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RESUMO

INTRODUCAO: O TCl ¢ uma ferramenta importante na relacdo consumerista
meédico-paciente, suprindo o direito de o0s pacientes saberem os efeitos do
procedimento a ser realizado, assim como o dos médicos em cumprirem seu dever
de informar. OBJETIVO: Avaliar retrospectivamente a importancia do TCl em
decisdes judiciais das cortes brasileiras, de a¢bes contra possiveis erros medicos
em procedimentos estéticos. METODOLOGIA: Palavras-chave utilizadas:
procedimento estético e termo de consentimento informado, totalizando 70 julgados
com TCI validos. Excluidos julgamentos com TCI verbal, ndo encontrado ou sem
assinatura do paciente ou seu representante legal. RESULTADOS: Foram
analisados 70, divididos em dois grupos: grupo 1 - médicos absolvidos (36 casos);
grupo 2 - médicos condenados (34 casos). A taxa de condenacdo médica por erro
foi de 49% contra 51% de absolvigcdo. A cirurgia de mama foi a que mais ensejou
reclamacéao, perfazendo um total de 22% no grupo 1 e 32% no grupo 2. Insatisfacao
com o resultado do procedimento foi presente em 64% e 32%,
respectivamente,seguida de insatisfacdo com cicatriz, 22% e 29%. Analise pericial
confirmou erro médico em 41% no grupo 2 e a favor do médico em 81% no grupo 1.
Nao foi estabelecido o nexo causal em 92 % dos casos em que o médico foi
absolvido, e na mesma proporcdo (92%) a absolvicdo foi devido a aplicacéo
adequada do TCl. CONCLUSAO: O TCI ocupa hoje uma posicdo de destaque nos
julgamentos por possiveis erros médicos, assim o dever de informar do médico esta
hoje entre os pilares da responsabilidade civil e é fator fundamental nos casos de
absolvicdo do profissional em litigios promovidos por seus pacientes.

Palavras-chave: Procedimento estético. Termo de consentimento informado.



ABSTRACT

INTRODUCTION: The CTI is an important tool in the physician-patient consumer
relationship, providing the patients ‘'right to know the effects of the procedure to be
performed, as well as the physicians' compliance with their duty to inform.
OBJECTIVE: To retrospectively evaluate the importance of the CTI in judicial
decisions of the Brazilian courts, of actions against possible medical errors in
aesthetic procedures. METHODOLOGY: Keywords used: aesthetic procedure and
informed consent term, totaling 70 judged with valid CTI. Excluded judgments with
verbal CTI, not found or without the patient's signature or legal representative.
RESULTS: The 70 cases analyzed were divided into 2 groups: group 1 - absolved
physicians (36 cases), group 2: condemned physicians (34 cases). The medical
condemnation rate for medical error was 49% against 51% of acquittal. Breast
surgery was the one that caused the most complaint, making a total of 22% in group
1 and 32% in group 2. Dissatisfaction with the result of the procedure was present in
64% and 32%, respectively, followed by dissatisfaction with scar, 22% and 29%.
Expert analysis confirmed a medical error in 41% in group 2 and in favor of the
physician in 81% in group 1. Not established the causal nexus in 92% in cases in
which the doctor was acquitted, and in the same proportion (92%) the acquittal was
due to the adequate application of the CTI. CONCLUSION: Today, CTI occupies a
prominent position in the trials for possible medical errors, in which the duty of
informing the physician is nowadays among the pillars of civil liability, and a
fundamental factor in cases of professional acquittal in litigation promoted by their
patients.

Keywords: Aesthetic procedure. Informed consent form.
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1 INTRODUCAO

Nasce uma nova era juridico-médica trazendo consequéncias para a classe
nunca antes vivenciada. Processos judiciais estdo aumentando exponencialmente
apos a criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), segundo o qual a
relacdo médico-paciente tornou-se uma relagdo de consumo, tomando uma posi¢ao
de destaque: a responsabilidade civii do meédico. Diante desse fato, torna-se

imperiosa a utilizacdo de novas ferramentas de defesa profissional.

A responsabilidade civil do médico impde, além de outras coisas, 0 dever de
informar ao paciente todos o0s riscos e beneficios inerentes ao procedimento,
gerando dessa forma uma coesa interagdo médico-paciente e demonstrando a
integridade ética, a honestidade e a boa-fé por parte do profissional. Surge, entao,

para legalizar essa relacao, o termo de consentimento informado (TCI).

O Cddigo de Defesa do Consumidor causou uma revolucdo na relacéo
meédico-paciente, mas parece que ainda néo foi muito bem compreendido por parte
dos consumidores, uma vez que muitas das ac¢les judiciais propostas resultam em
absolvicdo do médico por ndo se caracterizar erro e sim uma visdo subjetiva daquilo
qgue seria o resultado perfeito do procedimento, o que ndo é possivel ao médico
oferecer. Outras vezes 0s pacientes apresentam algum tipo de disturbio psicolégico
e nenhum procedimento estético, por mais perfeito que resulte, trara a satisfacao

almejada.

Para que seja considerado valido, o TCI deve seguir parametros definidos
pela lei e pelo 6rgdo de classe. Esse termo vem ganhando espaco e grande estima
por parte do Judiciario, que aos poucos parece estar considerando o dever de

informar como um dos principais pilares da responsabilidade civil médica.

No entendimento do Judiciario, o TCIl — que devera ser assinado pelo paciente
ou, em caso de impossibilidade, por seu representante legal — ndo podera ser um
termo genérico, devera apresentar informacfes inerentes a cada caso, com
linguagem clara e objetiva. A autonomia do paciente € condi¢cdo sine qua non na
aceitacdo dos termos, sem a qual resultard em sua nulidade.

Diante do aumento do numero de processos contra meédicos e da relevancia

dada pelo Judiciario ao dever de informar, fomos instigados a avaliar a real
efetividade do TCl em procedimentos estéticos no universo juridico e qual a sua
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influéncia na exculpacdo do médico. Para tal objetivo, analisamos
retrospectivamente 70 julgados de todo o Brasil, casos com aplicagcao adequada do

TCI em procedimentos estéticos.

A relacdo meédico-paciente deixou de ser somente baseada na confianga,
devendo nos dias de hoje ser munida de mecanismos que protejam ambas as
partes, assim, existe a imediata necessidade de avaliacdo se o TCIl seria uma

dessas formas.
1.1 Objetivo
O objetivo nesta pesquisa foi avaliar por meio de analise de julgados das

cortes brasileiras, indistintamente, a importancia juridica da aplicacédo do TCl em

procedimentos estéticos e sua implicacdo na sentenca judicial aplicada ao médico.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Historico

A organizacdo da sociedade trouxe o dever de reparar o dano cometido por
ato injusto, que tenha causado mal a outrem.

Nos primérdios da civilizagcdo, os danos eram reparados coletivamente, com
violéncia contra o autor de maneira imediata, ndo havia influéncia do Estado, era de
maneira privada que se resolviam as questdes, conforme descreve Orlando Estevao
da Costa Soares (1997): “Esse periodo historico como se sabe constituiu a
denominada vinganca privada, que evoluiu no sentido da vinganga divina (ou sacral,
realizada em nome de Deus), e, finalmente, cristalizou-se na vinganca publica (em
nome do Estado), nos tempos modernos”.

Diante da necessidade de regulamentacédo pelo Estado da aplicacdo dessas
penas, foram criadas ordenancas publicas mais “justas” usando como base a Lei do
Talido, que se baseava na retribuicdo do mal com o mal, expressédo popularmente
conhecida até hoje como “olho por olho, dente por dente”. A aplicacdo das penas era
ditada pelo poder publico, que definia a maneira e o tempo em que seriam aplicadas
pelo agredido ao agressor, criando uma sensacao de reparagdo. Ainda néo se
distinguia, contudo, o dano civil do penal.

Entre o final do século Ill a.C. e inicio do século Il a.C., ap6s um plebiscito,
surge a Lex Aquilia, e o termo responsabilidade civil comeca a tomar forma. Essa lei
atribui a vantagem maior de uma indenizacdo monetaria em lugar do “olho por olho,
dente por dente”, baseada na culpa e no dolo, com sua responsabilidade excluidas

em caso de inocéncia.

Foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Il 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 (VENOSA, 2009).

Dessa lei derivou a responsabilidade extracontratual, como bem diz Venosa
(2003):

[...] 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 concepc¢do da
responsabilidade extracontratual. O sistema romano de responsabilidade
extrai da interpretacdo do Lex Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa
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por danos injustamente provocados, independentemente de relacdo
obrigacional preexistente. Funda-se ai a origem de responsabilidade
extracontratual. Por essa razdo, denomina-se também responsabilidade
aquiliana essa modalidade.

As normas romanas influenciaram toda a Europa medieval, principalmente a
Franca, a tomar uma postura mais ativa e aperfeicoada na aplicacdo do direito. Apos
a Revolucdo Francesa (1789), com o codigo de Napoledo, surge a distingdo entre
responsabilidade penal e civil, que influenciou varios paises, incluindo o Brasil, ao
fixar como pressuposto da responsabilidade civil a culpa. Como relatava o antigo
Caodigo Civil de 1916 em seu artigo 159: “Aquele que, por acdo ou OmMissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,

fica obrigado a reparar o dano”.

No Cadigo Civil em vigéncia, a culpa continua sendo requisito obrigatério para
evidenciar a responsabilidade civil, como descrito no artigo 186: “Aquele que, por
acao ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

2.2 Conceito

A palavra responsabilidade tem um sentido polissémico, possui varios

significados, sendo consideradas varias as raizes que geraram seu significado.

Para Gongalves (2010), "a palavra responsabilidade tem sua origem na raiz
latina spondeo, pela qual se vinculava o devedor, solenemente, nos contratos

verbais do direito romano".

Ja Stoco (2007) refere outra origem:

essa expressao ou termo responsabilidade ndo surgiu para exprimir o dever
de reparar. Variou da expressdo sponsio, da figura stipulatio, pela qual o
devedor confirmava ter com o credor uma obrigacdo que era, entdo,
garantida por uma caucdo ou responsor. Surge, entdo, a noc¢do de
responsabilidade, como expressdo de garantia de pagamento de uma
divida, descartando qualquer ligacdo com a ideia de culpa.

Portanto, genericamente, o termo responsabilidade civil remete a uma
obrigacdo da reparacdo de um dano, restaurar um equilibrio patrimonial e moral
através de ressarcimento dos prejuizos decorrentes do mal causado (BITTAR,
1994).
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Maria Helena Diniz amplia o raciocinio, delegando a obrigacdo da reparacéo
do dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposicédo legal (DINIZ, 2003). A responsabilidade civil é retirada da
esfera pessoal, afetando a coletividade e interferindo no bem-estar de todos os
membros (KRIGER, 2000).

Essa responsabilidade imposta por um dano é de vital importancia para que
as normas de direito sejam cumpridas e respeitadas, inibindo as pessoas a
reincidirem em tais atos, a fim de ndo se perpetuarem, sendo impostas sancdes

respectivas pela ndo observancia da regra (KRIGER, 2000).

Apesar das variadas nuancas proferidas pelos doutrinadores acerca do
conceito de responsabilidade civil, ha a concordancia unanime de que o ponto
pacifico € que deriva diretamente da culpa, sempre na esfera privada, sendo isento
de responsabilidade, portanto, de culpa aquele de quem ndo foi possivel a
comprovacao do ato ilicito, ou que néao haja interesse da parte lesada em provocar o
Judiciario. O resultado da admissibilidade da culpa ou mesmo sem provar a culpa,
quando a responsabilidade se enquadrar na teoria do risco, é a indeniza¢do que tem
por escopo a compensacao monetaria pelo erro cometido e a prevencao da pratica
de novos atos lesivos, denominada muitas vezes de carater pedagdgico ou

educativo.

2.2.1 Responsabilidade civil médica

Nos primérdios da civilizagdo, curandeiros e feiticeiros eram responsaveis
pela cura das doencas utilizando ervas medicinais, sendo-lhes imputada culpa em

caso de fracasso no tratamento (KFOURI, 2010).

A primeira codificagdo que previu sanc¢des para os profissionais causadores
de danos aos pacientes foi o Codigo de Hamurabi, cujas penas variavam de acordo
com as lesdes causadas, inclusive com a amputacao das maos dos medicos.

Na traducdo desse cddigo, Bouzon (1976 apud PANASCO, 1984) relata o
artigo 218:

Se o0 paciente ndo tiver sucesso em sua intervencado cirdrgica e o paciente

morrer ou ficar cego e esse paciente for um “awilum”, neste caso sera
aplicada contra o 6rgéo considerado culpado, a mdo do médico, a pena de
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talido. Esta era, sem duvida, uma maneira drastica de evitar outras
intervencdes desastrosas desse médico.

Esse cddigo causou um retrocesso no desenvolvimento da medicina da época
devido a seu intenso rigor, profissional algum queria arriscar a propria vida em
beneficio de terceiros. Para Breda (1997), o grande legislador Hamurabi nao
estagnou a Medicina, provocou-lhe um retrocesso. Ainda nos dias atuais, ha
preocupacdo em relacdo ao intenso rigor aplicado aos profissionais de saude no
desenvolvimento de suas fungoes.

O Desembargador Relator do TJRS' Décio Antdnio Erpen manifesta
explicitamente sua preocupacdo em relacédo ao ritual a que os médicos estdo sendo
submetidos e diz: “Se a cada procedimento sobrevier uma acdo, na qual a parte se
disponha a comprovar a erronia profissional, a atividade médica restaria
inviabilizada”.

No comeco do século XIX, na Franca, a responsabilidade civil médica adquiriu
cunho moral e ndo pecuniario, e o0 médico soO era penalizado se cometesse um erro
muito grave. Essa imunidade gerou condutas desastrosas para a sociedade, e esse
conceito teve de ser repensado.

Surge em 1832 um parecer de um procurador gerando uma mudanca na

jurisprudéncia francesa acerca do assunto:

O médico e o cirurgido nao sao indefinidamente responsaveis, porém o sao
as vezes; ndo o sdo sempre, mas nao se pode dizer que nao 0 sejam
jamais. Fica a cargo do juiz determinar cada caso sem afastar-se dessa
nocao fundamental: para que um homem seja considerado responsavel por
um ato cometido no exercicio profissional, é necessario que haja cometido
uma falta nesse ato; que tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre
si mesmo ou sobre seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja
admissivel em sua profissao.

Para que haja responsabilidade civil, ndo é necessario precisar se existiu
intengdo: basta que tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia
grosseira e, portanto, inescusaveis. [...]

Que os médicos se confortem: o exercicio de sua arte nao esta em perigo; a
gléria e a reputacdo de quem a exerce com tantas vantagens para a
humanidade ndo serdo comprometidas pela falta de um homem que falhe
sob o titulo de doutor. Ndo se sacam conclusdes e dificilmente se conclui
partindo do particular ao geral e de um fato isolado a casos que nao
oferecem nada de semelhante. Cada profissdo encerra, em seu seio,
homens das quais ela se orgulha e outros que ela renega (FRANCA, 2010).

No Brasil € com o Cadigo Criminal de 1830 que a obrigacdo de reparacao
vem descrita como dever de satisfacdo do dano causado pelo ofensor a vitima
(DANTAS, 2009).

' TIRS, Processo n° 596175265 62 Camara Civel Rel. Décio Antdnio Erpen 17/12/96
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2.3 Espécies de responsabilidade civil

Ha uma divisdo classica das espécies de responsabilidade civil usadas para
diferenciar as que sao firmadas por meio da vontade das partes e as que
independem delas. Quanto ao seu fato gerador, sdao as denominadas
responsabilidade civil contratual e extracontratual ou negocial e extranegocial, esta
por sua vez também denominada aquiliana. O marco diferenciador das espécies é o
tipo ilicito, se contratual ou legal, e a necessidade de apurar a conduta culposa do
agente (BAPTISTA, 2003), e quanto aos seus fundamentos as de tipo subjetiva e
objetiva.

Ambas as espécies estdo normatizadas no Codigo Civil,o artigo 186
remetendo a responsabilidade subjetiva e o artigo 927 em seu paragrafo
anico,dispondo sobre responsabilidade civil objetiva.

Importante ponto a ser discutido é que nem sempre é possivel fazer a
distincdo entres os dois tipos de contrato, é grande a dificuldade as vezes em
diferenciar se o dano foi por uma obrigacdo preexistente, contrato ou negoécio
juridico unilateral, pois em qualquer caso de lesdo é possivel a obrigacdo de
pagamento pelo dano (VENOSA, 2015).

2.3.1 Responsabilidade civil contratual

Inicia-se com o vinculo entre as partes, de suas proprias vontades, e 0

inadimplemento desse acordo gera a responsabilidade civil.

Para ambas as responsabilidades, faz-se imperiosa a existéncia de quatro
pressupostos fundamentais: a agcdo ou omissdo do agente, a culpa ou dolo do

agente, o nexo causal e o dano.

A quebra do acordo é formada pela unido dos quatro elementos constituintes
dos pressupostos fundamentais da responsabilidade civil, entre duas ou mais
pessoas e podera resultar na obrigacdo de indenizar,caso haja sua modificacdo ou

extingao de direitos.

Para Diniz (2006), “resulta, portanto, de ilicito contratual, ou seja, de falta de

adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer obrigagdo”. A
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responsabilidade civil contratual decorre do descumprimento de uma obrigagao
contratual, outrora pactuada entre as partes e descumprida posteriormente.

Firmado um contrato, subsidiariamente surge outro: a obrigagdo com o
resultado de seu inadimplemento, dai nasce a responsabilidade, ndo sendo,
portanto, o contrato a fonte da responsabilidade e sim o seu ndo cumprimento.
Estabelece-se, dessa forma, uma nova obrigacdo, que substitui a original no seu
todo ou em partes. O acordo inicial tem anuéncia de ambas as partes, j4 o contrato
secundério, pela inexecucao das vontades, é contrario a vontade do devedor (DIAS,
1973).

Nessa modalidade, a responsabilidade civil tem origem com a inexecugao
contratual, falta do cumprimento do acordo voluntario entre as partes de um acordo
prévio. A culpa do inadimplente ndo necessita ser comprovada para o ressarcimento
da indenizagdo, basta somente comprovar a quebra do dever contratual, que sera
incumbido também do 6nus da prova, que devera provar que nado tem o dever de

indenizar ou que o assiste uma causa excludente do dever de indenizar.

2.3.2 Responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana

S&o isentas nesta modalidade as vontades das partes, inexistente a relacao
prévia como na forma contratual e assim difere Maria Helena Diniz:

[...] a responsabilidade do autor, havendo liame obrigacional oriundo de
contrato ou de declaragcdo unilateral de vontade, designar-se-a
responsabilidade contratual; n&do havendo vinculo obrigacional, sera
denominada responsabilidade extracontratual [...] (DINIZ, 2011)

A responsabilidade extracontratual ndo depende da violagdo do cumprimento
de um contrato, mas, sim, da pratica de um ato ilicito, violagdo de uma norma
juridica, caracterizada por culpa, por uma pessoa capaz ou incapaz, ndo havendo
uma relagcao obrigacional restrita entre as partes (DINIZ, 1992).

