentro dos termos legais, ndo admitindo interpretagéo
extensiva ou ampliativa.

Podera surgir em duas modalidades: a) responsabilidade por fato de
terceiro, desde que o causador do dano esteja sob a diregdo de outrem, que, entéo,
respondera pelo evento lesivo; b) responsabilidade pelo fato das coisas animadas ou
inanimadas, que estiverem sob guarda de alguém, que se responsabilizara pelos
prejuizos causados.

Aqui, analisar-se-4a mais detalhadamente essas duas modalidades

supracitadas.
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2.4.3.1 Responsabilidade por fato de terceiro

Nessa modalidade, prevista no art.932 do CC, alguém respondersg,
indiretamente por dano ou prejuizo resultante de um ato de outra pessoa que se
encontra ligada a ela por disposigao legal.

Pelo tema do presente trabalho vale aqui citar o Enunciado Aprovado na |l
Jornada de Direito Civil do - CEJ da CJF. In verbis, Enunciado n°® 191: - “A instituigdo
hospitalar privada responde, na forma do art. 932 Ill do CC, pelos atos culposos
praticados por médicos integrantes de seu corpo clinico”.

Portanto, observa-se aqui dois agentes: o causador do dano e o responsavel
pela indenizagéo. E, essa, surge de fato praticado por pessoa por quem se €

responsavel.

2.4.3.2 Responsabilidade por fato de coisa

Ja essa outra modalidade, ocorre,como ja foi dito, quando fato de coisa
animada ou inanimada decorre em dano ou prejuizo a terceiro em razao de defeito
proprio, sem que para isso tenha ocorrido diretamente uma conduta humana.

Funda-se ora no risco, caso em que a responsabilidade sera objetiva, ora na
culpa, hipotese em que sera subjetiva.

Essa modalidade abrange a responsabilidade por dano causado por animais
(art. 936 do NCC) e a responsabilidade por fato de coisa inanimada, alcangando néao
s0 os casos previstos no Codigo Civil, (arts. 937 e 938), mas também outros, como
os transportes. O animal e as coisas sdo objetos de guarda, de modo que essa
responsabilidade pelo fato da coisa se baseia na obrigagdo de guardar.

Portanto, responderdo pelos danos causados por animais ou por coisas
inanimadas tanto o seu proprietario como o seu detentor ou possuidor, porque o

dever de indenizar é fruto da negligéncia da guarda ou da diregdo do responsavel.
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2.5 Excludentes ou atenuantes da responsabilidade

Como ja discutido acima, para o surgimento da obriga¢8o de indenizar, &
necessario que se observem certos pressupostos. No entanto, da mesma forma que
existem certos pressupostos capazes de gerar o dever de reparar, existem outros
gue se presentes no caso excluem ou atenuam a responsabilidade do causador do
dano. _

Sao as causas que geram o afastamento da responsabilidade, total ou
parcial, por um prejuizo imputado: caso fortuito e forga maior; culpa exclusiva da
vitima, concorrente e comum; culpa de terceiro; estado de necessidade; legitima
defesa real; exercicio regular de direito; estrito cumprimento de dever legal; clausula

de nao indenizar.
2.5.1 Caso fortuito e forga maior

Os conceitos de caso fortuito e forga maior ndo se constituem em questdo
pacifica na doutrina. Alguns conceituam caso fortuito de forma diferente da de forga
maior, ainda que ndo vejam importancia pratica na distingdo, em face de atribuirem a
ambos o mesmo efeito exoneratério, isto &, o efeito de romper o nexo de
causalidade dos acontecimentos. O caso fortuito e ou a forga maior funcionam como
excludentes de responsabilidade civil, porque, diante de sua presenga, o0 nexo
causal se estabelece diretamente entre o evento inevitavel e o resultado danoso.

Com efeito, se o raio provocou o incéndio que matou o0s passageiros
transportados pelo dnibus, se uma inundagao impediu o devedor de entregar, no
prazo, a mercadoria vendida, o dano sofrido por aqueles ou pelo credor ndo derivou
do comportamento do transportador ou do devedor.mas daqueles fatos inexoraveis,

cujos efeitos ndo seria possivel evitar ou impedir.

|
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2.5.2 Culpa exclusiva da vitima, concorrente ou comum

Se a culpa é exclusiva da vitima, inexiste, por definicdo, culpa do agente
causador do dano, e obviamente nédo ha relagédo de causa entre ¢ ato culposo deste
e 0 prejuizo. |

No caso de culpa concorrente (da vitima e do agente), se lesado e lesante
concorreram com uma parcela de culpa, produzindo um mesmo prejuizo, porém por
atos independentes, cada um respondera pelo dano na proporgdo em que concorreu
para o evento danoso.

Havera culpa comum se a vitima e o ofensor causaram culposa e
conjuntamente o0 mesmo dano; caso em que se terd compensagdo de reparagdes.
As duas se neutralizam e se compensam se as duas partes estiverem em posigao
de igual, logo, ndo havera qualquer indenizagdo por perdas e danos. Se estiverem
em situagdo desigual, por haver gradatividade na culpa de cada um, ter-se-4 uma
condenacgdo das perdas e danos proporcicnal 48 medida de culpa que [he for

imputavel, conforme preceitua o art. 945 do CC.

