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RESUMO

Este trabalho propde identificar, conforme o instituto da responsabilidade civil, a
obrigagdo do médico cirurgidao plastico na cirurgia embelezadora. Objetiva esclarecer
e diferenciar as situagdes que normalmente sao confundidas no que tange o tema,
como a diferenga entre cirurgia plastica embelezadora e reparadora. Analisa o tema
com base método de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, focando principalmente
nos precedentes do Superior Tribunal de Justica. Enfatiza a relevancia do debate do
assunto nos dias atuais, tendo em vista 0 aumento da demanda judicial relacionada
ao erro médico. Define e procura ilustrar todos os temas relacionados a
responsabilidade civil conforme o Codigo Civil de 2002 de forma concisa,
destacando suas mudangas em relagdo ao Codigo Civil de 1916, principalmente no
que se refere a atividade médica. Verificou-se, diante do cenario do judiciario
brasileiro, que a obrigagdo do cirurgido plastico na cirurgia embelezadora é, em

regra, de resultado, mas deve ser analisado cada caso concreto separadamente.

Palavras-chave: Responsabilidade; obrigacdo; meédico; erro; dano; cirurgia;

embelezadora.



ABSTRACT

This study proposes to identify, according to the institute of civil liability, the obligation
of the plastic surgeon physician in the embellishing surgery. It aims to clarify and
differentiate the situations that are usually confused regarding the theme, such as the
difference between plastic surgery and repairing. It analyzes the topic based on
method of doctrinal and jurisprudential research, focusing mainly on the precedents
of the Superior Court of Justice. It emphasizes the relevance of the debate of the
subject in the present days, in view of the increase of the judicial demand related to
the medical error. It defines and seeks to illustrate all the issues related to civil
liability according to the Civil Code of 2002 in a concise manner, highlighting its
changes in relation to the Civil Code of 1916, mainly in what refers to the medical
activity. It was verified, before the scene of the Brazilian judiciary, that the obligation
of the plastic surgeon in the beautifying surgery is, as a rule, of result, but each case

must be analyzed separately.

Keywords: Liability; obligation; doctor; error; damage; surgery; beautifying
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1. Introducgao

A vida em sociedade trouxe consigo a necessidade da criagdo de um
instrumento capaz de combater as injusticas decorrentes dos atos humanos, seja
por meio de penas cumpridas pela privagao de liberdade ou por pagamento em
pecunia. Assim nasceu o Direito, com o objetivo de pacificar os conflitos sociais,
utilizando normas e técnicas para a solucédo desses problemas.

A pratica de um ato ilicito sempre foi combatida pelo Direito, mas a
novidade foi quando comegou a se punir danos decorrentes da pratica de um ato em
descumprimento um dever de conduta. O marco inicial da punicdo desses danos,
legitimada pelo Poder Publico, foi em Roma e ficou conhecido como o instituto da
Responsabilidade Civil.

Anterior a responsabilidade civil, aplicava-se a vinganga privada,
conhecida popularmente como “olho por olho, dente por dente”. Nao importando a
culpa ou as circunstancias, a reacado ao dano era aplicada pelo ofendido, na medida
que este achasse necessaria. As injusticas provocadas por essas vingangas,
tornaram necessaria a criagéo da responsabilidade civil.

Contudo, uma area desse instituto merece especial atengdo: a
responsabilidade civil médica. A histéria da reparagdo do dano causado por erro
médico comega muito antes do que se imagina, por volta do ano de 1750 a.C. no
Codigo de Hamurabi'. Nesse Cédigo, haviam normas regulando a profissdo médica
na época. Um exemplo do que era disposto no Cddigo era a exigéncia de pericia e
atencao pelos médicos, uma vez que se houvesse algum problema, penas severas
seriam aplicadas a eles.

Com o passar dos séculos, a medicina foi evoluindo e utilizando cada vez
mais tecnologia. As relagdes sociais foram ficando cada vez mais popularizadas e
impessoais, afastando a afetividade. A relagcdo entre médico e paciente, que era
manifestada pelo médico de familia, praticamente desapareceu.

Atualmente, o distanciamento na relagcdo do médico com paciente, no
qual o médico s6 o conhece por meio de uma ficha hospitalar, deixando de
acompanhar sua trajetéria familiar, dificulta o diagnodstico e tratamento correto.

Nesse diapasdo, a responsabilidade civil médica comeca a ter um tratamento

'DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Aspectos historicos da responsabilidade civil médica. 2008.
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diferenciado no Direito Civil, uma vez que, com o desenvolvimento da tecnologia
junto a medicina, o espago para as adversidades foi reduzido, e o exercicio da
medicina passou a possuir caracteristicas de relacido de consumo.

A busca pelos padroes de beleza impostos pela sociedade e a promessa
dos médicos por resultados milagrosos, torna o cenario perfeito para que os médicos
passem a ser protagonistas das mais diversas demandas judiciais.

Ao tratar da responsabilidade médica, ha elementos fundamentais para
que esta se caracterize, quais sejam: conduta, nexo causal e dano. Cabe ao
paciente a demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta adotada pelo
meédico e o dano sofrido. Em todos os casos de responsabilidade médica, a culpa do
profissional deve ser analisada também sob trés perspectivas: negligéncia,
imprudéncia e impericia.

Em relagdo a obrigacdo do profissional da medicina, o entendimento
pacificado nos Tribunais € no sentido de que se trata de uma obrigagdo de meio, ou
seja, ndo ha uma garantia de resultado. Porém, nas relagdes profissionais que tem
como objetivo o embelezamento, ou seja, procedimentos estéticos, a jurisprudéncia
€ pacifica no entendimento de que se trata de uma obrigagdo de resultado, pois
houve uma promessa do profissional para determinado resultado estético.

Dessa forma, € necessario a compreensdao do assunto de ambos os
lados. Por um lado, o médico ndo deve tratar o paciente como um meio de ganhar
dinheiro. O que deve haver é uma relagdo de confianga, na qual o médico deve
buscar sempre ser claro com o paciente e explicar todos os procedimentos e riscos
que pode ser submetido. Por outro lado, a sociedade também deve compreender
que a medicina ndo é uma ciéncia exata. Cada corpo, cada organismo tem uma
reacao diversa para o mesmo procedimento. O que deve haver € a busca pelo
possivel, sempre com a atengdo e pericia necessaria, como ja era previsto no
Cddigo de Hamurabi, mas também deve ser evitada a criagao as falsas expectativas

por parte do paciente.
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2. A responsabilidade civil

Responsabilidade é uma palavra que tem sua origem na palavra latina re-
spondere, que significa compensacdo?. Nesse sentido, traz o significado de
obrigacéo de reparar um dano causado a algo ou alguém.

Por volta do ano 286 a.C., em Roma, houve o primeiro registro de
separacdo entre os conceitos de pena e reparacdo, diferenciando a
responsabilidade penal e a responsabilidade civil. A Lex Aquilia ou Lei de Aquila foi
um importante marco histérico para a responsabilidade civil, pois nela havia a

diferenciagao dos conceitos acima. O autor Carlos Roberto Gongalves esclarece:

A diferenciagdo entre a “pena” e a “reparacgao”, entretanto, somente
comegou a ser esbogada ao tempo dos romanos, com a distingdo
entre os delitos publicos (ofensas mais graves, de carater
perturbador da ordem) e os delitos privados. Nos delitos publicos, a
pena econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres
publicos, e, nos delitos privados, a pena em dinheiro cabia a vitima.
O Estado assumiu assim, ele so, a fungao de punir. Quando a agao
repressiva passou para o Estado, surgiu a agcdo de indenizacédo. A
responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal.
E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador
da reparagao do dano. Embora se reconhega que nao continha ainda
“‘uma regra de conjunto, nos moldes do direito moderno”, era, sem
nenhuma duvida, o germe da jurisprudéncia classica com relagao a
injuria, e “fonte direta da moderna concepgao da culpa aquiliana, que
tomou da Lei Aquilia o seu nome caracteristico”.?

A responsabilidade penal seria aplicada em casos de delitos publicos, que
afetassem a populacgao local de maneira geral. Essa pena personificada em dinheiro
era revertida aos cofres publicos e tinha o objetivo de inibir o individuo a praticar
aquele ato novamente. Ja a reparacdo ou responsabilidade civil seria utilizada nos
delitos privados, derivados, muitas vezes, de relagdes contratuais. Logo, por ser
uma relagdo pessoal, a pena pecuniaria, tida como reparagdo do dano, era
direcionada a vitima do delito.

Apesar de, na pratica, a responsabilidade continuasse sendo penal, a

indenizagdo pecuniaria tornou-se a unica forma de sangdo nos casos de pratica de

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 62.
> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53.
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atos ilicitos que nao fossem considerados criminosos. Nao mais era admitido o
famigerado “olho por olho e dente por dente’.

E na Lei Aquiliana que se encontra um rascunho da reparacéo do dano na
responsabilidade civil. Trata-se de um rascunho por ndo haver um conjunto de
regras definidas como nos codigos atuais. Nesse contexto, o autor Silvio Salvo

Venosa faz uma importante exposigao:

De qualquer forma, a Lex Aquilia é o divisor de aguas da
responsabilidade civil. Esse diploma, de uso restrito a principio,
atinge dimensdo ampla na época de Justiniano, como remédio
juridico de carater geral; como considera o ato ilicito uma figura
autbnoma, surge, desse modo, a moderna concepgao da
responsabilidade  extracontratual. O sistema romano de
responsabilidade extrai da interpretacdo 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 aquiliana
essa modalidade, embora exista hoje um abismo consideravel entre
a compreensao dessa lei e a responsabilidade civil atual. A Lex
Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Ill
ou inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o
direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de
quem tivesse destruido ou deteriorado seus bens. Como os escravos
eram considerados coisas, a lei também se aplicava na hipotese de
danos ou morte deles. Punia-se por uma conduta que viesse a
ocasionar danos. A ideia de culpa é centralizadora nesse intuito de
reparacdo. Em principio, a culpa € punivel, traduzida pela
imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou pelo dolo. Mais
modernamente a nocédo de culpa sofre profunda transformacio e
ampliagdo.*

Séculos mais tarde, no Cédigo Napolebnico, por volta do ano de 1804, a
responsabilidade civil tomou novos rumos e foi inserido o conceito da culpa. Nesse
cbédigo era possivel haver reparagdo havendo culpa ou ndo do agente, nascendo,
assim, a responsabilidade civil objetiva. Essa foi uma grande inovacgéo utilizada

como base no direito de todo o mundo, inclusive nos dias atuais. Nesse sentido,

leciona Carlos Roberto Gongalves:

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as ideias romanicas,
estabeleceu nitidamente um principio geral da responsabilidade civil,

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil - Volume 4. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 19.
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abandonando o critério de enumerar os casos de composicao
obrigatdria. Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios,
que exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito a
reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-
se a responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade
penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das
pessoas que descumprem as obrigagdes) e que ndo se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou imprudéncia.
Era a generalizagdo do principio aquiliano: In lege Aquilia et
levissima culpa venit, ou seja, o0 de que a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar.

A nocgao da culpa in abstracto e a distingdo entre culpa delitual e
culpa contratual foram inseridas no Coédigo de Napoledo, inspirando
a redacgao dos arts. 1.382 e 1.383. A responsabilidade civil se funda
na culpa — foi a definicao que partiu dai para inserir-se na legislagao
de todo o mundo10. Dai por diante observou-se a extraordinaria
tarefa dos tribunais franceses, atualizando os textos e estabelecendo
uma jurisprudéncia digna dos maiores encémios.’

Sendo assim, passaremos a analisar o instituto da responsabilidade civil
sob a perspectiva de diversos autores, dando o enfoque principal a atividade
médica. E necessario abordar o tema demonstrando o conceito, suas espécies e o
tratamento dado pelo Cédigo Civil de 2002 para que haja melhor entendimento do

assunto.

2.1. Conceito

De inicio, deve-se distanciar o instituto da responsabilidade civil do direito
das obrigacdes. A responsabilidade civil se originou na responsabilidade contratual.
Sendo assim, o seu principal objetivo é reparar o dano causado. Esse dano teve ter
sido causado por um ato ilicito e ter levado a diminuicdo do bem juridico da vitima,
sendo que, sem esse dano, ndo havera reparagdo. SO podera existir a obrigagao de
indenizar quando existir o dano, podendo ser natureza material ou imaterial.

Nessa perspectiva, o autor Sergio Cavalieri Filho®, entende ser
indispensavel a diferenciacdo de obrigagao e responsabilidade. A obrigagao seria o
dever juridico originario, e a violagdo desse dever é um ilicito. A responsabilidade &
o dever juridico sucessivo, ou seja, dever de reparar o dano causado pelo ilicito.
Nesse sentido entra a ideia da responsabilidade civil, que seria o dever de reparar o

dano resultante da violagdo de um dever juridico originario.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. 11° edigdo. p. 14.
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Dessa forma, a responsabilidade esta diretamente conectada ao
descumprimento de uma obrigagdo. Ou seja, a responsabilidade civil € o dever
reparar um prejuizo causado pelo ndo cumprimento de uma obrigagao.

A autora Maria Helena Diniz também segue nesse mesmo pensamento e
define a responsabilidade civil como “a obrigacdo de indenizar, e sé havera
indenizagéo quando existir prejuizo a reparar”’.

Ja Carlos Roberto Gongalves nos traz a seguinte defini¢cao:

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

Neste conceito, pode-se observar que o autor insere a responsabilidade
civil no direito das obrigacbes. Diferente dos autores anteriores, Carlos Roberto
Gongalves entende que a responsabilidade civil € um tipo de obrigag&o originada da
pratica de um ato ilicito.

Por fim, o doutrinador José Aguiar Dias, utiliza a definicdo do autor

francés G. Marton para conceituar a responsabilidade civil:

Marton estabelece com muita lucidez a boa solugdo, quando define
responsabilidade como a situagdo de quem, tendo violado uma
norma qualquer, se vé exposto as consequéncias desagradaveis
decorrentes dessa violagao, traduzidas em medidas que a autoridade
encarregada de velar pela observagdo do preceito lhe imponha,
providéncias essas que podem, ou néo, estar previstas.®

Em sua exposicdo, José Aguiar Dias deixa claro a existéncia da
responsabilidade extracontratual e da responsabilidade contratual. A primeira néo
pode ser prevista, pois ndo ha uma vinculagao prévia entre as partes. Nesse caso, é
necessario aplicar uma norma genérica relacionada a violagao de direito e prejuizos

causados a terceiros, pois trata-se de responsabilidade extracontratual. A segunda

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro Volume 2: Teoria Geral das Obrigagdes. 22* edigdo.
Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 407.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 51.

’ DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12* edi¢do. Revista e atualizada de acordo com o Cddigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Beford Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 3.
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trata-se de obrigacdo de natureza sucessiva ou secundaria. Nao se confunde com
obrigagdo de dar, fazer ou ndo fazer porque estas sdo de natureza originaria ou
primaria. No caso da responsabilidade civil contratual, a obrigacdo de indenizar
(secundaria) é criada por convencao entre as partes ou pela lei quando a obrigagao
primaria é inadimplida. Esse assunto sera mais aprofundado ao longo do presente

trabalho.

2.1.1. Do dever de indenizar

A partir do momento no qual o dano foi gerado, nasce o dever de
indenizar. Esse dever consiste na tentativa de reparar o dano, retornando a vitima a
situagcado que estaria se este nao tivesse acontecido. Caso nao seja possivel reparar
totalmente o dano, a indenizac&do podera servir como uma compensacao a vitima.

O autor Sergio Cavalieri Filho " destaca em seu livro Programa de

Responsabilidade Civil:

O Cddigo Civil, no titulo que figura em cima do seu art. 927 (Parte
Especial, Livro I, Titulo IX), categoriza o dever de indenizar como
uma obrigagcédo. Vale dizer, entre as modalidades de obrigacbes
existentes (dar, fazer, ndao fazer), o Cddigo incluiu mais uma — a
obrigagao de indenizar.

(...)

Agora o Cadigo diz — aquele que comete ato ilicito fica obrigado a
indenizar. A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito, com o
nascimento da obrigacao de indenizar, que tem por finalidade tornar
indemme o lesado, colocar a vitima na situagao em que estaria sem
a ocorréncia do fato danoso.

Essa obrigagdo de indenizar pode ser de natureza voluntaria ou legal. A
primeira € decorrente de negadcios juridicos, prevalecendo a vontade das partes. A
segunda ocorrera quando os efeitos juridicos e dever de indenizar forem criados

pela lei.

2.2. A Responsabilidade Civil constitucional
No direito contemporaneo, o direito civil brasileiro foi diretamente
influenciado pela Constituigdo vigente (1988). Dois artigos da Constituicdo da

Republica Federativa Brasileira de 1988 sao fundamentais nesse caso:

' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 16.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;"’

Além de ter como primeiro objetivo a protecdo material da vitima, a
responsabilidade civil visa também proteger a dignidade da pessoa vitimada. Para
que sejam alcangados esses objetivos, € necessario aplicar o principio da
solidariedade social, fundamentado no artigo 3°, | e lll da Constituicdo da Republica
Federativa Brasileira de 1988.