2.3.3 Responsabilidade civil objetiva

Também chamada de teoria do risco, essa modalidade de responsabilidade
civil ndo pressupde a presenca do elemento culpa para tornar viavel o dever de

indenizar.
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Nas relagdes sociais, tornou-se imperativa a necessidade da
responsabilizacdo pelos danos causados sem levar em conta a culpa, com base
unicamente no risco que a conduta do agente apresenta, bastando apenas tornar
efetiva a presenca do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente para
gue o prejuizo por ele causado seja indenizado, portanto o objeto da conduta néo é
valorizado, mas somente o dano injusto. O causador do dano pode sofrer muito mais
com o resultado do que propriamente o lesado, mesmo que ndo tenha agido com
culpa (LARENZ,1990).

Entre os doutrinadores paira uma divergéncia sobre se a responsabilidade

objetiva emana de um ato ilicito ou néo.

Para Stoco (2004), ha somente dois fatores presentes nessa responsabilidade
civil: o0 dano do efeito danoso e a existéncia de prejuizo inerente a tal evento, nédo
compondo o0s pressupostos a culpabilidade e a antijuridicidade do fato danoso,
assim descrito em sua obra:

N&o exige nem impde que o dever de reparar tenha como pressuposto um
ato ilicito, ou, em outras palavras, que esteja condicionado a um
comportamento antijuridico, reprovado pelo ordenamento juridico. Significa,
portanto, que a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar ndo se decide
pela qualificacdo da conduta geradora do dano — se ilicita ou licita —, mas
pela qualificacdo da leséo sofrida (STOCO, 2004).

Mesmo que fato seja juridico, ndo bastaria para excluir a obrigatoriedade da

indenizacao pelo dano gerado.

Cavalieri Filho (2007) j4 adota posicdo divergente, destacando ainda a
necessidade de todos os pilares da responsabilidade civil nessa modalidade, pois
sempre ha violacdo de um dever juridico preexistente, o descumprimento de uma
obrigacao.

na responsabilidade objetiva teremos uma conduta ilicita, o dano e o nexo
causal. S6 ndo sera necessario o elemento culpa, razdo pela qual fala-se
em responsabilidade independente de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas
sera sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar.
Indispensavel serd a relacdo de causalidade, porque, mesmo em sede de
responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar a quem néo tenha
dado causa ao evento (CAVALIERI FILHO, 2007).

Uma conduta antijuridica é definida a luz de certos valores sociais que
englobam o bem comum, a conduta ilicita decorre da transgressdo de um dever
juridico (CAVALIERI FILHO, 2012).

A responsabilidade civil objetiva esta definida no Codigo Civil brasileiro no

artigo 927, que estabelece as hipoteses da responsabilidade sem culpa: “Havera
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obrigacao 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”.

Portanto, poderd haver responsabilidade civil objetiva nos casos estipulados
em lei ou em se verificando se a atividade é de risco e gera responsabilidade sem
culpa, ou ndo, gerando nesse caso pouca duvida. A maioria das atividades que
impdem risco ja possui normas especiais que determinam a sua responsabilidade
objetiva (VENOSA, 2006).

2.3.4 Responsabilidade civil subjetiva

Também chamada de teoria da culpa, a responsabilidade civil subjetiva, como
regra geral, consolida-se em fundamento ético, sob o pressuposto de consciéncia
e/ou violacdo da conduta adotada e seus consequentes riscos. Contrariamente a
responsabilidade civil objetiva, o fator fundamental para sua caracterizacdo € a
culpa, elemento necessario para que gere uma condenacao pelo cometimento do
ato ilicito, aléem da conduta, do dano e do nexo causal comum a ambas as
responsabilidades, descritas no ordenamento juridico brasileiro no artigo 186 e
927(caput) do Caodigo Civil.

A vitima somente tera direito a indenizacdo se conseguir provar que o dano
sofrido decorreu por culpa stricto sensu (imprudéncia, negligéncia e impericia) e lato
sensu (dolo) do agente, e ndo importa o quanto é culpado, segundo Washington de
Barros Monteiro (1964 apud MELO, 2005), “na responsabilidade aquiliana, é
verdade trivial, a mais ligeira culpa produz obrigacdo de indenizar (in lege aquilia et
levissima culpa venit)”, no entanto o dolo pode ndo estar presente e mesmo assim

configurar dever de indenizar.

Em certos casos nao é exigida a prova da culpa, basta sua presun¢cado em que
se verifica uma inversdo do 6nus da prova quanto a culpabilidade e cabe ao
demandado afastar a presuncao da culpa, provando néo ter tido responsabilidade
pelo dano.

Portanto, para que seja considerada a responsabilidade civil subjetiva,
impdem-se necessarios pelo artigo 186 do Cddigo Civil: a) conduta culposa do

agente, o que fica patente pela expressdo “aquele que, por acdo ou Oomissao
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voluntaria, negligéncia ou impericia”; b) nexo causal, que vem expresso no verbo
causar; c) dano, revelado nas expressdes “violar direito ou causar dano a
outrem”.(CAVALIERI,2005)

A culpa esta diretamente relacionada a responsabilidade, portanto s6 é
responsavel pelo efeito danoso aquele que faltou com a cautela em seu ato, dando a
culpa o status de principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva
(CAVALIERI, 2012).

O Cddigo de Defesa do Consumidor preceitua que se aplica a
responsabilidade civil subjetiva por falhas na prestacdo de servi¢cos, devendo ser
configurada a culpa conforme artigo 14 84.

Essa norma, utilizando-se da culpa como pressuposto, deixa claro que a
responsabilidade pessoal é caracteristica dos profissionais liberais. A exemplo de
um médico trabalhando em um hospital, que respondera por culpa e a

responsabilidade do estabelecimento sera objetiva.

2.4 Natureza juridica da responsabilidade civil

Diante das mudancas das relacbes sociais e das variadas relacdes de
consumo, 0 homem ndo mais aceita arcar com 0S prejuizos como anteriormente,
com isso a doutrina atual € impelida a diferenciar a natureza juridica da culpa
contratual, levando em consideracéo as obrigacdes de fazer em obrigacées de meio

e de resultado.

Essas obrigacfes somente sdo definidas apds uma relacdo contratual juridica
formada, porém ndo ha previsdo dessa distingdo no ordenamento juridico brasileiro,
motivo de muita controvérsia na doutrina, principalmente no tocante ao 6nus da

prova que define a responsabilidade.
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2.5 Pressupostos da responsabilidade civil

2.5.1 Dano

A reparacdo do dano passa a ser necessaria no momento em que os direitos
personalissimos passam a ser importantes na sociedade para sanar os conflitos

entre os individuos, gerando um equilibrio entre fortes e fracos.

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil — contratual ou
extracontratual —, requisito obrigatério numa acdo de indenizacdo, como bem diz
Giorgi (1930): “Nessun dubbio sulla verita di questo principio: sai pura violata
I'obbligazione, ma se Il dano manca, manca la materia del risarcimento” (Nao pode
haver responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridico, sendo

imprescindivel a prova real e concreta dessa lesdo).

Segundo RSTJ? sé havera responsabilidade civil se houver um dano a
reparar, a prova da existéncia do dano efetivamente configurado é pressuposto
essencial e indispensavel. Para que a responsabilidade civil seja cabida, dever-se-a

provar real e concretamente a presenca do dano, seja ele patrimonial ou moral.

Na reparacdo do dano moral, envolvendo honra, familia, nome profissional, o
preco ndo é quantificado, seu escopo € minimizar o prejuizo, alguns casos ndo se
referem a satisfazer uma perda material, mas um sentimento ferido; ja o dano
patrimonial consiste em dano emergente e lucro cessante, em que ha diminuicdo do

patrimdénio da vitima resultante do dano gerado.
Subdivisédo do dano patrimonial:

- dano emergente: aquilo que a vitima perdeu com a lesdo, seu decréscimo

patrimonial.

- lucros cessantes: aquilo que a vitima deixou de ganhar em decorréncia da
lesédo, € um valor hipotético, levando-se em conta o que ela poderia ganhar se nao

fosse o episédio danoso.

- perda de uma chance

% Revista Superior Tribunal de Justica , v. 63, p. 251.
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- dano por ricochete: o Cédigo Civil somente dispde sobre prejuizos e lucros

cessantes.

O denominado dano extrapatrimonial, ou moral, ndo possui subdivisoes.

2.5.1.1 Teoria da perda de uma chance

O caso mais antigo registrado da perda de uma chance aconteceu em 1911,
num concurso de beleza. A autora estava entre as 50 finalistas e teve sua chance
interrompida pelo réu que ndo permitiu que ela participasse da etapa finalista, um
dos juizes alegou que a moga teria uma chance de 25% de sair vencedora,
aplicando no case a doutrina da proporcionalidade (WANDERLEY, 2016).

Na historia médica, a inauguracdo do uso da teoria da perda de uma chance
se deu no dia 14 de dezembro de 1965, conforme relata Rafael Peteffi da Silva:

Em 14 de dezembro de 1965, a Corte de Cassac¢do francesa decidiu um
caso no qual um menino de 8 anos havia sofrido um acidente e machucado
o braco. O menino foi atendido por um médico que constatou uma fratura no
braco machucado e passou a tomar as medidas coerentes para curar a
fratura. Todavia, certo tempo depois, devido a constantes dores do menino
foi constatado por outros médicos que 0 menino apresentava problemas no
cotovelo, tendo ficado com certas deficiéncias permanentes nos
movimentos do braco. Os peritos concluiram que o primeiro médico havia
efetuado um diagnéstico equivocado, originando as sequelas que afligem o
menino. Entretanto, a Corte de Cassacéo entendeu que a falha do médico
ndo apresentava uma relagdo de causalidade absoluta com o dano final
(sequelas), afirmando que o erro no diagndstico apenas havia subtraido
algumas chances de cura (SILVA, 2009)

No Brasil a adogdo dessa teoria é relativamente nova. Como ndo consta no
Cddigo Civil, sua especulacéo fica a cargo da jurisprudéncia e doutrina. Vejam-se 0s

dois casos a sequir.

TJ-DF - Apelacao Civel APC 20140110473337 (TJ-DF)
Contrato de servigos advocaticios. Obrigacdo de meio. Teoria da perda de

uma chance. A teoria da perda de uma chance preconiza que, quando houver uma
probabilidade suficiente de ganho da causa, o responsavel pela frustracdo deve
indenizar o interessado. Se a acdo se fundar em mero dano hipotético ndo cabe

reparacgao.
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TJ-DF - Apelacéo Civel APC 20140910232290 (TJ-DF)
EXTRAVIO DO CONTRATO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NAO

CONFIGURADA. 1. A teoria da perda de uma chance visa reparar a perda de uma
oportunidade retirada de alguém por ato ilicito praticado por outro. Para que se

configure, é necessario que a oportunidade perdida seja real e relevante.

A perda de uma chance possibilita calcular proporcionalmente o dano
causado pela auséncia da possibilidade de um evento favoravel, o dano € provocado
pela perda de uma oportunidade de sucesso e a vitima tem o direito da reparacéo
pelo causador do “dano”, por ter eliminado a sua expectativa de melhora, no caso de
um paciente.

A doutrina tradicional questiona o uso dessa teoria, pois a considera como um
dano hipotético, portanto, ndo seria possivel determinar o desfecho final. Porém a
indenizacdo baseada na perda de uma chance n&o recai no resultado final, mas na
possibilidade de se obter um beneficio se 0 manejo do caso tivesse sido diferente. A
perda de uma chance proporciona indenizacdo na realidade daquela chance
subtraida, da chance de poder obter um resultado mais favoravel do que aquele em
gue uma medida néo foi aplicada, implicando um resultado desfavoravel.

N&o é inerente ao profissional médico a obrigacéo de cura do paciente, porém
ele tem a obrigacdo de aplicar todo seu conhecimento e técnica de sua profissdo em
prol do doente, proporcionando-lhe todas as oportunidades e chances de obter cura
ou sobrevivéncia. Caso esses cuidados médicos sejam falhos e o paciente tenha um
prejuizo e perde a oportunidade de cura ou sobrevivéncia, o médico faltoso é
responsabilizado, embora ndo seja possivel precisar quanto esse paciente teria de

chance se fosse tratado de forma diversa (MELO, 2013).

2.5.1.2 Teoria do res ipsa loquitur (dano in re ipsa):Dano moral presumido.

Esta teoria, segundo Kfouri (2013), tem por base os seguintes elementos:

a) o dano: o resultado de um fato ndo ocorreria se ndo houvesse negligéncia
ou outra forma de culpa;

b) o dano devera ter sido causado pelo médico ou por alguém que atue sob

sua direcéo ou controle;
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c) o dano devera ter ocorrido em circunstancias que indiqguem que o paciente

nao o produziu voluntariamente ou por negligéncia de sua parte.

2.5.2 Nexo de causalidade

Na etiologia da responsabilidade civil, estdo presentes trés elementos
essenciais: a ofensa a uma norma preexistente ou erro de conduta, um dano e o

nexo de causalidade entre uma e outro (STOCO, 2011).

O nexo de causalidade € um dos elementos fundamentais da
responsabilidade civil, que ndo pode existir sem relacdo de causalidade entre dano e

a acao que o provocou.

A responsabilidade civil s6 pode ser atribuida se a conduta do agente tiver
relacdo para producdo de um resultado lesivo com culpa, ndo basta somente a
pratica do ato ilicito ou dano, mas fundamental a relacdo entre causa e efeito: ha de
se ter certeza que determinado fato contribuiu para o dano, sem o qual ndo haveria
éxito. Mesmo havendo culpa ou dano, ndo ha a obrigacéo da repara¢do do dano se

entre ambos ndo se estabelecer a relagdo causal.

E um conceito natural e néo juridico (CAVALIERI FILHO, 2010), tem relag&o
com o desfecho natural de uma acéo, a responsabilidade civil esta diretamente
relacionada ao nexo causal, mas ha casos em que a conduta do agente nédo € a
Gnica responsavel pelo resultado e nesse caso surgem as concausas ou

causalidade multipla.

Para Dias (1983), é preciso demonstrar, para intentar a acdo de reparacao,
gue, sem o fato alegado, o dano nao se teria produzido. Quando o dano decorre de
um fato simples, a questdo néo oferece a menor dificuldade. O problema torna-se
um pouco mais complexo nas hipéteses de causalidade multipla, isto é, quando ha
uma cadeia de condi¢des, ou seja, varias circunstancias concorrendo para o evento

danoso.

2.5.2.1 Teorias do nexo causal

Conceitualmente parece simples estabelecer o elo entre a causa e o dano

quando decorre de um fato simples; a dificuldade se estabelece quando presentes
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causalidades mudltiplas, varias circunstancias, concorrem para o efeito danoso,
sendo necessério, pois, identificar nesse caso qual o real motivo do resultado
(CAVALIERI FILHO, 2003).

Com base nessas dificuldades, surgiram algumas teorias que possibilitam
melhor afericdo do elo de causa/efeito. Porém, existem trés mais relevantes, aceitas
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira: teoria dos danos diretos e imediatos, teoria

da equivaléncia dos antecedentes e teoria da causalidade adequada.

Essas teorias sdo importantes quando ocorrem eventos que tém causas

multiplas.

2.5.2.1.1 Teoria dos danos diretos e imediatos

O Codigo Civil brasileiro incorporou no artigo 403 a teoria do dano direto e
imediato, que requer uma relacéo direta e imediata de causa e efeito: “Art. 403:
Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem
0s prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem

prejuizo do disposto na lei processual”.

De acordo com essa teoria, nem todo fator relacionado a fato danoso sera a
sua causa, 0 que significa que nem tudo que influenciou o resultado danoso sera
sua causa necessaria, ndo importando o tempo que se passou entre o fato e o dano,

pois somente 0 que rompe o nexo causal € outra causa (SANTOS, 2010).

Esta teoria, que somente reputa responsabilidade civil do autor do ilicito pelos
danos direta e imediatamente decorrentes de seu agir, € amplamente utilizada nos

julgados.

2.5.2.1.2 Teoria da equivaléncia dos antecedentes

Também chamada de teoria da equivaléncia das condi¢Bes ou ainda conditio
sine qua non, esta teoria considera qualquer evento sem o qual o dano néo teria
ocorrido, o Cédigo Penal descreve em seu artigo 13: “O resultado, de que depende a
existéncia do crime, sé € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a

acao ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido”.
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Alvim (1972) afirma que a teoria da equivaléncia das condi¢cbes aceita
gualquer das causas como eficiente. A sua equivaléncia resulta de que, suprimida
uma delas, o dano ndo se verifica. Isto é, se eliminarmos uma causa, 0 mesmo

resultado teria ocorrido?

2.5.2.1.3 Teoria da causalidade adequada

Esta teoria identifica, dentre todas as causas, aquela que realmente esta apta
a produzir o dano e analisa hipoteticamente se a causa € efetiva a produzir o dano,

de acordo com a experiéncia comum.

Preconiza Garcez Neto (apud STOCO, 2004) que, para aferir a
responsabilidade de acordo com a teoria em estudo, o juiz deve retroceder até o
momento da acdo ou omissdo, com o objetivo precipuo de estabelecer se esta era,
ou ndo, idénea a produzir o dano. Assim, para a definicdo da causa do dano, sera
necessario proceder-se a um juizo de probabilidades, de modo que, dentre os
antecedentes do dano, havendo que destacar aquele que esta em condi¢cdes
efetivas de té-lo produzido. O juizo de probabilidade ou previsibilidade das
consequéncias é feito pelo julgador, retrospectivamente, e em atencdo ao que era

cognoscivel pelo agente, levando-se em consideracdo o homo medius.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo h& predilecdo por uma determinada
teoria, a importancia fundamental se da na determinag¢édo do elo entre 0 ato e seu
dano, a fim de determinar a responsabilidade civil e a respectiva sancao, de forma

justa as partes envolvidas.

2.5.3 Culpa

O conceito de culpa, embora nas relacbes sociais seja uma tarefa
extremamente simples, juridicamente ainda néo foi possivel definir um conceito
claro, por isso permaneceu obscuro por longo tempo e sofreu inumeras

modificagdes nos ultimos séculos.
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Genericamente, poder-se-ia dizer que culpa é um dever de conduta, de que o
ator deveria ter conhecimento e responsabilidade em aplica-lo adequadamente.

Caso nao cumpra esse dever involuntariamente, sera culpado pelo dano.

Dias (1979) afirma ser dificil conseguir conceituar culpa e conclui que

a culpa é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o0 agente se detivesse
na consideracao das consequéncias eventuais de sua atitude.

A culpa em sentido estrito traduz-se nos conceitos de negligéncia,
imprudéncia e impericia, cuja conduta € voluntaria, mas com resultado involuntario,
resultado esse que poderia ser evitado, tivesse havido um comportamento diverso

do cometido para um homem médio.

Para negligéncia se tem a inobservancia do dever de cuidado, por omissao;
na imprudéncia, o infrator ndo respeita as regras basicas de cautela; e, na impericia,
houve falta de aptiddo ou habilidade especifica para a realizacdo de uma atividade
técnica ou cientifica. Geralmente essa conduta é realizada por um profissional

técnico como um médico, um advogado.

Difere-se a impericia do erro médico visto que este ndo decorre somente da

impericia, podendo decorrer também de imprudéncia ou negligéncia.

