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Introdução

Os problemas enfrentados pelos médicos, nos dias atuais, ganharam nova significação com o intenso desenvolvimento da ciência médica, especialmente no ramo da cirurgia plástica. De fato, é crescente em nosso país o número de intervenções cirúrgicas com finalidade estética.

No Brasil existem cerca de 3.500 cirurgiões plásticos em atividade, operando um grupo de 207 pessoas por 100.000 habitantes por anos, contra 185 nos Estados Unidos. No ano 2000 foram operadas 350.000 pessoas, o que tornou o brasileiro o povo que mais faz plástica no mundo.

Esta situação serviu de estímulo à realização deste trabalho acadêmico por versar o tema sobre atividades sociais de extrema relevância quer para estudiosos do direito, como para médicos ou leigos em geral.

Hoje, cada vez mais se vislumbra a necessidade de esclarecimento do tema escolhido por parte dos médicos e, principalmente, dos pacientes. As conseqüências dos atos praticados pelo cirurgião plástico ganham notória relevância quando analisadas à luz de nosso ordenamento jurídico. Por isso, a monografia ora apresentada é extremamente oportuna frente às novas necessidades trazidas pelo ramo da cirurgia estética. E os que se preparam para exercer uma carreira jurídica voltada para a ciência médica terão mais este instrumento como fonte de conhecimento das normas existentes em relação à matéria.

O presente trabalho também pretende ser um auxiliar nos estudos da ciência jurídica, em seus diversos aspectos, dando relevo às discussões de caráter doutrinário e procurando demonstrar os aspectos relevantes das diversas situações que possam surgir da relação estabelecida entre o médico e o paciente.
1. Dano

1.1. Noção jurídica de dano

Dano, do latim. damnum, significa prejuízo, multa
. O dano caracteriza-se pela inutilização ou estrago de coisa alheia, tendo como resultado um mal ou prejuízo a alguém.

O conceito clássico de dano, trazido pela maioria dos autores, é o que entende o dano como uma diminuição do patrimônio da pessoa, seja ele um dano material ou moral.

O dano é, portanto, um prejuízo, uma lesão, decorrente de uma ação dolosa ou culposa, tendo com conseqüência um prejuízo de uma situação anteriormente favorável.

Teresa Ancona Lopez, professora doutora do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP, em sua obra O Dano Estético. Responsabilidade Civil demonstra-nos que “O dano é sempre conseqüência de uma lesão a um direito, qualquer que seja a sua origem, patrimonial ou não”
.

E também que:

 “A idéia de dano surge das modificações do estado de bem estar da pessoa, que vem seguida da diminuição ou perda de qualquer dos seus bens originários ou derivados extrapatrimoniais ou patrimoniais”
.

1.2. Danos materiais e danos morais
O Dano moral e o dano material são danos distintos, não se confundem entre si. O dano material atinge o patrimônio da pessoa, seus bens passíveis de avaliação pecuniária. Em oposição, o dano moral lesa bens que não possuem valor econômico, mas possuem valores íntimos, pessoais, quais sejam, os bens personalíssimos.

A distinção entre dano moral e dano patrimonial não decorre da natureza do direito, mas do efeito da lesão. O dano moral pode ser entendido, em seu mais amplo sentido, como a dor, a emoção, o espanto, a injúria, ou qualquer diminuição da auto-estima da pessoa.

Sem ser taxativa, a Constituição Federal de 1988 distinguiu os danos materiais e os danos morais, em seu art. 5º, V:
“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem”
.

E inciso X:

“são invioláveis a intimidade, a vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização de dano material ou moral decorrente de sua violação”
.

A Carta Magna previu a indenização pela lesão a estes bens, e ao declará-los separadamente, constituiu-os distintos.

Concluiu-se, pelo texto constitucional, que são cumuláveis as indenizações de dano material e dano moral quando derivadas de um mesmo fato lesivo. Sendo que uma não exclui a outra.

De igual modo definiu a Súmula 37 do STJ: “São cumuláveis as indenizações por dano moral e material oriundas do mesmo fato”.


Hoje já se encontra pacificado na jurisprudência que não é necessária a expressa declaração legal acerca da indenização por dano moral, isto porque entende-se que a expressão dano compreende o dano moral. Como exemplo podemos citar o inciso LXXV do art. 5º da CF/88, “O Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”
 que ao tratar da responsabilidade civil do Estado, não expressamente declarou passível de reparação o dano moral, todavia, este não é excluído da apreciação do Judiciário.

Uma única ação lesiva pode causar à pessoa um prejuízo material e ao mesmo tempo causar outro prejuízo, este de ordem extrapatrimonial. Trata-se do dano moral, que diz respeito aos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade são, na verdade, direitos subjetivos da pessoa em defender o  que lhe é próprio, ou seja, sua identidade, a liberdade, a reputação, a honra, a autoria, bem como a integridade física.

"A personalidade não é um direito, do modo que seria errôneo afirmar que o ser humano tem direito à personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam"
.
O dano moral refere-se aos direitos da personalidade, sendo uma real ofensa aos direitos da personalidade. Os direitos da personalidade são direitos subjetivos, insuscetíveis de avaliação pecuniária, que recaem sobre a própria pessoa. Dizem respeito ao direito à vida, à honra, à integridade moral, à integridade física, sendo nesta última incluída a integridade estética - art. 5º, incs. V e X CF.

