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"A sabedoria ndo nos é dada. E preciso descobri-la
por nés mesmos, depois de uma viagem que

ninguém nos pode poupar ou fazer por nés."

(Marcel Proust)


http://frases.netsaber.com.br/busca_up.php?l=&buscapor=Marcel%20Proust

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar de forma critica o crescimento
desenfreado da cirurgia plastica no Brasil, por razes puramente estéticas e o
consequente aumento da demanda por acdes indenizatorias decorrentes da falta de
responsabilidade médica, faz-se a analise dos fatores sécio-juridicos e da bioética,
conciliando com a evolucdo médico cientifica e com os valores humanos. Tendo em
vista 0 melhor entendimento do tema proposto analisaremos a responsabilidade civil
do cirurgido plastico quanto ao tipo de obrigacdo (meio ou resultado), a
caracterizacdo (objetiva ou subjetiva), os pressupostos necessarios, bem como o
possivel afastamento de tal responsabilizacdo, de acordo com o Cédigo de Defesa
do Consumidor e o Cadigo Civil brasileiro. A imagem criada pela midia e também
pela sociedade contribuiu para a criacdo do estere6tipo da pessoa perfeita, fazendo
com que ocorra uma desmedida procura das mulheres por cirurgias plasticas
estéticas, buscando a perfeicdo fisica e tornando-se necessario investigar uma
possivel analogia com a eugenia. A evolucdo da humanidade e o crescimento
tecnolégico das ciéncias médicas geraram muitos questionamentos filosoficos e
éticos, impulsionando assim o surgimento da bioética e do biodireito, 0os quais visam
estabelecer limites para garantir a integridade da pessoa (repersonalizacéo),
buscando tratar os problemas médicos, cientificos e juridicos.

Palavras-chave: Cirurgia Plastica Estética. Erro meédico. Responsabilidade
Civil. Eugenia. Bioética. Biodireito.



ABSTRACT

This critical analysis aims to show the growth of plastic surgery in Brazil for
simply aesthetic reasons, and the subsequent increase in lawsuits about medical
responsibility. This analysis evaluates social and legal factors and bioethics,
combining medical evolution and human rights. To present the topic, we will analyse
the civil responsibility of the plastic surgeon, regarding the type of the obligation
(means or result), the characterisation (objective or subjective), the necessary
assumptions, as well as setting aside such responsibilities, according to Brazilian
consumer protection and civil laws. The image being created by media and society
contributes to create the stereotype of the perfect person, making a disproportionate
number of women seeking cosmetic surgery looking for physical perfection. This
makes it necessary to investigate a possible analogy with eugenics. The evolution of
mankind and the increase of medical science technology raises many philosophical
and ethical questions, thereby contributing to the emergence of bioethics and bio law,
which aims to establish regulations to ensure the integrity of the individual
(repersonalization), seeking to deal with medical, scientific and legal problems.

Key words: Aesthetic plastic surgery. Medical error. Civilian responsibility. Eugenics.
Bioethics. Bio law.
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INTRODUCAO

Segundo dados da pesquisa encomendada ao instituto Gallup pela Sociedade
Brasileira de Cirurgia Plastica, o Brasil € o segundo pais onde mais se realiza
cirurgia plastica, atrds apenas dos Estados Unidos. A estatistica € de que no ano de
2003, aproximadamente 300.000 pessoas tenham se submetido ao bisturi por
raz6es puramente estéticas.’

Com a evolucao sécio-cultural da mulher pela busca de sua independéncia,
surgiu o retrato da mulher moderna, imagem esta criada pela midia e também pela
propria sociedade, como esteredtipo de mulher perfeita: bem sucedida, mée, esposa
e fundamentalmente bela. Resultando dai, um dos motivos dessa crescente busca
pela perfeicdo que a cirurgia estética propicia.

Desse modo, a supervalorizacdo pela midia e também pela sociedade de um
padréo estético perfeito, impossivel de ser alcancado naturalmente, tem levado um
namero enorme de pessoas, principalmente mulheres, as vezes ainda adolescentes,
a se submeterem a operag¢des complicadas e desnecessérias. E 0 mais alarmante é
que essas pessoas atrelam a possibilidade da felicidade completa e de uma
desejada realizacdo pessoal ao sucesso das correcdes estéticas que as aproximam
do que véem pela televisdo, nessa incessante busca pela perfeicdo.?

