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médica.
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Introducdio

Atualmente, percebemos a banalizagio do wuso de
intervengoes  cirdrgicas com intuito meramente estético.
Descontentes com o seu biétipo, os individuos, muitas vezes nao
escolhem um bom profissional de medicina, dando maior
relevancia ao custo do procedimento em detrimento da qualidade
do mesmo, o que acaba maximizando os riscos da cirurgia.

A partir  desse cenario, passaremos a analisar a
responsabilidade médica nas cirurgias de cunho meramente
estético e as implicagdes de nao se atingir os fins desejados pela
contratacao do servico.

Mas antes de nos aprofundarmos juridicamente no tema,
¢ interessante sabermos alguns dados estatisticos sobre a cirurgia.

De acordo com a Sociedade Internacional de Cirurgia
Plastica Estética (Isaps) o Brasil é o segundo pafs onde mais
ocorrem cirurgias plasticas, estando atras somente para EUA. No
1ra, 200.000 mulheres a cada ano se submetem a intervencdes no
nariz, enquanto no Brasil as cirurgias para aumento dos glateos
aumentaram 340% nos ultimos trés anos'.

Um estudo encomendado pela Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica revela importantes particularidades dos pacientes
brasileiros. As informacbes foram coletadas em 2008 pelo
DATAFOLHA e esta disponivel no site da Sociedade:

- No prazo de um ano sio realizadas aproximadamente
629> mil cirurgias plasticas no Brasil por profissionais
especializados;

- Sdo efetuadas mais intervengdes estéticas (73%) que
reparadoras (27%);

- A maior parte das cirurgias é de carater privado,
realizada em hospitais particulares (58%), custeada pelo préprio
paciente (82%);

! MELO, Carolina/ALLEGRETTI, Fernanda. Cirutgia plastica: qual o limite? Revista
Veja. Sdo Paulo: Editora Abril, Ed. 2315 — ano 46 — n°® 14, 3 de abril de 2013, p. 90-91.

2 Atualmente, esse nimero cresceu muito. Em 2015 chegou em 1.224.300 cirurgias.
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- Perfil do paciente: cor ou raga branca, nacionalidade
brasileira, sexo feminino;

- Cirurgias estéticas mais realizadas’> Aumento de mama
(21%), Lipoaspiracao (20%) e Abdémen (15%);

- Perfil especifico dos pacientes que realizam intervenc¢ao
estética: Mulheres (88%) com idade entre 19-50 anos (72%);

- Cirurgia reparadora mais realizada: Tumor (43%);

Esse estudo considera apenas as intervengOes realizadas
pelos cirurgides plasticos brasileiros, ou seja, somente daqueles
médicos que estudam dois anos de cirurgia e outros trés anos de
cirurgia plastica e que se credenciam perante a Associagdo de
Cirurgia Plastica apds passar por provas tedricas e praticas.

Como outros facultativos também realizam cirurgias
plasticas, a estatistica apresentada ndo demonstra os verdadeiros
numeros, que segundo a Revista Veja, sio duas vezes maiores
quando abrangem as intervengdes realizadas por profissionais nao
especializados.

Em Portugal a responsabilidade médica esta crescendo.
Um precioso termometro é a analise da conduta profissional dos
médicos pelo Conselho Médico-Legal, um 6rgao de consultoria
constituido por dezoito profissionais de Medicina e Direito que
se pronuncia por solicitacio do Ministro da Justica, do
Procurador-Geral da Republica, do Supremo Tribunal de Justica
ou pelo Presidente do Instituto Nacional de Medicina Legal. Em
2007, entrava quase um caso por dia, sendo que em 7% dos casos
o parecer apontava para uma conduta negligente do médico. Nos
ultimos anos 80% dos médicos acusados tinham varios locais de
trabalho e as especialidades que mais soffiam queixas eram a
medicina interna, a obstetricia, a cirurgia geral e a ortopedia®.

3 Em pesquisa da ISAPS em 2009, as cinco intervengdes mais realizadas no mundo
foram: a lipoaspiragio (18,8%), seguida pelo aumento de mama (17%), blefaroplastia
(levantamento da palpebra superior ou inferior, 13,5%), rinoplastia (alteragio do
formato do natiz, 9,4%) e abdominoplastia ("encolhimento da bartiga, 7,3%).

4 Analise de cerca de 500 casos dos ultimos anos. PEREIRA, André Gongalo Dias.
Responsabilidade Civil dos médicos: danos hospitalates — alguns casos da
jurisprudéncia. Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano 4, n.° 7.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 67.
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No Brasil podemos identificar o crescimento de
demandas entre médico e paciente pelo nimero de processos que
versam sobre esse tema. A cada ano que passa, a populacdo tem
acesso a mais informacoes sobre os direitos e deveres médicos
levando, por resultado, ao aumento da busca pela tutela
jurisdicional.

Quanto maior o nimero de procedimentos cirurgicos,
maior a probabilidade de ocorréncia de um dano que,
consequentemente, gera a possibilidade de averiguagao da
responsabilidade  dos  profissionais  envolvidos. E  essa
responsabilidade do  profissional ~médico tem algumas
particularidades, tornando imperiosa uma analise pormenorizada.

Neto revela parte dessa importancia ao dizer: “no campo da
responsabilidade profissional, a do médico se sobressai. E ¢ natural que assim
sgja. O cuidar da saiide e da vida é preocupagio fundamental do individuo e
da sociedade, desde os primiérdios™.

Vieira vai além e compara: “um bisturi na mao de um médico
irresponsdvel autorizado pelo CRM ndo terd nenbuma diferenca de um
revélver na méo de um marginal™®.

Essa preocupagao com a saude do individuo se reflete na
area juridica. Ha algumas décadas, a doutrina e jurisprudéncia
eram unas em considerar a obrigacao do cirurgiao plastico como
de resultado. Na década de 90, entretanto, ganhou forca um
pensamento contririo que defende a obrigagao como de meios,
idéntica a do cirurgido comum.

Essa nova linha vem ao encontro da doutrina comparada,
principalmente a francesa, que ja na década de 70 comegou a
modificar o pensamento para considerar a obrigacdo como de
meio e ndo mais como de resultado.

Este trabalho visa abordar essas duas linhas de
pensamento, além de tecer algumas consideragdes sobre outros
temas relevantes sobre a matéria.

5 NETO, Jerénimo Romanello. Responsabilidade Civil dos Médicos. Sio Paulo: Editora
Juridica Brasileira, 1998, p. 44.

6 VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica e seguro: Doutrina e
Jurisprudéncia. 1* Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 41.
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Direito da Medicina

2.1 Notas preliminares

Diferentemente de outros ramos do Direito, como o
Civil, o Penal, o Constitucional e o Trabalhista que possuem uma
grande autonomia, com legisla¢ao, doutrina e principios proprios,
o Direito da Medicina' regula a atividade dos profissionais de
saude por meio de legislagoes dispersas, além dos codigos
deontolégicos® e de normas técnicas como as leges artis e as
guidelines*.

A importancia da Medicina para o Direito ¢é significativa.
A Ciencia Médica fornece conhecimentos necessarios para

I Assim como Gongalves Loureiro preferimos a expressio Direito da Medicina em face
da denominagio Direito Médico. E a doutrina alemd quem nos adverte o cariter
redutor da férmula “Direito Médico” comumente associada a uma natureza paternalista
da Medicina, destacando, desnecessariamente, o profissional da saude. LOUREIRO,
Jodo Carlos Simées Gongalves. Transplantagdes: um olhar constitucional. Coimbra:
Editora Coimbra, 1995, p. 16.

2 Nas palavras de Paula Pereira, deontologia médica é o “conjunto de regras éticas que
circnlam as atividades dos profissionais que atuam nessa drea’. PEREIRA, Paula Moura
Francesconi de Lemos. Relagio Médico-Paciente: O respeito a autonomia do paciente e
a responsabilidade civil do médico pelo dever de informar. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, p. 31.

3 As leges artis sdo as regras da profissdo, os deveres de conduta. Em Portugal, o Cédigo
Penal conceitua o instituto como “As intervengles e os tratamentos que, segundo o
estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e
forem levados a cabo, de acordo com as lges artis, por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com a intengdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbag¢do mental”, art. 150.° n.° 1.
PEREIRA, André Gongalo Dias. Responsabilidade Civil dos médicos: danos
hospitalares — alguns casos da jurisprudéncia. Lex Medicinae, Revista Portuguesa de
Direito da Saide, Ano 4, n.° 7. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 58-59. Elas podem
constar em regulamentos, publicacdes, bases de dados médicos e demais veiculos
utilizados pela categoria para divulgar informacgdes e esclarecer seus pares. MARTINS,
Fernanda Gongalves Galhego. A Responsabilidade Penal do Cirurgido Plastico e a
Conduta do Paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Esse conceito é utilizado no
mesmo sentido no Brasil.

4 Tanto as guidelines quanto os protocolos sao documentos criados pelos médicos que
contribuem para a defini¢do das regras de conduta. PEREIRA, André Gongalo Dias.
Ibidem, p. 59.



16 | ANDRE FONSECA GUERRA

resolver questoes juridicas, ou para decidir pleitos que sao levados
a juizo, sendo um instrumento necessario para a administracao
correta da justica. E fundamental para a declaragio da vida e da
morte e da determinagao da capacidade de um individuo. E isso
apenas mencionando exemplos da area do Direito Civil’, ramo do
Direito em que circunscreveremos nosso discurso, abarcando
alguns dos aspectos primordiais da responsabilidade civil do
cirurgidao plastico estético. Tal fato retira do nosso enfoque a
questao penal e deontoldgica, além da administrativa no que se
refere aos profissionais ligados a saude publica.

Antes que avancemos no tema, é imperioso gastar alguns
momentos para a evolugio da Medicina’.

Isso porque a Medicina tem um rosto diferente para cada
fase da humanidade. Ha a medicina dos mitos, da adoracdao
divina, do racionalismo nascente e da multidisciplinariedade’.

Mesmo que nos afastemos, por ora, do Direito, cremos
ser importante o esbogo histérico para fundamentar nosso debate
sobre o tema na atualidade, que acabara tendo grande relevancia
para o Direito.

5> Como exemplo da utilidade da Medicina em outras areas do direito temos a detecgio
de crimes no ambito penal, no dominio do Direito de Familia para o estabelecimento
dos vinculos de filiagdo biologicamente verdadeiros (arts. 1796.° e ss), ou para a
dissolugdo da sociedade matrimonial (art. 1781.° al. D); no terreno sucessétio patra
atestar o momento da morte do de cuius (art. 2031.° ¢ n° 1 do art. 68.°) ou para certificar
a capacidade daquele que manifestou testamentatiamente a sua ultima vontade (art.
2199.°). PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes sobre
a nog¢do da perda de chance e a tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 24.

6 A Medicina ¢ uma profissiao de fei¢do humanistica derivada da relagio direta entre o
paciente e o médico, mais antiga, ¢ de fundamenta¢do cientifica, caracteristica mais
recente. A Medicina pode ser dividida em dois grandes ramos: a Medicina Curativa
Individual, que se ocupa do homem doente como um todo unitario, de feigdo
humanista e cultural e a Medicina Profilatica, que trabalha no conjunto de homens sios
e doentes, sendo uma expressao coletiva ou social, em um terreno evolutivo e mutavel,
diferente da natureza humana que, biologicamente, nio possui essa mutabilidade. E
cada ramo pode ser repartido nas seguintes linhas gerais de evolugdo: a humanista e
biolégica (de raiz universitaria), a da medicina curativa (de raiz hospitalar) e a da
medicina profildtica (de raiz sociolégica ou de satide publica). COSTA, Jaime Celestino
da. Um certo Conceito da Medicina. Lisboa: Gradiva, 2001, p. 39 e 114-115.

7 Nesse sentido, TUBIANA, Maurice. Histéria da Medicina e do pensamento médico.
Lisboa: Editorial Teorema, 2000, p. 21.
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Hoje, se diz que a Medicina evoluiu muito. Que a
Medicina paternalista, baseada essencialmente no principio da
beneficéncia® ficou enterrada no passado. A época em que o
paciente nao poderia tomar uma decisao livre e clara, por estar
em um estado de sofrimento causado pela enfermidade que lhe
afetava corpo e espirito, teria passado.

O paternalismo, nada mais é que a ocasido onde o médico
busca a cura a qualquer custo. Ele é um pai que nao admite a
perda do filho. Porém, mais do que um pai, ele ¢ uma espécie de
sacerdote que fazia um juramento religioso para entrar num
grupo fechado de homens sagrados’. Nessa situacdo, o paciente
deveria se submeter aos desejos do profissional, que assume uma
posicao quase transcendental na relagao.

Esse pensamento paternalista, ‘antiquado’, se reflete no
termo utilizado para identificar o doente: “enfermo”, proveniente
do latim 7x firmus, ou seja, sem firmeza fisica e moral.

Como dissemos, a Medicina evoluiu, hoje seriam
necessarios o parecer e o consentimento do paciente sobre uma
intervencdo no proprio corpo. Atualmente, o paciente teria
direitos evidentes; ele quer saber o que ocorre consigo e quer
tomar decisdes'’. O médico que infringir essa gama de direitos
pode ser demandado nos Tribunais competentes.

Se realmente a Medicina evoluiu, quando essa situagao
ocorreu? A Histéria nos diz que pouca coisa mudou na Medicina
em cinco mil anos, contados a partir dos tratamentos
administrados pelos médicos dos primeiros farads até o século
XVITH,

8 Principio segundo o qual o médico decide isoladamente, a melhor terapéutica para o
paciente:  “Tudo  para o paciente, mas sem o paciente’, MANDIAN, Antonio
Fraga/MEILAN, Manuel Maria Lamas. El consentimento informado (El
consentimento del paciente en la actividad médico-quirurgica). Revista Xuridica Galega,
1999, p. 18.

9 OLIVEIRA, Guilherme de. O fim da <<Arte Silenciosa>> (O dever de informacio
dos médicos). Temas de Direito da Medicina. 2.* Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005,
p. 105.

10 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Marfa Lamas, Ibidem, p- 18.
11 TUBIANA, Maurice. Ibidem, p. 23.
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Tentaremos apresentar esses panoramas para buscarmos
responder a esses questionamentos e suas implicagdes para o
Direito.

2.2 Breve Histérico

A historia da Ciéncia Médica ¢é longa e interessante, mas
no momento nao poderemos nos estender demasiadamente, por
isso serao reservados apenas os cendrios mais importantes de
cada momento historico.

2.2.1 A Primeira etapa

Na Antiguidade mais primitiva, vigorava a protomedicina,
Medicina magica, divinatéria que utiliza sonhos e astrologia para
identificar o diagnostico, além de ser encantatéria (a pronuncia do
nome da doenca ¢ capaz de por si s6 combaté-la) e expiatoria
(emprega o sacrificio de animais para apaziguar os espiritos
malignos).".

Mesmo aqui, os homens ja eram capazes de realizar
intervencoes cirtrgicas importantes, como a trepana¢io”,
amputac¢ao de dedos e a circuncisiao, provavelmente mais ligadas
a praticas ritualisticas do que com métodos terapéuticos'’. As
cirurgias que envolviam tratamentos de ferimentos e
traumatismos, cuja origem ¢ evidente (no caso nio era
considerada uma penalidade de um espirito maligno) ja tinham
resultados notaveis".

12 Jdem, ibidem, p. 28.

13 Ato de retirar um fragmento do cranio, deixando um buraco. Atualmente o
procedimento pode ser realizado para diminuir a pressio no cérebro apds traumas, mas
era mais utilizado pata praticas ritualisticas.

14 Sousa, A. Tavares. Curso de Histéria da Medicina — Das origens aos fins do século
XVL. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 18.

15 Até o século XVIII, o cirurgiao e o médico eram profissionais distintos. O cirurgido
baseava-se mais na experiéncia, enquanto o ato médico tinha origem especulativa. Mais
a frente fornecetemos mais informacdes sobre essa dicotomia. Sobre o tema,
TUBIANA, Maurice, cit., p. 35.
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Foi nesse periodo que se tem noticia do primeiro tratado
de Medicina. Ou seja, ha cinco mil anos, na Suméria, houve uma
tentativa de racionalizacao da Medicina em meio ao reinado dos
magos, depositarios de brutais supersticoes'®.

Ja na Mesopotamia, a doenga significava um castigo por
um pecado cometido pelo doente ou por alguém da familia ou
cla. Nesse caso, a tarefa do médico era tratar o doente com
férmulas magicas, drogas ou operagoes de pouca importancia que
o curassem da enfermidade distribuida por demonios.

Além da migico-ritualistica, barata e popular'’, ainda era
possivel encontrar uma medicina empirica que empregava o
diagnostico por observacdo e palpagao, que era cara e reservada a
familia real e aos ricos;

A profissao médica tinha seus honorarios regidos por lei,
e o médico poderia ser penalizado em caso de morte ou danos ao
paciente proveniente do seu tratamento. No caso de uma
operagdao que causasse a perda de um olho, as maos do médico
seriam cortadas, o fracasso do tratamento ou a piora das
condi¢bes do doente determinariam a perda de um braco e se um
paciente nobre motresse, o médico setia morto'.

O Cédigo de Hammourabi, que previa essas puni¢oes, ¢
considerado como o inicio' da legislacio sobre impericia médica
e apesar das graves sang¢des, nos revela a preocupagao social com
a atividade médica j4 nessa época™.

16Idem. Ibidem, p. 30.

17 José Maria de Souza Melo[Editor]. A medicina e a sua histéria. Rio de Janeiro: Ed.
De Publicagdes Cientificas, 1989, p. 19.

18 José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 12-13.

19 F certo que o Codigo de Hammurabi (1686-1750 a.C.) ndo é a primeira codificagio
humana. Podemos citar a cole¢do das Leis do Rei Ur-Namu (2111-2084 a.C.) que trata
da responsabilidade médica no art. 625, prevendo pena de multa aos médicos impetitos,
mas foi o Cédigo de Hammurabi que tratou de maneira mais completa o ato médico e
suas implicagbes e situagdes geradoras de obrigacio. Sobre as codificagdes
antecedentes, YUNGANO, Arturo Ricardo. Responsabilidad professional de los
médicos — cuestones civiles, penales, médico-penales, deontolégicas. Buenos Aires:
Editorial Universidad, 1982, p. 82.

20 Como exemplo, art. 218 do referido Cédigo. HUBINOIS, Philippe. Législations et
indemnisations de la complication médicale en France et en Europe. Bruxelles:
Bruylant, 2006, p. 23 e José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 13. O Cédigo contém 9
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Em Alexandria, cidade em que conviviam cristaos,
mugulmanos e judeus, comeca a se dissecar animais e realizar
observagoes clinicas. O espirito de tolerancia e o interesse pelo
conhecimento culminam no nascimento da anatomia, mas acaba
por construir uma ciéncia sobre bases frageis e por muitas vezes
antagonicas®.

Ao contrario do que muitos pensam, a Medicina antiga foi
capaz de raciocinar, criar e observar. O que lhe faltou foi uma
metodologia cientifica que lhe permitisse distinguir o verdadeiro
do falso, o eficaz do ineficaz™.

Avangando no tempo, chegamos a Medicina Romana. Os
romanos nao trouxeram grandes inovagdes para a Medicina,
apesar de terem contribuido com importantes trabalhos.

A Medicina no século III a.C. recebeu regulamentacao,
tornando-se necessario que o estudante obtivesse certificados de
boa conduta na policia local, que nao se filiasse a sociedades
ilegais e frequentasse bordéis ou tirasse férias prolongadas; tudo
para que pudesse receber a licenca para atuagao médica emitida
por um colégio de médicos™.

Para além do plano administrativo, houve regulamentagio
no plano juridico. A Lex Aquilia® permitia que o paciente ou sua
familia responsabilizasse civilmente o médico pela falha em algum
tratamento e a Lex Comelia, permitia a responsabilidade criminal
no caso de administraciao de substincias envenenadas™.

artigos dedicados a atividade médica ou as obrigacoes atreladas a ela cf. GIOSTRI,
Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2* Ed. Curitiba:
Jurua, 2009, p. 24.

21 TUBIANA, Maurice, cit. p. 44.
22 Idem, Ibidem, p. 40.
23 José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 40.

2 A Lei das XII tabuas introduziu em 452 a.C. um regulamento geral sobre a
responsabilidade, mas somente com a Lex Aquilia deu-se o inicio da legislagio romana
sobre a responsabilidade médica. Admitindo a relagio médico-paciente como
arrendamento de servicos, a referida Lex previa a morte ou deportagdio como punicio
para um médico que errasse. GIOSTRI, Hildegard Taggesell, cit., p. 25.

2> HUBINOIS, Philippe, cit., p. 23.
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Também foi durante o Império Romano® e sob a
influéncia do cristianismo que se fundou o primeiro auténtico
hospital, ponto de partida da assisténcia hospitalar no Ocidente
no final do século IV?. Daqui ainda data a primeira historia
médica organizada, escrita por Aulo Cornelio Celso®, que traca a
sua evolucao. O escritor fazia parte do movimento enciclopedista
que procurava selecionar, registrar e interpretar o melhor do
conhecimento médico da sua época™.

Ultima etapa desse momento é a Medicina Bizantina, que
foi essencialmente a continua¢ao da medicina grega ¢ do Império
Romano Ocidental™. O grande marco dessa civilizagio foi a
compilagao de importantes obras antigas feita por Oribasio no
século IV em setenta volumes que servirao como base do ensino
médico na Europa até o século XVIIT".

2.2.2 Grécia

Mesmo sabendo que, historicamente, deverfamos ter
tratado da Medicina Grega no tépico anterior, acreditamos ser
imprescindivel um maior destaque ao referido periodo por toda a
sua importancia.

26 Durante a Republica, o ato médico era praticado por escravos, ou no maximo por um
liberto. Antes de 46 a.C., os médicos gregos além de ndo terem prestigio, recebiam
como pagamento a desconfianca dos romanos. Nesse sentido, José Maria de Souza
Melo, Ibidem, p. 39.

27O hospital é conhecido como Nosocomio de Fabiola, nobre romana influenciada
pela pregacio de Sio Jeronimo. Sousa, A. Tavares, cit., p. 142.

28 Segundo Celso: “Um cirurgiao deve ser jovem, ou pelo menos nao muito velho; sua mdo deve ser
Jirme e equilibrada, ¢ nunca tremer; ele dever ser capaz de usar a mdo esquerda com tanta destreza
quanto a direitay sua visio deve ser agugada e claray sua mente intrépida e sujeita a piedade, a ponto de
Jazé-lo desejoso da recuperagio do paciente, mas nio a ponto de sofrer ele priprio com seus gritos; ele
nunca deve apressar a operagdo mais do que o necessdrio, mas fager tudo exatamente como se os berros
do outro nio lhe cansassem impressio”. F. muito interessante ver como o romano se atenta
para os requisitos de um cirurgido, que em muito podem ser transpostos para os dias de
hoje. José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 39.

29 Idem, Ibidem, p. 38.
30 Sousa, A. Tavares. Ibidem, p. 147.
31 TUBIANA, Maurice, cit. p. 52.
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Os primeiros médicos gregos eram ninguém menos que
os guerreiros, que tinham necessidade de tratar as contusoes e
ferimentos das batalhas e que acabaram conhecendo com
precisio os 0ssos, juntas, musculos e tendoes do corpo humano.
Os pioneiros da medicina racional, todavia, foram os filésofos.
Livres da magia, da religido e da tradi¢io, tinham o necessario
para conjeturar que Os acontecimentos naturais nio eram
milagres™.

Essa Medicina racional acaba por nos levar a Hipdcrates,
importante médico grego que pregava que as doengas tém causas
naturais que podem ser estudadas e compreendidas e ndo causas
sobrenaturais™.

Fundamentado pela razao, Hipdcrates, tenta construir
uma medicina logica, buscando uma explica¢ao racional para os
sintomas das doencas e empregando a observagao do doente e de
dados clinicos, para colher melhores resultados. Ele e seus
seguidores sao capazes de formular um progndstico (preveem a
gravidade e evolucao da doenga — esse método ainda ¢ motivo de
orgulho para os médicos atuais) e introduzem a nog¢ao de
constituicao fisica e da ideia que a doenga ¢ resultado das
predisposicoes do individuo e das circunstancias exteriores™.

Outra importante conquista, além do prognostico, ¢ a
preocupagao com a ética médica. O juramento de Hipdcrates, que
todo médico deveria fazer, e atualmente ainda o faz, demonstra a
consciéncia da responsabilidade do profissional com o enfermo e
com a sua familia e a preocupacao com a probidade. O médico ja

32 A racionalizagdo ndo erradicou a Medicina magico-religiosa. Na Grécia tinha grande
importancia o culto a Esculapio que acabou por resultar em um conhecimento médico
secreto partilhado com outros que fizeram o juramento — se tornando mais tarde como
o juramento de Hipdcrates, o juramento de todos os médicos. José Maria de Souza
Melo, Ibidem, p. 23-27.

33 Como ja relatamos, Hipdcrates foi importante, contudo ndo foi pioneiro. Oito
séculos antes no Egito existia um pensamento semelhante. A diferenca estava na
liberdade que Ménfis nio permitia e que Atenas impulsionava. Tubiana revela que além
da liberdade da razdo, as mentes em Atenas do século V, estdo prontas para entender,
a0 contrario do pensamento egipcio e até babilénico que impedia o progresso médico
por estar vinculada ao obscurantismo. TUBIANA, Maurice, cit. p. 36.

34 Idem. Ibidem, p. 38-40.
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nao ¢ visto como um sacerdote, ele ¢ um individuo comum, e por
isso deve ser humanista, respeitando todo ser humano™.

Assim nasce o paternalismo que mencionamos. A
preocupagao exacerbada do médico que busca a salvagio do
paciente a qualquer custo, uma vez que o pensamento que vigora
¢ que a fun¢ao do médico ¢, essencialmente, somente a de salvar
vidas.

Essa construcdo racional fulmina no Corpus Hippocratinmr®,
um conjunto de manuscritos de variadas procedéncias, com
textos’’ originalmente distintos e alguns incompletos®. E a
Medicina Hipocratica é a prevista nesse Corpus. Essa Medicina
parecia ser tdo apurada que os médicos nao se preocupavam em
quem havia sido, efetivamente o autor, ou autores, dos textos; se
o proprio Hipdcrates, se seus discipulos, seus seguidores ou até
autores de outras escolas™.

Os avangos conquistados pela Medicina grega foram
importantissimos. A razado conseguiu superar as crendices e
supersticbes de outros tempos. Mas essa racionalizacao foi
construida as pressas, e, carecendo de métodos cientificos sélidos
acaba por tomar como verdade dados inseguros®.

Tal fragilidade na construcao da Ciéncia Médica exorbitou
a sociedade grega, acabando por ser prejudicial a outros povos

35 Nesse sentido, Idem. Ibidem, p. 43.

36 Mais uma vez frisamos que nio foi a primeira obra nesse sentido. Uma vez libertada
da ideia de puni¢io divina, sobrenatural como causa das doengas, o médico foi capaz de
formular hipSteses racionais para explicar as enfermidades e avangar na Ciéncia Médica.
Hipécrates foi uma importante figura para essa racionalizagdo, mas novamente no
Egito, a mais de um milénio antes, o papiro Smith em meio a férmulas conjuratérias,
conceitos miticos e supersticiosos procura uma racionalizagio dos tratamentos em vinte
oito capitulos, cada um contendo a descricio de uma doenca, seus métodos de
diagnostico, prognéstico e tratamento. TUBIANA, Maurice, cit. p. 32.

37O livto sobre cirurgia é de nivel surpreendente elevado levando em conta os
conhecimentos escassos, e em grande parte erréoneos, sobre a anatomia e fisiologia da
época. O autor prescreve a maneira que o cirurgido e seus ajudantes devem proceder,
além dos requisitos do ambiente, como higiene e iluminacio, mesmo que de forma
sucinta revela uma subita faceta de modernidade. Sousa, A. Tavares. Ibidem, p. 65.

38 Idem, ibidem, p. 52.
39 Idem, ibidem, p. 53.
40 TUBIANA, Maurice, cit. p. 40.
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em momentos posteriores. Tal fato se explica pela aparente
perfeicao dos métodos hipocraticos, que acabou por desestimular
a busca por novos conhecimentos, novos métodos, novos dados,
uma vez que o bom médico deveria somente estudar
exaustivamente os textos hipocraticos para dominar a sua
pratica’’. O que Hipdcrates pregou no século V, acabou sendo
esquecido pelos seus seguidores, e a Medicina permaneceu um
bom tempo estagnada.

2.2.3 Medicina Medieval

A época Medieval ¢ constantemente taxada como um
tempo de imobilismo cultural, de inércia cientifica. Boa parte
disso ¢ creditada a Igreja Catdlica. O cristianismo sustentava que
a enfermidade era uma puni¢ao pelo pecado ou o resultado de
feitigaria e punigdo. O tratamento para qualquer mal era a oragao,
a peniténcia e a invocag¢ao dos santos, acabando por tornar
dispensavel o diagndstico®.

Certo é que essa visao, que retomava O pensamento
antigo, ndo permitia as indagagoes e conjecturas necessarias para
o avango cientifico. Havia puni¢ao para quem duvidasse das
postulagoes cristas, além disso, o dogmatismo hipocratico ainda
oferecia o ambiente de perfeicio da Ciéncia Médica que
desmotivava novas descobertas.

Apesar de desacelerar direta, ou indiretamente, a evolugao
da Medicina, a Igreja foi de grande relevancia. Como o
Cristianismo pregava que todos os homens sao iguais e que
deveriam amar o préximo como a si mesmo, sendo ele doente ou
nao, acabou sendo introduzida uma nova faceta para a Medicina:
a caridade®.

Resultado direto disso foi a construgao de hospitais em
larga escala. Somam-se isso a redescoberta da tradi¢io grega, a
assimilacdo de praticas médicas arabes e o desenvolvimento do

41 Sousa, A. Tavares, cit. p. 68.
42 José Maria de Souza Melo, cit. p. 87.

43 Sousa, A. Tavares, cit. p. 141.
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ensino médico nas universidades”, que apesar de nio terem
inovado muito foram essencials para a propagacao do
conhecimento médico™®.

A difusao dos ensinamentos acaba por proporcionar um
lento afastamento entre religido e Medicina, fazendo com que
essa se aproximasse de uma verdadeira ciéncia. A partir do século
XIIT*, todavia, confrontos bélicos e a decadéncia do mundo
arabe, tornaram a aproximar a Medicina dos fundamentalismos
religiosos que limitavam a liberdade de expressio e de agio®’.

E possivel ver, ainda nesse momento, a crenca nas pedras
e joias que protegeriam o corpo das podridoes externas e
impediriam o desenvolvimento das enfermidades. A matéria era
capaz de transmitir, como por mimetismo, suas qualidades para o
corpo™.

Era possivel até o século XV que o profissional da satde
sofresse uma san¢ao pela ma conduta intencional, ou seja, uma
conduta estritamente dolosa. A partir desse século, tornou-se
admissivel a pena pecuniaria e a adverténcia nos casos de uma
séria complicagdo do ato médico®.

2.2.4 Modernidade

Apés um periodo em que a Medicina nido conquistou
muitos progressos, o final do periodo medieval é acompanhado

4 Defende-se que a primeira Escola de Medicina do Ocidente foi a de Salerno que
floresceu nos séculos XI e XII, sendo o dnico lugar da Europa cristd onde era possivel
uma formagio médica regular, quando ainda ndo havia a Medicina organizada das
universidades. Idem, Ibidem, p. 175.

4 José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 91.

4 Data desse momento o mais antigo documento contendo uma sentenga
determinando que um médico deveria uma indenizagio pela morte de um paciente pelo

Juri dos Burgueses de Jerusalém. GIOSTRI, Hildegard Taggesell, Ibidem, p. 26.
47T TUBIANA, Maurice, cit. p. 57.

48 VIGARELLO, Georges. Historia das praticas de Satide. A saude e a doenga desde a
Idade Média. Lisboa: Editorial Noticias, 2001, p. 20-21.

49 Previsio do Direito Francés medievo de acordo com HUBINOIS, Philippe.

Législations et indemnisations de la complication médicale en France et en Europe, p.
23.
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por um enfraquecimento das crendices populares. Ja no século
XVI, as substancias utilizadas pelos alquimistas e afins sao
denunciadas como artificios de charlatdes. Acreditar em tais
métodos era admissivel apenas para as pessoas pobres e carentes
de informagdo, o que acabou servindo como critério de
diferenciacio social™.

Por meio de realizacio de testes, muitos médicos buscam
determinar a funcionalidade, ou n3o, de uma substancia, antes de
julga-la inoperante’, revelando uma maior preocupagio com a
racionalidade, as causas e efeitos e aos principios mecanicos™.

O dogmatismo hipocratico perde entusiasmo. O respeito
cego pela Medicina Antiga d4 lugar a uma atitude critica®, e um
rigor na observagio™. Desprendidos do obscurantismo, os
médicos, passam a olhar o corpo humano de maneira
mecanizada, longe das influéncias césmicas™.

Podemos sintetizar esses primeiros séculos apds o fim da
época Medieval como um periodo de gestagio. Apds dois
milénios de imobilismo, era preciso eliminar®® os dogmas e

50 VIGARELLO, Georges, Ibidem, p. 67-68.
51 Idem, ibidem, p. 68.
52 Idem, ibidem, p. 70.

53 Esse movimento de racionalidade, no Renascimento, proporciona grandes mudangas
na sociedade. Na Medicina, todavia, as transformac¢des sio lentas, e a pratica nio softre
grandes altera¢des até o século XVIII. Mas foi a partir do Renascimento que a ciéncia
experimental comegou a demonstrar uma maior eficicia, se comparada com a Medicina
Classica, convencendo cada vez mais médicos da necessidade de uma busca continua
pela renovagao. Nesse sentido, TUBIANA, Maurice, cit. p. 127.

54 Idem, ibidem, p. 128.
55 VIGARELLO, Georges, Ibidem, p. 77 e José Maria de Souza Melo, ibidem, p. 110.

56 O avanco do pensamento racional nio consegue extirpar do pensamento médico o
misticismo. A irracionalidade, a alquimia e a astrologia coexistem com a racionalidade.
O lancamento dos fundamentos da fisiologia e a observacio de fatos antes
desconhecidos acabam por seduzir mais médicos, abrindo terreno para o espirito critico
e enfraquecendo a crenga no sobrenatural. Maurice informa, todavia, que nio foi facil
para os médicos se libertarem dessas antigas crengas. Ao buscar respostas sobre os dois
sistemas, a Medicina acaba estimulando a experimentacido, que ganha mais engenho e
rigor. TUBIANA, Maurice, cit. p. 161.
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modificar o contexto social e intelectual para se alcangar os
avangcos significativos da Medicina Moderna™’.

Ja no ambito juridico, o século XVI, nos trouxe a
Constituicao do Império Germanico e com ela a exigéncia de
pareceres de cirurgides e parteiras para um correto julgar dos
magistrados nos casos que envolviam ferimentos, assassinatos e
infanticidios. A Medicina Legal nascia com carater oficial™.

No final do século XVII, o Parlamento de Paris
considerava irracional procurar a responsabilidade dos médicos.
Como quem escolhia o médico era o paciente, somente ele teria
culpa pela incompeténcia do profissional™.

Pode-se dizer que até o século XVIII, a grande mutagio
na Medicina aconteceu no espirito dos médicos. Se a eficacia dos
tratamentos”’ nio se alterou, os médicos passaram a se permitir
um espirito cientifico que servira como alicerce para importantes
conquistas da Medicina nas décadas seguintes®".

Num periodo onde os cirurgides conseguiram finalmente
um status equivalente aos dos médicos, passando a existir
citedras em cirurgia nas principais universidades europeias®, a
legislagao ainda era vacilante.

2.2.5 Século XIX - até os dias de hoje

O espirito cientifico que mencionamos foi fundamental
para a colheita de preciosos frutos apds a metade do século XIX.
A autopsia, a microscopia, a bacteriologia, a fisiologia, a
bioquimica e a descoberta dos raios X trouxeram uma sensfvel

57 Idem, ibidem, p. 175.
58 GIOSTRI, Hildegard Taggesell, ibidem, p. 27.

5 Até o séc. XVIII era raro ages de responsabilidade criminal, entre 175 e 1790
nenhum caso foi registrado pela Tournelle du Parlement de Bretagne. HUBINOIS,
Philippe. Ibidem, p. 24.

00 Ainda era utilizada a sangria, a aplicagio de ventosas, a purgacdo e as dietas. Para
tratar as doencas venéreas eram usualmente recomendadas de doses macicas de
mercutio e flebotomia a banhos. José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 156.

o1 TUBIANA, Maurice, cit. p. 65 ¢ 171.
92 José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 154.
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inovagao a Medicina e consequentemente uma melhora do
diagnéstico e tratamento®.

Antes disso, os cirurgides e obstetras nio possuiam
nenhuma precau¢ao de higiene. Iam e vinham da sala de
autopsias para a sala de operagdes sem hesitagdio e por vezes
utilizavam o mesmo instrumentario. Trabalhavam com uma
sobrecasaca e avental para proteger-lhes do sangue e com um
bolso onde colocavam os instrumentos®.

Frisemos que até esse momento, as técnicas cirurgicas
eram muito semelhantes as utilizadas no século XVI, houve
somente um ganho de conhecimento sobre a anatomia e
patologia humana®.

Mesmo que as condi¢oes tenham melhorado apds a
metade do século XIX, a anestesia somente comecou a ser
utilizada em 1845%. Sem o emprego da anestesia, os pacientes,
tinham que suportar as dores da cirurgia ou recebiam
“medicamentos” que tentavam aliviar as dores, como raizes de
mandragora embebidas em esponjas, de duvidosa eficacia.

Ao final do século XIX, apo6s quatro mil anos de esforgos,
o médico desvencilhou-se do dogmatismo e da metafisica e se
aliou aos quimicos, fisicos e engenheiros para auxilia-lo em sua
arte de curar®’.

O papel do médico nao cessaria sua expansao. No século
XX, a crescente conscientiza¢ao publica sobre a importancia da
saude lhe aumentou a responsabilidade na sociedade. Os rapidos

63 COSTA, Jaime Celestino da. Um certo Conceito da Medicina. Lisboa: Gradiva, 2001,
p. 116.

6+ TUBIANA, Maurice, cit. p. 212.
05 José Maria de Souza Melo, cit. p. 183.

06 O 6xido nitroso, popularmente conhecido como gas hilariante, foi descoberto em
1800 por Humphrey Davy, mas somente em 1845 comecou a ser utilizado setiamente.
Ja a utilizagdo do éter como anestésico é creditado ao Dr. Crawford Williamson Long,
no ano de 1846, passando a ser utilizado por grandes cirurgides da época. O
cloroférmio foi introduzido nos anos seguintes. José Maria de Souza Melo, cit. p. 181-
182.

67 Idem, ibidem, p. 185.
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avancos da Medicina passaram a dificultar o trabalho individual,
era dificil manter-se atualizado diante de inumeras evolucdes®.

Seria o inicio da despersonalizagao clinica. Ha pouco
tempo, o profissional atendia os pacientes pessoalmente em suas
casas ou no seu consultério, levando tudo que precisava em uma
pequena maleta. Agora, o paciente nem ¢ visto pelo profissional e
nem reconhece o técnico que realiza seus exames como seu
médico®. “Despersonalizacio simultinea do doente ¢ do priprio médico”
segundo Celestino Costa".

O fator cientifico deu ares de Ciéncia a Medicina, € o
clinico passou a ver exames e nio os pacientes’, gerando um
comego de enfraquecimento do principio do paternalismo.

Foi o comego da dicotomia. Atualmente a especializagao ¢é
cada vez mais acentuada. Ha os clinicos que sintetizam os dados e
inferem o caminho a seguir, além de deter a responsabilidade
profissional e ética e, no outro extremo, 0s técnicos que
dominam as técnicas e se responsabilizam somente pelos exames
que realizam™. Evidentemente cada grupo se subdivide de acordo
com a sua area ou forma de atuacgio.

E possivel verificar o aumento da legislagio sobre a
Medicina a medida que a atividade ganha complexidade e
importancia social. No infcio era prevista a nao-responsabilizacao
médica na Franga. O profissional de saiude sé responderia diante
de uma nio-convocacio de um médico em uma situagao
mandatéria. Em outras palavras ele seria punido devido a uma
falha nao decorrente do exercicio da medicina; um erro durante o
ato médico no paciente” permanecia juridicamente impune.

Na Franga™, data de 16 de marco de 1832” o primeiro
julgamento envolvendo a responsabilidade de um médico e

%8 José Maria de Souza Melo, Ibidem, p. 195.

© Idem, ibidem, p. 195.

70 COSTA, Jaime Celestino da. Ibidem, p.129.

" Idem, ibidem, p. 116-117.

72 COSTA, Jaime Celestino da. Ibidem, p.129.

73 O autor cita a lei de 19 Ventose. HUBINOIS, Philippe. Ibidem, p. 24-25.

74 Tivemos cuidado em dedicar uma aten¢io a Franca, uma vez que a doutrina
considera que as primeiras normas codificadas da responsabilidade médica na
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somente em 1936, o Tribunal considerou como contratual a
relacio entre médico e paciente”. Antes disso, entretanto, o
Parlamento de Bordeaux ja havia condenado um médico ao
pagamento de uma indeniza¢ao em 1596.

2.3 Conclusdo

Como vimos, atualmente, a pratica médica ¢ bastante
diferente dos anos que precedem o século XIX até a data dos
primeiros atos curativos. No primeiro momento o clinico sempre
realizava o exame fisico, auscultando, apalpando, observando e
até cheirando o doente. Enquanto ocortia o exame, o profissional
conversava com o paciente para tentar conhecer a sua historia e
definir seu padrio psicologico”. O médico utilizava apenas seus
sentidos, intuicdo e perspicacia para alcangar um diagnéstico
perfeito.

Essa estreita relacido pressupunha uma confianga absoluta
entre as partes. O paciente tinha fé em seu médico, ao qual se
entregava de corpo e alma, seja revelando seus segredos, seja
permitindo um procedimento cirdrgico artiscado’™.

Mas com o assentamento do conceito helenistico de
pessoa, do ser humano como um ser moral autbnomo, e pelos
progressos das ciéncias médicas, acabou surgindo uma
consciéncia social capaz de criticar a pratica médica. Aos poucos,
a Medicina foi se despindo das vestes sagradas que, praticamente,
lhe imunizava das consequéncias de qualquer erro e impediam
uma responsabilizacio juridica”.

modernidade ocorreram nesse pafs. Nesse sentido, GIOSTRI, Hildegard Taggesell,
Ibidem, p. 28.

7> Esse ¢ o ano em que o Procurador-Geral Dupin profere um importante parecer para
a matéria que acabou ditando novos rumos jurisprudenciais ao defender que os
médicos devetiam ser julgados do mesmo modo como os demais cidadaos, nio
havendo motivag¢do para sua intocabilidade. Idem, ibidem, p. 29-30.

76 Dados fornecidos pelo autor, HUBINOIS, Philippe. Ibidem, p. 25-27.
77 COSTA, Jaime Celestino da. Ibidem, p. 115.
78 Idem, ibidem.

7 Idem, ibidem, p. 108.
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O paternalismo vai perdendo for¢a a medida que algumas
Cartas de Direito vao consagrando os principios da autonomia da
vontade e do consentimento, como a Declaracio da Filadélfia de
1774 e a Declaracao dos direitos do Homem e do Cidadiao de
1789.

Esses principios ganham ainda mais importancia com
decisGes judiciais norte-americanas que extravasam os limites
geograficos e revelam ao mundo a necessidade do consentimento
e da autonomia da vontade.

Algumas das mais importantes sao a de Schlvendorff vs.
Society of New York Hospitals em 1914, quando o Juiz Cardozo
pronuncia que “fodo ser humano adulto e capaz tem o direito de
determinar o que deve ser feito em seu priprio corpo”’; a decisao no caso
Rogers vs. Oakin de 1979, momento em que a Suprema Corte aduz
que cada adulto capaz tem direito a renunciar ao tratamento, se
este implicar em aceitar o que para ele sio consequéncias ou
riscos intoleraveis, por mais desaconselhavel que isso possa
parecer a0s olhos do médico; e a decisio do caso Cruzan® vai no
mesmo sentido em 1990 quando a Suprema Corte ratificou o
direito dos pacientes de recusar tratamentos médicos, mesmo
quando a recusa possa determinar sua morte.

E importante dizer que o paternalismo ainda existe. O
paciente nao possui a autonomia que deveria, sendo que o seu
consentimento pode chegar a ser ignorado em alguns episodios.