A responsabilidade civil se manifesta, tradicionalmente, sob uma visao
patrimonialista, ou seja, o legislador teve como objetivo primario a recomposi¢céo do
patriménio da vitima. Sobre essa perspectiva, foi considerado pela doutrina
majoritaria e jurisprudéncia que a responsabilidade civil deve ser submetida a
incidéncia dos principios constitucionais da pessoa humana e da solidadriedade
social, acima mencionados.

Na pratica, os referidos dispositivos constitucionais sempre se
apresentam de forma conjunta com artigos da lei civil quando se tratar de
indenizacao, seja ela derivada de dano material, de dano moral ou de dano estético.

A constitucionalizagdo da responsabilidade civil acaba por produzir uma
nova interpretacdo do instituto, reduzindo, assim, a fungdo dos principios civis
provenientes dos direitos das obrigacdes, quais seja o da restitutio in integrum e do

chamado enriquecimento sem causa.

2.3. Pressupostos da Responsabilidade Civil
Para que seja configurada a responsabilidade pelo dever de indenizar,

alguns pressupostos devem estar presentes. Ha divergéncias entre doutrinadores

! Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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sobre quais seriam os pressupostos da responsabilidade civil. Para o autor Silvio de
Salvo Venosa haveriam quatro requisitos para que seja gerado o dever de indenizar,
sustentando: “(...) verifica-se que nele estdo presentes os requisitos para a
configuracdo do dever de indenizar: agdo ou omissdo voluntaria, relagcdo de
causalidade ou nexo causal dano e, finalmente, culpa.”*.

Segundo a autora Maria Helena Diniz sdo trés os requisitos para que
haja configuragao da responsabilidade civil, quais sejam: ato, comissivo ou omissivo,
dano e a relagdo de causalidade.”™ Por fim, para o doutrinador Carlos Roberto
Gongalves, estes sdo: acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo de
causalidade e dano.' Apesar de varidaveis, em suma, os requisitos s&o os mesmos.
Veremos a seguir os pressupostos da responsabilidade civil: ato ilicito, culpa, nexo

causal e dano.

2.3.1. Ato ilicito

O ato é a escolha feita pelo agente de como ira se conduzir, podendo ser
por meio de uma agao ou omissdo. O ato juridico é aquele que esta em consonancia
com a ordem legal. Este traz a possibilidade de criar beneficios em favor do agente,
ou seja, cria direitos. Ja, quando um ato é feito em desconformidade com o sistema
juridico vigente, sera configurado um ato ilicito. Essa conduta é capaz de gerar
apenas deveres.

O autor Caio Mario disserta sobre o ato ilicito como violagao de um dever
que existia anteriormente. Esse dever nao precisa ser contratual, podendo ser uma

conduta definida por lei.

A iliceidade de conduta esta no procedimento contrario a um dever
preexistente. Sempre que alguém falta ao dever a que é adstrito,
comete um ilicito, e como os deveres, qualquer que seja a sua causa
imediata, na realidade sdo sempre impostos pelos preceitos juridicos,
o ato ilicito importa na violagdo do ordenamento juridico.'™

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil - Volume 4. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2013.p. 7.

BDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 52

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 71 ¢ 72.

'S PEREIRA, Caio Midrio da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Volume: I: Introdug¢io ao Direito Civil e Teria
Geral do Direito Civil. 30* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2017. 523 e 524 p.
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2.3.2. Culpa

Quando se trata de responsabilidade civil, a culpa deve ser avaliada em
stricto sensu. Os elementos que a caracterizam sio utilizados para demonstrar a
sua relevancia conceitual e possuem fungdo de mero qualificador de conduta na
caracterizagao da responsabilidade civil subjetiva.

Sendo assim, a culpa é apresentada pela doutrina para que a sua
manifestacdo se dé, em regra, com base no padrdo médio de condugdo de uma
pessoa, também conhecido como boner pater familial, para que se destaquem os
seguintes elementos: a) Agdo ou omissao sempre baseada na vontade se conduzir;
b) Que todo exercicio de vontade impde uma previsdo ou previsibilidade minima dos
efeitos daquela condugéo; c) Que toda culpa tem na sua esséncia um dever de
cuidado, de dirigéncia ou de presteza minima ao se conduzir.

Os elementos acima sao identificados, ao contrario da culpa em sentido
amplo apresentado no artigo 186 do Codigo Civil de 2002: “Aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”, com base na culpa em
sentido estrito. E com base nela que a doutrina esclarece o conceito de culpa, que,
nesse sentido, se manifesta pela negligéncia, imprudéncia ou impericia,
sobrelevando para seu aspecto intencional.

No Cadigo Civil de 1916, eram considerados trés situagdes: culpa
provada, culpa presumida e responsabilidade objetiva. Nesse caso, apesar de
ambas conterem inversdo do 6nus da prova, a diferenca entre a responsabilidade
objetiva e a culpa presumida estava no fato de a segunda ainda ser considerada
responsabilidade subjetiva, pois o agente ainda poderia provar nao ter sido o
causador do fato lesivo e ndo era prevista em lei. Era aplicada em casos de acidente
de transito e negdcios juridicos. Atualmente, a conduta culposa pode ser dividida em
duas espécies, a saber: culpa provada, como regra, e culpa presumida, que foi
absorvida pela responsabilidade objetiva.

No que se refere a conduta culposa como pressuposto da
responsabilidade civil subjetiva, tem-se dois cenarios que nao podem ser
confundidos, quais sejam: culpa exclusiva da vitima e culpa concorrente. O primeiro

cenario tem a capacidade de fazer romper o nexo causal, resultando na
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desobrigacédo de indenizar por parte do alegado agente que produziu o dano. Ja no
segundo cenario, que diz respeito a culpa concorrente, que, apesar de induzir a ideia
de exclusao de responsabilidade, na realidade, tem como consequéncia a redugao
do valor da indenizagao a que a vitima visava receber.

Assim sendo, conforme o artigo 945" do Cadigo Civil de 2002, se a vitima
concorrer culposamente para a producado do fato danoso, a indenizagao a que fara
jus sera fixada levando-se em consideragdo a gravidade de sua culpa em
comparagao ou confronto com a do autor do dano.

Por fim, cabe definir os conceitos de culpa e dolo. O primeiro ocorre
quando o agente, causador do dano, comete o ato ilicito sem ter consciéncia de que
o esta fazendo. No segundo caso, o agente possui o elemento volitivo na produgéo

do dano, pois tem consciéncia e vontade em produzi-lo.

2.3.3. Nexo causal

Diferente da culpa que tem sua forma descrita no texto legal, o nexo
causal € um elemento meramente fatico criado apenas pela doutrina. Uma de susas
caracteristicas peculiares se encontra no fato de ser considerado um excludente de
causalidade, podendo exonerar a responsabilidade.

O nexo causal nada mais é do que o elemento de ligacédo entre o ato ou
atividade do agente ofensor e o dano, indicando assim uma causa ou causas
multiplas (causas concorrente) para o fato ou fatos lesivos.

O nexo causal pode possuir dois tipos de natureza juridica, a saber:
naturalistica e normativa. A primeira ocorre quando se tratar de atos comissivos, ou
seja, a ligacao entre o dano e a conduta é explicada pelas leis da fisica, como agao
e reacao. Quando um individuo bate no carro de um terceiro, o carro fica amassado,
dano facilmente explicado pela fisica. A segunda ocorrera quando se tratar de atos
comissivos. Nesse caso, a omissdao apenas sera relevante, para fins de
responsabilidade civil, se houver uma norma juridica que obriga o sujeito a agir
naquela hipotese.

Quatro sdo as teorias explicativas do nexo causal, a saber: a primeira € a

Teoria da Equivaléncia das Condi¢cbes ou Teoria da Conditio Sine Qua Non. Esta

"®Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano..
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teoria é adota apenas pelo Cédigo Penal brasileiro. De acordo com a teoria, causa é
todo fato antecedente que ajude a produzir o resultado lesivo. A infinidade de causas
que podem ser imputadas para a produgcdo do resultado danoso sao
necessariamente relevantes para o nexo causal. Isso gera o risco de regresso ao
infinito, o que no Direito Penal pode ser resolvido com a apuracao de culpa ou dolo
do agente causador do crime. Essa teoria foi afastada do Direito Civil porque ha
responsabilidades que podem ser imputadas ao agente independente de culpa.

A segunda é a Teoria da Causalidade Adequada, na qual considera que a
causa € todo antecedente fatico que, adequadamente, de acordo com um juizo de
probabilidade, produziria o resultado danoso. Trata-se de uma analise abstrata da
relacdo entre fato e o dano. E considerada uma teoria genérica da qual derivaram as
demais teorias.

A terceira € a Teoria da Causalidade Direta e Imediata, também
conhecida como Teoria da Interrupcdo do Nexo Causal, sendo esta, atualmente, a
teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. De acordo com essa teoria,
causa € todo elemento fatico que de forma direta e imediata produz o resultado
lesivo. Trata-se de uma analise concreta do caso, utilizando o que esta comprovado
nos autos. E imposta pelo artigo 403 do Cddigo Civil de 2002', na qual traz a
necessidade de se especificar a verdadeira causa direta e imediata.

Por fim, ha também os defensores da chamada Teoria da Necessidade da
Causa, os quais entendem que a relacdo de tempo entre o fato ocorrido e a sujeicao
da vitima ao prejuizo, ndo deve ser o critério de maior relevancia a caracterizagao da

responsabilidade civil.

2.3.4. Dano

Apds o esclarecimento anterior sobre nexo causal, é imprescindivel
analisarmos o proprio dano, ndo s6 para que se caracterize algumas de suas
modalidades reconhecidas pela jurisprudéncia, como também para que se estruture
o seu estudo com base nos enunciados de sumula de jurisprudéncia do STJ.

Como regra, nao havera responsabilidade se ndo houver dano

consumado. Contudo, é possivel haver imputagcdo de responsabilidade civil

Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
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independente de dano consumado no caso de haver um dano em potencial. Nesse
caso, trata-se de caracteristica precaucional, sendo esta excepcional na
responsabilidade civil. Um exemplo da situacao acima retratada pode ser vista no

seguinte precedente jurisprudencial:

CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. 1. INTERNET.
PROVEDOR DE PESQUISA. EXIBICAO DE RESULTADOS.
POTENCIAL OFENSIVO. AUSENCIA. DANO MORAL. AFASTADO.
2. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE
DO SERVICO. INDIFERENCA. CORRESPONDENCIA ENTRE OS
RESULTADOS E A PESQUISA. AUSENCIA. EXPECTATIVA
RAZOAVEL. FALHA DO SERVICO. CONFIGURACAO. 3.
OBRIGACAO DE FAZER PERSONALISSIMA. DECISAO JUDICIAL.
INERCIA RENITENTE. MULTA COMINATORIA. FIXACAO DE
PATAMAR ESTATICO. INSUFICIENCIA RECONHECIDA. 4.
RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Recurso especial em que se debate a responsabilidade civil
decorrente da discrepancia entre o resultado de busca e a alteragao
do conteldo danoso inserido em sitio eletrbnico, bem como a
obrigatoriedade de atualizacdo dos resultados de busca conforme o
novo conteudo disponivel no momento da consulta. 2. Nos termos da
jurisprudéncia desta Corte Superior, os provedores de pesquisa
fornecem ferramentas para localizagao, dentro do universo virtual, de
acesso publico e irrestrito, de conteudos relacionados aos termos
informados para pesquisa. 3. Nao contém aptidao para causar dano
moral a exibicdo dos resultados na forma de indice, em que se
relacionam links para paginas em que ha conteudos relacionados
aos termos de busca, independente do potencial danoso do conteudo
em si ou dos termos da busca inseridos pelos internautas. 4. Os
provedores de pesquisa podem ser excepcionalmente obrigados a
eliminar de seu banco de dados resultados incorretos ou
inadequados, especialmente quando inexistente relacdo de
pertinéncia entre o conteudo do resultado e o critério pesquisado. 5.
A auséncia de congruéncia entre o resultado atual e os termos
pesquisados, ainda que decorrentes da posterior alteragdo do
conteudo original publicado pela pagina, configuram falha na
prestacéo do servigo de busca, que deve ser corrigida nos termos do
art. 20 do CDC, por frustrarem as legitimas expectativas dos
consumidores. 6. A multa cominatéria tem por finalidade essencial o
desincentivo a recalcitrancia contumaz no cumprimento de decisdes
judiciais, de modo que seu valor deve ser dotado de for¢a coercitiva
real. 7. A limitagdo da multa cominatéria em patamar estatico pode
resultar em elemento determinante no calculo de custo-beneficio, no
sentido de configurar o desinteresse no cumprimento das decisdes,
engessando a atividade jurisdicional e tolhendo a eficacia das
decisdoes. 8. A multa diaria mostrou-se insuficiente, em face da
concreta reniténcia quanto ao cumprimento voluntario da decisao
judicial, impondo sua majoracéo excepcional por esta Corte Superior,
com efeitos ex nunc, em observancia ao principio da nao surpresa,
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dever lateral a boa-fé objetiva processual expressamente consagrado
no novo CPC (art. 5°). 9. Recursos especiais parcialmente providos.'®

No caso em analise, o provedor de busca foi cientificado pelo consumidor
sobre haver um erro quanto as informagdes pesquisadas (nome de consumidor) e 0
resultado de busca (sitio eletrénico), ficando, nesse caso, obrigado a desfazer a
referéncia, ainda que esta ndo tenha causado nenhum dano. Caso fosse
descumprida a ordem judicial, poderia ser gerado responsabilidade civil para o
provedor de busca.

Quanto a possibilidade do dano ser indenizavel, devem estar presentes
trés requisitos, a saber: primeiro, € necessario haver violacdo de um interesse
juridicamente protegido, ou seja, interesse protegido pela norma juridica; segundo, o
dano precisa ser certo e determinavel; por fim, o terceiro requisito € a subsisténcia
do dano. Se o dano ja tiver sido reparado de alguma forma secundaria, mesmo que
nao tenha sido pelas vias judiciais, perde a sua possibilidade de ser indenizado.

Na teoria tradicional utilizada no Coddigo Civil de 1916, apenas era
considerado indenizavel o dano material. Com a evolugdo do instituto, os
doutrinadores e a jurisprudéncia foram criando diversas modalidades de danos. A
seguir, serdo analisados alguns tipos de dano que serdo relevantes para o presente
trabalho e que séo reconhecidos atualmente pela jurisprudéncia brasileira, quais
sejam: dano material, dano moral e dano estético.

O dano material trata-se de um decréscimo patrimonial decorrente de
uma conduta lesiva. Pode ocorrer em relagado aos danos emergentes, ou seja, danos
imediatos prévios que ocorrem até o momento do evento lesivo, e os lucros
cessantes, que sdo os danos imediatos posteriores que ocorrem apds o0 evento
lesivo.

Este encontra-se diretamente ligado ao patriménio. Esta relacionado ao
dano emergente, chamado também de dano efetivo. Uma de suas caracteristicas é
o fato de poder ser calculado através de um critério matematico. Também pode estar
relacionado aos lucros cessantes, ou seja, o que a vitima deixou de auferir.

A natureza juridica do montante pago relativo a dano material é

indenizatéria. A palavra indenizatério vem do latim, indene, que significa retornar ao

REsp 1.582.981-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 10/5/2016, DJe 19/5/2016.
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estado anterior, ou seja, como se nao houve sofrido dano. A expressao latina

damnus se origina no verbo demere que significa diminuir."

O objetivo é
reestabelecer um status quo ante, ou seja, busca-se calcular o dano de forma certa
e exata, e preencher novamente o patriménio da vitima em relagdo a esse
decréscimo realizado.

Por muitos anos a doutrina debateu sobre o conceito do dano moral. O
dano moral foi criado de forma autbnoma ao dano material, servindo para
compensar 0s prejuizos de natureza psicologica, gerados pela pratica do ato lesivo.
O dano moral surge com natureza subjetiva, contudo, houve uma tentativa de
objetivacdo desse conceito de dano moral visualizando-o como uma violagéo
objetiva aos direitos da personalidade que causa prejuizo ou sofrimento psiquico, a
tal ponto que ultrapasse o aborrecimento considerado habitual.

A natureza juridica da reparagdo do dano moral é, em regra,
compensatoria, pois a sua finalidade ndo é de mera reparagcao, mas sim de permitir
a fixacdo de um valor em favor da vitima para que se veja compensada da lesédo a
sua dignidade como pessoa humana. A despeito da natureza compensatoria, cujo
entendimento € dominante no Brasil, ha possibilidade de lhe atribuir um carater
punitivo ou, melhor denominado, carater socioeducativo, que tem como funcgao inibir
praticas reiteradas ou consideradas recorrentes, em especial no ambito das relagdes
consumeristas.

N&o ha indenizagdo quando se trata de dano moral. Nesse caso, cabe
diferenciar compensacado e indenizacdo. No primeiro, ha uma relativizacdo dos
danos psicolégicos causados pelo ato lesivo. No segundo, trata-se de restituicao
integral sobre o decréscimo patrimonial suportado pelo individuo.