“A distinção do dano em patrimonial e em não patrimonial não se referem ao dano em sua origem, mas nos seus efeitos”
.

Os danos causados pelo médico podem ser físicos, como a invalidez; materiais como as despesas médico-hospitalares, remédios, enfermeiros e, por fim, morais

 tendo com conseqüência o profundo mal-estar causado pela lesão.

1.3. O dano moral e sua natureza jurídica

O dano moral caracteriza-se em oposição ao dano patrimonial, porque o primeiro lesa bens de caráter não patrimonial, enquanto que, diversamente o dano patrimonial atinge bens passíveis de avaliação pecuniária. O dano moral, portanto, é definido pelo caráter não patrimonial da lesão.

Ao atingir bens imateriais não significa que o dano moral não seja passível de reparação ou indenização. Muito pelo contrário, não é nova a busca do ser humano pela tentativa de diminuição do sofrimento, na busca de atenuar os efeitos causados pelo dano ou extingui-lo por completo.

“O anseio de obrigar o agente causador do dano a repará-lo se inspira nos mais estritos princípios de justiça, principalmente, quando o prejuízo foi causado intencionalmente”
.

O dano moral deve ser tutelado em sua mais ampla expressão e significado. Toda e qualquer lesão aos interesses de uma pessoa, advinda de um ato ilícito, deve ser reparada porque a paz jurídica é perturbada. No que se refere à ordem social, um prejuízo acarreta desequilíbrio e desarmonia social com reflexos em sua estrutura. Por isso, o dano moral deve ser reparado.

Todo aquele que causar um prejuízo a alguém deverá reparar o prejuízo ocasionado. E assim preceitua nosso Código Civil em seu art. 159:

“Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”
.

E art. 1.545 do Código Civil:

“Médicos, cirurgiões, farmacêuticos, parteiras e dentistas são obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudência, negligência ou imperícia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitação de servir, ou ferimento.”

A responsabilidade civil é uma obrigação, derivada de uma relação jurídica, que obriga o causador da lesão a reparar a vítima que sofreu uma diminuição de seu bem estar.

O médico causador do dano moral falta com seu dever de cuidado em relação ao paciente, deixando de atender a regras básicas da ciência médica, ao agir com negligência, imperícia ou imprudência. Em conseqüência, obriga-se à reparação do dano causado ao paciente.

O ilícito civil acima descrito é um direito privado. Só ao paciente prejudicado pela ação médica cabe a propositura da ação para o resguardo de seu interesse.

Cabe ressaltar que, na responsabilidade civil, necessária se faz a existência do dano, a culpa do agente e a relação de causalidade entre o comportamento do médico e o sofrimento experimentado pelo paciente.

A ilustre professora Tereza Ancona Lopez entende que o dano moral só poderá ser considerado se “no mesmo evento danoso, tivessem surgido também conseqüências materiais”
, como resultado de sua interpretação ao art. 1.538, § 1º do CC. Note-se, contudo, que não necessariamente resultará em dano moral uma deformidade causada pelo médico.

1.3.1. Natureza subjetiva do dano

O fato causador do dano é o gerador da responsabilidade subjetiva, e quem a ele der causa, será responsabilizado pelo prejuízo, se comprovado restar a culpa ou dolo na ação.

A responsabilidade subjetiva pode ser divida em responsabilidade direta, quando é o próprio agente quem pratica o ato e por ele será responsável. Ou será indireta quando, em decorrência da lei, houver culpa presumida, respondendo a pessoa por ato de terceiros.

Na responsabilidade subjetiva, o médico não tem a obrigação legal de assumir a responsabilidade por atos de outros médicos, mas única e exclusivamente por seus atos.

1.3.2 Natureza objetiva do dano moral
Ao contrário do que o ocorre na forma subjetiva, a responsabilidade objetiva não decorre de fato ilícito. O ato praticado pelo agente é lícito, mas causou prejuízo a alguém. Decorre esta modalidade simplesmente do nexo causal, independentemente da culpa do agente. À vítima restará apenas demonstrar o nexo de causalidade entre o dano e a ação que o produziu.

A responsabilidade, em razão do exposto, também é chamada de responsabilidade sem culpa.

Traz-nos Tereza Ancona Lopez, em que pesem posições em sentido contrário, a responsabilidade do cirurgião plástico como responsabilidade objetiva.

No estudo dos direitos da personalidade o problema de sua natureza é um dos mais controvertido. Para alguns autores, nestas espécies de direitos, o objeto e o sujeito se confundem; para outros, estaríamos diante de direitos sem sujeito ou sem objeto. Também há os que consideram os direitos da personalidade verdadeiros direitos subjetivos e finalmente, os que afirmam serem os direitos da personalidade reflexos do direito objetivo, através do qual se concede a certas manifestações da personalidade lima proteção jurídica especial.

“Temos para nós que a personalidade não se identifica com um direito; é ela, por outro lado, fundamento e pressuposto do exercício e gozo de qualquer direito. Também não é a personalidade objeto de um direito. Para nós, os direitos da personalidade são direitos subjetivos de gozo, sito é, existem independentemente da ação de seu titular. Esta só será necessária na hipótese da violação de tais direitos.