O médico lida com a vida do paciente e durante o
tratamento torna-se o “senhor” da existéncia deste, passando a
exercer uma influéncia absoluta sobre o doente que, por sua vez,
passa a depender totalmente daquele®!. Esse fato, todavia, nao
pode debandar para o paternalismo exacerbado. O médico
sempre devera tratar o paciente como um ser humano fragilizado

80 Conforme Dias Pereira, a decisdo declarou a existéncia de um direito a privacidade,
que fundamentaria os direitos dos pacientes em aceitar ou recusar tratamentos médicos,
mesmo quando a recusa possa determinar a morte. Esse direito estaria alicer¢ado na
Constituigio portuguesa nos arts. 25.°, 1 e 41.° que tutelam a integridade fisica e moral,
a liberdade de consciéncia e religiosa. LOUREIRO, Jodo Carlos Sim&es Gongalves, Cit.
P. 19 e PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 65. No Brasil, o individuo também
pode optar pelo caminho a seguir.

81 NETO, Jeronimo Romanello, Ibidem, p. 66.
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que precisa de atengio e cuidados apropriados. Situagoes
permitirdio amplas possibilidades para o médico escolher o
procedimento a ser realizado, mas em outras, ¢ o paciente quem
devera eleger. O médico nao podera obrigar ninguém a seguir os
seus conselhos, seus principios ou sua forma de ver o mundo.

O paciente nao podera ser tolhido do direito de escolher
seu proprio caminho. Ele, sempre que possivel, devera autorizar
qualquer intervencdao. Essa necessidade ¢é fundamentada no
principio do consentimento informado, um importante aspecto
no Direito da Medicina que nio poderfamos dar-lhe a devida
atencdo nesse momento. Iremos retoma-lo, além de outros
principios, em tépico proprio.

Antes de prosseguirmos, devemos, entretanto, dizer que o
paternalismo nio deve ser abandonado pelos médicos. E com
base nesse principio que os profissionais podem entender os
pacientes como pessoas que devem receber cuidados e a atengdo
de um verdadeiro filho. Completamente errado esta o pai que
cerceia o caminho do filho, que o conduz por uma determinada
dire¢do sem se preocupar com a verdadeira vontade do seu
descendente. O pai deve educar e oferecer todas as informagoes
necessarias para que o filho entenda as situagdes e possa buscar
seu caminho de forma racional, mesmo que esse caminho seja
diverso da veleidade paterna. O que nio devemos aceitar é o
paternalismo exacerbado, porque se buscarmos extinguir o
simples paternalismo, podemos acabar retirando da Medicina o
que lhe resta de humano. Certo ¢, sendo paternalista ou nao,
atualmente “o médico deixou de estar imune a critica e a
responsabilidade®”; sendo imperioso que o profissional
acompanhe nio s6 as leis de sua arte, mas também as
modificagdes sociais e juridicas.

82 PEREIRA, André Gongalo Dias. O Consentimento Informado na Relagao Médico-
paciente: estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
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0 Ser Humano

O segundo passo da nossa construgio deve considerar,
necessariamente, o conceito do ser humano o qual nos fornecera
uma base solida no trabalho de outros conceitos e principios
importantes para o Direito da Medicina.

3.1 Origem do termo pessoa, historia da personalidade

Apesar de todas as dificuldades na conceituagao do termo
homem, a realidade mais elementar do ser humano ¢ a vida. E o
requisito fundamental para o desenvolvimento de qualquer
conceituagao mais complexa.

O segundo aspecto elementar do ser humano, conforme
entende Diogo Gongalves' é o fato de ser um animal que sente, tem
impressoes e, no caso especifico do homem, ¢é capaz de
percepcionar o outro.

Essas realidades apresentadas, todavia, podem estar
presentes em uma ampla gama de seres vivos. Com isso, seria
preciso identificar a realidade do homem que o torna um animal
singular.

Gongalves nos diz que a especificidade do homem esta no
proprio ato de ser. O autor afirma que: “gualguer homem que exista €,

T GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade. Fundamento
ontolégico da tutela. Lisboa: Almedina, 2008, p. 40.

2 Sinteticamente poderiamos dizer que o inicio da personalidade ocorre com o
nascimento com vida. Ja a morte cessa a existéncia da pessoa natural. Mas isso pode
gerar boas discussoes, principalmente no que se refere aos direitos do nascituro. Seria o
nascituro pessoar Se ndo, quando “nasce” a pessoa ou a pessoalidade? No Direito
Romano, a personalidade juridica comegava com o nascimento. Esse nascimento,
todavia, deveria obedecer alguns requisitos: a separacio completa do corpo da mie e
vida prépria, uma vez que os que nascem mortos nio se considera nascidos nem sequer
procriados. Hodiernamente convivemos com muitas teotias sobre o direito do
nascituro. Alguns defendem que os nascituros sio pessoa, outros que s sio apds o
nascimento com vida. Ainda podemos identificar situagbes nesse interim, entre a
personalidade e a ndo-personalidade.

O artigo 66° n® 2 da lei portuguesa, prevé que os direitos reconhecidos do
nascituro dependem do seu nascimento com vida; poderfamos interpretar tal
dispositivo como uma expectativa de direito do feto. Caso nasca com vida tera todos os
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beneficios desde a concepgio, caso nio sobreviva, serd considerado como se nunca
houvesse existido.

No Brasil, a lei protege o nascituro desde a sua concepgiao. O ambito dessa
protecio pode ser discutida em trés vertentes. A primeira ¢ a tese natalista, que cré que
s6 ¢é pessoa o nascido com vida, nio se podendo falar em direitos da personalidade
antes desse fato. Outro posicionamento € a teoria concepcionista, que considera como
pessoa, com todas as implicagbes que esse instituto proporciona, o ente desde a sua
concepcio. FIUZA acredita que o Direito brasileiro adota essa posi¢io quando
interpretamos sistematicamente o ordenamento juridico.

A dltima tese é intermedidria e acastela que o Direito brasileiro seria adepto da
teoria concepcionista da personalidade condicional, ou seja, o direito protege o
nascituro e lhe oferece direitos desde que ele nasga com vida. Esse pensamento estaria
em conformidade com o regramento do Digesto, ji exposto.

Nenhuma dessas trés teses patrece satisfazer FIUZA, que esclarece seu pensamento.
Para cle, “a melbor tese [¢] a do sujeito de direito sem personalidade. Sujeito de direito porgue o
priprio ordenamento juridico expressamente lhes confere. Despido de personalidade também por forca de
norma expressa’.

Ja no Direito portugués, MOTA PINTO revela que a personalidade juridica
adquire-se no momento em que ocorrer a separagio do filho do corpo materno, sem
qualquer outro requisito. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito
Civil. 4* ed, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 201.

Esse pensamento leva ao entendimento de que o Cédigo Civil portugués adota a
tese natalista, ou seja, o inicio da personalidade pressupde o nascimento. Nio sio todos
que concordam com esse pensamento. Como referéncia, CAMPOS, Diogo Leite de.
Li¢Ges de Direitos da personalidade. 2* Ed. Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra,
1992, p. 42.

A existéncia de varias teorias e posicionamentos nio ¢ infundada. Atualmente, as
gravidas podem marcar com antecedéncia a data de nascimento da crianca. Ora,
independentemente da data marcada para a cirurgia, o ente no ventre materno sera o
mesmo, ele estaria preparado para nascer se o procedimento cirurgico fosse realizado
um dia antes ou um dia depois.

O nascimento nao parece ter um efeito transformador, pelo menos nao para o ente
intrauterino. Mas a medida que nos afastamos do dia do nascimento natural, menos
preparado, o ente estard para o nascimento, até que cheguemos ao ponto inicial, o
momento da concepgio.

Mesmo que afugentemos as dificuldades na determinacio do momento exato da
concepgio, ¢ inevitavel que o ente nessa oportunidade ¢ distinto daquele as vésperas do
nascimento. Dificilmente iremos conseguir provas seguras de que ha possibilidade de
sentir e compreender desde a concepcido, mas seguramente, nio ¢ o nascimento que
torna o ente detentor da natureza humana.

Poderfamos filosofar interminavelmente, mas o objetivo dessa exposi¢do ¢ outro.
Diante dos pensamentos apresentados, cremos que uma tese intermediaria seria a mais
recomendada nessa situagio.

Assim como FIUZA, concordamos que ndo seria necessiria a personalidade
juridica para proteger o ente por nascer. O Direito poderia tutelar o nascituro por
outros meios que nio o instituto da personalidade. Essa posicio conseguiria coadunar
uma teoria natalista com as prote¢des ao nascituro previstas no ordenamento juridico.
FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 10* Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 125-126.
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necessariamente, — pessoa, — Serd — Sempre  pessoa,  permanecerd — pessod,
independentemente do  sen  estado, circunstancia on  aparéncia  (verdadeiros
acidentes)... so deixard de ser pessoa quando, pura e simplesmente, deixar de
ser’.

A referida especificidade de ser poderia se desdobrar em trés
caracteristicas: a soliddo, o aspecto relacional e as possibilidades
realizaveis.

A soliddo seria a impossibilidade do homem em ser afetado
pelas relacoes intersubjetivas. “A relagio comr os outros é, para o Homen,
exterior a sua perfeicao.” Que se frise o fato de essa solidao nao ser a
auséncia do contato com outros homens, auséncia de
relacionamentos, e sim a dispensabilidade da relagao intersubjetiva
para a perfeicao humana.

A segunda caractetistica coloca em foco o aspecto relacional.
Se a soliddo responderia a pergunta: Como eu sou? Essa responde:
Quem eu sou? Essa resposta somente poderia ser alcancada por
meio da relacio intersubjetiva. O homem s6 seria capaz de se definir
em uma relacao, e “a relagao ¢ o proéprio homem?”.

Devemos esclarecer que o homem participa no ser de cada
outro. Nao seria parte do ser, mas antes, teria parte no sef.

Ultima caracteristica é a possibilidade de realizagdes. O
homem ¢ um ser que busca um crescimento pessoal, que deseja
conquistar seus desejos e atingir seus objetivos, assim, vale ressaltar
que faz parte do homem aquilo que ele pretender ser.

Diogo Gongalves define o homem como: “aguele ente que, ens
virtude da especial intensidade do seu ato de ser, autopossui a sua propria
realidade ontoldgica, em abertura relacional constitutiva e dimensao realizacional
unitiva’.

Ja o termo pessoa nao possui uma origem certa ¢ nem o
sentido em que comegou a ser utilizado é claro®. O pensamento
dominante defende que o vocabulo significa mascara, expressando a

3 GONCALVES, Diogo Costa. Ibidem, p. 64.

3

4 Para Diogo Costa, a origem do termo “vive encerrada numa neblina de mistério”.

Idem, Ibidem, p. 20.
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ideia fisica do homem, independentemente de ter ou nao capacidade
juridica, sendo livre ou escravo’.

Mais detalhadamente, Gongalves’, pronuncia que o termo:
“pessoa aparece assim ligada ao teatro grego, a mdscara da tragédia antiga’,
derivando do termo prispon.

E possivel que se faca distingdes entre o termo homem e o
termo pessoa, todavia, iremos optar pelo posicionamento em que 0s
dois vocibulos sio equivalentes. O homem é pessoa’.

No préximo capitulo, a0 caminharmos pela histéria da
personalidade iremos nos deter de maneira mais detalhada sobre o
termo pessoa.

3.2 A Evolugdio - Um breve caminhar pela historia

Ap6s conceituarmos o Homem e a pessoa, ¢ importante
destacarmos a historia do direito da personalidade no ocidente até o
momento atual.

O autor Campos® nos informa que o apelo do homem “zdo
matards” fol o primeiro reconhecedor da dignidade do outro. Ele foi
precursor de muitos outros que foram surgindo, e ainda surgem, a
medida que a complexidade da comunidade aumenta e necessita de
mais respeito entre os entes.

Retomando a Antiguidade, entende-se que o pensamento
grego tinha uma dificuldade em reconhecer a individualidade. O
homem era uma parte do todo. Para Diogo Campos’, “o individuo,
enguanto tal, ndo ¢ significativo: o ser exprine-se (€) através de papéis funcionais
em situagoes determinadas, oun por um lugar social que lhe ¢ atribuido por
nascimento ou pelo funcionamento da sociedade”.

5> JUSTO, A. Santos. Direito Privado Romano — I: parte geral (Introdugdo. Relagio
Juridica. Defesa dos Direitos), 4° Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 107.

6 GONCALVES, Diogo Costa. Ibidem, p. 20.

7 Mesmo sendo possivel desenvolver o termo “pessoa”, o presente estudo, se tornaria
extenso e fugiria do escopo inicial. Vale ressaltar que, no Direito, existem pessoas que
ndo sio humanas. As pessoas juridicas sao os melhores exemplos.

8CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢des de Direitos da personalidade. 2* Ed. Coimbra:
Faculdade de Direito de Coimbra, 1992, p. 21.

9 CAMPOS, Diogo Leite de. Ibidem, p. 9.
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No mesmo sentido, Gongalves'’ afirma que para o
pensamento antigo, por ter uma visao monista da realidade, s6 havia
perfeicio na unidade e totalidade do ser, a individualidade era um
problema, mesmo em Aristoteles e Platio. Sendo parte da natureza,
o homem estava sujeito aos constrangimentos dela e também de
outros homens. A pessoa era determinada pelas situages concretas
em que participava, nao havia o ser individualizado.

Quem conseguia se destacar na sociedade antiga era elevado
a condicao de heréi ou divindade. Um ser humano comum nio era
capaz de se sobressair, de se destacar da unidade dos seres humanos.

Alexandre, O Grande, um dos maiores conquistadores de
todos os tempos, era considerado filho do préprio deus Dioniso e
suas conquistas eram marcadas por “interferéncias” divinas. Suas
vitorias eram justificadas mais em funcdo da sua descendéncia
mistica do que por sua capacidade estratégica e seu raciocinio
singular.

Na Grécia, mesmo que nem todos fossem considerados
pessoa — como 0s escravos — e, existissem limitagoes a capacidade
juridica da maior parte da populacdo, o pensamento grego foi
importante para o direito da personalidade. De acordo com Capelo
De Sousa', da ideia de Aybris’? e da acdo judicial punitiva surgiu o
embrido da tutela da personalidade.

Apesar do Homem nao ser percebido como ser individual, o
pensamento classico e pos-classico grego colocou o ser humano
como origem e finalidade da lei e do direito, o que levou os
problemas da personalidade e da capacidade para uma nova
perspectiva”. Esse novo posicionamento — o homem como
finalidade do Direito — foi utilizado em Roma, sendo conhecida pela
eXpressao hominum causa omne ius constitutum est. Mas a personalidade
juridica e a capacidade de gozo e de agir ainda dependiam de trés

10 GONCALVES, Diogo Costa. Ibidem, p. 22.

1 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A.. O direito geral de personalidade. 1* Ed
(reimpressio). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 44.

12 Podemos relacionar a hybris com o descaso que alguém tem pelos outros ou pelos
deuses, a crenga que seus atos nao tém limites e que pode fazer tudo que suas paixdes
indicarem.

13 Idem, ibidem, p. 47.
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condi¢bes, o homem deveria ser livre, ser cidadao e ter status familiae
(sui inris)"*.

Juntamente com a Jybris grega, a injuria® romana, prevista na
Lex Comelia promulgada em 81 a.C. por Sila, constitufram a base
para o direito geral da personalidade'.

Somente com a teologia cristd, o dualismo filoséfico da
natureza e da pessoa sobrepoe-se a0 monismo antigo. “Pessoa torna-
s, assim, a forma especial ou particular de ser de nma determinada naturezd’.
Essa nocao individualizada do homem se adequa a necessidade
crista de explicar a imagem e semelhan¢a de Deus com o Homem.
“Ser imagem de Deus ¢ ser um ser pessoal™®.

Devemos frisar que a cultura grega e romana contribuiu de
maneira significativa para o direito da personalidade, mas foi o
cristianismo que o moldou da maneira como vemos hoje. Inimeras
conquistas e modificagdes no modo de pensar tornam o direito da
personalidade atual mais complexo, entretanto é com o cristianismo
que o Homem deixa de ser parte da natureza e estar sujeito a ela,
para ser sujeito de direito e portador de valores. O Homem passa a
ser pessoa’.

O pensamento cristdo, tendo como referéncia as ideias
gregas e romanas anteriores, nao conseguiu florescer de maneira
imediata na estrutura sécio-econdémica-juridica do Baixo Império
cristdo. De acordo com Capelo De Sousa™ foi Santo Agostinho o

4Todo direito é constituido para os homens. Os termos latinos para as duas primeiras
condigoes para a personalidade e a capacidade plena sdo: status libertatis e o status civitatis.
JUSTO, A. Santos. Direito Privado Romano — I: parte geral (Introdugio. Relacio
Juridica. Defesa dos Direitos), 4* Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 106.

15 Pelas licoes de Capelo de Sousa, a Lex Comelia tipificava taxativamente e
concretamente as injarias que punia (pulsatum, verberatumve, domumve introitam, em D. 47,
10), o édito do pretor qualificava a sua nocio de injuria abstratamente, como clausula

geral. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. Ibidem, p. 54.

16 A Lex Cornelia, que, literalmente, significa a Lei do Chifre previa: pulsatum, verbertumve
e domumuwe introitam. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A., Ibidem, p. 54.

17 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade. Fundamento
ontolégico da tutela. Lisboa: Almedina, 2008, p. 26.

18 Jdem, ibidem, p. 29.

19 CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de Direitos da personalidade. 2* Ed. Coimbra:
Faculdade de Diteito de Coimbra, 1992, p. 12.

20 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A.. Ibidem, p. 56.
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principal responsavel por ultrapassar o pensamento antigo e colocar
o homem como detentor de um direito inaliendvel aos moldes da
doutrina crista.

Quando chega a modernidade, altera-se o conceito de
pessoa. A concep¢ao crista da pessoa como ente metafisico abre
espaco para uma realidade psiquica, emotiva e subjetiva’.

Podemos apontar alguns pensadores importantes para a
época e para o tema. Na visio de Gongalves™, a realidade pessoal
para Descartes é a autoconsciéncia do sujeito cognoscente. A
impossibilidade em confiar nas sensagoes coloca o eu-pessoa como
ente estritamente psiquico. Locke, de forma semelhante, acreditava
na pessoa como consciéncia racional e reflexiva que pode considerar
a si mesma.

Por sua vez, Hume vé o eu-pessoa como a consciéncia —
aglomerado de sensagoes e percepcoes — de si. Para Kant™, a
realidade pessoal deriva da consciéncia moral. O eu-pessoa é o eu do
dever-ser.

Nesse petiodo, inicio do séc. XVIII, os ideais individuo-
contratualistas e da Escola do Direito Natural triunfaram. Havia
uma primazia do direito natural sobre o positivo. O direito natural
tundava-se “wos direitos ‘inatos’, ‘origindrios’ e irrenuncidveis do homem pré-
politico, e no qual a liberdade individual e o seu subjetivismo prevaleciam sobre a
ordem objetivamente estabelecida™* .

Essa corrente de pensamento abriu o caminho para o
surgimento de declaragdes, cartas politico-juridicas com conteudo de
maior protec¢ao ao individuo.

Muitos autores apontam a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadio como o fundamento da ctiacdo do diteito da
personalidade em 1789, mas Campos™ dispde que outras

21 GONCALVES, Diogo Costa, cit., p. 31.
22 Idem, ibidem, p. 31-32.

2 Para Kant, o Homem ¢ o todo formado por aquilo que ele foi, aquilo que ele é e
aquilo que pretende ser, num devir. Apesar da sua complexidade, 0 Homem ¢ limitado.
Ele s6 pode conhecer o que é experimentavel, se o objeto ndo puder oferecer um
conhecimento seguro, ele ndo é cognoscivel.

24 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A, cit., p. 65.
25 CAMPOS, Diogo Leite de. Ibidem, p. 36-37.
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declaracées versaram sobre o direito do homem anteriormente. E o
caso da Carta de Carlos I a Rhode Island em 1643; da Constituicao
de Locke para a Carolina do Norte em 1669 e os Bills of Rights de
alguns Estados americanos.

Outra importante codificagao da época é o Codigo Civil
austrfaco de 1811, vigente ainda hoje, que declara os direitos da
personalidade como direitos inatos, evidentes por meio da razao, em
seu art. 16°. Para Capelo de Sousa”, a codificagio austriaca estd em
conformidade com a escola kantiana jusnaturalista e coloca o Direito
Natural como fonte subsidiaria do direito.

Ja na era contemporanea, Portugal consagrou a tutela dos
direitos da personalidade no Cédigo Civil de Seabra em 1867. O
primeiro Coédigo Civil portugués, em seu art. 1° declara que “sd o
homenm € susceptivel de direitos e obrigagdes; nisto consiste a capacidade juridica ou
a sua personalidade’ .

Vale ressaltar que Portugal foi o primeiro pafs a reconhecer
um direito geral da personalidade. O Codigo de Seabra referia-se aos
direitos originarios e para Capelo de Sousa®™, apontava para a
consagrac¢ao da tutela geral da personalidade. A inovagdo portuguesa
nao foi bem recebida pela doutrina e jurisprudéncia local e sofreu
pesadas criticas até a promulgacao do atual Cédigo Civil de 1966.

No Brasil, apesar de algumas protecdes a pessoa na
Constituicio Imperial e nas Constituicées de 1891, 1934 e 1946, o
Coédigo Civil de 1916 ndo ventilou a matéria. A preocupa¢ao com o
direito da personalidade, entretanto, foi retomada de maneira
contundente pela Constituicao de 1988 e seguida pela codificagao
civil de 2002%.

26§ 16 do ABGB: Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft
einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten. Sklaverei oder
Leibeigenschaft, und die Ausiibung einer darauf sich beziechenden Macht wird in diesen
Lindern nicht gestattet.

27 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A, cit., p. 70-71.
28]dem, Ibidem, p. 83.

29 NICOLODI, Marcia. Os direitos da personalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n.
134,17 nov. 2003.
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Tutela Geral dos
Direitos de Personalidade

E imperiosa a tutela dos direitos da personalidade’. O ser
humano necessita de protegio para o seu desenvolvimento e
principalmente de protegao para ser.

Antes de entrarmos na seara da tutela geral da
personalidade, ¢ necessario delimitarmos o que setia 0 objeto
dessa tutela. Dizer que se tutela o ser humano seria fazer uso da
tautologia e niao poderfamos optar por essa via. De tal modo,
tentaremos iluminar os aspectos do ser humano que devem ser
protegidos por essa tutela geral®.

Preliminarmente, ha que se explicitar que ¢ da pessoa do
homem que se deve partir o pensar juridico de uma tutela geral,
nele devendo se basear a juridicidade e o sentido de tal tutela’. Ou
seja, 0 homem deverd ser o fundamento e o fim da tutela geral.
Nessa linha, um direito geral de personalidade teria o carater de
reconhecer os variados prismas do ser humano e nio de inova-
los, criando perspectivas que nao se referem ao aspecto o6ntico da
pessoa.

Em tal perspectiva, Diogo Costa identifica trés centros®
de tutela concretizaveis em sede de direitos da personalidade.
Esses centros podem ser considerados o objeto da tutela geral de
personalidade, acabando por sistematizar a pessoa humana na
visao do Direito.

I Atualmente se entende que os diteitos da personalidade nio se equivalem aos direitos
fundamentais do Direito Constitucional. Os primeiros sdo direitos fundamentais, mas
nem todos os direitos fundamentais sio direitos da personalidade, apenas aqueles que
se referem a pessoa humana. LOUREIRO, Jodo Catlos Simées Gongalves, cit. P. 12.

2 Partimos do pressuposto que hd uma tutela geral de personalidade no direito
portugués e brasileiro, mesmo sabendo que a doutrina nio ¢ una. No presente
momento, entretanto, devemos fazer uma construgio légica para, posteriormente,
apresentarmos as criticas.

3 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A, cit., p. 15.
4+ GONCALVES, Diogo Costa, cit., p. 95-96.
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O primeiro centro seria o conjunto de aspectos
fundamentais garantidores da existéncia do ser humano em
concreto, 0s aspectos sem o0s quais nao se pode falar em
personalidade. O autor cita o direito a vida, a integridade fisica e a
autonomia moral como exemplos do primeiro conjunto que
realizaria a autopossessao do ser humano.

Em um segundo momento, o centro da tutela recaira
sobre a realidade atual da personalidade. Nessa ocasiao,
encontrarfamos os elementos presentes na realidade pessoal
concretizadores da  realizagdo final da pessoa humana.
Poderfamos citar o direito a intimidade da vida privada como um
dos direitos da personalidade tutelados nessa oportunidade.

Nessa face, identificariamos a necessidade dos outros
seres humanos, para a concretizagao do préprio eu. O outro nao
é um obstaculo a personalidade, antes, a integra e a potencia’.

Por dltimo, terfamos a prote¢do da potencialidade da
personalidade. O homem como ser em realizagdo — dotado de
uma missdao, de um desejo de progredir e construir o seu ex —
necessita de prote¢ao mais especifica, uma tutela que garanta o
seu pleno desenvolvimento da personalidade. “Na concretizagao
normativa de tais direitos deve presidir a consideragio teleoligica de que o
escopo do direito a enunciar ¢ a garantia de que nada do que o homen poderd
ser deixe de ser possivel”™.

Com essa exposicdo, é possivel depreender que a
protecao do ser humano nao pode se limitar ao que ele é,
obviamente, a tutela devera circunscrever tanto os aspectos
concretos quanto as potencialidades do poder-ser. Nesse sentido,
Gongalves conclui que “a tutela de personalidade esti orientada a
proteger nao s6 quemr o Homem ¢, mas também quem o Homem estd
chamado a ser’”’. Mas nio podetiamos admitir a prote¢do ilimitada
que permitisse atos contrarios aos objetivos do ordenamento

5 Idem, ibidem, p. 97.
6 Idem, ibidem, p. 98
7 Idem, ibidem, p. 93
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juridico ou que infringissem a boa-fé em nome de uma tutela do
ser humano®,

A unidade do ser humano, que poderia ser dividida nesses
trés centros de tutela como propoe Gongalves, é protegido contra
a ingeréncia de terceiros por um possivel direito geral da
personalidade para salvaguarda do ser e de suas fun¢des’.

O mesmo autor revela que o jurista deve debrucar-se
sobre a natureza da pessoa e reconhecer que “sd essa realidade pode
ser fundamento da concretizacio normativa desegjada’"’. Assim nos
parece. O ser humano ¢ complexo, ¢ como vimos, a prote¢ao do
seu ser ¢ insuficiente, devendo ser garantido o seu
desenvolvimento, ou em outras palavras, o que ele pode se tornar
a ser. Nessa perspectiva, dificil seria uma previsao legal que
abarcasse todas as facetas do ser humano de maneira sistematica e
taxativa, garantindo protecdo ao ser e a potencialidade do ser. Mas
admitir uma protecao genérica e ilimitada nao parece correto.

Por isso Diogo Gongalves sublinha que a concretizagao
normativa dos direitos da personalidade deve estar fundamentada
na realidade humana. E dizemos mais uma vez, a realidade
humana nio é tio somente a sua natureza estatica, mas também a
natureza dinamica.

Ja referimos que o ordenamento poderia proteger de
forma especifica ou geral esses direitos de personalidade. Nesse
momento, entretanto, nos deteremos sobre o direito geral de
personalidade.

Portugal e Brasil parecem defender uma clausula geral dos
direitos de personalidade. Mesmo caso da Sui¢a, Grécia',

8 Trataremos de forma mais detida no tépico dedicado as ponderacdes sobtre o uso da
tutela geral.

9 Diogo Leite defende a existéncia e de um direito geral de tutela dos direitos de
personalidade. CAMPOS, Diogo Leite de, cit., p. 49.

10 GONCALVES, Diogo Costa, cit., p. 14-15.

11O art. 57° do Cédigo Civil Grego se refere aos direitos da personalidade de modo
geral, nos mesmos moldes do art. 70° do Cédigo portugucs, protegendo qualquer lesdo,
ou perigo de lesdo a qualquer direito da personalidade e legitimando os parentes para
requerer indenizagdo em caso de morte do lesado. Os artigos seguintes disciplinam
alguns direitos da personalidade especificos.
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Austria'? ¢ Alemanha'® de acordo com o que nos informa Capelo
de Sousa.

Em que consistiria essa tutela geral? Capelo de Sousa
alega, sucintamente, a possibilidade de dizer que o direito geral de
personalidade é o direito de cada homem ao respeito e a
promocao da: “globalidade dos elementos, potencialidades e expressoes da
sua personalidade humana como da unidade psico-fisico-socio-ambiental dessa
mesma personalidade humana, com a consequente obrigagao por parte dos
demais sujeitos de se absterem de praticar on de deixar de praticar atos que
ilicitamente ofendam on ameacem ofender tais bens juridicos da personalidade
alheid™™.

Outros pafses, ao contrario dos supramencionados,
escolheram um caminho diverso e ndo adotam a técnica da tutela
geral. A Franca e a Itdlia sao os melhores exemplos dessa opgao.

Sobre esses dois paises, Capelo de Sousa® diz que eles
“deram  preferéncia a  especializacao dos direitos de  personalidade e
repudiaram a ideia de um genérico direito de personalidade”. Embora nao
usem uma clausula geral, o leque dos direitos especiais nao esta
sujeito a qualquer numerns clausus. O autor continua informando
que “alguns dos direitos especiais de personalidade ai reivindicados sempre
tiveram wuma dindmica bastante expansiva, particularmente o direito a
individualidade. Depois, porgue ¢ muito amplo o ambito da responsabilidade
civil geradora de um dever indenizatdrio”.

12 A Austria adota a clausula de tutela geral no pardgrafo 16° e trata os dircitos da
personalidade de acordo com a escola jusnaturalista, considerando-os direitos inatos de
qualquer pessoa e combatendo a escraviddo no seu territério. Original: Jeder Mensch bat
angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daber als eine Person u betrachten.
Sklaverei oder Leibeigenschaft, und die Ausitbung einer daranf sich beziehenden Macht wird in diesen
Ldéindern nicht gestattet.

13No caso especifico da Alemanha, DIOGO LEITE informa que a tutela geral da
personalidade é reconhecida desde a primeira metade do século XIX. A Alemanha
optou por uma solu¢io semelhante a brasileira. A tutela geral dos direitos da
personalidade ¢ retirada da sua constitui¢do e levada para as relagdes privadas civis.
Artigo 2 °,(1) “Toda pessoa tem o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade na medida
em que nao viole os direitos de terceiros ou atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral’.
Tradugio livre do original: “Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persinlichkeit,
soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmajfiige Ordnung oder das
Sittengeserz, verstgfi?’. CAMPOS, Diogo Leite de, cit., p. 49.

14 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A, cit., p. 93.
15 Idem, ibidem, p. 87-88.
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Na Italia, De Cupis e Pugliese, ao repudiar o direito geral
de personalidade, por o verem como uma abstracdo insuscetivel
de ter lugar num ordenamento juridico, defendem a utilizagao da
analogia para tutelar manifestacbes da personalidade nao
expressamente protegidas pelo ordenamento'.

Com isso, torna-se possivel perceber que um
ordenamento juridico sem tutela geral dos direitos de
personalidade consegue proteger os direitos da personalidade de
forma satisfatéria. Devemos, entretanto, mencionar que esses
ordenamentos utilizam outros meios para flexibilizar a legislacao
a ponto de acompanhar as modificagdes e anseios sociais. Ja
destacamos algumas dessas técnicas, das quais retomamos: o rol
nao taxativo dos direitos da personalidade, o carater elastico do
conceito de alguns direitos personalissimos expressamente
previstos e o amplo ambito da responsabilidade civil geradora do
dever indenizatério.

16 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por Ofensa ao
Crédito ou a0 Bom Nome. Coimbra: Almedina, 2011, p. 90-91, nota 109.






5

A Disposicéio do corpo

5.1 0 ser humano e seu corpo

Durante nossa caminhada pouco adentramos nas
particularidades do tema proposto. Primeiramente nos detivemos
em dados historicos sobre 2 Medicina e o Direito da Medicina,
para depois, expor algumas ideias sobre o ser humano e algumas
formas de tutela de seus direitos.

Mesmo que tenhamos nos dedicado sucintamente a esses
assuntos, o julgamos primordiais para dar inicio a discussiao de
temas tdo complexos como a natureza da obrigagdo do médico e
os limites da responsabilidade profissional.

Esse capitulo, embora, ainda, nao atinja o cerne do nosso
problema, ja estd em uma zona intermédia. Possui uma grande
relevancia para inimeros temas juridicos, mas sempre podera ser
relacionado com a responsabilidade do cirurgido plastico.

Tal fato se deve a uma questio logica. Qualquer
intervengdo cirargica atua sobre o corpo humano. Assim
devemos verificar a licitude dessa atuacdo, se ela necessita de
algum requisito para ser realizada validamente e se possui algum
tipo de limitagao.

Segundo Martinez-Pereda, experimentamos nosso corpo
como limite e como meio que restringe nossos movimentos e
desejos. Esse ambiente é o qual temos soberania espontanea.
Todavia, o autor reflete que nao se possui o corpo, a questao vai
além, a pessoa tem um corpo, mas também ¢ o corpo'.

Comecando pela licitude da atuagio, é mais simples para a
nossa problematizacao se cogitarmos seus extremos. No nosso
caso, seria a proibi¢ao de qualquer interven¢ao no corpo humano
e na outra extremidade a disposi¢ao da propria vida.

No primeiro caso, a pessoa nao poderia dispor do seu
corpo, quer seja para intervir em um Orgao com poder

| MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Jos¢ Manuel. La cirugfa estética y su
responsabilidad. Granada: Editorial Comares, 1997, cit. p. 42.
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regenerativo quer seja para realizar um procedimento sem riscos.
Atualmente seria dificil defender algo assim. Mesmo que alguns
individuos, por sua religido ou pensamento pessoal, optem por
nao realizar algum tipo de intervencao, acabam por concordar em
realizar outros tipos, seja uma tatuagem ou a colocagdo de
brincos, seja alguma cirurgia de alto risco ou de urgéncia.

Creio que o posicionamento em prol da licitude da
disposi¢ao corpérea tem como fundamentagio primeira a
necessidade de prote¢dao do “bem maior”: a vida.

E como ficaria o questionamento se pensarmos na outra
extremidade, a disposi¢do corporal maxima, ou seja, a disposi¢ao
da prépria vida?

A vida é o bem essencial, sem o qual nio existiriam os
demais®. Assim, ¢é natural que nio exista uma faculdade de
disposi¢ao da vida, mesmo porque o suicidio nao pode ser
compreendido como uma forma de exercicio de um direito.
Mesmo que alguns entendam o contrario, é mais forte o
pensamento que acredita que a vida niao ¢é algo puramente
individual, existiria um interesse social, coletivo®.

A questao, entretanto esta longe da pacificagio. Exemplo
disso ¢ a situagdo em que uma pessoa arrisca sua vida, seja na
pratica de esportes perigosos, seja por um interesse superior por
motivos altrufstas, religiosos ou patriotas. Nesses casos, 0
pensamento coletivo tende a aceitar o sacrificio. Em alguns casos,
os bons costumes, inclusive, exigem moralmente esse sacrificio®.

Por questoes de delimitagao tematica, nio podetriamos
nos aprofundar no debate do porqué da sociedade valorar
negativamente uma forma de disposi¢ao da vida e positivamente
outra. O interessante ¢ sabermos que na area médica ¢ dificil
apoiar uma atuagao sobre o corpo humano que geraria um risco

2 Alguns autores interpretam que a vida é um valor fundamental, Grundwert,
indisponivel. Haveria um direito a vida e nio um direito sobre a vida. A
indisponibilidade do corpo humano, atualmente, foi flexibilizado. Alguns sistema
juridicos permitem a disponibilidade do sémen e do ttero. LOUREIRO, Joao Carlos
Simées Gongalves, cit. P. 41-43.

3 LLAMAS POMBO, Eugenio. La responsabilidad civil del Médico. Aspectos
tradicionales y modernos. Madrid: Editorial Trivium, 1988, p. 32.

4Tdem, ibidem, p. 33.
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maior do que o proprio pretexto que a induziu. O pensamento
mais comum, ¢ que nessas situagoes nao se deveria realizar o
procedimento’. Exemplificando de modo simplista, se uma
determinada enfermidade causa a morte de 50% dos doentes, s6
seria admissivel a realizacio de um procedimento cirurgico que
obtivesse sucesso em mais de 50% das vezes.

Essa problematica nio ¢é recente. A origem estd no
jusnaturalismo racionalista. Baltasar Goémez de Améscua, em
1609, foi o primeiro a fazer referéncia a disposi¢ao do corpo em
seu Tratatus de Potestate in se ipsum. Segundo ele, o ser humano ¢
livre para fazer qualquer coisa consigo mesmo, exceto o que O
Direito proibe. O homem teria um poder sobre sua vida, seu
corpo e, inclusive, de sua alma’.

Ja deslocando a discussao para a area médica, ¢ possivel
verificar que as decisGes judiciais sobre o tema sdo recentes. B
nao poderia ser diferente. Como vimos, a complexidade da
medicina prosperou significativamente apds o séc. XIX, assim a
relacao entre a disposicao do préprio corpo e a intervengao
cirargica ¢, relativamente nova.

Para melhor visualizagio podemos citar a decisio que
declarou a licitude das operagoes realizadas sobre membros saos,
com finalidade puramente estética, que foi proferida em 1929
pelo Tribunal Civil de Sena, sendo confirmada pela Corte de
Apelagio de Patis em 12 de marco de 1931".

O certo ¢ que ninguém pode atuar sobre o corpo de uma
pessoa contra a sua vontade, nem que a intervencdo seja
vantajosa. Hsse € o requisito basico®. A atuagio do médico que

5> Em outras palavras, o atentado voluntario a integridade corporal se justificaria pela
finalidade curativa. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 274.

¢ Fundamentando-se no livre-arbitrio ofertado por Deus, Gémez, cristalizou a doutrina
cristd que gestava desde a Idade Média. ATAZ LOPEZ, Joaquin. Los médicos y la
responsabilidad civil. Madrid: Editorial Montecorvo, 1985, p. 60-61, nota 50.

7 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 280.

8 I interessante trazer 2 baila a previsio do direito portugués sobre o tema. O direito 4
integridade pessoal consagrado no art. 25.° da Constitui¢do portuguesa engloba o
consentimento informado. O Cédigo Penal, por seu turno pune a intervencdo médica
realizada sem o consentimento do paciente ao proteger a sua liberdade por meio do
tipo “Untervencies ou tratamentos médico-cirsirgicos arbitrdrios” previsto no art. 156.° e impoe a
observancia do dever de esclarecimento pelo art. 157.°. Ressaltamos, entretanto, que o
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nao observa a vontade do paciente estia, em principio, ferindo
mais a liberdade pessoal do que a integridade fisica deste’. Esse
assunto, todavia, nao poderia ser discutido com tal singeleza.
Iremos tratar mais detalhadamente desta questdo no capitulo
sobre os principios.

A intervencio estética plastica, como dito, atua no corpo
do paciente e por isso seria uma atuagao ilicita. Para sanar essa
potencial ilegalidade, necessitamos de, basicamente, dois
requisitos, o consentimento do paciente e o legitimo exercicio da
medicina pelo cirurgiio.

E que se frise que a presenca de ambos os requisitos ¢é
obrigatéria. Alguém que consinta que terceiro lhe cegue ou
ampute um membro ndo gera a irresponsabilidade do ofensor.
Do mesmo modo, um médico nao podera realizar um
procedimento cirurgico contra a vontade de uma pessoa maior e
capaz'’.

Agora, caso o paciente consinta, o médico poderia realizar
qualquer tipo de interven¢ao estética? Mesmo que tendamos a
apoiar uma ampla liberdade para o paciente, seria inconsequente
defender a liberdade ilimitada, mesmo que essa atuagdo atinja
somente ele.

mesmo Coédigo, em seu art. 150° dispde que o ato médico ndo constitui ofensa a
integridade fisica desde que observe os dois elementos subjetivos: (i) o ato deve ser
realizado por “médico ou outra pessoa legalmente autorizada”; (i) o ato deve possuir
finalidade terapéutica, ou seja, ter “intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenga, sofrimento, lesio ou fadiga corporal, ou perturbagio mental”; além de
atender dois elementos objetivos (iii) a intervengdo deve ser realizada por indicagio
médica; e finalmente (iv) o ato deve respeitar a /lges artis. Segundo André Pereira, o
exercicio a autodetermina¢do para os atos médicos deve ser regido pelo principio da
autonomia e o consentimento deve ser dado, soberanamente, ao paciente capaz. Cfr.
PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 109-111 e 205. Costa Andrade revela que nem
todas as intervencOes arbitratias merecerdo a censura da ilicitude e das reacdes
criminais. Contudo, na medida em que sejam atentados ilegitimos a integridade pessoal,
constituirio fundamento bastante para sangbes civis. Isto porque a tutela civilistica é
globalizante, ao contrario da protegio fragmentdria penalista, permitindo uma reacio
indenizatéria na seara material e, sobretudo, moral a qualquer afronta a dignidade.
ANDRADE, Manuel da Costa. Diteito Penal Médico — SIDA: testes atbitrarios
confidencialidade e segredo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais; Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 61-63.

9 ATAZ LLOPEZ, Joaquin, cit. p. 61.
10 Nesse sentido, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 276-277.
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A explicagdo é que o consentimento do paciente, nas
cirurgias estéticas, nao é o suficiente para justificar o tratamento.
Ele ¢ fundamental, mas devemos analisar caso a caso para
podermos determinar alguns limites.

Uma dessas limitagoes seria a protecao legal dos bons
costumes. Algumas sociedades aceitam uma espécie de
intervencao, ja outras nem a cogitariam. Tudo isso porque “as
relages do homem com sua pripria corporeidade dependem, em grande parte,
do grupo sociocultnral e, sobretudo na visio da imagem da pessod”"' e isso
devera ser respeitado. A ofensa aos bons costumes e a ordem
publica nao é sanada pelo consentimento do paciente.

Essa restricao devera sempre estar atenta as liberdades
pessoais. Se estiver certo que ninguém podera fazer o que bem
quiser com seu corpo em qualquer circunstancia, a certeza nao ¢
menor de que a sociedade deve entender que o corpo, e
principalmente o rosto é fundamental para a personalidade e
prestigio individual>. E o corpo em acio que nos possibilita
interpretar e  transmitir emocOes e  caracteristicas de
personalidade.

O Papa Pio XII, em um discurso para o X Congresso
Nacional Italiano de Cirurgia Plastica, aduz que a moralidade da
cirurgia estética depende das circunstancias de cada caso. As
condi¢bes principais para a valoragio sido: a intengao sincera, a
defesa da saude do paciente contra riscos notaveis, que a razao
seja razoavel e proporcional aos meios extraordinarios recorridos.
Respeitadas tais condigoes, a cirurgia estética, nao choca com a
vontade de Deus. Muito pelo contrario, é o testemunho da
sabedoria e bondade do homem ao restituir a perfeicao da obra
maxima da criacio visfvel .

Nossa opinido é que seria licita toda a intervencdo que
torne possivel ao homem viver mais alegre, seguro e satisfeito
com seu proprio corpo, mesmo que a intervencao escolhida
tenha como consequéncia uma modificagao que a maioria julgue

11 Idem, ibidem, p. 65.
12 Idem, ibidem, p. 65-66 ¢ 275.
13 Proferido em 4 de outubro de 1958.
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esteticamente feia, inovadora ou de simples mau gosto. O que
nao podemos aceitar é a ofensa aos bons costumes, como no
caso de uma intervencdo que busca dificultar a identificacdo
policial'®. Assim, mais do que o resultado esteticamente
objetivado, nossa posi¢ao tende a sopesar mais as motivagdes que
levam a intervengio do que a espécie de modificacio buscada®.

Resumindo, cremos que a intervengdo que objetiva
corrigir um defeito, por menor que ele seja, que cause complexos
de inferioridade ao paciente ou que limite sua capacidade social e
econdmica ¢ licita'.

5.2 Danos corporais

A licitude do procedimento cirargico, por si s6, nao ilide
o profissional de toda e qualquer responsabilizacao. Isso porque,
caso o profissional nao atue em conformidade com a lei das artes
ele podera causar um dano ao paciente. Adentraremos
detalhadamente ao tema mais a frente. Agora, o importante ¢
debatermos o que seriam esses danos corporais.

14 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 279.

15 Parece que a legislagio portuguesa esta nesse sentido, cfr. PEREIRA, André Gongalo
Dias, cit. 143. Uma intervencio realizada segundo a /leges artis prevista no art. 150.° do
Cédigo Penal, ndo atentara contra os bons costumes ou a ordem publica. Ocorre que o
referido artigo ndo abrange todas as intervencdes médicas. Uma dessas excegles ¢,
exatamente, a cirurgia plastica estética. Para tratar de tais casos, utiliza-se o art. 149.° do
mesmo diploma legal que indica critérios para definir os bons costumes; devera ser
analisado os “motivos e os fins do agente on do ofendido”. O artigo é mais restritivo do que a
posicio explicitada por nés, uma vez que coloca “os meios empregados e a amplitude previsivel
da ofensa” como critérios para a determinacdo da contrariedade, ou ndo, aos bons
costumes. Pensamos que os ultimos critérios sdo excessivos e ndo auxiliam o livre
desenvolvimento do ser humano. Se o individuo deseja corter tiscos, seja por escolher
uma intervengio inovadora, seja por se submeter a demasiado risco, ¢ uma opgio que
s6 cabe a ele. Nesse ponto de vista, discordamos de Figueiredo Dias. O autor aduz que
o carater grave e irreversivel deve servir para integrar a cldusula de bons costumes,
impedindo, consequentemente, a autorrealizacio do paciente quando identificada.
DIAS, Jorge de Figueiredo, Textos de Direito Penal — Doutrina Geral do Crime, Li¢oes
a0 3.° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 2001, p. 267.
O sistema juridico brasileiro ndo condiciona a intervengdo ao atendimento dos bons
costumes de maneira tao rigorosa.