Na maioria dos casos o dano moral possui caracteristica in re ipsa, ou
seja, ndo ha necessidade de produgao de prova. O dano € inerente a propria coisa
e, em juizo, esse dano sera, de certa forma, presumido,

O enunciado 455 do Conselho da Justica Federal na V Jornada de Direito
Civil deixa claro que, apesar de na maioria dos casos o dano moral se dé
independente de prova ( in re ipsa), o juiz pode e deve perquirir aspectos relativos a

esse dano, inclusive para obter a respectiva quantificagdo. Vejamos:

1 SIMAO, José Fernando. DANO MORAL E DANO IMORAL!.
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Embora o reconhecimento dos danos morais se dé&, em numerosos
casos, independentemente de prova (in re ipsa), para a sua
adequada quantificagdo, deve o juiz investigar, sempre que entender
necessario, as circunstancias do caso concreto, inclusive por
intermédio da producdo de depoimento pessoal e da prova
testemunhal em audiéncia.?

Para a fixacdo do montante compensatodrio relativo aos danos morais ha
duas teorias classicas: teoria do livre arbitramento e o método bifasico. Na primeira,
0 juiz € livre para arbitrar danos morais na quantificagdo que ele entender devida.
Essa teoria foi criada em contraposicao a teoria da tarifacdo, que afirma que a lei
pode e deve fixar critérios para quantificar os valores referentes aos danos morais.
Essa teoria nao foi adotada pois nédo ha, atualmente, nenhuma lei que defina esses
critérios.

A segunda teoria é adotada pelo Superior Tribunal de Justica. Ela foi
criada pelo supracitado Tribunal para que as quantificagdes, em situagdes idénticas,
sejam relativamente proximas, visando nao causar uma desigualdade. Nessa teoria
sdao utilizadas duas fases: na primeira fase, deve-se extrair parametros
jurisprudenciais; na segunda fase, havera o sopesamento de circunstancias do caso
concreto.

Atualmente, os critérios utilizados de maneira geral na jurisprudéncia
brasileira para fixacdo do valor compensatério sao: primeiro, a situacao
socioecondmica da vitima; segundo, a situagao socioeconémica do agente causador
do dano; terceiro, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Esses
critérios servem para estabelecer o juizo de equidade ao fixar a quantia
compensatdria do dano moral. A situacdo socioeconbémica nao poder ter mais
importancia que a razoabilidade.

A condenagdo por dano moral também possui uma caracteristica
pedagdgica, conhecido como a Teoria punitive damage. O carater preventivo
objetiva evitar futuros eventos danosos praticados pelo mesmo agente, também
persuadindo terceiros a ndo os praticarem. No Brasil, aplica-se a teoria pedagogica

mitigada, ou seja, o aspecto reparatério e reativo continua sendo o cerne do dano

» Enunciado 455 do Conselho da Justica Federal na V Jornada de Direito Civil. Referéncia legislativa:
art. 944 do Cadigo Civil de 2002 - Lei n°. 10.406/2002.
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moral, mas aos poucos vai agregando o carater pedagogico, sendo visiveis nos
valores atualmente mais elevados nas condenagdes por dano moral.

Quanto a disposicao legal, o dano material se define a partir do disposto
no artigo 402 do Cddigo Civil de 2002, visando o dano emergente e os lucros
cessantes, e o dano moral pelos artigos 186 e 927 caput, ambos do Cédigo Civil de
2002, e artigos 1°, 1, 5°, V e X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O fato de os enunciados do Superior Tribunal de Justica® preverem as
cumulagdes de danos de natureza diversas é para assentar o entendimento de que,
apesar das modalidades diferentes, sendo autbnomos, podem gerar pedidos de
indenizagao independentes na mesma agao indenizatéria, tendo-se a mesma causa
de pedir. O autor Cavalieri ndo concorda com a ideia do dano moral e material

serem considerados autdnomos, pois entende que estao diretamente ligados.

2.3.4.1. Dano estético

Por fim, trataremos do dano estético. Esta € a modalidade mais
importante para o presente trabalho. A cirurgia plastica estética € o maior causador
de indenizagbes por erro médico. Trata-se de uma categoria autbnoma de dano que
se desvinculou do dano moral, a partir de alguns entendimentos jurisprudenciais.
Para nao restar duvidas sobre a autonomia do dano estético em relagdo ao dano
moral, o Superior Tribunal de Justiga editou a Sumula 3872% na qual torna licita a
cumulacao entre os dois danos.

A principal diferenciagdo do dano moral e estético € sua natureza. O dano
moral possui natureza psicolégica e abstrata, ou seja, trata-se de uma leséo a
dignidade e honra da vitima. Ja o dano estético € uma lesao fisica que traga um
desconforto a vitima, mais facilmente caracterizado por ser externo e visivel.

O dano estético se caracteriza por uma alteragdo morfofisioléogica que
pode gerar dificuldade de insergédo social. Um exemplo pode ser a cicatriz que gera
um abalo psicolégico na vitima e uma possivel dificuldade de interacdo social da
pessoa, ensejando a compensagao por meio de uma categoria autbnoma de dano.

Para a autora Maria Helena Diniz, o dano estético ocorre quando houver

qualquer mudancga fisica capaz de causar um enfeiamento na vitima, podendo ser

! Stimula 37 do STJ: Sdo cumuléveis as indenizagdes por dano material € dano moral oriundos do mesmo fato.
2Stimula 387 do STJ: E licita a cumulacdo das indenizagdes de dano estético e dano moral.
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uma lesdo grande ou pequena, sendo indiferente esta mudanga causar uma

dificuldade para a vitima exercer suas atividades trabalhistas.

O dano estético é toda alteracdo morfoldgica do individuo, que além
do aleijao, abrange as deformidades ou deformagdes, marca e
defeitos, ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto
um afeamento da vitima, consistindo numa simples lesao
desgostante ou num permanente motivo de exposi¢ao ao ridiculo ou
de complexo de inferioridade, exercendo ou nao influéncia sobre sua
capacidade laborativa.??

A autora Marcia Regina Bull, em seu artigo sobre dano estético, faz uma
importante reflexdo sobre a extensdo do dano para quantificar e qualificar a leséo
indenizavel. E valido, no caso do dano estético, levar em consideragdo a

permanéncia e probabilidade de ser removido o dano. Vejamos:

Se o dano estético for fugaz, ainda que possua uma certa duragao
temporal, havera, no maximo, a possibilidade de serem obtidos as
perdas e os danos decorrentes do fato lesivo.

Afora isso, para se quantificar e qualificar a lesdo, deve-se considerar
a extensdo da ofensa, sua localizagdo, a possibilidade de sua
remogao (completa ou parcial), o sexo da vitima, idade, profissao,
estado civil e possibilidade de retorno normal ao convivio social,
dado o aspecto repugnante e vexatério do ferimento etc., anotando-
se que nao é causa excludente da responsabilidade civil o fato de ser
possivel dissimular a lesdo pelo uso de préteses, uma vez que, por
mais perfeita e avangada que seja, evidente que o artificial esta longe
de poder simular o natural no que toca a aparéncia e aos
movimentos do tecido vivo.*

A jurisprudéncia trata ndo s6 do critério de puramente estético, ou seja,
deformacbes aparentes e facilmente percebidas, mas também traz casos de dano
estéticos nos quais ha simplesmente uma dificuldade de insercdo social. Por

exemplo, ha julgados do Superior Tribunal de Justica® condenando por dano

# DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 5* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.

* BULL, Marcia Regina. Dano estético - Breves consideragdes sobre Responsabilidade Civil € processos de
indenizagdo. Visdo Juridica, Sdo Paulo, edi¢do 128, p. 27 e 28.

BAGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATROPELAMENTO DE TRANSEUNTE POR VIATURA DA
POLICIA. HONORARIOS. ART. 260 DO CPC. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. DANOS
MORAL E ESTETICO. CUMULACAO. QUANTUM INDENIZATORIO. RECURSO INCAPAZ DE
INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO. 1. A falta do
indispensavel prequestionamento, ndo se conhece do recurso especial. Sdo aplicaveis os principios estabelecidos
nas Sumulas 282 ¢ 356 do STF. 2. E possivel a cumulagio de indenizagio por danos estético e moral, ainda que
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estético em virtude da paraplegia causados em decorréncia de algum acidente. E
perceptivel, nesse caso, uma mudanga de paradigma na qual o dano estético deixa
de avaliar somente a cicatriz ou mudanga estética aparente, e passa a levar em
consideragao também qualquer mudanga morfofisiolégica do individuo que leve a

alteracao ou dificuldade da vitima para se inserir na sociedade.

2.3.4.2. Teoria da perda da chance

De acordo com a doutrina, a teoria da perda da chance é aplicada no
ordenamento juridico brasileiro como uma categoria de dano na responsabilidade
civil. E a responsabilizagdo do individuo por uma situagdo que ndo ocorreu, mas
tinha grande potencialidade em se realizar. Nessa teoria, o dano sempre sera real,
atual e certo, mas as consequéncias trazidas por ele ndo sao reais. Nesse caso,
cuida-se de uma situagcdo que poderia acontecer, mas nao se tornou realidade por

causa do dano efetivado. O autor Sérgio Cavalieri Filho leciona acerca do tema:

Conforme ja ressaltado, nao se deve olhar para a chance como
perda de um resultado certo porque nao se tera a certeza de que o
evento se realizara. Deve-se olhar a chance como a perda da
possibilidade de conseguir um resultado ou de se evitar um dano;
devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o
resultado para ver se sao ou nao relevantes para o ordenamento.
Essa tarefa é do juiz, que sera obrigado a fazer, em casa caso, um
prognostico sobre as concretas possibilidades que o sujeito tinha de
conseguir o resultado favoravel.

Assim, a adogdo da teoria da perda de uma chance exige que o
julgador bem saiba diferenciar o improvavel do quase cero, bem
como a probabilidade da perda da chance de lucro, para atribuir aos
fatos as consequéncias adequadas. O valor da indenizagdo devera
ser fixado de forma equitativa pelo juiz, atentando também aqui para

derivados de um mesmo fato, mas desde que um dano e outro possam ser reconhecidos autonomamente, ou seja,
devem ser passiveis de identificagdo em separado. 3. Na hipdtese dos autos, ainda que derivada de um mesmo
fato - atropelamento de transeunte por viatura policial -, a paraplegia da vitima e seu estado comatoso ensejou
duas formas diversas de dano, o moral e o estético. O primeiro, correspondente a violagdo do direito a dignidade
¢ a imagem da vitima, assim como ao sofrimento, a aflicdo e a angustia a que foi submetida, e o segundo,
decorrente da modificagdo de sua estrutura corporal, enfim, da deformidade a ela causada. 4. Em regra, ndo ¢é
cabivel, nesta via especial, o exame da justica do valor reparatorio, porquanto tal providéncia depende da
reavaliagdo de fatos e provas. O Superior Tribunal de Justiga, por essa razdo, consolidou entendimento no
sentido de que a revisdo do valor da indenizagdo somente ¢ possivel quando exorbitante ou insignificante a
importancia arbitrada, em flagrante violagdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Essa
excepcionalidade, contudo, ndo se aplica a hipotese dos autos. Isso, porque o valor da indenizacdo - fixado em
cem mil reais (R$ 100.000, 00) por danos morais, € em cinquenta mil reais (R$ 50.000,00) por danos estéticos -
nem ¢ exorbitante nem desproporcional aos danos sofridos pelo recorrido, o qual ficou paraplégico e em estado
vegetativo em virtude do atropelamento promovido por viatura da policia. 5. Agravo regimental desprovido..
(AGRESP 200700673203, DENISE ARRUDA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:05/08/2009 ..DTPB:.)
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o principio da razoabilidade. A indenizagdo deve ser pela perda da
oportunidade de obter uma vantagem e nao pela perda da prépria
vantagem.?

Nesse sentido, também entende Silvio de Salvo Venosa que a mera
hipétese de uma oportunidade n&o € capaz de ensejar a responsabilidade. Deve ser
avaliado a probabilidade do evento ocorrer, assim como o nexo causal entre o ato do

agente e a perda da chance. Vejamos:

Se a possibilidade frustrada € vaga ou meramente hipotética, a
conclusdo sera pela inexisténcia de perda de oportunidade. A
"chance" deve ser devidamente avaliada quando existe certo grau de
probabilidade, um prognéstico de certeza, segundo avaliamos. Por
exemplo, a probabilidade de o cavalo obter vitérias e de o recurso
nao interposto ser bem-sucedido, nas hipoteses levantadas
anteriormente. Ou a probabilidade de o corredor maratonista vencer,
estando em primeiro lugar da prova, tendo sido obstado por um
espectador. O julgador devera estabelecer se a possibilidade perdida
constituiu uma probabilidade concreta, mas essa apreciacdo nao se
funda no ganho ou na perda porque a frustracdo é aspecto proprio e
caracterizador da "chance".?”

Ha discussdo acerca da possibilidade de indenizagdo nessa espécie de
dano, tendo em vista que se aproxima do dano eventual, que ndo é capaz de gerar
indenizagao. No Brasil, o caso que teve maior destaque em relagdo a teoria da
perda da chance foi no REsp 788.459/BA®. A autora da agdo argumentou que
perdeu a chance de ganhar o prémio de um milhdo de reais no programa “Show do
Milhdo” porque n&o havia como opgao a resposta correta. A turma votou a favor da
indenizagcdo a ser paga pela ré, tendo em vista que foi retirada da autora a
oportunidade de ganhar o prémio.

Na atividade médica, muito é discutida a aplicagdo da perda da chance.

Ha quem defenda a sua inaplicabilidade por ser basear em incertezas, porém o

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 154.
27 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil - Volume 4. 13* edigdo. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 308.

% RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM
PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de
perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica
percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestagdo por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.
(RESP 200501724109, FERNANDO GONCALVES, STJ - QUARTA TURMA, DJ DATA:13/03/2006
PG:00334 ..DTPB:.)
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Superior Tribunal de Justica concluiu, por meio do Informativo n°® 513, que a teoria
pode ser também aplicada em caso de erro médico®; Em casos nos quais a chance
de cura do paciente foi reduzida por algum ato praticado pelo médico, essa conduta
pode tornar o médico responsavel. A oportunidade que subtraida do paciente é o

bem que deve ser indenizado.

2.4. Espécies de Responsabilidade Civil

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 tende a dar maior relevancia a
dicotomia da responsabilidade civil objetiva e subjetiva, dando a ambas a mesma
importancia. Quando o legislador conceituou o supracitado instituto, fez referéncia a
esse sistema dual. Diferente das dicotomias que veremos a seguir, entre a

responsabilidade objetiva e a subjetiva, ndo ha regras ou excecoes.

2.4 1. Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

Essa dicotomia ganha destaque dentre as outras, pois reflete o sistema
dual da responsabilidade civil no direito brasileiro. Em suma, a responsabilidade
subjetiva esta definida no artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002 e é derivada de ato
culposo. Ou seja, a responsabilidade subjetiva é ato culposo de um agente como

causa do fato lesivo.

¥Informativo n° 513 STJ - DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. APLICABILIDADE DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE PARA A APURACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL
OCASIONADA POR ERRO MEDICO.

A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apuragdo de responsabilidade civil
ocasionada por erro médico na hipotese em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de
paciente que venha a falecer em razdo da doenga tratada de maneira inadequada pelo médico. De inicio, pode-se
argumentar ser impossivel a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na seara médica, tendo em vista a
suposta auséncia de nexo causal entre a conduta (o erro do médico) e o dano (lesdo gerada pela perda da vida),
uma vez que o prejuizo causado pelo 6bito da paciente teve como causa direta e imediata a propria doenga, e ndo
o erro médico. Assim, alega-se que a referida teoria estaria em confronto claro com a regra insculpida no art. 403
do CC, que veda a indenizagdo de danos indiretamente gerados pela conduta do réu. Deve-se notar, contudo, que
a responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo na seara médica, no campo da mitigagdo do
nexo causal. A perda da chance, em verdade, consubstancia uma modalidade auténoma de indenizagdo, passivel
de ser invocada nas hipoteses em que ndo se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final.
Nessas situagdes, o agente ndo responde pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas
pela chance de que ele privou a paciente. A chance em si - desde que seja concreta, real, com alto grau de
probabilidade de obter um beneficio ou de evitar um prejuizo - é considerada um bem auténomo e perfeitamente
reparavel. De tal modo, ¢ direto o nexo causal entre a conduta (o erro médico) e o dano (lesdo gerada pela perda
de bem juridico autdnomo: a chance). Inexistindo, portanto, afronta a regra inserida no art. 403 do CC, mostra-se
aplicavel a teoria da perda de uma chance aos casos em que o erro médico tenha reduzido chances concretas e
reais que poderiam ter sido postas a disposicdo da paciente. REsp 1.254.141-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 4/12/2012.
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Contudo, a culpa nao possui finalidade pratica sozinha, tratando-se de
mero qualificador de conduta. Importante ressaltar que, nessa espécie, o énus da
prova do dano é da vitima. Sendo, vejamos: “Art. 186. Aquele que, por agcado ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Apoés a leitura do artigo, € possivel fazer as seguintes interpretagdes. A
voluntariedade da agédo ou omissao implica dolo. A negligéncia ou imprudéncia trata-
se de culpa strictu sensu. A palavra “causar” refere-se ao nexo de causalidade, ou
seja, as causas necessarias para ocorrer o prejuizo. E, por fim, o dano é o elemento
fundamental para haver a responsabilidade civil.