O Cadigo Civil brasileiro consagrou o principio da responsabilidade mediante
culpa, dispondo o artigo 186 da seguinte forma: “Aquele que por acdo ou omisséao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ha quem defenda que a culpa néo faz parte dos pressupostos fundamentais
da responsabilidade civil e defina culpa como um elemento acidental, como afirmam
Gagliano e Pamplona Filho (2003):

A culpa ndo é, em nosso entendimento, pressuposto geral da
responsabilidade civil, sobretudo em nosso novo Cdadigo Civil [...]. A culpa,
portanto, ndo é elemento essencial, mas, sim, acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que o0s elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana, o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade.
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2.5.3.1 Outras modalidades de culpa

a) culpa in vigilando: € a que decorre da falta de fiscalizac&o, vigilancia por
parte do empregador em relagdo ao seu empregado ou a coisa propriamente
dita;

b) culpa in eligendo: méa escolha do representante ou do preposto;

c) culpa in custodiendo: culpa pela guarda de coisas ou animais custodiados;
d) culpa in commitendo ou faciendo: ocorre quando o agente pratica ato
positivo, geralmente imprudéncia;

e) culpa in ommitendo ou non faciendo: decorre de uma abstenc¢ao indevida,
ou seja, negligencia um dever de cuidado;

f) culpa in contrahendo: ocorre, quando uma parte, ao celebrar um contrato,
procede de forma que a outra parte seja lesada com o proprio ato de

contratar.

2.5.3.2 Graus de culpa

O novo Cadigo Civil fez renascer, no artigo 944, o conceito de graus de culpa,
importante no quantum indenizatério por dano material: “A indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢cdo entre a
gravidade da culpa e o dano, poderé o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo.”

Existem trés graus de culpa: levissima, leve e culpa lata ou grave.

Culpa levissima é aquela que até a um homem de extrema cautela pode
ocorrer, escaparia ao homem de padrdao médio. Culpa leve é aquela que pode
incorrer ao homem médio. Culpa grave, ou quase delito, decorre de imprudéncia ou
negligéncia grosseira, embora nao intencional, o autor se comporta como se

quisesse o resultado, € comparado ao dolo.

2.5.3.3 Ato ilicito

O Cddigo Civil brasileiro, em seu artigo 186, assim define ato ilicito: “Aquele

que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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Contudo varios autores manifestam-se contrariamente e afirmam estar
equivocada essa definicdo. Conforme critica feita por Flavio César de Toledo
Pinheiro, desembargador no TJSP (PINHEIRO, 2002):

A leitura do art. 186 do novo Cadigo Civil, que devera entrar em vigor em
janeiro de 2003, sugere uma nova definicdo de ato ilicito, que se afasta do
racional, do natural e conduz ao absurdo de considerar ato ilicito somente a
violagdo de direito que cause dano. [...] Jamais a doutrina brasileira
condicionou a violacao de direito a existéncia de dano ou prejuizo.

Contudo o artigo 927 de certa forma retifica esse erro: “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Ja esta pacificado na doutrina e jurisprudéncia que nao basta somente que
ocorra o ato ilicito, dele deve ser gerado um dano, de qualquer ordem, material ou
moral, para consequentemente surgir uma obrigacao de reparacao.

Além dessa controvérsia, Ricardo Rodrigues Gama aponta outra que o artigo
186 deixou de prever impericia: como uma das formas de culpa (GAMA, 2001).

O ato ilicito, aludido no citado artigo 186 do Caodigo Civil, trata-se do ato ilicito
puro ou absoluto, e decorre de uma conduta humana comissiva ou omissiva, com
culpa, contréaria ao ordenamento juridico e responsavel por causar dano a alguém. E
decorrente da relagdo extracontratual ou aquiliana, ja os atos ilicitos relativos tém
relacdo com atos contratuais.

O artigo 187 do Cddigo Civil dispbe: “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”. Esse artigo refere-se
ao ato ilicito equiparado, também conhecido como abuso de direito.

A distincdo entre o artigo 186 e 187 esta no fato de o primeiro estar manifesto
por um ato ilicito, enquanto o segundo surge de um ato totalmente licito, mas a
forma como foi conduzido ultrapassou os limites da boa-fé e integridade, tornando a
conduta originalmente licita em ilicita.

Portanto, para que se configure um ato ilicito, s&o necessarios trés elementos:

1 o fato lesivo voluntario ou imputavel: gerado por acdo ou omissao

voluntéria, negligéncia, imprudéncia ou impericia violando o direito individual,

2 o0 dano: patrimonial ou moral;

3 0 nexo de causalidade entre o dano e a acdo do agente.

Se comportados todos esses elementos, configura-se a obrigacédo juridica de

indenizar.
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2.6 Excludentes de responsabilidade civil

As excludentes de ilicitude integram situagdes que ao ocorrerem, apesar de
um resultado danoso, nao implicam a obrigacao de indenizar.

As causas excludentes realmente excluem, ou fulminam, qualquer pretenséo
indenizatéria (VENOSA, 2004).

Certas situagOes aceitam condutas que deverao ser julgadas diferentemente
de uma situacao habitual, em que séo cabidas as excludentes de responsabilidade
civil, séo elas:

e estado de necessidade;

e legitima defesa;

e exercicio regular do direito;

e culpa exclusiva da vitima;

e fato de terceiro;

e clausula de nédo indenizar;

e culpa concorrente.

Cavalieri Filho (2010) afirma que “nem sempre havera coincidéncia entre
dano e ilicitude. Nem todo ato danoso € ilicito, assim como nem todo ato ilicito é
danoso. Por isso, a obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato

ilicito e causa dano a outrem”.

2.6.1 Estado de necessidade

O Cdadigo Civil dispde acerca do estado de necessidade em seu artigo 188,
como atos lesivos, porém néo ilicitos:

Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracd@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

No estado de necessidade, temos uma situacdo semelhante a legitima
defesa, porém sem uma agressao, mas prevé uma agressao a pessoas Ou coisas,
surgindo nesse contexto a necessidade de defesa dessa pessoa ou coisa a fim de

evitar um dano maior.
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O Cdadigo Civil atual anui o estado de defesa em seu artigo 188, inciso IlI: “[...]
a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente”.

No entanto, o ato escusavel so é justificado se o ato for indispensavel para
afastar o dano, do qual seria impossivel que seu autor ou um terceiro se
preservassem de outra maneira (PLANIOL; JBTIPERT,1954).

2.6.2 Legitima defesa

A sociedade moderna ndo admite a justica com as préprias maos, mas
legitima defesa esta entre os meios justificados pela justica contra uma agressao
injusta. Se foi cometido o ato danoso contra o agressor, ndo ha dever de indenizar,
somente respondera se o ato atingir terceiro ou seus bens

Rogério Sanches Cunha assim define legitima defesa: “trata-se de uma
reacao contra uma agressao injusta, independentemente de esta ser evitavel ou
nao” (CUNHA, 2013).

O Cadigo Civil ndo tem uma definicdo para legitima defesa, sendo preciso
apelar ao Caédigo Penal.

Para que seja configurada, a legitima defesa dever4d conter estes
pressupostos (STOCO, 2011):

a) iniciativa da agressao por parte de outrem, sem que do agente tenha
partido qualquer agresséo ou provocacao;

b) que a ameaca de dano seja atual ou iminente;

C) que a reacao seja proporcional a agressao.

O agente responde pelo excesso na conduta da legitima defesa, sendo
responsabilizado por ele.

Também a legitima defesa putativa, ou legitima defesa ficta, ndo exime o réu

de responder pelos danos, s6 a culpabilidade é excluida, ndo a antijuridicidade.

2.6.3 Exercicio regular do direito

Dita o artigo 188, inciso | do Cdédigo Civil que ndo comete fato ilicito aquele
gue cometer dano por exercicio regular do direito, afastando o dever de indenizar ou
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reparar o dano, o que também é descrito no Codigo Penal em seu artigo 23, inciso
.

Isentam-se de responsabilidade aqueles que praticarem atos no estrito
exercicio regular do direito, porém a regularidade deve ser analisada em cada caso
concreto, mas o0 agente que age nessa modalidade estd acobertado pela sua
justificativa e pratica um fato tipico, porém licito.

O exercicio regular do direito alcanca todos legalmente habilitados a praticar
um direito subjetivo ou uma faculdade contida em lei penal ou extrapenal.

Em casos médicos, esse profissional esta revestido da defesa pelo exercicio
regular do direito, porém sé serd detentor dessa prote¢cdo caso o paciente, ou seu
representante legal, tenha dado o consentimento para realizacdo de tal ato. O
meédico ndo tera o crime excluido em casos em que ele aja com impericia,
negligéncia ou imprudéncia, respondendo normalmente pelo crime culposo.

S6 se aplica o exercicio regular de direito a individuos legalmente habilitados;
caso seja realizado por outro destituido dessa premissa em situacdo urgente, sera

considerado estado de necessidade.

2.6.4 Culpa exclusiva da vitima

Quando o dano acontece por culpa Unica e exclusiva da vitima, desaparece a
responsabilidade do agente, por quebra de um dos pressupostos da
responsabilidade civil, o nexo causal. Como entende Silvio Rodrigues (2003), o
agente que causa diretamente o dano é apenas um instrumento do acidente, ndo se
podendo, realmente, falar em liame de causalidade entre seu ato e o prejuizo por
aquele experimentado.

Atencdo deve-se ter em nao confundir concorréncia de culpa com culpa
exclusiva da vitima: esta ultima quebra o nexo causal; nha concorréncia, a vitima nao
é a Unica causadora do dano.

Nos termos do artigo 14 § 3 do Codigo de Defesa do Consumidor, “o
fornecedor ndo sera responsabilizado quando restar comprovada a culpa exclusiva

do consumidor ou de terceiro”.
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2.6.5 Fato de terceiro

Considera-se terceiro aguele que nao faz parte do negécio juridico, ndo faz
parte do contrato firmado entre as partes, mas em algum momento interfere na
relacdo, alterando os efeitos e resultados contratuais e rompendo dessa forma o
nexo causal.

O terceiro pode causar um dano total ou parcial: quando parcial, se pde na
condicdo de coparticipe e responde judicialmente também por perdas e danos;
quando responsavel total pelo dano, hd a quebra do nexo causal e o agente é
destituido de responsabilidade (CRUZ, 2005).

“Pelo sistema da lei brasileira, fato de terceiro ndo se constitui em excludente
de culpa, vigorando a responsabilidade pelo fato da coisa.”(1 TACSP-5 C.-Ap.-Rel.
Marcondes Machado-j.24.10.84-RT 592/122)

De acordo com os artigos 929 e 930 do Cédigo Civil,

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacao
do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este terd o autor do dano acao regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Apébs o pagamento da indenizacdo pelo autor direto, cabe-lhe o direito a acdo
regressiva contra esse terceiro.
Se 0 ato cometido por terceiro for o Unico que causou dano, ndo ha mais

relacdo entre o ato do agende e sua respectiva consequéncia.

2.6.6 Clausula de nao indenizar

A clausula de nédo indenizar surge quando uma das partes em concordancia
com a outra se exime do dever de responder pelo dano, seja pela sua inexecu¢ao ou
qualquer que seja o0 erro em seu cumprimento. Essa clausula tem por objeto afastar
a responsabilidade de indenizacdo em caso de dano, 0s riscos sdo eximidos do
agente e transferidos para a vitima.

O direito brasileiro ndo é muito simpatizante dessa clausula, alguns a
consideram imoral, porque contraria o interesse social. Para casos em que é cabida,

deve ser usada com reserva, cautela e prudéncia, porém nao € proibido que as
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partes celebrem um contrato com a isencado do dever de indenizar, devendo, no
entanto, ser uma decisédo bilateral.

Segundo Goncalves (2015), para que seja valida, essa clausula devera conter
alguns requisitos:

e bilateralidade de consentimento;

e ndo colisdo com preceito de ordem publica;

e igualdade de posicdo das partes;

e inexisténcia do escopo de eximir o dolo ou a culpa grave do estipulante;

e auséncia da intencéo de afastar obrigagéo inerente a funcéo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8078, de 11-9-1990, ndo admite o
emprego dessa clausula em contratos de relacdo de consumo.

Nos casos em que se tem resguardada a integridade da vida e da saude,

nunca é levada em conta uma clausula de irresponsabilidade.

2.6.7 Culpa concorrente

Ao contrario da culpa exclusiva, em que o nexo de causalidade é quebrado
por completo, na culpa concorrente ha quebra parcial e a responsabilidade néo é
anulada e sim atenuada pela concorréncia. Assim, a indenizagédo sera dividida pela
metade: metade de responsabilidade do agente causador direto e a outra metade da
vitima.

Para alguns doutrinadores, como entende Rodrigues (2003), a divisdo néao
precisa ser exatamente pela metade, podendo variar de acordo com a culpa dos
autores.

Segundo o disposto no art. 945 do Cadigo Civil, se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano, isto €, a

indenizacao sera estipulada conforme o grau de culpa.

2.7 Distingao entre responsabilidade civil e penal

Em ambos os casos temos a infracdo de um dever por parte do agente.
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Responsabilidade tem por entendimento a restituicdo de algo causado por um
dano.

No direito romano ndo havia distincdo entre responsabilidade civil e penal.
Com a evolucgdo, a indenizacdo passou a ser oferecida nos casos nao criminosos.

Savatier (1939 apud RODRIGUES, 2003) define a responsabilidade civil como
a obrigacdo que pode incumbir uma pessoa de reparar o prejuizo causado a outra,
por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.

J4 no caso da responsabilidade penal, uma norma de direito publico é
infringida, ela vé sobretudo o criminoso, leva em conta a turbacéo social por conta
de um dano, pela violagdo da norma penal. Essa responsabilidade é personalissima,
intransferivel, podendo ser a pena a restricdo de liberdade. Ja na responsabilidade
civil, o interesse é privado, sendo necessaria a provocacdo do prejudicado no
sentido de obter uma reparacao.

A diferenca entre as duas responsabilidades, segundo Mazeaud e Mazeaud
(1938 apud STOCO, 2011), € a distincao entre o direito penal e direito civil. Ndo se
cogita, na responsabilidade civil, de verificar se o ato que causou dano ao particular
ameaca ou ndo a ordem social. Tampouco importa que a pessoa compelida a
reparacdo de um prejuizo seja, ou ndo, moralmente responsavel. Aquele a quem
sua consciéncia nada reprova pode ser declarado civilmente responsavel.

Numa visdo mais moderna a distingdo entre os dois institutos é assim descrita
por Dias (2012):

Para efeito da punicdo ou da reparacgédo, isto é, para aplicar uma ou outra
forma de restauracdo da ordem social € que se distingue: a sociedade toma
conta daquilo que a atinge diretamente, deixando ao particular a acdo para
restabelecer-se, a custa do ofensor, no estado anterior a ofensa [...] isto
porque o0 Estado ainda mantém um regime politico que explica a sua nao
intervencao. Restabelecida a vitima na situacao anterior, esta desfeito o
desequilibrio experimentado.

Ambas as responsabilidades possuem praticamente o mesmo fundamento,
somente diferem as condicbes em que elas sdo geradas.

Na responsabilidade civil, o interesse é particular, e a vitima devera requerer
a reparacdo do dano; caso requeira, € feito de modo patrimonial. A responsabilidade
penal € de interesse publico, e a sociedade tem grande interesse na solucdo das
lides, por isso, € de carater personalissimo, intransferivel, e pode-se responder pelo

dano com a privacao da liberdade.
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2.8. Responsabilidade civil a luz da lei e da juris  prudéncia

2.8.1 Na Constituicdo Federal

Deve-se obedecer, obrigatoriamente, a superioridade hierarquica da
constituicdo que deve servir de base para que outras normas “menores”’ sejam

criadas, conforme dita Kelsen (1998):

Uma lei somente pode ser validada com fundamento na Constituico.
Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o
fundamento da sua validade tem de residir na Constituicdo. De uma lei
invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituicdo, pois
uma lei invalida ndo é sequer uma lei, porque nao € juridicamente existente
e, portanto, ndo é possivel acerca dela qualquer afirmacéo juridica.

A Constituicdo Federal trouxe mudancas profundas para uma democracia
mais igualitdria nos dltimos séculos, sobretudo no que diz respeito a
responsabilidade civil, pois partiu de uma reparagdo de dano somente com culpa
para uma reparacdo sem culpa, levando em consideracdo a prova do nexo causal
para demonstracdo da necessidade de indenizar, além de estabelecer a extenséo da

responsabilidade civil do Estado as pessoas de direito privado.

Art. 37: A administracdo pulblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

§ 6° — As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O Estado tem uma responsabilidade objetiva pelos danos de sua atividade
administrativa, risco administrativo e nao risco total, isto é, responde pelo dano sem
a necessidade de demonstracdo de culpa e determina que seus funcionarios s6
responderdo por danos causados a terceiros quando estiverem no exercicio de suas
funcdes, com base na teoria do risco administrativo.

A Constituicdo Federal de 1988 também inovou quando acrescentou a
responsabilidade civil ao direito privado, tornando mais justa a aplicacdo da norma
na reparacao do dano.

As entidades privadas que prestam servigcos ao poder publico tém o encargo
de responder pelos danos por elas causados com seu préprio patrimonio, ficando o

Estado isento dessa reparacao, isto €, ndo se solidarizam.
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2.8.2 No Cadigo Civil

As mudancgas na responsabilidade civil foram frutos criados no decorrer dos
tempos. O Cdbdigo Civil variou da responsabilidade subjetiva com culpa a
responsabilidade objetiva sem culpa.

A grande mudanca estabeleceu-se com a redacdo do artigo 37 § 6° da
Constituicdo Federal, que conferiu aos prestadores de servico publico a
responsabilidade civil objetiva, como explanado anteriormente, excluindo a
necessidade da prova da culpa do agente causador do dano.

Além da mudanca prevista na Constituicdo Federal, tomou forma o dano
moral, conforme descrito no artigo 186 do Cdédigo Civil: “Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dessa forma, torna-se imperioso, além da forma culposa, causar um dano,
seguido de sua reparacao, conforme artigo 927 do mesmo codigo: “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. A culpa
€ substituida pelo risco inerente a atividade desenvolvida pelo agente.

Além das mudancas descritas, houve um encurtamento significativo do prazo
prescricional. O Codigo Civil de 1916 estabelecia, em seu art. 177, o prazo
prescricional de 20 anos para as demandas envolvendo direitos pessoais (por
exemplo, indenizacdo). O Cadigo Civil de 2002, de acordo com o art. 206, 83°, V,
reduziu esse prazo para trés anos.

A culpa também recebeu no novo cédigo uma gradacéo, citada no artigo 944,
paragrafo unico: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Serve como fator
de proporcionalidade a indenizagdo devida, porém nunca pode ser usado para
aumentar o valor indenizatorio.

Apesar da énfase dada a responsabilidade civil objetiva, a subjetiva sempre
existira, independentemente de norma juridica, € uma responsabilidade dependente
da moral, da necessidade humanistica de fazer justica, nela embutido o sentimento
social de que ninguém pode causar dano a outros sem que isso impligue um
ressarcimento justo. Assim sendo, o0 conteludo do artigo 927 diz respeito as duas

modalidades de responsabilidade civil.
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Como responsabilidade civil objetiva, demonstrado no artigo 187, um conceito
inovador, denominado abuso de direito, antes n&o conceituado, baseia-se
exclusivamente em doutrina e jurisprudéncia.

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.”

A boa-fé também esta prevista no referido codigo como uma seguranca nas
relacbes do direito civil e esta estritamente relacionada a ética, esquecida pelos
pretéritos ordenamentos.

O conceito objetivo da responsabilidade civil traz atrelado um dever
relacionado ao risco intrinseco da atividade desenvolvida: toda profissdo que
envolve um risco, seja ele de qual proporc¢éao for, enseja uma proporcional seguranca
em sua execuc¢do, de tal forma a ndo causar prejuizo a ninguém. Dessa forma,
quem corre o risco de exercer uma atividade arriscada e se sua execugado promover
algum dano a outrem terd o dever de indeniza-lo, como determina o artigo 927 do
Cadigo Civil.