Em consequéncia desse expressivo crescimento, aumentaram as demandas
por agdes indenizatérias decorrentes de responsabilidade médica, que antes eram
raras em nossa Justica e estdo se tornando cada vez mais frequentes, ou seja,
pacientes buscando responsabilizar os cirurgides plasticos por eventuais erros na
prestacdo de seus servicos.

Uma das razdes pode ser explicada pelo aumento da procura desses servigos
por parte da populagdo em geral, ou ainda, porque os cidadaos, atualmente, tém
uma maior consciéncia dos seus direitos e encontrarem maior facilidade ao acesso a

Justica.®

! Dados da Associacédo Médica Brasileira.
Disponivel em: <http://www.amb.org.br/mc_noticiasl_abre.php3?w_id=402. Acesso em: 27
out.2009.

? Disponivel em: www.brazimedicaltourism.com. Acesso em: 25 jun.2009.
® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo, 7.ed, 2007. p. 359.
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Na cirurgia plastica busca-se reparar ou corrigir um defeito corporal, com a
finalidade de recuperar ou melhorar a aparéncia do corpo humano e essas cirurgias
sao classificadas de dois tipos: a cirurgia corretiva, realizada, como o nome indica,
para corrigir deformidades fisicas congénitas ou trauméticas que nasceram com a
pessoa ou surgiram no curso da vida e, a cirurgia estética que € praticada para
melhorar a aparéncia ou atenuar as imperfeicdes do corpo.*

Os pacientes, na maioria dos casos, ndo se encontram contentes com a sua
aparéncia e pretendem corrigir um defeito, um problema estético, interessando-lhes,
precipuamente, o resultado®, mas quando esse resultado ndo acontece de forma
satisfatoria?

A responsabilidade médica foi muito discutida no passado quanto a sua
natureza juridica: se era contratual ou extracontratual, se gerava obrigacdo de meio
ou de resultado, mas apos o Cédigo do Consumidor essas discussdes perderam
relevancia. Hoje a responsabilidade médica deve ser examinada por dois angulos
distintos. Em primeiro lugar, a responsabilidade decorrente da prestacao de servico
direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em segundo lugar, a
responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de forma
empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas, casa de saude, banco de sangue,
laboratérios médicos etc.®

Ainda, cumpre ressaltar que a responsabilidade do cirurgido plastico divide-se
em: objetiva e subjetiva. Temos a responsabilidade objetiva quando a cirurgia for
mal sucedida, neste caso, gerando obrigacdo indenizatéria pelo resultado néo
alcancado. Porém, cabe salientar que € indispensavel o nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado. Ja a responsabilidade subjetiva surge quando o cirurgidao
plastico infringe um dever que podia ter conhecimento e podia ter acatado, mas nao
o fez por negligéncia, imprudéncia ou impericia.’

Sobre o tema merece destaque ainda analisarmos os dilemas da bioética e
biodireito, os quais buscam a solugdo para os problemas médicos, cientificos e

* RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro, 2005. p. 341.

> TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil — Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 87.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit. p. 360.

” MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 449.
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juridicos, pois o progresso cientifico acelerado tornou essa interacao indispensavel
ao exercicio da medicina e dos profissionais do direito.®

O primeiro capitulo, que trata da responsabilidade civil do médico, discorre
sobre os tipos de intervencado plastica, analisando o tipo de obrigacdo, ou seja, se
constitui obrigacdo de meio ou de resultado, bem como sua caracterizagdo como
objetiva ou subjetiva, 0s pressupostos necessarios e em que situacfes serdo
possiveis o afastamento de tal responsabilidade, de acordo com o Cédigo de Defesa
do Consumidor e o Cdédigo Civil brasileiro.

No segundo capitulo, que aborda o surgimento da bioética e do biodireito,
decorrente do desenvolvimento tecnolégico da area médica, visto a desmedida
procura das mulheres por cirurgias plasticas estéticas na busca pela perfeicéo fisica,
investigando uma possivel relacdo com a eugenia.

Nesse contexto, a presente monografia visa analisar a responsabilidade civil
do cirurgido plastico, em razdo do significativo aumento de intervencdes cirargicas
estéticas, tendo em vista a problematica em provar a culpa no erro médico, através
de analise dos fatores socio-juridicos e da bioética, conciliando a evolucao cientifica
meédica com os valores humanos. O tema merece a verificacdo de suas causas,
peculiaridades e, principalmente, que sejam estudadas formas de prevencéo,
evitando, assim, o abuso do mercado de ac¢Oes que buscam indenizagbes por
reparacdes tanto materiais quanto morais, portanto, ndo avance para um “modismo”,

gerando um acumulo de demandas dessa natureza para o Judiciario.