Por volta do século XX, os juristas notaram que a responsabilidade civil ja
nao era suficiente para abarcar todos o0s casos que surgiam nos tribunais. A
sociedade passou por mudancgas que tornaram necessaria a criagdo de um novo
instituto: a responsabilidade objetiva. Nessa modalidade, o fato fala por si. Ha,
inerente a atividade desenvolvida pelo agente ofensor, um risco que foi aceito.
Nesse caso, o 6nus de provar o dano nao € da vitima, bastando que se demonstre o
risco da atividade exercida. A uUnica forma do agente se desobrigar do dever de
indenizar € provando alguma causa que exclua o nexo de causalidade.

A definicdo de responsabilidade objetiva se origina no Cédigo de Defesa
do Consumidor, anterior ao Cédigo Civil de 2002. Atualmente, esta definida no artigo
187 do Cddigo Civil de 2002: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Trata-se de uma disposigao legal que visa igualar as posi¢cdes dos
agentes que estdo em polos distintos. Quando o agente causador do dano utilizar a
norma juridica, trazendo prejuizo a terceiros e se afastando da real intengdo do
legislador, havera o abuso do direito. Nesse caso, ndo € levado em consideragéo a
intencdo do agente, pois este assumiu o risco, criando um vicio de comportamento.
Esse entendimento € essencial para compreender a teoria atual de responsabilidade
civil.

O Enunciado 37 da | Jornada de Direito Civil, referente ao artigo 187 do

Caddigo Civil de 2002, acaba com qualquer duvida sobre o abuso de direito ser caso
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de responsabilidade civil objetiva, sendo, vejamos: “A responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no
critério objetivo-finalistico.”

Um autor que se destaca no Brasil em relagdo a responsabilidade civil
objetiva € José de Aguiar Dias. Ele disserta sobre a culpa como a linha divisora

entre a responsabilidade objetiva e subjetiva.

Em teoria, a distincdo subsiste, ilustrada por exemplo pratico: no
sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo ha
responsabilidade; no: sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou
melhor, esta indagacdo ndo tem lugar. Alias, ha quem sustente a
impropriedade da expressao "responsabilidade objetiva", oposta a
"responsabilidade subjetiva", partindo da consideragdo de que o
critério que informa a responsabilidade de acordo com o padrao do
bom pai de familia é objetivo (0o que ndo importa tomar objetivo o
sistema), ao passo que na chamada responsabilidade objetiva
encontram-se aspectos pessoais, que excluem a simples
causalidade, principio sobre que se teria edificado o sistema
objetivo.*®

Ou seja, apesar da grande resisténcia dos juristas brasileiros em admitir o
instituto da responsabilidade objetiva diretamente, notavelmente a presenga ou nao
de culpa, por parte do agente, ndo era mais suficiente para avaliar se haveria ou nao
responsabilidade pelo dano.

Os juristas franceses buscaram fundamentar a responsabilidade objetiva,
tendo em vista a Segunda Revolugao Industrial que trazia aos tribunais cada vez
mais casos de reparagdes de danos causados por acidentes de trabalho. Dessa
forma, surgiu a teoria do risco. O doutrinador Cavalieri resume a teoria do risco
como: “todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou,
independente de ter ou ndo agido com culpa.”

Em suma, trata-se de responsabilidade por indenizar, independe de culpa,
baseada no risco da atividade. O paragrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil de

2002 possui uma visdo ampla sobre esse risco. Vejamos:

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

3 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12* edi¢do. Revista e atualizada de acordo com o Codigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Beford Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 81.
3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 181.
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Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.*

Sendo assim, a responsabilidade objetiva pode ocorrer em duas
hipéteses, quais sejam: quando for prevista em lei ou quando a natureza da
atividade desenvolvida pelo empreendedor for atividade de risco.

Em relac&o ao artigo citado acima, temos uma discuss&o a cerca do que
seria atividade de risco, tendo em vista ndo estar definido em nenhuma parte do
ordenamento juridico. Porém, essa discussdo sera vista em um capitulo mais a
frente nesse trabalho.

Foram cinco teorias criadas com base na teoria do risco, quais sejam:
risco proveito, ocorre quando para haver lucro ha que se assumir o risco do
empreendimento; risco profissional, que esta relacionado aos possiveis acidentes de
trabalho; risco excepcional, que € o risco ambiental relacionado as atividades de alto
risco, como exploragdo de energia nuclear; risco criado, que se difere do risco de
proveito apenas por ndo levar em consideragcdo se o dano esta relacionado a um
proveito ou lucro; por fim, risco integral, que considera que qualquer atividade
exercida pelo agente que ocasione o dano, direta ou indiretamente, o torna
responsavel por este.

A teoria utilizada de forma majoritaria pelos doutrinadores brasileiros € a
do risco criado. O autor Caio Mario a define como “aquele que, em razado de sua
atividade ou profissao, cria um perigo, esta sujeito a reparacdo do dano que causar,
salvo prova de haver adotado todas as medidas iddneas a evita-lo”®. E uma teoria
relacionada a responsabilidade objetiva porque a culpa é irrelevante, assim como a
obtencgao de lucro. O que se considera é o fato do agente colocar em funcionamento
uma atividade que foi responsavel por causa o dano.

A clausula geral de responsabilidade objetiva atende a duas partes, a
saber: primeiro, a que diz respeito a prévia taxagdo legal da responsabilidade
objetiva por lei especial, identificada no paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil
de 2002 pela expressao “nos casos especificados por lei”; segundo, na parte final

deste mesmo paragrafo unico, se tem verdadeiramente a clausula geral, dita aberta

32 BRASIL. Cédigo Civil de 2002.
3 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Responsabilidade Civil. 3* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 24.
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de responsabilidade objetiva. Nesse caso, trata-se de responsabilidade
independente de culpa, pois exige-se que a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do fato lesivo seja considerada de risco aos direitos de terceiro.

A doutrina brasileira se divide, no que se diz respeito ao tipo de risco
referente & clausula aberta. E dominante o entendimento de que o risco criado é o
que melhor traduz as caracteristicas que o legislador civil quis implementar, quais
sejam: a operabilidade, no sentido mais amplo da norma civil; a eticidade nas
relagbes civis, ou seja, boa-fé objetiva; e a sociabilidade no trato das mesmas
relacdes, tornando efetivo os principios constitucionais da dignidade da pessoa

humana e da solidariedade social.

2.4.2. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

De inicio, cabe definir o conceito classico da norma. Ao elaborar uma
norma juridica, deve-se atentar a dois preceitos. O primeiro € o preceito primario,
que trata da conduta. Ele tem a fungdo de descrever o ato que o agente deve ter
para de adequar aquela norma juridica. O segundo é o preceito secundario, que
trata da sangao, consequéncia positiva ou negativa, que tera o sujeito que violar o
preceito primario®.

Quando o legislador deixa aberto o conceito primario e o conceito
secundario para o intérprete da norma de forma proposital, havera uma clausula
geral, como, por exemplo a boa fé objetiva e funcéo social do contrato. O conceito
de norma originaria na responsabilidade civil determina dois tipos basicos de normas
sucessivas. Se a norma juridica primaria € contratual, trata-se de responsabilidade
civil contratual, regida pelos artigos 389 e seguintes do Cdodigo Civil de 2002 e artigo
395 e seguintes do Cadigo Civil de 2002. Quando a norma originaria tem natureza
legal, trata-se de norma sucessiva extracontratual, que € regido por um tripé
baseado nos artigos 186, 187 e 927, paragrafo unico do Cdédigo Civil de 2002.

Quando se esta diante da responsabilidade civil contratual, a sua

comprovagao demanda, por parte do sujeito lesado, o inadimplemento contratual. Ha

3 CATAO, Adrualdo de Lima. O critério identificador da norma juridica. A necessidade de um enfoque
sistematico. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/2249>.
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mora automatica, tendo em vista o uUnico requisito a ser comprado € o
inadimplemento.

Ja a responsabilidade civil extracontratual se baseia no tripé: ato ilicito
(responsabilidade subjetiva), abuso de direito e imputacéo objetiva por atividade de
risco. A mora nao é automatica, pois nao basta a mera violagdo da norma juridica,
deve haver a comprovacéo total dos elementos da responsabilidade (conduta, nexo
causal, dano e (em alguns casos) o elemento subjetivo).

A responsabilidade contratual se origina no negocio juridico, ou seja, no
descumprimento de um contrato ou uma clausula contratual. Nesse caso, trata-se do
instituto do direito das obrigagdes. Por outro lado, qualquer dano causado por
individuos envolvidos no contrato, mas que nao esteja ligado a este, trata-se de
responsabilidade extracontratual. Essa segunda responsabilidade nao é originada

nos contratos, e sim na lei.

2.4.3. Responsabilidade direta e responsabilidade indireta

Ao legislar, entende-se que a intengdo do legislador era que o autor do
fato lesivo fosse o responsavel pelo dever de indenizar, tratando de uma
responsabilidade direta. Contudo, a sociedade evoluiu as relagbes tornando-as cada
vez mais complexas, criando casos nos quais o causador do dano nédo é o
responsavel pelo dever de indenizar, como em atos ilicitos praticados por menores
ou curatelados.

Logo, quando o préprio agente causador do dano possui o dever de
indenizar, ha responsabilidade direta. Por outro lado, quando por via de lei um
agente que nao praticou a conduta lesiva € chamado a responder pela conduta de

um terceiro, ha responsabilidade indireta.

2.5. A responsabilidade civil no Cadigo Civil de 2002

No presente capitulo serao abordadas as principais mudangas ocorridas e
interiorizadas pelo Cadigo Civil de 2002 no que se refere a responsabilidade civil.
Uma grande atengado deve ser dada ao tema, pois demonstram toda a evolugdo do
instituto. A principal inovagao esta relacionada a responsabilidade civil objetiva que

teve seu campo de atuagdo aumentado.
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Varias mudangas podem ser percebidas na teoria da responsabilidade
civi. Com o advento do novo Codigo Civil de 2002 houve a diminuigdo do carater
individualista, reativo e patrimonialista, para a agregacao de novas tendéncias como
a clausula geral da imputacdo objetiva de danos, percebida pelo artigo 927,
paragrafo Unico do Cadigo Civil de 2002.%

O supracitado artigo representa a grande mudanga de paradigma que o
Cddigo Civil de 2002 tentou implantar. Nele, é possivel perceber que ndo houve
intencdo pelo legislador de trazer uma hipotese especifica para aplicagdo da
responsabilidade civil objetiva, mas sim uma hipdtese generalizada para ser
utilizada na aplicagao jurisprudencial.

Nesse caso, o termo correto a ser utilizado em referéncia ao paragrafo
unico do artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002 é responsabilidade independente de
culpa, pois pode ser que haja culpa ou dolo do agente na acao e, ainda assim, seja
aplicada a responsabilidade objetiva por determinacéo legal.

Ha quem entenda que, atualmente, a regra € a responsabilidade objetiva,
pelo numero de vezes que esta € aplicada. Mas, na verdade, a regra geral ainda é
de responsabilidade subjetiva, com inumeras excegcdes para aplicacdo de
responsabilidade objetiva, tendo esta segunda um carater residual.

Uma outra mudanga notéria no Cddigo Civil vigente, em relagdo a
responsabilidade civil, € a atuagao preventiva da responsabilidade, independente da
consumagao do dano. O exercicio de comportamento antijuridico, ainda que de
forma isolada, podera ser sancionado visando inibir a producdo de um dano, quando
as circunstancias apontarem a existéncia de ameacga, ou seja, um dano em potencial
a situacdes existenciais e patrimoniais de terceiros, fazendo referéncia ao artigo 12
do Codigo Civil de 2002%. A responsabilidade civil ndo estd mais relacionada
somente a ideia de reparacdo, mas também a ideia de prevencgao e precaugao.

Na nocgéo classica da responsabilidade civil, utilizada na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916, o Supremo Tribunal de Justica jamais admitiria uma tutela

inibitéria sem que houvesse a comprovagao de um dano produzido em uma pessoa.

3 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

3Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei.
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Uma inovacdo agregada ao Cdédigo Civil de 2002 que ja era usada
anteriormente no Cdédigo de Defesa do Consumidor é a antecipagao de riscos e
potencializagdo da fungédo precaucional. Ou seja, ha restricbes a bens e servigos
antecipadamente. Prevendo a potencialidade de um risco, uma empresa pode tomar
atitudes para evita-lo, como, por exemplo, fazer o recall de automodveis em
determinados modelos.

Uma das novidades também foi reconhecimento de novos danos dignos
de protecdo. Atualmente, ndo se reconhece apenas a dicotomia danos morais —
danos materiais como indenizaveis, considera-se a legitimidade de outras figuras
juridicas mais refinadas, como o dano estético, a perda de uma chance e o dano
moral coletivo.

A culpa concorrente, ja tratada em capitulo anterior, foi uma das
novidades trazidas pelo Codigo Civil de 2002 em seu artigo 944*. Nele é possivel
observar a possibilidade de diminuir o valor indenizatoério, baseado no nivel de culpa
que o agente causador teve ao gerar o dano.

Cumpre ressaltar que o prazo prescricional para a reparacgao civil mudou
de vinte para trés anos, conforme artigo 206, § 3°, V, do Cddigo Civil de 2002%.
Inclusive, o Superior Tribunal de Justica deixou claro no Recurso Especial n°
1.281.594 - SP que esse prazo aplica-se tanto a responsabilidade contratual quanto
a responsabilidade extracontratual, baseado no Enunciado 419 do Superior Tribunal

de Justica®.

3Art. 944. A indenizag¢do mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tinico. Se houver excessiva desproporc¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao.

#Art. 206. Prescreve:

(...)

§ 30 Em trés anos:

V - a pretensdo de reparagdo civil;

¥Enunciado 419 da V Jornada de Direito Civil: O prazo prescricional de trés anos para a pretensdo de reparagio
civil aplica-se tanto a responsabilidade contratual quanto & responsabilidade extracontratual.
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3. A responsabilidade civil do médico

Conforme foi dito no capitulo introdutério do presente trabalho, com o
passar dos séculos a tecnologia trouxe consigo a generalizagdo na relagéo entre o
médico e o paciente. A figura do médico de familia antigo, que sabia todo o histérico
das doencgas e adversidades relacionadas a saude, que podem ser passadas por
genética, desapareceu e deu lugar ao médico especializado. Com este, o paciente
ndao cria nenhum vinculo, muitas vezes trocando de profissional
indiscriminadamente, em um curto periodo de tempo.

A falta desse vinculo mais proximo entre eles impede o médico de
orientar o diagnostico e os tratamentos mais adequados a cada caso. Ha cenarios
nos quais o paciente troca de médico no meio do tratamento, trazendo para o novo
profissional uma situagdo que pode ser completamente diferente do inicio deste. O
profissional, entdo, se encontra numa situagdo na qual ndo sabe como proceder
corretamente, pois, muitas vezes, o paciente nao saber explicar o que ocorreu até o
momento, quais tratamentos, remédios e métodos foram utilizados para tratar seu
caso.

Na medicina atual, o histérico de saude é muito importante, uma vez que
€ através dele que o médico pode realmente conhecer o paciente. Inclusive, com
base nisso, volta a ser discutida a questdo do médico de familia. Atualmente, trata-
se de uma especializagdo da medicina, reconhecida internacionalmente, na qual o
profissional atende qualquer pessoa da familia, indiscriminadamente, trabalhando de
forma interdisciplinar. Esses meédicos de familia sdo reconhecidos em diversos
paises, havendo estudos que comprovam que eles sdo capazes de resolver 80 a
90% das situagdes que demandam assisténcia a saude.*

Vale lembrar do popularmente conhecido como “Doutor Google”. Nada
mais € do que um concorrente acessivel e barato para qualquer pessoa com acesso
a internet. H4 um levantamento feito pela empresa Google, no qual informa que uma
a cada 20 pessoas que pesquisa algo no site deles, esta procurando informacdes
relacionadas a um sintoma. Com base nessa informacdo, a empresa fez uma

mudanca em seu site, no inicio de 2017, na qual, ao pesquisar um sintoma, o

“ JLARIO, Fernanda dos Santos Vargas. A volta do médico de familia.
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usuario tera como resultado principal as doencas e as informacdes relacionadas a
ela.

Essa facilidade a informacdo e ao diagndstico pode ajudar algumas
pessoas, mas também acaba por incentivar a automedicagao equivocada. Caso haja
um diagnéstico feito de forma errada, o individuo pode ter uma complicagao causada
por algum remédio e acabar, de qualquer forma, procurando um meédico. Se ele o
tivesse feito desde o inicio, ndo teria dado causa aos transtornos extras.

Genival de Franga entende que a responsabilidade do médico esta
inerente ao principio juridico de que todo individuo deve reparar o dano causado a
um terceiro, ndo havendo como eximir essa responsabilidade do profissional da
medicina. Apesar de nao ser a prova de falha, o exercicio da medicina € baseado

em previsibilidade, podendo os erros, em sua maioria, serem evitados.