Estes direitos subjetivos têm como objeto emanações, manifestações da personalidade do seu sujeito e não a personalidade em si, por que esta, como vimos, é condição prévia da existência de qualquer direito ou obrigação na órbita jurídica.

Finalmente, pensamos que os direitos da personalidade constituem um “tertium genus”, uma categoria especial de direitos subjetivos, não fazendo parte dos direitos reais como querem muitos, nem dos direitos obrigacionais com querem outros” 
.

1.4. O dano estético

A palavra estética é derivada da palavra grega “aisthesis” que significa sensação Estética é a ciência que tem por objeto o estudo da beleza e suas manifestações na arte e na natureza. Quando falamos de dano estético, referimo-nos  ao dano da beleza física do indivíduo, suas formas e  proporções. Já o dano 

moral refere-se à conceituação que o indivíduo faz de si mesmo acerca de sua beleza exterior. O dano moral pode ocorrer ainda que não se vislumbre nenhuma lesão - aleijão ou deformidade - objetivamente considerada.

O dano estético compreende toda deformação morfológica sofrida pela pessoa e que implique qualquer sentimento de diminuição da vítima. O dano estético compreende o dano psíquico ou moral, de modo que, se pode cumular a indenização por dano moral. O dano moral reconhece-se pelo sofrimento, vergonha, angústia ou sensação de inferioridade experimentada pela vítima.

O art. 1.538 do Código Civil:

“No caso de ferimento ou outra ofensa à saúde, o ofensor indenizará o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescença, além de lhe pagar a importância da multa no grau médio da pena criminal correspondente”.
E seu § 1º:

“esta soma será duplicada, se do ferimento resultar aleijão ou deformidade”.

Ao utilizar o termo “aleijão ou deformidade”, o Código apenas ampliou o conceito de dano estético.

Para Tereza Ancona Lopez, o conceito de dano estético é o que se segue:
“qualquer modificação duradoura ou permanente na aparência externa de uma pessoa, modificação esta que lhe acarreta um ´enfeamento` e lhe causa humilhações e desgostos, dando origem, portanto, a uma dor moral”
.

No que se refere à cirurgia plástica, é interessante esclarecer que sempre haverá uma mudança ou modificação física e estética do paciente que a ela foi submetido. Contudo, esta transformação ocorrida nem sempre resultará em dano estético ou moral ao paciente. Neste caso, ocorrerá uma perfeita equivalência entre o resultado esperado e o obtido efetivamente. Isso corresponde à satisfação sentida pelo paciente.

Note-se que, nem sempre haverá cumulação do dano estético e dano moral. Isto porque existem lesões que não deformam a vítima fisicamente, mas afetam seu psiquismo, e outras, diversamente, atingem o aspecto estético do lesado, porém este as supera, sem que haja uma dor moral ou psíquica.

Em regra, a lesão estética tem como conseqüência um dano moral, que por sua vez, pode constituir-se em um prejuízo de ordem patrimonial. Portanto, a modificação poderá resultar em um dano estético, ou, em outras vezes, resultar em um dano moral puro. A lesão estética não necessariamente resultará em um dano patrimonial.

A indenização de dano estético e a dano moral não devem ser reparadas sob um mesmo título,  posto que não possuem mesma identidade jurídica.  Desta 

assertiva conclui-se que em decorrência da lesão estética poderá ocorrer uma tríplice indenização, uma pelo dano estético em si, pelo dano moral e outra pelo dano patrimonial, sendo as duas últimas resultantes da lesão estética.

O dano moral será mais ou menos extenso conforme o sexo, idade, condição social do lesado entre outros fatores. Suponha-se que a vítima da lesão deformante seja uma modelo de fama internacional, cuja beleza a coloque em evidência e destaque, e de uma hora para outra, se veja com várias cicatrizes e marcas profundas no rosto, resultante de uma manobra errônea durante o ato cirúrgico. A mesma vítima poderá sofrer sérias repercussões na esfera econômica em razão da deformidade por deixar de executar trabalhos, uma vez que sua profissão depende da aparência para aparição em público. Como se vê, o dano estético também determina danos de natureza econômica determina danos de natureza econômica.

1.4.1 O dano causado pelo médico

O médico, como profissional da ciência médica, deve sempre agir, em relação ao paciente, com diligência e cuidado no exercício de sua profissão. Está ele comprometido a utilizar-se dos meios adequados e aceitos pela Medicina para alcançar sua finalidade. A conduta médica deve orientar-se de acordo com as técnicas da ciência.

A prática da medicina tem como finalidade a prestação de serviços que sempre devem ser pautados de acordo com o que dispõe a ciência moderna.

2. A cirurgia plástica e estética

2.1. Definição 

Rosana Jane Magrini, advogada, em seu artigo para a Revista Jurídica, em Assunto Especial, inicia-o, definindo a cirurgia plástica:

“Cirurgia plástica 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 congênita, reunindo o nobilíssimo ramo da medicina que trata de doenças por meio de cirurgia com a beleza da arte de improvisar e criar. Esta finalidade pode ser reparadora ou puramente estética”
.