O artigo 951 do Cadigo Civil faz distin¢cao aos profissionais liberais imputando-
Ihes a culpa como pressuposto da causa de dano e o dever de indenizar o
lesionado.

“O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacao
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe

les&o ou inabilitd-lo para o trabalho.”

2.8.3 No Cadigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) provocou mudancas das relacdes
contratuais até mesmo antes da inovacdo com o Cddigo Civil de 2002; o grande
marco na defesa do consumidor ocorreu em 1976 com a criacdo do Programa de
Protecdo e Defesa do Consumidor, o Procon, a comecgar pela conceituagédo de
fornecedor pelo CDC em seu artigo 3°:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como entes despersonalizados, que desenvolvam
atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo,
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importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

A lei 8078/90, ou seja, o Cbdigo de Defesa do Consumidor, € aplicada a
qualquer relacdo de consumo, seja ela a qual area do direito pertencer.

O Cdbdigo do Consumidor — tenho como certo — criou uma sobre-estrutura
juridica multidisciplinar, normas de direito aplicaveis em toda e qualquer
uma de sua area, onde ocorrer relagdo de consumo. Usando de uma figura,
costumo dizer que o Cédigo fez um corte horizontal em toda a extenséo da
ordem juridica, levantou seu tampao e espargiu a sua disciplina por todas
as areas do direito. (CAVALIERI FILHO, 2008)

Assim como no Caodigo Civil, no CDC a responsabilidade civil adotada é a
baseada na responsabilidade objetiva, independentemente da culpa do agente, e
fundamentada na teoria do risco.

Art. 12 O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

Excecéo é feita aos profissionais liberais. Baseando-se na responsabilidade
subjetiva, com comprovacgao de culpa de acordo com o artigo 14 § 4° do CDC, os
contratos realizados entre as partes nesses casos sdo personalissimos, levando em
consideracdo a pessoa da parte contratada, com base em confianca que o
contratante criou no contratado e somente esse podera executar o trabalho.

Para Dinamarco (2004), o 6nus da prova “é o encargo, atribuido pela lei a
cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse
para as decisGes a serem proferidas no processo”. Dessa forma quem alega o fato
deverd provar o fato alegado.

O Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC) estabelece:

Art. 373 - O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

O artigo 6°, VIl do CDC visa a inversédo do 6nus da prova:

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

A inversdo do 6nus da prova € um direito garantido pelo CDC que visa

proteger a parte mais vulneravel da relacdo de consumo, nesse caso o consumidor.
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A inversao deve ser feita pelo juiz, se assim a situacao exigir e caso o consumidor
seja hipossuficiente.

Hipossuficiéncia, como ja sabe, é terminologia do chamado Direito Social,
ou do Direito do Trabalho, e deve ter aqui a conotacdo de pobreza
econdmica. E mister que ndo se confunda hipossuficiéncia “stricto sensu’”,
de cunho economicamente econémico, com vulnerabilidade (GRINOVER et
al., 2011, p. 164).

Além das caracteristicas apontadas por Grinover et al (2011), hipossuficiéncia
também denota falta de capacidade do consumidor, decorrente de fatores
econdbmicos, sociais, culturais, que impossibilitem o consumidor de comprovar a
veracidade dos fatos da relacdo consumerista, possibilitando dessa forma uma

relagdo mais igualitaria entre as partes.

2.8.4 Na jurisprudéncia

Sobre responsabilidade civil subjetiva e objetiva em decisbes jurisprudenciais,
ndo existem divergéncias de entendimento, sdo consideradas normas juridicas, bem
como conhecimentos doutrinarios dos mais diversos autores, mantendo uma
estabilidade juridica em todos os julgados inerentes ao tema. Sem mais explicagdes,
uma vez que o assunto ja foi discutido anteriormente, destacamos alguns trechos de

julgados:

TST - RECURSO DE REVISTA: RR 8745020125120019

“A culpa exclusiva da vitima é um fator que rompe o nexo de causalidade.

Tratando-se o nexo de causalidade de um dos pressupostos indispensaveis para
gerar o dever de indenizar, pois se constitui no liame entre a causa e o efeito, sendo
rompido, ndo ha falar em dever de indenizar. Assim, tenho que o infortinio ocorreu
por culpa exclusiva da vitima, de maneira que ndo h& falar em nexo casual,
tampouco em responsabilidade patronal.”... deve o risco ser inerente a prépria
atividade... Assim, as pretensdes serdo analisadas sob a Otica da teoria da

responsabilidade civil subjetiva.

TST - RECURSO DE REVISTA: RR 11329320115150057

A responsabilidade civil esta regulada pelos artigos 186, 187 e 927 do atual

Codigo Civil, e para sua configuracdo devem estar presentes 0s seguintes
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requisitos: prova efetiva do dano, nexo causal, pratica do ato ilicito, culpa e
necessidade de reparacéo.

. a caracterizacdo da culpa exclusiva da vitima é fator de exclusdo do
elemento -nexo causal... Afastado, portanto, o nexo causal, diante da caracterizacéo

da excludente de responsabilidade civil...

TJ-PA - Apelac&o: APL 00067516320128140051 BELEM

... 0 clinico deve atuar investido de uma postura inerente a sua profissédo, de

modo que, agindo com negligéncia (acdo omissa ou inobservante ao que a situacao
requer), imprudéncia (acao precipitada e sem cautela, diversa da esperada), ou
impericia (inaptiddo ou falta de qualidade técnica), incorre este em culpa por
auséncia de cuidados que |Ihe sao devidos.

N&o obstante, a doutrina e a jurisprudéncia patrias defendem que, no que
tange a responsabilidade civil de unidades hospitalares e de saude, a obrigacéo
indenizatéria se constitui de forma objetiva, isto €, havendo a ma prestacdo do
servico e a efetiva ocorréncia do dano, recai o dever de reparacao independente de

culpa, nos termos consagrados pela jurisprudéncia...

2.9 Funcéao da responsabilidade civil

Historicamente, atribuiram-se a responsabilidade civil punir o culpado,
indenizar a vitima, vingar a vitima, manter a ordem social e prevenir comportamentos
antissociais (TUNC, 1989).

Com desenvolvimento do tema ao longo dos tempos e com mudangas e
necessidades sociais por aumento dos casos de danos , apareceu a necessidade da
indenizacdo como meio de puni¢do do agente causador.

Atualmente sdo observadas quatro principais funcdes da responsabilidade
civil: reparagcdo do dano experimentado, sancdo do agente causador do dano,
desestimulo & pratica de novas condutas, reeducacéo do agente ativo do dano.

Noronha (2003) estipula que a san¢ao na responsabilidade civil tem o carater
punitivo e preventivo: “[...] se essa finalidade (dita funcéo reparatoria, ressarcitéria ou
indenizatéria) é a primacial, a responsabilidade civil desempenha outras importantes

fungBes, uma sancionatéria (ou punitiva) e outra preventiva (ou dissuasora)”.
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Outros, porém, consideram somente o carater punitivo, ndo levando em conta
a compensacao da vitima (CARBONNIER apud CAHALI, 2005).

2.9.1 Reparagéo do dano experimentado

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, V e X, pacificou uma
discussdo ha muito travada, um dos temas mais controversos no direito moderno — a
qguestdo do quantum indenizatério em casos de dano moral, muito discutido pela
doutrina e jurisprudéncias.

Héa que se distinguir os tipos de dano — dano moral e dano material — para
definicdo do tipo de reparacéo.

A lesdo no dano moral ndo esta visivel aos olhos, esta intrinsecamente ligada
ao sentimento do individuo, ndo ha parametro econémico em decorréncia de ofensa
a honra, crenca, paz, vida, integridade fisica, tudo relacionado ao valor interior e
subjetivo de cada individuo.

Distincéo util a ser feita: definir os conceitos dos diferentes institutos do dano
moral e dano psicoldgico, no escopo de ndo confundi-los e consequentemente ter a
reparacdo de um dano equivocado.

Inicialmente, importante salientar que o dano psicologico é definido como
patologia, sendo necessario analise técnica para seu diagnostico, contrariamente ao
dano moral, que € uma violacdo da dignidade da pessoa humana, trazendo-lhe a
tona um sentimento de vergonha, humilhacao, injuria, dor, espanto, etc.

O dano material, ou dano patrimonial ou dano econémico, € o dano avaliavel
em dinheiro. Afeta diretamente um interesse relativo ao patriménio da vitima,
decorrente da perda total ou parcial de seus bens; com a devida avaliacdo do dano,
proporcionalmente, tem-se a estipulagédo da indenizagéo pelo agente responséavel.

Subdivide-se em: dano emergente, lucros cessantes, perda de uma chance e

dano por ricochete (ndo aceito).
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2.9.1.1 Modos de reparacgéo

2.9.1.1.1 Dano moral

A definicdo do quantum reparatério, indenizatorio, € uma questdo ainda
obscura. A fim de elucida-la, séo levadas em conta as circunstancias de cada caso
concreto.

O pagamento do dano moral devera ser quantificado na proporcao da culpa,
da gravidade, da ofensa, conforme estabelece o artigo 944 do Cédigo Civil: “A
indenizacdo mede-se pela extenséo do dano”.

Para definir a reparacdo do dano moral, o juiz, por equidade, considera as
circunstancias de cada caso, define o quantum indenizatério que correspondera a
lesdo, mas nao € possivel fazer a equivaléncia, por ser tal ato impossivel de aferir
(DINIZ, 2011).

No ordenamento juridico brasileiro, ndo ha previsdo quanto a indenizacéo por
dano moral, gerando uma enorme dificuldade em determinar o valor, pelo fato de
nao existir equivaléncia econdémica.

A reparacdo do dano moral procurard atingir uma situagcdo material
correspondente com o pagamento de uma soma em dinheiro (DINIZ, 2004).

Diante da inconsistente tarefa de determinar o valor da indenizacdo e da
obrigatoriedade de o Judiciario responder ao cidadao lesado, os magistrados foram
incumbidos de tal decisdo. Hoje ja ha varios entendimentos jurisprudenciais para

definir o valor do quantum indenizatario.

TJ-RS - Agravo de Instrumento AG 70051535649 RS (TJ-RS)

... dano moral. valor de al¢ada. tratando-se de pedido indenizatério por danos

extrapatrimoniais, nada obsta que o valor da causa seja o de algcada. o valor é
provisorio e meramente estimativo, uma vez que a fixacdo do quantum indenizatério

compativel ao caso concreto sera definida pelo juizo sentenciante.
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TJ-RS - Embargos Infringentes El 70063088629 RS (TJ-RS)
acdo de obrigacdo de fazer c/c pleito de danos morais. sentenca de

improcedéncia em relacdo aos danos morais. apelacdo provida, por maioria.

divergéncia do colegiado no tocante a fixacdo do valor da indenizacéo...

2.9.1.1.2 Dano patrimonial

Ha dois modos de realizar essa reparacao, descritos a seguir.

Reparacao especifica : retornar as coisas ao estado anterior ao dano

Nem sempre € possivel essa reconstituicdo natural e as vezes, mesmo
possivel, é inconveniente ao interesse do lesado.

Essa reparagdo € possivel nos casos de dano patrimonial, entretanto, se o
dano patrimonial for indireto, quando ha lesdo de um bem ndo econémico, produz
como consequéncia um dano patrimonial, e a reparacao e a retificacdo ao estado
original sera muito dificil de ser alcancada.

Poder-se-4, quando muito, encontrar uma situacao correspondente a anterior

ao dano.

Reparacao por equivalente : indenizacéo

O pagamento € o equivalente em dinheiro, em funcdo dos prejuizos,
buscando o preco atual que represente o valor patrimonial destruido. E determinada
pelo juiz ou também podera ser feita por contrato ou por lei.

Devera ser analisada uma possivel situacdo antes do evento danoso e o dano
sera medido pela discrepancia entre a hipotética situacdo (sem dano) e a real

situacao (com dano).
2.9.2 Sancionar o agente causador do dano
O dano na responsabilidade civil € uma sangéo civil e tem o escopo de punir o

agressor para que ele ndo torne a cometer o0 mesmo dano e restabelecer a perda

patrimonial.
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A sancao aplicada tem carater punitivo ou sancionatorio, que se baseia no
pagamento de valor indenizatério proporcional ao dano cometido, e de satisfacao
compensatoéria, com a diminuicdo do patriménio do ofensor pelo pagamento da
indenizacao ao ofendido e trazendo uma sensacao de satisfacéo ao lesado, pois sado

lesados bens ndo patrimoniais, de dano a sua honra, proporcionando-lhe uma

sensacao de atuacao a ofensa causada (DINIZ, 2004).

2.9.3 Desestimular a pratica de novas condutas

A aplicacdo da sancéo no dano decorrente de responsabilidade civil terd uma
funcdo preventiva, no sentido de coibir o agente provocador do dano de repetir tais
comportamentos ilicitos, que ndo serdo mais tolerados pela justica.

Essa funcdo € habilitada juntamente com a funcdo sancionatéria, com
finalidades semelhantes as da responsabilidade penal, obrigando o causador do
dano a repara-lo e inibindo a pratica de outros atos danosos, sendo para 0s outros
um exemplo de que cometer uma lesdo ndo € um ato impune a luz da justica. Aplica-
se sobretudo aos danos culposos, evitando-os (NORONHA, 2003).

Essa funcdo € amplamente presente nas jurisprudéncias, corroborando a
doutrina, proporcionando a sociedade uma maior protecdo contra danos
reincidentes, ndo impondo, no entanto, um carater de vingancga, o que desvincularia

o verdadeiro intuito da pena, que é o de educar.

TJ-PR - Apelacdo Civel AC 2004415 PR Apelacdo Civel 0200441-5 (TJ-PR)

... danos morais presumidos e devidos. majoracdo do "quantum" para 20

vezes 0 valor do titulo, levando-se em conta a necessidade de desestimular a

reincidéncia e confortar o prejudicado. apelo provido.

TJ-AM - Apelacdo APL  02621945220098040001 AM  0262194-
52.2009.8.04.0001 (TJ-AM)

... A indenizacdo pelo dano moral possui dupla finalidade: compensatéria e

pedagogica. O valor, portanto, deve ser suficiente a desestimular tais condutas ...
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2.9.4 Reeducar o agente ativo do dano

Uma punicao pode ser um modo efetivo de reeducar o agente ativo do dano a
fim de desestimula-lo a reincidir em outros atos ilicitos. Além do carater punitivo,
também funciona como uma forma de coibicdo de tentativa de enriquecimento ilicito
pelo agente causador do dano. Afirma Cianci (2007): “O aspecto punitivo,
considerado aquele que tem em conta o sentido pedagogico da imposicéo, busca
inibir o ofensor, evitando a reincidéncia”.

Os tribunais, assim como a maioria dos doutrinadores, tém entendido que o
carater punitivo-pedagoégico é algo importante a ser aplicado nos julgados, com

intuito de conter as acdes de responsabilidade civil crescentes nos ultimos tempos.

TJ-RJ - APELACAO APL 02583816320108190001 RJ 0258381-
63.2010.8.19.0001 (TJ-RJ)

Ementa: apelacdo civel. responsabilidade objetiva do estado. atuacao

desconforme ao direito. dano moral. caracterizado. fun¢ao punitivo-pedagadgica.

TJ-MA - Apelacao APL 0581622014 MA 0005756-26.2014.8.10.0040 (TJ-MA)

. condenacdo em danos morais. funcdo pedagdgica atendida. quantum

mantido.

TJ-RS - Apelacédo Civel AC 70067009381 RS (TJ-RS)

... dano moral in re ipsa... quantum indenizatério. manuten¢&o. observancia

da funcao punitivo-pedagdgica ...

2.10 Dano médico: estético, moral

Os danos podem ser de natureza fisica, material ou moral; os de natureza
fisica sobrepbem-se aos outros, e 0 prejuizo corporal compde-se de elementos
variaveis, indenizaveis separadamente, conforme a invalidez, por exemplo, seja
parcial ou total, permanente ou temporaria (KFOURI, 2013).

A distincdo entre os danos fisicos e morais reside no aspecto externo a

vitima, sendo visivel a todos; o moral resulta em dramas internos do individuo e que
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poucas pessoas podem perceber. “O dano estético, o corpo mostra, 0 dano moral, a
alma sente” (OLIVEIRA, 2011).

A responsabilidade do médico independe do contrato firmado entre as partes,
sua obrigacao de reparar o dano sempre existira, quando confirmada a existéncia do

nexo causal.

2.10.1 Dano estético

O dano estético — considerado aquele que contém qualquer modificacédo
duradoura ou permanente, envolvendo a aparéncia externa, promovendo uma
transformac&o para pior na forma original da pessoa (MAGALHAES, 1999) — surge
quando ha qualquer rompimento da integridade fisica da pessoa humana, e
implicara, portanto, o dever de indenizar para o agente causador desse tipo de dano.

Se a lesdo for temporéaria, como uma escoriacdo, hematoma ou edema, néo
sera considerado dano estético, nem tampouco cabe indenizagdo, como demonstra

0 ndo provimento da apelacéao.

TJ-DF 20090111733974 0085493-58.2009.8.07.0001, Relator: ANA
CANTARINO, Data de Julgamento: 14/12/2016, 82 TURMA CIVEL, Data de
Publicacédo: Publicado no DJE : 24/01/2017

ACAO INDENIZATORIA. USO DE PRODUTO COSMETICO. MANCHAS NA
PELE. LESOES PERMANENTES. NAO COMPROVAGAO. DANOS ESTETICOS.
INDEVIDOS. 1. O dano estético merecedor de reparacdo pecuniaria, contudo, deve
ter carater permanente, capaz de provocar efetivo prejuizo a algum atributo fisico da
pessoa, comprometendo a imagem e/ou a funcionalidade. 2. Ainda que se trate de
relacdo consumerista, no caso da comprovacdo do dano estético, a condicdo de
hipossuficiéncia do consumidor n&o dificulta nem impossibilita a produgcdo da prova
da definitividade da lesdo sofrida, de modo que nao se aplica a inversao do 6nus da

prova neste ponto. 3. Recurso conhecido e nao provido.

Doutrina presente desde épocas remotas, também entende integrarem o dano
estético lesdes permanentes que nao ha a possibilidade de reparacdo “sem
possibilidade de restauracéo formal ou de restituicdo ao estado anterior” (ROHNELT,
1977).
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Embora a expressiva maioria dos doutrinadores entenda ser o dano estético
um agravo a forma fisica externa, alguns consideram ndo haver necessidade dessa
exteriorizacdo, bastando apenas ferir o sentimento de autoestima do paciente, afetar
a autoavaliacao, denegrir sua imagem para tal fato por si sé gerar um dano estético,
até mesmo as deformidades intimas, trazendo um sofrimento psiquico (SOUZA,
Neri, 2001).

Portanto para alguns casos, 0 dano ndo necessariamente € puramente fisico,
e sua presuncao devera ser meticulosamente apurada pelo Judiciario com o auxilio
de profissionais capacitados a esse diagndstico, se necessario.

A acumulacédo dos danos estético, material e moral € aceita pelo Judiciéario,
desde que derivada do mesmo fato, mas é possivel a apuracdo em separado.

(REsp 401124/BA, julgado em 05.10.2004)

De acordo com a sumula n. 387, é licito sua cumulagdo com dano moral,
nascendo portanto uma nova modalidade de dano contido na responsabilidade civil,
nao configurando bis in idem.