Ha um principio juridico segundo o qual todas as pessoas sdo
obrigadas a responder por danos causados a terceiros, a fim de que
sejam resguardados os interesses dos individuos no seio da
coletividade.

Alexander Lacassagne definiu a responsabilidade médica como a
obrigacdo que podem sofrer os médicos em virtude de certas faltas
por eles cometidas no exercicio de sua profissdo, faltas essas que
geralmente comportam uma dupla agao: civil e penal. Sob este ultimo
aspecto, o médico se vé, diante de um delito, sujeito a uma
determinada pena. Quanto ao aspecto civil, acarretando o dano fisico
um prejuizo econémico, impde-se um pagamento em dinheiro como
forma de indenizag&o.*

A falta de confianga do paciente no médico também é um dos fatores que
causa dificuldade na relacao, pois aquele pode achar que todas as agdes deste sédo
voltadas para a finalidade econémica. Ha pessoas que entendem que muitos
exames e tratamentos séo feitos de forma a angariar mais dinheiro do paciente pelo
médico, ndo havendo uma boa fé do profissional. Essa situacdo retrata outra
consequéncia causada pelo afastamento na relagao entre o médico e o paciente.

Com essas mudancas na relacéo entre médico e paciente, este primeiro
passou a ocupar o lugar de fornecedor de servigos, € 0 segundo se encontrou em

posicao de consumidor, conforme leciona Silvio de Salvo Venosa:

“ GOMES, Helton Simdes Gomes. Google muda busca no celular para mostrar doengas relacionadas a sintomas
pesquisados. Fonte: G1.
2 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12° edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 527.
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O paciente coloca-se na posigdo de consumidor nos termos do art. 2¢
da Lei ne 8.078/90. O médico ou a pessoa juridica que presta o
servigo coloca-se como fornecedor de servicos, de acordo com o art.
3°. O § 2 deste ultimo artigo ndo deixa duvidas a respeito, pois
apenas os servigos decorrentes de relagao trabalhista estarao fora
do Cddigo de Defesa do Consumidor: servigo € qualquer atividade de
consumo, mediante remuneragao. Contudo, a responsabilidade do
meédico continua a ser subjetiva nos termos do CDC.

O dever de informagao, nao fosse por si sO inerente a atividade
médica, € um dos direitos basicos do consumidor: informacéao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade e preco, bem como os riscos que apresentem (art. 6°, lll).
Com o devido temperamento, a norma aplica-se inelutavelmente a
conduta e tratamento ministrados pelos médicos, odontdlogos e
profissionais afins. Essa aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor a atividade médica independe do exame da natureza da
responsabilidade, que é questido a ser examinada a posteriori, no
caso concreto, tendo em vista ser ela subjetiva, quando se tratar de
profissional liberal (art. 14, § 4°), como veremos a seguir.*

Sendo assim, cabe ao médico sempre ser 0 mais claro possivel com o
paciente, esclarecendo todas as duvidas, informando a necessidade de cada
tratamento e seus riscos e criando uma relagao de confianga. Nao basta tratar o
paciente como s6 mais um individuo no meio de uma multiddo, aplicando-se a
‘medicina de massa”. O préprio nome referente a atividade profissional ja nos leva a
refletir que nao se esta lidando com um cliente, e sim com um paciente, o qual conta

com o médico para cuidar do seu bem maior que € a sua saude.

3.1. Natureza contratual da atividade médica

No que se refere a atividade médica, ha peculiaridades em relacdo a sua
natureza contratual. Nela, o contrato nem sempre sera feito de forma expressa e
escrita. Ele podera ser feito verbalmente, tendo em vista estar implicita a existéncia
de um compromisso com o paciente, quando este aceita utilizar um servigo prestado
pelo médico. Essa responsabilidade tera natureza contratual quando for decorrente
de ato de vontade bilateral, pois, quando houver decisdo unilateral, originada no
médico, a responsabilidade passa a ser a partir da conduta do profissional, e nao

mais do contrato. Nesse sentido, expde Silvio de Salvo Venosa:

# VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil - Volume 4. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 141
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Também na atividade médica, a exemplo de outras profissbes
liberais, pode haver nitidamente um contrato, ainda que tacito. Sera,
principalmente, um contrato de prestagdo de servigos, embora possa
caracterizar-se como empreitada ou como de outra natureza,
dependendo da hipétese em concreto. O contrato entre médico e
paciente é singular, pois exige a colaboragido direta ou indireta do
paciente para que ocorra. O paciente é coparticipe do sucesso ou
insucesso da atividade médica. Esse contrato sera intuitu personae
na maioria das vezes, bilateral, de trato sucessivo, oneroso.

José de Aguiar Dias (1979, v. 1:282) entende que a responsabilidade
médica é de natureza contratual, sem qualquer duvida, mas acaba
por concluir que as duas acgbes, contratual e extracontratual,
conduzem ao mesmo resultado; a confusdo entre as duas espécies
do mesmo género é falta meramente venial. Ora, se é escusavel a
confusédo entre as duas modalidades de responsabilidade no tocante
aos médicos, venial como diz o autor, € porque tal responsabilidade
situa-se ora num campo ora noutro.

(...)

De tudo concluimos que na atividade médica existe ou pode existir
responsabilidade contratual; mas existe também, como em qualquer
outra profissdo- arte, uma obrigacdo genérica de n&o causar dano
por negligéncia, impericia ou imprudéncia.

No campo da responsabilidade extracontratual, é de ser considerado
o dever do médico de prestar assisténcia nos casos urgentes e
graves quando instado (Briz, 1986:763). Esse dever faz parte da
ética profissional. Podera responder pelo crime de omissdo de
socorro na esfera penal.*

3.2. Teoria das obrigacdes

Para melhor entender a relagdo do médico com o paciente, cabe fazer
uma breve analise do instituto da Teoria das Obrigacdes. Apesar de nao estar
conceituado no Cadigo Civil o que é obrigagdo, a doutrina o faz muito bem. Com
efeito, foram escolhidos dois doutrinadores para o estudo do assunto, quais sejam:
Caio Mario da Silva Pereira e Maria Helena Diniz.

Para o autor Caio Mario, o conceito de obrigacédo esta diretamente ligado
a subordinacdo. Nesse contexto, caracteriza a obrigagcdo como uma ligagao entre
individuos, na qual um deles esta sujeito a uma prestagcdo em prol do outro. Essa
obrigagdo nao precisa ser necessariamente exigida pelo credor, ficando a seu crivo

a escolha. Vejamos:

# VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil - Volume 4. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 146 ¢ 149
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O recurso a etimologia € bom subsidio: obrigacdo, do latim ob +
ligatio, contém uma ideia de vinculagao, de liame de cerceamento da
liberdade de acdo, em beneficio de pessoa determinada ou
determinavel. Sem cogitar, por enquanto, de sua fonte ou de sua
causa genitrix, tradicionalmente deslumbramos na obrigacdo uma
norma de submissao, que tanto pode ser autodeterminada, quando &
0 proprio agente que escolhe dada conduta, como pode provir de
uma heterodeterminacdo, quando o agente a sofre em consequéncia
ou como efeito de uma norma que a dita. Num ou noutro caso, uma
pessoa denominada sujeito passivo ou devedor esta adstrita a uma
prestacao positiva ou negativa em favor de outra pessoa que se diz
sujeito ativo ou credor, a qual adquire a faculdade de exigir o seu
cumprimento.*

Desta sorte, a doutrinadora Maria Helena Diniz prossegue na mesma
linha de raciocinio de Caio Mario, fazendo uma analise do conceito dado por
Washington de Barros Monteiro. Para ela, cuida-se de uma relagdo juridica, de
carater transitério, na qual traz uma obrigacdo personalissima, que estabelece uma

prestacao positiva ou negativa. Sendo, vejamos:

Deveras, a obrigacdo é uma relagédo juridica, excluindo deveres
alheios ao direito, como o de gratiddo ou cortesia, visto que o
devedor pode ser compelido a realizar a prestacao. Possui carater
transitério, porque n&o ha obrigagbes perpétuas; satisfeita a
prestacdo prometida, amigavel ou judicialmente, exaure-se a
obrigagdo. O objeto da obrigagdo consiste numa prestacado pessoal;
sO a pessoa vinculada esta adstrita ao cumprimento da prestacao.
Trata-se de relagao juridica de natureza pessoal, pois se estabelece
entre duas pessoas (credor e devedor), e econdmica, por ser
necessario que a prestagdo positiva ou negativa (dar, fazer ou ndo
fazer) tenha um valor pecuniario, isto €, seja suscetivel de afericdo
monetaria. Tem o credor a sua disposi¢gdo, como garantia do
adimplemento, o patriménio do devedor (CC, art. 391).%

Claro esta, portanto, que a obrigagcdo é uma ligagao criada por meio do
sistema juridico na qual o devedor esta sujeito a uma prestagdo, podendo ser
positiva ou negativa, em favor do credor. Nada impede que o credor se abstenha de

requerer a prestagdo, se assim o quiser.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Volume: II: Teoria Geral das Obrigagdes. 26*
edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 3 ¢ 4 p.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 2. Teoria Geral das Obrigacdes. 22° edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. 29 p.
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Quanto aos elementos essenciais da obrigacado, os dois doutrinadores
analisados acima compartiiham o mesmo entendimento. Nesse caso, sdo trés os
elementos essenciais, a saber: o subjetivo, material ou objeto e o vinculo juridico.

O elemento subjetivo esta relacionado aos sujeitos ativo e passivo. O
sujeito ativo é o credor, aquele ao qual a prestacado é devida e € quem pode exigir
seu cumprimento. O sujeito passivo se personaliza na figura do devedor, o qual deve
a prestacao e tem sua liberdade restringida pelo credor até adimpli-la, terminando,
assim, o vinculo obrigacional. Logo, de acordo com a obrigacdo entre médico e
paciente, entende-se que o sujeito ativo € o paciente e o sujeito passivo € o médico.

O segundo elemento é o material que se refere ao objeto da prestagéo,
podendo ser positivo ou negativo. O objeto da prestagdo ndo € a coisa na qual a
prestacdo se materializa. Apesar de muitas vezes serem confundidos, o objeto &, na
verdade, a realizacdo de um ato humano. Esse objeto precisa ser possivel, licito,
determinado ou determinavel e patrimonial, conforme artigo 104, Il do Cdédigo Civil
de 2002*".

O terceiro e ultimo elemento é o vinculo juridico. Ele é responsavel por
criar a relacao obrigacional entre o credor e o devedor. Sao trés teorias que buscam
explicar esse elemento, a saber: monista, dualista e eclética. A doutrinadora Maria
Helena Diniz expde as teorias, deixando claro que no ordenamento juridico brasileiro

adota-se a teoria eclética.

O vinculo juridico, que sujeita o devedor a realizagdo de um ato
positivo ou negativo no interesse do credor. Trés teorias procuraram
explica-lo:

a) a monista, que vislumbra na obrigagdo uma so relagao juridica
vinculando credor e devedor, cujo objeto é a prestacdo. Na obrigacéo
ha o dever de prestar do devedor e o direito de exigir do credor;
porém, o direito de exigir esta inserido no dever de prestar; assim, o
direito do credor insatisfeito de exigir execugdo do patriménio do
devedor néo integra a esséncia da obrigagao, por ser questéo, dizem
uns autores, meramente processual, ndo havendo qualquer diferenca
entre o cumprimento voluntario da prestacao pelo devedor e sua
execucao forgada, no caso de inadimplemento;

b) a dualista, segundo a qual a relacdo obrigacional contém dois
vinculos: um atinente ao dever do sujeito passivo de satisfazer a
prestagéo positiva ou negativa em beneficio do credor (debitum), e
outro relativo a autorizagdo, dada pela lei ao credor que nao foi

“TArt. 104. A validade do negocio juridico requer:
II - objeto licito, possivel, determinado ou determinével;
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satisfeito, de acionar o devedor, alcangcando seu patriménio
(obligatio), que respondera pelo inadimplemento da prestagdo. O
vinculo juridico, para tal concepg¢ao, une dois sujeitos, abrangendo o
dever da pessoa obrigada (debitum) e sua responsabilidade, em
caso de inadimplemento (obligatio). Mas essa teoria, ao sublinhar o
debitum e a obligatio, relega a plano secundario o debitum,
ressaltando a importancia da obligatio, colocando em primeiro plano
a responsabilidade, valorizando-a demasiadamente, esquecendo-se
de que o adimplemento da obrigacdo € a regra, e o seu
descumprimento, a excegado. Para essa teoria, em regra, os dois
elementos estdo reunidos numa mesma pessoa, pois o devedor deve
e responde pelo adimplemento da prestagao; porém, ha hipdteses
em que coexistem em pessoas diferentes, como,

p. ex., quando ha responsabilidade sem débito, como ocorre com a
fianca em relacao ao fiador, pois nesta relagao juridica uma pessoa
tem o dever de prestar (debitum), ao passo que outra respondera,
havendo inadimplemento, sem estar obrigada por uma prestacdo
prépria (obligatio). Por outro lado, pode ocorrer que se tenha apenas
o debitum, sem a obligatio. E o caso, p. ex., das obriga¢gdes naturais,
que explicam essa hipotese em que se tem uma divida sem
responsabilidade. Poder-se-a ter, ainda, duplo débito e uma so
responsabilidade, quando houver electio creditoris, como se da nas
obrigagbes alternativas;

C) a eclética, na qual os dois elementos — debitum e obligatio — séo
essenciais. Na obrigacdo reunem-se e se completam, constituindo
uma unidade, o dever primario do sujeito passivo de satisfazer a
prestacéo e o correlato direito do credor de exigir judicialmente o seu
cumprimento, investindo contra o patriménio do devedor, visto que o
mesmo fato gerador do débito produz a responsabilidade.*®

3.2.1. Obrigagobes positivas e negativas

De acordo com o Cddigo Civil de 2002, as obrigacbes podem ser
classificadas, em relagdo ao seu objeto, em obrigagdes positivas e negativas. Nas
obrigagdes positivas se encaixam a obrigagdo de dar e a obrigagédo de fazer. Na
obrigagado negativa esta a obrigacdo de nao fazer.

A obrigacado de dar consiste na entrega de algo. Tendo em vista que as
obrigagdes tém por objeto condutas humanas, o objeto mediato da obrigagédo de dar
€ o ato de tradigdo da coisa. Na obrigagéo de dar, a tradicdo pode ser de coisa certa
ou incerta. Esse tipo de obrigacado esta previsto nos artigos 233 a 246 do Cddigo
Civil de 2002.

A obrigacdo de fazer € a que ganha maior destaque nesse trabalho, pois

esta diretamente relacionada ao ato médico. Prevista nos artigos 247 a 249 do

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 2. Teoria Geral das Obrigagdes. 22* edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. 36-38 p.
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Caodigo Civil de 2002, cuida-se de qualquer conduta comissiva, exceto realizar a
entrega de alguma coisa. O ato de fazer, tanto pode ser algo fisico, relacionado a
um trabalho bragal, com emprego de forga brutal, como algo intelectual.

Nas obrigacdes de fazer, a atengao é voltada diretamente para a pessoa
e nao para a coisa. Sendo assim, de acordo com o Cddigo Civil de 2002, a
obrigagao de fazer pode ter carater impessoal, na qual um terceiro pode executar a
prestacédo®®, ou pode ter carater personalissimo®, na qual ao credor sé interessa que
o devedor cumpra a obriga¢do, ndo podendo ser executada por terceiros.

Nesse passo, Maria Helena Diniz entende que, por se confundirem
facilmente, é importante que se esclareca a diferenga entre obrigacdo de dar e
obrigagao de fazer. Quanto a prestagéo, na obrigagédo de dar ha a entrega um objeto
e realizagao de transferéncia de seu dominio e, na obrigacédo de fazer ha uma acéao
humana realizada em favor do credor. Na obrigacdo de dar é indispensavel a
tradicdo do objeto para a realizagcdo da prestagédo, o que ndo ocorre na obrigagao de
fazer. Na obrigagcédo de dar ndo importa quem fara a tradigdo e o adimplemento da
prestacao, diferentemente da obrigacado de fazer que pode ser personalissima, o que
vincula o devedor a prestacdo. O inadimplemento da obrigacdo de dar pode se
resolver na entrega da coisa, o que ndo acontece na obrigacdo de fazer que, em
regra, se resolvera em perdas e danos.*'

Por fim, ha a obrigagdo de nao fazer, que ocorre quando o devedor
promete se abster de uma conduta que poderia livremente desempenhar, caso nao

tivesse se obrigado. Esta prevista nos artigos 250 e 251 do Caodigo Civil de 2002.

3.2.2. Obrigacao de meio e de resultado
O principal debate do presente trabalho sera a cerca da classificacdo da
obrigagdo quanto ao conteudo, com foco na obrigacdo de fazer do médico. A

obrigagdo de fazer pode ser classificada em obrigagdo de meio e obrigagdo de

4 Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo executar a custa do devedor,
havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacdo cabivel.

Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizagdo judicial, executar ou
mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.

Art. 247. Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestagio a ele s6 imposta,
ou so por ele exequivel.

3! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 2. Teoria Geral das Obrigagdes. 22° edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. 97-98 p.
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resultado. Essa classificacdo ndo esta positivada em lei, pois reside na vinculagao
do devedor com o resultado, integrando ou ndo a prestagao.

Na obrigacéo de meio, a prestagao nao esta vinculada aos resultados, e
sim ao desempenho e uso correto dos meios que proporcionam o resultado
desejavel. Mesmo se o resultado nao for satisfatério ao credor, a obrigagao esta
extinta porqué houve desempenho dos meios. Nesse caso, o devedor responde sem
culpa e o resultado nao integra a prestacéo.

Quando o devedor é responsavel pelo resultado, constitui-se a obrigacao
de resultado. O resultado integra a prestacdo, de modo que o devedor deve o
resultado e, se este nao for obtido, o devedor respondera por culpa. Para os
profissionais da area da saude que se comprometem a fazer servicos de mero
embelezamento, ha, assumidamente, um compromisso vinculado ao resultado.

A obrigacdo de meio ndo € arbitrada entre as partes. A obrigacédo sera
desse tipo quando sua natureza aleatdria tornar impossivel ao devedor controlar o
resultado. Nesse caso, o devedor se obriga a prestar os meios adequados e
necessarios para a obtengdo de um resultado desejavel porém, nao obrigatério.
Pode-se considerar como exemplos os servicos meédicos em geral e o trabalho
realizado por profissionais juridicos, como advogados. Nessas circunstancias, ndo &
possivel prever o resultado da recuperagdao do paciente ou do desfecho do
processo.

No que tange a obrigag¢ao de resultado, a priori, ndo ha uma mudanga na
fundamentagéo legal da responsabilidade civil. De acordo com o artigo 248 do
Cadigo Civil de 2002%, trata-se de uma responsabilidade subjetiva. A auséncia do
resultado desejavel ndo presume que houve falha na prestagao do servigo. No caso
do advogado que perde a causa, nao induz que ele ndo prestou o servico, assim
como no caso do paciente que veio a ébito apds uma cirurgia oncologica.

Acerca da classificagdo da obrigagdo quanto ao conteudo, Caio Mario
entende que, ao distinguir obrigacdo de meio e de resultado, na verdade, busca-se
resolver o impasse relacionado a verificacdo da responsabilidade civil em cada caso

concreto. Vejamos no trecho a seguir:

2Art. 248. Se a prestagdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigagdo; se por
culpa dele, respondera por perdas e danos.
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Na obrigacao de resultado, a execugio considera-se atingida quando
o devedor cumpre o objetivo final; nas de meio, a inexecugao
caracteriza-se pelo desvio de certa conduta ou omissdo de certas
precaugbes, a que alguém se comprometeu, sem se cogitar do
resultado final. Nao se trata, portanto, sendao de agrupar obrigacdes
tradicionalmente classificadas em certos planos, a vista do problema
da apuragao da responsabilidade civil.5

Nesse mesmo diapasado, Maria Helena Diniz interpreta que a diferenca
entre a obrigagdo de meio e de resultado estd no que o devedor se obrigou a
prestar. Logo, se o devedor se obrigou a utilizar a prudéncia e a diligéncia normal na
prestacédo do servigo, independente de qualquer resultado, estara caracterizada a

obrigacédo de meio.

A obrigagdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tao
somente a usar de prudéncia e diligéncia normais na prestacao de
certo servigo para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a
obté-lo. Infere-se dai que sua prestacao nao consiste num resultado
certo e determinado a ser conseguido pelo obrigado, mas t&o-
somente numa atividade prudente e diligente deste em beneficio do
credor. Seu conteudo € a prépria atividade do devedor, ou seja, os
meios tendentes a produzir o escopo almejado, de maneira que a
inexecugao da obrigacao se caracteriza pela omissdo do devedor em
tomar certas precaugdes, sem se cogitar do resultado final.>*

Contudo, se o devedor se obrigou a produzir um determinado resultado
na prestacdo, configura a obrigagdo de resultado. Nesta, ndo importa se foram
utilizados os meios e diligéncias normais e adequadas, visto que o que sera
considerado € o resultado do servigo. Se o resultado acordado nao for alcancado,

havera o inadimplemento da obrigacéo.

A obrigagao de resultado € aquela em que o credor tem o direito de
exigir do devedor a produgédo de um resultado, sem o que se tera o
inadimplemento da relagao obrigacional. Tem em vista o resultado
em si mesmo, de tal sorte que a obrigacdo sO6 se considerara
adimplida com a efetiva producado do resultado colimado. Ter-se-a a
execucao dessa relagcao obrigacional quando o devedor cumprir o
objetivo final.>®

33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Volume: II: Teoria Geral das Obrigagdes. 26*
edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 47 ¢ 48 p.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 2. Teoria Geral das Obrigagdes. 22* edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. 193 p.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 2. Teoria Geral das Obrigagdes. 22* edigao. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. 194 p.



48

O autor Genival Franga leciona sobre a responsabilidade contratual como
obrigacdo de meio ou resultado na atividade médica. Ha situagdes controversas nas
quais, mesmo em caso de obrigagcdo de resultado, deve ser verificado o caso

concreto.

Assim entendendo, existe na responsabilidade contratual civil do
médico uma obrigagdo de meios ou de diligéncias, onde o proprio
empenho do profissional é o objeto do contrato, sem compromisso de
resultado. Cabe-lhe, todavia, dedicar-se da melhor maneira e usar de
todos os recursos necessarios e disponiveis. Isso também nao quer
dizer que ele esteja imune a culpa. Enfim, essa € a ideia que tem
prevalecido. O contrario seria conspirar contra a légica dos fatos.
Hoje, mesmo em especialidades consideradas como obrigacdo de
resultado, como na cirurgia puramente estética, ja se olha com
reservas esse conceito tdo radical de éxito absoluto, pois o correto é
decidir pelas circunstancias de cada caso. Caso contrario, é
contraditar-se com a prépria natureza das coisas.®

(-...)

A obrigacdo do médico é de meio porque o objeto do seu contrato é
a propria assisténcia ao seu paciente, quando se compromete
empregar todos os recursos ao seu alcance, sem no entanto poder
garantir sempre um sucesso. S6 pode ser considerado culpado se
ele procedeu sem os devidos cuidados, agindo com insensatez,
descaso, impulsividade ou falta de observancia as regras técnicas.
Nado podera ser culpado se chegar a conclusdo de que todo
empenho foi inatil em face da inexorabilidade do caso, quando o
especialista agiu de acordo com a “lei da arte”, ou seja, se 0s meios
empregados eram de uso atual e sem contraindicagbes. Punir-se, em
tais circunstancias, alegando obstinadamente uma “obrigacdo de
resultado” ndo seria apenas um absurdo. Seria uma injustica.

Em sintese, 0 que se afirma nao é que o médico ndo cometa erros —
sejam eles de diagnostico, de terapéutica e de técnicas, ou que ele
nao seja nunca negligente ou imprudente —, mas, tdo so, que o ato
médico tal qual se vem aplicando hodiernamente no conjunto das
acdes de saude, em que pese a relevancia que se dé a modalidade
de obrigagéo, ndo pode constituir um contrato de resultado, mas de
meios ou de diligéncia, embora em casos de manifesta negligéncia
ou imprudéncia venha se ampliar sua responsabilidade quanto aos
métodos usados ou a terapéutica escolhida.

Nos casos de maus resultados, em que se procure comprovar um
erro médico, o que se deve considerar, antes de mais nada, além do
nexo causal e do tamanho do dano, é o grau da previsibilidade do
autor em produzir o resultado danoso e a culpa suficientemente
demonstrada, dentro das espécies negligéncia e imprudéncia.

A obrigacao de resultado, em que se exige do devedor ativo de dar
ou fazer alguma coisa, parece-nos a cobranca contratual aos

% FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 582.
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prestadores de servicos de coisas materiais, ao ndo cumprirem a
promessa quantitativa ou qualitativa de uma empreitada. Isso, é
claro, ndo poderia ocorrer na assisténcia médica. A ndo ser que
irresponsavelmente alguém prometesse tanto. E mesmo assim,
acreditamos, o0 que caracteriza a obrigacéo de resultado é a natureza
do servigo.

Mesmo assim, qualquer que seja a forma de obrigacdo — de meios
ou de resultado, diante do dano, o que se vai apurar é a
responsabilidade, levando em conta principalmente o grau da culpa,
0 nexo de causalidade e a dimensdo do dano, ainda mais diante das
acoes de indenizagdes por perdas e danos.*’

3.3. Inaplicabilidade da Teoria do Risco na atividade médica

O advento do Cdédigo Civil de 2002 trouxe como novidade, em seu artigo
927%8, o instituto da atividade de risco. Esse novo instituto deixou os doutrinadores
muito perplexos porque o Codigo n&o conceituou 0 que seriam essas atividades de
risco. Conforme ja havia esclarecido anteriormente no capitulo 2.4.2%, so
necessarios dois preceitos na elaboracdo da norma juridica. Quando o preceito
primario € deixado em aberto, mas ha uma consequéncia trazida pelo ordenamento,
trata-se de conceito indeterminado.

Nesse contexto, as atividades de risco sdo consideradas um conceito
indeterminado, de acordo com a doutrina, pois nao ha o preceito primario descrito no
texto legal, mas ha uma consequéncia legal descrita no ordenamento.

Assim sendo, coube a doutrina interpretar e criar uma definicdo para
atividades de risco. Ainda ndo ha um conceito fixo, mas a doutrina majoritaria
entende que séo as atividades que possuem alto poder lesivo, como, por exemplo,
atividades nucleares.

Diante disso, cabe a indagacgao: a atividade médica pode ser considerada
atividade de risco, aplicando, assim, a responsabilidade objetiva? A principio, ndo. A
atividade médica é guiada pela responsabilidade subjetiva, pois ndo ha
aplicabilidade da teoria do risco na atividade médica.

Apesar da ideia da atividade médica nos levar a pensar que € uma

espécie de risco criado, e que o médico deveria arcar com todo e qualquer dano

" FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 583 ¢ 584.

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

Paragrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

92.4.2. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual 22 p.
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causado por ele, nao é esse o entendimento da doutrina e jurisprudéncia. O
profissional da medicina ndo esta lidando com um objeto ou com algo que é
facilmente entendido. S&o muitas as variaveis a serem consideradas.

Inclusive, um dos motivos de se considerar o exercicio da medicina, de
forma geral, uma obrigacdo de meio, é pelo fato de que ha possibilidade de
ocorrerem falhas. Ndo me refiro a falhas causadas pelo médico, e sim de algum
equipamento, de algum remédio, ou mesmo uma situagdo nova e imprevisivel que
possa ocorrer no meio da cirurgia. Exigir que um ser humano seja indefectivel é
atuar em uma esfera ficticia, beirando o impossivel.

Dessa forma, ndo é possivel aplicar a teoria do risco na atividade médica.
Tendo em vista que, como o proprio Caio Mario ensina, no caso de terem sido
tomadas as medidas adequadas para evitar o dano, ndo havera aplicabilidade.
Essas medidas técnicas com o “maximo de zelo” e utilizando a sua “melhor
capacidade profissional™ estdo implicitas em qualquer atividade feita por um

profissional da medicina, conforme seu Codigo de Etica.

3.4. latrogenia

Muitos pacientes fazem confusdo quanto a obrigagdo do médico no
servico contratado. Infelizmente, resultados indesejados podem ocorrer em
determinadas cirurgias, mas isso nao importa dizer que foram causados,
necessariamente, por um erro médico. Situa¢des que fogem do controle e previsao
do médico podem acontecer, como, por exemplo, o paciente adquirir uma bactéria
durante a recuperacao de uma cirurgia.

Nesses casos, 0 médico, apesar de impor todos os meios adequados e
necessario para obter o resultado almejado e uma boa recuperacédo do paciente, néo
obteve éxito por culpa de um elemento externo e imprevisivel. O profissional da
saude nao pode ser responsabilizado por qualquer situacao referente a saude do
paciente. Apenas podera ser reivindicado o que foi acordado entre o médico e o
paciente. Além da propria natureza da prestagao ser um definidor da obrigagdo do
meédico, esse acordo feito entre as partes também pode definir quando havera a

obrigacédo de meio e de resultado.

% Codigo de Etica Médica. I — Principios fundamentais: II - O alvo de toda a atengiio do médico é a saude do ser
humano, em beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.
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Logo, entendo ser possivel que, mesmo quando se tratar de cirurgia
embelezadora, feita por médico cirurgido plastico, o qual teria sua responsabilidade
apurada de forma subjetiva, porém, com culpa presumida, é possivel ser
considerada uma obrigacdo de meio, € nao simplesmente de resultado. O
profissional pode ter empregado todos os meios adequados, com zelo e prudéncia,
assim como faz com todo paciente, contudo, por uma particularidade imprevisivel, o
resultado desejado ndo foi alcangado. Nao houve culpa do médico, nao houve erro
médico, sendo apenas caso de mera fatalidade. Nesse caso, o profissional deve
provar que todas as medidas foram tomadas adequadamente.

A esse resultado ndo desejavel, da-se o nome de iatrogenia. A palavra
iatrogenia tem sua origem nas expressdes gregas iatros, que significa curador e
genesis, que significa origem. Esse termo faz referéncia a sequela sofrida pelo
paciente, apos um procedimento realizado por um profissional de saude que visava
um bem ao primeiro. Essa sequela pode ser desde uma simples cicatriz até a morte.
O efeito iatrogénico pode ser causado por diversas razdes, algumas previsiveis
como erros médicos causados por impericia, imprudéncia ou negligéncia, e outras
imprevisiveis ou inevitaveis, como complicagdes decorrentes de procedimentos

médicos, infeccdes hospitalares e efeitos colaterais de medicamentos.®’

3.5. Os riscos da atividade médica na cirurgia plastica estética sob a dtica da
legislagao civil: obrigagdo de meio ou de resultado?

De forma geral, a obrigagdo do profissional da saude €& tida como
obrigagdo de meio, assim como a do advogado. Esse entendimento foi uma maneira
que o ordenamento juridico encontrou para proteger o profissional que ndo tem
como prever todos os resultados relacionados a prestacdo de seu servico, mas tem
como proporcionar os meios adequados para alcancar o melhor resultado possivel.

Nesse sentido, leciona Maria Helena Diniz:

Obrigagdo desse tipo €& o contrato de prestacdo de servigos
profissionais pelo médico ou pelo advogado. Deveras, o médico, que
se propde a cuidar de um doente, ndo pode garantir a sua cura, ou,
se compromete a fazer uma cirurgia plastica corretiva em paciente
que sofreu um desastre de avido, nao pode assegurar a

! ABCMED, 2017. latrogenia - o que é?
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recomposicao satisfatoria de sua integridade fisica, embora faca uso
de todos os recursos técnicos. Quem procura um médico quer o
restabelecimento de sua saude, mas esse resultado ndo € o objeto
do contrato, pois o paciente tem o direito de exigir que o médico o
trate diligente e conscienciosamente, de acordo com 0s progressos
da medicina (RT, 309:475, 283:641). Todavia, nao podera exigir que
0 médico, infalivelmente, o cure. Assim, se o tratamento médico ndo
trouxer cura ao paciente, esse fato ndo o isentara de pagar o servigo
meédico-cirdrgico que lhe foi prestado. Tera essa mesma natureza a
obrigagdo do advogado, a quem se confia o patrocinio de uma
causa, uma vez que ele apenas oferecera sua atividade, sua cultura
e talento na defesa dela, sem poder, contudo, garantir a vitéria da
demanda, pois esse resultado dependera de circunstancias alheias a
sua vontade. Como o advogado nao se obriga a obter ganho de
causa para o0 seu constituinte, mesmo com o insucesso de seu
patrocinio, fara jus aos honorarios advocaticios, que representam a
contraprestagao de um servico profissional, € ndo o preco de um
resultado alcangado por esse servigo (Lei n. 8.906/94, arts. 22 a 26).
Portanto, se agiu corretamente, com diligéncia normal, na demanda,
tera direito a honorarios, ainda que n&o obtenha éxito.%?

Contudo, ha a peculiaridade do cirurgido plastico estético que, apesar de
ser um profissional da saude, tem uma obrigagdo de resultado para com seus
pacientes. Nesse caso, € entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica
que ndo havera a mudanga para responsabilidade objetiva, e sim estaria
caracterizada a responsabilidade subjetiva com inversdo do 6nus da prova. Ao
analisar o Codigo de Defesa do Consumidor no capitulo seguinte, essa mudanca
ficara bem clara.