16 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel. La cirugia estética y su
responsabilidad. Granada: Editorial Comares, 1997, p. 180-181.
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Conforme a doutrina, o dano corporal é o que afeta a
integridade fisica e/ou psiquica do paciente. Com isso, essa
espécie de dano estaria dentro do género de danos nio
patrimoniais'’, fato que nio significa a impossibilidade da devida
indenizagao por danos patrimoniais, caso a lesao repercuta sobre
as possibilidades econdmicas do paciente'™.

Alguns autores defendem que nio existiria distingao entre
o dano estético e o dano moral pelo fato de a lesdo atingir sempre
um interesse extrapatrimonial da vitima, qual seja: a sua
integridade corporal®.

Outros acreditam que os danos corporais nao estao
inseridos em nenhuma das duas categorias. Esse particular tipo de
dano habitaria uma zona intermédia entre os danos patrimoniais e
0os nao patrimoniais, visto que as consequéncias da lesao
poderiam ser de ambas as classes™.

Tentando elucidar esse ponto, é razoavel apresentar a
classificagdo apresentada por Martinez-Pereda a respeito dos
danos corporais. Eles seriam divididos em lesdes anatomicas,
funcionais, estéticas, morais e extracorpérea521.

As lesoes anatomicas atingiriam os tecidos ou 6rgaos do
corpo, nao sendo relevante eventual diminuicio de
funcionalidade. Como exemplos, terfamos as queimaduras,
cicatrizes, hematomas, edemas e encurtamento de membros.

Ja as lesdes funcionais, que podem estar intimamente
ligadas com uma lesdo anatomica, afetam a funcio de algum
6rgio, tecido ou sistema prejudicando o desempenho corporal.

As morais sio as manifestacOes colaterais de um dano
corporal que atingem a esfera psiquica. Toda lesao afeta
psicologicamente o ser humano, mas nem toda lesio moral ¢
indenizavel. O paciente sempre devera comprovar o0s

17 VICENTE DOMINGO, Elena, cit., p. 52.

18 ZANNONI, Eduardo A. El dafio em la responsabilidade civil. 2da Ed. Actualizada y
ampliada. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1987, p. 160.

19 Idem, ibidem, p. 162-163.

20 FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Sistema de Responsabilidad Médica. 4* Ed.
Granada: Editorial Comares, 2002, p. 281.

2l MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 471.
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pressupostos da responsabilizagao e indicar, objetivamente, o
aspecto da sua vida intima que fora prejudicado.

As lesdes extracorpoéreas transcendem o corpo do
paciente gerando danos e prejuizos, fisicos ou morais, em
terceiros.

Por ultimo, e ja se adequando melhor ao nosso objeto,
devemos tratar do dano estético. O dano estético atingira a parte
perceptivel do corpo da vitima, “serd foda espécie de desfiguragao,
afeamento, deformagio ou mutilagio”*. Porém, nem sempre resultard
em dano estético aquele que atinja 6rgaos e tecidos internos do
paciente. Algumas das lesoes internas podem  refletir
externamente, como uma diminui¢ao da capacidade motora. Um
dano que setia inteiramente corporal/funcional setia o corte do
nervo 6ptico que provoca uma cegueira. Apesar da gravidade da
lesdo, os terceiros nao seriam capazes de perceber uma piora
estética e, sendo o caso, nao poderia gerar uma indenizagdo com
base no dano estético.

Vale ressaltar que nao ¢ essencial para a constatacio do
dano estético, a presenca inicial de uma harmonia da face ou uma
beleza fisica do paciente®. O importante ¢ verificar se houve um
dano, uma piora ou modificacao indesejada no corpo do paciente.
Considera-se dano o que limita a vitima em suas relagdes pessoais
afetivas, intelectuais, sexuais, laborais, entre outras®.

A visio alemda é um pouco diferente. Apesar de existir
uma divisao do género danos pessoais, 0s germanicos preveem a
protecao dos direitos a vida, ao corpo e a saude. Na primeira
espécie, o dano causa, obrigatoriamente, a morte da vitima. Na
segunda, a lesdo é externa, enquanto na ultima ¢é interna, mesmo
que o fato que o cause seja externo’.

Na common law, é defendida a reparagao total do dano a
integridade fisica, mesmo que os bens afetados nio possam ser

22 Z ANNONI, Eduardo A, cit. p. 161.
2 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José¢ Manuel, cit. p. 488.

24 VAZQUEZ BARROS, Sergio. Responsabilidad civil de los médicos — doctrina,
legislacion basica, jurisprudencia, formularios y bibliografia. Valencia: Tirant lo Blanch,
2009, p. 305.

25 VICENTE DOMINGO, Elena, cit. p. 58-59.
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avaliados de forma precisa. Com isso, os juristas anglo-saxonicos
acabam por separar os danos em dois tipos: os special damages e os
general damages. Os primeiros sao os danos econdémicos, os danos
devidos desde o efeito danoso e que podem ser alegados pelo
demandante antes da sentenga. Ja os segundos, sio os danos
valorados pelo juiz, onde se incluem os danos morais. Pertence a
essa ultima categoria, as indenizagoes devidas pelo sofrimento e
dor fisica e psiquica do paciente que tenha como causa o evento
lesivo, além do chamado /loss of amenities, ou seja, os danos pela
perda dos prazeres vitais® e do future loss, ou redugio de ganhos
futuros e diminui¢des da capacidade de lucros™.

A situagdao é um pouco diversa na Italia. Isso porque, a
protecao da saide esta fundada no dano patrimonial do art. 2043.
O mecanismo busca superar o limite das indeniza¢Oes previstas
nos art. 2059, para as lesdes nio patrimoniais®. Mesmo que a
legislagao italiana nao proteja, diretamente, o dano corporal e o
seus correlatos, os juristas se utilizam dessa manobra para
adequar o sistema de responsabilizagao civil italiano com a
vanguarda do direito. Hodiernamente, acreditamos que um
sistema juridico que nao proteja a globalidade do ser humano ¢
chocante e retrégado.

O mencionado mecanismo nao é necessario na Franca. O
pais prevé uma prote¢ao ao dano estético desde a década de 1970.
O entendimento jurisprudencial e doutrinario passou a torna-lo
independente, tutelando-o pelo proprio artigo 1382 do Codigo de
Napoleio®™. A L.oi Badinter de 1985, o Baréme de Roussean e a
Mission-type d’excpertise médicale do ano de 1987, que busca mensurar
o dano por meio de uma pericia que opine e avalie a existéncia, a
natureza e a importancia do dano estético segundo uma escala de

26 Entrariam aqui a impossibilidade de viajar, praticar esportes, de ler ou qualquer outro
hobbie que se tornou dificil ou impossivel de se praticar.

27 VICENTE DOMINGO, Elena, cit. p. 66-68.
28 Idem, ibidem, p. 84-85.

2 SANTOLINO PRIETO, Miguél Angel. Métodos econométricos para la valoracién
cualitativa y cuantitativa del dafio corporal en el seguro de automoévil. Tesis doctoral.
Universidad de Barcelona, 2007, p. 50-52.
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0a 7/7, independente do dano funcional eventualmente sofrido,”
destacam a independéncia do dano estético reforcando tal juizo.

O posicionamento francés nos mostra que o dano
estético deve ser considerado autonomamente. E esse é o nosso
pensamento que comunga com a jurisprudéncia do STJ. O dano
estético seria uma espécie de dano corporal que, por sua vez, seria
espécie do dano extrapatrimonial, ao lado do dano moral. Mas
seria possivel reparar o dano estético? Se sim, ele estaria incluido
em outra categoria maior? Tentaremos responder tais
questionamentos no toépico seguinte.

5.3 Possibilidade de indenizar

Atualmente, os sistemas juridicos visam buscar a
reparacdo integral dos danos sofridos. Se alguém, ou algo sob a
sua responsabilidade, causa um dano ilicito a outrem, o lesado
deve ser reparado ou compensado totalmente. F uma questio de
equidade.

A maneira para calcular essa indenizacdo ¢ um pouco
mais complexa. Poderfamos citar o calculo dos danos emergentes
como a parte mais simples, uma vez que o lesado comprovaria,
por exemplo, os gastos arcados por consequéncia da lesio, como
medicamentos, transportes, etc. Um pouco mais complicada é a
valoracdo dos lucros cessantes, considerados como a renda que
seria auferida futuramente pelo lesado em seu trabalho se nao
houvesse sofrido o dano.

De complexidade inesquivavel ¢ a reparacio dos danos
morais. Como a dor, o desapontamento, a desonra e outros
sentimentos  intimos  sao  impossiveis de  quantificar
objetivamente, ¢ ainda variam de acordo com a percep¢ao de
cada pessoa, o trabalho do jurista se torna arduo. Muita das vezes,
o magistrado, o lesado e o lesante diferem sobre o valor que seria
justo para compensar o dano.

Essa complexidade afeta, da mesma maneira, os danos
corporais. Independentemente se os considerarmos dentro dos

30 Idem, ibidem, p. 296.
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danos patrimoniais, dentro dos nio patrimoniais ou em uma
categoria distinta, sempre teremos como bem lesado algo de
inestimavel valor, seja a beleza estética, a saide ou a vida.

Nosso posicionamento ¢é que a reparagao devera ser feita
integralmente. Alcanc¢arfamos esse objetivo se levassemos em
conta as consequéncias pecuniarias e as nao patrimoniais,
considerando para a avaliagdo o tempo de duracdo, a necessidade
de assisténcia, o tempo de incapacidade laboral e as sequelas™.
Esses ultimos, como bem sublinha Vicente Domingo, nio podem
ser confundidos com outros danos morais que 0 mesmo paciente
pode sofrer. O mesmo autor revela que havera hipoteses em que
essa reparacdo sera complicada, citando, por exemplo, a sutil
distingio entre pretium doloris e pretium affectionis”.

Para defender a integralidade da reparagao, ¢ importante o
realce de todas as espécies de bens lesados. Normalmente ha a
separacdo entre danos materiais e morais. Os primeiros sao,
geralmente, provados pela vitima ou seus representantes,
enquanto os segundos sio auferidos pelos magistrados.

Seria muito importante para o paciente que o magistrado
percebesse os diferentes dominios lesados, para que a reparagao
seja a mais proxima da realidade possivel. Nesse sentido
destacamos os danos corporais e, especialmente, o dano estético.
Todos eles podem e, normalmente, geram danos morais, mas ¢
necessario que os juristas saibam identifica-los e valora-los de
forma individual.

Nesse sentido, torna-se possivel visualizar com mais
facilidade a importancia do instituto do /loss of amenities, ja

31 Podemos considerar como sequela toda consequéncia prejudicial que implique uma
modificacio sensivel, permanente e negativa na fisionomia, seja nos aspectos
morfoldgicos, seja nos funcionais. Quando o dano ¢ muito importante, tratar-se-ia de
uma deformidade. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 488 ¢
FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, cit. p. 286.

32 VICENTE DOMINGO, Elena. Los dafios corporales: tipologia y valoracion.
Barcelona: Jose Maria Bosch, 1994, p. 52. A lesdo a um bem estimado pela vitima seria
o pretinm affectionis, enquanto o pretium doloris compensaria o dano moral sofrido por uma
lesao corporal. Ressaltemos ainda o pretium pulchritudinis referente ao dano moral que
advém da lesao estética. Espinosa de Rueda Jover, Mariano. Aspectos de la
Responsabilidad Civil, com especial referencia al dafio moral. In: Anales de Derecho,
n.°. 9. Murcia: Universidad de Murcia, 1986, p. 57.
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mencionado, equivalente ao instituto francés do péryudice
d'agrément, que sublinha a necessidade de indenizar a perda de
possibilidades de distracao, de atividades culturais e de lazer em
geral, além dos chamados prejuizos sexuais e sociais™.

A Resolugio 75/7 do Comité de Ministros do Conselho
da Europa, com o objetivo de diminuir as disparidades entre os
sistemas de reparagdo de danos na Europa, corrobora com a
defesa da reparacao integral dos prejuizos sofridos, incluindo os
patrimoniais e os morais, além das dores fisicas e sofrimentos
psiquicos. O calculo da compensa¢ao devera observar a
intensidade e duracido, sendo indenizavel somente o sofrimento
da vitima direta e das pessoas mais proximas, como 0s pais € o
conjuge e, nessa ultima situagao, em caso de um sofrimento
excepcional. Conforme a Resolugao, esse calculo devera ser feito
objetivamente, desconsiderando o nivel socioeconomico da
vitima™.

Independente de ser um dano moral ou corporal persistira
a dificuldade no calculo. A capacidade de identificar cada tipo de
lesao, certamente, beneficiard a vitima, tornando mais facil a
reparacdao integral, entretanto a valoracio ainda é complexa,
afinal, s3o bens nao econoémicos.

Buscando facilitar esse calculo pelo magistrado, a
Espanha introduziu no ano de 1990 uma tabela de orientagao
para o dano estético. Inspirado na escala francesa, o método
espanhol consiste em graduar, em seis niveis, o prejuizo sofrido
pela vitima: ligeiro, moderado, médio, importante, muito
importante e consideravel. Distinguindo entre homem e mulher,
deve-se atribuir “pontos de incapacidade” a cada nivel e
considerar a idade, sexo e a importancia da imagem para a
profissao habitual da vitima, nos casos de deformidades ou
cicatrizes importantes. A tabela também inclui o custo das
intervengdes cirdrgicas necessarias para a reparaciao do dano™.

3 FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, cit. p. 295.

¥*Podemos verificar esse posicionamento, principalmente, nos principios 1, 12, 13 da
referida Resolugio. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 475.

35 VICENTE DOMINGO, Elena, cit. p. 297 y nota 903.
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E interessante notar que mesmo defendendo a reparacio
integral, a Resolugao Europeia ¢ o método espanhol tém uma
interessante distingao. Enquanto a Resolugdo prega a objetivagao
da valoragiao, ou seja, desconsiderando caracteristicas pessoais
importantes como o poder econémico da vitima, os espanhois
optaram por avaliar a profissao do lesado o que revela uma maior
importancia as caracteristicas pessoais da vitima.

Somos contra qualquer tipo de padronizagio nas
indenizagdes por dano moral, corporal ou estético. Entretando,
uma tabela com valores indicativos™ ou médios seria importante,

36 Portugal possui uma tabela nesse sentido para acidentes de transito, apontada pela
Portaria 377/2008. A tabela serve meramente como base para o magistrado, uma vez
que os critérios de avaliagdio da indenizagio devem observar o Cédigo Civil —
especialmente ao art. 496.°, nesse sentido, entendemos que ela poderia ser utilizada em
danos provenientes da atividade médica. Como o diploma civil ndo apresenta critérios
objetivos, a tabela da referida portaria pode ser usada de modo indicativo. Ao atribuir
valores a cada lesdo, o magistrado podera chegar a um resultado monetario, ao
montante indenizatério. No caso do dano estético, a pior lesdo poderia alcangar 10.000
euros. Mesmo que tal tabela tenha funcdo de mero guia para os magistrados, tudo
indica que os valores indenizatérios para o dano estético ndo superam o valor maximo
previsto na Portaria 377. As decisdes pesquisadas atribuem um valor maximo de 40.000
mil euros e minimo de cerca de 11.000. Em todos os casos, as vitimas sofreram lesdes
funcionais, diminuigGes da capacidade motoras, entre outras. O montante das referidas
indenizages abarcam todos os danos nio-patrimoniais, ndo somente o dano estético o
que fortalece o entendimento de que o valor de compensagdo de uma lesao estética gira
em torno de 800 a 10.000 euros, como previsto na Portaria. Mais detalhes nos acérdios
de 20 de novembro de 2003 n°® 03A3450, de 15 de janeiro de 2004 n°® 03B9206, 4 de
dezembro de 2007 n°® 07A3836, 24 de Setembro de 2009 n° 09B0037 e o de 25 de
Junho de 2009 n°® 08B3234, todos disponiveis em www.dgsi.pt. A necessidade de
indenizar o dano estético é cristalina na jurisprudéncia portuguesa, como trata o
acordio do STJ, de 26-01-2012 n.° 220/2001.7.S1. A Espanha possui uma tabela bem
proxima a portuguesa. A diferenca mais significativa estd no fato de ela ser de uso
obrigatério pelos magistrados. Apesar de referir-se somente aos acidentes viarios, os
valores da tabela ja incluem os danos morais e levam em consideragio modificadores
pessoais como a idade e renda e caracteristicas familiares. Foi instituida pelo Real
Decreto Legislativo de 8/2004 ¢ é corrigido anualmente (a mais recente de 21 de
janeiro de 2013). Tal tabela ndo possui for¢a vinculante em relagdo aos danos estéticos
provenientes de cirurgias plasticas, bem como a tabela instituida pela Lei 30/1995. O
que deve-se atentar é para o fato de que as referidas tabelas incluem no valor final os
danos morais, o que acaba dificultando a independéncia entre os dois tipos de lesio.
Frise-se que a jurisprudéncia espanhola defende a autonomia entre ambas. (Sentenca n°
385/2005 de AP Barcelona, Seccion 1%, 15 de Junho de 2005; Sentenga n® 81/2004 de
AP Valladolid, Seccién 1%, 01 de Matco de 2004). A Franca acrescenta uma
caracteristica interessante. Além de possuir uma tabela que atribui uma porcentagem
para a incapacidade sofrida pela vitima, mas que nio indicam qualquer referéncia
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ja que evitaria uma grande oscilagdo entre as indeniza¢ées devidas
homogeneizando as decisoes judiciais. Defender um modelo
rigido seria querer padronizar o impadronizavel: as relacGes
humanas. Cada lesdo ¢é tnica e tem consequéncias singulares em
cada pessoa. Seria il6gico pensar nessa possibilidade, apesar de ser
a op¢ao mais comoda.

monetaria, os magistrados franceses podem consultar a média dos valores de
indenizag¢Ges recebidos pelas vitimas em outros processos judiciais. Assim, os dados
jurisprudéncias disponibilizados pela AGIRA, a Association pour la gestion des la
informations sur le risque automobile, possibilitam uma harmoniza¢io nacional das
indenizagdes. SANTOLINO PRIETO, Miguél Angel, cit. P. 50-52.
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0 Contrato Médico

6.1 Ato Médico

Antes de adentrarmos na seara do contrato médico, é
fundamental que conceituemos o objeto desse contrato: a
atividade médica.

Podemos caracterizar essa atividade, conforme licao de
Ataz Lopez', como o conjunto de atos, operagdes ou tarefas
proprias  desenvolvidas por médicos e demais profissionais
sanitarios, os quais tem lugar sobre o corpo humano; tendendo,
direta ou indiretamente, a conservagao, melhora e, em geral, a
promogao das condi¢des da saide humana, individual ou coletiva,
em todas as suas facetas: fisicas, psiquicas e sociais. Atividade,
essa, liberal e discricionaria, permitindo a autodeterminagao e
escolha dos meios técnicos idoneos para realizar o objeto
pretendido®.

Mesmo entendendo ser tarefa ardua delimitar um
conceito que albergue diferentes atividades profissionais com a
mesma finalidade, ou seja, o bem-estar do paciente; Jamarillo’,
afirma que ato médico é o conjunto coordenado de agdes
executadas por um profissional de medicina no marco do
exercicio da sua profissio, com fundamento em seus
conhecimentos técnicos, com a inequivoca finalidade de preservar
a vida, a saude e a integridade do ser humano, em clara sintonia
com a lei das artes.

Segundo os autores, a conceituagao do ato médico exige a
finalidade curativa. Mesmo que Ataz Lopez' perceba uma
importante excegao: a autopsia. A finalidade curativa, entretanto,
devera ser entendida de maneira ampla, de forma a abarcar as

1 ATAZ LOPEZ, Joaquin. Los médicos y la responsabilidad civil. Madrid: Editorial
Montecorvo, 1985, p. 29.

2 PRINCIGALLI, Annamaria, cit., p. 23.

3 JARAMILLO ]J., Carlos Ignacio. La responsabilidad civil médica — la relacién médico-
paciente. 2* Ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2011, p. 61-69.

4+ ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 46-47 y nota 33.
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intervengOes voluntarias como a cirurgia estética e a esterilizagao
sexual.

O ato médico, para nds, seria o ato executado pelo
facultativo, durante o exercicio profissional, visando o bem-estar,
tisico ou psicolégico, do paciente de acordo com a lei das artes da
sua ciéncia.

6.2 Natureza

O entendimento de que o negbcio juridico celebrado
entre médico e paciente tem natureza contratual ¢ relativamente
recente. Muitos doutrinadores defendiam®, e alguns ainda
defendem, uma relacdo de natureza extracontratual. Em caso de
dano, o ressarcimento se fundaria apenas no regime delitual’.

A pequena margem para o exercicio da liberdade
contratual acabava por ser um dos fundamentos dessa opcio’.
Mas atualmente, é, praticamente, consenso entre os doutrinadores
a possibilidade da existéncia do contrato médico®. Tal
entendimento assentado com o auxilio da decisio da Corte de
Cassacdo, em 20 de maio de 1936°, no sentido de caracterizar a
natureza da responsabilidade do médico como contratual'’;

5> No direito brasileiro essa realidade comegou a mudar apés a vigéncia do Cédigo Civil

de 2002.

¢ PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes sobre a
nogio da perda de chance e a tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,

p. 56.
7 1dem, Ibidem, p. 57

8 Em Portugal, esta mudanga de orientagio dd-se com Moitinho de Almeida, e o seu
artigo "A Responsabilidade Civil do Médico e o seu Seguro”, publicado na "Scientia
Ivridica", Tomo XXI, 1972, de acordo com o Acordio do STJ de 15 de dezembro de
2011.

9 Antes disso, uma decisio do Tribunal Federal Suico, em 10 de junho de 1892,
reconheceu a relagio médico-paciente como contratual. GERARD MEMETEAU, Le
tour du monde em 80 lignes, notes sur la responsabilité médicale comparé. In : les
aspects actuels ou méconnus de la responsabilité médicale, 1991, p. 76, apud
PEREIRA, André Gongalo Dias, ob. Cit. P. 28.

104/ se forme entre le médicin et son client un véritable contrat (...) et la violation méme involontaire de
cette obligation contractuelle est sanctionée par une responsabilité de méme nature, également
contractualle”.
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acabando por facilitar ao prejudicado, no caso, o paciente, a
prova em juizo das imputa¢des sobre o médico''.

O regime contratual se amolda de maneira mais
satisfatoria a relacdo entre médico e paciente do que a tutela
aquiliana’®. Fundamenta-se a assertiva pelo fato do médico nio
dever observar apenas a obrigacio de nao ingeréncia, imposta a
qualquer pessoa. Além disso, o profissional se obriga a nio
prejudicar o doente, e, sobretudo, a satisfazer a finalidade do
contrato, melhorando a satde ou pelo menos diminuindo o
softimento do paciente'.

Assim, na maioria das situagoes, é possivel identificar o
contrato que & “o marco inicial médico/ paciente|...], que tem Ingar
quando um solicita e 0 outro aceita prestar servigos profissionais”™™.

O contrato médico nao exige formalidades, sendo
admissivel o acordo verbal, por escrito, por telefone, por meio
digital, pessoalmente, a distancia ou de qualquer outro meio nao
defeso em lei. Para além da informalidade'®, o contrato médico é
sinalagmatico sendo, em regra, oneroso; ademais ¢ consensual e
intuitn personae’®. B a Gltima caracterfstica que autoriza a0 médico
recusar seus préstimos, exceto em caso de urgéncia ou dever
humanitario, como observa o artigo 47 do Cddigo Deontolégico
dos médicos da Franca. O direito comum, no mesmo sentido,
dita, de acordo com Memeteau, que os profissionais liberais
podem recusar o cliente que nio lhes transmitam confianga'’.

1 MATIELO, Frabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre:
Sagra Luzzatto, 1998. P. 43.

12 Nesse sentido o acérdio da Relagio do Porto 3233/05.0TJPRT.P1 publicado em
05/03/2013 em relagdo ao contrato entre paciente ¢ médico/dentista na modalidade
prestagdo de servicos médicos, disponivel em www.dgi.

13 SIMAO, Carina Susana Vieira. O 6nus da prova na responsabilidade médica.
Dissertagao apresentada no ambito do 2° Ciclo em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra, 2010, p. 36.

14 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 44. No mesmo sentido, PEDRO, Rute
Teixeira, Ibidem, p. P. 60.

15> Art. 219.° do Cédigo Civil portugués.
16 PEDRO, Rute Teixeira, Ibidem, p. 70-71.

17 MEMETEAU, Gérard. Cours de Droit Médical. Bordeaux : Les études Hospitaliéres,
2003, p. 245.
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Apesar de ser informal, o contrato médico é um tema
penoso para a doutrina, sendo possivel catalogar inumeras teorias
sobre a natureza desse contrato. Vieira'™ demonstra a existéncia
de pelo menos sete teorias sobre a sua natureza juridica. Entre
elas: o mandato, a comissio civil, o arrendamento de obras, de
empresa, de trabalho, de arrendamento de servigos e, por fim, o
i generis.

Em Portugal” tem-se aceitado™ a natureza de contrato de
prestacio de servigos para a atividade médica®. Mas Rute Teixeira
esclarece que o contrato seria uma subespécie, que mesmo nao
recebendo tratamento especifico, ¢ um tipo social e nominado®.

De acordo com Alvaro Dias, o simples fato de ter o seu
consultorio aberto ao publico e de ter colocado a sua placa, o
médico encontra-se numa situacao de proponente contratual e o
individuo que af se dirige esta manifestando a sua aceitagdo a
proposta™.

Ferreira de Almeida™, entretanto, observa trés tipos
distintos de contratos de prestacio de servico médico que
poderiam ser celebrados entre a clinica e/ou médico e o paciente.
No primeiro deles, o contrato global, a clinica assume todas as
obrigacdes correspondentes aos servigos médicos. No segundo, a
clinica assume as obrigacOes de prestacao de servicos médico sem
internamento, o que significa, correntemente, a prestacio de
servico em regime ambulatorial consistindo em consultas,

119

18 VIEIRA, Luzia Chaves, cit, p. 49.

19 Ja na Espanha, o entendimento majoritirio é de que a natureza do contrato ¢ de
arrendamento de servigos, previsto no artigo 1.544 do Cédigo Civil espanhol. GOMEZ
SANCHEZ, Amelia. Contrato de servicios médicos y contrato de setvicios
hospitalarios. Madrid: Tecnos, 1998, p. 33.

20 Decisao de 9 de fevereiro de 2012 do STF. Na doutrina, entre outros, PEREIRA,
André Dias Gongalo, ob. Cit. P. 31.

21 Em alguns casos a natureza seria diversa. Quando ha fornecimento de proétese seria
um contrato de empreitada.

2 PEDRO, Rute Teixeira, Ibidem, p. 72-73.

23 Joao Alvaro Dias, in “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, Swdia Ivridica,
n° 21 - BEDC - Coimbra, 1996, p. 121-122.

24 ALMEIDA, Catlos Ferreira de. Os contratos civis de prestacdo de servico médico.
In: Direito da Satde e Bioética. Lisboa: AAFDUL, 1996, p.90-94.
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cuidados de sadde simples e exames complementares de
diagnostico. Ja no contrato dividido, o dltimo tipo, o médico
assume todas as obrigacdes de prestagdo, exceto a detida pela
clinica: a de internamento.

Conforme o autor, as duas primeiras modalidades nao
exigem uma relagdo contratual direta entre médico e paciente,
somente entre a instituicao de saide e o ultimo. Nessa situacio, a
responsabilidade do médico seria extracontratual, a da clinica, a
seu turno, seria contratual. A histéria é diversa para o contrato
dividido. Nesse caso, a relacio contratual é constituida entre
médico e paciente o que gera uma responsabilidade contratual
para o profissional. A clinica responderia apenas pelas obrigacoes
nao cumpridas referentes ao internamento. Deveremos apoiar-
nos especialmente no contrato dividido. Nas cirurgias estéticas,
essa espécie contratual é a mais adequada, uma vez que o negocio
juridico é pactuado entre paciente e médico, pois, em geral, o
elemento intuitu personae é muito mais forte do que em outros
ramos da medicina.

Para os italianos, a atividade médica deriva de um
contrato de obra profissional previsto pelo artigo 2230 e
seguintes do Codice Cipi/, formado no momento em que o
paciente se apresenta para uma visita®.

Na Espanha nido paira davidas de que a relagao entre
médico e paciente seja contratual. A teoria majoritaria determina
uma natureza contratual de arrendamento de servicos®. Na
hipétese de tratar-se de uma operacao estética, a doutrina defende
que a natureza é de arrendamento de obra”. Ha tal diferenciacio
porque, no caso da medicina curativa, os espanhdis creditam
natureza obrigacional de meios, se adaptando melhor ao conceito
de arrendamento de servicos. A intervencao estética, ao contrario,

25 PRINCIGALLI, Annamaria, cit., p. 17.
26 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 144.
27 Sentenca do Tribunal Supremo de 28 de junho de 1997.
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teria natureza de obrigacao de resultado, fazendo com que o
instituto do arrendamento de obras seja mais adequado™.

Apesar dos inumeros pontos de vista, pode-se dizer que a
teoria sobre a natureza sui generis do contrato médico também é
aceita. Isso porque o contrato possui inimeras particularidades
tais como a confianca entre as partes, a rescindibilidade® e a
evolugio de acordo com o diagndstico e tratamento™.

Para Giostri”', o Brasil deveria adotar essa natureza sui
generis. A jurista comenta que se trata de uma prestagao reiterada,
divididas em varias fases, como a de atendimento, pedidos de
exames, prescricio de medicamentos e o acompanhamento das
respostas organicas. Somam-se a essas caracteristicas o fato do
profissional nao prestar somente servi¢os estritamente técnicos,
acabando por tornar-se conselheiro e protetor do enfermo e seus
familiares™; dados que identificatiam uma natureza especial, sz
generis.

A Holanda colocou um fim na discussao interna sobre a
natureza do contrato médico. O Cédigo Civil do pafs, apesar de
todas as dificuldades, regulamentou o contrato de servigos
médicos em 1995%. Todavia, grande parte dos sistemas juridicos

28 O Tribunal Supremo afirmou em sentenca de 11 de dezembro de 1997 que a cirurgia
satisfativa é uma /ocatio operis, ou um arrendamento de obra, gerando um aumento da
responsabilidade, visto que exige o cumprimento exato do contrato.

29 Quanto a rescindibilidade, Achaval dispde que o médico somente podera rescindir o
contrato quando ndo existir perigo para a saude ou vida do paciente, ou quando estiver
assegurada a atengdo médica por outro profissional. Tradugdo livre do enxerto: El
médico solo puede rescindir este contrato cuando no existe peligto para la salud o la
vida del paciente, o cuado por razones de circinstancias estd asegurada la atencién
médica por outro professional. Achaval Alfredo. Responsabilidad civil Del medico.
2°Ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires. Argentina, 1996, p. 50.

30 BUERES, Alberto J.. Responsabilidad Civil de los médicos. Buenos Aires, Argentina:
Abaco de Rodolfo Depalma, 1979, pag 54.

31 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — As obrigacoes de meio e
resultado: avaliagao, uso e adequagio. 1* Ed., 2* tiragem. Curitiba: Jurua, 2002, p. 21.

32 CAVALIERI, Setgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil. 7* Ed. Sio Paulo:
Editora Atlas, 2007, p. 360, defende uma natureza sui generis, assim como MATIELO,
Frabricio Zamprogna, cit.,, p. 46. Vieira também acredita em uma natureza especial e
revela que a jurisprudéncia brasileira vém apoiando essa linha VIEIRA, Luzia Chaves,
cit.,, p. 47.

33 PEREIRA, André Dias Gongalo, cit., P. 32.
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nao possui tal previsao legal. Nessas situagoes, o contrato médico
acaba por ser regulado pelos principios gerais, preceitos da
legislagao civil, pelos usos profissionais ou outros mecanismos
que se encontram previstos pelo ordenamento™.

Em algumas situa¢des™, ao contrario, o vinculo juridico
serd extracontratual®. Rute Teixeira’ esquematiza essas situacoes.
Em um primeiro grupo, a realidade contratual nio ¢ formada de
maneira valida. Sio os casos de experimentacdo arriscada sem
finalidade curativa e a mutilagao desnecessaria ou aqueles em que
o contrato nao chega a existir, devido a impossibilidade de
celebragdo em tempo util, como nas emergéncias.

No outro grupo ja existe um contrato valido, mas os
danos causados estio fora do ambito contratual de prote¢ao. A
autora cita os prejuizos causados a terceiros como exemplo
principal da categoria. Em outras situacées, ha o vinculo
contratual, contudo o médico nio se obriga a realizar nenhuma
prestagao ao paciente. O médico ¢ um mero auxiliar do devedor,
como ocorre quando o doente celebra o contrato com a clinica.
Ademais, gerara uma responsabilidade delitual se o médico for
apenas um dos membros de uma equipe vasta que atua sobre o
abrigo do contrato celebrado entre paciente e o chefe da equipe
médica.

Por ultimo, temos que destacar que no Direito portugués,
as atividades desenvolvidas pelo médico na esfera da saude
publica serao de natureza extracontratual, independente da
relacao estabelecida entre paciente e entidade publica.

34 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 147.

3 De forma geral podemos exemplificar: o fornecimento de atestado falso; na nio-
notificacdo de doenca contagiosa; no atendimento espontaneo a transeunte desmaiado
ou a suicida que se recusa receber assisténcia. BITTAR, Carlos Alberto.
Responsabilidade Civil Médica, Odontolégica, Hospitalar. Varios autores. Sio Paulo:
Saraiva, 1991, p. 100.

36 Para Penneau, bastatia a observacido e exame do doente para a formacio de um
vinculo contratual. PENNEAU, Jean. Faute et erreur en matiére de responsabilité
médicale. Paris: L.G.D.J., 1973.

37 PEDRO, Rute Teixeira, Ibidem, p. 63-69.
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A questdo, entretanto, nao ¢é reconhecer o negdcio
juridico em tela como contratual, e sim assumir as consequéncias
de tal opcao.

6.3 Principios norteadores

Os principios sao importantissimos para a Ciéncia do
Direito. Eles direcionam a criagio de novas normas ¢ a
interpretacdo das ja eficazes e validas. Sobre a diferenciagdao entre
normas e principios se pronuncia Alexy™: “o ponto decisivo para a
distingdo entre regras e principios ¢ que os principios sao mandados de
otimizagdo enguanto que as regras tém o cardter de mandados definitivos”.

E para o autor alemio, os mandados de otimizagdo sio
normas que ordenam a realizagdo de algo na maior medida
possivel, conforme as possibilidades juridicas e faticas”. Os
mandados podem ser satisfeitos em diferentes graus e devem
observar outras regras e principios opostos.

Por meio da declaragao de Alexy é possivel depreender
que os principios sao ferramentas que devem nortear o Direito.
Eles nao sao absolutos, podendo ser utilizados em maior ou
menor grau conforme o caso concreto, mas jamais devem ser
esquecidos.

Trataremos de alguns dos principios de fundamental
importancia no contrato médico: a autonomia da vontade, a
transparéncia, o consentimento informado e a boa-fé; principios
sem os quais seria dificil admitir a validade do contrato.

6.3.1 Autonomia da vontade

Sobre a importancia do principio da autonomia da
vontade, Fiuza dispoe que “¢ el gue faculta ds partes total liberdade

38 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa,
1997. p. 162.

39 Idem, Ibidem, p. 162
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para concluir seus contratos. Funda-se na vontade livre, na liberdade de
contratar™®.

Seguindo esse ponto de vista, é possivel verificar que,
exceto nos casos previstos em lei, ninguém é obrigado a contratar
com outrem. Assim, o principio da autonomia da vontade ¢ um
importante sustentaculo do contrato.

Vieira* endossa esse posicionamento na medida em que
diz que a vontade declarada dos contraentes é o elemento
principal do contrato. A vontade representa o génesis e a
legitimacdo do contrato, sendo o seu poder vinculante e
obrigatorio.

Segundo Wald, a autonomia pode ser vista de duas
maneiras distintas. A primeira ¢ a liberdade de contratar, que ¢ a
faculdade de firmar ou nao determinado contrato. Ja a segunda, a
liberdade contratual, é a possibilidade de estabelecer o conteudo
do contrato®.

Essa vontade geradora do contrato somente serd eficaz
quando conjugada com a observancia dos principios do
consentimento eficaz e da boa-fé, conforme verificaremos abaixo.

6.3.2 Consentimento informado

Apds nos determos no campo dos direitos da pessoa
humana e de termos discutido as questoes inerentes a disposi¢ao
do proéprio corpo pelo individuo, chegamos ao principio de
inegavel importancia para a tutela dos direitos do paciente. Sera o
consentimento informado, o instituto fundado na ideia de
dignidade da pessoa humana®, o elemento concretizador da
liberdade e da autodeterminagao do paciente na busca por sua
pessoalidade.

40 FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 10 Ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 402.

41 VIEIRA, Luzia Chaves, cit., p. 90.
2 WALD, Arnold. Obrigacdes e contratos. 13 Ed. Sdo Paulo: RT, 1998, v II.
4 LOUREIRO, Joao Carlos Simées Gongalves, cit., P. 17.
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Convenientemente, o termo consentimento informado
faz referéncia a uma teoria elaborada dentro do contexto da ética,
do direito e da medicina. Baseado nos principios éticos, regulado
por normas legais e levado em pratica pelos médicos na relagao
médico-paciente™.

De forma preliminar, e de acordo com o Manual de Etica
do Colégio de Médicos Americanos de 1989, o consentimento
informado seria a explicagio fornecida a um paciente atento e
mentalmente capaz sobre a natureza da sua situagao, assim como
dos efeitos e riscos dos procedimentos recomendados para, a
seguir, solicitar a sua aprovagdo. A transmissao da informacgao
deve ser compreensivel e nio tendenciosa; buscando sempre a
colaborac¢do do paciente por meios idoneos, ou seja, sem coagao
e sem que o profissional tire partido de sua potencial dominagao
psicoldgica sobre o paciente.

Os objetivos® principais do consentimento sio a
promocio da autonomia® individual e o estimulo por uma
tomada racional de decisio?, como mencionamos acima. Por
meio do Manual de Etica apresentado, podemos perceber que sio
pecas importantes para um consentimento vélido®, a capacidade
do paciente e a natureza da informacao prestada.

# SANCHEZ-CARO, Javier/ ABELLAN, Fernando, cit., p. 45-46.

45 Para a ERS, uma das raz8es que sustenta a existéncia de consentimento informado ¢é
o oferecimento ao doente da patticipagio ativa nas decisdes sobre os cuidados médicos
a que se submete. Tal oportunidade promoveria o bem-estar do paciente, bem como
evitaria intervengdes consideradas potencialmente perigosas por ele. Em dltima
instancia, o consentimento tornaria o paciente consciente das implicagdes de suas
escolhas. ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE. Consentimento Informado —
Relatério Final. Maio de 2009, p. 10.

46 Aproveitando a licio da estimada jurista Paula Pereira, o principio da autonomia, na
relagio médico-paciente, “expressa o respeito a pessoa humana de decidir livremente, sem qualgner
interferéncia, sobre as questies relacionadas ao sen corpo e sua vida, de forma que quaisquer atos
médicos, tratamentos ou pesquisa devem ser antorizados pela paciente, e também, a necessidade de
protecio as pessoas de antonomia reduzida’. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos,
cit., p. 32.

47 SANCHEZ-CARO, Javier/ABELLAN, Fernando. Derechos y deberes de los
pacientes — Ley 41/2002 de 14 de noviembre: consentimiento informado, historia
clinica, intimidad e instrucciones previas. Granada: Editorial Comares, 2003, cit., p. 46.

48 Seria invalido o consentimento quando nio ha indicagio médica para a intervencao;
quando contrariar a ordem publica ou os bons costumes (arts. 81.°, n.° 1, 280.°, n.° 2 ¢
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Visando estudar esse instituto de maneira adequada,
trataremos das formas em que a informacao deve ser repassada
pelo médico e posteriormente adentraremos no consentimento
informado para oferecer uma visao geral, embora atenta.

6.3.2.1. A evolugiio do instituto

Para melhor entendermos o instituto do consentimento
informado — tivemos a oportunidade de cita-lo diversas vezes,
mas no a ocasido de estuda-lo — irtemos fazer uso, mais uma vez,
da Historia. De maneira resumida apresentaremos a evolugao
deste consentimento.

Atualmente, o referido instituto vem ganhando for¢a e
espaco na doutrina e jurisprudéncia. Ressaltamos o fato dele ser
relativamente recente. Na Franca Hubinois menciona que as
normas escritas sobre a matéria surgiram essencialmente em
1994, apesar da Cour de Cassation ter determinado a necessidade de
o médico obter o consentimento do paciente ja em 1951%.

Na Espanha, o consentimento ganhou apoio da legislacao
um pouco antes. Uma ordem Ministerial de 7 de julho de 1972
tratou sobre o tema, fazendo com que as legislacées das
Comunidades Autonémicas desenvolvessem a matéria™.

A jurisprudéncia, por sua vez, nao esperou o acolhimento
legislativo para verificar a importincia do consentimento’'.

340.°, n.° 2 do Cédigo Civil); quando o paciente nio possui capacidade; ou quando nio
lhe for transmitida informacio suficiente. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 175-
176.

49 O autor refere-se a decisao de 19 de maio de 1951.

50 LIZARRAGA BONELLI, Emilio. ILa informacién y la obtencién del consentimiento
en la nueva ley 41/2002, basica, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. In: Auntonomia del
paciente, informacion e historia clinica — estudios sobre la ley 41/2002, cootdinadores:
Gonzilez Salinas, Pedro/Lizartaga Bonelli. Madrid: Civitas Ediciones, 2004, p. 241.

51 Segundo ligio de Dias Pereira, o consentimento informado foi fruto de uma
progressiva evolugiao onde as experiéncias traumadticas com seres humanos durante a
Segunda Guerra Mundial tiveram um papel fundamental. Para evitar horror semelhante,
o Cédigo de Nuremberg foi o primeiro texto a explicitar a exigéncia do consentimento.
Em 1964, a Declaragio de Helsink, da Associacio Médica Mundial, impos a exigéncia
do consentimento, embora tenha se referido apenas a experimentagido médica. Somente
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Comprovamos essa tendéncia pelas decisdes do inicio do século
XX, nos Estados Unidos. Chamamos a atencio para 0s casos
Mobr Vs Willians (1905), Pratt Vs Davis” (1906), Rolater Vs Strain’
(1913) e sobretudo, Schloendorff 1's Society of New York Hospitals
(1914), os primeiros a defender, claramente, o direito dos
pacientes a serem consultados a respeito dos procedimentos a
que serdo submetidos™.

As decisoes jurisprudenciais, todavia, ainda tratavam do
instituto apenas como “consentimento”. Foi apenas em 1957 que
a expressio “consentimento informado™” foi utilizada pela
primeira vez. O caso americano Salgo V5. Leland Stanford, Jr.

em 1981, a referida associagio, universalizou aquela exigéncia, afirmando que o doente
tem o direito de aceitar ou recusar o tratamento proposto apos ter sido legalmente
informado. Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit., p. 27.

52O caso determinou que o consentimento presumido sé poderia ocorrer nos casos
urgentes e nos quais o paciente capaz ¢ livremente deixa que o médico tome as decisdes
que julgar mais benéficas no seu caso. Na doutrina portuguesa, Costa Andrade aduz
que o consentimento presumido representa a superacdo do conflito entre a vontade
presumida pelo profissional e a vontade real, possivelmente contréria, do titular do bem
juridico. A colisdo ¢ resolvida por meio de critérios objetivos e diferenciados fixados
pela ordem juridica a fim de estabelecer uma vontade presumida justificadora da
agressdo. Essa modalidade de obten¢io do consentimento somente é possivel quando
nao puder ser obtido o consentimento real ou se houver sério perigo na demora de sua
obten¢ao. Tal conflito nio ocorre no consentimento expresso, mesmo No tacito.
Manifestada uma vontade concreta do paciente, nio ha espaco para a lesio do bem
juridico. ANDRADE, Manuel da Costa. Direito Penal Médico, cit., p. 57 e 59.