N&o ha falar, por conseguinte, em bis in idem, nem tampouco em ofensa ao
art. 1.538 e seu § 2° do Cédigo Civil (RSSTJ, a. 7, (35): 331-462, maio 2013)°.

Também possivel que esteja presente somente o dano moral sem a presenca
do dano estético, ndo é necessario lesdo fisica para que se pretenda uma

indenizacao por acometimento moral.

“Como se sabe, o dano moral pode existir sem o dano estético, ou seja, sem
a deformidade ou o aleijao, o que evidencia a possibilidade de serem considerados
também distintamente”, voto do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, no REsp
289.885/RJ, julgado em 02/04/2001.

Diante desses julgados, j& era de entendimento do Judiciario haver

cumulacao de danos estético e moral.

2.10.2 Dano Moral

Consta o dano moral como direito fundamental descrito no artigo 5°, inciso X:

3 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-

2013 35 capSumula387.pdf. Acesso em: 7 jan. 2018, as 8h50.
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CF:Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] X - s&@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao; [...]

Vem como novidade no Cdédigo Civil de 2002, a obrigatoriedade de ser
indenizado o dano moral no artigo 186: “Aquele que, por agcdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito".

A doutrina esta repleta de definicbes de dano moral, todos coadunam com a
ideia de uma lesé@o néo patrimonial, ndo fisica, ndo externa, € uma lesédo ao direito,
ofendendo a personalidade da pessoa. O fator importante ndo é o causador da
lesdo, mas suas consequéncias sobre o agredido e seus bens tutelados, é um dano
extrapatrimonial, quantificada a indenizagao a partir do quantum indenizatorio.

Citamos alguns doutrinadores que seguem praticamente essa mesma linha
de raciocinio.

Para Carlos Roberto Gongalves (2009),

dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimonio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se
infere dos art. 1°, lll, e 5° V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao
lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagéo.

Para José de Aguiar Dias (1987)

0 dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a propria
lesdo, abstratamente considerada. O conceito de dano € Unico, e
corresponde a lesé@o de direito. Os efeitos da injdria podem ser patrimoniais
ou ndo, e acarretar, assim, a divisdo dos danos em patrimoniais e nao
patrimoniais. Os efeitos ndo patrimoniais da injaria constituem os danos nao
patrimoniais.

Para Savatier (1939 apud PEREIRA, 1989),

dano moral é qualquer sofrimento humano que ndo é causado por uma
perda pecuniaria e abrange todo atentado a reputacdo da vitima, a sua
autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade, ao seu
amor préprio estético, a integridade de sua inteligéncia, as suas afei¢des,
etc.

O escopo da responsabilizacdo do agente agressor por dano moral tem
carater pedagogico e punitivo, e, dentro desses conceitos, a jurisprudéncia tem

entendido os casos concretos e julgado de tal forma: A indenizagdo por dano moral
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objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima, punir o ofensor e desestimular
este e outros membros da sociedade a cometerem atos dessa natureza®.
Processo: 1261298-7 Acordao: 52533

O quantum indenizatério had de se pautar no carater pedagogico e

compensatoério da condenacao, observados a conduta do ofensor, o grau da leséo, a
situacdo econdémico-financeira e social das partes litigantes, além dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, comportando reducdo do valor arbitrado em

desatendimento a esses critérios®.

2.11 Modalidades de obrigacdes

A obrigacdo é uma relacao constituida em pelo menos duas partes, em que o
credor tem o direito de exigir do devedor o cumprimento de uma prestacéo
pactuada.

Formam, portanto, uma relagdo bilateral, de um lado a parte credora e de
outro a devedora; sua extingdo se da pelo cumprimento do que foi acordado.

As obrigacbes sO poderdo ser classificadas ap6s uma relacdo contratual
formada, e sdo de dois tipos: de meio e de resultado.

Na legislacdo ndo ha previsdo sobre a distincdo entre as formas de
obrigagbes e somente na doutrina o tema € debatido com muita discussdo e
controversia.

Stoco (1999) esclarece a distincdo das obrigacdes:

[...] Ndo ha obrigatoriedade de presumir-se a culpa, s6 por estarmos diante
de um contrato. O parametro deve ser o tipo de obrigacdo assumida pelo
facultativo com o seu cliente. Se este se propés a alcancar um determinado
resultado, como na cirurgia estética, é presumivelmente culpado, caso nao
o0 atinja. Cabe a este profissional demonstrar a sua ndo-culpa ou ocorréncia
de caso fortuito ou forca maior. O cliente (credor) s6 deve demonstrar o
inadimplemento, isto &, que o resultado nédo foi alcangado. Ao contrario, se o
médico somente se compromete a se esforgar para conseguir a cura, cabe
a vitima do dano provar a sua culpa ou dolo. E o cliente, ou a sua familia,
qgue tem de demonstrar que o médico agiu com negligéncia, imprudéncia ou
impericia para que possa receber a indenizacéo devida”

2.11.1 Obrigagéo de meio

* RSTJ 151/269-270, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro.
°® DJ: 1464 Data Publicacdo: 27/11/2014 Orgdo Julgador: 92 Camara Civel Data Julgamento:
13/11/2014 TJ PR.
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Quem primeiro observou essa diferenciagcdo foi o jurista francés René
Demogue (apud VASCONCELOS, 2006), por volta do ano de 1935, na obra Traité
des obligations en général. Segundo esse autor, as obrigacdes de meio somente
exigem do devedor o meio utilizado, ndo importando o resultado, sendo o exemplo
mais fiel o trabalho de um médico que usa de todos 0s meios possiveis para
alcancar a cura do paciente, sem, porém, poder garantir o resultado cura.

A responsabilizacdo dos profissionais como meédicos, advogados,
publicitarios, apés o surgimento da lei federal 8078/90 — Cddigo de Defesa do
Consumidor, vem tomando consisténcia e encontrando lugar cativo nas discussoes
nos tribunais.

No que diz respeito ao profissional médico, acaloradas discussdes juridicas
debatem acerca de que tipo de obrigacdo esta presente num contrato de prestacéo
de servicos médicos, se sdo de resultado ou de meio.

Obrigacdo de meio é definida como aquela em que o devedor, 0 sujeito
passivo da relacao contratual, faz uso de todo o seu conhecimento, técnicas e meios
para conseguir um resultado pretendido pelo sujeito ativo, porém destituido da
responsabilidade de chegar a um resultado. No caso de ndo atingir o resultado
esperado, o sujeito ativo somente terd direito a indenizacdo se o profissional, sujeito
passivo, ndo usou de suas habilidades técnicas e conhecimentos, ndo agiu com
diligéncia e os cuidados exigidos para realizacdo daquilo que foi contratado, e sera
responsabilizado nos termos do 8§ 4, do artigo 14 do CDC, de acordo com a teoria da
culpa, responsabilidade subjetiva, em que a obrigacdo de demonstrar a culpa do
profissional € do paciente, pois sempre, na obrigacdo de meio, o 6nus de provar a
culpa € de quem a alega.

Um meédico ndo tem como prometer sucesso num determinado tratamento ou
prometer a cura de uma doencga ao seu paciente, assim como um advogado nao tem
como prometer o éxito em uma agéao judicial ao seu cliente.

Alguns doutrinadores consideram que em certas especialidades, como
cirurgia plastica estética e anestesia, a obrigacdo é de resultado, pois espera-se
gue, durante uma cirurgia, 0 paciente se mantenha totalmente anestesiado e que o
resultado estético na plastica seja satisfatério e agradavel ao paciente.

O Judiciario tem entendido que os procedimentos médicos sdo providos de
obrigacdo de meio e ndo de resultado, com excecdo dos procedimentos estéticos

gue possuem obrigacgao-fim.
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TJ-MA - Apelacao APL 0005972015 MA 0004779-61.2010.8.10.0044 (TJ-MA)

...obrigacdo de meio, e ndo de resultado. auséncia de servico meédico-

hospitalar. ndo comprovado. nexo de causalidade. inexisténcia....

TJ-SP - Apelagdo APL 00475697320058260114 SP  0047569-
73.2005.8.26.0114 (TJ-SP)

apelacdo. danos materiais e morais. indenizacdo. erro médico. contrato de

prestacao de servicos médicos. obrigacdo de meio

TJ-DF - Apelacéo Civel APC 20100111648279 (TJ-DF)

... exame meédico. responsabilidade do profissional liberal. obrigacdo de meio.

apuracéo de culpa...

2.11.2 Obrigacéo de resultado

N&o € o tipo de relacdo contratual que define o tipo de obrigacdo, mas sim a
declaracéo de vontades das partes na formacéo da relacéo juridica.

Responde pela obrigacdo de resultado o profissional que promete um
resultado no tratamento proposto pelo qual o paciente esta pagando para obté-lo na
integra. O resultado podera ser insatisfatério no que diz respeito a ndo observacao
da técnica correta, avaliacdo incorreta ou condi¢cdes inadequadas a realizacado do
procedimento. Qualquer que seja a falha ocorrida (impericia, imprudéncia,
negligéncia), o profissional respondera pela falha, subjetivamente, isto €, por culpa.

“De acordo com vasta jurisprudéncia, a cirurgia plastica estética é obrigagéo
de resultado, uma vez que o0 objetivo do paciente é justamente melhorar sua
aparéncia, comprometendo-se o cirurgido a proporcionar-lhe o resultado pretendido”,
decidiu o tribunal ao analisar o AREsp 328.110.

No Brasil, é crescente o0 numero de acdes contra cirurgibes plasticos
estéticos. O culto pelo corpo perfeito vem contribuindo exponencialmente para o
desenvolvimento do transtorno dismoérfico corporal, além de o modismo do “dano
moral” vir instigando a sociedade a cada vez mais provocar o Judicidrio a fim de
ressarcir os “danos” pela sua insatisfacdo com os resultados advindos dos

procedimentos estéticos.
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Nesse transtorno psiquiatrico, quase sempre, por mais perfeito que seja o
resultado da cirurgia nunca satisfaz o paciente, o que frequentemente gera um
sentimento de revolta e agressividade contra o cirurgiao (VEALE, 2004).

Em mais de 80% desses casos, a cirurgia causara uma desestabilizacao
emocional no paciente, que ainda encontrara outros defeitos corporais (JAKUBIETZ
et al, 2007).

Em paises desenvolvidos como a Franca, ja existe um entendimento muito
mais avancado que o do Brasil de que o cirurgido plastico corre 0s mesmos riscos
qgue qualquer cirurgido, sendo sua obrigacao de meio, dando-se relevancia ao dever
de informacdo, que deverd ser minuciosa, com consentimento informado
manifestado (AGUIAR JUNIOR, 2000).

Ha a necessidade de se controlar o outro lado também, a responsabilidade
imputada devido a obrigacdo de resultado pode ser vantajosa quando realizada por
maus profissionais, sem treinamento adequado, incapacitados para a realizacao de
procedimentos estéticos, e outros que usam da ma-fé com propagandas enganosas
e promessas inveridicas, usando de qualquer artificio para atrair o consumidor de
boa-fé, pois sera um bom meio de repressao a ma conduta profissional.

A jurisprudéncia tem se mostrado definida no que diz respeito a obrigagédo do
médico em cirurgias ndo estéticas, considera a obriga¢do do profissional de meio; no
entanto, as cirurgias estéticas sdo na maioria obrigacdo de resultados, ou as vezes
de natureza mista, ndo se podendo responsabilizar o médico pela totalidade do

dano.

STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 1180815 MG 2010/0025531-0 (STJ)

recurso especial. responsabilidade civil. erro médico. art. 14 do cdc. cirurgia

plastica. obrigacdo de resultado. caso fortuito. excludente de responsabilidade...

TJ-RJ - APELACAO APL 00079492620038190209 RIO DE JANEIRO BARRA
DA TIJUCA REGIONAL 6 VARA CIVEL (TJ-RJ)
... danos materiais, moral e estético. cirurgia plastica estética e reparadora.

natureza obrigacional mista.
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2.12 Responsabilidade civil do médico

A responsabilidade civil atribuida ao médico necessita conter 0os pressupostos
da responsabilidade civil geral: conduta voluntaria, dano injusto e nexo causal.

Subjetiva-se a culpa do médico por ser um profissional liberal, imputando-lhe
o fator culpa por negligéncia, imprudéncia, impericia em sua conduta para que seja
caracterizado o dano e a consequente indenizagcao do agente sofredor.

Traduz a quantificacdo da indenizacdo baseando-se na extensdo dos danos
causados, conforme dita a norma positivada no artigo 944 do Cédigo Civil: “A
indenizacdo mede-se pela extens&o do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

Na culpa do médico, sua acdo ndo é munida de dolo, isto é, ndo ha a intencao
de lesionar a vitima, mas comete ilicito com sua acdo executada de forma
negligente, imperita e imprudente. Por expressa determinacdo do CDC, conforme §
4° do artigo 14. “8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagéo de culpa”.

Clovis Bevilagqua (1934) teceu comentarios ao Art. 1.545 do antigo Codigo

Civil, atual Art. 951 do mesmo diploma legal:

A responsabilidade das pessoas indicadas neste artigo, por atos
profissionais, que produzem morte, inabilidade para o trabalho, ou
ferimento, funda-se na culpa; e a disposicéo tem por fim afastar a escusa,
gue poderiam pretender invocar, de ser o dano um acidente no exercicio da
profissdo. O direito exige que esses profissionais exercam a sua arte
segundo os preceitos que ela estabelece, e com as cautelas e precaucdes
necessarias ao resguardo da vida e da salde dos clientes e fregueses,
bens inestimaveis, que se lhes confiam, no pressuposto de que zelem. E
esse dever de possuir a sua arte e aplica-la, honestamente e
cuidadosamente, € tdo imperioso que a lei repressiva lhe pune as infracdes.

Para que a culpa médica seja configurada, conforme observamos nos
julgados, precisa inexoravelmente conter os elementos da culpa e a prova cabal da
existéncia do nexo causal, o elo entre a acdo do médico e o dano causado por um
evidente erro grosseiro, € o que entende o Judiciario.

TJRJ, rel. Des. Felisberto Ribeiro, RT 558/178

“MEDICO — Responsabilidade Civil — Quando ocorre — A¢do improbidade. A

responsabilidade civil dos médicos somente decorre de culpa provada, constituindo

espécie particular de culpa. Nao resultando provadas a imprudéncia, a impericia ou
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a negligéncia, nem o erro grosseiro, fica afastada a responsabilidade dos doutores
em medicina em virtude mesmo da presuncdo de capacidade constituida pelo

diploma obtido apds as provas regulamentares.

TJ-RS - Embargos Infringentes El 70066932351 RS (TJ-RS)
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO NAO COMPROVADO.
CONDUTA ADEQUADA. AUSENCIA DE CULPA E NEXO. PROVA PERICIAL.
DEVER DE INDENIZAR INEXISTENTE. 1. O hospital, na qualidade de prestador de

servicos, responde objetivamente pelos danos causados aos consumidores.

Contudo, a responsabilidade do médico, profissional liberal, € apurada mediante a
verificacdo da culpa, nas modalidades de negligéncia, impericia e imprudéncia...

Além dos fatores diretamente ligados ao procedimento médico, incluido
também na responsabilidade do profissional o dever de informar sobre tudo que sera
realizado no procedimento selecionado ao tratamento do paciente, constados no Art.
6° do CDC:

Sao direitos basicos do consumidor:

[...] I - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

[..]

Complementado com Art. 8° do mesmo diploma:

Os produtos e servi¢os colocados no mercado de consumo ndo acarretardo
riscos a saude ou a seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo, obrigando-
se os fornecedores, em qualquer hip6tese, a dar as informacdes
necessdrias e adequadas a seu respeito.

2.12.1 Excludentes de ilicitude

As excludentes sdo situacbes em que o profissional médico esta isento de
responsabilidade de arcar com o dano causado a alguém, por inexistirem causas
gue justifiguem tal ato.

O elemento sine qua non para excluir a responsabilidade médica € a falta ou
a quebra do nexo causal, sem o qual ndo se pode presumir que o dano esta

relacionado com a a¢éo do profissional.
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Para Rogério Marrone de Castro Sampaio (2003), as excludentes de
responsabilidade civil “sao situa¢cdes cujas consequéncias acabam por quebrar ou
enfraquecer o nexo de causalidade, de sorte a interferir na obrigacao de indenizar o
dano suportado por alguém?”.

Existem situacdes em que o nexo causal deixa de existir como a culpa da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca maior e ainda, na obrigacdo contratual, a
clausula de néo indenizar. O Cdédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8078, de 11-
9-1990, ndo admite o emprego desta clausula em contratos de relagdo de consumo.

A doutrina define ainda outra maneira de classificacao das excludentes:

- causas naturais: de acometimento inevitavel e imprevisivel;

- causas voluntarias: imputaveis a uma das partes ou a terceiros.

As causas voluntarias por terceiros afastariam o nexo de causalidade e a
conduta do eventual causador do dano (LISBOA, 2002).

Dessa mesma forma, estabelece nosso ordenamento juridico em seu artigo
393 do Codigo Civil, afastando a responsabilidade do devedor dos prejuizos
resultantes de casos fortuitos ou forca maior, se por ele ndo se responsabilizar
expressamente.

Esses eventos decorrem de fatos independentes da acdo do médico. Nao
existe acdo ou omissao por parte do profissional, os fatos ocorrem sem que haja a
possibilidade de prevé-los, portanto impossiveis de serem evitados.

No fato de terceiro, o dano nao decorre da acdo nem do meédico, nem do
paciente, mas de um terceiro estranho a relagdo contratual. Ndo se incluem nesse
caso 0s prepostos, como enfermeiros, instrumentadores, auxiliares, etc., que
estejam inseridos em sua equipe, casos em que o médico também responde por
danos por esses causados, podendo ajuizar uma acéo regressiva apos.

O médico devera estar apto a prever situagbes em que o dano pode ser
evitado mesmo ocasionado por terceiros estranhos a relagéo; caso isso ndo seja
possivel, estara quebrado o vinculo.

A culpa exclusiva do paciente consiste em atos exclusivos do comportamento
dele, atribuida a falsa comunicacdo de informagBes ao médico e ndo seguir
orientagbes meédicas inerentes a boa evolu¢cdo de seu caso, bem como o uso
inadequado das medicacdes prescritas, dietas, curativos, repousos, etc.

O paciente tem o dever também de informar o mais rapido possivel a

ocorréncia de efeitos adversos ou qualquer intercorréncia relativa ao procedimento.
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Outra variacdo é a chamada culpa concorrente, que ocorre quando o médico
e 0 paciente concorrem com a culpa a0 mesmo tempo para compor o dano,
importante fato a ser identificado com o escopo de reduzir o quantum indenizatdrio.

Clausula de néao indenizar, o nosso ordenamento juridico ndo coaduna com
essa teoria, no que se refere a direitos personalissimos ou indisponiveis como a
vida, tornando-se nula, na relacdo meédico-paciente em que o bem juridico em

questao é a vida.

2.13 Termo de consentimento informado

2.13.1 Evolucéao historica

Em 1767, na Inglaterra, teve-se conhecimento da primeira citacdo sobre
consentimento informado. Um paciente de nome Slater procurou o Dr. Baker e o Dr.
Stapleton para dar continuidade ao tratamento de uma fratura em sua perna. Esses
médicos decidiram sem informar o paciente, tirar a bandagem de seu membro, o que
resultou no descolamento do calo 0sseo. Isso foi feito propositadamente, com o
intuito de utilizar um aparelho ndo convencional que provocaria a tracdo Ossea
durante a consolidacéo da fratura.