2.5.3 Fato de terceiro

Com exce¢do dos casos previstos no item 2.4.3.1, supra, se o fato derivou da
atividade de terceiro, ndo ha relagdo de causalidade com entre o ato gerador do
prejuizo e ¢ indigitado responsavel. Se o trem percorre a ferrovia e o disparo partido
da arma de um cagador desastrado fere um passageiro, ndo ha relagdo juridica

entre o ato do transportador e o prejuizo experimentado pelo viajante.

2.5.4 Estado de necessidade

O estado de necessidade se caracteriza quando se constitui uma situacédo

de perigo iminente para a pessoa ou seus bens. E o que se da quando, diante de um

hn_ii k



34

o

incéndio que ocorre em prédio e que se esta propalando para outros prédios. Nesta
situagdo, pode a pessoa, para salvar seu bem de ser atingido e destruido pelo
incéndio, sacrificar prédio vizinho, ao manto do estado de necessidade.

Muito embora o sacrificio de bens e direitos alheios, em tais circunstancias,

seja marcado pela liceidade, ou licitude, ele ndo isenta o causador do dano do dever
de prestar reparacgdo, ou indenizagdo, quanto aos prejuizos experimentados pela
pessoa lesada, se esta n&o for culpada do perigo. Contemplam-se ai hipoteses em

que alguém responde pelos danos que causar a esfera juridica de outrem, embora o

causante tenha praticado ato ou tido conduta licita e legitima.

Inobstante n&o se constituam em ilicitos tais atos, a ordem juridica
estabelece um dever de prestar recomposi¢édo, ou indenizagdo, por parte daquele
gue thes deu causa.

Esse dever de prestar indenizagdo, ou recomposi¢do, encontra sua
fundamentagao juridica na idéia de que quem deve sacrificar algum de seus bens
devido ao interesse preponderante de outro, deve ser por isso indenizado. Trata-se
de uma espécie de compensagéo quanto aos interesses participantes, ou postos em ;
confronto. h' (

Ha que se ressaltar que o estado de necessidade serve como escusa
apenas aos danos contra coisas, e nao contra pessoas.

gerando para ele apenas o direito & agdo regressiva contra o causador do perigo, M

Portanto, o estado de necessidade ndo exime o agente de responsabilidade,

salvo quando esse for a propria vitima, ja que, em oposigdo ao fato de terceiro, ndo
ha no caso o desaparecimento do liame causal, vez que 0 terceiro apenas provocou
o perigo, sendo o dano efetivamente ocasionado pelo defensor do direito préprio ou *”"
atheio.

Essa matéria se encontra versada nos artigos 188, 929 e 930 do Cdédigo
Civil.

2.5.5 Legitima defesa real

A legitima defesa se conceitua como sendo a utilizagdo de atos ou meios

que sejam necessarios para afastar de si, ou de outrem, uma agressao injusta a

(¥ I TP T e  — —— e — ce e e




35

pessoa ou bens. E uma reagdo autorizada, para casos excepcionais, a permitir que o
ofendido possa reagir por suas préprias forgas para afastar a agresséo injusta. E o
caso em que o ofendido em sua posse pode, valendo-se de suas proprias forgas e
meios, restaurar ou manter-se em sua posse.

Porém, recaindo o dano sobre pessoa diversa da que provocar a agressao
ou ameaga, ndo se pode conceber a presente causa de exclusdo de
responsabilidade, posto estar configurado, in casu, o chamado erro de execugéo,
previsto no art. 73 do CP, ou a legitima defesa putativa, onde a reacdo & suposta, ja
que ndo ha agressdo ou ameacga concreta. Em tais casos, a obrigagao de indenizar
persiste, haja vista os mesmos excluirem tdo-somente a culpabilidade penal, mas

nao a antijuridicidade do ato.
2.5.6 Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal

Por exercicio regular de direito se deve entender o uso, por parte do titular
de um direito subjetivo, dos meios necessarios e suficientes, para o seu uso, sua
conservagao ou cumprimento, isso observadas as limitagbes ditadas pela finalidade
econdmica ou social que os informam, de modo a ndo se mostrarem contrarios aos
bons costumes € nem seja violada a boa-fé que preside o normal relacionamento
intersubjetivo. Ultrapassados que venham a ser esses limites, o exercicio do direito
subjetivo descamba e configura o abuso de direito.

O exercicio regular de direito se baseia no art. 188, |, in fine, do CC e tem
como exemplos: a defesa em esbulho possessdrio recente (art. 1.210, §1° do CC), o
penhor for¢ado (art. 1.419 e ss. do CC), as intervengbes médicas, dentre outros.

Quanto ao estrito cumprimento de dever legal, pode ser citado como exemplo

o despejo realizado por oficial de justica em cumprimento de mandado judicial.

2.5.7 Clausula de ndo-indenizar

Silvio Rodrigues (2003)p®.179) doutrina que:

(i
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A clausula de ndo indenizar & aquela estipulagéo através da
qual uma das partes declara, com a concerdancia da outra, que nao
sera responsavel pelo dano por esta experimentada, resultante da
inexecugao ou da execugdo inadequada de um contrato, dano este
que, sem a clausula, deveria ser ressarcido pelo estipulante.