53 O médico foi condenado por ndo respeitar os limites do consentimento do paciente
que informou expressamente ndo desejar ter fragmentos de osso retirados, e mesmo
assim ndo foi atendido na oportunidade em que o profissional o operou no pé.

5+ MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Maria Lamas. El consentimento
informado (El consentimento del paciente en la actividad médico-quirtrgica). Revista
Xuridica Galega, 1999, p. 30 e PALOMARES BAYO, Magdalena/LLOPEZ Y GARCIA
DE LA SERRANA, Javier/NAVARRETE SANCHEZ, Inés/VALENZUELA
CANO, Ignacio/ NAVARRETE SANCHEZ, Eloisa. El consentimiento informado en
la practica médica y el testamento vital. Editorial Comares, 2002, p. 14.

5 Atualmente essa expressdo ja ¢ criticada por parte da doutrina anglo-saxonica.
Informacio seria apenas um aspecto do consentimento informado. O melhor termo
seria informed choice por abranger, entre outros aspectos, a informagdo sobre as
consequéncias da recusa ou revogagio do consentimento, bem como as alternativas
terapéuticas, a escolha dos medicamentos e a escolha da instituicio de saude. Cfr.
PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. 74.
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University Board of Trustees® agrupa duas ideias: a de que o paciente
deve exprimir seu consentimento para uma intervengio médica”’;
e que, esse consentimento, somente ¢ valido se ele houver
recebido informacao suficiente para tomar uma decisao livre e
consciente™.

Hodiernamente, a doutrina judicial norte-americana tem
como precedente o caso conhecido como Mitchell 1’5 Robinson, de
2011, o qual determinou que o médico tem o dever de oferecer a
informacdo razoavelmente significativa sobre a natureza da
operagao que pretende realizar e sobre as consequéncias mais
provaveis, as dificuldades e riscos inerentes a recomendada
operagao. Tudo para garantir um consentimento valido do
paciente™.

Ao longo do século XX, o consentimento informado
ganhou tal importancia que uma decisdo espanhola assinalou que
o instituto é “um direito humano fundamental, precisamente uma das
diltimas conquistas realizadas na teoria dos direitos humanos, consequéncia
necessdria ou explicacao dos clissicos direito a vida, a integridade fisica e a
liberdade de consciéncia. E, pois, um direito a liberdade pessoal, a decidir por
si mesmo oS aspectos e consequéncias da antodisposigao sobre o priprio
corpo”™®.

Na Espanha, a exigéncia do consentimento informado
esta cristalizada normativamente pela Lei Geral de Saide, de

56 154 Cal. App.2d 560, 317 P2d 170, 1957. Neste sentido, PEREIRA, André Gongalo
Dias, cit. P. 62.

57 Conforme Dias Pereira, a doutrina alema visualizou uma tipologia do consentimento
informado. Primeiramente, existiria o consentimento para a intervencio, que deve ser
prestado antes de uma cirurgia, anestesia ou remogao de material biolégico; haveria o
consentimento para o risco, ou Eimwilligung in die Gefahr, aquele em que o paciente aceita
os riscos da intervencdo e os suporta, a ndo ser que se materializem por um ato
imputavel a negligéncia do profissional. Por ultimo, haveria o consentimento para
investigar, usado nas situa¢bes em que o paciente concorda com a anilise de um
produto biolégico previamente colhido do seu corpo; nessas situagdes ndo ha qualquer
risco ou atuagdo sob a integridade fisica do doente. Cfr. PEREIRA, André Gongalo
Dias, cit. P. 73.

58 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Matfa Lamas, cit., p. 3L

% Caso n.° 1-11cv130 SNLJ. United States District Court, E.D. Missonri, Southeastern
Division. 1dem, ibidem, p. 31.

90 Sentenca da Sala do Contencioso-administrativo de 19 de junho de 2007.
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1986. A Lei determina que todos os pacientes tenham direito a
uma informacdo compreensivel, completa, continuada, verbal e
escrita, sobre o diagndstico, prognoéstico e alternativas de
tratamento®, podendo escolher livremente entre elas®. Uma
importante sentenca de 2001% estabelece que a informacio
transmitida ao paciente previamente a atuagao profissional nao ¢
um mero formalismo, ¢ uma previsao constitucional apoiada na
dignidade da pessoa humana e na ideia de liberdade®.

A sentenga espanhola ¢ reflexo da progressiva tomada de
consciéncia social sobre a importancia do paciente em sua relagao
com o profissional da saude. No modelo paternalista, a
informacdo transmitida ao paciente ndo estava a servico da
autonomia deste. Ao contrario. Sua funcio era auxiliar a
terapéutica, uma vez que o médico acreditava que a transmissao
da informacdo teria um efeito positivo para a eficacia do
tratamento ministrada ao paciente®.

Na Italia a jurisprudéncia é pacifica quanto a necessidade
de obter o consentimento informado, em respeito a dignidade da
pessoa humana tutelada pelo art. 32.° da Constitui¢ao italiana. Em
Israel, conforme determina a Lei dos Direitos dos Pacientes de
1996, e na Turquia, segundo o art. 70.° da Lei de Pratica Médica
de 1928, o médico deve obter o consentimento do paciente antes
de toda intervenciao médica®.

A doutrina revela que a substituicio do paradigma da
medicina paternalista para a baseada no principio da autonomia

61 O Cédigo Civil holandés, no att. 7:448 impbe o dever do médico em informar sobre
outros tipos de diagndsticos e tratamentos; Na Nova Zelandia existe uma semelhante
determinacdo no The New Zealand Code of Health and Disability Consumer’s Right, right 6.°.
Dias Pereira aduz que o médico nio necessita informar sobre todas as alternativas
terapéuticas, bastaria esclarecer sobre as opgdes razodveis, o que excluiria os
tratamentos em fase experimental. Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. 416-417.

02 Artigo 10.°.
03 Sentenca da Sala Civil do Tribunal Supremo de 12 de janeiro de 2001.
64 Artigo 1.°, 1 e 10.°, 1 da Constituicao espanhola.

65 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angcl. El derecho a la autonomia del paciente en
la relacion médica — El tratamiento jurisprudencial del consentimiento informado.
Granada: Editorial Comares, 2009, p. 29-39.

66 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 63.
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da vontade ocorreu na decisao inglesa de 1767, Siater 1's. Baker &
Stapleton’. Os profissionais da satde ainda nio absorveram a
modificacao realizada no século XIX como deveriam. Nos dias
de hoje, falta a muitos médicos assumir que a antiga forma de
exercer a medicina ¢ algo superado. Eles devem buscar a
adaptacao em uma sociedade constituida por novas realidades,
aceitando o consentimento informado como algo intrinseco ao
exercicio da medicina e requisito essencial para a realizagio de
qualquer intervengio sobre o corpo do paciente®.

Um estudo da década de 1960 na Alemanha evidencia
essa necessidade. A pesquisa verificou que o consentimento
informado gerava a maior parte das demandas sanitarias. Dois
ter¢os desses conflitos contemplavam a auséncia ou insuficiéncia
de informacio®, fato que corrobora com a necessidade dos
profissionais em se adequarem a nova realidade exigida pelo seu
labor.

6.3.2.2 O instituto do consentimento informado

Conceituar o consentimento informado nao é matéria das
mais complexas. Contemporaneamente, 0s juristas tem uma
posicao semelhante. Ela é importante para a concretizagao dos
direitos do paciente, uma vez que, em principio, a atuagao sobre o
corpo de outrem ¢ ilicito. O Direito, entretanto, permite essa
atuagdo em caso do legitimo exercicio de um oficio ou cargo. Mas
como ja vimos anteriormente, exige-se mais. Esse plus é o
consentimento informado. Assim, o cirurgido, quando age

67 Os médicos foram condenados a indenizar o paciente por terem colocado um
aparelho ortopédico sem obter, previamente, o seu consentimento, decisio: 95 Eng
Rep 860, KB 1767. BATISTA FREIJEDO, Francisco J. El derecho a la autonomfa del
paciente como contenido de derechos fundamentales. In: Autonomia del paciente,
responsabilidad patrimonial y derechos fundamentales. Madrid: Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2012, p. 153.

6 BLAS ORBAN, Carmen. El equilibrio en la relaciéon médico paciente. Barcelona:
Bosch Editor, 2006, p. 115.

® PALOMARES BAYO, Magdalena/TOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA,
]avier/NAVARR]jZTE SANCHEZ, Inés/VALENZUELA CANO, Ignacio/
NAVARRETE SANCHEZ, Eloisa, cit., p. 14.
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profissionalmente, esta autorizado a obrar sobre o corpo do
paciente, somente se esse exprime seu consentimento.

Nesse momento, nos é util a conceituag¢ao de Ataz Lopez.
Para o autor, “o consentimento do paciente ¢ uma aceitacio da atwacio
sobre sen corpo, cuja exigéncia deriva do principio da intangibilidade da
pessod”"”.

Para ser valido, o consentimento informado™ deve
expressar a vontade de uma pessoa capaz, que apds analisar todas
as informagdes, faz suas consideracbes chegando a uma
conclusao sem influéncia indevida, induc¢io ou intimidacio de
qualquer género™.

De acordo com Achaval, “devemos interpretar o consentimento
como uma coincidéncia na realizagao de um meio que se julga adequado para
0 fim desejado por ambos, o médico e o paciente’™.

O mesmo autor atenta sobre a maneira em que a
informacao deve ser prestada ao paciente. De acordo com suas
licoes, a informacio deve ser dada como uma forma de
comunicagao, um intercambio — vocabulo que nos da o
significado de mutua compreensao — de atos e ideias. E o médico
deve saber escutar, porque nao se trata de um mondlogo nem
uma conferéncia, e sim um didlogo™.

70 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 63.

7 Para Fabian, o consentimento é somente eficaz quando o paciente souber a que
tratamento ele deu o seu consentimento. O consentimento pressupoe o conhecimento.
Um consentimento sem informacao anterior é ineficaz, mesmo se o tratamento fosse
conforme as Jeges artis. FABIAN, Christoph, Ibidem, p. 135.

72 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A responsabilidade civil dos profissionais médicos na
area da cirurgia plastica. 1* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 83. Dias Pereira revela
que o paciente devera prestar um consentimento auténtico, ou seja, caractetizado pela
decisio que estd em pleno acordo com o seu sistema de valores. PEREIRA, André
Gongalo Dias, cit. P. 64.

73 Do original: Debemos interpretar el consentimiento como una coincidéncia de
realizaciéon de um medio que se estima adecuado para um fin deseado por ambos,
médico y paciente. Achaval Alfredo, Ibidem, p. 41.

7 ACHAVAL, Alfredo. Ibidem, p. 39-40, trecho: La informacién al paciente debe ser
tomada por el médico como uma forma de comunicacién, es decir um intercambio —
vocablo que nos da el significado de posibilidad mutua de comprender — de hechos,
ideas propias o ajenas, que hacen a la circunstancia diagndstica y terapéutica del
paciente, tanto como a su estado emocional. Debe saber escuchar, pues no es lo suyo ni
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E imprescindivel a observancia, pelo médico, do que
Achaval descreve como intercambio. Nao basta que o
profissional descreva o procedimento em sua totalidade e revele
todos os riscos. B preciso que haja uma efetiva comunicagio
entre as partes. O médico devera dar ao paciente a oportunidade
de fazer perguntas e ponderacoes e se certificar que o paciente
esta conseguindo absorver tudo que lhe ¢ elucidado.

Giostri” contribui ainda ao informar a importincia do
nfvel de compreensao do paciente, que devera ser levado em
conta pelo cirurgido no momento da prestacao das informagoes.
Tal fato se explica, uma vez que a modalidade de informagao
pode wvariar de acordo com a capacidade cognitiva, a
personalidade e o comportamento do paciente. Um maior
detalhamento dessa matéria podera ser encontrada no titulo 6.3.3.

Por fim, Achaval decreta que “o consentimento é uma garantia

da liberdade do paciente para escolher”.

6.3.2.3 Forma

No tépico anterior, mencionamos alguns requisitos para a
validade do consentimento informado. Nesse momento, iremos
estudar mais profundamente essas condigdes.

Inicialmente, destacamos a necessidade de o
consentimento ser obtido, pelo profissional, antes de cada
tratamento ou intervengdo, como preceitua a jurisprudéncia
francesa. O paciente que concorda com uma intervengio, nao
significa, necessariamente, que concordara com todo o
tratamento. O profissional nao deve se olvidar do fato de nio
poder substituir o conceito de qualidade de vida do seu paciente
pelo seu proprio, nos termos do art. 4 dos Principios Europeus
de Etica Médica".

um mondlogo ni una conferencia magistral, sino un didlogo llevado con paciéncia y
control hacia un fin.

7> GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A responsabilidade civil dos profissionais médicos na
area da cirurgia plastica, p. 83.

76 ACHAVAL, Alfredo. Tbidem, p. 41
77 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Matfa Lamas, cit., p- 31-32.
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Além de o médico obter o consentimento antes de
praticar cada ato profissional, ele devera se certificar que o
paciente o mantenha durante todo o tratamento’. Isso porque o
paciente tem direito a modificar sua opinido em qualquer
momento, nao ficando acorrentado a um juizo, que depois de
amadurecido, nao traduz suas atuais conviccoes.

Trilharemos ainda o caminho do dever de informacio,
seu conteudo e requisitos; no momento é possivel destacar que a
manipula¢do da informagao pelo profissional sanitario violaria a
liberdade do paciente para oferecer seu consentimento
informado. Minimizar os riscos de um procedimento, e agravar
os de outro, acaba influenciando o paciente a escolher o primeiro.
O consentimento prestado nessas situagOes, tampouco sera
valido”.

Para facilitar a comprovacio® da obtencio do
consentimento informado, os médicos poderao fazer uso de
formularios, que além de conterem os dados pessoais do paciente
e do proprio médico, expressarao a aceitacio do primeiro em
realizar um procedimento. O documento devera trazer, também,
detalhes do procedimento tais como: descri¢do, objetivo,
beneficios, consequéncias previsiveis e alternativas; riscos
frequentes e riscos provenientes das condi¢des concretas e especificas
do paciente naquele caso®'.

Essa documentagao nao deve objetivar somente o auxilio
na defesa do médico diante uma possivel demanda. Muito pelo
contrario. O documento tem como propodsito a disponibiliza¢ao
ao paciente de um material que fornega as informagoes
transmitidas pelo médico, oralmente, durante a consulta para que

78 Idem, ibidem, p. 52.
7 Idem, ibidem, p. 53.

80 Na Bélgica, a jurisprudéncia exige a prova da obtenc¢io do consentimento por meio
de um didlogo entre o médico e o paciente. Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit.
538.

81t RODRIGUEZ MARIN, Concepcién. Medicina Satisfactiva. In: La responsabilidad
Civil por dafios causados por servicios defectuosos — Daflos a la salud y seguridad de
las personas. Director: ORTI VALLEJO, Antonio. Coordinadora: GARCIA
GARNICA, Marfa del Carmen. Navarra: Editorial Aranzadi, 20006, p. 321.
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o paciente possa meditar sobre a questdo e decidir da forma mais
razoavel possivel. Se o profissional colher a assinatura do
paciente em um desses formularios sem, previamente, prestar a
informacao necessaria o consentimento restara viciado®.

Se o cirurgido transmitir as informagOes necessarias no
momento correto, obtiver o consentimento informado antes de
realizar todos os procedimentos sanitarios e, ainda, se certificar
que o paciente nao modificou sua opinido durante o
desenvolvimento do tratamento, o consentimento sera sempre
valido?

A resposta é negativa. Nao é qualquer paciente que
podera dar o seu consentimento informado. O médico devera
estar atento a isso. Caso contririo, ele estaria obtendo um
consentimento invalido. De acordo com a doutrina, o médico
devera observar trés requisitos para obter o consentimento
informado: (i) o paciente deve ter capacidade® para tomar
decisGes; (i) o profissional devera transmitir informacio
suficiente sobre o procedimento proposto; (iii) o paciente deve
consentir o tratamento de livre e espontanea vontade, sem coagao
ou vicios de vontade®.

82 Idem, ibidem, p. 322.

83 O conceito de capacidade civil ndo é, necessariamente, o mesmo da capacidade de
consentir. Dias Pereira revela que essa capacidade especifica, Einwilligungsfibigkeit, esta
sendo estruturada com base nas fortes peculiaridades que revestem o consentimento
para uma intervencdo médica. Ele afeta bens juridicos pessoalissimos como a
integridade fisica e a autodeterminagdo e possui a caracteristica de livre revogabilidade,
ao contrario do consentimento negocial para aceitar uma obrigagio meramente
econémica. Uma estruturagio de uma capacidade diferenciada poderia fundamentar, de
maneira mais cientifica, o consentimento dos menores para procedimentos médicos.
Atualmente, apesar da maioridade aos 18 anos, defende-se que os maiores de 14 ja
teriam a maturidade de prestar tal consentimento. Nessa linha, poderfamos defender
que o paciente impedido para atos negociais, nio, necessariamente, esti para prestar o
consentimento para uma intervengio médica. O profissional nio pode presumir sua
incapacidade; sera decisiva a concreta situagdo para demonstrar a (in)capacidade do
paciente. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 154, 171 e 218.

8¢ PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 130.
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6.3.2.1.4 Carga probatéria

Em caso de contenda judicial, quem devera comprovar o
consentimento informado? O paciente deveria provar que nio
deu o consentimento ou é o médico quem deveria demonstrar
que obteve o consentimento?

A doutrina e jurisprudéncia, hodiernamente, tendem a
atribuir ao profissional da saide esse onus. Na Franga, a
jurisprudéncia anterior a 1951 impunha ao médico a prova. Mas
ap6s uma decisao de 29 de maio de 1951 houve uma reviravolta
determinando a carga ao paciente. O novo posicionamento
sofreu muitas criticas e nao perdurou. A Corte de Cassacao, em
uma decisao de 25 de fevereiro de 1997, optou por retomar a
posicio primaria®.

A discussao que envolve a carga probatoria ¢ de
fundamental importancia no Direito da Medicina. Segundo Bittar,
talvez seja a questdio de maior relevancia na apuragao da
responsabilidade. A produgiao de prova, por parte da vitima ¢
demasiadamente dificil, impondo maior atencio da nossa parte™.

O argumento que atribui o 6nus ao paciente tem como
fundamento o sistema juridico processual. Normalmente as
legislagdes processuais impdem ao autor a comprovagao de todos
os fatos alegados. Por conseguinte, seria o paciente quem deveria
provar que ndo forneceu o consentimento informado, por
exemplo.

Essa leitura clissica, e a nosso ver anacronica, coloca o
paciente em uma posicio dificultosa”. Os profissionais, sendo

85 HUBINOIS, Philippe, cit., p. 41-42. A lei de 4 de mar¢o — 1111-5 CSP — determina
que o profissional ou o estabelecimento de satide deve aportar as provas, por qualquer
meio admitido no Direito, de que a informacio foi transmitida ao paciente.

86 Nesse sentido BITTAR, Catlos Alberto, cit., p. 101 e NETO, Jerénimo Romanello,
p. 57.

87 A Corte de Cassagdo francesa busca repelir a obrigatoriedade do paciente em provar
a inexecucdo da obrigacdo e o nexo de causalidade entre o ato e o prejuizo alegado.
Para isso cles se utilizam do artificio da presuncio, no caso de auséncia de prova do
dano e da teoria da perda de uma chance para criar algo como uma presungio de
causalidade, uma causalidade virtual. Penneau, Jean. La responsabilit¢é du Médecin.
Paris: Editions Dalloz, 1992, p. 14-15.
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detentores dos conhecimentos técnicos, possuem mais facilidade
na busca por provas, as quais, muitas das vezes, estio com o0s
mesmos ou nos centros hospitalares em que trabalham. A
posicao do médico é, claramente, mais vantajosa do que a da
vitima, na maioria das vezes, alheia as rotinas sanitarias™.

Visando equilibrar o liame médico-paciente em relacao a
carga probatoria, poderfamos fazer uso de dois mecanismos. O
primeiro interpretaria de maneira diversa as regras gerais da
prova. Como dissemos, o demandante deve comprovar suas
alegagdes, mas também ¢ certo que o demandado deve provar a
extin¢io/modificacio do direito do autor. Até ai, em nada difere
da leitura classica. Ataz Lopez revela outro uso desses preceitos
por meio de uma interpretacao logica: “se o médico tem o dever de nao
agir sem o consentimento do paciente, exceto nos casos de urgéncia, a ele
corresponde a prova de que cumprin com sen dever”™. Outrossim, impor
a0 paciente a comprovacao de atos negativos e omissoes setia um
fardo injustificavel, segundo o jurista.

Em Portugal nio existe unanimidade doutrinaria. Parte
dos juristas defende que cabe ao paciente comprovar que nao
consentiu ou nao foi informado suficientemente, baseando-se no
art. 342.°, n.° 1" do Cédigo Civil; enquanto a outra parte entende
que o consentimento funcionaria como causa excludente da
ilicitude, cabendo ao médico aporta-la”".

Impor o 6nus da prova da auséncia da informacio ao
paciente, inegavelmente, afetaria o equilibrio processual das
partes. Com isso em vista, ¢ possivel verificar que importantes
sistemas juridicos ocidentais conferem o 6nus ao médico. Como
ja nos referimos, é possivel interpretar as regras gerais de modo a
equilibrar a relacdo, ou acionar outro mecanismo: a inversao do
onus da prova.

88 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit. p. 63.
89 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 84-85.

9% Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos fatos constitutivos do direito
alegado.

91 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 199.
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Antes de prosseguir, é importante frisar que o 6nus da
prova deve ser do paciente para que, quando aplicada a inversao,
o fardo se imponha ao médico. E uma mera questio légica que
evidencia sua distingdo para o primeiro mecanismo. De acordo
com a segunda técnica, caberia a0 médico, por meio da inversao,
o onus de provar que atuou sob a prote¢ao do consentimento
informado do paciente.

Assim, utilizando um ou outro mecanismo, entendemos
que atribuir a carga probatéria ao médico seria 0 mais justo. Na
Espanha, doutrina e jurisprudéncia defendem uma excegdao ao
tema da carga probatdria, em se tratando do consentimento
informado. Nessas situacdes, o médico ou o estabelecimento
privado, deverao comprovar que obtiveram o consentimento
informado prévio do paciente”.

No pafis ibérico esse posicionamento ¢ nitido. O Tribunal
Supremo, ancorado pela doutrina da facilidade probatéria, imputa
a carga da prova a parte que tenha maior facilidade de fornecé-la.
Essa tese, aplicada ao Direito da Medicina, impSe o 6nus ao
profissional que deveria ter toda a documentagio no processo
clinico do paciente”. A Bélgica segue o entendimento, na
jurisprudéncia, de que a prova da informacdo transmitida ao
paciente cabe a0 médico, assim como a Alemanha™.

O Brasil segue a tendéncia. Apesar de a legislagao
processual” prever a incumbéncia do 6nus da prova ao autor
quanto ao ato constitutivo, e ao réu quanto ao fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do seu direito, a doutrina defende a
inversao do 6nus da prova em determinadas situagdes.

Um desses casos ¢, exatamente, quando a comprovacio
dos fatos pelo autor ¢ dificil, ou até impossivel. Hipotese que
contemplaria a matéria em pauta. Para tais situagdes, o juiz

92 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit. p. 43 ¢ GALAN CORTES, Julio
César, cit., p. 280.

95 MANDIAN, A,ntonio Fraga/MEILAN, Manuel Marfa Lamas, cit., p. 55-56 ¢
PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit. p. 43.

94 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 197-198, mencionando a decisao do Ttribunal
de Liege de 20 de abril de 1998.

9 Artigo 333.° do Cédigo de Processo Civil.
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podera se utilizar do instituto da inversio do o6nus da prova,
fazendo com que o médico tenha que comprovar que os
elementos constitutivos do direito do autor sao precipitados, nao
condizentes com a realidade. Para além dessa regra, é possivel ao
magistrado distribuir o 6nus conforme a facilidade de produgio
para cada parte, de acordo com o instituto da distribuicao
dinamica da prova, expressamente previsto no novo diploma
processual.

Parte expressiva da doutrina brasileira advoga pela
inversao do 6nus da prova como a unica forma de equilibrar a
relagio médico-paciente”. Essa afirmacio ndo é dificil de ser
defendida. O Brasil possui uma legislacgio consumerista de
inegavel eficacia que tutela de forma admiravel os direitos dos
consumidores. O Cédigo do Consumidor, que nada mais ¢ do
que um microssistema agregador de normas civilisticas,
processuais, penais e administrativas, autoriza a inversao do 6nus
da prova em favor do consumidot”. A relagio entre o cirurgiio e
o paciente por ser, em geral inequivocamente, consumerista,
consequentemente, ¢ regida por essa legislacao especial.

A justificativa legal para a inversio se baseia na
hipossuficiéncia do paciente, no caso, consumidor®. FEssa
fragilidade nao ¢é apenas econdémica, mas também técnica. A
ultima caracteristica fica evidente em face da complexidade em se
comprovar a culpa do profissional”. Nos casos envolvendo

9% NETO, Jeronimo Romanello, cit., p. 24.

97 Artigo 6.°: So direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitagio da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacio ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias. A doutrina e jurisprudéncia tendem a
atribuir uma forte presungdo de hipossuficiéncia do consumidor em qualquer caso,
assim, a regra ¢ inverter o Onus em todas as relagdes consumeristas. Alguns
doutrinadores aduzem que o magistrado ¢ obrigado a inverter o 6nus.

% Atualmente os sistemas juridicos tendem a reconhecer um vinculo consumerista na
relagio médica. Assim como o Brasil e Portugal, a Nova Zelandia adota esse
posicionamento por meio do The New Zealand Code of Health and Disability Consumer’s
Right de 1996. Nos EUA, a tese ¢ fundamentada pelo Final Report, Consumer Bill of Rights
& Responsability da Advisory Comissiono n Consumer Protection and Quality in the Health Care
Industry. Ctr. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. p. 357.

99 CAVALIERI, Sergio Filho, cit., p. 366.
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cirurgias plasticas, o paciente, na pratica, nao teria muitas
condig¢bes para provar a culpa do cirurgiao, fato que prejudicaria
muito sua pretensao juridica, caso a inversao nao fosse realizada.

Além da hipossuficiéncia, a lei coloca como requisito a
verossimilhanca das alegagoes do autor. Os requisitos nao sao
cumulativos, verificando a presenca de um, a inversao podera ser
utilizada. Destacamos, contudo, que a existéncia dos requisitos
nao é capaz de, por si s, inverter o 6nus da prova. Para que isso
ocorra, o magistrado devera determinar essa inversio; acio que
demonstraria uma operagao ope iudicis, ou seja, a inversao do 6nus
dependeria do magistrado e da analise do caso concreto segundo
as “regras ordindrias de experiéncia””.

Todavia, entende-se que uma vez presente pelo menos
um dos dois pressupostos o juiz deverd aplicar a inversao. Justifica-
se essa interpretacdo pelo fato de as normas do Coédigo do
Consumidor serem de ordem publica; devendo, por conseguinte,
serem aplicadas independentemente da vontade das partes e da
do magistrado.

Tentando contornar a subjetividade da lei, existe o
entendimento que o juiz somente poderia deixar de decretar a
inversao da carga probatéria se “comcluir que o pedido  for
absolutamente contrdario a lei ou verdadeiramente insincero, absurdo ou
inepto. Do contrdrio, a inversdo do onus da prova é medida que se impoe™™".
O melhor momento processual para empregar essa ferramenta
seria antes da contestacao do réu, para que ele fique ciente tanto
das alegacoes quanto do seu encargo probatério, assegurando,
deste modo, a ampla defesa.

O instituto da presungdo, no mesmo sentido da inversao
do 6nus da prova, poderia equilibrar, ainda mais, a relacdo
médico-paciente. Ao exigir do médico a obtencio do
consentimento informado pela forma escrita, poderiamos
presumir que, quando o profissional nao detiver esse documento,
o consentimento do paciente nunca foi dado. Isso obrigaria o
médico a ter mais atencdo ao consentimento informado,

100 NETO, Jerénimo Romanello, cit., p. 51-52.
101 Jdem, ibidem, p. 60-61.
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melhorando o nivel da prestagio de servico oferecida a
comunidade e fortalecendo os direitos dos pacientes. Ressaltamos
que essa presungao permitiria a prova em contrario, nos moldes
do decreto de 1978 do Reino da Espanha'®.

A presungao da culpa, todavia, é mais um tema arduo
para a doutrina. Limitar-nos-emos a dispor o posicionamento de
alguns juristas sobre o tema.

O tema ¢ tao nebuloso que ha autores que identificam a
presuncao da culpa com a responsabilidade objetiva como
Matielo. Pra ele “na pritica, o estabelecimento de presungoes em torno da
culpa nada mais representa do que a afirmacdo da dontrina do risco”. O
jurista prossegue afirmando que “a presungao de culpa leva a inversio
do Gnus probatdrio, que passa a ser encargo do acusado, e nao daguele que se
apresenta como vitima”'".

E possivel encontrar controvérsias sobre o discurso do
doutrinador. Isso porque a presungdo da culpa e a inversao do
onus probatério sdo institutos juridicos diferentes, nao estando,
necessariamente, um ligado ao outro.

Esse posicionamento é defendido por Giostri. Segundo a
autora, a presuncao da culpa estaria “um passo adiante” da
inversaio do oOnus da prova, pertencendo ao campo da
responsabilidade objetiva. Nesse caso, ndo poderia ser aplicada a
relagio médico-paciente, a qual exige a responsabilizagio
subjetiva assentada na no¢io de culpa comprovada'™.

Divergimos desse pensamento. Cremos que a
responsabilidade objetiva ¢ substancialmente diferente da
presuncao de culpa. Enquanto o primeiro instituto nao cogita a
culpabilidade do agente, o segundo a presume. Tal fato tem
importantes implicagdes. Na responsabilidade objetiva, a matéria
da culpa ¢ juridicamente irrelevante, o fato do lesante nao ter
agido com culpa nio tem o condio de livra-lo de indenizar a
vitima. Nesse sentido, a responsabilidade objetiva, seria mais
gravosa ao agente do que a presunc¢ao da culpa. Isso se explica,

102 Decreto de 25 de agosto de 1978. ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 85.
103 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 21.
104 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 76.
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uma vez que o instituto, como o préprio nome diz, somente
presumiria a culpa, permitindo, assim, a prova em contrario.

Em principio a presun¢ao pressupoe a culpa do lesante,
entretanto, se posteriormente restar comprovado que o autor nao
obrou culposamente, ele ndo poderia ser responsabilizado. Além
de poder arguir o caso fortuito, a for¢ca maior e a culpa
exclusiva'” da vitima, como na responsabilidade objetiva, o
médico poderia comprovar a atuagao diligente para se desonerar
da possibilidade da indenizagao.

Boulanger aborda o assunto e aponta para essa logica: “a
pessoa contra a qual se direciona a presuncdo poderia comprovar que ndo
cometen nenbuma falta”'". Apesar de a jurisprudéncia francesa, no
primeiro momento, ter admitido a prova da auséncia de culpa
pelo agente, posteriormente adotou um posicionamento mais
duro, impossibilitando a prova em determinados casos, se
aproximando cada vez mais da responsabilidade objetiva.

Na pratica, a presuncio de culpa estd proxima da
responsabilidade objetiva, podendo impedir que o lesante discuta
o aspecto volitivo do seu ato. Todavia, ndio podemos defender
essa posi¢ao. A presunc¢dao da culpa pode ser um instituto muito
importante para a tutela dos direitos do paciente para ser
confundido com a responsabilizagdao objetiva.

Antes de passarmos para o proximo tépico, frisamos que
acastelamos a imposi¢do da carga probatéria ao profissional e as
institui¢oes de saude por todos os fatos expostos. Como vimos,
esse posicionamento ¢ majoritario no Direito ocidental. Nao
poderiamos deixar de arrazoar, entretanto, que seria inadmissivel
impor a0 médico o 6nus da prova em todas as situagbes. Em
algumas circunstancias sera o paciente quem tera maior facilidade
em comprovar determinada questdo. Nesses termos, Lopez
decreta que “a carga da prova nao deve, sistematicamente, resolver-se nem

105 Segundo Dias Pereira, a falta de colaboracio do paciente, ou da colaboragio
deficiente, acarreta a impossibilidade de responsabilizar o profissional por uma atuagao
incorreta. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 54.

106 BOULANGER, Jean/RIPERT, Geotges. Tratado de Derecho Civil: Segun el
tratado de Planiol, Tomo V, Obligaciones (2°* parte). Buenos Aires, Argentina: La Ley,
1965, p. 27.
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contra o enfermo nem contra o médico, devendo os tribunais sopesar os

testemunhos sobre a atitude de ambas as partes”™".

6.3.2.1.5 Responsabilidade

O instituto do consentimento informado ja foi
apresentado. Nos tépicos anteriores retratamos a evolugao
histérica, caracterizamos o instituto, evidenciamos seus requisitos
e, por fim, expusemos alguns aspectos processuais da carga
probatéria. Trataremos agora da possibilidade de responsabilizar
o profissional da saude pela transgressio do dever de obter o
consentimento informado.

Na década de 1990, a Declaragao para a Promocao dos
Direitos dos Pacientes na Europa afirmou que o consentimento
informado do paciente ¢é requisito essencial para qualquer
intervencio médica'”. A referida declaracio expressa a
importancia do consentimento, alcado a condicao de principio de
tutela da autonomia do paciente e de elemento intrinseco as leis
das artes.

E o que uma sentenca espanhola afirmou em 2006. A
falta do consentimento é uma violacio das /eges artis na medida
em que lesa o direito do paciente de tomar decisdes que afetem
sua saude. Somente por meio da obtencao de informagao
suficiente o paciente poderia ponderar todas as possibilidades e
optar por (nao) realizar a intervengdo cirurgica ou por consultar
outros profissionais. Nao oferecer essa oportunidade se converte
em uma fonte de responsabilidade'”.

Outras sentencas espanholas ja haviam qualificado o
consentimento informado como pressuposto e elemento
integrante das /eges artis''’. A doutrina do pais, de modo geral,

107 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 82-83.

108 Declaracio de Amsterdam, em 1994, cft. MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN,
Manuel Marfa Lamas, cit., p. 32.

1‘09 Decisio da Sala Civil de 10 de maio de 2006, cfr. PELAYO GONZALEZ-TORRE,
Angel, cit. p. 130.

110 Decisdo do Tribunal Superior de Justica de Navarra, da Sala do Social, de 22 de maio
de 1995 cfr. MANDIAN, Antonio Fraga/MEILAN, Manuel Martfa Lamas, cit., p. 100-
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defende essa postura'''. A doutrina portuguesa ainda nio parece
acolher o mesmo entendimento espanhol. O art. 150.° do Codigo
Penal traz um conceito de /eges artis médica que nido incluiria o
consentimento informado. Para considerar o instituto como parte
integrante das leis da arte, precisarfamos desligar-nos do conceito
definido pelo artigo. Dias Pereira aduz que o referido preceito
legal indicaria a /eges artis em sentido estrito, mas a nog¢io em
sentido  amplo  abrangeria  outros  deveres  médicos,
nomeadamente o respeito pelo consentimento informado e pelo
dever de informacio'”. No contexto europeu, a Convenc¢io de
Oviedo em seu artigo 5.° estabelece que uma interven¢do no
ambito sanitario somente podera ser efetuada apds o paciente ter
dado seu livre e inequivoco consentimento.

Tomando o dever da obtencio do consentimento
informado como elemento essencial das /leges artis, estarfamos
afirmando que a sua transgressao geraria uma responsabilizacao
do médico. Essa infracdo seria capaz de gerar um dano
indenizavel? Debateremos esse questionamento a partir das linhas
seguintes.

O profissional da sadde, a nosso ver, deve ser
responsabilizado pela nao obten¢ido do consentimento valido.
Materializando-se um risco nao informado no paciente como
consequéncia de uma intervengdo médica, o médico devera ser
responsabilizado; se o paciente desconhece os riscos, nao poderia
assumi-los. Nesse caso, a responsabilidade pelos riscos
permanecem, exclusivamente, a cargo do médico'".

O dano sofrido pelo paciente nao necessita ser
consequéncia direta de um erro médico ocorrido durante o

101. Assim como as decisdes do Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994, 2 de
outubro de 1997 e de 24 de maio de 1999, cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit, p.
09.

111 LIZARRAGA BONELLI, Emilio, cit., p. 229.
112 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 69-71.

113 O autor declara o dever de informacio dos riscos tipicos, ndo fazendo referéncia aos
riscos graves, independente das probabilidades. GALAN CORTES, Julio César, cit., p.
271-273. Sobre os riscos assumidos pelo médico em caso de informagio insuficiente,
ver: MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Marfa Lamas, cit., p. 67.
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procedimento cirdrgico ou terapéutico para responsabilizar-se o
profissional. Apresentaremos, resumidamente, dois importantes
casos que tornara clara essa hipétese. O primeiro ocorreu na
Alemanha. Um médico injetou no paciente um preparado com
dose elevada de penicilina; pouco tempo depois, o paciente
sofreu um acidente em seu veiculo. No processo restou
demonstrado que o acidente foi causado por uma perda de
consciéncia derivada do tratamento. O medicamento ministrado
o fez perder subitamente o controle sobre o automoével. O
tribunal considerou necessaria a prévia informacao ao doente
sobre esse perigo para que ele desistisse de conduzir o veiculo
durante as duas horas imediatamente posteriores ao tratamento.
O médico teria a obrigacao de alertar sobre essa diminui¢ao da
competéncia para diregao como consequéncia previsivel do
tratamento' .

O segundo caso interessante aconteceu na Austria. Um
trabalhador sofreu um acidente o qual provocou uma fratura da
parte superior e da base do cranio. Foi levado imediatamente a
um cirurgido que o tratou como se fosse um corte na cabega. O
médico queria mandar-lhe a um hospital, mas o trabalhador,
plenamente consciente, se opoOs. O profissional aceitou o
dissentimento do paciente embora visualizasse a possibilidade de
um trauma craniano e cerebral. O enfermo foi liberado para casa,
mas as cinco horas da manha do dia seguinte, alguns familiares o
encontraram em um sono tao profundo que era impossivel
desperta-lo. Comunicaram o fato ao cirurgiao o qual informou
que ndo poderia visita-lo no momento. Acrescentou ser normal
que o paciente durma. Ao meio-dia o enfermo morreu de uma
hemiplegia cerebral. Laudos informaram que o trabalhador teria
70% de probabilidades de sobreviver se houvesse ido
imediatamente ao hospital. Ja o fato de o cirurgido nio ter lhe
visitado nao haveria modificado o panorama da situagao, uma vez
que, naquele momento, a probabilidade de morte do enfermo
estaria entre 68% e 100%. Tomando tais dados como base, o
magistrado absolveu o cirurgido por nao haver visitado o paciente

114 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Marfa Lamas, cit., p. 87.
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de madrugada; o condenou, todavia, por nao ter informado o
paciente suficientemente sobre as consequéncias de sua opgao
por ndo ir ao hospital'".

Os casos demonstram que a consolidagdio do
consentimento informado funciona como outra via, igualmente
apta, para lograr a responsabilizacio por danos derivadas da
atuacio sanitaria''®. Mas seria possivel uma responsabilizagio sem
um dano corporal?

Alguns autores defendem que a responsabilizagao
fundada no consentimento informado poderia advir de um dano
fisico derivado da materializagdo de um risco ou simplesmente
pelo fato da violagdio da liberdade do paciente em
autodeterminar-se''’.

De acordo com Garcia Garnica, a violacao da liberdade
pode ser suficiente para responsabilizar civilmente o médico.
Mesmo que ele tenha realizado a intervencdo de forma diligente,
empregando os meios e técnicas em conformidade com o estado
da arte. O jurista ainda decreta: “a pripria lesao da autonomia do
paciente constitui o dano a reparar”''®.

Mandian e Meilan explicam que o dano, nesse caso, nao ¢é
consequéncia de uma mala praxis médica; ¢ efeito direto da
auséncia ou defeito na informacio'”’. Reiteramos que, a nio
obtencdo ou a obtengdo viciada do consentimento, por si, ja é
uma mala praxis. O dano fisico seria irrelevante. Tal fato se
explica, como expusemos, pela necessidade da tutela da

115 Idem, ibidem, p. 88.
116 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit. p. 45.
117 Idem, ibidem, p. 127.

118 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen. La responsabilidad civil en el ambito de la
medicina asistencial. In: La responsabilidad Civil por dafios causados por servicios
defectuosos — Daflos a la salud y seguridad de las personas. Director: ORTI VALLE]O,
Antonio. Coordinadora: GARCIA GARNICA, Matfa del Carmen. Navarra: Editorial
Aranzadi, 2000, p. 264. Segundo Dias Pereira, a doutrina portuguesa entende pela
desnecessidade de uma lesio fisica para responsabilizacio do profissional pela via do
consentimento informado. A fundamentagio seria a lesio a outros bens juridicos como:
a integridade moral e a liberdade, assim como os danos provenientes das dores,
incomodos e da incolumidade pessoal. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. 121.

119 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Marfa Lamas, cit., p- 121.
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autonomia do paciente, um valor juridico suscetivel de gerar
indenizagao em caso de violagao. A transgressao da autonomia se
considera, por si mesma, um dano moral grave, distinto e alheio
a0 dano corporal derivado da intervengio™.

A jurisprudéncia ja exprimiu esse entendimento. Uma
decisio espanhola de 2000 condenou o profissional ao
pagamento de indeniza¢do por dano moral, mesmo nao havendo
dano fisico™".

Munar Bernat revela que nas udltimas duas décadas, o
Tribunal Supremo espanhol consolidou importantes teses sobre o
consentimento informado que resumem a importancia que
tentamos explicitar durante esse topico: (i) a falta de informagao
implica em mala praxis médica que nao é somente relevante desde
o ponto da imputagdao, mas também ¢ uma consequéncia que a
norma procura impedir que aconteca. Obedecer ao dever de
informacao significa permitir ao paciente exercitar, com cabal
conhecimento, o direito a autonomia decisotia mais conveniente
aos seus interesses; (i) a decisdo que afeta a saude do paciente lhe
pertence e ¢é ele quem, por meio da informagdo que recebe, deve
adotar a decisao que considera mais favoravel. O contrario seria
admitir que as enfermidades ou intervengdes que tenham um
unico tratamento, segundo o estado da ciéncia, nao exigiria a
obtencdo do consentimento informado; (iii) a materializagao de
um risco sobre o qual o paciente nido foi informado
adequadamente tem consequéncia diferente no caso de uma
intervencao de medicina curativa ou de uma atuacio da medicina
voluntaria. Na tdltima situagdo, ndo cabe ao profissional omitir
qualquer risco, mesmo os de caracter excepcional, precisamente
para que o paciente possa valorar a nao realizagao da atuagao pelo

fato de sua relativa necessidade'*.

120 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit. p. 128.

121 Sentenca da Sala do Contencioso-Administrativo de 4 de abril de 2000, cfr.
PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit. p. 127.

122 Sentenga do Tribunal Supremo de 4 de marco de 2011, cfr. MUNAR BERNAT,
Pedro A. El dafio y su indemnizacién en supuestos de infracciéon del deber de informar.
In: Responsabilidad Médica civil y penal por presunta mala prictica profesional: el
contenido reparador del consentimiento informado. Directores: LLEDO YAGUE,
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Segundo o mesmo autor, estaria consolidado na Espanha
o fato de que sendo a falta ou insuficiéncia da informacao a tnica
irregularidade, nio existiria dano e, via de consequéncia, nao se
condenaria o médico. A falta de informagao nao seria, per se, causa
de ressarcimento pecuniario.

Devemos analisar essa afirmacado com atencao. Durante
os ultimos paragrafos demonstramos posicoes defensoras da
responsabilizacio autonoma da transgressio do dever de
informar adequadamente, ou seja, da responsabilizagao
independentemente de dano corporal. Essa teoria se fundamenta
na protecao da liberdade a autodeterminagao do paciente.

Essa nio ¢ a doutrina dominante. E podemos até
entender as razdes para isso. Motivos que levaram ao
entendimento pacifico do Tribunal Supremo espanhol, por
exemplo. Defender a responsabilizagio de um profissional da
saude que realiza perfeitamente o procedimento, que supera os
riscos inerentes a intervencao e salva a vida do paciente, pelo fato
de ter transmitido as informacoes de maneira insuficiente e,
assim, viciado o consentimento do paciente, é algo, para se dizer
o minimo, complicado. Onde estaria o dano?

Na maioria dos casos, nao haveria dano algum! Seja em
uma intervencao de emergéncia, seja em um procedimento
cirargico estético. Se o resultado ¢é positivo, nao seria legitimo
responsabilizar o profissional. Nem todas as situagdes, todavia,
sao faceis. Em um caso concreto, a filosofia particular do
paciente, suas crencas, cultura, ou qualquer outra particularidade
podem ser lesadas pela atuacio do médico, mesmo que o
resultado seja positivo.