® URBAN, Cicero de Andrade. Bioética clinica. Rio de Janeiro : Revinter, 2003.p.73.



| DELINEAMENTOS CONTEMPORANEOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
CIRURGIAO PLASTICO

1.1 BREVE HISTORICO E ESPECIES DE INTERVENCOES PLASTICAS

Primeiramente, importante definir que a responsabilidade civil € a obrigacao
que o causador do dano tem de indenizar os danos que alguém venha a sofrer®.

Na tematica da cirurgia plastica se faz imprescindivel a andlise de preceitos
gerais do instituto da responsabilidade civil no intuito de delinear os limites e
possibilidades da area da saude.

O desenvolvimento da responsabilidade civil, desde os primérdios da
civilizacdo, parte da necessidade de serem ressarcidos os danos advindos da vida
em sociedade, o que deu origem ao principio do neminem laedere, o qual segundo
Sanseverino significa simplesmente “que toda pessoa tem o dever geral de cuidado
ao se conduzir na vida social de modo a ndo causar prejuizos a outrem”. Assim, a
transgressdo desse dever da ensejo ao nascimento da obrigacdo de indenizar os
danos causados. *°

Desse modo, Monteiro conclui:

“[...] a teoria da responsabilidade civil visa ao restabelecimento da ordem ou
equilibrio pessoal e social, por meio da reparacdo dos danos morais e

materiais oriundos da acéo lesiva a interesse alheio, Unico meio de cumprir-

se a propria finalidade do direito [...]"."*

As doencas e as maledicéncias nasceram com o homem e este tratou de
encontrar formas para a cura desses males. Curiosos observadores receitavam
determinada erva para amenizar uma dor ou determinado modo de imobilizacao

para solidificar um osso fraturado, passando a serem chamados de taumaturgos,

® SOUZA, Marcus Valério Guimarées de. Artigo: Responsabilidade Civil: teorias objetiva e subjetiva.
Disponivel em www.jusvi.com/artigos/214. Acesso em 08 out.2009.

1 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no cédigo de defesa do
consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 202.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigaces. Sédo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 448.



13

feiticeiros ou sacerdotes. No entanto, se a cura ndo acontecia, a culpa recaia sobre
o feiticeiro acompanhado da acusacdo de impericia ou incapacidade. Assim, desde
os primoérdios existiam sances relativas ao insucesso dos médicos.*?

O Cdbdigo de Hamurabi (1790 — 1770 a. C) foi o primeiro documento historico
que tratava a problematica em relacéo ao erro médico®. Era um conjunto de leis que
normatizavam a vida social, econbmica e politica, também abordava a
responsabilidade profissional, conforme 0 sucesso ou insucesso dos tratamentos
médicos.*

Nele constavam artigos sucessivos as faltas meédicas, e quem as cometia
recebia severas punicdes até mesmo amputacdo das maos do médico imperito. Tais
sanc¢des eram aplicadas quando ocorria morte ou leséo ao paciente por impericia ou
a ma prética, sendo previsto o ressarcimento do dano somente quando fosse o mal
curado™.

A responsabilidade civil recebeu do Direito Romano os principios genéricos,
gue mais tarde passaram a gerir as normas reguladoras futuras como a pena de
Talido™®, ou seja, a vinganca privada como reparacdo do dano passou para o
dominio juridico, o poder publico passou a intervir de forma a permiti-la ou a exclui-
la quando injustificavel e, posteriormente, com o fito de coagir ao dano foi instituida a
composicao voluntaria, em que a critério da prépria vitima recebia do agressor uma
soma em dinheiro ou um objeto. Com 0 mesmo objetivo, surgiu a composicdo
tarifada, prevista na Lei das Xl Tabuas, pois dependendo do caso concreto o valor
da pena a ser pago ja estava tarifado."’

A Lei Cornélia estabelecia uma série de delitos relacionados a pratica da
profissdo médica e as penas que deveriam ser atribuidas a cada caso. No entanto,
com a Lex Aquilia de damno, plebiscito posterior a Lei Horténsia, do século Il a. C.,
gerou um conceito de culpa, fixando alguns tipos de delitos que os médicos
poderiam cometer como abandono do doente, recusa a assisténcia, erros

consequentes de impericias e das experiéncias perigosas, estas deliberacées eram

12 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 37.