Observa-se que tal clausula exclui a responsabilidade civil ndo por inexistir o
liame de causalidade, mas em raz&o da propria convengdo. E além do mais 0 campo
de atuagdo dessa clausula € somente no ambito contratual, logo, ela estéd afastada
em matéria delitual.

Percebe-se tambem que atravées dela ha uma transferéncia da
responsabilidade, ou seja, o risco ¢ transferido para a vitima (situa¢édo similar ocorre
quando o risco e transferido para uma seguradora).

Porém/néo é pacifico nem no d&mbito doutrinario, Eegal e nem jurisprudencial
a aceitagdo desse tipo de clausula nos contratos.

Um argumento muito utilizado pelos adversarios da clausula € o de
formentar a desidia, a negligéncia e a imprudéncia do contratante, pois, ndo tendo
que responder pelos efeitos desastrosos do seu comportamento, n2o sela por
esmera-lo.

Do ponto de vista antagdnico, admite-se a clausula, pelo principio da
autonomia da vontade, segundo ¢ qual, sendo as partes capazes, e ndo sendo ilicito
seu objeto, podem ajustar sobre tudo aquilo que Ihes aprouver. Ademais, além de
licita, a clausula também seria conveniente ao interesse social, pois, como ela
diminui os riscos do empreendimento, representa um barateamento de custos e
assim constitui elemento de desenvolvimento dos negocios.

Porém, € unanime o entendimento de que a cla/usu[a de néo indenizar, ndo
pode eximir o dolo do estipulante. Seria da maior imoralidade admitir-se a idéia de
alguém fugir a responsabilidade, pelo inadimplemento da avenca, por sua deliberada
e exclusiva decisdo. Alias, a hipdtese vai de encontro ao disposto no art. 122 do CC.

Para muitos ainda so & admissivel tal clausula quando ela corresponde-se a

uma vantagem paralela, um beneficio do outro contratante

)Como, por exemploio

custo menor do servigo.
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CAPITULO 3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

3.1 Nogdes preliminares

O medico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio de sua
profisséo, exigiveis de acordo com a evolugdo da ciéncia e as regras consagradas
pela pratica médica, com a qual conviveu o profissional por longos anos de estudos,
renlincias e sacrificios. E esse dever consubstancia-se em um Codigo de Etica, ao
qual, a evidéncia, apreendeu e obrigou-se a respeitar sob o sagrado juramento de
Hipocrates.

Desta maneira, a obrigagdo do médico ndo € a de curar o doente.
Compromete-se, sim, a empregar o tratamento adequado segundo orienta’ a ciéncia
e a pratica, visando a sua finalidade. Tem ele, assim, uma obrigagdo de meios de
diligéncia e prudéncia e n&o de fins ou resultados. A doutrina e:'jurisprudéncia
entendem ser o objeto do contrato meédico n&o a cura, mas, a prestacdo de cuidados
conscienciosos, atentos e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo com as
aquisi¢des da ciéncia.

Entretanto, quando se trata de cirurgia plastica visando ao embelezamento
e/ou rejuvenescimento estético, essa obrigagdo de meios, no entender da maioria
dos tratadistas do direito civil patrio, transforma-se em obrigagdo de resultades. Eis
aqui a problematica juridica a que se propde discorrer nesse trabalho.

A cirurgia plastica consiste em subespecialidade do ramo da medicina de
cirurgia geral que tem por finalidade modificar, reconstruir, reconstituir ou embelezar
parte externa do corpo deformada por enfermidade, traumatismo ou anomalia
congénita, reunindo o nobilissimo ramo da medicina que trata de doengas por meio
de cirurgia com a beleza da arte de improvisar e criar. Esta finalidade pode ser
necessaria e reparadora ou puramente estética. Portanto, o resultado de uma
intervencgao cirrgica estética ndo difere daquela dos demais cirurgides, pois que
submete o paciente aos mesmos riscos e depende da mesma alea. Seria como a
dos medicos em geral, uma obrigacdo de meios. ' _

No tocante a esta especialidade, sem pretender desmerecer o trabalho nem

a dignidade de guaiquer profissional desta nobre arte, os tribunais patrios nao tém
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visto com muita benevoléncia a pratica desta ciéncia médica que é a cirurgia
estética, evidentemente, impressionados com a finalidade posta a servigo de uma
vaidade na maioria das vezes considerada fatii. O que ndo concorda uma boa
parcela da doutrina e jurisprudéncia. Alie-se ao fato de que o Cédigo de Etica
Médica proibe ao médico, por ser tal atitude contraria ao costume e a ética
profissional, dar expectativa de resultado ao paciente em qualquer pratica médica.

O principal argumento utilizado por parte dos civilistas patrios para transpor
a cirurgia estética aoc campo das obrigacdes de resultado esta assentado no
compromisso do cirurgido de obter com o ato cirlrgico um determinado resultado,
considerando que ndo ha patologia a ser enfrentada, ou seja, 0 paciente quase
sempre encontra-se em estado de higidez. @4‘0\ N WM““

Somam-se a tal postura fatores comerciais, tendo em vista testemunharmos
na atualidade a existéncia de uma parcela, embora pequena, de "médicos
comerciantes”, despidos do espirito profissional e humanitario que deve norteé?’a
nobre atividade do medico. Neste sentido, véem-se clinicas de cirurgia plastica com
anuncios publicitarios inseridos em revistas, jornais, colunas sociais e até outdoors.
Propagandas nas quais o profissional se compromete a obter um determinado
resultado, e esta promessa e quase sempre de um corpo perfeito, ou pieno
rejuvenescimento do incauto e desinformado paciente.