Ha crengas religiosas que nao permitem certos
procedimentos sanitarios. Ao violar o dever de informacao, o
médico podera lesionar o intimo do paciente e com isso causar
um dano moral. Aqui nido estamos defendendo a
responsabilizacdo irrestrita do profissional no caso da
transgressao do dever de informar. O dano sempre devera estar
presente. O que nio podemos ¢ julgar pelos outros. O direito a

Erancisco /MORILLAS CUEVA, Lotenzo; Cootdinador: MONJE BALMASEDA,
Oscar. Madrid: Editorial Dykinson, 2012. P. 53-66, p. 112-113.
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autonomia ¢ um direito intimo de cada paciente e assim devera
ser tratado. Se ele comprovar que nao realizaria o procedimento
se tivesse recebido a informagdo completa, fard jus ao
recebimento de uma indenizacio.

Em tais circunstancias, a informacido que deveria ser
transmitida teria como objeto os meios técnicos para alcangar o
resultado. O método, o local, o horario ou os profissionais
envolvidos deverao, de alguma forma, afetar sobremaneira o
paciente. Lembrando que, se houver uma materializagao de um
risco nao informado, o médico devera ser responsabilizado,
incontestavelmente, uma vez que o dano corporal pode ser
mensurado. Na situa¢do que falavamos, o dano é meramente
moral, o resultado terapéutico ¢ bem-sucedido, nio ha que se
falar em lesao corporal'>.

6.3.2.1 Transparéncia e Informagdo

De acordo com o Dicionario Aurélio, transparente é o
“que, deixando-se atravessar pela Iluz, permite distinguir nitidamente os
objetos através de sua espessura’. Esse ¢é o significado que, adaptado a
Ciéncia do Direito, devera ser buscado nos contratos médicos.
Toda informagdo devera ser prestada para que o paciente seja
capaz de dar um consentimento eficaz e o médico de apreender
todas as informacgdes importantes para um futuro procedimento.

Como dito acima, a transparéncia niao é exigida somente
do profissional da medicina. O paciente devera informar todos os
detalhes relevantes da sua satde. Apesar disso, ¢ basilar a
observancia pelo facultativo, uma vez que ¢ ele quem detém o
conhecimento especifico e quem sabera a importancia e
necessidade de cada informacio.

123 A falta de informacio, assim como a contrariedade aos bons costumes e ordem
publica viciam o contrato. Por isso, Deutsch aduz que o paciente tem direito de exigir o
ressarcimento do pagamento de honoratios. Esse direito poderia ser limitado pelo bom
resultado alcancado pelo profissional. DEUTSCH, Erwin, Medizinrecht (Arztrech,
Arzneimittelrecht und Medizinprodukterecht), 4 Auflage, Berlin: Springer, 1999, p. 85
apud PEREIRA, Andt¢, cit. P. 178.
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A transparéncia nada mais ¢ do que uma atitude. As
partes deverdo se atentar a forma em que a informagao deve ser
prestada, observando um didlogo honesto. Vale ressaltar a
diferenca entre as informagoes prestadas para recolher o
consentimento informado e as informagdes terapéuticas.

O foco do nosso estudo, no momento, é o
consentimento. Tal fato, todavia, nio impossibilita o exame da
informacao terapéutica. E é fazendo uso das licoes de Mandian e
Meilan'*, que assinalaremos os tracos importantes do instituto.
Para os autores, a informacdo terapéutica é a comunicagado ao
paciente, de maneira ampla, de sua enfermidade; determinando-
lhe a melhor forma de conviver com ela, seja prescrevendo uma
dieta ou outros condicionamentos exigiveis. Dias Pereira
acrescenta que a heurapentische Aufklirung, Sicherungsanfklirung ou
simplesmente o esclarecimento terapéutico, consiste, por
exemplo, na presta¢ao de todas as informagdes necessarias para
que o paciente cumpra as prescricdes ou se prepare para uma
intervencdo,'”. Essa informacdo visa a saude e bem-estar do
paciente por meio da instrugdao necessaria para o restabelecimento
ou manuten¢ao das melhores condigoes possiveis de sua saide.

Outrossim, a informagao terapéutica nao esgota seu
cumprimento em um momento determinado, é um processo
continuado devido desde o inicio até o fim do tratamento. Ja o
consentimento informado é prévio a cada tratamento. Mas ambos
sao elementos importantes da /lgis artis, o que significa que a
infracao pode dar lugar a exigéncia de responsabilidade.

E justificavel, pelo exposto, separar os dois institutos. Em
alguns momentos sera arduo identificar se a informagao visa a
obtencdo do consentimento para um determinado procedimento
ou a comunicacao das medidas terapéuticas. Em outras situagdes,
ao contrario, identificamos com clareza as diferencas. Pense nas
recomendagoes feitas pelo médico. Em tese, o paciente ja
consentiu em realizar o tratamento ou interven¢ao, podendo ter
optado por uma de varias alternativas possiveis. O dever do

124 MANDIAN, Antonio Fraga/MEILAN, Manuel Maria Lamas, cit., p. 80-82.
125 PEREIRA, André Dias Gongalo, cit. P. 71-72.
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médico passa a ser o de comunicar todas as condi¢des que o
paciente deve realizar para atingir seu propoésito. O profissional
podera indicar séries de exercicios, ingestao de determinado cha,
ou coisas do género. Perceba que, as informagbes gerais
poderiam ja ter sido oferecidas para angariar o consentimento
informado, mas o detalhamento terapéutico, por indmeros
motivos, pode nao coincidir com o detalhamento necessario para
tomada de decisaio do paciente. Nessa oportunidade torna-se
nitida a distin¢do entre os institutos.

Retomando para o dever de informacio'®, que “constitui o
cerne de toda teoria do consentimento esclarecido’™”, depreendemos que
ja em 1951 havia uma preocupacio com a forma em que o
didlogo ocorreria, uma vez que o simples fato de informar nio
atende as finalidades buscadas pela lei. Para a Cowr de Cassation,
pesa sobre os médicos e as clinicas a obrigacao contratual de dar
a0 paciente uma informacao inteligivel e leal'”.

Nesse espirito, tentaremos definir a forma em que a
informacao deve ser transmitida para que o paciente forne¢a um
consentimento valido. A viola¢ao do referido dever desrespeitaria
a pessoa humana e seria uma grave violagdo dos direitos do
doente, de acordo com a decisio da Corte de Cassacgio

francesa!?.

126 O consentimento para ser vilido e eficaz deverd ser precedido de esclarecimento
suficiente. E o consentimento somente abarcari a esfera de expectativas do paciente, o
Erwartungshorizont; se o procedimento, diagndstico, andlise ou qualquer outro
procedimento que ultrapasse os limites da finalidade da intervencio médica em
concreto, exigira a obtengdo de um consentimento especifico. Assim, caso o paciente
sinta-se mal, o médico deverd obter um consentimento especifico para verificar, por
analise clinica, se o enfermo ¢é portador de AIDS, além do consentimento geral para a
investigacao clinica. Caso diverso é quando o paciente desconfia que ¢é portador de
AIDS. Em tal situacio, o consentimento obtido abarcard tanto as andlises habituais
quanto as referentes a AIDS. Nesse sentido: ANDRADE, Manuel da Costa, cit., p. 51 ¢
55.

127 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 349.

128 Cour de cassation, Chambre CIVILE, 29 MAI 1951: Semaine Juridique 1951, I, n°®
6421.

129 Segundo essa decisdo, 28 de janeiro de 1942 da Chambre des requétes de la Conr de
cassation, o médico deve assumir sua obriga¢do de advertir sobre a natureza exata da
operagdo, sobre as consequéncias possiveis, além de possibilitar a escolha entre dois
métodos curativos.
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A obrigagao médica vai além da aplicagio da técnica
adequada: o profissional tem a obrigacio de informar,
adequadamente, ao paciente. Muitos juristas vao além e
consideram o dever de informagao como parte da /legis artis.
Assim, infringir este dever geraria um incumprimento da
obrigacdo, mesmo que a técnica empregada tenha sido perfeita e
irrepreensivel .

Frisemos que a obrigacio de informar nao pode ser
efetuada com o intuito exclusivo de cumprir uma obrigagao legal
e como forma de prote¢ao contra uma eventual demanda juridica.
O médico deve compreender que esta realizando um ato clinico
fundamental para o respeito aos direitos do paciente com
tinalidade de “permitir que o paciente faga conscientemente a sua opéao,
com responsabilidade pripria face a intervencao, conhecendo os seus custos e
consequéncias, bem como os seus riscos, assumindo-se assin, o doente como o
senhor do seu prdprio corpo™”.

Nessa oportunidade discorreremos sobre a forma de
transmissao e o conteido dessas informacdes, visto que conhecer
nao ¢ consentir, como bem decretou o Tribunal Supremo
espanhol.

Para Fabian'”, o profissional da satide tem de informar
praticamente sobre todo fato “gue tem importincia para a escolha do
consumidor’™”. Missao dificil é determinar com exatiddo quais
informacGes sao importantes.

130 Apoiando esse pensamento e defendendo a possibilidade da ofensa auténoma da
liberdade e autonomia privada do paciente, MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN,
Manuel Marfa Lamas, cit., p. 16.

131 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 56.

132 Relatando esse posicionamento e nos trazendo as informacées da sentenca de 10 de
junho de 1963 do Tribunal Supremo da Espanha, LIZARRAGA BONELLI, Emilio,
cit., p. 229-232.

133 FABIAN, Christoph, Ibidem, p. 82.

134 No direito portugués também prevalece o entendimento que o contrato médico ¢ de
consumo e merecedor da aplicacio das regras de prote¢iao dos consumidores. “o doente é
um leigo, nm profano (...), pelo que merece a aplicacio das normas de protecio dos consumidores”. A
questdo, todavia, ndo ¢ tio simples. Alguns autores entendem que a Lei de Defesa do
Consumidor (n.° 24/96) nio se aplicaria aos profissionais liberais; isso se deve ao fato
do art. 23.° ter remetido o regime de responsabilidade de tais profissionais para uma lei
extravagante que jamais foi publicada. Essa situacio leva os defensores da posi¢ao a
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Fazendo uso da doutrina norte-americana'”, é possivel
fazer um esboco sobre o conteudo fundamental da informacio a
ser transmitida'’, o que torna a tarefa do jurista menos ardua.
Seriam sete matérias fundamentais:

(i) a descricao do procedimento proposto, seus objetivos e forma em
que se levard a cabo;

(ii) os riscos e efeitos secundarios possiveis;
(iif) beneficios do procedimento a curto, médio e longo prazo;

(iv) os possiveis procedimentos alternativos, seus riscos e efeitos
secundarios respectivos, além da explicagdo dos critérios que guiaram o
médico para a decisdo pelo tratamento recomentado;

(v) efeitos previsiveis da ndo realizacdo de nenhum dos procedimentos
possiveis;

(vi) comunicagdo ao paciente da disposicdo do médico em oferecer
maior detalhamento e de sanar todas as duvidas que tenha; e por fim,
mas nao menos importante,

(vil) a comunicagao ao paciente da sua liberdade para reconsiderar, em
qualquer momento, a decisdo tomada.

acreditar que o legislador retirou do ambito de aplicacio da lei consumerista os
profissionais liberais. Dias Pereira conclui em outro sentido. Para o jurista, a excegdo do
art. 23.° s6 faria sentido pelo fato do legislador reconhecer que ha relacio de consumo
na relagdo entre cliente e profissional liberal. Segundo o autor, somente se excluitia o
regime da responsabilidade em relacido aos incumprimentos dos seus deveres; os demais
aspectos do regime protecionista regulados pela Lei seriam aplicaveis. Cfr. PEREIRA,
André Dias Gongalo, ob. Cit. P. 37, 354 e 359. No Brasil, nao existe davidas.

135 Nos apresentada por MANDIAN, Antonio Fraga/MEILAN, Manuel Maria Lamas,
cit., p. 91.

136 A lei espanhola 41/2002 de 14 de novembro regula a autonomia do paciente, os
direitos e obrigacoes referentes a informagao e documentagio clinica. Em seu artigo 4.°
e 10.° a lei, apresenta o conteido minimo do dever de informacio: as finalidades e
natureza da intervenc¢do; as consequéncias relevantes da intervengdo; os riscos
relacionados com as circunstincias pessoais ou profissionais do paciente; os riscos
provéveis; ¢ as contraindicagoes. ATELA BILBAO, Afonso/GARAY ISASI, Josu. Ley
41/2002 de derechos del paciente. Avances, deficiencias y problemdtica. In:
Auntonomia del paciente, informacion e historia clinica — estudios sobre la ley 41/2002,
coordinadores: Gonzalez Salinas, Pedro/Lizarraga Bonelli. Madrid: Civitas Ediciones,
2004, p. 46-47.
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Um ponto nevralgico do conteudo da informagio é o
detalhamento dos riscos inerentes ao procedimento escolhido. O
médico devera relatar todos os riscos possiveis ou havera um
limite? A doutrina diverge. Se defendermos a comunicagio de
todos os riscos poderfamos estar exigindo um minicurso de
medicina lecionado pelo médico ao paciente, acabando por tornar
magante o didlogo, além de ofuscar os riscos realmente
importantes. De outro lado, se permitirmos que o médico
informe apenas parte dos perigos, os mais relevantes para o caso,
estarfamos limitando a capacidade de autodeterminac¢ao do
paciente, que decidiria sem ter ciéncia de todos os riscos que
correria, € em tese, ele poderia se abster de realizar um
procedimento por nio desejar assumir um determinado risco, por
mais improvavel que seja.

Apesar da dificuldade da matéria, explanaremos algumas
teorias para no fim nos posicionarmos com maior seguranga.

O juizo mais comodo diria ser obrigatério informar sobre
todos os riscos, sequelas, complicacdes ou resultado adverso que
possam ocofrrer, seja em carater temporal ou permanente,
independentemente da sua frequéncia. Com esse pensamento, o
paciente teria a aptiddo necessaria para oferecer o
consentimento'”’. Por outro lado, quanto maior o nimero de
informagGes, mais dificil para o paciente sopesar os mais
importantes. A informagao exaustiva pode acabar prestando um
desservico ao consentimento informado.

O consenso doutrinal estd no sentido de exigir a
informacao dos riscos mais comuns. A questdo, por conseguinte,
se volta sobre os riscos excepcionais. Sobre esses ultimos, até
1988, a Cour de Cassation, dispensava a informac¢ao na maioria das
decisdes, exceto para a medicina satisfativa, como a cirurgia
estética'™.

Em 1998, além da referida corte ter confirmado a
necessidade da comunica¢io de todos os riscos, dos graves até os
meros inconvenientes, que podem resultar em uma cirurgia

137 BELLO JANEIRO, Domingo. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad
patrimonial de la Administracién sanitaria. Madrid: Editorial Reus, 2009, p. 96.

138 HUBINOIS, Philippe, cit., p. 35.
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estética, ela estabeleceu um critério qualitativo. O profissional
devera informar, em todos os procedimentos, todos os riscos
graves, independente da sua excepcionalidade. Com esse
posicionamento, a Corte francesa evitou o critério quantitativo
baseado em porcentagens de o risco ocorrer”.

Essa ocasiao torna proveitosa a exposicao da experiéncia
norte-americana. A jurisprudéncia dos Estados Unidos possui
trés critérios para determinar se o conteudo da informagao
transmitida ¢ suficiente ou nio'*.

A primeira possibilidade, do critério do médico razoavel,
foi inaugurada em 1960 no caso Natanson 1's Kline. Segundo esse
ponto de vista, a quantidade de informaciao que deve ser recebida
por um paciente é aquela que seria prestada por um médico
razoavel nas mesmas circunstancias. O profissional razoavel seria
o que atua de acordo com a pratica habitual da comunidade
cientifica na qual pertence. Ja o critério do paciente razoavel
surgiu em 1969 no caso Berkey s Anderson. O argumento
defende que o médico deveria prestar as informagoes segundo o
que um hipotético paciente razoavel necessitaria saber, nas
mesmas circunstancias, para aceitar ou rechagar um determinado
procedimento. Essa tese ganhou forca na década de 1970 ao dar
maior relevancia ao que um hipotético paciente desejaria saber do
que ao que um médico julgaria adequado revelar. O ultimo
critério, o subjetivo, foi utilizado somente em um Estado:
Oklahoma. Ao empregar esse posicionamento, o juiz pergunta ao
paciente quais riscos ou complica¢oes desejaria ter conhecido,
visto que cada paciente teria necessidades distintas de informagao
— devido a crengas, comportamentos sanitarios, historia pessoal
ou familiar, etc.

Todos os critérios tém pontos negativos. Apesar de vinte
e seis Estados Americanos terem adotado o critério do médico

139 Sentenga de 17 de fevereito de 1998 revela o posicionamento sobre a cirurgia
plastica estética. Nao ¢é exigida a prestacdo de informagbes em caso de urgéncia, de
impossibilidade ou de recusa do paciente de ser informado. P. 38-39.

140 Exporemos a visao de Mandiin e Meilan sobre a jurisprudéncia dos EUA que teve
por base as decisdes até a década de 1990. MANDIAN, Antonio Fraga/MEILAN,
Manuel Marfa Lamas, cit., p. 101-105.
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razoavel"!. B impossivel nio perceber uma ofensa ao direito 2
autodeterminacdo do paciente ao deixar somente nas maos do
profissional a decisio do que o paciente deve ou nido tomar
conhecimento. A dificuldade do critério estd no conceito de
paciente razoavel. Por ser indeterminado, seria sempre exigivel a
analise casuistica. Ja4 o critério subjetivo leva a necessidade do
profissional transmitir toda a informagdo existente ao paciente
para que ele fique protegido contra qualquer possibilidade de
responsabilizacio referente a falta de wuma determinada
informagao que o paciente julgaria essencial para si.

O Tribunal Supremo espanhol se pronunciou a favor do
critério do paciente razoavel. Segundo o referido tribunal, o dever
de informagao nao depende da pratica habitual da comunidade
médica. E obrigacio imposta pela Lei e deve ter como objetivo
prestar as informagdes suficientes para que um paciente razoavel
oferecesse um consentimento informado'*.

Se ha consenso quanto a necessidade de informar sobre
os riscos ordinarios, ndo existe jurisprudéncia que diferencia,
inequivocamente, os riscos tipicos dos atipicos. O caso concreto
acabara determinando quais os riscos concretos deveriam ter sido
informados'®; dificultando, assim, a seguranca juridica.

Nossa posicao coaduna com a necessidade de informar
sobre todos os riscos ordinarios — podendo ser utilizado um

141 Tradicionalmente, ¢ o critério adotado na Inglaterra em referéncia a decisdo de 1957
Bolam V's. Friern Hospital Management Commitee. Em 1998, entretanto, o caso Pearce 17s.
United Bristol Healthcare NHS Trust mostra que a jurisprudéncia estd substituindo o
antigo critério pelo do paciente razoavel. O mesmo entendimento ocorre na Australia
ap6s a decisio em 1992 do caso Rogers 1s. Whitaker. PEREIRA, André Gongalo Dias,
cit. P. 440-441.

142 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Maria Lamas, cit., p. 104-105. Dias
Pereira informa sobre a teoria dos riscos significativos que parte da doutrina entende
que o médico deverd comunicar os riscos “significativos”, ou seja, aqueles que ele sabe
ou deveria saber que seriam importantes e pertinentes para uma pessoa média consentir
nas mesmas situagoes. Os critérios utilizados para identificar um risco como
significativo sdo: (i) a necessidade terapéutica da intervengao; (ii) em razio da frequéncia
de ocorréncia; (i) em razdo da sua gravidade e (iv) em razdo do comportamento do
paciente. PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 396-397.

143 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion, cit. p. 323.
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critério quantitativo cientifico com base em porcentagens'* — e
sobre os riscos graves, por mais extraordinarios, atipicos e
improvaveis que sejam. Cremos que somente observando essa
formalidade o direito a autodetermina¢do do paciente estara
protegido'®.

No caso de ocorrer um dano ao paciente proveniente de
um risco extraordinario, mas de pouca gravidade, presume-se que
mesmo tendo ciéncia, ele nao se absteria de realizar o
procedimento potencialmente perigoso. Consequentemente, nao
se falaria em negligéncia do profissional e, ato continuo, nao
caberia uma responsabilizacio, nesse sentido'*.

Tao importante quanto o conteido da informagio é a sua
forma de transmissio. Tudo come¢a com o interrogatorio;
conforme Tubiana'’’, ele possui duas finalidades: (i) obter
informagdes sobre pontos capitais, como os antecedentes
familiares e hereditarios, antecedentes pessoais — intoxicagdes,
alcoolismo, tabagismo, doengas sexualmente transmissiveis — a
histéria da enfermidade, perturbagdes atuais, existéncia de dores e
suas caracteristicas e localizagoes; (ii) estabelecer uma relagiao de
confianga com o paciente, que permita exprimir, sem pudor, seus
problemas.

O interrogatério deve ser conduzido com cuidado, visto
que a informagdo técnica dificulta o entendimento e, em algumas
situagoes, pode impedir a compreensdo. Certo é que nao havera
um interrogatério correto nem um conteudo certo para todos os
casos. O profissional devera se atentar para alguns fatores,

144 Ha, contemporaneamente, o entendimento de que o critério puramente estatistico é
insuficiente para decidir quais informacdes devem ser transmitidas. Seriam necessarias
outras vatidveis como, o estado do paciente, a competéncia do cirurgido, a qualidade do
centro hospitalar e a especificidade do procedimento a ser realizado. Cfr. PEREIRA,
André Gongalo Dias, cit. P. 406.

145 Dias Pereira entende que serd civilmente exigivel tudo aquilo que contribua para um
efetivo exercicio do direito a autodeterminacdo e a livre disposicao do préprio corpo.
PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P. 370.

146 MANDIAN, Antonio Fraga/MEILAN, Manuel Maria Lamas, cit., p. 110.
147 TUBIANA, Maurice, cit., p. 245-246.
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divididos em subjetivos e objetivos'*, moldando a transmissio da
informacao de forma compreensivel, de modo que o paciente seja
capaz de dar seu consentimento informado.

O fator subjetivo levara em conta o nivel cultural, a idade,
a situagio pessoal, familiar, social e profissional do paciente'”;
enquanto o fator objetivo avaliarda a urgéncia do caso, a
necessidade do tratamento, os riscos da intervencao e a gravidade
da enfermidade. Servira para melhorar a adequabilidade do
conteudo da informagdo com o caso concreto, o fato de que
quanto menos necessario for um tratamento mais detalhada
devera ser a informacao.

Devemos  frisar, assim como se manifestou
reiteradamente a jurisprudéncia francesa, a imprescindibilidade do
médico em informar de maneira simples, aproximativa, leal e
inteligivel™. Esclarecendo sobte a forma de intervengio e sobre
os riscos e os efeitos colaterais que nao ficarem completamente
de fora da probabilidade'".

Achaval™ dispde que por meio dessa informacio, o
médico tem que ser capaz de responder os seguintes
questionamentos: o qué, quando, em quem e como.

O jurista revela a importancia da informagao completa,
que nao podera se limitar a declaracio do nome do procedimento
a ser seguido pelo médico. Sera necessario que se diga a maneira
como se realizara, além das informacoes referentes aos riscos, ao
pos-operatério, efeitos colaterais, entre outros detalhes de
extrema importancia para o paciente, como ja mencionamos.
Além disso, a informagdo deve ser prestada com antecedéncia
para que o paciente possa decidir com calma. Nesse sentido, a

45 GALAN CORTES, Julio César, cit, p. 295 ¢ MANDIAN, Antonio
Fraga/MEILAN, Manuel Matfa Lamas, cit., p. 96.

149 Nesse sentido, PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. P 415.
150 21 de fevereiro de 1961, Corte de Cassagao.

151 Para o autor, ¢é preciso informar sobre aqueles riscos raros que podem se realizar
especificamente no tratamento, mesmo que estatisticamente infrequente. FABIAN,
Christoph. O dever de Informar no Direito Civil. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 136.

152 ACHAVAL, Alfredo, ibidem, p. 39.
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jurisprudéncia alema tem decidido que a explanagao dos riscos
graves nao pode ser feita imediatamente antes do procedimento
médico, sob pena de impossibilitar ao paciente a reflexdo, o
sopesamento dos prés e contras, o didlogo com familiares e
amigos de maneira adequada'™.

Esse dever de informar tem ainda mais importancia nos
contratos médicos na especialidade de cirurgia plastica. Isso
porque os procedimentos cirurgicos envolvem muitos riscos e,
dependendo do caso, o paciente podera preferir permanecer com
o incémodo a correr um risco muito elevado, uma vez que seu
corpo, de maneira geral, nao sofre de nenhuma enfermidade.

6.3.2.1.1 Excecoes

A doutrina revela algumas situacbes nas quais o
profissional podera deixar de transmitir as informagdes. Nas
situagdes de urgéncia'™ ou quando o paciente esti em coma,
desmaiado ou outra situagdo que o deixe sem a minima
possibilidade de compreensio, seja por efeito de narcéticos,
alcool ou alguma doenga psiquiatrica, o profissional da satide nao
transmitira, por impossibilidade logica, as informagoes ao
paciente. O que nao o elide de informar aos representantes legais
do paciente quando possivel.

Outra situagdo que permite a relativizacio do dever de
informar é a de diagndstico fatal quando se presuma que a
informacao sera prejudicial. Nesses casos se permite a omissao da
real gravidade da enfermidade por entender que o paciente teria

153 PEREIRA, André Gongalo Dias, cit. 458-459.

154 De acordo com estudo da Entidade Reguladora de Saude de Portugal, o conceito de
urgéncia ¢ subjetivo e depende das avaliacées do médico no caso concreto e nido em
normas técnicas ou cientificas. O referido estudo coloca que sdo consideradas urgentes,
normalmente, “aquelas situages de doenca subita ou acidente que, numa avaliagao de
um homem médio nio especialista, mas diligente e cuidadoso com a sua saude e bem-
estar, justificam ou aconselham um recurso a cuidados médicos sem demora e
independentemente quer do momento do dia ou da noite em que se verifique tal
necessidade, quer do local onde se encontre”. ENTIDADE REGULADORA DA
SAUDE. Estudo Sobre os Conceitos de “Servico De Urgéncia" e "Servio De
Atendimento Permanente" em Estabelecimentos Prestadores De Cuidados de Sadde.
Dezembro de 2009.
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um “direito a mentira”, no caso, um direito a manter a esperanga.
Seria uma limitacio ao dever de informar com carater
humanitario visando omitir a dolorosa verdade. Trata-se do
privilégio terapéutico'” referido no famoso caso americano
Canterbury 1’s Spence de 1972. Segundo a decisao ¢ permitido ao
médico ocultar informagdes sobre os riscos do procedimento, no
caso em que for evidente que essas informagoes ameagariam a
integridade psicolégica do paciente'™.

Esse entendimento niao ¢é unanime. Ha autores que
consideram que o paciente terminal deve saber sua real condicao,
mesmo porque ele poderia, em seus momentos finais, buscar
realizar feitos que jamais pode. Uma posic¢do intermediaria alude a
“verdade suportavel”, aquela em que o profissional fornece a
informacdo, mas evita comunicar detalhes desnecessarios
prejudiciais ao paciente'”".

Pensamos que o paciente tem o direito de saber a sua real
condigao, por pior que ela seja. Facultar ao médico a ponderagao
sobre as informagoes que deve prestar e as que deve omitir para
proteger o paciente é impor grande responsabilidade moral ao
profissional, além de defender o paternalismo e a consequente
ideia do paciente como ser vulneravel. Obviamente, se o paciente
roga por nao saber ou o médico tenha meios de saber,
inegavelmente, que a informagao transparente sera prejudicial, ele
podera omitir os detalhes nocivos, mas nunca apoiarfamos a
ilusao do paciente.

Dificil sera imaginar alguma das excludentes apresentadas
que seriam aplicaveis a cirurgia estética. Ademais de ser uma

155 O direito a ndo saber visa proteger o individuo da obtencio, contra a sua vontade,
de conhecimentos sobre seu futuro pessoal. A descoberta deste direito relaciona-se com
a capacidade atual da medicina em prever e diagnosticar enfermidades em descompasso
com a capacidade de cura. Costa Andrade, defende que tal diteito é parte do direito
geral da personalidade. ANDRADE, Manuel da Costa, cit., p. 23-25 ¢ 66.

156 Canterbury v. Spence da Corte de Apelacio do Distrito de Columbia, 464 F.2d 772.
Em Portugal, o Cddigo Penal, acolheu o privilégio terapéutico no art. 157.° ao
dispensar a0 médico a comunicag¢do de circunstincias que colocariam em risco a vida,
ou que seriam suscetiveis de causar grave dano a satde fisica ou psiquica do paciente
caso ele, delas, tomasse conhecimento.

157 MANDIAN, Antonio Fraga/ MEILAN, Manuel Marfa Lamas, cit., p. 111.
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intervencdo nao urgente, a cirurgia estética ¢ voluntaria; o
paciente deve estar com suas faculdades mentais suficientes para
prestar o consentimento informado; eliminando, assim, a primeira
parte das excludentes. Se nos apoiarmos sobre a inaplicabilidade
da comunicacio do diagndstico fatal como motriz para uma
intervencao estética, eliminaremos o restante das excludentes.
Reconhecendo a impossibilidade de omitir informagdes na
cirurgia estética, ¢é preciso sublinhar a necessidade da
comunicagao de todos os detalhes do procedimento, nos termos
e conteido que vimos, de forma mais cuidadosa e exaustiva do
que seria devido em um procedimento curativo.

De qualquer maneira, ndo se poderia for¢ar um paciente a
receber uma informacdo. Se ele tem condicio de consentir,
cremos que teria condi¢bes de optar por nao receber
informacdes. O médico, nessas situacoes, deveria tomar todas as
precaucdes possiveis, pedindo uma declaragao do paciente que
explicitasse essa escolha e os motivos dela"".

Encerrando o tépico, percebemos que a perfeita
ponderagao ¢ aquela feita de forma pensada, meditada e racional
pelo paciente, avaliando os beneficios e os riscos.

No estrito cumprimento desses deveres de informar,
somente alcancivel sobre a égide do principio da transparéncia'”,
¢ que o paciente fornecera o consentimento eficaz.

6.3.3 Boa-fé

Na fase pré-contratual, médico e paciente, expressario
suas vontades, informardo os detalhes indispensaveis para a
caracterizagdo do consentimento eficaz, mas somente irdo
compactuar se houver uma confianga mutua.

Nenhum paciente ira eleger um profissional que considera
incapaz de realizar a intervencdo cirurgica. O médico podera
escolher, na maioria dos casos, seus clientes, optando por niao
contratar com um paciente que julga omitir detalhes importantes.

158 BLAS ORBAN, Carmen, cit. p- 176

159 GHERSI, Carlos A. Responsabilidad por prestaciéon médico-assistencial. 2 ed.
Buenos Aires: Editora Hammurabi S.R.L, 1992.
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Tal confianca expressa uma das caracteristicas do
principio da boa-fé: cada um deve manter fidelidade a palavra
dada e ndo frustrar a confianca do outro, ou dela abusar, ja que
esta integra a base indispensavel de todas as relagdes humanas'®.

Para Aristoteles, a expectativa criada pela confianga no
comportamento do outro valia tanto quanto a promessa ou a
palavra dada. Seria punido aquele que nido correspondesse a
expectativa gerada no outro pelo seu comportamento'®.

Nessa linha filosofica, Cordeiro afirma que “a confianca
constitui, para o ser, a base de um comportamento; qmmdo nao, haverd mera
esperanca”'®. Bssa visio demonstra a importincia da confianca.
No caso dos contratos médicos, especialmente em cirurgias
plasticas, ela motiva o paciente na escolha do profissional.

Para Gongalves, as principais exigéncias decorrentes da
boa-fé sio a de nao criar ou acalentar expectativas indevidas e a
de prevenir a forma¢do ou a manutencao de representagoes
falsas, temerarias ou infundadas'®. Essas exigéncias, na visio de
Cotdeiro, permitem o reconhecimento da responsabilidade com
fundamento na wulpa in contrabendo, ainda nas negociagoes
preliminares e, portanto, independentemente da formacio do
contrato'*.

Dessa forma ¢ possivel identificar o principio da boa-¢ ja
na fase pré-contratual. O principio deve ser observado também
durante o contrato, bem como apos a extingao dele, no caso de
haver obrigacdes residuais, o que ocorre com frequéncia no
contrato médico, principalmente com o dever de sigilo
profissional.

160 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Principio da boa-fé: Perspectivas e
aplicacoes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 38.

161 Tdem, ibidem.

162 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no diteito civil.
Coimbra: Editora Almedina, 2007, p. 42.

163 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Ibidem, p. 43.
164 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes, p. 563.
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6.4 Deveres

Outro aspecto importante do contrato médico sao os deveres
que as partes se obrigam. O profissional de satde possui uma gama
muito maior de obrigacoes contratuais. Como exemplo, a resolucao
n° 1.931 de 17 de setembro de 2009 do Conselho Federal de Medicina
do Brasil, 0 novo Cédigo de Ftica Médica que entrou em vigor no dia
treze de abril de 2010, traz quase cento e vinte artigos prevendo
deveres médicos. Longe de desejar comentar exaustivamente cada
dever, focaremos nos aspectos mais gerais e significativos para a area
da cirurgia estética.

Segundo Romanello, “%enz o miédico o dever de alertar o paciente sobre
08 115605 da cirurgia, dever de assisténcia pré e pds-operatdria, além dos cuidados com
a propria intervengio cirvirgica””.

Os deveres de atengao, nada mais sio do que a confirmacao
da propria finalidade da medicina e presente na etimologia da palavra
“médico”, derivada do latim mzedicus, proveniente, por sua vez, do
vetbo grego medeo que significa cuidar'®. De acordo com Matia
Helena Diniz, o profissional devera cuidar com zelo, diligéncia e
utilizar todos os recursos da medicina em prol do paciente.

Lembramos, contudo, que sendo livre o exercicio da
medicina, o médico podera negar-se a atender um paciente, nao sendo
obrigado a prestar contas de sua recusa a pessoa que o chamou.
Podera caracterizar abandono, todavia, se o cirurgiao desatender a um
chamado de cliente seu. O dever de atender chamados ou de visitar o
paciente pressupoe a necessidade ditada pela circunstancia ou acordo
entre as partes. O médico s6 podera fazer-se substituir por outro
colega se: sua escolha nao foi feita mtuito personae, se demonstrar que
lhe era, realmente, impossivel ocupar-se do doente; se observar que o
enfermo ou sua familia ndo seguem suas recomendagoes; se
pretenderem impor-lhe ajudante ou enfermeira cuja habilidade ou
competéncia desconheca ou que critiquem seu modo de agir; se nao

165 NETO, Jerénimo Romanello, cit., p. 134.
166 ATAZ LLOPEZ, Joaquin, cit. p. 167.
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lhe derem a devida consideragao ou se a sua revelia, for consultado
outro médico, colocando-o em situacdo falsa perante o colega'®’.

De outra mao, Matielo alega que o dever do médico esta
diretamente ligado ao tipo de obrigacao proveniente do contrato. Se
assumir uma obrigacao de meios, 0 médico tera o dever de se esforgar
a0 maximo no seu trabalho, enquanto no caso de assumir uma
obrigacao de resultado, tera o dever de atingir o objetivo certo a que
se propos'®.

Vale ressaltar que muitos autores acreditam que, nas
obrigacoes de resultado, o médico serd responsabilizado pelo simples
fato de ndo ter conseguido adimplir o contrato da maneira avengada;
mesmo que nao infrinja um dever especifico. Discorreremos de forma
mais aprofundada na parte final do presente trabalho. Por momento
retornaremos aos deveres genéricos, sem nos preocupar com O
enquadramento das obrigagdes em meios ou resultados.

Vieira profere o seguinte ensinamento sobre a obrigacao geral
do profissional: “o gue se exige do miédico é a prestagio de servigos conscienciosos,
atentos, Zelosos, a utilizagdo de recursos e miétodos adequados, e salvo circunstincias
excepeionalissimas, de agir conforme as aquisicies da ciéncia’®”.

Lopes'" actescenta uma caractetistica muito relevante. As
condi¢oes do local e do tempo. Quando da apreciagio de um
potencial descumprimento de um dever por parte do médico, o
magistrado devera sopesar as citadas condigdes. As diferencas de
equipamentos entre uma clinica rural e um hospital modelo podem
ser determinantes para o resultado de uma interven¢do e o 6rgao
judicante devera ter isso em mente antes de proferir uma decisao.

Gilostri corrobora o exposto, mas sublinha que se deve avaliar
a possibilidade de: atualizacao técnica do médico; do emprego de

167 DINIZ, Matia Helena. Curso de diteito civil brasileiro, v. 7: responsabilidade civil.
17* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

168 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 47.
169 VIEIRA, Luzia Chaves, cit., p. 96.

170 La infraccion por parte del médico cirujano, de algin deber préprio de su profeson,
y més concretamente, del deber de actuar com la diligencia objetivamente exigida por la
natureza del acto médico que se ejecuta, segin las circunstacias de las personas, del
tiempo y del lugar. LOPES, Joaquim Ataz. Los médicos y la responsabilidad civil.
Madrid: Editorial Montecorro, 1985.
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novos métodos; da (in)disponibilidade de aparelhagem moderna; de
medicamentos especificos e de pessoal treinado'”'. Um lugarejo
afastado das zonas mais desenvolvidas podera oferecer uma escusa
para a falta de equipagem de dltima geragao, entretanto, dificilmente
conseguira ilidir a responsabilidade pela desatualizacio do
profissional' . Reter conhecimentos técnicos necessarios nio deixa de
ser dever do médico, e uma qualificagio superior, ou seja, a sua
especialidade, faz com que o nivel de conhecimento exigido aumente.

Devera ficar claro que o médico nio entendendo possuir
capacidade ou meios técnicos para realizar com seguranca uma
intervencdo cirurgica devera se recusar a fazé-la. Insistindo em prestar
o servigo, e advindo um dano para o paciente, ele podera incorrer em
uma conduta culposa'”. Romanello'™* acrescenta que além da falta de
conhecimento e experiéncia e da infracao ao dever de cuidado ou
diligéncia, a inexistencia do bom julgamento ¢ suficiente para que o
profissional seja considerado culpado.

O julgamento que servird para sopesar se as habilidades
técnicas dominadas pelo médico sdao capazes de atingir as finalidades
buscadas pelo paciente, também tera utilidade para o profissional
julgar se os possiveis ganhos para a saude do paciente valem os riscos
do procedimento a ser utilizado. Matielo'” aduz que o médico nunca
podera optar por um procedimento que revele a supremacia do risco
em confronto com o beneficio. Nesse caso a abstencio setia
imperativa, exceto como ultimo recurso para salvar a vida ou
integridade da pessoa. Devemos, porém, ter cuidado nessa afirmativa.
Contemporaneamente, como oportunamente vimos, o paternalismo
classico foi superado. O dever do médico ¢ esclarecer e ndo escolher
pelo paciente. A autonomia, sempre que possivel, devera ser
respeitada; cabe somente ao enfermo assumir grandes riscos ou
dissentir a pratica de um procedimento mesmo que este nao ofereca
risco algum.

171 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 123.

172 A detenc¢do dos conhecimentos técnicos ¢ um dever que pesa gravemente sobte o
médico. FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, cit. p. 221.

173 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 40.
174 NETO, Jerénimo Romanello, cit., p. 32.
175 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 104.
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Um dever importantissimo, portanto, que sempre devera ser
observado, ¢ o da informacdo e a consequente obtencao do
consentimento informado do paciente. Sem a estrita observancia
desse dever, todos os atos postetiores estarao viciados, em regra,
podendo gerar a responsabilizacao do facultativo. Afinal, o dever de
obter o consentimento informado gera o dever reflexo de nao atuar
contra o consentimento deste' .

E de se frisar que os deveres profissionais do cirurgido nio se
esgotam apos o término dos atos que integram a interven¢ao médica.
As obrigacoes se estendem a fase pds-operatoria, oportunidade na
qual podem surgir complicacdes'”".

Por fim, Stoco'™ conclui que “o médico poderi ser responsabilizado
em razao da infringéncia da lei e dos preceitos éticos, quando deles resultar dano.”’
Assim, verificamos que o ponto crucial de onde nascem os demais
deveres do médico ¢é a diligencia e a recolha do consentimento
informado do paciente.

Ja os deveres do paciente, entendido aqui como a pessoa que
requer assisténcia sanitiria e se submete a cuidados profissionais'”,
sao basicamente dois: o pagamento dos honorarios médicos
compactuados e a cooperagio com o profissional®, que se
desdobratia no: “dever de facilitar os dados sobre seu estado fisico ou sobre sua

satide de maneira leal e verdadeira, assim como colaborar na sua obtencio”™™'.

176 Além do dever de ndo atuagdo, Lopez, revela o dever de guardar o segredo médico e
de atuar em casos de urgéncia. ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 165.

177 BELLO JANEIRO, Domingo, cit. p. 94.

178 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6° ed. revisada, atual. e ampliada.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 315.

179 DOMINGUEZ LUELMO, Andrés. Derecho sanitario y responsabilidad médica.
Valladolid: Lex Nowva, 2003, p. 147.

180 No mesmo sentido, PEREIRA, André Gongalo Dias, ob. Cit. P. 33. De acordo com
Lopez, o paciente deve seguir as prescricoes médicas deixadas em suas mios pelo
profissional. Ndo compactuamos dessa visdo. O dever se aproxima mais da boa-fé, de
dizer ao profissional que nio seguird ou que nao realizou as prescri¢des devidas do que
o dever de realiza-los em si, uma vez se tratar de direitos relacionados com a autonomia
e a integridade fisica do paciente, o dever é de honestidade. ATAZ LOPEZ, Joaquin,
cit. p. 193.

181 LIZARRAGA BONELLL Emilio, cit., P. 230.
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Diferenciacdo entre Cirurgias
Reparatorias e Estéticas

A doutrina divide a cirurgia plastica em duas modalidades:
a reparadora e a estética.

Antes de conceituarmos essas duas modalidades, torna-se
necessario caracterizar a cirurgia plastica. No ponto de vista de
Magrini, a cirurgia plastica é “uma subespecialidade do ramo da
Medicina de cirurgia geral que tem por finalidade modificar, reconstruir,
reconstituir ou embelezar parte externa do corpo deformada por enfermidade,
traumatismo ou anomalia congénita, reunindo o nobilissimo ramo da
medicina que trata de doengas por meio de cirurgia, com a beleza da arte de
improvisar e criar™.

Retomando a divisao, Matielo nos explica que a distingao
reside na diversidade de motivos e causas que levam a cirurgia
plastica, bem como aos variados fins buscados através dela’.

A primeira modalidade, a cirurgia plastica reparadora’, ou
reconstrutiva, destina-se a corrigir defeitos congénitos ou
adquiridos. Normalmente tem como finalidade a corre¢io de
acidentes ou de deformidades e outros defeitos fisicos. Essa
modalidade se relaciona com a medicina curativa ou assistencial,
que tem como objeto intervir sobre uma patologia ou lesao do
corpo*.

Ela se desenvolveu e comegou a gerar interesse depois da
Segunda Guerra Mundial, situagdo em que foi utilizada uma
grande variedade de armas, inclusive as mais mortais, como as
armas quimicas e as nucleares. Como consequéncia, gerou-se uma

I MAGRINI, Rosana Jane. Médico — Cirurgia plastica reparadora e estética: obrigagio
de meio ou de resultado para o cirurgidgo? In: RT n® 809, marco de 2003.

2 MATIELO, Frabricio Zamprogna, Ibidem, p. 58.

3NETO, Jerénimo Romanello, cit.,, p. 133. CAVALIERI, Sergio Filho. Ibidem, p. 369;
e GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica, Ibidem, p. 43.

4 Nesse sentido, GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 181.
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gama de lesdes e mutilagdes que necessitavam de técnicas
especiais para a restauragio do corpo da vitima’.

Para caracterizar essa modalidade de cirurgia nio existem
grandes dificuldades. A defini¢ao dos doutrinadores é semelhante,
todas elas evidenciam a corre¢io de uma deformidade para restaurar
a beleza fisica do paciente.

A cirurgia estética, ao contrario, busca o embelezamento,
tdo somente uma melhora fisica®. Nio corrige deformidades e sim
imperfei¢oes que perturbam o bem viver do paciente, “pelo manejo
dos contornos corporais tidos por deficientes ou incorvetos” | relacionando-
se com a denominada medicina voluntaria ou de satisfacao, uma
vez que atua, em tese, sobre um corpo sio’. Além da cirurgia
estética, Os juristas apontam que a extra¢ao de 6rgaos do cedente,
a experimentacdo e a investigacao sobre o corpo humano, as
técnicas de reproducao humana, a esterilizacdo e a mudanca de
sexo’, pertenceriam a esse grupo de medicina satisfativa.