Diante dessa atitude médica, desinformada, o paciente foi & justica, acusando
os meédicos de terem causado nova fratura por ignoréncia e impericia, gerando
danos desnecessarios, e por ndo o terem consultado sobre tal procedimento antes
de sua realizacdo. Peritos e testemunhas foram convocados para dar seus
pareceres e concluiram que o método utilizado ndo era de uso corrente e s6 seria
necessario causar uma nova fratura em caso de méa consolidagdo 6ssea, sendo
necessaria a autorizacdo do paciente para tal ato. O paciente também alegou que
protestou quando o procedimento foi realizado e pediu que ndo fosse levado
adiante.

Os meédicos foram condenados por quebra do contrato, e a sentenca
demonstrou a preocupacao do juiz com relacéo a falta do consentimento do paciente
e por sua desinformacdo. Nessa época, era pratica rotineira 0s cirurgioes
informarem o0s pacientes sobre os procedimentos, devido a exigéncia de suas

colaboracoes, pois ndo havia anestesia (CLOTET et al, 2000).
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Porém os fundamentos da teoria do consentimento informado estéo
alicercados no Codigo de Nuremberg, de 1947 — que estabelece um paciente falante
e com autonomia para decidir o que é melhor para ele — e, em 1948, implicitamente
publicados da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, conforme seus artigos
1°,3° e 5°:

Artigo 1°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razéo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito de fraternidade.

Artigo 3°

Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo 5°

Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

A primeira decisao jurisprudencial relatada foi o caso Schloendorff v. Society
of New York Hospitais, em 1914, no qual o juiz Benjamin Cardozo faz a notavel e
esclarecida afirmacgédo, considerada classica pelos especialistas: “Todo ser humano
em idade adulta e com capacidade mental normal tem o direito de determinar o que
sera feito no seu préprio corpo” (FADEN; BEAUCHAMP, 1986).

No Brasil, os estudiosos do tema ndo chegaram a um consenso no gque tange
a traducdo da expressao inglesa informed consent, variando na lingua portuguesa
entre o0s termos: consentimento pés-informagdo, consentimento informado,
consentimento consciente e consentimento informado, o termo de mais comum
utilizacao.

Conceitua com muita elucidac&o Luciana Mendes Pereira Roberto (2008):

Consentimento informado. Um acordo [contrato] para permitir que alguma
coisa aconteca (como uma cirurgia) baseada numa completa revelacdo de
fatos necessarios para fazer a decisdo inteligentemente; isto é,
conhecimento dos riscos envolvidos, alternativas, etc. Consentimento
informado é o0 nome para um principio geral da lei que um profissional de
saude tem o dever de revelar, que um razoavelmente prudente profissional
de saude na comunidade médica, em exercicio de razodvel cuidado,
deveria revelar para seu paciente, como uma proposta de tratamento, para
este paciente, exercitando cuidado bésico para seu proprio bem-estar, e
encarando a escolha de aceitar a proposta de tratamento, ou o tratamento
alternativo ou nenhum dos dois, deve exercer de maneira inteligente seu
julgamento através da analise razoavel da possibilidade dos riscos contra os
provaveis beneficios.”

2.13.2 Legislacéo brasileira

No Brasil, destaque maior ao TCIl adveio com a entrada em vigor do Cadigo

de Defesa do Consumidor, em 1990, que, em seu artigo 9, prescreve:
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O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a
salde ou seguranca deverd informar, de maneira ostensiva e adequada, a
respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adocédo de
outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

Ha dois entendimentos, um do Cdédigo de Etica Médica (CFM, 2009), que
entende ndo ser de consumo a relacdo meédico-paciente, por ser de natureza
personalissima: “CAPITULO | - Principios fundamentais — XX - A natureza
personalissima da atuacdo profissional do meédico ndo caracteriza relacdo de
consumo”.

No entanto, levando-se em conta o artigo 14, 84 do CDC, a doutrina e a
jurisprudéncia vém entendendo que € uma relagcdo consumerista, pois 0s médicos

sao considerados profissionais liberais.

Art 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

84 A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Considerado o entendimento de relacdo consumerista médico-paciente, nos
altimos anos vém crescendo significativamente as demandas dos supostos “erros
meédicos”.

Coltri (2010) realizou estudo e concluiu que em Sao Paulo houve o
crescimento de 75% (setenta e cinco por cento) no numero de dendncias e
processos judiciais e de 120% (cento e vinte por cento) no de processos ético-
profissionais, na Uultima década. Todavia, as mesmas estatisticas revelam que
somente 20% (vinte por cento) das acdes sao procedentes.

Esse aumento nas demandas, porém com pequena taxa de efetividade,
mostrou estar o CDC sendo interpretado erroneamente, bastando apenas a
ocorréncia do dano para configurar a responsabilidade médica, e um numero
expressivo dos processos se dariam pela falta do dever de informar dos médicos, o
gue serve de alerta aos profissionais sobre a importancia contemporanea que o

CDC trouxe ao dever de informar.
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2.13.3 Requisitos para a validade do Termo de Consentimento Informado

2.13.3.1 Forma

O consentimento informado materializa a relacdo meédico-paciente, nele sédo
dispostos dados como identificacdo de ambas as partes, explanacao de dados sobre
0 procedimento ou exame, seus riscos inerentes e seus beneficios, tornando-os
claros ao paciente para que assim possa decidir sobre sua realizacdo, formalizando
a sua primeira etapa, a verbal, estabelecendo, dessa forma, a protecdo da
autonomia dos pacientes na decisdo sobre o procedimento e exercendo o médico
também o seu dever de informar ao paciente.

A grande discussao é se a formalizacdo do documento seria necessaria com
a assinatura do paciente. Nado bastaria a forma verbal, que geralmente é muito mais
rica em detalhes e propicia uma maior interacdo médico-paciente e facilidade no
entendimento entre as partes?

N&o existe na legislacdo brasileira uma determinacdo da forma escrita e
assinada do termo de consentimento informado, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) entende ndo ser necessaria a assinatura do paciente, em todos 0s casos,
sendo o prontuario um documento de fé publica que supre todas as necessidades de
provas que o paciente foi devidamente informado sobre todos os procedimentos a
que foi submetido e de maneira individualizada e personalizada, ao contrario de
pesquisas clinicas em que o consentimento com a assinatura do paciente é
legalmente solicitada®.

No entanto, o termo de consentimento assinado pelo paciente ndo deixa de
ser uma forma de defesa médica em eventual acdo judicial e recomendado pelo
CFM, além de anexado ao prontuario médico.

Pela Resolucdo CFM n° 10/967, “o médico deve esclarecer o paciente sobre
as praticas diagnosticas e terapéuticas, conforme preceitua o Codigo de Etica

Médica, ndo sendo considerada obrigatoria a fixacdo do termo escrito”. Mas admite

6 Jornal do Cremesp, edicao 198, fev. 2004. Disponivel em:

https://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Jornal&id=304. Acesso em: 26 dez. 2017, as 15h08.

" Disponivel em:

http://www.portal.cfm.org.br/index.php?option=com_ content&view=article&id=20356:consentimento-
informado-na-pratica-medica&catid=46. Acesso em: 26 dez. 2017, as 16h47.
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gue tal consentimento possa ser registrado pelo médico no prontuario, deixando a
forma escrita limitada a procedimentos invasivos e a situagdes extraordinarias, como
internamento hospitalar, sendo desnecessario o seu emprego na medicina ordinaria
como consultas, prescricdo de medicamentos habituais, exames fisicos e exames
laboratoriais, caso contrario se estaria diante de uma burocracia paralisante da
medicina. O Judicidrio entende ser necessaria a forma escrita do termo de
consentimento informado em procedimentos, fundamentado na expressao quod non
est in actis non est in mundo (o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo).

E desta forma julgou a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica de Goiés,
Processo 200993799035 em que a assinatura do termo de consentimento informado
pela paciente afastou a responsabilidade do médico pela insatisfacdo da paciente
com resultado de uma rinoplastia e julgou improcedente seu pedido em acdo de
reparacao de danos morais e materiais.

“Além disso, a mulher havia sido informada sobre os riscos e resultados e,
ainda, assinou um termo de consentimento para a cirurgia, alertando que os
resultados séo dificeis de avaliar antes de trés meses”, enfatizou o magistrado.

Héa ainda outro caso em que o médico foi absolvido por provar, por meio do
termo de consentimento informado assinado pela paciente, que ela era detentora de

conhecimento de todos 0s riscos inerentes ao procedimento.

“ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E ESTETICOS.
CIRURGIA DE MAMOPLASTIA REDUTORA — PLASTICA PARA REDU(;AO DOS
SEIOS. LAUDO PERICIAL QUE APONTOU QUE O PROFISSIONAL AGIU COM
ATENCAO AOS PRECEITOS DA TECNICA MEDICA. TERMO DE
CONSENTIMENTO INFORMADO, ASSINADO PELA EMBARGADA, QUE CONTEM
ORIENTACAO PRE-OPERATORIA E DIVERSAS RECOMENDACOES A SEREM
OBSERVADAS. IMPRUDENCIA, NEGLIGENCIA OU IMPERICIA POR PARTE DO
PROFISSIONAL DE MEDICINA NAO COMPROVADOS...” Destacando na decis&o
gue “age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva 0 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 poés-
operatorio”.

A doutrina coaduna com a opinido da justica afirmando Miguel Kfouri Neto

que “tanto a informagcdo quanto 0 consentimento devem ser escritos,
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individualizados e testemunhados. A adocdo de formularios € dificil, dadas as
peculiaridades de cada caso” (KFOURI, 2001)

2.13.3.2 Conteldo

Cada termo de consentimento informado deve ser redigido de maneira

individualizada, ndo cabendo uma forma genérica, com lacunas apenas para

preenchimento do nome. Cada paciente devera ter um termo adequado e especifico

redigido para o procedimento/exame a ser realizado, com suas peculiaridades e

riscos inerentes a sua pessoa. A linguagem deve ser clara e objetiva, ndo técnica, o

que incapacitaria a compreensdo do paciente, além de gerar uma sensacdo de

intimidagdo, caso contrario, tornara o termo invalido.

De forma bem clara, o Conselho Federal de Medicina®, através de sua

recomendacao n° 1/2016, elucida:

a) O esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas,
objetivos esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais, complicacdes,
duracédo, cuidados e outros aspectos especificos inerentes a execuc¢ao tem
0 objetivo de obter o consentimento livre e a decisdo segura do paciente
para a realizacdo de procedimentos médicos. Portanto, ndo se enquadra na
pratica da denominada medicina defensiva.

b) A redacé@o do documento deve ser feita em linguagem clara, que permita
ao paciente entender o procedimento e suas consequéncias, na medida de
sua compreensao. Os termos cientificos, quando necessarios, precisam ser
acompanhados de seu significado, em linguagem acessivel.

¢) Em relacdo ao tamanho da letra, recomenda-se que seja pelo menos 12
e, com a finalidade de incentivar a leitura e a compreens&o, que o termo
seja escrito com espacos em branco ou alternativas para que 0 paciente
possa, querendo, completa-los com perguntas a serem respondidas pelo
médico assistente ou assinalar as alternativas que incentivem a
compreensdo do documento. Depois de assinado pelo paciente, tais
espacos em branco e/ou alternativas, quando ndo preenchidos, deverao ser
invalidados.

Mais detalhadamente, Godinho, Lanziotti e Morais (2010) elencam as

principais informacfes importantes que deve conter o termo de consentimento

informado para que seja valido:

[...] nome e sobrenome do paciente e do médico informante; nome do
procedimento a realizar; explicagcdo dos beneficios que razoavelmente se
podem esperar da intervencdo e consequéncia da denegacéo, respeitando
se as circunstancias pessoais do paciente (seu histérico médico, estado de
saude, existéncia de fatores agravantes, tais como alergias ou outras

® Disponivel em: https://portal.cfm.org.briimages/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em: 27 dez.

2017, as 9h52.
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doencas, entre outras); os riscos significativos em condi¢fes normais (o que
pode ser aferido, inclusive, por estimativas); provaveis complicacdes,
mortalidade e sequelas; alternativas de tratamento comparadas com o
tratamento proposto; explicacao sobre o tipo de medicacdo exigivel para a
intervencao e seus riscos; o custo do tratamento (somente dispensavel se
previsto em outro documento, como um contrato); as contraindicacdes;
possibilidade de revogacdo do consentimento em qualquer momento antes
da intervencdo; satisfacdo do paciente pela informacdo recebida e
afastamento de todas as suas duvidas; assinatura do médico, paciente e
testemunhas, se houver, além da rubrica em todas as paginas. Também
parece ser conveniente a indicagdo da possibilidade de verificagdo de
outros riscos, embora imprevisiveis, o que dara ao paciente a dimenséo de
que as informagBes que lhe foram prestadas dizem respeito as
consequéncias regulares do tratamento. O TCIl pode conter ainda, em
paragrafo a parte, a opcdo de autorizacdo para obtencdo de fotografias,
videos ou registros gréficos, antes, durante e pés-intervencéo, para difundir
os resultados ou iconografia em revistas médicas e/ou nos ambitos cientific

2.13.3.3 Voluntariedade

Sendo a relacdo médico-paciente uma relagéo juridica bilateral, pressupde a
declaracdo de vontade das partes, respeitando o principio da autonomia da vontade,
imprescindivel sua exteriorizagéo, na forma de um contrato, no caso em tela, o termo
de consentimento informado, que pode ser na forma verbal e mais adequado na
forma escrita com a assinatura do paciente.

A autonomia do paciente reflete também na responsabilidade médica; caso a
autonomia seja desrespeitada, arcard o médico com total responsabilidade de seu
ato.

Quando o médico age sem atender a autonomia do paciente, arcara
sozinho com todo o 6nus de sua intervencdo. Por outro lado, se a
autonomia do paciente € respeitada, ha uma reparticdo do risco entre
médico e seu paciente. Assim, pode-se afirmar que, na atencdo aos
imperativos da autonomia do paciente, o médico tem um grande
instrumento defensivo contra o 6nus do risco (STANCIOLI, 2004).

O termo de consentimento informado nédo sera valido se em forma de contrato
de adesao, a invalidade baseia-se na imposicdo da vontade de uma Unica parte,
enquanto a parte hipossuficiente fica impossibilitada de expor sua vontade ou ser
contraria a alguma clausula. Ndo pode de forma alguma conter influéncias

controladoras ou alguma forma de coercao.

2.13.3.4 Capacidade

A anuéncia para realizacado de um procedimento depende da capacidade civil

do paciente, que delega a pessoa permitir ou ndo algo, e, para que o TCI seja
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legalmente valido, deve atentar ao que dita o Cdodigo Civil em seu artigo 5°, que reza
que a maioridade é alcancada aos 18 anos completos ou com emancipacéo; porém,
a idade ndo é por si so fator determinante de incapacidade, outros fatores como
ébrios ou viciados em toxicos; deficientes mentais com discernimento reduzido ou
desenvolvimento mental incompleto ou excepcionais e os prédigos séo tidos como
relativamente incapazes no artigo 4° do Cadigo Civil; e os absolutamente incapazes,
todos os menores de 16 anos, portadores de enfermidade ou deficiéncia mental sem
discernimento e qualquer um que nao consiga expressar sua vontade, mesmo que
transitoriamente, no artigo 3°.

Para 0os casos em que os pacientes ndo sdo dotados da capacidade de
consentir, cabe aos seus representantes legais o consentimento para a realizacao
do procedimento.

Como no caso em estudo, por se tratar de procedimentos estéticos, a maioria
dos pacientes é capaz e podera por si sO assinar o TCI. Incapaz ou relativamente
capaz refere-se a menores, mesmo nesse caso, 0 meédico devera inclui-lo no
processo de informacao, participando com seu assentimento, o que diferencia do
TCI por ser fornecido por pessoas maiores. Dessa forma, estabelece um equilibrio
entre as partes envolvidas no procedimento, para uma relagéo de extrema confianca

e honestidade, contribuindo para um melhor resultado terapéutico®.

2.14 Aspectos juridicos do termo de consentimento i nformado

2.14.1 Natureza juridica do instrumento convencionado

N&o se trata de um contrato de prestacdo de servico, € um ato juridico
unilateral, ndo gera direito ao médico, serve como meio de informacéo e validagcéo

do proprio Codigo Civil em seus artigos 13 e 15:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposi¢ao do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencéo cirdrgica.

® American Academy of Pediatrics, Committee on Bioethics. Informed consent, parental permission,

and assent in pediatric practice. Pediatrics, v. 95, n. 2, p. 314-7, Feb. 1995.
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Esse ato, de uma forma geral, torna licita e consentida, apds conhecimento
prévio, a acdo médica a ser realizada pelo paciente.

Como entende Roberto (2006), “como ato juridico, em sentido estrito, o
consentimento informado tem seus efeitos limitados a manifestacédo de vontade do

paciente, ndo gerando direitos ao médico”.

2.14.2 Intervengao do Estado

O consentimento informado é baseado no principio da autonomia, o poder
gue a pessoa tem de estipular, com liberdade, como melhor lhe convier, segundo
seus interesses, fazendo surgir seus respectivos efeitos juridicos (DINIZ, 2011).
Além disso, esse negocio juridico deve ser cumprido e dotado de ética, respeito a
palavra e respeitado o principio da boa-fé (NORONHA, 1994).

O texto constitucional relaciona a autonomia da vontade ao artigo 5°, inciso Il:
"ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei". Esse principio prevé a liberdade de contratar, escolher o que e como contratar,
entretanto essa liberdade néo é absoluta, esta restrita a lei e aos bons costumes.

Além do principio da autonomia, a Constituicdo Federal também assegura em
seu artigo 1°, inciso lll, a dignidade da pessoa humana, requisito fundamental na
aplicacao do termo de consentimento informado: “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 [...]".

As normas infraconstitucionais também estabelecem regras para o TCl em

seus artigos, assim diz o CDC:
Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

[...] I - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, -caracteristicas,
composicao, qualidade e preco, bem como os riscos que apresentem.

Art. 9°. O fornecedor de produtos e servigcos potencialmente nocivos ou
perigosos a saude ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e
adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da
adocao de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informagfes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. [ ...]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
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Apesar de a medicina ndo ser uma ciéncia exata, 0s riscos previsiveis devem
ser estabelecidos em documento apropriado para conhecimento do paciente o mais
detalhado possivel e da forma mais clara, para que qualquer paciente de qualquer
nivel socioecondémico consiga entender. Independentemente de culpa, o médico,
falhando no dever de informar, responde pelo dano por essa falta, ademais,
respondera pela comprovacéo da culpa.

Cavalieri Filho (2008) relata com base no CDC:

Ressalte-se que o dever de informar tem graus que vao desde o dever de
esclarecer, passando pelo dever de aconselhar, podendo chegar ao dever
de advertir. E 0 que se extrai do proprio texto legal. No inciso Ill do art. 6°, 0
Cédigo fala em informacdo adequada e clara; no art. 8° fala em
informacdes necessérias e adequadas [...].

O dever de informar tem sido visto pelo Judiciario como uma importante
ferramenta na protecdo dos pacientes, assim como na defesa médica quando
adequadamente aplicado, vislumbrando uma relacéo de equidade, no intuito de uma

relacao juridica balanceada, mais segura e confiavel.