Diariamente vem%s programas de TV em que o profissional se compromete
a transformar qualquer pessoa numa estrela de cinema, garantindo pleno éxito na
cirurgia, o que atrai a pertinéncia de indisfargavel contrato de obrigagdo de
resultado. Porém, ndo se pode penalizar a classe médica desta especialidade,
constituida em quase sua universalidade de profissionais corretos, por excegbes que
servem apenas para confirmar a regra.

Nao se pode também e nem se pretende justificar a conduta de profissionais
omissos e desidiosos que muito mais se aplicam as técnicas de venda de servigos, e
tdo pouco ainda fazer apologia a industria da medicina.,

Naoc se pretende assim, abordar aqui o comportamento de maus

A

profissionais que caminham a margem do direito. Por isso, € até compreensivel o Gone
2 W
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debate que se trava diante da responsabilidade do cirurgido plastico. Que ela é mais
ampla ndo restam duavidas, pois, como ja foi abordado, o paciente ao procuré-]o.l/

encontra-se, quase sempre, em estado de higidez e auséncia de patologia.
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Todavia, a cirurgia puramente estética ndo significa necessariamente a
auséncia de uma patologia. Ocorre, e isto tem sido bastante comum, que um
paciente procure um cirurgido ptastico para corrigir algo que ele considere fora dos
padrdes estéticos de beleza como por exemplo, um nariz avantajado, que-causeii\He
transtornos de personalidade, depressdo, complexos ou comportamento neurotico
que lhe impega ou dificulte o exercicio de atividades profissionais, sociais ou até
afetivas.

Desta maneira, uma verdade se extrai: a responsabilidade do cirurgido
plastico estético & maior que a do cirurgido geral, ndo tendo todavia, tal fato, o
condao de inserir-se em uma obrigagéo de resultado.

Necessario, assim, que o julgador se atenha a prova nos autos, aos limites
da postulagdo e aos ditames da ordem juridica com a devida flexibilidade, sem o que
perderiam os profissionais acusados sua mais valiosa garantia: o da isenta, imparcial
e correta aplicagdo do ordenamento juridico, a fim de manter o equilibrio na
administragdo da Justiga e a conseqliente e t0 necessaria organizagao social.

Ainda neste aspecto, a Unica particularidade a se acrescentar a
responsabilidade do cirurgido plastico estético reside no aumento dos deveres de
informacado ao paciente, que deve ser exaustivo e de pleno consentimento,

claramente manifestado, esclarecido e determinado.

3.2 Evolugéo historica da cirurgia plastica -~

A cirurgia plastica como subespecialidade do ramo da cirurgia geral surgiu a

parf_ir de 1914, em razao da readapta¢do e corregdo funcional dos feridos em guerra,

esta forma e por mais estranho e irbnico que possa parecer, foi em consequéncia

da | Grande Guerra :ém.s\eus mutilados que a cirurgia plastica teve seu inicio e
divulgagdo como especialidade.

Investigando a génese da responsabilidade do cirurgido plastico na cirurgia
reparadora e estética, nota-se que, historicamente, j& no final do Século XIX, com as
primeiras proteses nasais, o conhecimento dos cirurgides adquirem dimensdes
incipientes, dando surgimento ao que hoje se denomina rinoplastia. E em 1930, &

criada a Sociedade Cientifica Francesa de Cirurgia Reparadora Plastica e Estética.
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No Século XVI.(os informes no tempo n&o séo precisos), o italiano GASPAR
TAGLIACOZZ| utilizou-se de enxertos do brago para reconstruir narizes e orelhas.
Segundo ainda informes relatados em acordao publicado na RT 767/118, o Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito assegura que historicamente esta especialidade é
antiquissima, precedendo de muitos seculos a propria cirurgia geral, e que quando
se faz mengdo apenas do aspecto estético desta especialidade, ndo se leva em
conta ¢ trabalho corretivo e reconstrutivo de deformidades congénitas e adquiridas
nas fendas faciais, labio leporino, seqiielas de queimaduras, etc. E que na india
antiga ja se praticavam cirurgias de reconstrugdo nasal.

Na verdade, procedimentos para reconstrugdo do apéndice nasal, do
pavilhdo auricular e dos |abios sdo mencionados em escritos muito antigos, havendo
referéncia, ainda no Século XlIl de trabalhos na Sicilia e na Calabria de famosos
cirurgides da época como BRANCA e TAGLIACOZZI.

A expressdo cosmetologia surgiu no Congresso Internacional de
Dermatologia, em Bucareste, em 1935, quando o Dr. AURIEL VOINA a apresentou
"en hommage a la beauté conservée ou suplée de la femme eternelle”. E em 1950
foi criada a Sociedade Francesa de Cosmetologia, constituindo-se os seus objetivos
na "terapeutique de la laiderus".

A partir de 1950, os Tribunais franceses, espanhdis e italianos admitiram as
cirurgias destinadas a embelezar o corpo como atividade médica legalmente
justificada. E o direito abragando o fato social, adotado como de regra pelas maiores
democracias.