Um pouco acima nos referimos ao progresso da Cirurgia
Plastica ap6s a Segunda Grande Guerra. E plausivel, todavia, que
o interesse pela beleza tenha acompanhado a evolugdo social
humana, fazendo com que as intervengdes cirurgicas com
preocupagdes meramente estéticas ja pudessem ser verificadas na
cosmeticologia egipcia.

Tivemos a oportunidade de construir de forma resumida a
histéria da medicina, e evidenciamos a importancia egfpcia para o
inicio da ciéncia médica. No que se refere a Cirurgia Estética, a
técnica da mumificagdo foi essencial para o progresso da
inteligéncia cirdrgica. Os médicos egipcios eram capazes de
reconstruir narizes, costelas e orelhas, mesmo que, no inicio a
interven¢ao cirurgica fosse realizada somente nos mortos com

5 GARCIA BLAZQUEZ, Manuel/CASTILLO CALVIN, José Miguel. Manual
practico de responsabilidad de la profesion médica — aspectos juridicos y médico-
forenses. 3* Ed. Granada: Editorial Comares, 2011, p. 140.

¢ NETO, Jerénimo Romanello, cit., p.133, no mesmo sentido, GIOSTRI, Hildegard
Taggesell. Erro médico, p. 111.

7 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit.,, p. 58.
8 GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 181.
9 LLAMAS POMBO, Eugenio, cit. p. 87 ¢ BLAS ORBAN, Carmen, cit. p. 56.
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importancia politica, ainda dentro do processo de conservagao e
embalsamamento.

Martinez-Pereda pesquisou a evolucio da intervencgdo
estética e revela que antes mesmos dos egipcios, o papiro de
Edwin Smith" em 2300-3000 a. C., trazia descri¢cdes precisas para
realizar cirurgias nos labios, bochechas e orelhas e os hindus, em
800 a. C. sabiam reconstruir narizes, devido ao costume vigente
na época de amputar essa estrutura na mulher addltera.

Durante o Império Romano era possivel modificar a
forma de algum osso, corrigir mas-formagoes superficiais e até
realizar liftings'' primitivos. E no fim do século XVI o cirurgiio
Tagliacozzi publicou um tratado em Veneza em que descreve
diversas técnicas de rinoplastia'®.

A medicina, como vimos no capitulo proprio, pouco
avancou desde a Antiguidade até dois séculos atras. Ela referiu-se
as interven¢bes com finalidades puramente estéticas, somente
apo6s a metade do século XIX. O primeiro implante mamario com
silicone foi realizado em 1962, enquanto a lipoaspiragao foi
idealizada em 1977. Fatos que demonstram a juventude dessa
ciéncia.

Por ser um ramo mais novo, os primeiros cirurgioes
estéticos eram vistos com suspeita. A sociedade nao aceitou de
maneira automatica esse tipo de intervencdo, o que acabou
refletindo no Direito. A Corte de Cassacido, em 29 de novembro
de 1920 proibia o profissional da saude de realizar um
procedimento com finalidade meramente estética e em 19 de
janeiro de 1936 o Tribunal Civil declarou que uma operagao
sobre um 6rgio sadio com a finalidade de corrigir uma linha
corporal, por si s6, constitui uma falta.

As guerras mundiais, além de desenvolver as técnicas
cirargicas e diminuir os riscos, acabaram por justificar as

10O americano comprou o papiro em 1862 e ele foi traduzido em 1930 por James H.
Breasted, somente ap6s isso foi percebida a sua verdadeira importancia, cfr. Cyber
Museum of Neurosurgery.

11 Procedimento em que por¢oes de pele sio retiradas da face do paciente.

12O De curtornm chirnrgia per insitionem foi publicado em 1597. MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 145.
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intervengoes estéticas devido a seriedade das lesGes sofridas pelos
militares e civis gerando consequentemente, uma maior aceitagao
social.

Hoje, podemos considerar que a cirurgia estética esta em
um momento especial. Um recurso que era utilizado apenas pela
elite e por artistas, atualmente pode ser utilizado por grande
parcela da populagio, seja pela reducdo do seu custo seja pela
possibilidade de corrigir, qualquer defeito ou desarmonia®.

Do mesmo modo da cirurgia reparadora, os autores, nao
veem grandes obsticulos na identificacao da cirurgia estética.
Caso exista um defeito pré-existente, algo que prejudique a saude
do paciente, a cirurgia sera reparadora. Entretanto, se o paciente
apresenta-se com higidez, desejando, tdo somente, melhorar a
aparéncia, a cirurgia sera estética.

Assim, uma intervengdo que visa corrigir um desvio de
septo sera reparadora, uma vez que é necessaria para a melhora
das fungdes aéreas, mesmo tendo como consequéncia um nariz
esteticamente mais belo. No caso do paciente desejar a simples
melhora da aparéncia do nariz, identificaremos a cirurgia como
do tipo estética'”.

A histéria humana ¢ testemunha de inumeras
modificaces corporais. Algumas deformagoes sao consentidas e
buscam a prote¢io contra espiritos ou forgas magicas; outras tém
como finalidade distinguir um determinado grupo ou tribo".

Casos de modificagoes curiosas sio os das mulheres da
tribo Karen Padaung, as mulheres-girafa, as quais alargam os
pescocos com anéis a ponto de gerar uma atrofia muscular que as
impossibilitam de levantar a cabe¢a quando nio estao usando
esses aros. Isso porque um pescogo comprido representa
elegancia. Outro costume, esse tipicamente chingés, era de enfaixar

13 Idem, ibidem, p. 182.

14 F interessante mencionar, mesmo que brevemente, a situacio dos transexuais. A
cirurgia de redesignagio de sexo ou de adequacio do sexo anatémico ao sexo
psicolégico, a nosso ver, nao poderia ser considerada como uma cirurgia estética. Os
procedimentos adotados visam corrigir um desvio psicolégico, algo significativamente
mais complexo do que uma intervencgdo que busca a simples melhora estética.

15 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José¢ Manuel, cit. p. 109-111.
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os pés das mulheres, desde pequenas, para que eles ficassem de
tamanhos diminutos e dificultassem a locomogao. O passo
vacilante era objeto de admiracdo e o procedimento determinava
uma hipertrofia dos o6rgios sexuais. De tal modo que pés
pequenos simbolizavam a luxuria e faziam da mulher um 6timo
partido.

Ambas as situagdes apresentadas revelam procedimentos
de modificagdo corporal que beiram o absurdo atualmente, pelo
menos para a maioria'®; porém essas alteragoes tinham uma
importancia primordial para a sociedade local. A mulher que nao
permitisse essas alteragoes, provavelmente seria desprezada. A
elegancia ou a sensualidade eram fatores importantes para que
elas alcancassem os objetivos das sociedades em foco: constituir
uma familia com o melhor parceiro possivel. Ao nio
apresentarem essas caracteristicas, elas diminufam suas chances.
O assunto poderia nos conduzir a grandes discussoes
antropolégicas e socioldgicas, todavia devemos focar em uma
indagacao: Esses procedimentos seriam curativos ou meramente
estéticos?

A primeira vista identificarfamos a natureza estética,
afinal, os individuos procuram uma melhor aparéncia. Mas
considerando os fatores externos, seja a pressio social ou o
padrao de beleza vigente; e os internos, a pressio imposta pelo
proprio individuo, a resposta torna-se mais dificil.

E nesse sentido que o conceito atual de satde foi
ampliado. A OMS define a saude como “um estado dindmico de
completo bem-estar fisico, mental, espiritual e social e nao apenas a anséncia
de doenca ou enfermidade"".

Embora esse conceito nao encontre apoio unanime da
sociedade cientifica, é possivel identificar uma preocupagio com
o0 bem-estar mental no conceito de saude. Hodiernamente, a

16 As mulheres-girafa decrescem a cada ano. As novas geragdes nio estio mantendo as
tradi¢Ges, fazendo com que apenas duas criangas, atualmente, fizessem uso dos aros no
pescogo. Ja a tradigio chinesa, de modo geral, ficou no passado. O novo governo
instaurado em 1949 ndo via o costume com bons olhos o que auxiliou a decadéncia da
modifica¢io.

17 Conceito presente no preambulo da Constitui¢do da Organizagio Mundial de Saude
(OMS/WHO).



116 | ANDRE FONSECA GUERRA

saude mental é tdo importante quanto a fisica, desse modo,
mesmo nao possuindo problemas fisicos, o paciente pode ter seu
psicolégico tio abalado e fragilizado que coloca a intervengido
estética como necessaria para a sua felicidade e saude psiquica,
sendo irracional crer que a cirurgia serviria simplesmente para fins
estéticos. A cirurgia estética seria, nesses casos, um método
terapéutico como qualquer outro.

Giostri'® amplia ainda mais esse pensamento. A autora
defende que em todas as cirurgias estéticas, o paciente, busca
modificar algo com que estd insatisfeito. E  esse
descontentamento pode alterar o bem-estar de uma pessoa,
havendo ai, sempre, uma necessidade terapéutica.

Conforme se posiciona Ataz Lopez, se entendermos a
saude nao somente como bem-estar fisico, mas também psiquico
e social, fica dificil ndo dizer que a cirurgia estética tenha carater
curativo. Segundo o autor, o que ocorre é que alguns juristas
adotam, até inconscientemente, o conceito de enfermidade sé ao
processo patolégico de degeneragio organica ou fisica'’.

Reforcam esse conceito de saude alguns estudos
psiquiatricos. De acordo com Martinez-Pereda, determinados
psiquiatras defendem que em toda cirurgia, reparadora ou
estética, esta presente um capricho neurdtico e uma fixagao ou
regressao a um estado narcisista. O desejo de agradar os demais é
legitimo e, muitas vezes, ¢ uma necessidade primordial, o que
implica complicagdes psicoldgicas, como, por exemplo, o nao
reconhecimento da propria corporeidade. A pessoa nao se
reconhece, nio sente que seu corpo combina com seu intimo™.

O autor ainda cita o Dr. Logre, psiquiatra francés, que
reconheceu uma enfermidade psicologica a qual denominou
hipocondria estética. Essa altera¢do faz com que o enfermo tenha
uma inquietude psicolégica pelos mais insignificantes defeitos que

18 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A responsabilidade civil dos profissionais médicos
na area da cirurgia plastica, p. 180.

19 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 113-114.
20 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 107-108 e 195.
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para corrigi-los daria o que fosse, realizaria qualquer sacrificio e
assumitia todos os riscos™.

Contribui para a tese de unidade da cirurgia plastica o fato
de que os médicos nio atuam de maneira distinta®. Quer seja
cirurgia reparadora, quer seja estética, o profissional sempre
buscara o melhor resultado possivel, aliando a melhora fisiologica
e a estética”. Recorda-nos Martinez-Pereda™ que os cirurgides
mais valorizados sio os que possuem a habilidade de ocultar ou
dissimular as cicatrizes das incisdes operatérias, mesmo sendo
uma intervengao cirurgica curativa.

Interessante relatar a tese do Advogado do Estado que na
sentenca do Tribunal Supremo espanhol, rechacou a separagao
entre Cirurgia Plastica e Cirurgia Estética. Segundo o jurista, a
altima “ndo ¢ uma especialidade antinoma por nao possuir um conjunto
proprio de conbecimentos, ji que sua aprendizagem se insere em um processo
mtito mais amplo, baseado em técnicas de transplante, mobilizacao de tecidos
e as de troca”™.

Feita as consideragdes, ha que dizer que essa divisao esta
consagrada pelos juristas. Martinez-Pereda® aduz que as
implicagdes socioldgicas, culturais e econdmicas, da cirurgia
restauradora e estética, sio muito diferentes do prisma dos
pacientes e da comunidade.

Segundo o mesmo autor, a desproporgao entre criagao de
riscos e os fins perseguidos pelo paciente é outra caracteristica
evidente que proclama a diversidade das cirurgias®’.

21 Idem, ibidem, p. 108.

22 Bello Janeiro revela que as diferengas procedimentais ndo sao muito claras. BELLO
JANEIRO, Domingo, cit. p. 99.

2 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José¢ Manuel, cit. p. 335.
24 Idem, ibidem, p. 171-172.

25 Conforme a senten¢a de 15 de junio de 2005. LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ,
Gustavo. Negligencias en cirugfa y anestesia estéticas. Madrid: DYKINSON, 2008, p.
30.

26 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 265.
27 Idem, ibidem, p. 266.
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Frisemos que, juridicamente, essa divisao ¢é relevante. A
maioria dos doutrinadores, como ainda veremos, a utiliza para
caracterizar a obrigacdo como sendo de meio ou resultado.

Depois dessas observacoes, é possivel perceber que a
divisdio ¢ mais importante para o0s juristas que para o0s
profissionais da saude. Seguindo o caminho da doutrina
majoritaria, utilizaremos a divisao, uma vez ser possivel visualizar
uma distingao entre as motivagoes e finalidades buscadas pelos
pacientes de um ou outro tipo de cirurgia plastica.

Mesmo nos valendo da divisao, ¢ importante frisar que
em determinados procedimentos sera complicado precisar se a
finalidade é terapéutica ou nao, seja pela ponderagao das questoes
psicologicas, seja por uma multiplicidade de procedimentos
realizados. Esse fato contribui para a fragilidade da dicotomia que
tende ao desaparecimento. Divisio, essa, que tinha a sua
importancia em uma época em que as cirurgias eram tao
perigosas que cogitar uma correcdo estética era, no minimo,
inconsequente. A busca por um cirurgiao s6 ocorria quando nao
existia outro remédio e mesmo assim para intervengoes
imprescindiveis. Todavia, esse nio é o panorama atual™.

28 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 336.
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Responsabilidade do médico

8.1 Breve Introducéio

Antes de comegarmos a explanar sobre a responsabilidade
do cirurgido plastico estético, ¢ importante um breve comentario
sobre o que seria a responsabilidade e os seus requisitos.

O termo ‘responsabilidade’ tem sua origem no verbo
latino respondere, significando a obrigagao que alguém tem de
assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade'.

Ja o dicionario juridico da Academia Brasileira de Letras
Juridicas informa que responsabilidade é a “obrigagio, por parte de
algném, de responder por alguma coisa resultante de negdcio juridico ou de ato
tlicito. Obs.: A diferenca entre responsabilidade civil e criminal estd em que
essa impoe o cumprimento da pena estabelecida em lei, enquanto aquela
acarreta a indenizagio do dano cansado™.

Atualmente, poderfamos admitit que “a responsabilidade
nada mais é do que o dever de indenizar o dano®. Esse dever de
indenizar, via de regra, se resume ao preenchimento obrigatorio
da lacuna patrimonial ou extrapatrimonial atingida pela conduta
danosa do agente”.

A responsabilidade profissional nao ¢ um tipo distinto de
responsabilidade. A doutrina italiana indica que a expressio
profissio deriva do latim professio e indica uma declaragao ou
manifestacao de ideia, fé, sentimento, feita publicamente e com
forma exterior reconhecivel por todos. Mais especificamente
significaria o exercicio continuado de uma atividade humana e,
consequentemente, de uma atividade de trabalho. A diferenca

I GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito
civil, volume III: responsabilidade civil. 4* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 20006, p. 1.

2 Academia Brasileira de Letras Juridicas, 1995.

3 AZEVEDO, Alvaro Vilhaga. Curso de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagoes. 11°*
Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008 ¢ GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona,
cit.,, p. 3.

4+ MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 13.
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esti no sujeito que incorre na responsabilizagio ser um
profissional’.

De acordo com os douttinadores®” portugueses ¢ possivel
identificar cinco® requisitos para que se caracterize a
responsabilidade subjetiva: a conduta, a ilicitude, a culpa, o dano e
o nexo causal’. Independente de ser uma responsabilidade
contratual ou extracontratual, o médico deve praticar um fato que
cause um dano ao doente ou terceiro'. Ja no Brasil, os requisitos
sao agrupados em quatro: a conduta, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa.

A conduta seria a a¢do ou omissao humana voluntaria. E
consideramos voluntaria a que resulta da liberdade de escolha do
agente que tem discernimento para entender aquilo que faz''.

A ilicitude ¢ a reprovabilidade objetiva da conduta. Assim,
o que determina a censurabilidade da agdo ou omissio é o
proprio ordenamento juridico, ela estaria inserida na culpa, no
ponto de vista brasileiro. Ja na culpa’’, a reprovabilidade é

5 FERNANDEZ COSTALES, Javier. Responsabilidad civil médica y hospitalaria.
Madrid: La Lex, 1987, p. 79.

6 Tendo como ponto de vista o sistema juridico portugués. Ja no Brasil e Espanha, por
exemplo, os doutrinadores defendem apenas trés requisitos: a conduta, o dano e o nexo
de causalidade. ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. La medicina ante los derechos
del paciente. Madrid: Editorial Montecorvo, 2002, p. 9.

7 Nesse sentido o acérddo da Relagio do Porto 3233/05.0TJPRT.P1 publicado em
05/03/2013: “A efectivagio da responsabilidade civil do médico depende, como ¢ sabido, da
verificagio cummnlativa de um conjunto de pressupostos: a ilicitude do facto, a culpa, o dano e o nexo de
causalidade entre o facto ¢ o dano”, o outro requisito é o fato, implicitamente citado pela
decisio, disponivel em www.dgsi.pt.

8 No direito brasileiro anotam-se trés requisitos fundamentais, a conduta, o dano e o
nexo de causalidade. No caso de responsabilidade subjetiva, soma-se aos elementos
citados a culpa. A responsabilidade na Franca possui contornos diversos. Basea-se na
Jante civil, um conceito que abrange o ato do agente, a ilicitude e a culpa em um unico
requisito.

9 PEREIRA, André Gongalo Dias. Responsabilidade Civil dos médicos: danos

hospitalares — alguns casos da jurisprudéncia. Lex Medicinae, Revista Portuguesa de
Direito da Saide, Ano 4, n.° 7. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 55-56.

10 PEDRO, Rute Teixeira, Ibidem, p. 84.
11 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona, cit., p. 27.

12 Para Ataz Lopez, a culpa tem um conceito muito impreciso. Existe um sentido
corrente da palavra, intimamente ligado ao conceito de moral, de pecado e do
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avaliada subjetivamente, tendo como tunica referéncia a conduta
concreta do agente naquela situagao. Devem-se preencher ambos
Os requisitos para permitir uma responsabilizacdo, a conduta deve
ser censuravel pelo ordenamento e reprovavel no caso concreto.

O préximo elemento é o dano, que nada mais é que a
lesio a um bem juridico, patrimonial ou nio". O udltimo elemento
¢ o nexo de causalidade, a linha que liga o ponto A, no caso a
conduta, ao ponto B, o dano. E a relacio de causa e efeito entre o
ato ou omissio do agente e a lesdo sofrida pela vitima'.

Preenchidos todos os requisitos, a responsabilidade do
infrator podera reparar o dano de forma a evitar um desequilibrio
injusto nas relagdes interpessoais®’.

8.2 Natureza da obrigacdo do médico: meio ou resultado

Em se tratando de obrigacoes de fazer, a pratica aponta
que do negocio juridico aflora obrigagoes de resultado. As de
meios, a0 contritio do que pareca, setiam excepcionais'’. Essa
excepcionalidade parece atingir exatamente a seara do Direito da
Medicina, fazendo com que a maior parte da doutrina defenda a
natureza da obrigacio do facultativo como de meios'”.

Antes, contudo, devemos oferecer o conceito de
obrigacdo, que para Monteiro ¢é “a relagao juridica, de carditer

sentimento de ndo haver atuado corretamente: o sentimento de culpabilidade.
Juridicamente tampouco haveria um conceito unico. O significado dependeria do ramo
do Direito em que ¢ utilizado. Se tratarmos apenas do Direito Civil ainda poderfamos
identificar diferencas no sentido. Ora se fala em culpa em sentido amplo, ora em
sentido estrito. ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit., p. 265.

13 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona, cit., p. 36.

14 Nesse sentido, VIEIRA, Luzia Chaves, Ibidem, p. 90 ¢ GAGLIANO, Pablo Stolze e
FILHO, Rodolfo Pamplona, cit.,, p. 85.

15 NETO, Jer6énimo Romanello, cit., p. 13.
16JARAMILLO ]J., Carlos Ignacio. La responsabilidad... p. 316-317.

17 De forma exemplificativa, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil v. 4:
responsabilidade civil. 6. Ed, Sao Paulo: Atlas, 2006, PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 8.* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, DINIZ, Maria Helena.
Curso de direito civil brasileiro, V. 7: responsabilidade civil. 19% ed. Sio Paulo: Saraiva,
2005, CAVALIERI, Sergio Filho, cit. e NETO, Jerénimo Romanello, cit., p. 15.
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transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestagdo pessoal e econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao
segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de sen patriménio”™"*. O
artigo 397.° do Cédigo Civil portugués traz importante defini¢ao
que pode ser utilizada no direito brasileiro sem restrigdes;
obrigacao ¢ “o vinculo juridico por virtude do gual uma pessoa fica adstrita
para com outra d realizacio de uma prestacio’.

8.2.1 Origem da classificacdio

As obrigacoes podem ser qualificadas conforme seu
objeto ou conteudo em obrigacdes de meio ou de resultado. Qual
o génese dessa classificagao?

E muito comum ver autores atribuindo essa divisio ao autor
francés Demogue. Eles estio parcialmente corretos. Isso porque
o Direito Romano ja se utilizava de uma divisio semelhante.

Os jurisconsultos romanos conseguiam visualizar uma
distingao no conteudo da obrigacio do devedor. De um lado, as
promessas determinadas eram aquelas em que o devedor
prometia um resultado que, se ndo o atingisse setia
responsabilizado a menos que provasse a interferéncia de uma
causa estranha. De outro lado, outras obrigages exigiam apenas
um esforco constante e sincero. O devedor, nesse ultimo caso,
nao se vinculava ao resultado especifico, tao somente a sua forma
diligente de atuagdo. Somente caberia uma responsabilizacao se
houvesse a comprovacio de uma atuagio nio diligente.

Ja no século XIX, ao comentar o projeto do BGB,
Bernhoft dividiu as obrigagdes de forma semelhante a de
Demogue, contudo nao as batizou, ficando a cargo de Fischer,
passados alguns anos, denomina-las de obrigagdes subjetivas e
obrigacoes objetivas™.

18 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito das obrigagdes,
Volume IV. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 8.

19°O autor se refere a alguns contratos especialmente lesivos ao credor, particularmente
aqueles em que uma parte entregava coisa certa a outra que deveria restitui-la em dada
altura. RIBEIRO, Ricardo Lucas. Obrigacoes de Meios e Obrigages de Resultado.
Coimbra: Wolters Kluwer sob a marca Coimbra Editora, 2010, p. 25-26.

20 Idem, Ibidem, p. 27.
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Somente nas primeiras décadas do século XX, Demogue
cria a divisao das obrigacGes em meios e resultado, de maneira
semelhante ao pensamento romano e de Bernh6ft e Fischer,
sendo efetivamente o autor francés o primeiro a utilizar essa
nomenclatura para tentar resolver as necessidades do seu tempo,
no caso a expansao dos transportes e o consequente aumento de
acidentes®’.

Essa  summa divisio, proposta por Demogue deveria
substituir o regime da responsabilidade contratual e
extracontratual para efeito de distribui¢ao do 6nus da prova (na
primeira presume-se a culpa, na ultima prova-se). Na visio do
autor, ora o devedor promete determinado resultado, caso em
que, ndo cumprindo, se presume a sua culpa; ora promete apenas
adotar medidas ou empregar esfor¢os em ordem a obtencgao de
um resultado, caso em que, nio cumprindo, tem o credor de
provar a sua culpa®.

A tese de Demogue cumpriria uma fungao util ao
conciliar os artigos 1137.° ¢ o 1147.° do Cddigo de Napoleao.
Segundo Ferreira de Almeida®, no primeiro artigo, a auséncia de
culpa exclui a responsabilidade do devedor e seria o credor quem
teria 0 6nus de comprovar a existéncia de culpa. Ja em relagao ao
art. 1147.° o devedor s6 se exoneraria se provasse uma causa
estranha ou um fato exterior; ficando para o devedor a carga de
provar uma causa estranha. As obrigacdes de meios e de
resultado explicariam perfeitamente as duas disposi¢des.

Esse ponto de vista acabava estendendo a eficicia da
distincdo a esfera extracontratual. No ambito delitual, as
obrigacdes de meios seriam os deveres de atuagdo prudente que
evitassem lesOes a terceiros e as obrigagoes de resultado como o
dever de nao causar danos com coisas ou animais de sua
propriedade a outrem™.

21 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica, cit., p. 143.
2 RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 28.

2 Cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Responsabilidade civil em institui¢bes
privadas de saude. In: Responsabilidade Civil dos Médicos. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 127-256, p. 198-199.

24 Idem, ibidem, p. 42-43.
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A extensio da divisio a natureza extracontratual ¢é
controvertida. Tal situagdo se explica pelo fato de que o dever
geral de abstencdo extrapola o conceito técnico de obrigacao,
uma vez que ¢ imposto indistintamente a todos os individuos,
nao podendo falar em obrigagdes pré-existentes no dominio
extracontratual. Ela sé nasce apos a violagao danosa de um bem
juridico®. Mas o que definiria uma obriga¢io como de meio ou
de resultado?

8.2.2 Conceito

Obrigacdes de meios seriam aquelas que tém como objeto
apenas o emprego de todos os meios necessirios ou possiveis
para alcancar o resultado pretendido pelo credor, sem que o
devedor garanta esse resultado™. A obrigacio de meio determina
uma conduta do profissional, obrigando-o a agir em
conformidade com os parametros da técnica e ética da sua
ciéncia. Ele deve se comprometer a utilizar todos os meios
possiveis para atingir o resultado, devendo ser zeloso e diligente®.

Por diligéncia podemos entender a observancia as normas
técnicas que culmina numa prestacido tecnicamente perfeita,
atenciosa ¢ de acordo com a boa-fé, mesmo que o melhor
resultado ndo seja atingido™.

Sabendo que ha desvinculagao do devedor com o
resultado pretendido pelo credor, s6 haveria descumprimento
quando o profissional nao adotar, culposamente, a conduta média
exigida para aquela situagdo concreta que ocasione um dano”.

A definicdo da obrigacio de meios é basicamente a
mesma para os doutrinadores, assim como o conceito da
obrigacao de resultado. Se nao, vejamos.

25 Idem, ibidem, p. 43.

26 Sobre o tema: Ricardo Lucas, cit., p. 91, MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 53,
BITTAR, Carlos Alberto, cit., p. 102 ¢ GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico,
cit., p. 75; RIBEIRO.

21 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit.,, p. 53.
28 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 143.
2 Idem, ibidem, p. 143.
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As obrigacoes de resultado™ tem como meta a obtengio
de um resultado predeterminado que, se ndo alcancado, pode
gerar a responsabilidade do devedor. A nio consecugio do
resultado presume a culpa e a relagdo de causalidade entre o atuar
do devedor e o resultado danoso®. Somente haveria a exclusio da
responsabilidade no caso da prova de uma excludente de
responsabilidade, como o caso fortuito, a for¢a maior, a culpa de
terceiro ou a culpa exclusiva da vitima™.

Devemos frisar que a obrigacao de resultado nao se
equivale a responsabilidade objetiva. No primeiro caso, a culpa
do devedor sempre é necessaria. O fato do devedor da obrigacao
de resultado responder em situagdes duvidosas nubla os limites
de ambos os institutos, porém, Le Tourneau® afirma que a culpa
estara sempre subjacente na obrigacao de resultado: ela consistiria
em nao haver podido executar o prometido.

Em relagio as obrigacoes de resultado, a conduta e a
diligéncia do devedor niao siao levadas em consideragao para
analise da responsabilidade™. O primordial é o préprio resultado
compactuado. Sempre que este niao for atingido, a obrigacao
pode ser considerada descumprida.

E importante ressaltar que o ndo cumptimento da
obrigacao, ou seja, a desconformidade do resultado pretendido
pelo credor com o obtido caracteriza o elemento da culpa. Ja na
obrigacao de meios, a culpa estd na violagdio dos deveres
objetivos de cuidado, acabando por aumentar a dificuldade
probatéria do credor. Se na obrigacdo de resultado o credor deve
demonstrar que o resultado obtido diverge do resultado

30 Idem, ibidem, p. 144. BITTAR, Carlos Alberto, cit., p. 102. RIBEIRO, Ricardo
Lucas, cit., p. 91.

31 GARCIA GARNICA, Marfa del Carmen, cit., p. 217.

32 A culpa exclusiva da vitima somente pode ser utilizada como excludente se o devedor
ndo tem a obrigacdo de guarda e protecdo, como nas situages de pacientes internos em
institui¢des psiquiatricas. Corroborando na tese da prova das excludentes como unico
mecanismo do devedor em livrar-se da responsabilizagio. GALAN CORTES, Julio
César, cit., p. 178-179.

33 LE TOURNEAU, Philippe. La responsabilité civile. Paris: Dalloz, 1982, p. 409-410.
34 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 144.
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compactuado, na obrigacdo de meios, ele devera provar que o
devedor atuou de forma a atentar algum dever objetivo de
cuidado, para além de ter que provar a culpa do lesante™.

Para contornar essa dificuldade probatéria, que atinge o
credor na obrigacio de meios, pode ser utilizada, como ainda
veremos, a prova de primeira aparéncia, instituto que permite um
juizo de probabilidade baseada na pratica cientifica e nas maximas
da experiéncia. Mesmo que ndo sirva como juizo de certeza, esse
mecanismo podera ser empregado para as situagdes em que O
credor nao consiga comprovar o nexo de causalidade de forma
satisfatoria; apesar de a situagdo concreta indicar que o dano
causado nao poderia advir de outra causa que nao a conduta do
devedor™.

Embora nao seja o nosso foco, devemos esclarecer que ao
lado das obrigacoes de meios e resultado, existem as obrigacoes
de garantia”, que apesar de nio terem sido previstas por
Demogue, merecem destaque. Essa obrigaciao acaba sendo ainda
mais gravosa ao devedor do que a obrigacao de resultado. Uma
vez que nao alcangado o resultado, o devedor sera
responsabilizado mesmo que uma causa estranha tenha tornado a
prestacdo impossivel™.

8.2.3 Critérios de distin¢do
Naio obstante seja clara a distingao entre as obriga¢oes de

meio e de resultado, faticamente, na analise do caso concreto,
havera casos extremamente nebulosos que impedirao a opgao por

35 RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 118-130.

36 A Anscheinsbewis do direito germanico ou a res ipsa loguitur da common law. Idem,
Ibidem, p. 130. Iremos tratar desses institutos, e alguns outros, no capitulo sobre as
alternativas.

37 A obrigacdo de garantia teria como objeto a protecdo da integridade fisica do
paciente, servindo como instrumento para garantir ressarcimento a vitima nos casos em
que seja dificil demonstrar a culpa do profissional, ou naqueles em que nio tenha
havido culpa. A obriga¢do de garantia teria finalidade de néo lesar a integridade do
paciente ¢ estaria conectada, particularmente, a0 mau funcionamento dos aparelhos
médicos. ROMERO COLOMA, Aurelia Marfa, cit., p. 83-84.

38 Idem, ibidem, p. 23, nota 14.
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uma ou outra classificacdo a primeira vista. A importancia pratica
da disting¢ao é: determinar o objeto exato da obrigacio assumida
pelo devedor e de estabelecer a carga probatéria®”. Com vista a
tornar menos ardua a diferenciagdo, a doutrina possui algumas
ferramentas que pretendem auxiliar na identificagdo da obrigacao
compactuada.

O principal critério adotado pelos juristas para distinguir
uma obrigacdo da outra é a 4lea®, que seria o conjunto dos tiscos
capazes de atingir o contrato. Todos os fatos eventuais que
influenciariam o resultado e que nao dependeriam da vontade das
partes.

Para os irmaos Mazeaud, na falta de outras circunstancias
que permitam descobrir a vontade das partes, deve-se atentar
para a presenca de alea. Quando ela for identificada, deve supot-
se que a obrigacdo assumida foi de meios, uma vez nio ser
presumivel o comprometimento do devedor a um resultado que
ele sabe ser aleatorio. Ja, se o resultado nao for aleatério, pode
estimar-se que o devedor se comprometeu a atingir o resultado
determinado®.

Para Demogue, uma obrigagao de resultado nio poderia
depender de uma dlea, com isso, a principio, um contrato médico
por ter como objeto o corpo humano nio poderia gerar
obrigacdo de resultado®.

Jamarillo estabelece importante consideracio. Se nao
podemos desconsiderar a dlea terapéutica, tampouco podetiamos
lhe dar um efeito excludente de antemao. Sua presenca ¢
intrinseca a area médica, mas ndo poderiamos sacrificar a
categoria das obrigacoes de resultado por esse fato. Isso sem
mencionar a dificuldade na identificacio de uma alea normal da

3 GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 178.
40 Nesse sentido o acérddo da Relagio do Porto 3233/05.0TJPRT.P1 publicado em
05/03/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

4 MAZEAUD, Henti, Léon e Jean/Chabas, Francois. Lecons de Droit Civil
Obligations — théorie générale. T. II, V. 1. 9.* Ed. Paris: Editions Montchrestien, 1998,
p. 15-16.

42 Separando as obrigacdes de acordo com a aleatoriedade do resultado final,
OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p.189.
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que ndo é, o que coloca mais um ponto de questionamento sobre,
até onde, na atualidade, ¢ possivel considerar a medicina como
aleatoria, em todos 0s casos e no mesmo grau estabelecido no
ultimo século™®.

Existem outros critérios*. Entre eles o da intensidade da
participagao do lesado na realizagdo da prestagao debitéria.
Quando o devedor tem um importante papel ativo no resultado,
a obrigacdo sera de meios. Como na prestagdo médica o paciente
tem um papel, majoritariamente, passivo — ou seja, a resposta
organica do seu corpo — a obrigacao, se utilizarmos esse critério,
seria de resultado, e sabemos que, em principio serad de meios™®.

No ponto de vista de Starck, outro critério que poderia
ser utilizado ¢é da incidéncia da prestagio do devedor na
integridade corporal do credor. Se o contrato afeta a integridade
fisica, a obrigacdo seria de resultado, de modo a proteger de
forma mais eficaz o credor. Se ndo afeta, a obrigacdo seria de
meios, Visto que O contrato teria natureza puramente economica
ou moral®.

Do mesmo modo do critério anterior, o de Starck,
colocaria a prestacio médica sempre como uma obrigagao de
resultado, ao contrario do posicionamento da maioria da
doutrina.

Independente dos critétios utilizados"’, “excepcionalmente,
atividades que denotam uma obrigagao de meio podem se converter em uma

4 JARAMILLO J., Carlos Ignacio. La responsabilidad. .., cit., p. 328.

44 Para Ricardo Ribeiro, os fatores que o levam a entender a obriga¢io como de meios
sdo: a aleatoriedade do resultado, o papel ativo ou a participagdo do credor na execugio
da obrigacio e a menor fiabilidade das técnicas e instrumentos sio fatores que nos
levam a pensar em obrigacdes de meios. RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 80.

4 Critério apresentado, por Philippe Le Tourneau e Loic Cadiet. PEDRO, Rute
Teixeira, Ibidem, p. 93, nota 222. O papel ativo do paciente que tesulta diretamente na
nio obten¢do do resultado poderd servir como excludente da responsabilidade na
modalidade de culpa exclusiva da vitima.

46 RIBEIRO, Ricardo Lucas, p. 61.

47 Na Italia, PRINCIGALLI, afirma que a distin¢do dependeria das circunstincias do
contrato. A doutrina e os Tribunais recorrem aos critérios da: intencio das partes; a
economia geral do contrato; ou a existéncia de um contrato de seguro. PRINCIGALLI,
Annamaria. La responsabilita del Medico. Bari : Editore Jovene Napoli, 1983, p. 43.
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obrigacao de resultado, a depender da forma como se den a pactuacao com o
consumidor dos servicos médicos™.

Mais do que excepcionalmente, as partes poderdo
converter validamente obrigacdes de meios em obrigacoes de
resultado e vice-versa”. Isso porque as clausulas destinadas a
convolar uma obrigagao em outra, sao clausulas sobre o 6nus da
prova™ que podem ser alvo da liberdade contratual das partes.

8.2.4 Criticas

A classificagao proposta por Demogue ¢é de simples
entendimento e percepg¢ao para os juristas. Tal fato, todavia, nao
a ilide de criticas.

Boa parte das consideragdes atinge a denominagao
escolhida pelo jurista. Para alguns autores, obrigacao de meios ou
de resultado ndo possui um sentido apropriado. Essa critica seria
justificavel pelo fato de todas as obrigacbes buscarem um
resultado, seja uma obrigacdo de meios seja a de resultado
propriamente dita.

Para outros autores, todas as obrigagoes também seriam
de meios, uma vez que sempre requerem uma atuagdo diligente
para a obtencao do interesse do credor, ou seja, o resultado
final®.

Visando resolver esses impasses, os irmados Mazeaud
propoem a modificagio da denominagiao. A obrigacao de meios
passaria a ser chamada de “obrigacao geral de prudéncia e diligéncia”,
que comprometem o devedor apenas a uma forma adequada de
atuacdo; ja a obrigacio de resultado deveria ser denominada de
“obrigagio  determinada’, ja que buscam um  resultado
predeterminado™.

48 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona, cit., p. 211.
4 Idem, ibidem, p. 79.

50O autor, assim como noés, defende que a diferenga entre um tipo e outro de
obrigacio esta na diferenca do onus probandi. Idem, ibidem, p. 75.

51 Idem, ibidem, p. 33-34, nota 43.

52 MAZEAUD et MAZEAUD. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile.
4* Ed. Paris: Sirey, 1947, v.1, p. 110.
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A proposta de Mazeaud tampouco fica isenta de criticas.
Na Italia, Mengoni observa que as obrigacdes, de forma geral,
tém objeto determinado ou, ao menos, determinavel. E no que
diz respeito a ““obrigagio geral de prudéncia e diligéncia’, objeta,
primeiramente, a questido do termo “geral” indicar a imposi¢ao de
um dever a uma generalidade de sujeitos e nao a uma ou mais
pessoas determinadas, o que deixaria de fora a responsabilidade
contratual, resultante, por defini¢do, da violagdo de direitos
relativos. Soma-se a isso o fato da diligéncia ser um modo de
comportamento, uma medida do conteudo de um concreto dever
de prestagdo e nio apenas um comportamento™. O autor acaba
por classificar as obrigacoes em “obrigagies de resultado”, seguindo
Demogue, e “obrigagies de (simples) comportamento”, tendo boa
aceitacio na doutrina italiana™.

Na Espanha, existem muitas divergéncias terminologicas.
Muitos se utilizam da classificagio demoguiana, mas outros
adotam a expressao “obrigacOes de atividade” para se referir a
obrigacao de meios, nao faltando, ainda, quem utilize uma
terminologia hibrida™.

Pelo exposto, vemos que ha certa razao para criticar a
nomenclatura. Toda obrigacao busca satisfazer um interesse do
credor, mas, segundo Ricardo Ribeiro, devemos distinguir o
interesse final ou primario do credor do interesse instrumental ou
de 2.° grau. As obriga¢oes de meios satisfazem esse interesse de
2.° grau, ja as de resultado, deverdo atingir o interesse final. A
distingado entre obrigacdes de meios e de resultado ¢, tnica e
exclusivamente, o resultado final, mas os resultados instrumentais
sao meios idoneos a produgiao do resultado final, assim cada
espécie de obrigacio buscaria um resultado especifico™.

Toda obrigagdo requer uma atuacdo zelosa do devedor
para atingir a finalidade do contrato. Porém, no caso de uma
obrigacao de meios, a diligéncia é abrangida pelo conceito de

53 RIBEIRO, Ricatrdo Lucas, cit., p. 29-30.
54 Idem, ibidem, p. 30.
55 Idem, ibidem, p. 30.
56 Idem, ibidem, p. 33.
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culpa, enquanto nas obrigacoes de resultado, reconduz-se ao
conceito de ilicitude’ para o direito portugués. Em relagio ao
direito brasileiro, essa diferenca em especial nao ¢ relevante.

Vazquez Barros ainda defende que todo cirurgiao,
indefectivelmente, suportara ambas as obrigacoes: a de meios, ou
seja, a de proporcionar os cuidados sanitarios minimos e
indispensaveis; e a de resultado, qual seja: de assegurar que nio
causara nenhum dano a integridade do paciente™.

Podemos concluir que, apesar de ambas as obrigacOes
buscarem um resultado e exigirem uma conduta diligente, o
conteudo das duas modalidades ¢ distinto, tornando-se plausivel
adotar a denominagao de Demogue sem grandes dificuldades.

Existe, entretanto, outra gama de criticas. De acordo com
Jean Bellissent, a divisao seria “esclerosante’, na medida em que
pretende ordenar de maneira rigida as obrigagcdes em um dos
grupos pré-definidos; “‘empobrecedora” porque nao atenderia a
totalidade das obrigagdes que poderiam surgir da autonomia
privada e liberdade contratual, além de “migpe”, visto que propoe
uma qualificagio pré-concebida que nio € satisfatoria™.

Em Portugal, uma critica contundente ¢ feita por Ferreira
Almeida. Na perspectiva do autor, o ordenamento lusitano preve
apenas os regimes contratual e extracontratual. Assim, a divisao
de Demogue, acaba por perturbar a presuncio de culpa do
devedor plasmada no art. 799.°, n.° 1% e, consequentemente,
acaba por ser fonte de confusdes e imprecisoes que pretenderia
evitar®. A perturbacio atingiria inclusive a qualificacgio do
contrato médico como de prestacio de servigos, visto que a
legislagao portuguesa indica a necessidade de uma das partes em
se obrigar a proporcionar a outra um resultado determinado®.

57 Idem, ibidem, p. 34.
58 VAZQUEZ BARROS, Sergio, cit. p. 346.
5 RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 36.

0 Incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso da obriga¢do ndo procede de culpa sua.

01 Idem, ibidem, p. 36 ¢ OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p.198.
62 Idem, ibidem, p. 205.
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Os problemas nio afetam somente o sistema juridico
portugués. Princigalli revela que na Italia, a proposta demoguiana
¢ defendida por parte da doutrina e aceita pela jurisprudéncia,
sobretudo, no tema da responsabilidade médica. Ha
doutrinadores, todavia, que consideram a biparticdo nociva por
supor uma categoriza¢ao dogmatica desnecessaria. Assim, esses
juristas negam validade a biparticio, defendendo a unidade do
conceito de obrigacio®. Na Espanha, no mesmo sentido da Italia,
¢ possivel encontrar doutrinadores afirmando que a biparti¢ao
nio ocasiona mais do que confusio®.

Mesmo controvertido, é certo que, nas obrigagcdes de
fazer, sempre sera possivel distinguir os casos em que o fim-
resultado se incorpora 2 prestagio” daqueles outros em que nio
se incorpora®. Sinde Monteiro apoia a divisio, mas adverte a0
jurista que a utilize com cautela. A op¢do por uma ou outra
natureza obrigacional deve resultar da interpretaciao da lei ou do
contrato, concebendo-se situagdes que possam nao se adaptar a
tais figurinos®’.

8.2.5 Consequéncias

Uma vez que apresentamos a conceituacio e algumas
criticas, falta-nos explicitar as consequéncias da op¢ao por uma

63 PRINCIGALLI, Annamaria, cit., p. 37, nota 34. ¢ p. 44.
64 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, cit., p. 84.

65 O Instituto Internacional para a Unificac¢io do Direito Privado (UNIDROIT) prevé a
summa diviso no artigo 5.4 relativo aos contratos comerciais internacionais. O n.°1
disp&e: “quando a obrigagio de uma parte implicar o dever de atingir nm resultado determinado, essa
parte estd obrigada a atingir esse resultado”; ja o n.° 2: “quando a obrigacao de uma parte implicar o
dever de empregar toda a diligéncia necessdria na realizacio de uma certa atividade, essa parte esta
obrigada a empregar toda a diligéncia que seria usada por uma pessoa razodvel da mesma condicao
colocada na mesma sitnacao”. Tal posicionamento demonstra que a divisio demoguiana nio
perdeu for¢a com o passar das décadas, mesmo depois de numerosas criticas, cfr.
OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p. 201.

66 JARAMILLO J., Carlos Ignacio. La responsabilidad. .., cit., p. 345.

¢ MONTEIRO, Sinde. Anotagio ao acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 12 de
novembro de 1996. In: Revista de Legislagido e de Jurisprudéncia, ano 132.°, 1999-2000,
p. 93.
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ou outra obrigacio a fim de definir a obrigacio do cirurgiao
estético de maneira fundamentada.

De modo geral, entende-se que a obrigacao médica ¢é de
meios, ou seja, o médico devera utilizar todos os mecanismos
disponibilizados pela Ciéncia Médica para aproveitar todas as
probabilidades que o paciente tem de alcangar uma melhora da
sua saide, além de que, o profissional, devera abster-se de
quaisquer atos que diminuam essas possibilidades®.