Cirurgia plástica pode ser também chamada cirurgia estética, haja vista ser a estética uma de suas finalidades, que ao atingir a beleza do corpo, torna-o harmonioso e de agradável sensação aos olhos de quem o contempla.

O art. 51 da Lei no. 3.268/57 regulamentado pelo Decreto 44.045/58 que trata dos atos médicos dispõe que:

“são lícitas as intervenções cirúrgicas com finalidade estética, desde que necessárias ou quando o defeito a ser removido ou atenuado seja fator de desajustamento psíquico”. 

2.2 Obrigação de meio ou resultado

Obrigação de meio é obrigação cuja prestação exige do sujeito obrigado apenas o emprego dos meios necessários a atingir determinado fim. O médico deverá agir com a “diligência necessária para o melhor resultado mesmo que este não seja conseguido”
.
Para os tratadistas que admitem ser a obrigação do médico uma obrigação de meio, o resultado decorrente da cirurgia plástica iguala-se às demais cirurgia porque nenhuma cirurgia é totalmente isenta de riscos, ainda que tomados todos os cuidados essenciais. E, além disso, seus resultados não dependem somente da atuação médica como fatores pessoais do paciente.

Para estes, o médico não pode obrigar-se a realizar o resultado, ainda que esperado. Ressalte-se que o Código de Ética Médica (Lei federal n. 3.268/57) proíbe ao médico dar expectativa de resultado ao paciente em qualquer prática médica.

Nestas obrigações, incluem-se claramente os médicos de diversas especialidades, que se obrigam a usar dos meios necessários e disponíveis para alcançar a cura de um doente. Esta assertiva, todavia, não é tão clara quando tratamos do cirurgião plástico.

Senão vejamos, a obrigação de resultados é obrigação na qual o devedor está obrigado a alcançar o fim a que se propôs, este previamente estipulado pelas partes. Se não alcançado o resultado esperado, o devedor da obrigação - o cirurgião plástico - sofrerá as conseqüências advindas do descumprimento do contrato.

Obrigação de resultado é obrigação cujo devedor não somente está obrigado a utilizar-se dos meios necessários para atingir determinado fim, mas também é obrigado a atingi-lo.

Para os civilistas que entendem ser uma obrigação de resultado a atuação do cirurgião plástico, o médico está obrigado a atingir o resultado proposto ao paciente.

Desta forma, a promessa do corpo perfeito, do rejuvenescimento deve ser cumprida sob o risco de descumprimento contratual.
Há doutrinadores que entendem estarem cirurgiões plásticos obrigados ao resultado, qual seja, o embelezamento estético.

Nesse sentido tem-se manifestado a jurisprudência, como o julgado do Tribunal de Justiça do Paraná em acórdão de número 14064 que declara ser a cirurgia plástica uma obrigação de resultado, ao negar provimento ao recurso de um médico, por unanimidade:

“Se o médico não tiver condição de assegurar ao paciente de uma cirurgia puramente estética, o resultado almejado, deverá abster-se de realizar o ato cirúrgico. Em se tratando de especialidade, portanto, os deveres de informação e vigilância têm sua observância exigida de forma rigorosa” (RT 14064)
.

De acordo com o julgamento do citado Tribunal ficou demonstrado o nexo de causalidade entre os danos sofridos pela paciente, restando provada a culpa do médico por imperícia e negligência.

Outro julgado do mesmo Tribunal sustenta que:

“(...)responde o cirurgião plástico pelo insucesso da cirurgia, com apresentação de necroses e cicatrizes, e pela ausência de informação à paciente de que seria impossível a obtenção de resultado desejado, em face da obrigação assumida contratualmente”
.

A cirurgia plástica pode ser entendida como obrigação de resultado ou como obrigação de meio. Sendo assim considerada, dela podem resultar conseqüências diversas como, como por exemplo, a inversão do ônus da prova, isto porque:

“Se este (o médico) se propôs a atingir determinado resultado e não atingiu, é presumido culpado, devendo demonstrar sua não culpa”
.
É, portanto, importante distinguir a cirurgia estética, que visa ao embelezamento, é uma obrigação de meio ou de resultado. A qual destas está obrigado o cirurgião plástico?

3. Responsabilidade civil

Responsabilidade civil é a aplicação de medidas que obriguem uma pessoa reparar um dano causado a terceiros, em razão de ato por ela mesmo praticado, ou pessoa por quem ela responde, sendo esta obrigação derivada de um contrato ou por imposição legal
. Portanto, a responsabilidade civil pode originar-se de um ilícito contratual ou extra-contratual.

“A responsabilidade é a obrigação de reparar um dano, seja por decorrer de uma culpa ou uma outra circunstância legal que a justifique, como culpa presumida, ou por uma circunstância meramente objetiva”
.

O vocábulo “responsabilidade” originou-se do verbo latino respondere, que traduzia uma obrigação do devedor nos contratos verbais firmados.


Responsabilidade civil, potanto, é um reforço substancial que é dado aos direitos fundamentais dos indivíduos previstos pela Constituição de 1988.