Percebe-se assim que a finalidade da cirurgia plastica ndo é a garantia de
uma vaidade ftil como a tém algumas vezes visto os tribunais. Prestam-se, assim,
tanto a cirurgia plastica corretiva como a estética a corrigir defeitos ndo somente

fisicos como também aqueles que atingem a complexa alma humana.
3.3 Cirurgia plastica, obriga¢ao de meio ou de resultado

De qualquer maneira, e digo infelizmente, € ainda polémica a natureza

juridica da cirurgia estética, quandc o contratante busca melhorar a aparéncia,
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contrariamente da cirurgia reparadora, gﬁ%e se pretende a correcdo das lesdes ou
defeitos congénitos ou adquiridos.

Diante da lei, em prestigio aos institutos e principios do direito, ha que se
observar a importancia de o jurista ater-se ndo s6 ao que o legislador pretendeu
regular no momento da sua elaboragdo, mas também as transformacbes que
inevitavelmente surgem em face da evolug¢ado histérica dos fatos, ou seja, o que ele,
legislador, queria se vivesse no mundo atual.

Surge dai a necessidade de os meétodos hermenéuticos juridicos estarem
constantemente atualizados, a fim de se tornarem Uteis quando da aplicagédo do
direito. Sdo variadas as situagbes que se apresentam para solugdo, exigindo,
evidentemente, um exame sistematizado e vinculado a sugestdes doutrinarias e a
interpretacgdes jurisprudenciais que tentam aproximar-se das realidades provocadas
pelas variadas causas determinantes da responsabilidade civil.

Foco gerador de entraves ao julgamento da conduta do médico, posiciona-
se na falta da compreens&o de alguns institutos do direito. O exame desta conduta
imp&e uma serie de cuidados que visam ndo so a evitar a errénea interpretacdo da
lei, futuras nulidades, como também a suprimir, banir de uma vez, a indesejavel
injustica da qual muitas vezes, excelentes e renomados profissionais da medicina
sdo vitimas, a exemplo do que ocorreu em um recente acordao, o qual abstenho-me
de citar, que, referindo-se a estes profissionais, qualificou-os de "mafia de branco”,
numa generalizacdo de todo injustificada.

E o direito brasileiro ainda titubeia no gque respeita a adequagdo do rumo a
seguir em face ao progresso cientifico e a globalizag&o cada vez mais abrangentes.
E como se sabe, o direito deve esposar o fato social.

Por isso, a necessidade de atualizagdo, a meu ver, situa-se na medida em
que, com o consideravel avang¢o da medicina, testemunhames na realidade o que ha
vinte anos abordava-se em livros e filmes de ficgdo, como a clonagem de espécies,
desenvolvimento de novas técnicas, como terapias genéticas, tecnologia do DNA,
novas drogas, Projeto Genoma, globalizagao de descobertas, etc. E neste campo da
cirurgia piastica, as novidades ndo param de surgir, encontrando-se em plena
evolugdo, com solugdes e métodos de tratamentos novos a cada momento, longe de
se esgotarem os acontecimentos faticos.

E a conseqiiéncia de toda essa profuséo exuberante de tecnologia cientifica,

nao somente que surge nesta area da cirurgia plastica, como em gquatquer outra

-
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especialidade medica, evidentemente, & o excessivo nimero de agles de
responsabilidade civil que proliferam no mundo todo, especialmente nos Estados
Unidos da Ameérica, onde ja em 1970, segundo dados estatisticos, um quarto dos
medicos respondia por agdes de reparagdo de danos. E mais ainda, naquele pais,
segundo estatistica recente divulgada na Revista Veja, 70% dos médicos obstetras
sdo processados anualmente. Todavia, no Brasil padecemos de pauperismo
franciscano no tocante a dados estatisticos, notadamente sobre a responsabilizagdo
dos cirurgibes plasticos.

As posi¢des jurisprudenciais, apesar de cautelosas nos Ultimos tempos, vém
caminhando prudentemente, distinguindo entre cirurgia reparadora, na qual ha que
se apurar a culpa do medico, com a obrigagdo de meios, e cirurgia estética ou
embelezadora, na qual o médico se compromete a uma obrigagdo de resultado,
onde ha de se presumir em favor daquele economicamente mais fraco, que,
seduzido pela asfixiante propaganda, pretende melhorar seu aspecto estetico.

Com facilidade pode-se concluir pelas injusticas que advém des'ga

sistematica da obrigagdo de resultado, especialmente na cirurgia estética e

reparadora onde‘desenvolve-se o fator alea, como comporta qualquer submiss&o de
paciente a cirurgia em qualquer outra area.

Aprofundando-se um pouco mais sobre o tema, percebe-se com facilidade
as injusticas que advém da adogao da teoria da "obrigagado de resultado”.

Decisbées ha que, embora ndo entendam configurada a culpa, condenam o
profissional pelo simples fato de o mesmo aplicar-se a cirurgia plastica. A injustiga
chega, muitas vezes, a ponto de apenar o médico por um resultado inerente a
constituicdo fisica e carga genética do paciente, como cicatrizes hipertréficas,
queldides, etc.