Esse entendimento acaba aumentando a dificuldade
probatéria do paciente”. De acordo com o pensamento classico,
para gerar responsabilizacio na obrigagio de meios, o credor
devera comprovar a culpa do devedor. Nesse caso, o paciente
devera provar que o médico atuou de forma negligente,
imprudente ou imperita, que a atuagao foi susceptivel de, em
abstrato, virem a produzir o dano alegado™.

Para Rute Teixeira, o 6nus da prova a cargo do paciente,
acaba sendo um escudo protetor do profissional porque,
praticamente, determina o insucesso da demanda do paciente ao
nao beneficia-lo da presungao de culpa. Presungdo essa que recai
sobre a generalidade dos devedores inadimplentes se encontrando
consagrada na disciplina da obrigagio de natureza contratual .

Assim, vigorara uma presuncao de diligéncia do médico a
qual o paciente devera destruir, no caso de uma obrigacao de
meios”. Se a situacio for de uma obrigacio de resultado havera
uma presun¢io de culpa do médico sempre que o resultado
predeterminado nao for atingido.

Como ¢ visivel, as consequéncias sao opostas. Quando
tratar-se de uma obrigagao de resultado, o regime adotado sera o
contratual. Entendendo como sendo de meios, o regime serd o
extracontratual, a culpa do devedor devera ser provada.

08 PEDRO, Rute Teixeira, ibidem, p. 82.

6 Nesse sentido o acorddo da Relagio do Porto 3233/05.0TJPRT.P1 publicado em
05/03/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

70 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p. 229.
" Idem, ibidem, p. 104-105.
72 Nesse sentido, Idem, ibidem, p. 105.
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Novamente devemos ressaltar a aparente inadequagao da
divisao de Demogue para o ordenamento brasileiro. Se a natureza
do negoécio juridico que rege a relagio médico-paciente ¢
contratual, por que utilizar o regime extracontratual para as
obriga¢des de meios?

Muitos autores se debrucam sobre essa problematica.
Embora nio entre na divisio demoguiana, Teixeira de Sousa
argui que o paciente sempre devera provar a culpa do médico. A
presuncao de culpa pelo descumprimento contratual niao ¢
justificivel para a responsabilidade médica. Para Teixeira, a
existéncia de um contrato ndo acrescenta nenhum dever
especifico que ja nao estivesse previsto nos deveres gerais do
profissional, pelo que nao deveria atribuir-se relevancia ao 6nus
da prova, e sua inversio, pelo simples fato de haver uma
celebragdo de contrato entre os dois sujeitos. Na visao do autor,
sera aplicado o regime do oOnus da prova previsto pela
responsabilidade extracontratual, onde o doente devera provar a
culpa do médico”.

Nao se vé base juridica para aplicar a presunc¢do de culpa
pela violagao da responsabilidade na obrigacao de resultado e niao
as obrigacoes de meios se ambas deveriam ser regradas pelo
regime contratual™®. Nesse sentido apresentamos outra posigio
doutrinaria, segunda a qual o regime contratual devera ser
aplicado integralmente, incluindo a presuncao de culpa do
devedor, nele prevista — as situagdes de incumprimento das
obrigacoes de meios”.

Para Henrique Gaspar o fundamento da responsabilidade
médica ¢é, essencialmente, o cumprimento defeituoso da
obrigacdao. E para esses casos, o paciente devera comprovar o
defeito no cumprimento, ficando a cargo do médico a

comprovagio da falta de culpa’.

73 SOUSA, Miguel Teixeira de. Sobre o énus da prova nas ac¢des de responsabilidade
civil médica. Direito da Saude e Bioética. Lisboa, 1996, p. 113-114.

74 RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 118.
75 PEDRO, Rute Teixeira, ibidem, p. 105.

76 Gaspar, Anténio Silva Henriques. A responsabilidade civil do médico. CJ, ano III, T.
1, 1978, p. 344-345.
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Mesmo utilizando o regime contratual para ambas as
espécies de obrigacao ainda seria possivel vislumbrar uma
diferenca entre a presuncao de culpa em uma e outra. Segundo
Ricardo Ribeiro, nas obrigacdes de resultado a presungao
abrangeria a ilicitude e o nexo de causalidade entre o fato ilicito e
o dano. Nesse caso, o médico terd o onus “de provar o cumprimento
da obrigagdo, on entdo de provar que o ndo cumprimento nao é ilicito ou que
0 nao cumprimento ilicito nao procede de culpa sua, on finalmente, que nao
hd nma relagao de causalidade entre o nao cumprimento ilicito e culposo e os
danos sofridos pelo credor””.

Nas obrigacées de meios a presuncio de culpa seria
mantida, devendo o devedor provar que nao atuou com culpa,
agindo com cuidado e aten¢ao. Enquanto a presuncao de culpa
nas obrigacoes de resultado abarcam a ilicitude e o nexo causal,
nas obrigacoes de meios ela se reduz a censurabilidade pessoal da
conduta do devedor™.

Para Ricardo Ribeiro, a natureza da obrigagao influencia
“a reparticdo do onus da prova, mas ndo do onus da prova da culpa, antes do
Gnus da prova de outros elementos da responsabilidade’™ .

Podemos concluir que ao aceitar a obrigagdo do cirurgiao
como de resultado, o paciente devera provar o incumprimento do
contrato, devendo o médico comprovar, ou que o resultado foi
atingido ou que uma causa alheia impediu que o objetivo fosse
alcangado, como a for¢a maior, a culpa de terceiro ou a culpa
exclusiva do paciente. Como consequéncia direta, o paciente
conseguiria responsabilizar o médico de maneira mais
simplificada, porque ele, normalmente, é a parte hipossuficiente

77 RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 123-124.

78 Idem, ibidem, p. 130. Pinto Oliveira aduz que a presuncio de culpa de natureza
contratual seria aplicavel as obrigacdes de meios, mas o alcance da presungio seria
diversa. Na obrigacio de resultado a presuncio se combinaria com o critério de
tdpicidade/ilicitude no tesultado, exonerando o credor do dnus de provar a omissdo de
cuidado; na de meios, ele se relacionaria com um critério de tipicidade/ilicitude referido
a conduta, nio exonerando o credor do 6nus de demonstrar a omissao da mais elevada
medida de cuidado extetior. Nas obriga¢bes de resultado, a inobservancia do cuidado
ou diligencia constituiria o critério de culpa, enquanto nas obrigacdes de meios, ela
constituiria o critério de ilicitude. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p.187-188 e
245.

7 Idem, ibidem, p. 118.
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da relagdo, carecendo de recursos financeiros e técnicos para
buscar seu direito de maneira eficaz. Além de que, o acesso a
prova documental, principalmente do processo clinico é mais
facil para o médico. Mas essa entendimento poderia fazer com
que o preco dos servicos médicos aumentasse, uma vez que
abarcariam os riscos da responsabilizacdo facilitada e os custos de
um possivel seguro que protegesse o patrimonio do profissional.

Mas se entendermos que a obrigacao do médico é de
meios, como a doutrina classica entende, estariamos dificultando
a responsabilizacao do médico e fazendo vista grossa ao regime
contratual, tornando aplicavel a responsabilidade extracontratual
para essas situagbes, visto que seria o paciente quem deveria
comprovar a culpa do cirurgido, nio havendo a presungio. Para
satisfazer o regime contratual, devemos nos utilizar dos
ensinamentos discutidos s#pra e defendidos pela doutrina mais
recente.

Pinto Oliveira acrescenta outra relevante consequéncia®
da distingao: a impossibilidade superveniente da prestacao. Nas
obrigacdes de meios, a impossibilidade subjetiva ndo imputavel
exoneraria o médico, enquanto nas obriga¢oes de resultado, o
médico poderia ser responsabilizado®'.

8.3. Particularidades da Cirurgia Estética

O objetivo do presente projeto é o debate da
responsabilidade civil do cirurgiao plastico. Contudo, antes que
pudéssemos abordar a matéria, era necessaria a identificacao de
alguns elementos importantes, como a caracteristica do contrato,
e principalmente sobre as obrigagoes de meios e de resultado.

Se, de maneira geral, os juristas defendem que a natureza
da obrigacao do médico ¢, sem duvidas, de meios, devemos
verificar se esse entendimento podera ser estendido para a

80 A mais importante serd, como demostrando ao longo do tépico, a carga probatdria.
Na pratica ¢ ela quem proporcionard ao juizo os meios de convencimento. Nesse
sentido, BELLO JANEIRO, Domingo, cit. p. 38-39.

81 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p. 197-198.
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especialidade da cirurgia plastica estética, ramo em que a doutrina
nao chega a um consenso.

8.3.1 Obrigagdo de Meio ou Resultado?

8.3.1.1 Outras obrigacoes de resultado

Nao podemos comegar nos esquivando de informar que,
para a maior parte dos juristas, a obrigacio do cirurgido estético™
¢ de resultado. Essa assertiva sera analisada com cuidado. Nesse
momento, entretanto, devemos esclarecer que essa especialidade
de cirurgia ndo é o unico ramo da medicina em que o profissional
da saude se compromete a um resultado, de acordo com parte da
doutrina.

Areas em que hi menor influéncia de fatores nio
controlados pelo profissional (alea) e a alta confiabilidade da
tecnologia utilizada seriam suficientes para caracterizar as
obrigacdes em concreto como de resultado de acordo com o
entendimento de uma relevante parte da jurisprudéncia e
doutrina. Seriam os casos da assepsia e esterilizacdo, da anilise®
sanguinea®, colocacio de proteses dentirias® e casos de
intervencoes consideradas simples, como a retirada de um cisto®.
Loépez-Mufioz acresce os casos de colocagio de dispositivo

82 Lopez-Mufioz relata que o lifting, abdominoplastia, mamoplastia, rinoplastia,
lipoescultura, lipossucgoes, implantes de gluteos, alargamentos de pernas seriam
exemplos de intervengdes estéticas com natureza obrigacional de resultado. Ele ainda
cita as intervengGes oftalmoldgicas e odontoldgicas. LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ,
Gustavo, cit. p. 43.

85 No mesmo sentido das analises clinicas, acrescentamos a bioquimica clinica e o
radiodiagnéstico cfr. FERNANDEZ COSTALES, Javier, cit. p. 82 ¢ ROMERO
COLOMA, Aurelia Marfa, cit., p. 128.

84 No acordio de 4 de marco de 2008, o ST] qualifica a obrigacio de realizagio de uma
andlise como obrigacdo de resultado, dado que ‘face ao avangado gran de especializagio
técnica’ a ‘margem de incerteza € praticamente nenbuma’.

85 Nesse sentido o acérdio da Relagio do Porto 3233/05.0TJPRT.P1 publicado em
05/03/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

8 PEDRO, Rute Teixeira, ibidem, p. 98-99.
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intrauterino anticonceptivo, eliminacio de manchas na pele e
injecdes de botox"

E possivel verificar que a jurisprudéncia considera como
obrigacdes de resultado, os danos decorrentes de atos de escassa
dificuldade. Decisdes francesas, italianas e espanholas®™ defendem
a natureza de resultado para as analises e experiéncias simples
apoiadas em conhecimentos cientificos e técnicos sérios;
vasectomias; interven¢des odontoldgicas e oftalmoldgicas®.

Fernindez Costales™ defende que se a especialidade busca
a cura ela estaria vinculada a obrigacao de meios. Entretanto, se ¢
apenas um diagnoéstico ou, ainda, ndo houver finalidade curativa,
sera de resultado. O certo é que a doutrina é propensa a
considerar como obrigacao de resultado qualquer atividade que
nao possua interferéncias das reagdes incontrolaveis do
otganismo humano, ou seja, que exclua toda 4lea”".

Advogamos nesse sentido. Se o ponto crucial para a
maioria dos juristas defender a obrigagao de meios para a area
médica ¢ a dlea, quando ela ndo estiver presente,
consequentemente a obrigacao sera de resultados. Essa logica,
todavia, pressupde a aceitagao da divisio demoguiana.

Outra situagdo em que se entende ser uma obrigacao de
resultado ¢ quando hda o emprego de aparelhos e utensilios
mecanicos, no concernente 20 bom funcionamento dos mesmos.
O profissional devera garantir que a aparelhagem esteja no
adequado estado de conservagao, apto a ser utilizado da maneira
perfeita”.

87 LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ, Gustavo, cit. p. 43.
88 Como a Sentencia n® 166/2008 de AP Alicante, 30 de Abril de 2008.

8 Sentenca do Tribunal Supremo espanhol de 28 de junho de 1997, 2 de dezembro de
1997, 24 de setembro de 1999 e 2 de novembro de 1999, cfr. GALAN CORTES, Julio
César, cit., p. 187. Sobre o tema: OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p. 211.

9% FERNANDEZ COSTALES, Javier, cit. p. 139.

91 PRINCIGALLI, Annamaria, cit. p. 41-42 ¢ Penneau, Jean. La responsabilité... cit., p.
10.

92 Idem, ibidem, p. 99-100 ¢ OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p. 211.
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8.3.1.2 A obrigacdo do cirurgido

O que mais chama atencdio quando se fala em
responsabilidade do cirurgido plastico estético é a obrigacdo a que
ele se compromete.

E  visivel a posicio majoritaria da doutrina e
jurisprudéncia. Segundo o maior nimero de juristas, o cirurgiao
plastico se obriga a um resultado” especifico, predeterminado. Se
a maioria da doutrina defende a natureza de resultado nas
intervengOes estéticas, um numero mais esmagador considera a
atividade médica como possuindo natureza de meios. A
obrigacao de resultado seria, entdo, a exce¢do da obrigacdo
médica™.

Como ja afirmamos, de modo geral, as obrigacdes de
fazer tém natureza de resultado. Por que tal situagao seria inversa
na atividade médica? Existe a tese de que essa opgdo seria
fundamentada na necessidade de maior prote¢ao ao profissional
diante de demandas dos seus pacientes, uma vez que a carga de
provar os danos e a culpa seria do demandante em uma obrigagao
de meios™.

O posicionamento mais difundido aponta para a
impossibilidade de atribuir como resultado da obriga¢ao a cura do
enfermo. E sabido que ser humano nenhum poderia garantir tal
consequéncia. Como as cirurgias estéticas nao buscariam a cura,
esse argumento enfraquece, o que explicaria a aceitagao
generalizada da obrigacao de resultado nessa seara.

A contemporaneidade trouxe varias criticas sobre a
natureza obrigacional do médico e sobre a propria validade da
divisao, como vimos. Alguns juristas observam que a realidade
desmente a cada dia que a obrigacao do médico nao seja de

9 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona, cit., p. 210 e VIEIRA,
Luzia Chaves, cit., p. 99.

94 Penneau, Jean. La responsabilité... cit., p. 10.

% MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Jos¢ Manuel. La cirugia estética y su
responsabilidad. Granada: Editorial Comares, 1997, p. 338 ¢ ROMERO COLOMA,
Aurelia Marfa, cit., p. 30.
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resultado. Conforme esse ponto de vista, atualmente, a maioria
das interven¢des cirurgicas teria natureza de resultado, aqui
entendido nao como a cura do enfermo, e sim como a propria
realizacdo da intervengdo cirurgica. A configuracio dos servigos
médicos como uma obrigagdo de meios responderia a uma
concepcao longinqua, quando os médicos tinham a disposi¢ao
escassos medicamentos; a cirurgia era muito limitada e perigosa,
totalmente diversa da medicina especializada, pluridisciplinar e
equipada com ferramentas poderosas e eficientes” dos dias de
hoje.

Teremos oportunidade de discutir com mais aten¢ao essa
proposta no capitulo final do presente estudo, dedicado as
alternativas para as obrigacoes médicas e, particularmente, para as
do cirurgido estético. Por hora, ressaltamos a posicdo majoritaria
da doutrina e jurisprudéncia: nas intervengoes estéticas, se impoe
ao profissional uma obrigacio de resultados. Essa posi¢io é
percebida na Argentina, Espanha, Alemanha, Franca, Canada,
EUA, Brasil e Portugal sem grandes dificuldades”.

Nao obstante o posicionamento majoritario, ganha forca
um pensamento contrario, que defende a teoria de que nada
difere a obrigagio de um médico ordinario da de um cirurgiio
plastico. A obrigacao de ambos seria de meios.

Antes de entrarmos nesse tema, devemos ter em mente
que a responsabilidade pessoal do médico sempre sera subjetiva,
pois ¢ verificada mediante a comprova¢ao da culpa por
negligéncia, impericia”™ ou imprudéncia”. Alguns autores, por
razoes diversas, defendem que quando o débito assumido pelo
médico é um resultado, a ideia de culpa é prescindivel, a fim de

9% MARTINEZ-PEREDA RODRiGUEZ,]osé Manuel, cit. p. 338-339.

97 GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 187. O Tribunal Supremo espanhol ji
declarou expressamente esse sentido, cfr. BELLO JANEIRO, Domingo, cit. p. 91.

9 Garcia Hernandez divide a impericia em duas: a impericia consciente, onde sempre
havera a culpa subjetiva do profissional, por exemplo, quando o médico se
compromete a realizar um ato para o qual sabe nido estar preparado; e a impericia
inconsciente, onde a subjetividade da culpa estd mais distante, remontando a propria
origem da impericia, ou seja, o profissional ¢ imperito porque, negligentemente, niao
adquiriu os conhecimentos devidos. GARCIA HERNANDEZ, Tomés, cit., p. 69

9 VIEIRA, Luzia Chaves, cit., p. 91.
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sustentar uma responsabilidade objetiva'”.
acastelar essa tese.

Retomando a discussao, ja sabemos que a opgao por uma
ou outra teoria pode ser decisiva no curso do processo. De
acordo com o pensamento classico, se a obrigacio for
considerada de meios, o 6nus da prova de que o cirurgido agiu
com culpa sera do paciente. Ao revés, se considerada de
resultado, ocorrera a inversao do 6nus da prova, incumbindo ao
médico provar sua inocéncia'”.

Devemos comecar pelo pensamento defendido pela
doutrina majoritaria e classica. De acordo com essa visio, a
obrigac¢ao do cirurgiao plastico é de resultado.

Tal fato ¢ justificavel porque “a obrigacao de resultado deriva
da expectativa criada pelo profissional no sentido de que a aparéncia ird
sofrer alteracoes positivas apds a intervengao, destinando-se esta tdo somente
ao propdsito embelezador”™”. Pode ser aduzido que, por se tratar
somente da aparéncia da pessoa, a obrigacido deve ter um fim
determinado e perfeitamente definido'”.

Outro fundamento importante esta no fato de que, na
maioria das vezes, o paciente nao sofre de qualquer moléstia, seu
corpo esta sao. A unica finalidade seria a melhora estética. Se a
melhoria nao fosse assegurada pelo cirurgido estético,
dificilmente, o paciente optaria por realizar a intervencao'™.

O resultado da cirurgia consistiria na propria razao de ser
do contrato'”. A promessa da melhora na aparéncia seria o dnico

Nao poderiamos

100 JARAMILLO J., Carlos Ignacio. La culpa y la carga de la prueba en el campo de la
responsabilidad médica. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2010, p. 157.

101 FTUZA, Césat, cit., p. 420.
102 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 56.
103 Tdem, ibidem, p. 59.

104 VENOSA, Silvio de Salvo. Diteito Civil v. 4, p. 137, e MATIELO, Frabricio
Zamprogna, cit., p 59. No mesmo sentido, BLAS ORBAN, Carmen, cit., p. 56-57.

105 Apés a decisio da Corti di Cassazione em 8 de agosto de 1985 que qualifica a
prestagdo do cirurgido estético como uma obrigagdo de resultado, ao considerar que,
neste tipo de intervengGes, o resultado ‘constituisce pur sempre sostrato imprescindible”, tal
entendimento tem sido estendido, na Itdlia, a um ndmero crescente de prestagdes
médicas: colocagio de proéteses, intervengoes, que, para além da cirurgia estética, se
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fundamento para o paciente se submeter a cirurgia'”. Alguns
autores chegam ao extremo e defendem que se o médico aceitar
realizar a cirurgia ele estd assumindo, automaticamente, uma
obrigacio de resultado'”. Pode-se motivar esse raciocinio na
possibilidade que o cirurgiao tem de negar a prestacao de servigo.
Pressupoe-se que se o resultado nao for possivel, o médico
devera se recusar a realizar a intervengio cirirgica'®. Tudo para
que nao seja produzido um prejuizo maior do que aquele que se
pretenderia corrigit'”.

Todo posicionamento extremo no Direito ¢ discutivel, e
assim nos parece nesse caso. Ja revelamos que a vontade das
partes pode fazer com que uma obrigacio de meios se converta
em uma de resultado, assim como a ultima poderia se converter
na primeira, entdo nao ha que se falar em obrigatoriedade, em
predeterminagao.

E a vontade das partes acaba apoiando os juristas na
defini¢ao da obrigagao do cirurgiao plastico como de resultado. O
paciente deseja uma melhora estética e esse é o seu unico
objetivo, ele ndo quer correr riscos de ficar pior do que estava.
Tendo isso em vista, o médico aceitaria todos os riscos ao acolher
a obrigacao de alcancar o resultado compactuado.

Se a real autonomia das partes tem uma particular
importancia para nossa matéria, poderfamos concluir que nao ¢
porque um, ou muitos, cirurgides asseguram a obtencdao de um
resultado que a natureza da obrigacio ¢ definida de forma
inexpugnavel"’. A atividade médica sempre traz consigo um
risco, o médico pode assumi-los, ou nio.

consideram como ndo estritamente curativas — interrup¢io involuntiria da gravidez,
esterilizagio. PEDRO, Rute Teixeira, cit., p. 102, nota 246.

106 VIEIRA, Luzia Chaves, cit, p. 99. No mesmo sentido, NETO, Jerénimo
Romanello, cit., p. 135.

107 NETO, Jerénimo Romanello, cit., p. 135.

108 CAVALIERI, Sergio Filho, cit., p. 369. O cirurgido incorreria em uma culpa in
contrahendo, por empreender uma operagio cujo resultado pode nio ser satisfatorio.
LLAMAS POMBO, Eugenio, cit. p. 399.

109 NETO, Jerénimo Romanello, cit., p. 136.

110 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: Revista
Juridica. Porto Alegre: Sintese, ano XLV, n°® 231, janeiro de 1997, p. 32.
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Ja apresentamos criticas a necessidade de diferenciagao
entre intervengoes estéticas e reparatorias. Como bem
informamos, faticamente, nao ha distingdes quanto ao modo de
agir do facultativo em uma ou outra situagdo. Todavia, fica
evidente que a expectativa e motivagao do paciente se modificam
conforme a modalidade de cirurgia a qual se submetera.

Antes de nos posicionarmos sobre a suficiéncia, ou nao,
da expectativa e da motivagao do paciente como elementos
fundamentais para caracteriza¢ao de uma obrigacao de resultado,
devemos apresentar outra importante cotrente.

Se o devedor, na obrigacio de resultado, ndo se exonera
provando que ele se comportou de maneira irreprovavel, na
obrigacao de meios a prova de uma atitude prudente e diligente
seria suficiente para ilidir de responsabilidade o cirurgido'".

E ¢ acreditando se tratar de uma obrigacdo de meios que
outra linha de pensamento vem ganhando forca. Alguns
doutrinadores defendem ferrenhamente a obrigacao de meio para
todos os profissionais da medicina, inclusive a dos cirurgioes
plasticos'"%.

Essa corrente se baseia, principalmente, no fator alea. Nos
riscos que incidiriam no contrato. Ao classificar as obriga¢oes em
de meio e de resultado, Demogue nao olvidou a alea. Segundo
ele, a 4lea nio poderia incidir em uma obrigacio de resultado'”.
Esse tipo de obrigagio nao poderia ser influenciada por fatores
externos e imprevisiveis. Para Giostri, quando o “finz siltimo depende
de uma dlea, a obrigacio ¢ apenas de meio; se ndo depende, ¢ de
resultado” .

Considere “a participagio (ativa e passiva) do paciente no
resultado final e ter-se-d mais um forte elemento contra a classificacao ‘de

111 Nesse sentido, GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 77.

112 Embora ndo seja o seu posicionamento, Blas Orban aduz que para os defensores
dessa corrente, a atividade realizada pelo cirurgido estético nio difere das operagdes
“necessarias”. A diferenca fundamental estaria no campo da informagéao, que devera ser
mais ampla, principalmente a respeito dos riscos a que o paciente se expde
voluntariamente. BLAS ORBAN, Carmen, cit., p. 58.

115 Idem, ibidem, p. 77.
114 Idem, ibidem, p. 113.
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resultado’ na seara da prestagio obrigacional da cirurgia plistica’””.
Seguindo esse ponto de vista, seria inimaginavel sustentar que um
contrato baseado na complexidade do corpo humano pudesse
gerar uma obrigac¢do de resultado.

Caso a obrigacio seja compreendida como de resultado, o
cirurgiao devera adimplir o contrato estritamente como fora
compactuado. Sua responsabilidade somente sera excluida nas
hipéteses ja citadas, como o caso fortuito, a for¢a maior e a culpa
exclusiva da vitima. Qualquer outro fator que impega o resultado
da cirurgia de ser alcancado, da maneira compactuada, sera de
responsabilidade do facultativo.

Ao contrario, quando se tratar de uma obrigacio de
meios, o cirurgido s6 sera responsabilizado quando agir com
culpa; a cirurgia podera ser um fracasso, ter como consequéncia
uma piora significativa na beleza do paciente, mas caso o médico
tenha atuado diligentemente ele nada respondera.

O interessante ¢ que o préprio Demogue aduz que o
profissional liberal, como o médico, nao tem a seu cargo mais do
que uma obrigacgdo de meios. Tal fato demonstra certa
incoeréncia da doutrina que adota a divisio de Demogue, mas
nao aceita o claro posicionamento do autor em matéria de
responsabilidade médica''’.

Um pensamento que parece funcionar, é aquele que nao
fixa a obrigacdo do cirurgido em um ou outro tipo, fazendo
depender de uma analise da situagdo concreta para a
determinacao da natureza da obrigacao. Esse ¢ o posicionamento
de César Fitza. Para o autor, se o cirurgiao foi honesto com seu
paciente, nao lhe prometendo o impossivel e deixando claros os
riscos, a obrigacdo sera verdadeiramente de meios. Mas havendo
promessas irreais que incutam no paciente a certeza do resultado,
ou nao havendo o esclarecimento ideal sobre os riscos da cirurgia,

a obrigacio passaria a ser de resultado'".

115 Idem, ibidem, p. 113. Defende a natureza obrigacional de meios: GALAN
CORTES, Julio César, cit., p. 177.

116 DEMOGUE, René. Traité des obligations en général. Source des obligations. Paris:
Arthur Rosseau, v. 1, 1925, p. 60.

17 FIUZA, César, cit., p. 420.
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Se o cirurgiado nao adverte sobre os possiveis efeitos
negativos, s6 informando as inimeras possibilidades de melhora,
ele esta violando um dever de informar, e assim assumird, sem
dtvidas, uma obrigacio de resultado'™. Outra situagio em que a
obrigacao seria de resultado ocorre quando o médico promete
que sua intervencgao tera um resultado determinado, utilizando,
além de falsas expectativas, modelos ou croquis que possibilitam
a0 paciente visualizar o resultado final da intervencio'"’.

Seguindo esse pensamento, a obriga¢ao basica do médico
seria de meios, mas terfamos que apreciar 0 caso concreto para
estabelecer se houve a modificagdo da natureza obrigacional ou se
ela manteve-se inalterada. Devemos nos atentar para o risco
assumido pelo profissional. Se ele for somente otimista, dizendo
que tudo terminara bem, seria muito considerar que assumiu uma
obrigacao de resultado. De acordo com Ricardo Ribeiro, “zdo
parece conforme o principio da boa-fé interpretar como wuma assungao de
garantia do resultado aguilo que, nas relagoes sociais, ¢ entendido como nma
manifestacio de confianca no éxito do trataments™'”.

O que reforga que o entendimento classico das obrigacoes
de meios e de resultado, empiricamente, na hipétese de uma
cirurgia estética, sao insuficientes para tutelar de maneira eficiente
e justa o direito lesado. Ora o profissional é crucificado, ora sai
impune.

Hodiernamente, a tendéncia é que a jurisprudéncia e a
doutrina se utilizem de outros mecanismos, capazes de conciliar a
vontade das partes e a compreensdao das influéncias da dlea no
corpo humano com o ordenamento juridico. Sobre essas outras
possibilidades nos deteremos no préximo capitulo.

8.4.1.3 Resultado prometido

Antes de expormos algumas alternativas seria interessante
nos ater ao resultado desejado ou prometido na cirurgia. Essa

118 CAVALIERTI, Sergio Filho, cit., p. 369.
119 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 93.
120 RIBEIRO, Ricardo Lucas, cit., p. 76.
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questao ¢ muito complexa no Direito da Medicina por esbarrar
na subjetividade do resultado desejado pelo profissional que tem
a possibilidade de ser muito diferente do que pretendia o
paciente.

O resultado da intervencdo podera ser considerado
satisfatorio para o profissional, mas ficar muito aquém das
expectativas do cliente. Essa frustracdo do paciente podera gerar
demandas com base em uma obriga¢ao de resultado. Entretanto,
a mera Insatisfagdo ndo sera suficiente para responsabilizar o
cirurgiao.

O dano nao ocorre pelo simples descontentamento do
paciente. Ele depende da constatagdo da indevida dissociagao
entre o que se poderia esperar NoO contexto em que se inseria o
paciente e o resultado obtido'”'.  Alcancando um resultado
aceitavel, o contrato restara cumprido. E aceitavel seria toda obra
que nao destoa do razoavel e do que poderia ser esperado dos
profissionais em geral que atuassem naquele paciente.

Tal entendimento, todavia, deve ser interpretado com
restricaio. Ha casos em que um resultado aceitavel sera
insuficiente e determinarda o descumprimento do contrato. Sao
todos os casos em que, além de prometer uma melhora estética, o
profissional garante um resultado determinado. Se o cirurgiao
utiliza imagens computadorizadas ou algo do género para
demonstrar o resultado da cirurgia, ndo poderfamos admitir que a
simples melhora na aparéncia do paciente acarretasse o0
cumprimento contratual perfeito. A insatisfacao do cliente podera
ser suficiente para a responsabilizacio do médico sempre que
fundada nas expectativas e promessas feitas pelo profissional.

Sempre que o cirurgido se obrigar a dar realidade ao que
abstratamente uma maquina esbocou, um resultado diverso do
pretendido assegura ao paciente o direito de reparag¢ao; mesmo
que nao haja prejuizo organico e até mesmo se houver uma

melhora estética, mas essa diferir da prometida'®.

121 MATIELO, Frabricio Zamprogna, cit., p. 60.

122 Nesse sentido, Idem, ibidem, p. 60.
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Como ja visto, a autonomia da vontade ¢é capaz de obrigar
o médico a deveres mais gravosos do habitual. Se o profissional
garante o resultado, passa a estar comprometido a alcanga-lo da
forma contratada'>.

Deve-se ter cuidado com o que consistiria o resultado
combinado. Especificamente nas cirurgias embelezatérias, o
resultado podera ser uma simples melhora estética do paciente,
algo certamente subjetivo, até uma aparéncia idéntica a um
modelo estabelecido pelas partes.

Vieira, entretanto, alerta que “deve-se fer cuidado com a
promessa de resultado, pois esta questdo pode entrar em outro terreno que sio
os efeitos da promessa e sanagio do problema ao enfermo, para levantar o
animo e de dar confianca, diminuindo as preocupagies do enfermo”***.

O médico deve sempre ter em mente que o alcance
psicolégico de um defeito fisico pode ser tamanho que nenhum
cirurgiao podera atingir um resultado satisfatério para o cliente.
Assim, ¢ melhor recusar a prestagdo de servico do que ter a
possibilidade de ser acusado do inadimplemento do contrato
frente 2 um possivel descontentamento do operado'”.

Em alguns casos sera possivel esclarecer ao paciente sobre
todos os riscos do procedimento e assumir uma obrigacao de
meios. Em outros, todavia, o cliente somente ird realizar a
intervengao se o cirurgido prometer o resultado determinado ou,
pelo menos, uma melhora estética. Cabera ao médico a
ponderagao sobre o que valera a pena: se arriscar a garantir um
resultado certo ou perder aquele cliente. Opgdes que nem sempre
podem ser faceis de eleger.

123 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica, cit., p. 144.
124 VIEIRA, Luzia Chaves, cit., p. 102.
125 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico, cit., p. 116.






9

Alternativas

Boa parte do nosso trabalho versou sobre a visao
tradicional da classifica¢do das obrigacoes em meios e resultado.
Vimos que, em algumas oportunidades, a divisio demoguiana
acaba por gerar alguns conflitos. Tentando diminuir esses
obstaculos, a doutrina tenta criar alternativas que permitam dar a
responsabilidade médica contornos mais equitativos e
satisfatorios para médicos e pacientes. Passaremos a analisar
algumas delas.

A fim de facilitar a compreensao, optamos por separar as
alternativas em trés grupos. O primeiro, e mais radical, propoe
uma alteragao legislativa; o segundo indica a possibilidade de uso
de alguns mecanismos processuais que contornariam as
fragilidades da  biparticio de Demogue; por dltimo,
mencionaremos propostas que contem a divisdio do jurista
francés como base.

Algumas dessas alternativas foram citadas ao longo do
trabalho; e o mais importante: a utilizagdo de um método nio
exclui a possibilidade da aplicagio de outro conjuntamente.
Optamos por apresentar as alternativas em capitulo proprio para
facilitar a visualizacao do leitor e promover a didatica.

9.1 — Uma nova responsabilidade

A primeira alternativa é a mais dificil de ser realizada. Ela
depende de um esfor¢o conjunto de juristas e legisladores o que
acaba por elevar essa op¢ao ao nivel utopico.

A proposta busca a criagio de uma responsabilizacdo
especifica para disciplinar a atividade médica. A concep¢ao de um
novo nucleo, de uma subespécie de responsabilidade. Devemos
frisar que um nucleo independente do regime geral de
responsabilidade nao é impossivel. Ele, inclusive, ja existe para
alguns setores de atividade. Em Portugal, a responsabilidade do
produtor ¢é prevista nesses moldes, assim como a
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responsabilidade do prestador de servico e do fornecedor no
Direito brasileiro, quando se trata de uma relagao consumerista.

Para Rute Teixeira a responsabilidade profissional opera
uma dissolucdo de “oposigies obsoletas”, nomeadamente entre os
regimes da responsabilidade delitual e a responsabilidade
contratual. Pedro Romano também sublinha a inadequagao dessa
distingdo'. A responsabilidade especifica se apoiaria: de um lado
na exigéncia de um grau de diligéncia distinto do exigido em
carater geral; e de outro, na dificuldade dos juristas para julgarem
os atos médicos®.

A dificuldade para avaliar a atuagio médica poderia ser
circundada pela criagdo de Tribunais profissionais: somente um
profissional se encontra capacitado para julgar outro sobre a
ocorréncia de uma culpa profissional. Os juizes, especialistas em
direito, estdo incapacitados para decidir sobre um erro técnico, se
ele é ou nio culposo, se ¢ escusavel ou nio’. Um 6rgdo colegiado
seria uma importante conquista. Possuindo membros juristas e
profissionais técnicos na matéria, no caso médicos, o julgamento
estaria mais proximo do bom senso; evitar-se-ia uma decisdo
isolada de um magistrado que pouco ou nada entende da matéria
ou baseada em uma pericia contaminada pelo espirito de
corporagao.

Na abertura do capitulo sobre a responsabilidade médica
afirmamos que a responsabilidade profissional nio se difere da
geral. Aqui, entretanto, utilizarfamos as nuances para torna-la
independente. A diferenca poderia ser encontrada no sentido
distinto do conceito tanto da culpa profissional quanto da culpa
em sentido estrito. A atividade médica sendo eminentemente
técnica, ndo comportaria a medida de diligéncia prevista no
Codigo Civil. O critério do “bom pai de familia” nao se adequaria
para determinar a diligéncia exigivel aos médicos no exercicio de
sua profissio”.

I MARTINEZ, Pedro Romano. Direito das obrigacdes. Apontamentos. 2* ed., reimp.
Lisboa : Associacio Académica da Faculdade de Direito, 2008, p. 86.

2 ATAZ LLOPEZ, Joaquin, cit. p. 237.
3 Idem, ibidem, p. 241-242.
4 Idem, ibidem, p. 239.
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Ataz Lopez revela que esse argumento é contestado com
extrema facilidade. Ao nos depararmos com uma atividade
profissional, o critério do “bom pai de familia” é substituido pelo
do “bom profissional”. A transformagao niao supde uma
especificidade do critério de medida da diligéncia exigida na
atividade profissional. Seria necessaria, apenas, a adaptacao da
norma s circunstancias concretas de aplicagio’.

Na visao de De Matteis, dever-se-ia ir mais longe, criando
pequenos nucleos de responsabilidade para os diferentes ramos
da Medicina conforme os diferentes graus de perigosidade, riscos
e a particular tipologia dos danos gerados®.

Atualmente seria dificil imaginar uma responsabilidade
especial para a relacio médica; o tema ainda possui muitas arestas
a serem aparadas antes de se aventurar nesse sentido. A matéria ¢
complexa e, relativamente recente, o que nido permite uma
degluticio perfeita dos juristas. F preciso tempo para ponderar,
ver as consequéncias de uma ou outra opg¢ao, para formular a
alternativa mais proxima da perfei¢ao possivel.

Mesmo com essas dificuldades deverfamos incutir na
mente dos leitores essa ideia. Essa opc¢ao extrema somente sera
palpavel a partir do momento em que a discutamos. Ela poderia
proporcionar a extin¢ao de alguns dos problemas cruciais de que
tratamos aqui; como a inadequagao da divisio de Demogue no
Direito brasileiro, a falta de justificativa da presuncao de culpa
nao ser aplicavel para as obriga¢des de meios, mesmo elas sendo
contratuais; entre outros problemas.

A atividade legislativa é complexa e, habitualmente, gera
legislagbes problematicas. Uma forma de diminuir os riscos e
aumentar a qualidade das leis é a constru¢ao de legislagoes
fundamentadas em wuma ampla discussio entre juristas,
legisladores e sociedade. Obviamente, um novo nucleo de
responsabilidade poderia tornar a atividade médica mais justa
para o profissional e o paciente, mas também poderia trazer

5 Idem, ibidem, p. 239-240.

¢ DE MATTEIS, Raffaclla. La responsabilita medica : un sottosistema della
responsabilita civile. I Grandi Orientamenti della Giurisprudenza Civile e Commerciale.
Padova : CEDAM, 1995, p. 334.
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novos problemas que sequer imaginarfamos agora. Mosset
informa que uma das dificuldades poderia ser terrfvel: uma
legislagao que apoiasse a tese da irresponsabilidade eufemistica.
De acordo com o jurista, a tese ¢é usada para chegar a
irresponsabilidade partindo da afirmagiao da responsabilidade,
uma vez que, nos dias de hoje, ninguém admitiria uma tese de
irresponsabilidade  médica.  Assim, a irresponsabilidade
eufemistica se construiria sobre duas ideias basicas: (i) todo ato
médico pode ser objeto de discussao cientifica; (i) a culpa
comegca onde terminam tais discussoes. A consequéncia direta é a
impossibilidade de estabelecer a responsabilidade pela culpa
médica, tdo somente pela denominada culpa material, como a
atuacdo em estado de embriaguez ou deixar o enfermo cair da
mesa de operagdes’.

Em todo caso, a responsabilidade especial para os
profissionais da saude nao ¢ vista com bons olhos pela maioria da
doutrina atual. Os juristas apoiadores desse entendimento
reconhecem que a férmula contida no Cédigo Civil prevé todos
os pressupostos possiveis de responsabilidade civil para ressarcir
todos os danos e prejuizos’.

Esse raciocinio ¢é correto. Nao seria preciso uma
responsabilidade civil especifica para regular a area médica. O
diploma civil abarca esse campo, como todos os outros. A
discussao aqui, todavia, é outra. E a possibilidade de modificar
alguns aspectos legais, que como vimos, nao parecem funcionar
atualmente. Todas as incertezas poderiam ser contornadas pela
confeccao de uma legislagao especifica.

9.2 — A utilizagdio de outros institutos

Menos extremas do que a alternativa anterior siao as
propostas expostas a seguir. Com a utilizacgio de alguns
mecanismos é possivel presumir a culpa do profissional e alterar

7 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad civil del médico. Buenos Aires, 1979,
p. 238.

8 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 237-238.
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o onus da prova sem a necessidade de uma modificacio do
sistema juridico.

9.2.1 — Resultado desproporcionado

Antes de nada, ¢ preciso esclarecer que o instituto do
resultado  desproporcionado ¢é equivalente aos préximos
mecanismos a serem apresentados: a teoria da aparéncia da prova,
Anscheinsbeweis; e a teoria da culpa virtual, a Faute Virtuelle.
Optamos por apresentar de maneira mais detalhada o resultado
desproporcionado e mencionar algumas nuances que a diferencia
dos demais institutos, visto que alguns autores realizam a
distin¢ao entre as trés ferramentas.

Reconhecida jurisprudencialmente na Espanha, a técnica
do resultado desproporcionado — ou fatos que falam por si
mesmos (res ipsa loquitur’) — cria uma presungdo de negligéncia do
lesante, no nosso caso, o médico'. A expressio significa que os
fatos provados permitem inferir a existéncia de outro fato que se
indaga'".

Para tal, sdo necessarios trés requisitos: a produgao de um
evento danoso que normalmente nido seria produzido naquele
tipo de intervencao, senao em virtude de uma conduta negligente;
que esse dano se origine por alguma conduta dentro da esfera de
disponibilidade e controle do demandado mesmo nio se
conhecendo o modo exato no qual fora produzido; e, por ultimo,
que a lesdo nao seja causada por uma conduta ou agao imputavel
A prépria vitima'?.

Ao utilizar esse mecanismo pouco importard a
configuracao da natureza da obrigacio médica, se de meios ou de

9 Surgida na Inglaterra em 1863 e muito utilizada nos EUA, cft. acérdio do STJ, n.°
209/06 3TVPRT.P1.S1 de 15 de novembro de 2011.

10 Sentengas de 23 de junho e 17 de novembro de 2005 proferida pela Sala do Civil do
Tribunal Supremo, cfr. PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, cit., p. 46.

1 ROMERO COLOMA, Aurelia Marfa, cit., p. 51.

12 VAZQUEZ BARROS, Sergio, cit. p. 344 e GARCIA GARNICA, Matia del Carmen,
cit., p. 245-246; no Brasil, KFOURI NETO, M., Responsabilidade civil do médico. 4*
Ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 61.
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resultado. Diante de um resultado desproporcional havera a
inversao da carga probatdria. A utilizagao desse mecanismo nao
significa objetivar a responsabilidade médica. O certo é que
determinados resultados lesivos somente poderiam ser obtidos
mediante uma conduta culposa do médico. Sobre o instituto,
Romero Coloma sentencia: “se hd um resultado desproporcionado, ha
uma conduta prévia, negligente do profissional médico™” .

E preciso pontuar, todavia, que a presung¢ao tem um
cariter suplementar dos outros meios de provas'®. O profissional
provando uma atuacio com a diligéncia devida', mesmo que um
resultado desproporcionado tenha sido produzido, ficara isento
de responsabilizag¢do por essa causa. Afinal, a presun¢ao permite
prova em contrario.

As regras da experiéncia irdo dizer se o resultado ¢
desproporcional. Devera ser evidente a negligéncia dos meios
empregados, segundo o estado da ciéncia e as circunstancias de
tempo e lugar. Diante de certos dados empiricos é possivel
deduzir que a anormalidade do resultado somente poderia ser
produzida pela atuagdo culposa do médico.

A consequéncia espuria nao pode ser confundida com o
risco tipico da intervengao cirurgica. A teoria ¢ inaplicavel se um
risco ordinario devidamente informado ao paciente, e produzido
por causas inevitaveis, se materializar'®.

A presun¢ido desfavoravel ao profissional teria maior
utilidade nos casos mais evidentes como: compressas deixadas
nos tecidos; queimaduras por diversas fontes de calor; infec¢ao
produzida pela nao esterilizagio dos instrumentos; lesdes em
qualquer parte do corpo fora do local de tratamento. Em tais

13 ROMERO COLOMA, Aurelia Marfa, cit., p. 31-32.

14 Sentenga do Tribunal Supremo espanhol de 30 de janeiro de 2003, cfr. BELLO
JANEIRO, Domingo, cit. p. 50.

15> E bom que se diga que essa prova deveria ser mais robusta, visto que teria que
reverter uma presuncao.

16 GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 216.
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situagoes a hipotese da auséncia de culpa médica é tao exigua que
aponta 2 impossibilidade'”.