A cirurgia plastica visa reconstruir uma parte do corpo humano. Existem
duas espécies de cirurgia plastica e € importante deixar bem clara a diferenga, pois,
de acordo com seu tipo, podera ser definida a obrigagdo de meio ou de resultado. A
primeira é a cirurgia plastica reparadora que possui a finalidade de corrigir lesées
deformantes e defeitos congénitos ou adquiridos, capazes de causar uma
dificuldade funcional no individuo. E considerada uma cirurgia necessaria para a
saude e bem-estar do paciente, possuindo, assim, a obrigagao de meio. Nao ha um
objetivo especifico a ser alcangado, na verdade, a finalidade é recuperar a anatomia
e funcionalidade da parte sujeita a intervengédo. Exemplos dessa espécie de cirurgia

sdo as reconstituicdes feitas em uma pessoa com queimadura grave ou em uma

62 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 2. Teoria Geral das Obrigagdes. 22* edigao. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. 193 ¢ 194 p.
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pessoa que sofreu um grave acidente.®® Nesse sentido, necesséario mencionar o

entendimento do ilustre Genival Franga que preconiza, in verbis:

Em sintese, o que se afirma n&o é que o cirurgido plastico na arte de
corrigir e reparar nao cometa erros — sejam eles de diagnéstico, de
terapéutica e de técnicas —, ou que ele ndo seja nunca negligente ou
imprudente. Nao. Mas, tdo s6, que a operagao plastica em tais
modalidades, como vem se aplicando hodiernamente no conjunto
das agbes cirurgicas e em que pese a relevancia que se dé a
modalidade de obrigacdo, nao pode constituir um contrato de
resultado, mas de meios ou de diligéncia, embora em casos de
manifesta negligéncia ou imprudéncia venha se ampliar sua
responsabilidade quanto aos métodos usados ou a técnica escolhida.
Nos casos de maus resultados, em que se procure comprovar um
erro médico, o que se deve considerar, antes de qualquer coisa,
além do nexo causal e do tamanho do dano, sdo as circunstancias
do atendimento e o grau da previsibilidade do autor em produzir o
resultado. Nunca, de forma dogmatica, prender-se a um principio
discutivel onde se afirma equivocadamente ser a cirurgia plastica
sempre uma obrigacdo de resultado, dentro da relagdo contratual
entre o médico e o seu paciente.®

A segunda espécie € a cirurgia plastica estética que possui um objetivo
embelezador. Nao ha uma necessidade relacionada ao estado de saude do
paciente, sendo de livre escolha deste fazé-la ou ndo. Ha anos o Brasil esta no top 3
do ranking mundial dos paises que mais fazem cirurgia plastica estética, sendo mais
comum o implante de silicone nos seios e a lipoaspiracdo. % Sobre esse tema,

Genival Franga faz uma interessante exposigao:

Todavia, na cirurgia plastica estética, apenas para melhorar o
aspecto, mesmo sujeita a casos fortuitos ou forga maior como
infec¢des, inflamacgdes, reacdes alérgicas e cicatrizagbes atipicas, a
coisa pode soar diferente em algumas ocasides. E mais quando o
limite entre a cirurgia reparadora e a cirurgia estética é tantas vezes
impreciso e confuso.

Nestes casos, ha uma tendéncia de se aceitar a obrigagdo de fim ou
de resultado, onde se exige do devedor, principalmente quando
alguém irresponsavelmente prometesse tanto. Embora alguns
considerem que, pelo fato de um ou outro assegurar um pleno

8 CARBONELLI, Jéssica. Cirurgia plastica estética x reparadora. Saiba a diferenga entre cirurgia plastica
estética x reparadora.

% FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 687 ¢ 688.

% Lenharo, Mariana. Cai nimero de plasticas no Brasil, mas pais ainda é 2° no ranking, diz estudo. Fonte: G1.
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resultado, isto ndo define a natureza da obrigacao nem altera a sua
categoria juridica.®®

Em resumo, a doutrina majoritaria e entendimentos jurisprudenciais
concluem que, para casos de cirurgia plastica reparadora a obrigacéo deve ser, em
tese, de meio e, para cirurgias plasticas embelezadora a obrigacédo deve ser

considerada de resultado. Assim complementa Genival Francga:

Todavia, a maioria ainda considera a situagdo de duas formas: 1. Na
cirurgia plastica reparadora ou reconstrutora o médico tem obrigagao
de meios e esta subordinado, como qualquer outro, ao disposto no
artigo 186 do Codigo Civil brasileiro, respondendo pelo ato de que
possa resultar dano por impericia, imprudéncia ou negligéncia. 2. Na
cirurgia estética o cirurgido tem obrigagbes de resultado e néo de
meios, e o profissional estda empenhado em proporcionar-lhe o
resultado almejado, e, se ndo tem condigbes de consegui-lo, ndo
realizar a cirurgia.

Esta severidade dos tribunais se revela nos casos de mau resultado
em cirurgia estética em face do objetivo terapéutico, razdo invocada
em toda cirurgia sobre a pessoa humana, onde se destacam os
imperativos médicos, pois na cirurgia geral, seja ela eletiva ou de
urgéncia, a forma, a natureza e a obrigagao resultantes estao bem
claras. Se ficam caracterizadas sua imprescindibilidade e sua
necessidade, nao ha o que discutir quanto a licitude de sua pratica,
ficando apenas o médico sujeito a responder por danos quando se
verifique de forma convincente ter existido culpa.

Uma cirurgia plastica realizada para sanar uma deformidade de outra
cirurgia plastica € uma intervengao reparadora e por isso sua
obrigacdo é de meio e ndo de resultado.?’

A tese relacionada ao cirurgido plastico estético ter uma obrigagdo de
resultado, vai muito além da questdo econdmica. Nesse caso, esta diretamente
relacionada a parte emocional e psicolégica do paciente. Quando uma pessoa
procura o médico para fazer alguma modificacdo em seu corpo, induz que esta nao
esta satisfeita com essa parte que quer mudar. Muitas vezes, trata-se de uma
situagao que traz um encargo emocional tdo forte no paciente que o faz ter vergonha
de viver em sociedade. Pode estar relacionado a um trauma, que, finalmente, este

teve coragem de reparar.

% FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 688.
5 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 690.
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Todos conhecem uma pessoa que esta insatisfeita com alguma parte do
corpo, seja em uma area visivel ou ndo. Sendo assim, a cirurgia plastica estética
nao retrata uma intervengao necessaria para resolver algum problema com a saude
do paciente, mas sim um ato que pode fazer com que este fique de bem consigo
mesmo.

Dessa forma, em casos como os retratados acima € muito importante o
resultado da cirurgia contratada. Inclusive, muitas vezes, o paciente e o proprio
profissional responsavel pela cirurgia, utilizam fotos como referéncia para o
resultado. A expectativa ndo esta no fato de a cirurgia dar certo ou se o paciente ira
se recuperar bem, sem sequelas. E evidente que isso também & importante, mas a
expectativa estd focada no resultado daquela intervengéo cirurgica. Mesmo que
fiqgue inchado e o resultado nédo seja completamente visivel no inicio, ele precisa ser
satisfatorio ao paciente e estar conforme o acordo feito inicialmente entre este e seu
meédico.

Apesar de a medicina ndo ser uma ciéncia exata, visto que o seu objeto
de trabalho s&o os organismos humanos com todas as suas peculiaridades e
particularidades, os profissionais médicos precisam se atentar as falsas ilusées que
criam em seus pacientes. Prometer resultados milagrosos em um mundo que,
muitas vezes, a beleza importa mais do que qualquer coisa, é se arriscar a ser parte

em um processo judicial.

3.5.1 A responsabilidade civil do médico no Cédigo de Defesa do Consumidor
Quando analisamos o Cddigo de Defesa do Consumidor, a discussao
acerca a responsabilidade civii do meédico cirurgido plastico nas cirurgias
embelezadoras ganha ainda mais dificuldade. De acordo com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, de maneira geral, aquele que fornece o servico ao cliente
respondera de forma objetiva®®, independente de culpa. Contudo, ao abordar o

profissional liberal como fornecedor do servigo, em seu artigo 14, § 4°%°, o Cédigo de

8 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

% Art. 14. (...) § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de
culpa.
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Defesa do Consumidor esclarece ser responsabilidade subjetiva, ou seja,
dependendo da averiguagao de culpa do prestador do servigo.

Logo, de acordo com o § 4° do artigo 14, mesmo se o médico assumir a
obrigagdo de resultado, por se tratar de profissional liberal, este respondera de
forma subjetiva. Contudo, pela caracteristica da obrigagcdo assumida, havera
presuncdo de culpa do cirurgido. Sendo assim, ndo se discute haver uma
responsabilidade objetiva, mas sim a responsabilidade subjetiva com presungao de
culpa, havendo inversdao do 6nus da prova e podendo ser produzida prova em

contrario.
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4. Jurisprudéncia

Nesse diapasdo, cabe analisar as decisbes majoritarias nos tribunais
acerca do tema. De inicio, cabe demonstrar que o Superior Tribunal de Justiga tem o
entendimento pacificado em relagdo ao reconhecimento do dano estético como uma
espécie autbnoma de dano. A seguir veremos um dos precedentes da Sumula 387
do supracitado Tribunal e uma jurisprudéncia mais recente na qual a sumula foi

aplicada:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. VIOLACAO DOS ARTS. 165, 458,
Il e 535, 1 e Il, DO CPC. INEXISTENCIA. CUMULACAO DE DANO
MORAL E DANO ESTETICO. CABIMENTO. QUANTUM
INDENIZATORIO. VALOR MODERADO. IMPOSSIBILIDADE DE
REVISAO. SUMULA N. 7/STJ. CORRECAO MONETARIA. TERMO
INICIAL. EXCLUSAO DO 13° SALARIO E FERIAS. 1. Inexiste
violacéo dos arts. 165, 458, Il e 535, | e Il, do CPC quando o aresto
impugnado decide, de forma objetiva e fundamentada, as questbes
que delimitam a controvérsia. 2. Aplicam-se os 6bices previstos nas
Sumulas n. 282 e 356/STF quando as questdes suscitadas no
recurso especial ndo tenham sido debatidas no acordao recorrido
nem, a respeito, tenham sido opostos embargos declaratérios. 3. E
cabivel a cumulagcdo de danos morais com danos estéticos quando,
ainda que decorrentes do mesmo fato, sdo passiveis de identificacdo
em separado. 4. A auséncia de prova de que a vitima possuia, ao
tempo do acidente, vinculo empregaticio, constitui ébice a inclusdo
do décimo terceiro salario e da gratificacdo de férias no montante da
indenizagao. 5. O termo inicial da corregdo monetaria da indenizagao
por danos materiais € a data da apuragédo do dano. 6. A revisdo do
valor da indenizagdo por danos morais apresenta-se inviavel em
sede de recurso especial quando arbitrado com moderacdo na
instancia ordinaria, a teor da Sumula n. 7/STJ. 7. Recurso especial
conhecido em parte e provido.

(RESP 200400968456, JOAO OTAVIO DE NORONHA, STJ -
QUARTA TURMA, DJE DATA:03/11/2008 RSSTJ VOL.:00035
PG:00422 ..DTPB:.)

APELACAO E REMESSA NECESSARIA. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. DANO MORAL E MATERIAL CONFIGURADOS.
ACIDENTE DE TRANSITO EM RODOVIA. MORTE DE FILHO.
SENTENCA MANTIDA. 1. Trata-se de remessa necessaria e
apelagdes civeis interpostas em face de sentenca proferida em agao
comum, pelo rito ordinario, objetivando o recebimento de reparagao
por danos morais, materiais e estéticos, em razido de acidente
automobilistico. 2. A Constituicido Federal de 1988 consagrou a teoria
da responsabilidade civil objetiva do Estado (art. 37, § 6°), a qual se
funda no risco administrativo, ou seja, para a afericdo da
responsabilidade civil do Estado e o conseqlente reconhecimento do
direito a reparacdo pelos prejuizos causados, € suficiente que se
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prove o dano sofrido e o0 nexo de causalidade entre a
omissao/conduta atribuiveis ao Poder Publico, ou aos que agem em
seu nome, por delegacdo, e o aludido dano. 3. Ainda que sob a
perspectiva da responsabilidade civil subjetiva (fundada no elemento
da culpa lato sensu), resta evidenciada a sua responsabilidade pelos
danos causados aos autores, eis que houve efetivamente atuacdo
culposa por parte de seu preposto na condugao do veiculo, o qual
deixou de prestar socorro as vitimas, o que culminou com o evento
fatal relativamente a pessoa do filho menor dos autores. 4. Em
relacdo ao interesse juridico lesado, percebe-se que a consequéncia
do ato ilegal do agente importou em incontestaveis sofrimentos aos
autores, em face da perda precoce e inesperada do filho, devendo
ser destacado "a gravidade da lesdo - que deixou a vitima meses em
estado vegetativo no hospital por mais de cinco meses, até leva-lo a
6bito - o grau de culpa do ofensor, nesse caso personificado pelo
motorista do veiculo oficial, que sequer prestou socorro as vitimas
alegando estar também ferido apdés o acidente (lesbes leves
provenientes de estilhacos de vidro), e o nivel socioeconémico das
partes". 5. No ambito do juizo de ponderacéo, é de se concluir que o
bem juridico "vida" ¢é, indubitavelmente, o mais valioso no
ordenamento juridico brasileiro, dai a razoabilidade do quantum de
reparagdo no valor de R$ 62.200,00 (sessenta e dois mil e duzentos
reais), em favor de cada um dos autores, que se privaram da
convivéncia com seu filho, sendo certo que o dano moral pela perda
do filho é presumido, dispensando demonstracdo. 6. Possibilidade de
cumulacdo dos danos morais e estéticos, ainda que decorrentes de
um mesmo evento, quando possivel distinguir as condicbes que
ensejaram cada um deles, consoante o verbete n° 387 da Sumula do
STJ. 1 7. Razoabilidade dos limites da pensao alimenticia, eis que
em conformidade com o entendimento do Superior Tribunal de
Justica que estabelece que: "No que se refere ao dano material, a
orientacdo do STJ esta consolidada no sentido de fixar a indenizagao
por morte de filho menor, com pensao de 2/3 do salario percebido
(ou o salario minimo caso néo exerca trabalho remunerado) até 25
(vinte e cinco) anos, e a partir dai, reduzida para 1/3 do salario até a
idade em que a vitima completaria 65 (sessenta e cinco) anos. (REsp
1.101.213-RJ, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 2/4/2009)." (REsp
976059, DJ de 23/06/2009). 8. Impossibilidade do pagamento da
pensao alimenticia de uma s6 vez, porquanto lamentavel situagio
dos autores, que tiveram o desprazer de experimentar a maior dor
que pode existir - a perda de um filho -, o Superior Tribunal de
Justica ja pacificou o entendimento segundo o qual mostra-se
inviavel exigir-se o ressarcimento de uma sé vez dos danos
patrimoniais, relativos a renda que a vitima deixaria de trazer més a
més para o nucleo familiar. 9. Remessa necessaria e apelacbes
conhecidas e improvidas.

(APELREEX 00102675120124025001, GUILHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA, TRF2 - 62 TURMA ESPECIALIZADA.)

Em analise jurisprudencial, € possivel observar também que o Superior

Tribunal de Justica entende que na relagdo entre os profissionais da medicina e
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seus pacientes, com excecao dos cirurgides plasticos nas cirurgias embelezadora,
ha uma obrigagdo de meio. Mas sempre, sem excegdes, 0 medico respondera de

forma subjetiva. Vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. TEMPESTIVIDADE. DEMONSTRACAO NOS AUTOS.
FIBROPLASIA RETROENTICULAR, QUE OCASIONOU PERDA DA
VISAO AO PACIENTE. RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL
E DO MEDICO POR ALEGADO ERRO CULPAVEL. NECESSIDADE
DE DEMONSTRACAO DA CULPA DO PROFISSIONAL DA
MEDICINA E DO NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O DANO E O
ATO COMISSIVO OU OMISSIVO. REEXAME DE PROVAS, EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE. 1. Nao procede a
alegacao de que o recurso especial foi interposto a destempo, pois o
acordao dos embargos de declaragao foi publicado em 2 de margo
de 2007 e o recurso especial, segundo afirmado, interposto no dia 19
de margo de 2007. A certidao de fl. 789 esclarece que o acdrdao dos
embargos de declaragéo, de fato, foi publicado na data afirmada -
sexta-feira. Todavia, como houve publicagdo no Diario de Justica
eletrénico, considera-se o primeiro dia util seguinte como data da
efetiva publicagdo. Com efeito, deve ser considerado como data de
publicagédo o dia 5 de marco de 2007 (segunda-feira), considerando-
se, portanto, como o termo ad quem do prazo recursal, o dia 20 de
mar¢o de 2007. 2. A obrigacdo do médico, em regra, € de meio, isto
€, o profissional da saude assume a obrigagdo de prestar os seus
servicos atuando em conformidade com o estagio de
desenvolvimento de sua ciéncia, com diligéncia, prudéncia e técnicas
necessarias, utilizando os recursos de que dispde - elementos que
devem ser analisados, para afericdo da culpa, a luz do momento da
acao ou omissao tida por danosa, e ndo do presente-, de modo a
proporcionar ao paciente todos os cuidados e aconselhamentos
essenciais a obtencdo do resultado almejado. 3. Portanto, como se
trata de obrigagdo de meio, o resultado final insatisfatério alcancado
nao configura, por si sO, o inadimplemento contratual, pois a
finalidade do contrato é a atividade profissional médica, prestada
com prudéncia, técnica e diligéncia necessarias, devendo, para que
exsurja obrigacao de indenizar, ser demonstrada a ocorréncia de ato,
comissivo ou omissivo, caracterizado por erro culpavel do médico,
assim como do nexo de causalidade entre o dano experimentado
pelo paciente e o ato tido por causador do dano. 4. "O
reconhecimento da responsabilidade solidaria do hospital nao
transforma a obrigagdo de meio do médico, em obrigacdo de
resultado, pois a responsabilidade do hospital somente se configura
quando comprovada a culpa do médico, conforme a teoria de
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais abrigada pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor". (REsp 1.216.424/MT, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 09/08/2011,
DJe 19/08/2011) 5. No caso, a Corte local apurou que a
oxigenoterapia era tratamento premente e essencial a preservagéo
da vida do autor e que "ndo ha como estabelecer como unico vinculo
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para a retinopatia de prematuridade a utilizacdo da oxigenoterapia,
pois além deste fator, no presente caso, a apelante também nasceu
com insuficiéncia respiratéria grave, sendo imprescindivel naquele
momento afastar o risco de morte" e o acérddo impugnado, com
base em laudo pericial, consignou que "o oxigénio somente nio é
suficiente nem necessario para desencadear retinopatia da
prematuridade, e o nivel seguro de oxigénio ainda n&o foi
determinado" pela Ciéncia, de modo que sé se concebe a revisdo da
decisao por meio do reexame provas, obstado pela Sumula 7/STJ. 6.
Recurso especial ndo provido.