Desta postura decorre uma incoeréncia absurda, qual seja, a de
responsabilizar o cirurgido plastico estético, quando o resultado nao querido, e
menos ainda esperado, advem de uma resposta adversa do organismo do paciente.
Ninguém pode se obrigar & realizagdo plena de uma obrigagéo que, na maioria das
vezes, esta fora dos seus limites de atuagéo e deliberagcdo. Ndo se nega, no entanto,
que ha profissionais gue prometem determinado resultado, aqueles ja referidos, que
inserem anlncios em jornais e revistas, prometendo corpos esculturais,
rejuvenescimento pleno, etc., devendo, por isso, em muitos casos, obrigar-se a

atingi-lo.
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Todavia, a meu juizo, nem mesmo eventual compromisso com determinado
resultado e a auséncia de patologia, ocorrentes na cirurgia puramente estética, néo
devem e ndo servem para descaracterizar a unidade cientifica do ato cirurgico, ndo
importando a especialidade, pois ambos tém a mesma natureza e dependem da
mesma alea. |

As cirurgias reparadoras, de normal, se inserem em uma finalidade
terapéutica, evidentemente associada a uma busca da estética, até porque nenhuma
deformidade fisica & agradavel aos clhos. O mesmo ha que se dizer no que tange a
cirurgia estética ou embelezadora, pois que, sendo o motivo principal a busca da
estética, ha tambhém nelas o lado terapéutico que jamais pode ser ignorado, ate
tendo em vista os graus de desequilfbrio emocional que uma alteragdo estética pode
ocasionar a um individuo.

Entend%a&g guando o resultado buscado pelas partes € tido por elas como
aleatdrio, a obrigagdo é uma simples obrigagdo geral de prudéncia e diligéncia; se
este resultado é, ao contrario, considerado como possivel de ser alcangado sem
alea, entdo a obrigagéo é determinada.

O insucesso parcial ou total de uma cirurgia pode ocorrer em razéo de
caracteristica peculiar inerente ao préprio paciente e se essa circunstancia néo for
possivel de ser detectada antes da operag8o, estar-se-a diante de escusa
ahsolutdria ou causa excludente da responsabilidade. |

O renomado médico e professor da Faculdade de Medicina de Ribeirdo
Preto/USP Dr. MARIO EDUARDO P. MONTEIRO DE BARROS, membro titular da
Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica, manifestando-se sobre as divergéncias
entre cirurgias reparadoras e estéticas, tao debatidos nos meios médicos e juridicos,

enfrenta aspecto inusitado, observando que:

A OMS (Organizagdo Mundial de Sadde), define a saide como: "Um
estado completo de bem-estar fisico, mental ¢ social', e ndo a
auséncia de patologia. E partindo deste conceito, n8o ha como negar
que a cirurgia plastica estética traz enorme beneficio ao paciente, e
estes quando procuram o cirurgido plastico sentem deor. Ndo apenas
dor fisica, mas dor moral, emocional. Esclarega-se com exemplos:
encontre uma soiugdo para uma crianga magoada e entristecida em
seus melhores anos, pelo complexo causado por deformidade
cicatrictal, especificamente os queimados, marcados por labio
leporino, ‘'orelhas de abano' ou resultantes de acidente
automobilistico, que de normal provocam a cruel curiosidade humana
pele destaque da anormalidade. Diga para uma mulher ainda jovem,
portadora de céncer de pele, cuia retirada cause cicatriz deformante
no rosto, ndo ser necessaria a intervengdo de cirurgido plastico a fim




44

de preservar a estética, resultando em estigma auto-segregaticio.
Pega para uma adolescente, exaurida em seu vigor, ser feliz e
comportar-se dentro dos padrées de normalidade, quando n&o ha
roupa que lhe permita esconder seios enormes, que, projetando-se
para frente pelo peso, cause-lhe ainda dores e deformidade na
coluna. Os problemas psicolégicos surgem dependende dos
conceitos pessoais de beleza, estética e de anormalidade, resultantes
da complexidade do sentimento humano,

E expressando vasta experiéncia adquirida do exercicic do magistério e da

clinica, o conceituado cirurgido, com toda ponderagéo, esclarece que:

Nossa especialidade € a cirurgia plastica, e tudo que se faz neste
campo & ao mesmo {empo reparader e estético. Inumeras sdo as
cirurgias estéticas que se realizam por recomendagio de psiquiatras
e psicélogos pelos beneficios que trazem a auto-estima e seguranga
dos pacientes. Quantas pessoas, criangas, adolescentes, adultos,
que se excluem do convivio social, por ndo aceitarem suas proprias
caracteristicas e defeitos fisicos. E se existindo uma possibilidade de
cantornar, amenizar ¢ problema que as aflige, essa solugdo pode ser
considerada terapéutica ou pura vaidade?

Concluindo gue:

Quanto as consegliéncias do ato cirdrgico, quando se trata da
fisiologia humana, além da tecnica correta e usual empregada pelo
médico, dentro dos mais rigidos critérios da conduta cirdrgica, outros
componentes podem influir no resultado cirdrgico. O imprevisivel, que
em grande parte esta fora dos limites de nossa atuag&o. Nenhum
medico pode afirmar que uma cirurgia tem 100% de possibilidade de
éxito e 0% de insucesso.