Em decorrência do acordo entre as partes e conjugação mútua de vontades, a cirurgia plástica tem natureza contratual. Existe um prévio ajuste de vontade, no qual o cirurgião compromete-se à entrega do resultado, ou seja, o embelezamento ou correção de um defeito físico. Pela outra parte contratual, há a contraprestação, que normalmente efetua o pagamento pela intervenção cirúrgica. Logo, nos resta claro que as lesões oriundas de cirurgia plástica têm sua origem em um contrato firmado entre o médico e o paciente.


Quando o médico deixou de executar o acordo firmado entre ele e o paciente, há uma violação em sentido estrito, isto é, há o descumprimento de uma cláusula contratual.

Disto podemos concluir que o médico assume a responsabilidade sobre os diversos resultados que possam ocorrer, ainda que inúmeros possam ser os resultados, haja vista dependerem tais resultados de fatores imprevisíveis.

Poderia o contrato, por uma cláusula, excluir a culpa do médico isentando-o, em caso de dano moral, de sua responsabilidade?

Ao nosso ver não seria possível a exclusão por cláusula contratual. Primeiramente, devem ser respeitadas as normas de ordem pública. O sentimento íntimo como um bem imaterial, é um bem protegido pelo nosso ordenamento jurídico, no mesmo patamar em que se encontra o direito à vida, à honra e à liberdade. Sendo ele um bem personalíssimo, resta-nos concluir que é insuscetível de disposição e alienação por parte de seu titular - art. 5 , X da CF:

“São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”
.

Por fim, a responsabilidade contratual baseia-se na presunção de culpa do médico, isto é, presume-se o descumprimento contratual, cujo ônus da prova caberá ao médico que deverá demonstrar não ter havido de sua parte um comportamento culposo. A culpa contratual basear-se-á:

“em critérios variáveis, em conseqüência da própria autonomia da vontade dependendo do tipo de contrato e, portanto, da diligência especial para aquele caso, critério esse que toma por padrão a própria pessoa do contratante, havendo por isso, o que chamamos de culpa in concreto”
.

3.1 Relação de causalidade

Na responsabilidade civil é necessária a existência do dano, como já demonstrado anteriormente. Necessário é também que exista culpa do agente e relação de causalidade entre o resultado ocorrido e a ação do médico.

“Assim basta que a pessoa tenha ficado diferente do que era por causa do fato danoso, para que possa pedir indenização, (...). Não é preciso que ela tenha se transformado em um monstro apocalíptico para que peça a reparação pelo mal sofrido, basta que se sinta menos feliz a partir da lesão à sua estética.”
.

A atividade do médico deve ter sido obrigatoriamente a causa originadora do dano, sem a qual inexistiria o sofrimento da vitima. A dor íntima sentida pelo paciente deve ter relação direta com o resultado do ato cirúrgico.

Pois bem, assim preceitua o art. 159 do CC “aquele que por ação ou omissão (...) causar prejuízo a outrem (...) fica obrigado a reparar o dano”
. Ignorando-se o fato da violação de direitos — que nem sempre causam prejuízo a alguém — ocorrendo um dano ou prejuízo, o seu causador deverá repará-lo. Isso decorre da lógica de que quem deve reparar o dano; não é outra pessoa senão quem o causou.

Podemos afirmar que o nexo de causalidade entre a ação ou omissão médica é um dos pressupostos da responsabilidade civil. Não provado o nexo causal não há que se falar em reparação do dano:

“(...), pois se alguém por sua ação pessoal, infringindo dever legal ou social, prejudica terceiro, é curial que deva reparar o prejuízo.”
.

A culpa de que trata o Código é baseada na responsabilidade por ato próprio, ou seja, a pessoa que realiza o ato é, num primeiro momento, o responsável pelo dano ocorrido.

O médico, em regra, não poderá ser responsabilizado por atos de terceiros, posto que, tendo sua atuação direta sobre o paciente na cirurgia, ele é responsável por seus atos. Ainda que dois ou mais cirurgiões participem diretamente do ato cirúrgico, a responsabilidade pesará sobre todos, na medida da culpabilidade de cada um. Isto porque a responsabilidade por ato de terceiro só se verificará, ou ficará caracterizada se este terceiro estiver de algum modo sob a sujeição do médico. Não nos parece razoável ponderar que no caso acima descrito, de multiplicidade de médicos, um médico estivesse sob a responsabilidade de outro, escusando-se da culpa pelo seus atos.

“Se a vítima experimentar um dano, mas não se evidenciar que este resultou do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indenização formulado por aquela deverá ser julgado improcedente”
.

Se o fato danoso ocorreu não devido à ação médica, mas sim pela ação do paciente que, por exemplo, deixou de cumprir as orientações médicas durante a recuperação pós-cirúrgica, é evidente que descaracteriza-se o liame de causalidade necessário à responsabilização do cirurgião. A advogada Rosana Jane Magrini, na obra acima mencionada, nos traz como exemplo de culpa exclusiva do paciente, o caso de uma mulher que, tendo sua cirurgia marcada, até algumas horas antes da intervenção cirúrgica ingere bebidas alcoólicas, tendo como conseqüências enormes cicatrizes e hematomas definitivos
. Não restam dúvidas que neste caso  foi excluída a culpa do médico.