9.2.2 — Anscheinsheweis

Na Alemanha, o instituto equivalente ao resultado
desproporcionado é a Anscheinsbeweis', mas segundo Princigalli, a
ferramenta ¢ utilizada pela jurisprudéncia em poucos casos. Isso
se deve ao baixo empenho dos peritos e da dificuldade da
distingao entre o dano provocado por uma atuagao culposa do
dano provocado por outra causa. Outro empecilho para o
emprego do instituto é a dificuldade de diferencia-la da inversao
do 6nus da prova. Para parte da doutrina, a Anscheinsbeweis
resguardaria o problema do convencimento do juiz na livre
avaliagdlo da prova, enquanto a inversdo solucionaria um
problema de aplicagio do direito na reparticio do risco das
provas.

Superados os receios, essa alternativa pode ser aplicada
nas hipoteses em que for possivel provar que o dano sofrido pelo
paciente é consequéncia tipica de um erro médico. A presungio
se baseia em um calculo de probabilidade derivada de
observagoes empiricas as quais indicam uma tipica decorréncia de
um erro cometido pelo médico.

A presungao na Anscheinsbeweis pode ser rebatida por meio
de uma simples contraprova. Basta ao profissional provar que no
caso concreto ocorreu um fato ou circunstancia que determinou
um curso atipico do procedimento médico. E insuficiente,
entretanto, demonstrar que o dano poderia ser provocado por
uma causa diversa do presumido comportamento viciado do
profissional; ele devera indicar a causa concreta que determinou o
resultado atipico do tratamento.

7 ROMERO COLOMA, Aurelia Marfa, cit., p. 77, VAZQUEZ BARROS, Sergio, cit.
p. 345-346 e GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 210-211.

18 Seguimos a li¢ao de PRINCIGALLI, Annamaria, cit., p. 82-83.
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9.2.3 — Faute Virtuelle

Bem proxima aos dois institutos mencionados acima é o
mecanismo francés da faute virtnelle”. A teotia da culpa virtual
afirma a responsabilidade do agente quando ¢é extremamente
complicado demonstrar a imprudéncia, impericia ou a negligéncia
do médico. Diferentemente das ferramentas correlatas, a faute
virtuelle, nao se fundaria em uma presuncdo e sim em uma logica
inversa: se nao houvesse incorrido em culpa, nenhum dano seria
produzido. A comprovagio de um dano anormal e
desproporcional seria suficiente para indicar a culpa do médico™.
Para se livrar da responsabilizacio, o facultativo devera
comprovar que o dano foi causado por um fato externo nio
imputavel a ele.

A teoria ganhou relevo ainda nos anos de 1960 para os
casos de transporte de cortesia ao tornar desnecessiria a
comprovacio de uma manobra imprudente, excesso de
velocidade, mal estado dos pneus ou uma negligéncia de qualquer
género para responsabilizar o motorista pelo acidente, porque o
incidente representava por si s6 a prova da culpa do condutor e a
consequente necessidade de indenizar os demais passageiros do
veiculo. Na seara médica, uma das primeiras decisOes data de 31
de maio de 1960. Nessa oportunidade o Tribunal de Seine
condenou o médico apesar de o perito ter relatado a
conformidade do procedimento com as leis das artes®".

Se parte da doutrina é contra a presuncao de culpa, a faute
virtuelle poderia ser um importante mecanismo para facilitar a
tutela da pretensio processual do paciente. Como ja tivemos a
oportunidade de dizer, a culpa virtual é fruto de uma logica
inversa. Nao se afirma que o dano ¢ consequéncia da culpa, mas
que ele nio poderia ter ocorrido sem ela™.

19 Idem, ibidem, p. 118-119.

20 GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 211.

21 Cfr. PRINCIGALLI, Annamaria, cit., p. 119-120.
22 Idem, ibidem, p. 123.
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9.2.4 - Carga dindimica da prova

Durante o desenvolvimento do nosso estudo
apresentamos as dificuldades acarretadas pela obrigacao de meios
ao regime contratual do o6nus da prova. Como tivemos a
oportunidade de verificar, alguns juristas defendem que a carga
probatéria incumbiria ao paciente, mesmo contrariando o regime
contratual.

Remeto os leitores ao capitulo 8.2.5 onde discutimos as
consequéncias  dessa  opgao. Nesse momento, todavia,
apresentaremos a tese da carga dinamica da prova. Por meio de
tal mecanismo, a discussdo sobre a natureza obrigacional da
relagado médica torna-se supérflua no que tange ao 6nus da prova.

Segundo essa teoria, a carga probatéria é repartida entres
as partes de modo que cada uma prove os fatos que tenham
melhores condicdes de comprovar”. Conforme aduz uma
sentenca do Tribunal Constitucional: “parece ligico e equitativo que
quem  disponha da  prova a aporte™. Corroborando esse
entendimento, um informe emitido por um 6rgao do governo de
Barcelona entende que a evidéncia, pressuposto de qualquer
sentenca, deve ser obtida evitando as situagoes de supremacia ou
privilégio de alguma das partes para garantir a igualdade efetiva de
6nus do autor e do demandado na alegacao e prova dos fatos
controvertidos para lograr a plenitude do resultado probatério™.

E inegavel o fato de estarmos defendendo uma
relativizacao do principio processual zncumbit probatio ei qui dicit,
non qui negat, da norma geral que impoe o 6nus de provar a quem
alega — como discutimos no capitulo s#pra indicado. Reafirmamos
nessa oportunidade que uma posicao inflexivel nao pode
prosperar. Sem duavidas, a equidade determina que a carga da

23 DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, cit. p. 87.

24 A sentenca 227/1991 de 28 de novembro da 1.* Sala do Tribunal espanhol, afirma
que se o médico tem em seu poder as fontes de prova, entende-se que pesar-se-ia sobre
ele a carga da prova.

25 Informe emitido pela Tesorerfa Tetritorial de la Seguridad Social de Barcelona, em 28
de setembro de 1988, baseada no art. 24.°, 2 da Constituicao; cfr. GALAN CORTES,
Julio César, cit., p. 199.
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prova incida sobre a parte que esteja em melhores condi¢oes
processuais de aporta-1a*. Nenhuma parte poderia se esquivar do
onus probatorio alegando estar cumprindo o regime contratual
ou extracontratual; uma obrigacio de meios ou resultado.
Obstaculizar a pratica da prova ¢é agir em desconformidade com o
principio da boa-fé, assim, o magistrado podera utilizar essa
alternativa para fazer recair a carga probatodria sobre a parte com
melhor posi¢ao produzi-la, uma vez que o juiz detém a liberdade
de acesso aos meios de prova®’.

Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de
2015, o artigo 373, § 1.° prevé expressamente a possibilidade de o
magistrado aplicar esse instituto, desde que fundamente a decisao
diante da impossibilidade ou da excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos previstos pela regra geral.

Na area médica a carga dinamica podera ser uma
importante ferramenta. Impor ao paciente a prova da culpa
médica significa, na pratica, dificultar sobremaneira a conquista
de uma sentenca favoravel. Outrossim, seria injusto presumir a
culpa médica diante de cada mal resultado. Romero Coloma
conclui que, nenhuma das solugbes sendo totalmente
satisfatorias, o adequado seria exigir do médico a prova da sua
diligéncia e do enfermo da auséncia da mesma®.

9.2.5 — Probabilidade estatistica, a cria¢do culposa do risco

Esse mecanismo tem grande utilidade para os casos nos
quais seja impossivel determinar com exatidio a relacio de
causalidade entre o dano e o ato médico. Nessas situacoes, o

26 A jurisprudéncia espanhola ¢ pacifica nesse sentido. A legislagio acabou por regular
esse mecanismo pela Ley de Enjuiciamiento Civil (Lei 1/2000, de 7 de enero). O att.
217.°, 6, é claro: “o tribunal devera considerar a disponibilidade e facilidade probatéria
que corresponde a cada uma das partes em litigio” . cft. GALAN CORTES, Julio
César. Responsabilidad médica. In: La responsabilidad civil profesional. Cuadernos de
Derecho Judicial VII. Director: Alvarez Sanchez, José Ignacio. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, 2003, p. 207.

27 BELLO JANEIRO, Domingo, cit. p. 43. Seguindo a sentenga da sala do Civil do
Tribunal Supremo de 2 de dezembro de 1996.

28 ROMERO COLOMA, Aurelia Matfa, cit., p. 30-31.
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magistrado podera condenar o cirurgido dando por configurada a
relacao de causalidade quando os elementos de juizo conduzem a
um grau suficiente de probabilidade, sobretudo quando se trata
de uma probabilidade proxima da certeza.

A férmula é conhecida, conforme aduz Galan Cortés, na
jurisprudéncia estadunidense como “more probable than nof”’.
Bastaria contar com uma probabilidade superior a 50% para
afirmar a relagdo de causalidade entre o ato e o dano objeto da
demanda. O critério da certeza, aqui, ¢ substituido pelo da
probabilidade. Além dos EUA, a jurisprudéncia italiana e a inglesa
— com 0 leading case Wilsher 1s. Essex Area Health Autority de 1988
— a utilizam com frequéncia.

A prova em matéria judicial, habitualmente, nunca é total,
ela se reduziria invariavelmente a uma probabilidade maior ou
menor, a uma verossimilitude mais ou menos acusada®; o que
favoreceria a utilizagdio do mecanismo da probabilidade
estatistica.

A probabilidade estatistica, ou criaciao culposa do risco, se
funda na ideia de que somente o fato do médico ter exposto o
paciente a riscos anormais, bastaria para justificar a total
reparacao da vitima, mesmo que o nexo de causalidade entre a
culpa ¢ o dano nao tenha sido demonstrado com toda certeza.
“Resultaria preferivel fazer pesar o risco da incerteza sobre o autor, que crion
0 perigo, do que sobre a vitima™. Nesse sentido, nio haveria
fundamento para modular a indenizaciao da vitima em func¢ao das
expectativas perdidas, nos moldes da teoria da perda de uma
chance, considerando que foi o médico quem criou o risco e por
isso devera assumi-lo integralmente™.

Como aludido nas linhas anteriores, a ferramenta da
criacdo culposa do risco ¢ significativamente diferente da perda
de uma chance. Naquele basta haver maiores chances de uma
atuacdo culposa ter causado o dano para responsabilizar o
profissional da satde pelo mal resultado; ja na perda de uma

29 Seguimos a licio nesse subtitulo de GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 145 ¢ 244-
246.

30 Idem, ibidem, p. 256.
31 Idem, ibidem, p. 256.
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chance, a probabilidade é empregada para calcular a propria
indenizagao. Assim, se houver 51% de probabilidade do ato do
médico ter ocasionado a lesao, o primeiro método condenaria o
profissional ao pagamento integral do dano, ou seja, 100%. A
mesma probabilidade aplicada a teoria da perda de uma chance
condenaria o profissional ao pagamento de apenas 51% do dano
sofrido pelo lesado.

O exemplo citado demonstra que a probabilidade
estatistica ¢ mais gravosa do que a perda de uma chance. Os
sistemas juridicos que nao aceitam o mecanismo francés,
dificilmente cogitariam a tese da probabilidade estatistica. Basear
uma decisdo juridica em probabilidades sempre podera gerar
resisténcias; o objetivo deve ser sempre a certeza, mas nao sendo
possivel esse mecanismo pode ser interessante, desde que
fundamentada em estatisticas sérias, confiaveis e aplicaveis as
particularidades do caso.

9.2.6 — A Perda de uma Chance

Indubitavelmente, a teoria da perda de uma chance
mereceria um estudo aprofundado que realcasse seus requisitos e
consequéncias. Nossa pesquisa, entretanto, nao poderia satisfazer
essa necessidade. Devemos manter nosso recorte tematico.
Porém, mais gravoso do que nao aprofundarmos o estudo nessa
alternativa seria nao aborda-la. A perda de uma chance pode ser
um instrumento eficaz para o paciente sobrecarregado pelo 6nus
da prova, uma vez que o juiz se vé obrigado, na maior parte dos
casos, a presumir a causalidade ou presumir sua auséncia™.

Muito difundida na doutrina e jurisprudéncia francesa, a
perda de uma chance pode ser empregada quando nao ¢é possivel
afirmar que determinado prejuizo se deve a uma atuagio ou
omissao do médico. Nessas situacoes, a Corte de Cassacao estima
que o prejuizo consistiria na perda da possibilidade de alcangar
um resultado positivo, e, via de consequéncia, busca-se uma
indenizacdo por essa perda. O médico passa a ressarcit ndo o

32 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 345.
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dano pelo mal resultado, e sim pela perda da chance da melhora
estética. Restaria desaparecida a dificuldade de estabelecer a
relacio de causalidade. Nas palavras de Ataz Lopez: ‘i nao se
buscaria wma relagdo entre o ato ou omissao médica e o agravamento da
enfermidade. O dano que se pretende ressarcir nao ¢ um dano emergente,
trata-se de nma diminuicio de possibilidades™.

Torna-se despiciendo demonstrar que o ato causou o
prejuizo. Bastaria comprovar que sem um ato culposo o dano nao
seria produzido. O ponto central da perda de uma chance,
conforme aduz Lopez, seria: se o paciente deve provar sempre, e
em todo caso, e inequivocamente, a relacao de causalidade; ou se,
de modo diverso, ela poderia ser presumida pelo juiz. Admitindo-
se tal presunc¢do, o paciente nao deveria provar mais do que a
falta de cuidado do médico, junto da possibilidade, em abstrato,
de ter alcancado o bom resultado se a atuacdo médica fosse
irrepreensivel. O profissional, em seu turno, deveria comprovar
que os cuidados foram corretos e que o dano nao poderia ter sido
evitado™.

Sendo possivel depreender que, em 70% dos casos, a
atuacio do médico daria causa a0 mal resultado, o natural seria
condenar o profissional ao pagamento de 70% do valor total do
dano sofrido pelo lesado. Independentemente da estatistica e
probabilidade, sempre sera discutivel se o elemento certeza ¢
requisito fundamental do dano. A resposta afirmativa fundamenta
os ctiticos da teoria que alegam a impossibilidade de ressarcir um
dano hipotético. A opg¢ao contraria reforcaria as linhas dos
defensores da tese da perda de uma chance”.

3 Idem, ibidem p. 344.

34 Idem, ibidem, cit. p. 345. Nesse sentido o acérdao do ST] portugués, 08B1800 de 15
de outubro de 2009: “Face a matéria de facto dada como provada nao se pode extrair com
seguranga qualquer conclusao sobre a diligéncia dos réus, on seja, se a sua actuagao se desvion ou nao do
padrdo de comportamento diligente e competente. Mas se ndo se pode retirar qualquer conclusio sobre o
resultado imediato, pode, no entanto e infelizmente, concluir-se pelo resultado mediato: a morte da
[paciente]. Sendo assim, com esta morte, perden-se a oportunidade, a chance, do aproveitamento da
oportunidade que a |paciente] tinha de ser operada com éxito”.

35 No Brasil, a decisao do Superior Tribunal de Justica, 3.* Turma, REsp 1.254.141-PR
em 04/12/2012 declarou expressamente a possibilidade de aplicar a teotia nas situagdes
de erro médico.
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9.2.7 - Seguro profissional

O ultimo mecanismo proposto nao teria valia contra as
dificuldades na comprovagao da culpa profissional, seu objetivo é
facilitar a obten¢ao da indenizagao pelo paciente.

Frente a toda dificuldade da vitima em comprovar a
negligéncia, impericia ou imprudéncia médica, Tunc propunha,
em 1973, que as vitimas de acidentes médicos fossem
compensados sem a necessidade de comprovar a culpa do
médico; Penneau, por sua vez, produziu um projeto de lei para
constituir um fundo de garantia destinado a reparar os acidentes
corporais ocasionados pela pratica médica.

Nessa linha, buscando contornar os obstaculos da carga
probatéria, Suécia® e Nova Zelandia, fazem uso de um seguro
para oferecer uma compensa¢ao automatica dos danos médicos.
A experiéncia nos dois pafses serviu para a elaboracio do
Informe Pearson, no Reino Unido, que sublinhou a importancia
de iniciativas, tais como essas, que evitassem o delicado problema
da prova na area médica.

E possivel visualizar que a possibilidade da utilizacao de
um seguro profissional ¢ interessante; longe de estar restrita a

36 A Suécia foi pioneira no sistema de seguros no-fanlt do paciente, em 1975. A
tendéncia sueca que espalhou-se para outros pafses escandinavos, como a Finlandia em
1986, a Dinamarca em 1991, a Islandia em 2000 e a Noruega em 2001, buscou
contornar a rigidez da Lei de Responsabilidade Civil Extracontratual, especialmente em
matéria de dano corporal de origem iatrogénica. O sistema iniciado pelas seguradoras, o
Estado e autarquias locais tinha a finalidade de compensar o maior niimero de pacientes
a0 menor custo possivel, foi consagrado pela legislagio em 1996. O procedimento para
requerer o prémio do seguro ¢ bastante simples com durag¢do média de 6 meses. Nio
sdo necessatios advogados ou peritos, basta o preenchimento de um formuldrio pela
vitima e o aporte da prova e do dossié¢ clinico pelo consércio de seguro do paciente,
bem como o pagamento da franquia que visa excluir os pedidos irrisérios, canalizar os
recursos para as vitimas de acidentes mais graves e garantir a eficiéncia administrativa
do sistema. B possivel, todavia, acionar diretamente os tribunais.

A compensagio ndo tem como requisito a culpa do médico e engloba os danos
evitdveis e os inevitaveis, em algumas circunstancias como: infec¢io hospitalar e de um
resultado desproporcional. O montante a ser ressarcido inclui, além do dano emergente,
o lucro cessante e os danos nio patrimoniais. CASCAO, Rui. Os sistemas escandinavos
de seguro do paciente. In: Responsabilidade civil dos médicos. Vol. 11. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 500-509.
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algumas mentes, essa alternativa é utilizada ordinariamente em
alguns pafses e, muitas vezes, serve como referéncia para outros
Estados que buscam uma melhora da prestacao jurisdicional na
area médica.

O fundo responsavel por compensar as vitimas adviria
das contribui¢des obrigatorias fornecidas pelos médicos, e
cobritiam os danos softidos, incluindo os prejuizos estéticos””.

O seguro obrigatério ou facultativo nao deixa de ser um
método de defesa do médico. Muito se discute sobre a licitude
ou ilicitude do seu uso, particularmente na seara ética, visto que
se teme a ado¢ao de uma conduta profissional mais tranquila e
menos diligente de uma pessoa sob o abrigo de um seguro™.

Como fizemos referéncia, o seguro pode ser uma
ferramenta para auxiliar o paciente na obtencio de uma
indenizacdo, mas o médico também teria beneficios: ndo sendo
discutida a culpa médica em uma demanda jurisdicional, o
profissional nao herdaria a reputagdo negativa que lhe seria
atribuida em uma sentenca condenatoria.

9.3 — Obrigacoes de meios e resultado: um novo horizonte

7 e

9.3.1 — Uma obrigacéo intermedidria

Partindo do pressuposto que a responsabilidade do
cirurgiao estético ¢ diferenciada, alguns juristas concluem que ela
¢ mais ampla do que a do cirurgido geral e mais restrita do que as
atividades nao influenciadas pela alea. Assim, a atividade desse
cirurgiao nao poderia ser compreendida apenas como obrigacio
de meios, e, de outro lado, ndo se adequaria a obrigacio de
resultado™.

Tentando  solucionar  essa  dificuldade,  alguns
doutrinadores apostam em uma natureza obrigacional
intermediaria. Nesse sentido, surge uma terceira espécie de

37 ATAZ LOPEZ, Joaquin, cit. p. 331. E Penneau. Faute et erreur, p. 385 ss.
3% FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, cit. p. 615.
39 Idem, ibidem, p. 118-119.
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obrigacao: a obrigacao de meios acentuada, como é denominada
na HEspanha®’; ou a obrigacio de quase resultado, como designam
tribunais portugueses*'.

Essa  perspectiva entende que o cirurgidao se
comprometeria a uma obrigacio de meios intensificada mesmo
tendo informado exaustivamente o seu cliente sobre a
possibilidade do mal resultado®; recaindo sobre o profissional
tanto os deveres da informagdao quanto os de utilizar os meios
idéneos, em conformidade com a /leges artis, para atingir o objeto
do contrato.

Na Italia, Princigalli advoga que o dano da intervengio
estética nao poderia ser avaliado segundo um critério comum,
sendo indispensavel adotar um parametro mais rigoroso para a
responsabilidade civil”. Essa necessidade acaba sufragando a
terceira espécie obrigacional.

O aspecto conciliador da tese intermediaria seria o
principal beneficio ofertado. Alguns defendem que o cirurgiao
nao poderia garantir o resultado, devido ao componente aleatério;
enquanto outros acreditam que o profissional ndo poderia se
obrigar a menos do que a obtencdo do resultado contratado, no
caso de uma intervencao “nao curativa”. Uma teoria mediadora
poderia ser de ampla utilidade.

A grande dificuldade estaria em conceituar a obrigacao
intermédia. A complexidade do assunto leva a admissao de
diferentes graus de obrigacdes de meios e obrigagdes de resultado
na Franca™; ou sentencas que declaram a natureza obrigagio
intermediaria do cirurgido estético, afirmando somente que o
profissional deve dar uma “certa” garantia da obten¢io do

40 Sentencas do Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994 ¢ de 11 de fevereiro de 1997,
cfr. RODRIGUEZ MARIN, Concepcién, cit. p. 294.

4 Acordio do STJ, n.° 544/09.9YFLSB, de 17/12/2009 afirma que a responsabilidade
do cirurgido estético ¢ de quase resultado porque é uma obrigagdo que “sé o resultado
vale a pena”.

42 GALAN CORTES, Julio César, cit., p. 182-188.
43 PRINCIGALLI, Annamaria, cit. p. 43.
4 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, cit. p. 196.
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resultado®. Envolta em muita nebulosidade, a definicio de maior
consisténcia argui a obrigacao de quase resultado, ou de meios
acentuada, como uma obrigacao onde somente o resultado vale a
pena, tanto para o cirurgido, quanto para o paciente.

Data vénia, acreditamos que uma terceira espécie agravara
todos os problemas da divisio demoguiana e nao trara nenhuma
melhoria. Se em alguns casos, a dificuldade é enorme para
caracterizar uma obrigacdo em sendo de meios, ou de resultados,
imagine ao incluir uma terceira com limites ainda mais confusos e
vagos? Propor uma obrigacdo intermediaria poderia ser uma
irresponsabilidade do jurista; a menos que se formule uma tese
minimamente consistente. Se os obstaculos da divisdo bipartida
sao consideraveis, nao basta balbuciar uma nova hipétese e
aplica-la. Tal aplicagao seria motivada mais pelas fragilidades das
obrigacdes de Demogue do que pela pertinéncia da nova
proposta.

9.3.2 — Teoria da Atuacéio Fracionada

Tivemos a oportunidade de discutir as diferengas entre a
obrigacio de meios e de resultado. Em tal oportunidade
deixamos claro o papel fundamental da dlea.

A teoria da responsabilidade fracionada teoria nao oferece
nenhuma visdo diferente, longe disso. O seu fundamento é a
divisao bipartida de Demogue. Ela propoe uma nova forma de
analisar o procedimento médico. Em determinadas situacoes ¢
dificil determinar a natureza da intervencao, ou, na duvida, aplica-
se a natureza de obrigacoes de meios pela forte presenca da alea.
A tese da atuagao fracionada propde dividir o procedimento
médico em inimeros atos, determiniveis e sucessivos.

Assim, se uma complexa cirurgia neurolégica nao poderia
ter natureza de resultado, o mesmo nao se pode dizer de cada
uma das fragdes da atuagdao do facultativo. Os fragmentos que
teriam natureza de resultado, por exemplo, seriam: o dever de
atuar na data combinada; o dever de emitir um diagnostico, ou de

# Sentenca da Audiéncia Provincial de Baleares de 14 de fevereiro de 2005, cfr., BLAS
ORBAN, Carmen, cit., p. 58.
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explicar a impossibilidade de emiti-lo; o de realizar a cirurgia; o de
prescrever a realizacio de provas complementares™.

A tese acaba por auxiliar em algumas ocasioes. Sendo
impossivel aplicar os efeitos da obrigagao de resultado no
procedimento médico como um todo, o mesmo impedimento
nao ocorreria em relagao a certos fragmentos do ato. Podemos
pensar na atuagdao sobre um membro equivocado, ou seja, opera-
se a perna esquerda ao invés da direita onde havia a enfermidade.
Se o médico nao pode garantir a cura da doenga, ele,
obrigatoriamente, deve garantir que atuara na regiao correta.
Nesse sentido, aplicarfamos a natureza de obrigacdo de resultado
a esse ato fracionado: a atuagao sobre o membro equivocado.

O uso dessa alternativa nos parece limitado. Os casos em
que a aplicarfamos sem grandes problemas coincidem com as
alternativas ja expostas do resultado desproporcionado, do
Anscheinsbeweis € da faute virtuelle. A utilizagao deste instituto para
atos mais complexos seria complicada. Se ndo pudermos
determinar com convicgao se aquele ato concreto é de meios ou
de resultado, a teoria da responsabilidade fracionada ¢ inutil: ela
somente tera serventia para acirrar as discussdes sobre a natureza
da intervencao, se de meios ou resultado; agravando o problema
que pretendera resolver.

9.3.3 — Adequagdio ao regime contratual

Fazendo uma releitura e dando uma nova interpretagao,
poderfamos alcancar bons resultados, adequando a divisao
demoguiana ao ordenamento brasileiro.

A primeira alternativa seria ajustar a biparti¢ao classica ao
regime contratual. O cirurgido assumiria uma obrigacao de
meios. Ele teria o dever de prestar assisténcia ao paciente, sempre
buscando o resultado imediato: o aproveitamento das reais

4 MARIN VELARDE, Asuncion. Obligacién de actividad versus obligacién de
tesultado en la actividad médica curativa y/o asistencial. Madrid: Editorial Dykinson,
2012, p. 62-63.



RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO | 167

chances que o paciente possui para alcangar o resultado mediato,
no caso a melhora estética”’.

Nessa perspectiva, o paciente provaria o nio
aproveitamento das suas reais chances de alcangar o resultado
desejado. Cabendo ao médico demonstrar, ou o emprego da
diligéncia devida ou a quebra do nexo causal face aos danos
verificados, para afastar a responsabilidade pelos prejuizos
derivados do seu presumido incumprimento culposo™.

Restaria assim, atendido o regime contratual do Cddigo
Civil, visto que a presuncao de culpa seria obedecida desde que o
paciente comprovasse O ndo aproveitamento das suas reais
chances de atingir o resultado. E uma alternativa interessante,
mas a carga probatéria sobre o paciente ainda poderia impedir a
persecucao do seu direito.

Uma possibilidade diametralmente oposta, e tio valida
quanto essa, ¢ determinar a obrigacio médica como de resultado.
Mas diferente da visdo classica, a alea nio seria o centro da
discussao. O resultado nao seria a obtencdo da cura e sim a
melhoria do estado da saude ou, pelo menos, a atenuagio do
sofrimento do paciente®.

Esse  posicionamento ¢é interessante, mas nao
acrescentaria muito na discussao da obrigacio do cirurgiao
estético, que em geral, ndo busca uma cura ou a atenuagio do
sofrimento. Como ja tivemos a oportunidade de relatar, nessas
cirurgias somente se busca a melhora estética, que nem sempre
sera a mera evolucao da beleza, caso no qual poderfamos aplicar
essa perspectiva. Em algumas situagdes, o paciente contrata um
resultado especifico. Dessa forma, para o caso especifico da
cirurgia estética, essa alternativa parece nao trazer novidades,
embora a proposta seja interessante para outros ramos da
Medicina.

47 PEDRO, Rute Teixeira, ibidem, p. 118-119.
48 Idem, ibidem, p. 123.

4 SIMAO, Carina Susana Vieira. O énus da prova na responsabilidade médica.
Dissertagao apresentada no ambito do 2° Ciclo em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra, 2010, p. 73.
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Outra corrente defende, do mesmo modo, a obrigacao do
médico como de resultado em qualquer hipotese. Mas o
resultado, nesse caso, seria o resultado normal do tratamento de
acordo com o estado da ciéncia e das técnicas médicas do
momento. Havendo um resultado anormal, fora dos riscos
assumidos pelo paciente, bastaria prova-lo juntamente com a
relagdo de causalidade, para obter uma indenizacio™.

9.3.4 — 0 Consentimento informado como elemento primordial

Em diversas oportunidades destacamos a importancia do
consentimento informado para a relagio médico-paciente. Nesse
momento, ndo seria justificavel abandonarmos esse instituto.
Deste modo, mesmo que em poucas linhas, sublinharemos o
mecanismo do consentimento informado capaz de auxiliar os
juristas na determinacdo de uma obrigagao como sendo de meios
ou de resultado.

Rodriguez aduz que antes de demonizar a cirurgia estética,
somente pelo fato de nio buscar diretamente a satde’, é
imperioso destacar o dever de informar ao paciente™. O médico
que descumpre tal dever, nao informando sobre os riscos do ato
médico, estard assumindo esses riscos que porventura se
materializem e produzam danos ao paciente.

Nessas situagdes, nao seria preciso comprovar a culpa do
médico pela ma atuagdo na intervencdo; bastaria alegar o
incumprimento ou o cumprimento defeituoso do seu dever de
informar”. O paciente nunca podetria assumir os riscos que
desconhece por uma falha atribuivel ao médico. Como ja tivemos
a oportunidade de mencionar, o descumprimento na obten¢ao do
consentimento informado poderia decretar uma obrigacao de
resultado. Nesse sentido, ¢ legitimo mencionar que o
consentimento tem potencialidade de ser uma ferramenta impar

50 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, cit., p. 218-219.

51 Utilizamos a expressdo aqui no sentido estrito de saude fisica.

52 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, cit. p. 347.
53 GARCIA GARNICA, Marfa del Carmen, cit., p. 247-248.
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para iluminar as dificuldades de caracterizagio da obrigacao
médica. No mais, o instituto seria uma importante ferramenta
para contornar a dificuldade da prova da negligéncia médica, visto
que comprovar um descumprimento no dever de informar,
muitas vezes, é mais simples e eficaz™.

9.3.5 — Teoria dos Riscos Compartidos

Ap6s fria analise é possivel concluir que a divisao
demoguiana ¢é insuficiente quando aplicada ao Direito da
Medicina e ao cirurgiao plastico, especificamente. Tentaremos
tracar algumas linhas gerais sobre a alternativa que entendemos
ser mais interessante.

Quando um paciente decide realizar uma intervencgao
estética, ele deseja melhorar sua aparéncia sem correr riscos. Por
sua vez, o médico, aceita realizar a cirurgia, mas, sabendo a
complexidade do corpo humano, ndo quer se comprometer a um
resultado determinado, o qual estaria acima das forcas de
qualquer médico.

Mesmo niao querendo correr riscos, o paciente sabe que
eles sdo inerentes a qualquer procedimento cirargico. A Medicina
avanca diariamente, mas ainda estd longe de garantir 100% de
sucesso nas intervengoes. Ja o médico sabe que nao poderia se
comprometer somente a agir com diligéncia. A promessa seria
insuficiente para convencer um cliente a contratar os seus
servicos. L uma particularidade da sua especialidade.

Diante do exposto ¢ possivel depreender que, no caso de
uma cirurgia plastica, enquadrar o procedimento em uma
obrigacao de meios seria distorcer a vontade do paciente, que nao
deseja somente uma postura diligente do profissional; ao se
emoldurar a intervencdo em uma obrigacio de resultado,
estarfamos exigindo do cirurgiao algo além do possivel. Ninguém
¢ capaz de prever as consequéncias de uma cirurgia. A alea do
corpo humano ¢ significativa e ndo permite previsdes confiaveis.

5 PEREIRA, André Gongalo dias, cit., p. 21.
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Por isso € tao necessaria uma teoria mista. Uma teoria que
agregasse algumas ferramentas para dirimir as dificuldades da
divisio demoguiana e fosse fundamentalmente baseada na
vontade das partes. Essa teoria realgaria os riscos assumidos pelo
paciente e pelo médico. Haveria assim, um balanceamento de tais
riscos, cada parte aceitando alguns deles. Algo que nao ocorte ao
se adotar uma obrigagdio de meios, na qual os riscos
preponderantemente sio do paciente; ou uma de resultado, onde
os riscos majoritarios ficam por conta do médico. Ao optar pela
teoria dos riscos compartidos, o operador do Direito, devera
verificar o resultado da cirurgia. Existem trés possibilidades.

Na primeira, a cirurgia foi um sucesso. Os desejos do
paciente foram integralmente atendidos. Nessa hipotese nao ha
que se falar em possibilidade de responsabilizagao. Como nao
houve dano, nao ha um dos requisitos basicos para se pleitear
uma indenizagao, seja baseada em uma obrigacdo de meios, seja
em uma de resultado.

No segundo caso, a cirurgia nao resultou em uma melhora
estética. Apesar de ser diligente e tecnicamente perfeito, o
facultativo foi incapaz de atingir o resultado esperado pelo
paciente. Aqui ¢ necessaria uma ressalva importantissima. Deve-
se verificar se o mau resultado foi causado por um fator aleatério
ou nao.

Se presente um fator aleatério, como seromas,
deiscéncias, necroses cutaneas, infeccbGes ou  cicatrizes
hipertroficas e queloideanas, o médico nao podera ser
responsabilizado. Isso porque mesmo que ele previsse qualquer
dessas possibilidades, ele nio poderia fazer nada para impedir o
dano. Estaria acima das suas forgas, sendo injusta qualquer
responsabilizacao. Ao adotar a teoria da obrigacio de resultado
estarfamos defendendo essa injustica.

Agora, caso o insucesso niao se deva a nenhum fator
aleatério, podemos inferir que o profissional nio fora
suficientemente habilidoso. E a terceira hipétese. Ele pode ter
sido diligente, ter utilizado a técnica ordinaria, mas nao foi capaz
de atingir o resultado compactuado. Como o médico deve saber
das suas limitagSes profissionais, devera ser responsabilizado caso
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nao alcance o resultado pretendido e combinado com o paciente,
desde que nao esteja influindo um fator aleatorio. Adotando uma
obrigacao de meios, o médico nido poderia responder pelo mau
resultado.

Caso nao haja uma melhora perceptivel na estética do
paciente, ¢ possivel defender, em regra, a responsabilizacio do
profissional. O fato se explica, pois o médico colocou a saide do
paciente em risco desnecessariamente, uma vez que nao foi capaz
de obter nenhuma melhora fisica e tudo indica nao ter havido
influéncia de um fator aleatério.

Deve-se ter em vista, todavia, que o caso concreto que
fornecera os dados suficientes para sabermos se o paciente
assumiu todo o risco, se o cirurgido prometeu um resultado
idéntico a um modelo ou o contrato foi equilibrado. Nao seria
necessario determinar a natureza da obrigacdo, se de meios ou de
resultados; a analise do caso indicara os riscos assumidos por cada
parte no contrato.

A teoria dos riscos compartidos pressupoe que o médico
dividira os riscos, ou seja, assumira a responsabilidade pela ma
atuagdo técnica, mas nao pelo resultado indesejado advindo de
causa que consideremos aqui como fortuita. Somente sera
possivel cogitar a utilizacdo desta tese, caso o médico tenha
transmitido as informagdes necessarias para o paciente nos
moldes tratados pelo presente trabalho, assegurando a
observancia dos principios da transparéncia e do consentimento
informado. Caso contrario ele assumira todos os riscos pelo mau
resultado™. De outro lado, também seria possivel ao paciente

55 Acreditamos que o consentimento informado obtido validamente transfere para o
paciente os riscos da intervencio. Entretanto defendemos que, na cirurgia estética, o
profissional devera ser responsabilizado por sua ma atuagdo técnica. Como dissemos,
ressalvadas as hipéteses de influéncia de elementos aleatérios, o cirurgido devera pagar
pelo mau resultado. Atualmente, podemos dizer abertamente, sem hipocrisias, que
existe o bom e o mau profissional; ndo ha motivos que justifiquem proteger aquele que
¢ ruim, sendo ele médico ou ndo. Cabe uma singela comparagio. Um operirio ¢é
contratado para a constru¢io de um muro e um médico é contratado para realizar uma
cirurgia estética. Apds a conclusdo do trabalho do operario, verificou-se que o muro
desmoronou; a pericia revelou que uma chuva inesperada foi a causa da queda da obra.
No caso do médico, o resultado da intervencio estética nao foi satisfatério. Uma pericia
contratada especialmente para o caso declarou que o mau resultado adveio de uma
causa fortuita. Em ambos os casos ndo seria justo responsabilizar os profissionais;
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assumir todos os riscos da interven¢ao cirargica. De forma
semelhante a obrigacdo de meios, o médico devera cumprir
somente com uma ilibada atuacio. Como estamos falando de
uma cirurgia plastica estética, o profissional devera transmitir as
informagoes a exaustdo e obter o consentimento informado do
paciente, de preferéncia, um que se refira expressamente a
assuncao de todos os riscos por ele.

A questdao do 6nus da prova seria resolvida segundo
critérios mais flexiveis. A teoria da carga dinamica da prova nos
sera de grande valia. Por todos os motivos expostos nos titulos
anteriores, seria mais justo que o Onus ficasse a cargo do
profissional da medicina, devido a complexidade da prova e a
maior facilidade que o facultativo tem para realiza-la.

A grande critica quanto a aplicacao desta teoria seria sobre
suas principais caracteristicas. Em um primeiro momento seria
possivel dizer que ela nido existe por si s6. Serla somente uma
teoria que esclareceria as situacOes de utiliza¢ao das obrigacoes de
meio ou de resultado.

Devemos admitir que, os extremos da Teoria dos Riscos
Compartidos, sao praticamente idénticos ao da obrigacdo de
resultado, quando o médico assume todos os riscos; e a de meios,
quando se deve ao paciente somente uma atuacao diligente.
Entretanto, a utilizacdo desta tese permitiria uma sistematizagao
da responsabilidade civil do cirurgido plastico estético. Deste
modo, sera possivel uma analise mais cientifica e
consequentemente mais justa, focando na vontade das partes e no
consentimento informado.

nenhum fato seria capaz de imputa-los uma conduta capaz de ter causado o fracasso do
objeto do contrato. Se, ao contrario, ambas as pericias, revelassem que o resultado foi
provocado por uma causa atribuivel aos contratados, o justo passaria a ser
responsabiliza-los. Atentemos que pode ndo se tratar de uma conduta negligente ou
imprudente; ambos os profissionais podem ter se utilizado dos melhores meios
disponiveis e seguido as diretrizes requeridas para a situacdo, o que ocotreu que por
uma falta de planejamento, de experiéncia ou técnica, nio lograram o bom resultado
esperavel. A imprudéncia é uma das facetas da culpa profissional e nio pode ser
esquecida. Ter se equivocado em um caso nio faz de um operirio ou médico um
profissional pior ou imperito; s6 faz com que ele tenha sido imperito diante daquele
fato especifico e por isso devera responder civilmente.
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Além disso, nessa teoria do risco compartido, o fator dlea
tem grande destaque. Quando as partes dividirem os riscos, a alea
sera  um elemento fundamental para averiguagio da
responsabilidade do facultativo, servindo como excludente do
nexo causal.
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Conclusdo

Iniciamos o livro apresentando a evolugdo da Medicina,
bem como do desenvolvimento do Direito na referida seara.
Como tivemos a oportunidade de ver, a pratica médica pouco se
desenvolveu dos seus primordios até o século XVIII. Todavia, a
partir do século XIX houve um progresso formidavel.

Nessa linha, o Direito da Medicina nao poderia deixar de
se desenvolver. Além de acompanhar a evolu¢io da Medicina,
buscou se adequar ao “novo” ser humano: agora sujeito de
direitos e deveres. Tal visdo proporcionou que o paciente fosse
identificado com um ser humano com liberdade e independéncia
suficiente para optar entre um procedimento médico ou outro.

Ao atingir um status equanime em relagao ao médico, o
paciente, liberado das algemas do paternalismo ultrapassado,
legitimou a sua vontade. Agora, sob a égide do contrato, o
doente/paciente/cliente tem mais protecio. Ele deve dar o seu
consentimento esclarecido antes de qualquer intervencao.

Mas é ap6s as consideragoes sobre a responsabilidade do
cirurgidao plastico, que fica evidente o ponto crucial da matéria: a
obrigacao do facultativo. Isso porque, quando estudamos as
obrigacdes de meio e de resultado podemos notar importantes
dificuldades.

Como ja mencionado, a maioria da doutrina considera a
obrigacao do cirurgiao plastico como de resultado. Esse fato,
entretanto, nao ¢ suficiente para tornar insignificante o
pensamento doutrinario minoritario. Os juristas que defendem a
corrente minoritaria fazem importantes consideragdes como
tivemos oportunidade de mencionar.

Em tal perspectiva é possivel depreender que, no caso de
uma cirurgia plastica, as partes se sujeitariam a mais do que uma
obrigacao de meios e menos do que uma de resultado.

Enquadrar o procedimento em uma obrigacio de meio
seria distorcer a vontade do paciente, que nao deseja somente
uma postura diligente do profissional: ele quer uma melhora
estética efetiva. Ao se emoldurar a intervengao em uma obrigacao
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de resultado, se estaria exigindo do cirurgido algo além do
possivel. Ninguém é capaz de prever as consequéncias de uma
cirurgia. A alea do corpo humano ¢ significativa e ndo permite
previsoes confiaveis.

A opgdo por uma corrente ou outra podera ser decisiva
no caso concreto. No direito brasileiro, se optarmos por uma
obrigacao de meios, esforcos maiores seriam exigidos para se
responsabilizar os médicos, uma vez que boa parte da doutrina e
jurisprudéncia entende que a presungao de culpa do regime
contratual ndo seria aplicada. Também ndo se sopesaria o
resultado da cirurgia, ele seria, juridicamente, inexpressivo. O
médico nao seria responsabilizado pelo resultado ruim, pois ele
somente se obrigou a proceder com diligéncia e cuidado, como ja
relatado em capitulo especifico.

De outro lado, caso se entenda por uma obrigagao de
resultado, a situagdo se modifica completamente. Tal fato se
explica pela obriga¢ao do facultativo a um resultado determinado.
Mesmo que ele tenha utilizado a melhor técnica e uma postura
irrepreensivel ele sera responsabilizado se nao atingir o resultado
pretendido pelo paciente. E a responsabilidade somente sera
excluida nos casos de for¢a maior, caso fortuito, culpa exclusiva
da vitima ou fato de terceiro.

Apesar da falta de previsao legal, além da divisao nio se
ajustar ao ordenamento civil, as obrigacbes de meios e as de
resultado sio de facil assimilacio e entendimento. E translicida a
diferenca entre contratar algo certo e determinavel e uma
prestagdao que exigiria uma simples atua¢ao diligente. O primeiro
caso seria de servigos de entrega. O cliente contrata o transporte
de um volume para determinado local. O transportador tem uma
obrigacao de levar tal volume incélume ao enderego indicado no
prazo contratado. A obrigacao seria de resultado. Imagine,
todavia, que o transportador deva transitar por zona de guerra. A
obrigacao seria ainda de resultado?

Em tais situagoes verificamos a fragilidade da divisdo
demoguiana. No caso citado, o cliente poderia exigir que o
volume chegasse intacto no endereco? A principio, o risco seria
tao alto que o transportador nao poderia garantir o cumprimento
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rigoroso do contrato. Tao somente poderia se comprometer a
transitar da maneira mais diligente possivel, evitando zonas de
perico claro e tomando as precaugoes exigiveis de um
transportador ordinario na situagiao concreta.

E inesquivavel a necessidade de verificar cada caso
concreto. Principalmente em se tratando da matéria de
responsabilidade médica. A divisio de Demogue sofre criticas
contundentes a cada oportunidade, mas ainda tera uma sobrevida
no Direito. Doutrina e jurisprudéncia se referem a distingao de
maneira manifesta, além das propostas de unificacio do direito
civil na Europa tratarem explicitamente das obriga¢oes de meios
e resultados.

Ap6s fria andlise, é possivel concluir que a divisio é
insuficiente quando aplicadas ao Direito da Medicina e ao
cirurgido plastico, especificamente.

Seria necessaria outra alternativa. Dispusemos sobre
algumas e chegamos a conclusio que a melhor delas seria a
criacao de uma responsabilidade especial para regular a relacao
médica, embora tenhamos frisado as principais dificuldades em se
chegar em tal objetivo.

Certo é que ha alternativas de implementa¢ao mais facil e
em maior conformidade com a legislacdo civil. Em se tratando de
uma cirurgia plastica, por que nao dizer que a relagao é contratual
e inverter-se o 6nus probatério conforme o instituto da carga
dinamica da prova? Se o erro do profissional foi ébvio, pode-se
ainda aplicar o instituto do resultado desproporcionado. Para um
erro menos evidente temos ainda o instituto da probabilidade
estatistica e da perda de uma chance.

E possivel para o magistrado nio abordar a divisio de
Demogue. Se a criagio de uma responsabilidade especial tem
ainda cariter utdpico, atualmente ja podemos fazer uso de
instrumentos potencialmente eficazes para diminuir os efeitos
colaterais das obrigacGes de meios e resultado.
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