STJ - Decisdo Monocratica. RECURSO ESPECIAL: REsp 1317748 SP
2012/0068342-0

... DEVER DE INFORMACAO. COMPLICACOES CIRURGICAS. 1 - FALTA
DE DILIGENCIA QUANTO AO DEVER DE INFORMA(;AO RECONHECIDA... de

uma cirurgia néo indicada, porque ai se podera cogitar, inclusive, de falta de boa-fé

dos médicos...

STJ - Inteiro Teor. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL: AgRg no AREsp 373574 SP 2013/0233147-2
... CIRURGIA PLASTICA. DANO MORAL. O médico que deixa... de informar

0 paciente acerca dos riscos da cirurgia incorre em negligéncia e responde

civilmente...

2.14.3 Intervencédo do Conselho Federal de Medicina

O TCI € um instrumento dinamico, por isso sofre modificacbes no decorrer da

evolucdo dos direitos fundamentais e da tecnologia médica, estreitando cada vez
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mais a relagdo médico-paciente, tornando-a uma relacdo com maior equidade e
transparéncia no dever de informacao do médico.

Para tal, o Conselho Federal de Medicina constantemente discute
atualizacdes na aplicacdo do TCI, aprimorando a ética e colocando em pratica a
boa-fé do profissional.

Premissas a serem seguidas, definidas pelo CFM', sdo a adequacdo das
informacdes, levando em conta o nivel intelectual e cultural do paciente, acerca do
tratamento proposto, incluindo seus riscos, beneficios, tratamentos alternativos,
custos, tempo provavel de afastamento das atividades cotidianas. E direito
fundamental do cidaddo ter acesso as informacdes para decidir sobre 0 que seré
realizado em seu o corpo. Caso 0 médico sonegue essas informacdes, estara
incorrendo em negligéncia por omissao do dever de informacéo.

Apesar de a forma verbal ser a mais frequentemente utilizada e documentada
por escrito no prontuario médico do paciente, preconiza o CFM que esse documento
seja na forma escrita e assinado pelo paciente, conforme recomendacdo CFM N°
1/2016™,

A liberdade do paciente em decidir sobre o procedimento ndo é absoluta, a
fronteira para essa decisdo esta atrelada a do médico, que levard em conta seus
principios éticos, morais e cientificos; portanto, tera de haver uma concordancia

mUtua entre as partes nessa decis&o™?.
Cadigo de Etica Médica (CFM-2010) - Capitulo | - Principios fundamentais

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com
seus ditames de consciéncia e as previsfes legais, o0 médico aceitara as
escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas.

Os pacientes participardo das escolhas referentes ao seu tratamento,
excetuando-se casos de risco iminente de morte, seguindo o artigo 22 do Cdédigo de
Etica Médica: “E vedado ao médico: Deixar de obter consentimento do paciente ou
de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,

salvo em caso de risco iminente de morte”.

1% bisponivel em:

http://www.portal.cfm.org.br/index.php?option=com_ content&view=article&id=20356:consentimento-
informado-na-pratica-medica&catid=46. Acesso em: 10 jan. de 2018, as 09h21.

1 Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em: 21 jan.
2018, as 11h.

2 Disponivel em: http://www.rcem.cfm.org.br/index.php/cem-atual. Acesso em: 21 jan. 2018, as
11h30.
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De forma geral, conclui o CFM acerca do TCI*®:

Analisando inmeros documentos do CFM e de Conselhos Regionais, sob o
prisma da ética profissional, predomina o seguinte entendimento sobre o CI:
gue o paciente tenha recebido informacdo completa e adequada para o seu
livre consentimento; referi-lo resumidamente no prontuario médico; de forma
geral, o Cl escrito, formal, fica limitado aos procedimentos invasivos e a
situagbes extraordinarias como o internamento hospitalar. E desnecessario
o CI escrito na prética clinica ordinaria: consultas, prescricao de remédio
usual, aplicacdo de uma injecdo, exames fisicos ou laboratoriais. Nestas
circunstancias, seria estabelecer uma burocracia paralisante a pratica
clinica.

2.14.4 Liberdade de contratar das partes envolvidas na avenca

S0 poderé ser escolhido por um paciente para realizagdo de um procedimento
estético um médico que cursou medicina pelo tempo integral, obteve sua diplomacéao
e 0 registro no seu 6rgdo de classe competente, Lei n° 3.268, de 30 de setembro de
1957, Satisfeitas todas as exigéncias legais, as partes terdo plena liberdade de
contratar.

A liberdade de contratar impde uma faculdade do contratante em aceitar ou
nao, baseada na autonomia da vontade. A primeira atitude do paciente é decidir se
irA contratar a prestacéo de servicos meédicos ou ndo, que médico ira escolher e em
gue termos sera feita essa escolha (LISBOA, 1997). Apds essa primeira etapa, 0
paciente tem total direito de aceitar ou recusar os métodos oferecidos, alternativas,
decidindo por si s6 se aceita as condicdes, 0s riscos inerentes ao seu tratamento e
se avaliza o médico a realiza-lo.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos declara a
autogovernabilidade da pessoa humana, nos artigos 18 e 19:

Artigo 18 - Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em
particular.

Artigo 19 - Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expresséo;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinibes e de
procurar, receber e transmitir informacg6es e ideias por quaisquer meios,
independentemente de fronteiras.

*  Disponivel em: org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20356:consentimento-

informado-na-pratica-medica&catid=46. Acesso em:10 jan. 2018, as 09h21.

4 Disponivel em: http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3268.htm. Acesso em: 21 jan. 2018, as
12h00.

!> Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3268.htmrdade de contratar. Acesso em:
21 jan. 2018, as 12h00.
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Ao paciente, respaldado pelo principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, é facultado decidir o caminho que quer seguir em sua vida e como fazé-lo,
incluindo o modo como deseja receber um tratamento médico, assim como exercer
seu direito a vida, deixando de aceitar determinado tratamento. Caso a vontade
pessoal do paciente fosse contrariada, ndo se estaria desrespeitando da mesma
maneira esses principios?

N&do é possivel estabelecer uma Unica regra a ser aplicada a todos
indistintamente, cada individuo tem a liberdade de decidir o que melhor lhe aprouver,
portanto é obrigacdo do Estado proporcionar tratamentos alternativos, para que a
todos esteja garantido o direito a vida, porém de uma forma variada,
proporcionando, assim, a verdadeira dignidade da pessoa humana e consequente
liberdade de contratar, segundo sua necessidade.

Autonomia também percebe o médico, livre para aplicar suas técnicas da
maneira que melhor Ihe convier, com liberdade para contratar, seguindo o Manual de

Orientacao Etica e Disciplinar do Conselho Regional de Medicina (CRM)*®:

- Exercer sua profissdo com autonomia, sem sofrer qualquer tipo de
discriminacédo, e ter liberdade e independéncia para indicar e praticar os
atos médicos necessarios e 0s mais adequados e benéficos para os seus
pacientes, para a comunidade ou para atender a Justica;

- Recusar-se a trabalhar em instituicdes que ndo oferecam seguranca para
0s pacientes e recursos minimos para o desempenho ético e técnico da
medicina;

- Recusar-se a atender paciente que por motivos fortes ndo o queira fazé-lo,
ressalvadas as situac6es de urgéncia e emergéncia, estando ele de plantdo
ou sendo ele o Unico médico presente na ocasido ou no lugar;

- Recusar-se a pratica de ato médico que, mesmo permitido por lei, seja
contrario aos ditames de sua consciéncia,;

- Assistir e tratar todos os doentes que o procurem em seu consultério
médico, sem levar em conta seu(s) médico(s) habitual(ais) e as
circunstancias que tenham precedido a consulta;

- Recusar-se a praticar ato médico de responsabilidade de outro médico
estando este presente, capacitado e habilitado para fazé-lo na ocasiéo;

- Intervir em ato médico que esteja sendo realizado ou conduta médica que
esteja sendo planejada, ao verificar possibilidade evidente de erro médico
elou prejuizo e dano ao paciente, sobretudo se mais experiente ou
capacitado;

- Recusar-se a atestar falsamente, seja ele médico civil ou militar;

'® Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/regional/crmsc/manual/partelc.htm. Acesso em: 20
jan. 2018, as 20h00.
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- Exercer a medicina com ampla autonomia, evitando que quaisquer
restricbes ou imposi¢cfes possam prejudicar a eficacia e corre¢do do seu
trabalho.

O TCI enseja também a liberdade do paciente em aceitar as condicdes em
qgue sera realizado o procedimento e, mesmo ap0s sua assinatura, podera ser
revogado a qualquer momento, desde que antes da realizagdo do procedimento,

sem mesmo a anuéncia do médico.

2.15 Responsabilidade unipessoal do médico

A responsabilidade do médico €, como ja tratado anteriormente, subjetiva, isto
é, decorre da demonstragéo de culpa, conforme impde a Lei 8.078/90 (CDC), no seu
art. 14, 8 4° que manteve a regra de que “a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo da culpa”.

Como a medicina é uma ciéncia inexata, ndo se pode contar que o resultado
de um tratamento, procedimento ou cirurgia seja esperado ou exato, o0 médico néo
pode prometer a cura de um paciente, entretanto deve trata-lo com a sua melhor
técnica e destreza, utilizando todos os conhecimentos cientificos. Ao contrario, se
agir com imprudéncia, impericia ou negligéncia, sera submetido ao rigor da lei e
respondera por todos os danos. Diante desse inexato resultado, caracteristico da
pratica médica, a responsabilidade do médico é de natureza subjetiva, depende da
comprovacdo de sua culpa ou que ele mesmo comprove sua inocéncia, com a
inversao do 6nus da prova, caracterizada sua obrigacdo como sendo de meio.

Os procedimentos estéticos, contrariamente aos demais da area médica,
possuem obrigacdo de resultado. Nesse campo, um paciente absolutamente higido
procura um meédico com o escopo de melhorar sua aparéncia, sua autoestima.
Nesse contexto, 0 médico se obriga a um resultado melhor que o estado em que a
paciente se encontrava anteriormente, o que configura a obrigacdo de resultado,
comprometendo-se com o dever de informar sobre todos os detalhes do
procedimento, e, por ser de natureza estética, em que 0 paciente esta totalmente
higido, detalhar com mais minucia os riscos, cuidados poOs-operatorios e todos 0s
detalhes, demonstrando as vantagens e desvantagens de submeter-se a
determinada cirurgia. Caso 0s riscos ultrapassem os beneficios, cabe ao cirurgido

negar-se a realizar a cirurgia.
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Na seara dos direitos do consumidor, o direito de informar esta elencado em
norma juridica, dotando o paciente de condi¢Bes que lhe permitam ou ndo consentir
o procedimento, o médico tem o dever de informar, estando este entre um dos
direitos mais importantes contidos no CDC em seu artigo 6°, inciso llI: “informacé&o
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, bem como sobre 0s riscos
gue apresentam”, traduzindo o principio da boa-fé objetiva.

O dever da informacédo € imposto na profissdo médica e o profissional deve
ser bem cauteloso sob o risco de, em caso de sua violacao, sofrer consequéncias
penais e civis por culpa, comissiva ou omissiva, em caso de lesdo ao paciente.
(SOUZA, Paulo, 2009).

“S06 o0 consentimento informado pode afastar a responsabilidade médica pelos
riscos inerentes a sua atividade. O 6nus da prova quanto ao cumprimento do dever
de informar cabera sempre ao médico ou hospital” (CAVALIERI FILHO, 2008).

Cabe também ao médico orientar-se quanto ao dever de informar-se, pelo
Cédigo de Etica Médica, quanto ao diagnostico, progndstico, riscos e objetivos do
tratamento, excetuando quando a comunicacao direta causar danos ao paciente,
devendo, portanto, ser informado seu representante legal.

E de consenso jurisprudencial o dever de informar do médico, cabendo sua

punicdo, caso nao realizado.

TJ-RS - Apelacéo Civel AC 70058106741 RS (TJ-RS)
Acdo de indenizacdo por danos morais e estéticos. Erro médico. Cirurgia

plastica estética. Obrigacdo de resultado. Erro medido caracterizado. Dever de

indenizar configurado. Descumprimento do dever de informacao

TJ-PR - Apelacdo APL 12058954 PR 1205895-4 (Acérdéo) (TJ-PR)
estética. obrigacdo de resultado. responsabilidade subjetiva do médico...

violacdo ao dever de informar...

TJ-SP - Apelagdo APL  40005217420138260565 SP  4000521-
74.2013.8.26.0565 (TJ-SP)

Acdo de Reparacdo por Danos Materiais e Morais — Cirurgia plastica ... —

Alegacdo de erro médico... Dever do médico de informar ao paciente o risco da

cirurgia...
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Dessa forma, conclui-se que o termo de consentimento informado, como
dever do profissional, enseja dois propdsitos: o de informar o paciente sobre o

procedimento e uma defesa médica na comprovacao da efetivacdo de um dever.

2.16 Responsabilidade solidaria

A responsabilidade solidaria estd bem elucidada no Codigo Civil nos artigos
264 e 942:

Art. 264 — Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de
um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a
divida toda.

Art. 942 — Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com 0s autores 0s
coautores e as pessoas designadas no art. 932.

Dessa forma, extraimos, que uma uUnica obrigacdo tera como responsavel
mais de uma parte, e o credor podera reclamar o direito a qualquer um dos

responsaveis ou a todos eles.

2.16.1 Responsabilidade extensiva a equipe médica

Ha um entendimento sumular do STF n°341 que diz que a culpa do patrédo ou

comitente é presumida pelo ato culposo do empregado ou preposto.

Considerando o cirurgido o chefe da equipe, cabe a ele a presunc¢éo da culpa
do dano causado pela sua equipe, exceto se for possivel individualizar a acdo de
cada membro, que responderd solitariamente pelo dever da reparagéo do dano.

Porém, a jurisprudéncia difere nos entendimentos no que se refere a

subordinagao direta ou insubordinacdo do cirurgido chefe.

Para que a subordinacdo seja estabelecida, ndo se faz necessario um
contrato trabalhista, basta um comando direto, para que se estabeleca uma relagéo

de dependéncia.
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bY

O anestesista, que antes tinha sua atuacdo atrelada a do cirurgido,
atualmente ocupa a mesma posic¢ao hierarquica, assumindo independentemente sua
responsabilidade, como entendimento da Ministra Nancy Andrighi’:

No caso de médico anestesista, em razao de sua capacitagédo especializada
e de suas funcgdes especificas durante a cirurgia, age com acentuada
autonomia, segundo técnicas médico-cientificas que domina e suas
convicgBes e decisbes pessoais, assumindo, assim, responsabilidades
proprias, segregadas, dentro da equipe médica. Destarte, se o dano ao
paciente advém, comprovadamente, de ato praticado pelo anestesista, no
exercicio de seu mister, este responde individualmente pelo evento.

Excetuando-se profissionais médicos, como anestesista, que possui atividade
autbnoma, os demais membros da equipe meédica, diretamente subordinados ao
médico cirurgido, sdo de sua responsabilidade, de acordo com parece do CFM n°
1.490/98: “Art. 1° - A composicao da equipe cirurgica é da responsabilidade direta do
cirurgido titular e deve ser composta exclusivamente por profissionais de saude

devidamente qualificados”.

Pela sua autonomia, o médico anestesista devera aplicar ao paciente o seu
proprio termo de consentimento informado, cabendo a ele a explanacédo de todo o
processo anestésico, com o mesmo rigor ao termo aplicado para realizacdo do
procedimento em si, respondera pela falta do documento em caso de dano e sera

responsabilizado de acordo com os ditames da lei.

2.16.2 Responsabilidade da clinica ou do hospital

A relacdo estabelecida entre paciente/hospital configura uma verdadeira
relacdo de consumo, sendo firmado um contrato de prestacéo de servigos, que pode
ser escrito ou ndo. Havendo falhas na prestacédo do servi¢o, serdo aplicadas leis e
suas respectivas responsabilizagdes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor efetivou a responsabilidade objetiva,
ser responsabilizado independentemente da comprovacéo de culpa, em seu
artigo 14: O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

Entendimento corroborado pelo Codigo Civil em seu artigo art. 927: “Havera

obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados

" EREsp 605.435/RJ, rel. Ministra Nancy Andrighi, rel. p/ Acérdao Ministro Raul Aradijo, j. 14-9-2011.
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em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem".

O estabelecimento de saude responde por falhas causadas por seus
funcionarios, sejam médicos, enfermeiros, equipe administrativa, hotelaria,
maguinarios, tudo que integra o local responséavel pela guarda do paciente.

Como a responsabilidade desses estabelecimentos de salude é objetiva, ndo
cabe discutir como ocorreu 0 dano, ou qual motivo que o ensejou, basta que o
paciente estabeleca o nexo de causalidade entre o dano percebido e a conduta, que
estara configurada a responsabilidade de indenizar, a menos que se observem as

excludentes de responsabilidade, definidas no artigo 14, 8 3 do CDC:

Artigo 14 - O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
Sintetizando todo entendimento na relacéo hospital/paciente,

jurisprudencialmente:

REsp 1145728/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/
Ac6rddo Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/06/2011, DJe 08/09/2011

A responsabilidade das sociedades empresariais hospitalares por dano
causado ao paciente-consumidor pode ser assim sintetizada:

(i) as obrigacbes assumidas diretamente pelo complexo hospitalar limitam-se
ao fornecimento de recursos materiais e humanos auxiliares adequados a prestacao
dos servicos médicos e a supervisdo do paciente, hipotese em que a
responsabilidade objetiva da instituicdo (por ato proprio) exsurge somente em
decorréncia de defeito no servigo prestado (art. 14, caput, do CDC);

(ii) os atos técnicos praticados pelos médicos sem vinculo de emprego ou
subordinagéo com o hospital sdo imputados ao profissional pessoalmente, eximindo-
se a entidade hospitalar de qualquer responsabilidade (art. 14, 8 4, do CDC), se néo
concorreu para a ocorréncia do dano;

(i) quanto aos atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos
profissionais da salude vinculados de alguma forma ao hospital, respondem
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solidariamente a instituicdo hospitalar e o profissional responsavel, apurada a sua
culpa profissional. Nesse caso, 0 hospital é responsabilizado indiretamente por ato
de terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela vitima de modo a fazer emergir o
dever de indenizar da instituicdo, de natureza absoluta (arts. 932 e 933 do CC),
sendo cabivel ao juiz, demonstrada a hipossuficiéncia do paciente, determinar a
inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII, do CDC).

2.17 Procedimento eletivo estético

A cirurgia estética é detentora de uma peculiaridade que nao cabe as outras.
Neste caso, 0 paciente é totalmente higido, ndo necessita de tratamento para a cura
de uma doenca fisica. A maioria dos pacientes que procuram um médico para
realizacdo de um procedimento estético, guarda um sentimento de tristeza devido a
seu “defeito” e espera que seu investimento com a cirurgia Ihe traga algum conforto
psicolégico (MAGALHAES, 1999).

Quem procura um médico para realizacdo de um procedimento estético, na
verdade, procura resultado, a principio, seu conhecimento técnico é secundario,
deseja melhorar algo que lhe é indesejavel, sendo por esse motivo ndo valeria a
pena arriscar a saude e gastar dinheiro (MAGALHAES, 1999). O cuidado na selec&o
do paciente adequado para esse tipo de procedimento € de fundamental importancia
no éxito do tratamento. Hoje a cirurgia plastica esta em moda, principalmente por
determinacao social, e, em grande parte, essa exigéncia esté atrelada a um disturbio
psicolégico. Do total de pacientes que procuram um tratamento estético, 47,7% se
engquadram no diagnostico de transtorno mental (SHRIDHARANI et al, 2010).