Portanto, a conduta do paciente, bem como o correto seguimento das prescrições médicas influenciam no resultado final da cirurgia plástica.

“Por isto, data venia, a conduta do cirurgião plástico, seja na cirurgia reparadora, seja na cirurgia estética, qualquer que seja o resultado, deve ser aferida com flexibilidade, até porque, contrariamente, se o médico não obtiver total correção, restauração, preservação da função e da estética ou cura de seu paciente, por motivos alheios à sua vontade, como por exemplo, rejeição, deficiência física, conduta inadequada do paciente, abandono do tratamento sem alta médica ou se os recursos empregados não satisfazer. implicaria o dever de indenizar toda vez que não alcançar a cura ou resultado não ser bem recebido pelo paciente”
.

Em caso de concorrência de culpa entre o médico e o paciente, o julgador dividirá a indenização, na medida da culpabilidade de cada um. Note-se que a gravidade da culpa deve ser apreciada objetivamente. Alguns doutrinadores, de outra forma, entendem que se houver concorrência de culpas, a indenização será dividida igualmente, metade e metade, entre as partes. Silvio Rodrigues, ao tratar a questão expõe:

“(...) entendem (Mazeaud e Mazeaud) que a indenização decorre não do grau de culpabilidade, mas do liame de causalidade; por esta razão sustentam a tese de que, havendo culpa concorrente da vítima e do agente causador do dano, aquela só terá direito à metade da indenização”
.

De igual modo, o caso fortuito ou de força maior excluem a responsabilidade do médico. O Código Civil define caso fortuito ou de força maior como o fato necessário, cujos efeitos não eram possíveis de se evitar ou impedir. Art. 1.058 do CC:

“O devedor não responde pelos prejuízos resultantes de caso fortuito, ou força maior, se expressamente não se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos arts. 955, 956 e 957”
.


As duas expressões são assim tratadas como sinônimas tendo as mesmas conseqüências práticas na execução das obrigações, desobrigando o médico.

E ainda, em que pesem posições em sentido contrário, Silvio Rodrigues nos traz a cláusula de não indenizar como excludente da responsabilidade, quando a causa versar sobre contratos. Na qual, havendo convenção entre as partes fica excluída a culpa do agente que der causa ao dano “(...) não por desaparecer a relação de causa e efeito, mas por força da própria convenção”
.

3.2 Culpa médica

Pela teoria adotada por nosso Código Civil, a responsabilidade civil tem como fundamento a culpa em suas diferentes modalidades, a saber: a imperícia. a imprudência e a negligência.

A responsabilidade consiste na obrigação de reparar um dano, seja por decorrer da culpa ou de outra circunstância legal que a justifique.

"A culpa em sentido amplo, como violação de um dever jurídico, imputável a alguém, em decorrência de fato intencional ou de omissão de diligência ou cautela, compreende o dolo, e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela imperícia, imprudência ou  negligência, sem qualquer deliberação de violar um dever”
.

Assim, desta forma, a culpa engloba não somente a vontade livre e consciente da prática do ato, como também, não deixará de ser punido o médico pelo fato de não ter-se apercebido do seu ato nem medido suas  conseqüências.

A culpa em suas diferentes graduações pode ser classificada como grave, quando houver negligência extrema do agente; leve, quando a lesão poderia ter sido evitada com atenção ordinária; ou levíssima, quando o erro for inevitável por uma atenção extraordinária. Ressalte-se que, embora haja distinções doutrinárias entre a sua graduação, para a grande maioria dos juristas a gravidade da culpa não exerce qualquer influência na reparação do dano
.

3.2.1 Imprudência

A imprudência caracteriza-se pela conduta positiva do agente. Neste caso a culpa é in committendo ou in faciendo. Por sua conduta positiva o médico causa a lesão no paciente.

3.2.2. Negligência

Se, por outro lado, o médico em sua atuação deixar de praticar ato que deveria ter praticado durante o ato cirúrgico, acarretando com isso um dano ao paciente, tem-se a culpa por negligência. Nesta forma culposa, o médico deixou de praticar atos que eram necessários para que não ocorresse o dano. Chama-se a essa modalidade culpa in omittendo.

A negligência pode surgir após a ocorrência de um ato de imprudência médica, surgindo como conseqüência. Como exemplo, podemos citar o médico que ao realizar uma cirurgia estética facial, acaba por fazer uma incisão maior que a necessária, agindo com imprudência. Ao perceber o seu erro, o médico, em vez de utilizar-se do conhecimento técnico na área da cirurgia plástica a fim evitar que esta incisão deixe uma enorme cicatriz, permite que isto realmente ocorra.

3.2.3. Imperícia

Não se concebe a imperícia para o profissional habilitado, com especialização em cirurgia plástica, pois, tem ele, em tese, domínio das técnicas necessárias e exigíveis do cirurgião plástico. Neste aspecto, vale salientar a importância da escolha do profissional por parte do paciente, haja vista ser esta modalidade de cirurgia muito procurada nos dias de hoje.