(RESP 200702310939, LUIS FELIPE SALOMAO - QUARTA TURMA,
DJE DATA:27/08/2012 ..DTPB:.)

AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE MEDICA.
OBRIGACAO DE MEIO. REEXAME FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 07/STJ. INCIDENCIA. 1. Segundo doutrina dominante, a
relacdo entre médico e paciente € contratual e encerra, de modo
geral (salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio e
nao de resultado. Precedente. 2. Afastada pelo acérdao recorrido a
responsabilidade civil do médico diante da auséncia de culpa e
comprovada a pré-disposi¢ao do paciente ao descolamento da retina
- fato ocasionador da cegueira - por ser portador de alta-miopia, a
pretensdao de modificagdo do julgado esbarra, inevitavelmente, no
Obice da sumula 07/STJ. 3. Agravo regimental improvido.

(AGRESP 200000394688, FERNANDO GONGCALVES - QUARTA
TURMA, DJ DATA:22/11/2004 PG:00345 ..DTPB:.)

Nesse sentido, a responsabilidade do médico permanece subjetiva
necessitando, entdo, de prova que demonstre a relagao entre o fato e a causa dada
pelo médico, ou seja, o nexo causal. Nesse caso, é possivel haver a inversdo do
onus da prova, devendo o profissional provar que agiu com todos 0os meios corretos.

Vejamos:

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL
- DANOS MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE
SEU PLANTONISTA - OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE
- APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR;
2) HOSPITAL - RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA
ATENDENTE, INTEGRANTE DO CORPO CLINICO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL ANTE A CULPA
DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE DIAGNOSTICO
EM PLANTAO - CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS DA
PROVA APLICAVEL - 4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA
DIANTE DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE DE
REAPRECIACAO POR ESTE TRIBUNAL - SUMULA 7/STJ. 1.
Servicos de atendimento médico-hospitalar em hospital de
emergéncia sado sujeitos ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2.- A
responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade de seu
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profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada
demonstragcdo da culpa do hospital relativamente a atos lesivos
decorrentes de culpa de médico integrante de seu corpo clinico no
atendimento. 3.- A responsabilidade de médico atendente em
hospital € subjetiva, necessitando de demonstragéao pelo lesado, mas
aplicavel a regra de inversao do 6nus da prova (CDC. art. 6°, VIII). 4.-
A verificacdo da culpa de médico demanda necessariamente o
revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa, de modo que
nao pode ser objeto de analise por este Tribunal (Sumula 7/STJ). 5.-
Recurso Especial do hospital improvido. ..EMEN:

(RESP 200401449631, SIDNEI BENETI - TERCEIRA TURMA, DJE
DATA:18/12/2009 ..DTPB:.)

Em relacdo aos médicos que exercem cirurgia plastica, os tribunais

majoritariamente entendem que: o objetivo da intervencao cirurgica for reparador, a

obrigagdo sera considerada de meio; se o objetivo for meramente embelezador, a

obrigacdo sera se resultado, conforme analise dada ao caso concreto. E necessario

destacar que a responsabilidade permanece subjetiva, porém, nos casos de cirurgia

plastica embelezadora, a culpa sera presumida, invertendo-se o énus da prova. E

assim que decidem nossos Tribunais, conforme resta comprovado nas ementas

abaixo transcritas:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CIRURGIA
PLASTICA REPARADORA. OBRIGACAO DE MEIO. DANO
ESTETICO. INCORRENCIA. CONTRA-INDICACOES. SEQUELAS.
DANOS MORAIS. | — Nao havendo indicios de que a parte esteja
incapacitada para o trabalho, improcede o pedido de pensionamento
vitalicio. Il - Nao se concebe a transferéncia dos gastos de cirurgia
que pode ser feita gratuitamente através do SUS, pois o desejo de
ser operada em clinica particular revela, na verdade, mero capricho
da parte, o que, a evidéncia, nao merece tutela. lll — Ficou
demonstrado que o procedimento cirdrgico ndo provocou nenhuma
deformidade ou assimetria no corpo da paciente. IV — Além disso, a
permanéncia do abdémen em avental ndo guarda relagdo com a falta
de zelo dos médicos, que, salvo melhor juizo, despenderam todos os
esforcos possiveis para minimizar o problema. E o que basta para
eximir a responsabilidade das rés, nesse particular, pois a cirurgia
plastica reparadora encerra obrigagdo de meio. Portanto, ndo ha
dano estético a ser indenizado. V — Por outro lado, vislumbra-se nexo
de causalidade entre os danos sofridos pela apelante e a conduta
dos prepostos do INPS (nesse caso, sucedido pela Unido) e da
FESO, que, respectivamente, autorizaram e realizaram, em
circunstancias inadequadas, o procedimento cirurgico que deu causa
as sequelas descritas no laudo pericial. A responsabilidade das rés,
portanto, € solidaria. VI — Os transtornos sofridos pela autora
certamente sdo capazes de interferir no equilibrio psicolégico do
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homem comum. Basta ver que, a par do sofrimento fisico, a autora
experimentou a angustia de ficar incapacitada de prover o proprio
sustento por um longo periodo. E passados mais de vinte e cinco
anos, a autora se vé obrigada a passar por nova intervengdo — a
terceira — para corrigir as sequelas com que tém convivido desde a
primeira cirurgia. VII — A intangibilidade do corpo e da mente s&o
valores fundamentais da personalidade, cuja lesdo ndo comporta a
reconducdo do prejudicado ao estado anterior. Admite-se, por isso,
compensagdo pecuniaria. VIII — Na espécie, a quantia de R$
50.000,00 (cinqlienta mil reais) afigura-se suficiente para tranquilizar
O espirito da autora, abalado por tantas intempéries, sem, contudo,
proporcionar enriquecimento indevido as custas das rés. IX —
Recurso conhecido e parcialmente provido.

(AC 00264734019894025101, MAURO LUIS ROCHA LOPES,
TRF2.)

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO.
CIRURGIA  PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
SUPERVENIENCIA DE PROCESSO ALERGICO. CASO
FORTUITO. ROMPIMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE. 1. O
requisito do prequestionamento é indispensavel, por isso inviavel a
apreciagao, em sede de recurso especial, de matéria sobre a qual
nao se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo, por analogia, o
Obice das Sumulas 282 e 356 do STF. 2. Em procedimento cirargico
para fins estéticos, conquanto a obrigacao seja de resultado, nao se
vislumbra responsabilidade objetiva pelo insucesso da cirurgia, mas
mera presunc¢ao de culpa médica, o que importa a inversdo do 6nus
da prova, cabendo ao profissional elidi-la de modo a exonerar-se da
responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente, em
razao do ato cirurgico. 3. No caso, o Tribunal a quo concluiu que nao
houve adverténcia a paciente quanto aos riscos da cirurgia, e
também que o médico n&o provou a ocorréncia de caso fortuito, tudo
a ensejar a aplicagdo da sumula 7/STJ, porque inviavel a analise dos
fatos e provas produzidas no &mbito do recurso especial. 4. Recurso
especial ndo conhecido. ..EMEN:

(RESP 200700887761, LUIS FELIPE SALOMAO, STJ - QUARTA
TURMA, DJE DATA:13/03/2012 ..DTPB:.)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS
PROFERIDOS EM SEDE DE EMBARGOS DE DECLARACAO NAO
CONFIGURADA. CIRURGIA PLASTICA ESTETICA. OBRIGACAO
DE RESULTADO. DANO COMPROVADO. PRESUNCAO DE
CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA. PRECEDENTES. 1. N&o ha
falar em nulidade de acérddo exarado em sede de embargos de
declaragao que, nos estreitos limites em que proposta a controvérsia,
assevera inexistente omissao do aresto embargado, acerca da
especificacdo da modalidade culposa imputada ao demandado,
porquanto assentado na tese de que presumida a culpa do cirurgido
plastico em decorréncia do insucesso de cirurgia plastica meramente
estética. 2. A obrigagdo assumida pelo médico, normalmente, é
obrigagcédo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o
paciente ndo é a cura assegurada, mas sim o compromisso do



63

profissional no sentido de um prestacao de cuidados precisos e em
consonancia com a ciéncia medica na busca pela cura. 3. Apesar de
abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal de
Justica tem entendido que a situacdo é distinta, todavia, quando o
medico se compromete com o paciente a alcangar um determinado
resultado, o que ocorre no caso da cirurgia plastica meramente
estética. Nesta hipdtese, segundo o entendimento nesta Corte
Superior, o que se tem é uma obrigagdo de resultados e ndo de
meios. 4. No caso das obrigagdes de meio, a vitima incumbe, mais
do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa por
parte do médico. Ja nas obrigac¢des de resultado, como a que serviu
de origem a controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o
dano (que o médico nao alcangou o resultado prometido e
contratado) para que a culpa se presuma, havendo, destarte, a
inversdo do 6nus da prova. 5. Ndo se priva, assim, o médico da
possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis, que
o0 evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de forca
maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da "vitima"
(paciente). 6. Recurso especial a que se nega provimento.

(RESP 199900990994, CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ
FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO) - QUARTA TURMA,
DJE DATA:18/05/2009 RMP VOL.:00035 PG:00259 ..DTPB:.)

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO
DE RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirurgicos de fins
meramente estéticos caracterizam verdadeira obrigacdo de
resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso
pelo efeito embelezador prometido. 2. Nas obrigagdes 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 atuacido durante a
cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a
eximente de caso fortuito possui forca liberatéria e exclui a
responsabilidade do cirurgido plastico, pois rompe o0 nexo de
causalidade entre o dano apontado pelo paciente e o servigo
prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e conforme os ditames
da boa-fé objetiva o médico que colhe a assinatura do paciente em
termo de consentimento informado, de maneira a alerta-lo acerca de
eventuais problemas que possam surgir durante o pds-operatério.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(RESP 201000255310, NANCY ANDRIGHI, STJ - TERCEIRA
TURMA, DJE DATA:26/08/2010 RB VOL.:00563 PG:00029 RT
VOL.:00903 PG:00196 ..DTPB:.)

Inclusive, importante ressaltar casos nos quais ha cirurgia plastica com
caracteristica mista reparadora e estética. Nessa situagao, o Superior Tribunal de
Justica entende que a responsabilidade deve ser analisada nas suas obrigagdes de

forma separada. Vejamos:
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PROCESSO CIVIL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO.
CIRURGIA DE NATUREZA MISTA - ESTETICA E REPARADORA.
LIMITES. PETICAO INICIAL. PEDIDO. INTERPRETACAO. LIMITES.
1. A relagdo médico-paciente encerra obrigacao de meio, e nao de
resultado, salvo na hipotese de cirurgias estéticas. Precedentes. 2.
Nas cirurgias de natureza mista - estética e reparadora -, a
responsabilidade do médico ndo pode ser generalizada, devendo ser
analisada de forma fracionada, sendo de resultado em relagao a sua
parcela estética e de meio em relagado a sua parcela reparadora. 3. O
pedido deve ser extraido da interpretacdo logico-sistematica da
peticdo inicial, a partir da analise de todo o seu conteudo.
Precedentes. 4. A decisdo que interpreta de forma ampla o pedido
formulado pelas partes nao viola os arts. 128 e 460 do CPC, pois o
pedido é o que se pretende com a instauragao da agao. Precedentes.
5. O valor fixado a titulo de danos morais somente comporta reviséo
nesta sede nas hipéteses em que se mostrar infimo ou exagerado.
Precedentes. 6. Recurso especial ndo provido.

(RESP 200802398694, NANCY ANDRIGHI, STJ - TERCEIRA
TURMA, DJE DATA:03/10/2011 REVJMG VOL.:.00198 PG:00385
RSTJ VOL.:00225 PG:00428 RT VOL.:00914 PG:00536 ..DTPB:.)

Por fim, o Superior Tribunal de Justica também demonstrou em um dos
casos como é complexo e dificiilmente aplicavel a teoria da perda da chance na

responsabilidade civil do médico. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS
MORAIS - ERRO MEDICO - MORTE DE PACIENTE DECORRENTE
DE COMPLICACAO CIRURGICA - OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO
RECORRIDO CONCLUSIVO NO SENTIDO DA AUSENCIA DE
CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE - FUNDAMENTO
SUFICIENTE PARA AFASTAR A CONDENACAO DO
PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE -
APLICACAO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL,
ATUAL E CERTO, INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS,
PAUTADO EM MERO JUiZO DE POSSIBILIDADE - RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. | - A relacdo entre médico e paciente é
contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigagdo de meio, sendo imprescindivel para a
responsabilizagao do referido profissional a demonstragao de culpa e
de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado,
tratando-se de responsabilidade subjetiva; Il - O Tribunal de origem
reconheceu a inexisténcia de culpa e de nexo de causalidade entre a
conduta do médico e a morte da paciente, o que constitui
fundamento suficiente para o afastamento da condenagdo do
profissional da saude; Ill - A chamada "teoria da perda da chance”,
de inspiragao francesa e citada em matéria de responsabilidade civil,
aplica-se aos casos em que o dano seja real, atual e certo, dentro de
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um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o
dano potencial ou incerto, no ambito da responsabilidade civil, em
regra, ndo é indenizavel; IV - In casu, o v. acérdao recorrido concluiu
haver mera possibilidade de o resultado morte ter sido evitado caso a
paciente tivesse acompanhamento prévio e continuo do médico no
periodo pos-operatorio, sendo inadmissivel, pois, a
responsabilizacdo do médico com base na aplicagdo da "teoria da
perda da chance"; V - Recurso especial provido.

(RESP 200802514571, MASSAMI UYEDA - TERCEIRA TURMA,
DJE DATA:04/08/2009 REVFOR VOL.:00405 PG:00449 RSTJ
VOL.:00216 PG:00464 ..DTPB:.)
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CONCLUSAO

Apoés a leitura dos capitulos de exposicdo doutrinaria e analise
jurisprudencial, foi possivel observar que muito estad evoluindo a jurisprudéncia
brasileira a respeito do tema da responsabilidade civil do médico. A possibilidade de
cumulacao de dano estético e moral, assim como a pacificagdo no entendimento da
responsabilidade subjetiva do médico como profissional liberal foram importantes
passos.

Ao fazer uma analise mais detalhada sobre a responsabilidade do
cirurgido plastico na cirurgia embelezadora, foi possivel notar que, apesar de muitos
acharem ser responsabilidade objetiva, ainda trata-se de subjetiva. Esse tratamento
€ importante pois, de acordo com cada caso concreto, sera avaliada a real culpa do
profissional no dano. Considerar a responsabilidade desse médico subjetiva, da a
este a chance de provar que n&o influenciou no resultado negativo.

Contudo, muito ainda ha que se evoluir no que se refere ao direito
meédico. A passos lentos, a jurisprudéncia reconhece que ndao ha como considerar
culpado, indiscriminadamente, o profissional da medicina por nao obter todos os
resultados positivos.

A grande judicializagao de causas envolvendo erros médicos de todos os
tipos nao importa dizer que, necessariamente, os profissionais estdo cometendo
mais erros. Pode se tratar, na verdade, de uma percepgao, por parte dos pacientes,
na qual a lei tem criado lacunas que sao capazes de responsabilizar o médico por
qualquer adversidade.

Nesse sentido, € preciso que os médicos proporcionem um cenario de
maior confiabilidade e clareza nos procedimentos e suas possiveis consequéncias, e
o paciente crie uma tolerancia e, até mesmo, haja boa-fé por parte deste ao ajuizar a
acao. Ao judiciario cabe desenvolver uma maneira, seja por meio de pena pecuniadria
ou outro meio, de desestimular a judicializagdo de causas relacionadas a atividade

meédica que ndo sejam realmente necessarias.
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