Pessoas portadoras desse disturbio devem ser encaminhadas para
tratamento psicolégico antes de submeter-se ao tratamento estético, caso contrério,
a evolugcdo pds-operatdria serd desastrosa, mesmo com resultados técnicos
perfeitos, aumentando sobremaneira a taxa de processos médicos por insatisfacao
com o resultado e, ainda pior, o elevado nivel de tentativa de suicidio, e suicidio
bem-sucedido (LEONARDO, 2001).

Nesse grupo de procedimentos, mais importante do que a aplicagdo de um

termo de consentimento informado adequado € o reconhecimento de pacientes com
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problemas emocionais, visto que até o melhor resultado nunca trara satisfagédo plena
ao paciente, podendo causar piora, e até mesmo fatal.

Mesmo afastando tais casos, 0s procedimentos estéticos ndo estdo isentos
de riscos, independentemente da qualidade técnica empregada, riscos inerentes a
pratica médica, denominadas iatrogenias, que podem ser lesbes previstas,
previsiveis ou imprevisiveis.

O termo de consentimento informado poderd conter lesdes previsiveis e
inesperadas, porém conhecidas pela medicina, que nédo serdo de responsabilidade
do médico, por serem passiveis de acontecer em qualquer cirurgia e com qualquer
médico, mesmo o0 mais cauteloso e habilidoso.

Por nao se tratar de uma cirurgia em que incida um risco iminente de morte, o
termo de consentimento informado devera ser mais completo e elucidativo,
procurando sanar todas as possiveis e imaginaveis davidas.

O TCI é uma prote¢cdo ao meédico e uma demonstracdo de boa-fé com a
paciente, permite agir com honestidade relatando o0s possiveis riscos e

demonstrando as possiveis falhas na cirurgia.

STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 1180815 MG 2010/0025531-0

“... atua com cautela e seguranca o cirurgido plastico que informa a paciente

0s riscos da intervencdo estética e dela colhe o "ciente" por escrito. [...] O
documento assinado pela recorrida somente comprova a boa-fé que orientou o
recorrido durante a relacdo com a paciente, enumerando o0s beneficios e
complicagbes normalmente diagnosticadas na intervencdo a que se submeteu a
recorrente inclusive as hipoteses de caso fortuito, que escapam ao controle da
ciéncia meédica. [...] Assim, ndo s6 a atuacéao regular do profissional retirou 0 nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado, como também foi cumprido o dever de
colher o consentimento informado da recorrente, nos termos do art. 34 da recente
Resolu¢do CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009 (Codigo de Etica Médica)”.

Muito provavel que o TCIl seja a defesa do médico em casos em que
problemas previsiveis ocorram, sendo confundidos pelos leigos pacientes como erro
médico.

A versdo autoral ndo encontra guarida na prova técnica, a qual, valorando o

termo de consentimento assinado pela paciente, assevera que:
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TJ-RJ - APELACAO: APL 00063934420138190045 RIO DE JANEIRO
RESENDE 2 VARA CIVEL

S&o complicacbes previsiveis nos procedimentos de colocacdo de prétese

mamaria: infeccdes, extrusfes, hematomas, deslocamentos e o encapsulamento da
protese (retracdo exagerada da fibrose que se forma ao redor da prétese). Quando o
grau da contratura gera dor e deformidade razoaveis, € necessaria a troca da

protese.

2.18 Procedimento de emergéncia

Ndo ha muito o que se discutir, é ponto pacifico que, em casos de
emergéncia, o termo de consentimento informado esta dispensado.

RESOLUCAO CFM n° 2.056/2013

Art. 30. Nenhum tratamento sera administrado a qualquer pessoa sem o seu
consentimento esclarecido, salvo quando as condicbes clinicas nao
permitirem sua obtencdo ou em situacdes de emergéncia, caracterizadas e
justificadas em prontuario.

Paragrafo (nico. Na impossibilidade de obter-se o0 consentimento
esclarecido do paciente, ressalvada a condicdo prevista na parte final do
caput deste artigo, deve-se buscar o consentimento do responsavel legal.

2.19 Ambiente hospitalar

A relagéo paciente/hospital € puramente contratual e ndo prevé o assente do
termo de consentimento informado, mas sim um contrato de adesdo com
caracteristicas formais de bilateralidade, capacidade civil, clausulas predefinidas
pelo predisponente e adeséo por parte do aderente. Nesse tipo de contrato, ndo se
observa a negociagédo, pois é usado de modo seriado para todos 0s pacientes

indistintamente.
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3 METODO

Foi realizado um estudo retrospectivo dos acordaos dos anos de 2014 a 2016,

obtidos no site http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia, de cortes de todo o Brasil

indistintamente, totalizando 70 julgados. Foram utilizadas como palavras-chave:
cirurgia estética-termo de consentimento informado; procedimento estético-termo de
consentimento informado; termo de consentimento informado em estética.
Consideraram-se apenas os julgados que contivessem o termo de consentimento
informado assinado.

Com as informagfes colhidas, foi possivel analisar os nameros absolutos e
suas proporcionalidades simples, considerados dados referentes a pericia, contra ou
a favor do médico, se foi aplicado o termo de consentimento informado ou néo, se
presente 0 nexo de causalidade no procedimento realizado, premissa fundamental
na aplicacdo da responsabilidade civil do profissional, quais tipos de procedimentos
realizados, qual a queixa do paciente em relacdo ao procedimento e, por fim, o
motivo que ensejou a condenacao e o motivo da absolvigdo do profissional.

No item que avalia a conduta incriminadora do médico, foram consideradas
negligéncia, impericia e imprudéncia, como erros de técnica, e a falha no dever de
informar foi individualizada, por ser o escopo da pesquisa, a fim de identificar sua
proporc¢ao real nos julgados e as condenacdes por sua irregularidade.

No Judiciario somente sdo considerados o0s termos de consentimento
informado escrito, por isso, 0os designados como verbais ou ndo encontrados foram

tidos como ausentes.
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4 RESULTADOS

Para maior compreensao, a amostragem foi separada em dois grupos:

° Grupo 1: médicos absolvidos (36 casos);

° Grupo 2: médicos condenados (34 casos).

No geral, a taxa de condenacdo médica por erro médico foi de 49% contra
51% de absolvicdo (Tabela 1).

Tabela 1 - Sentenca judicial

Grupo 1 | Grupo 2
Sentencga - 70 casos | 51% 49%

A cirurgia de maior incidéncia em ambos o0s grupos foi a de mama,

englobando a mamoplastia e a colocacéo de protese de silicone (Tabelas 2 e 3).

Tabela 2 - Procedimentos realizados - Grupo 1

Mamoplastia 22%
Depilacao laser 8%
Abdominoplastia 11%
Peeling 6%
Rinoplastia 6%
Varizes 3%
Tratamento facial nao 3%
especificado

Laser CO2 3%
Prétese mamaria + rinoplastia 6%
Mamoplastia + lipoaspiracéo 8%
Lipoaspiracao + prétese glateo 3%
Abdominoplastia + 3%
lipoaspiracdo+ mamoplastia
Mamoplastia+abdominoplastia 3%
Abdominoplastia+lipoenxertia 3%
gluteo

Cirurgia face (+ de 1 local) 6%
Toxina botulinica+preenchimento 3%
face

Abdominoplastia + lipoaspiragdo 3%
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Tabela 3 - Procedimentos realizados - Grupo 2

Abdominoplastia 6%
Mamoplastia ou prétese silicone 32%
Depilacao laser 6%
Preenchimento facial 9%
Peeling 3%
Preenchimento corporal 3%
Varizes 3%
Lipoaspiracdo 3%
Lifting de face 3%
Abdominoplastia +mama 14%
Abdominoplastia + lipoaspiracdo 6%
Blefaroplastia-+ritidoplastia+glateo 3%
+abdémen

Lipoaspiracdo + abdominoplastia 3%
Mamoplastia + rinoplastia 3%
Abdominoplastia+lipoaspiragdo+ 3%
Mamoplastia

Insatisfagdo com o resultado teve destaque entre as variadas queixas dos
pacientes referentes ao procedimento realizado de ambos os grupos, seguida por

insatisfacdo com a cicatriz (Tabela 4).

Tabela 4 - Queixa paciente em relacdo ao resultado  do procedimento

Grupo 1 Grupo 2
Insatisfacéo resultado 64% 32%
Insatisfacdo cicatriz 22% 29%
Deformidade 3% 24%
Queimadura 3% 12%
Infeccdo 5% 0%
Reacdao alérgica 0% 3%
Estrias 3% 0%

A pericia foi favoravel ao médico na expressiva maioria dos casos em que o
profissional foi absolvido; porém foi identificado erro meédico na analise pericial na

maioria dos casos de condenacao (Tabela 5).

Tabela 5 - Pericia médica

Grupo 1 Grupo 2
Favor médico 81% 38%
Contra médico 0% 41%
Sem pericia ou inconclusiva 19% 21%
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Em relacdo a sentenca, o médico foi absolvido na maior parte dos casos por
ter cumprido o dever de informar por meio da aplicacdo adequada do TCI; da

mesma forma, o profissional foi condenado pela sua falha, na maioria dos casos.

Analisado também (Tabela 6) o nexo causal como fator de peso na implicacdo
da responsabilidade civil do médico; ndo foi possivel estabelecer o elo entre o
possivel erro profissional e o dano em 92% dos casos, na mesma proporc¢ao, foi
absolvido por ter respeitado o direito de o paciente ser informado quanto ao
procedimento, isto é, o termo de consentimento informado foi devidamente aplicado
e assinado pelo paciente. Para a absolvicdo do médico (Tabela 7),0 judiciario

considerou o TCI fornecido ao paciente como determinante na sentenca.

Tabela 6 - Nexo causal, termo de consentimento info  rmado

Grupo 1 Grupo 2
Nexo causal presente 5%* 97%
Nexo causal ausente 92% 3%**
Nexo causal ndo determinado 3% 0%
TCI fornecido 92% 38%
TCI ndo fornecido 8% 62%

*Nexo causal existe, mas previsto em literatura e devidamente informado a paciente.
**Nexo causal ausente - caso fortuito.

Tabela 7 - Motivo da absolvi¢édo - Grupo 1

Grupo 1
TCI fornecido 39%
Sem Culpa 25%
Nexo causal ausente 36%

Dentre os casos de condenacdo (Tabela 8), a causa que ensejou maior
destaque foi a falta da aplicacdo do termo de consentimento informado, seguidos

empatados a obrigacao de resultado e a culpa.

Tabela 8 - Motivo da condenacéo - Grupo 2

Grupo 2
Obrigacéo resultado 24%
TCI ndo fornecido 50%
Culpa 24%
TCI ndo fornecido+obrigacao resultado 2%
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5 DISCUSSAO

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do
médico vem se destacando e aumentando em muito o nimero de processos contra
esses profissionais. Grande parte dos casos de “erro médico” na verdade é
erroneamente interpretada pelos pacientes, que levam em conta a insatisfacéo
pessoal, por buscarem um resultado irreal. Em outros casos, a falha esta no dever
de informar. Apesar dos erros de interpretagcdo, essa norma trouxe enormes
beneficios para a sociedade, sobretudo contra os maus profissionais, pois, antes
dessa normatizacdo, a ma técnica era aplicada sem o menor pudor e receio de
sancao.

Apesar da recente validacdo do termo de consentimento informado, vem
crescendo significantemente sua apreciacdo e importancia, principalmente nos
procedimentos médicos de cunho estético, em que o detalhamento do procedimento
deve ser exaustivo, ndo permitindo pairar nenhuma duvida por parte do paciente,
que pode participar do processo fazendo mudangas que achar pertinente sem, no
entanto, ultrapassar normas técnicas meédicas, para que sua seguranca ndo seja
abalada. Essa postura traduz uma relacdo médico-paciente mais estreita. Nao é
valido um termo aplicado na forma de contrato de adeséo, pois o interesse maior
devera ser do paciente e ndo do médico.

O TCI devera ser assinado pelo paciente com pleno discernimento, caso
contrario podera substitui-lo seu representante legal, a qualquer momento podera
ser revogado, sem a permissao medica.

Como observado em nosso estudo, percebeu-se a grande insatisfagcdo com o
resultado na expressiva maioria das ac¢oes judiciais contra o médico, o que denota
uma percepcao subjetiva por parte do paciente, demonstrando o quéao equivocado
este se encontra no tocante a acepcao do Codigo de Defesa do Consumidor, nédo
podendo o médico responder pelas insatisfagbes pessoais dos pacientes, nem
tampouco pelos seus traumas.

A cirurgia de mama, além de ser a mais procurada, € também a que mais
gera problemas meédicos. A incidéncia maior dessa cirurgia, englobando a
mamoplastia ou colocagdo de protese, demonstra uma insatisfacdo majoritaria

nesse grupo, possivelmente por ser frequentemente de uma faixa etaria menor,
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entre 19 e 34 anos de idade'®, com nivel maior de exigéncia, em que os “defeitos”
corporais ainda sdo escassos, influenciando no montante de casos de processos
juridicos contra médicos.

A taxa de condenacdo meédica em nosso estudo foi quase equiparada a de
absolvicdo. O erro de técnica, considerado por nés como culpa, ndo foi o fator
prevalente na decisdo da condenacdo médica pelo Judiciario, a falha predominante
gue culminou com a condenacéo do profissional foi no dever de informar. Apesar de
0 nexo causal estar presente na quase na totalidade dos casos, o Judiciario tem
entendido que, embora o médico tenha obrigacdo de resultado nesses tipos de
procedimentos, a pior conduta ndo € a de ndo apresentar um bom resultado, mas
sim aquela de clarificar os riscos corridos pelos pacientes no procedimento.

Os médicos absolvidos, com a pericia a seu favor, demonstraram boa técnica,
e nao foi estabelecido nexo causal, isto €, a queixa do paciente em nada estava
relacionada com o procedimento. Os profissionais tiveram o cuidado de cumprir com
seu dever de informar na expressiva maioria dos casos, 0 que demonstrou sua boa-
fé e respeito ao direito de o paciente ser informado corretamente sobre o
procedimento e acarretou subsidiariamente a sua defesa e consequente absolvi¢ao.

No grupo 2, apesar de a analise pericial ter corroborado com a decisdo
judicial contraria ao profissional, a de que o médico realmente contribuiu com ma
técnica no desfecho negativo do resultado do procedimento, foi fator preponderante
para o Judiciario a falha na aplicacdo adequada do TCI, o que resultou na
condenagédo do médico.

Ainda concluimos, nessa amostragem, que, no grupo 1, a quebra do nexo
causal — fator fundamental da isencao da responsabilidade civil médica — teve igual
incidéncia que o termo de consentimento informado devidamente aplicado, o que
destaca que, nessa amostragem, o Judiciario deu maior importancia ao dever de
informar no julgamento com absolvicdo do médico do que ao proprio pressuposto da
responsabilidade civil, tdo bem sedimentada na doutrina e na legislacao brasileira.

Podemos ousar dizer que, num futuro ndo muito distante, essa ferramenta se

compora como uma exigéncia distinta a ser cumprida pelos profissionais dentro dos

®  Disponivel em: http://sbcp-sc.org.br/artigos/as-5-cirurgias-plasticas-mais-realizadas-em-2015/.

Acesso em: 30 dez 2017, as 14h.
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pressupostos da responsabilidade civil, ocupando uma posicdo de destaque na
defesa do médico.
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6 CONCLUSAO

De acordo com a pesquisa desenvolvida, entre os 70 julgados em que o TCI
foi devidamente aplicado aos pacientes pelos médicos, apesar do numero quase
equiparado de absolvicbes e condenacgdes, o TCIl teve um enorme impacto na
absolvicdo dos meédicos que o aplicaram adequadamente, incidéncia muito
semelhante ao nexo de causalidade presente, premissa fundamental na indicacéo
da responsabilidade civil do médico pela sua ma conduta profissional, indicando uma
relevancia de suma importancia em sua defesa. O TCI, conforme casos julgados e
analisados neste estudo, concorre com os pilares ja bem estabelecidos no universo
juridico, a ocupar posicédo fundamental e primordial na rotina médica, sobretudo em
procedimentos estéticos, constituindo uma prova incontestavel a ser usada em sua

defesa.
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ANEXOS

ANEXO A - TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO-PROCEDIMENTO
MEDICO ESTETICO

Modelo basico de TCI que podera ser feito de acordo com as necessidades

especificas de cada caso.

CAMPO 1 :

Qualificacao do paciente e médico

Eu xxx, portador da cédula de identidade niumero xxx, idade xxx, estado civil
xxX, profissdo xxx, religido xxx, endereco completo xxx. (se responséavel pelo
paciente):representando nesse ato o paciente xxx(mesmas qualificacéo),juntamente
com o meédico,Dr. xxx,CRM xxx,que fornece todas as informacdes relacionadas ao
procedimento.

CAMPO 2:

Nome procedimento e data de sua realizagao.

CAMPO 3: A ser preenchido pelo paciente.

Informacdes sobre a saude do paciente (doencgas, cirurgias realizadas e data),
medicamentos usados, dosagens e tempo de uso, alergias.

CAMPO 4:

Esclarecimentos gerais

1-De modo algum fui forcado a assinar esse documento e aceitar as
condicOes oferecidas para realizacao do procedimento.

2-A mim, foi dada a oportunidade de opinar sobre o tratamento, discordar e
modifica-lo, dentro dos modos possiveis na técnica médica, da maneira que achei
melhor, desde que isso ndo cause problemas a minha saude; desse modo, poderei
agui escrever as minhas opinides.

3-Estou ciente de todos os riscos esperados ou nao, que possam ocorrer
durante ou apds o procedimento,assim como seus beneficios,também fui informado
e consultado sobre as alternativas ao meu tratamento.

4-O procedimento sera realizado para tentar melhorar ou curar minha
situacdo atual, porém a medicina ndo é uma ciéncia exata, cada pessoa pode reagir

de um modo diferente ao tratamento, por isso situagcbes indesejaveis poderdo
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ocorrer durante e apés o procedimento, sendo que serdao usados todo conhecimento
técnico e cientifico para que elas sejam amenizadas.

5- Como resultados da minha cirurgia fui informada com detalhes que
poderdo ocorrer XXX

Descricdo pormenorizada de todos os efeitos previsiveis e 0s imprevisiveis,
porém descritos na literatura médica, riscos, sequelas, contra indica¢des, resultados
esperados, etc. A SER PREENCHIDO PELO MEDICO.

6-Fui informada que devo cumprir todas as orientacbes meédicas do poés-
operatorio e se descumprido podera interferir no resultado final do procedimento.

7-Estou esclarecida que o fumo, uso de drogas e alcool poderdo contribuir
para complicacdes durante e ap0s 0 meu procedimento.

8-Dados sobre o custo do tratamento e o que esta incluso (podera ser feito
em apartado em outro contrato)

9-Autorizacdo para fotografia, videos, pré, intra e pos operatorio e divulgacéo
em artigos cientificos.

10-Tenho conhecimento também que poderei a qualquer momento, antes da
realizacdo do procedimento, desistir do tratamento e esse documento ndo ter4 mais
validade, sem a necessidade, para isso, da permissao do médico.

CAMPO 5-

Destinado a participacdo do paciente no TCl, mesmo que ndo queira opinar,
escrever com suas proprias palavras.

Restam claras todas as informacdes e de acordo com o que me foi proposto
pelo médico,

Assinatura do paciente ou responsavel

Assinatura do médico

Data, local