O aumento na procura pelo profissional cirurgião plástico tem como conseqüência, muitas vezes danosas, a indução de pacientes a erro, quando falsos cirurgiões se apresentam como tal, ainda que sejam eles médicos clínicos. Muitos casos têm sido noticiado pela imprensa, mostrando-nos a ganância de médicos - a até mesmo não médicos - que induzem o paciente a erro na escolha do profissional. O paciente incauto, sem saber que o médico não é de fato um cirurgião plástico, aceita a ajuda do profissional, sofrendo, mais tarde, seqüelas do ato médico em seu corpo, muitas delas irreversíveis.
4. Teorias da reparação

4.1 O direito brasileiro

A legislação brasileira prevê expressamente a reparação de danos morais, danos que podem ser cumulativos aos danos patrimoniais, não restando dúvidas acerca do direito à reparação.

A posição atual da jurisprudência firma-se no sentido da reparação por “quaisquer danos que afetem direitos essenciais às pessoas”
. Os danos morais puros, ou seja, aqueles cujos reflexos não atingem ainda que indiretamente o patrimônio da vítima, estão amparados em nossa legislação. Desta forma, os danos morais que afetem o paciente de cirurgia estética são passíveis de reparação pelo médico que der causa à lesão.

Não difere desta assertiva, com muita propriedade, a doutrina acerca da responsabilidade sobre o dano moral. A regra constitucional é clara e expressa no sentido da reparação dos danos morais, em que pese a opinião de alguns doutrinadores em sentido contrário. Contudo, a dificuldade quanto à quantificação constitui-se um grande empecilho à aceitação da tese de reparabilidade do dano moral.

4.1.1 Direito comparado

Muito embora existam diversas manifestações do direito à reparação, não existem legislações alienígenas que reprovem expressamente este procedimento.

O direito romano admitia a “actum injuriarum” que nada mais significava que a defesa dos interesses personalíssimos, como a honra, o respeito, os direitos de família, os direitos sobre a pintura, os direitos de vizinhança, entre outros.

Carlos Alberto Bittar credita à legislação francesa o princípio geral da responsabilidade civil, por implicar na reparação de todo e qualquer dano, assim interpretados, danos morais e patrimoniais
.

4.2 O direito de ação

São objetos da ação de reparação quaisquer danos de cunho moral, independentemente de suas proporções, ou de suas projeções
. Cumpre ao causador da lesão, ao médico, a adoção das providências tendentes à satisfação da reparação. É contra o médico que praticou a lesão que deve recair o ônus ou o encargo da reparação.

Os efeitos gerados pela errônea conduta médica serão suportados pelo médico.

Responsáveis pela reparação são as pessoas que, direta ou indiretamente nos termos da lei se relacionam com o fato gerador do dano
. Aí se encontra a figura do médico cirurgião plástico, que, por exercer atividade de risco, não pode esquivar-se de eventuais problemas decorrentes da sua atuação como profissional.

Não é demais salientar que a responsabilidade do cirurgião deve decorrer da lei, observada a culpa ou dolo do agente, bem como o nexo de causalidade entre a conduta do médico e o sofrimento experimentado pelo paciente.

“Titulares do direito à reparação lesados ou vítimas — são as pessoas que suportam os reflexos negativos de fatos danosos; vale dizer, são aqueles cuja esfera de ação repercutem os e ventos lesivos”
.

Sendo a cirurgia plástica uma cirurgia reparadora executada em uma pessoa, o ato do cirurgião atinge sempre a pessoa física, ou seja, o paciente submetido à cirurgia estética. Esta é a pessoa legitimada a pleitear em juízo as indenizações devidas. Pessoas físicas são as pessoas naturais, nascidas ou nascituras, capazes ou incapazes. Estas podem incluir-se no pólo ativo de uma ação reparatória. Os menores, como definido no Código, serão representados pelos pais, na forma da lei.

Ainda que no plano mais amplo do dano moral discuta-se a possibilidade da indenização de dano moral à pessoa jurídica, esta não poderá ser titular de uma reparação decorrente de cirurgia estética, justamente por não poder ser submetida a uma cirurgia, logo, não pode sofrer as suas conseqüências.

Quando tratamos do dano moral decorrente da cirurgia estética do qual resulte a morte do paciente, a questão torna-se controvertida, porque a lesão que autoriza a reparação pode atingir diversas pessoas, que guardam ou não parentesco com a vítima. Art. 76 do Código Civil:

“Para propor, ou contestar uma ação, é necessário ter legítimo interesse econômico ou moral”
 e seu parágrafo único, “o interesse moral só autoriza a ação quando toque diretamente ao autor ou à sua família”
.

Podem ser titulares também aqueles que indiretamente sofrem os efeitos do dano na cirurgia plástica. Neste caso, havendo pluralidade de vítimas, a regra é a da autonomia do direito de cada lesado.

5. Critérios para a fixação concreta da indenização

5.1. Formas de reparação

A liquidação do dano moral será procedida por arbitramento, e na forma do art. 1 .553 do Código Civil: “Considera-se líquida a obrigação certa, quanto à sua existência, e determinada, quanto ao seu objeto”
.
No campo probatório é desnecessário demonstrar que uma deformação física acarretou sofrimento, já tendo desta forma se posicionado o Supremo Tribunal de Justiça (Resps. n. 17.073-MG e 50.481-1-RJ).
5.2. Fatores que interferem na indenização

Técnica jurídica, sensibilidade humana do magistrado, realidade social, caso concreto e suas circunstâncias, não abandono das normas legais. São fatores que necessariamente devem influenciar a decisão a ser proferida pelo magistrado.