Na prestigiosa Plastic and ReconstrufiVe Surgery (vol. 156, agosto de 2005,
pgs. 255-268) esta publicado artigo versando sobre complicagbes e resultados a
longo prazo de procedimentos para corregdo de fendas faciais. baseado na
observagdo de 116 pacientes acompanhados durante sete anos. Os autores
esclarecem que os procedimentos usados sdo seguros e confiaveis, oferecendo aos
pacientes uma substancial melhora de sua qualidade de vida, com resultados
satisfatérios em apenas 89% a 92% dos casos. Ha também relatc de Cento e
sessenta e sete implantes mamarios para reconstrugdo ou aumento dessas
glandulas, realizados em 77 pacientes e seguidos durante nove anos, que sofreram
completa deflagdo em cerca de 25%, e contratura fibrosa em 37% dos casos.

A mesma Plastic and Reconstrutive Surgery (vol. 155, junho de 2005, pgs.

1.195-1.204) publica os resultados de reconstrugdo mamaria obtidos por dois




45

cirurgiées em 111 pacientes, mostrando complicagdes importantes em cerca de 20%
dos casos, observados ao longo de 18 meses.

No que se refere a plastica para redugdo do volume mamaric (mamoplastia
redutora), o Annals of Plastic Surgery (vol. 44, 2005, pp. 113-116) divulga os
resultados obtidos por dois cirurgides, indicando melhora clinica satisfatoria em nao
mais de 74%, 81% e 88% dos casos, conforme o critério escolhido.

Também no Annals of Plastic Surgery {(vol. 44, 2005, pgs. 251-254), foram
analisadas 218 plasticas nasais (rinoplastia), observando-se ndo mais de 5% de
complicagbes, mas cerca de um de cada dez pacientes necessitou de revisédo
cirargica do procedimento realizado na mesma instituicdo, e um de cada cinco
daqueles que haviam sido operados em outros centros.

Segundo a Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (09.10.2000), o
percentual de adolescentes gue fizeram cirurgias plasticas estéticas dobrou entre
1994 e 1999. Das 100 mil cirurgias realizadas em 1994, 5% foram realizadas em
adolescentes. Em 1999, foram 10% das 300 mil plasticas. A previsdo feita para o
ano 2000 foi que esse percentual aumentasse para 12%. Segundo ainda esta
mesma instituicdo, que considera adolescente quem tem entre 15 e 25 anos, as
plasticas mais realizadas em meninas em 1998 foram as de mama (40%), nariz
(30%), face (20%) e lipoaspiragéo (10%). Entre os meninos, as principais foram de
nariz (40%), face (30%), ginecomastia (20%) e lipoaspiragao (10%). A pesquisa, no
entanto, ndo diferencia as cirurgias estéticas e reparadoras, aduzindo ainda que a
ginecomastia é o desenvolvimento excessivo das glandulas mamarias nos homens e
devem ser retiradas, sendc, portanto, tal cirurgia estetica e reparadora.

Recentemente, segundo informes da Revista Epoca (19.06.00), a procura de
cirurgides plasticos pela populagdo masculina vem crescendo nos ultimos anos os
dados estatisticos em 1994 eram de 5% por homens e em 2000, esta procura
passou a 30%. Estes dados, inequivocamente, demonstram a incapacidade humana
de lidar com defeitos, qualguer que seja sua origem, genético ou adquirido.

O que muito ocorre também, é a expectativa exagerada por parte do
paciente, porque um bom resultado ndo significa perfei¢do. Quando se trata de
cirurgia de rejuvenescimento, a pele operada pode ficar com melhor aspecto, todavia
nao mais jovem.

Por tais razGes, com maxima venia, hdo de ruir duas concepgdes, porque

erroneas, injustas e imprestaveis a exata compreensdo do instituto da
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responsabilidade, especialmente do cirurgido plastico: a primeira, a distingdo entre
cirurgia plastica reparadora e estética. E a segunda, a conceituagdo de obrigagéo de
meio para uma e de resultado para outra. Em outro dizer, a cirurgia plastica, seja
reparadora ou estética, é sempre uma obrigagdo de meio de diligéncia e prudéncia e
n&o de fim ou resuitado. A conduta do cirurgido plastico, seja na cirurgia reparadora,
seja na cirurgia estética, qualquer que seja o resultado, deve ser aferida com
flexibilidade, até porgue, contrariamente, se o medico ndo obtiver a total corregéo,
restauracdo, preservagdo da fungdo e da estética ou cura do seu paciente, por
motivos alheios & sua vontade, como, por exemplo, rejeicdo, deficiéncia fisica,

conduta inadequada do paciente, abandono de tratamento sem alta médica ou se 0s

. recursos empregados ndo satisfazer, implicaria o dever de indenizar toda vez que

ndo alcangar a cura ou o resultado ndo ser bem recebido pelo paciente.
A obrigagdo do cirurgido plastico ndo difere da dos demais, conguanto,

infelizmente, seja tema ainda polémico.
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CONCLUSAO

Uma das discussbes surgidas com o mapeamento do coédigo genético
humano, anunciadoe ao mundo em 26.06.2000, é o temor de que 0 homem passe a
brincar de Deus. A pesquisa cientifica aproxima-nos dos mistérios da criagdo. Como
conceber, todavia, que os cientistas criem um ser parecido com o homem, mas
desprovido de livre-arbitrio, porque condicionado & vontade dos cientistas. Este. sim
¢ tema para longos e filoséficos debates.