A reparação e sua quantificação decorrem do arbítrio do juiz. Não se trata aqui de arbitrariedade e sim discricionariedade do juiz de definir o quantum de forma a reparar o dano, na análise do caso concreto da situação de fato ocorrida. Desta interpretação percebemos a importância da sensibilidade do juiz acerca dos fatos da vida social em consonância com o anseio dela.

5.3. Fixação do quantum indenizatório

Existe a dificuldade do arbitramento do valor da indenização, que ficará ao arbítrio do juiz, ou seja, ficará a cargo do arbitrium judicium. Ao contrário do que ocorre com a reparação do dano patrimonial, a indenização do dano moral não tem como fundamento a restituição do “estatus quo” anterior.

O prejuízo moral não é, a priori, mensurável em decorrência de sua própria natureza.

Critério que vem sendo adotado no Brasil, para fixação concreta da indenização, é o critério objetivo correspondente a casos idênticos julgados anteriormente. São adotados parâmetros jurisprudenciais. Temos, portanto, a jurisprudência como fonte formal do direito.

Na avaliação que concretizará o quantum debeatur o juiz fará um questionamento objetivo do caso concreto, e não somente ficará preso aos critérios subjetivos.


O juiz determinar-se-á pelos critérios de razoabilidade e ater-se-á à relação causa e efeito, levando sempre em consideração a posição social da vítima.

Ainda que de difícil fixação, o dano moral decorrente da cirurgia plástica não poderá deixar der ser reparado a despeito disto. O juiz não deixará de sentenciar e concretizar a reparação do dano moral alegando a falta de tabela dos danos morais.

“A interpretação das leis não deve ser formal, mas sim, antes de tudo, real, humana, socialmente útil. Se um juiz não pode tomar liberdades inadmissíveis com a lei, julgando contra legem, pode e deve, por outro lado, optar pela interpretação que mais atenda às aspirações da Justiça e do bem comum.”
. 

5.3.1 Finalidade

A justiça brasileira busca o equilíbrio social. Nesse sentido justifica-se a busca pela reparação do dano sofrida.

Possui dupla finalidade a reparação dos danos morais decorrentes da cirurgia plástica. A primeira seria o ressarcimento do dano, restituindo-se à vítima o bem que lhe fora lesado, ainda que a um bem moral não se possa atribuir uma exata valoração ou medida. A outra finalidade seria de cunho repressivo, fazer com que o cirurgião não incorra na prática reiterada de atos 

lesivos a seus pacientes. O culpado pelo dano deve repará-lo porque deve-se punir as condutas lesivas, primeiramente de forma preventiva, evitando que novamente ocorram danos, e para que haja um ressarcimento, uma compensação à vítima.
Com a medida reparatória, o magistrado impõe ao delinqüente o freio necessário no cometimento de novos atos ilícitos.

“A inclusão da responsabilidade civil reveste-se em muitas hipóteses de uma força intimidativa
que as outras formas de responsabilização podem não possuir, sobretudo em decorrência de uma desaplicação quase sistemática das normas penais sobre os seguimentos mais endinheirados da população”
.

Não deve ser a reparação pelos atos ilícitos praticados tão exorbitante a ponto de lesar o seu reparador e sim apenas dissuadi-lo a não mais praticá-los.

Conclusão

O trabalho ora apresentado teve como preocupação o estudo sistemático da relação jurídica firmada entre o médico - cirurgião plástico – e o paciente.

Buscou-se apresentar as conseqüências jurídicas desta relação, através de leis, artigos de revistas, pesquisas na Internet, entre outros meios a fim de demonstrar a responsabilidade do médico frente às situações enfrentadas em seu dia-a-dia. Buscou-se saber se esta responsabilidade é objetiva ou subjetiva, obrigando o médico à reparação do dano e ainda buscou-se saber se o médico tem, na cirurgia plástica, uma obrigação de meio ou de resultado.

Com isto, a obra trouxe à lume, assuntos como a teoria da reparação, comparando o direito brasileiro, na área da responsabilidade civil, ao direito estrangeiro, o direito subjetivo de ação, além da discorrer sobre os critérios da avaliação utilizados pelo juiz na determinação do valor da indenização.

"A reparação do dano moral decorrente de cirurgia estética”, por mostrar-se de relevância nos dias atuais, é um trabalho à luz da doutrina moderna encontrada em nossas obras pátrias, com vista a esclarecer as dúvidas que possam surgir sobre o tema.

Foram trazidas para a obra opiniões de doutrinadores consagrados na esfera jurídica brasileira, dando corpo à compilação das idéias inicialmente buscadas e citando decisões jurisprudenciais, procurando demonstrar a diversidade de critérios adotado pelos magistrados em face do tema proposto.

Por fim, buscou-se caracterizar o papel do médico e sua responsabilidade em face ao paciente, objetivando retratar a importância da justiça nas relações sociais, que se revela como o equilíbrio entre o desenvolvimento e a paz.
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