Concluo pois, que o ponto de convergéncia e os critérios geradores de
entraves ac julgamento da conduta do médico posiciona-se, como exposto, na
despersonalizagdo do atendimento médico que vem ocorrendo nos Uitimos anos,
aliado ao incentivo da midia; também na falta de compreensé&o de alguns institutos
do direito, que a-meu ver devem ser (debatidos, sobre o necessario aperfeigoamento
dé€ nosso sistema processual tendo em vista o objetivo maior, que & levar ac Poder
Judiciario um padriao de qualidade semelhante ao das melhores democracias
contemporaneas. Além, evidentemente, de se evitar injustigas das quais sdo vitimas,
muitas vezes, renomados e zelosos médicos.

Vivenciatros um retrocesso a Antiguidade, quando ainda ndo se cogitava de
responsabilidade. Hoje, percebe-se que as "vitimas" abragam-se muito mais a idéia
de vindita, e muitas vezes, salvo justificadas exceg¢des, ao que se pode considerar
de verdadeira extorsdo. Basta surgir um hematoma para que surja a idéia de
responsabilizar 0 meédico.

Assim, apesar de tanta controvérsia, evidencia-se que a flexibilidade deve
ser ac{otada no critério da apuragao da conduta do profissional, caso contrario jamais
livrarSe<4 de condenagao.

Portanto, repita-se, ha que se excluir duas concepgbes, por erréneas,
injustas e imprestaveis a exata compreensao do instituto da responsabilidade neste
campo da cirurgia plastica: a primeira, a divisdo entre cirurgia plastica reparadora e -
estética, € a segunda, a conceituagdo de obrigagdo de meio para uma e de
resultado para outra.

A esséncia da culpa, a toda evidéncia, reside na previsibilidade dos
acontecimentos, sendo este seu ponto nuclear. Sem ela é impossivel fundamentar

ou justificar um juizo de reprovacdo. Ndo se ha de reconhecer a responsabilidade
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civil do medico cirurgido plastico quando o resultado ndo pode ser previsto ou
evitado. E por este raciocinio ndo se consegue atinar como seria possivel
responsabilizar um cirurgido plastico estético, quando seu atuar estd fora da linha
causal. '

O médico trabalha sempre com uma margem de risco inerente 3 sua
atividade, circunstancia que deve ser sempre avaliada e apresentada ao paciente.
Para tanto, sustenta'é"qhe, se previsivel alguma reagao adversa, inerente a terapia
aplicada, esta, a evidéncia, deve ser comunicada ao paciente, que)
consequentemente deve assumir o risco pelo resultado.

Assim, independentemente da classificagdo que se adote sobre a natureza
juridica da atuagdo do médico, se decorrente de um contrato ou de intervengio
imposta pelas contingéncias inexoraveis da vida, deve-se perquirir a culpa como
elemento primordial, excluindo-a quando inexistir o liame causal.

%V' Ponto finalizando, esposada a teoria da culpa pelo art. 951 do Cadigo Civil,
no que concerne & responsabilidade do médico, a regra geral dita que este, no
desempenho de sua nobre atividade, ndo pode obrigar-se a obter a cura do doente e
assumir o compromisso de reabilitar sua satde. O que se exige do medico, seja qual
for sua especialidade, € a prestagdo de servigos zelosos, atentos, conscienciosos, a
utilizagéo de recursos e métodos adequados e de agir conforme as aquisi¢gdes da
ciéncia. O que nao se pode admitir, sempre com a maxima vénia, € uma corrente
jurisprudencial em pleno desalinho com a realidade moderna dos avangos da ciéncia
meédica e da ciéncia juridica.

A solugdo,~a meu sentir, & que por primeiro se adote aqui 0 mesmo que se
adota nos hospitais do Canada, Estados Unidos e Inglaterra, ou seja, quando o
paciente que se interna para este tipo de cirurgia reparadora e estética, 0 médico
deve fazer uma prelegé@o sobre os deveres do paciente antes da cirurgia, de suas
proprias obrigagfes no tocante a assisténcia até a alta médica, expor as
probabilidades de éxito e riscos cirlrgicos, fatores aleatorios independentes de sua
atuacdo (como cicatrizes hipertréficas, etc.), exigindo-se ainda do paciente que lgia 0
documento de autorizagdo e que o assine. Tudo, inclusive, a fim de ndo alimentar a
"inddstria da indenizagéo”.

Por tudo, pode-se concluir, que o ato do médico, incluindo-se evidentemente
o do cirurgido plastico, constitui uma obrigacdo de meios. O profissional ndo se

obriga a curar o doente, mas prestar-lhe assisténcia e cuidados conscienciosos

. A it - Y U




49

adequados ao estado do paciente e de acordo com sua ciéncia e regras
consagradas pela pratica cirtrgica. Repita-se, qualquer contrato para melhorar a
aparéncia fisica do paciente por meio de cirurgia ndo depende somente de diligéncia
e pericia do cirurgido, mas de fatores idénticos aos de qualquer outra cirurgia,
devendo, por conseguinte, a responsabilidade do médico & ser apurada, conforme

prescreve o Cadigo Civil, mediante a verificagdo de culpa.
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