¥ KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 38.

Y OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1997. p. 50.

!> GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. op. cit. p. 24.

® MONTEIRO, Washinton de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes. op. cit. p. 447.
O autor refere que a pena de Talido era um modo primitivo de reparar o dano pela vinganga
privada, e a reparacdo do dano resumia-se na retribuicdo do mal pelo mal, olho por olho, dente por
dente.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 39.
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permitidas desde que os danos fossem reparados através de um prejuizo
econdmico.*®

As primeiras no¢des de responsabilidade médica tiveram origem com a Lex
Aquilia, que previa a pena de morte ou deportacdo do médico culpado por falta

profissional,*®

onde a retribuicdo do mal pelo mal foi substituida por pena pecunia,
dando origem a teoria subjetiva ou de responsabilidade subjetiva, adotada pelo
Cédigo Civil Brasileiro.?°

Com a transicdo da Roma Republicana para a Roma Imperial a pratica
médica passou a ser mais reconhecida, tendo em vista a elevacgao cultural, juridica e
sanitaria da medicina. Esse reconhecimento da medicina levou a organizacdo da
profissdo médica a especializar-se e, com esse advento, foi sendo codificado um
sistema para protecéo a salde publica e higiene social.?

No Egito, a medicina era mais organizada, os problemas da saude eram
considerados ndo como um fato privado, mas como objeto de interesse publico e
social. Os médicos possuiam uma posicdo social elevada, sendo até mesmos
confundidos com sacerdotes. As regras obrigatérias de obediéncia a profissao
estavam todas dispostas em um livro chamado “Livro Sagrado” e, mesmo que 0O
paciente viesse a morrer, o médico, tendo respeitado tais disposicfes, ndo era
punido.??

Dessa forma, Neto dispde:

“Considerar o médico imune a responsabilidade, por haver obedecido ao

“Livro Sagrado”, corresponderia, hoje, a nunca se responsabilizar o médico

pelo simples fato de ser ele detentor do seu grau académico”.?®

iy

® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 39.

° GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2.ed.
Curitiba:Jurua, 2004. p. 25.

FURTADO, Sebastidao Renato. Culpa contratual e culpa extracontratual. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/1580/CULPA_CONTRATUAL_E_CULPA_ EXTRACO
NTRATUAL>. Acesso em: 03 ago.2009.

2l KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 41.

DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Aspectos histéricos da responsabilidade civil
médica. Jus navigandi, Teresina, ano 7, n. 107, 18 out. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4288>. Acesso em: 25 jul.2009. KFOURI NETO,
Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 41.

? KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 42.

=
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Na Grécia antiga, no século V a.C., Corpus Hippocraticum, foi considerado o
primeiro estudo no campo da medicina, de construcao filosofica aristotélica, dando
inicio a uma analise mais cientifica e racional, onde lentamente o elemento culpa foi
deixado de ser analisado somente pelo fato de o médico nado ter obtido éxito no
tratamento, mas avaliado e individualizado com base na conduta seguida pelo
profissional. Para os platbnicos e aristotélicos a comprovacdo da responsabilidade
civil deveria ser analisada por um perito na matéria e por um colegiado, 0 que
corresponde hoje a um perito judicial.*

Com base nas regras adotadas pelo Egito, havia a culpa médica quando
preenchia dois requisitos: morte do paciente e desobediéncia as prescricoes
reconhecidas como fundamento indiscutivel da atividade sanitaria. Sendo que com o
passar dos séculos, aproximadamente no século Xlll, surgiram as universidades e
com elas a profissdo medica ganhou forca, surgiram as corporacdes medicas que
obtiveram vérias formas de protecées legais. %

Com o progresso da ciéncia, a medicina perde seu carater empirico do
passado, transformando-se em ciéncia pura com uma avaliagdo racional do erro e
da culpa profissional, saindo lentamente do setor privado para o setor Estatal,
regulamentando a area da satde.?®

A responsabilidade juridica quase desapareceu com a decisdo da Academia
de Medicina de Paris, na Franga, no comeco do século XIX, mais precisamente em
1829. Ao proclamar a exclusiva responsabilidade moral dos médicos?’, sé poderia
responsabilizar os médicos por negligéncia ou torpeza. A culpa médica teria de ser
proveniente de erro grosseiro e elementar, cabendo ao paciente o énus da prova.?

As provas oriundas de impericias médicas deveriam ser decisivas, ja que
foram realizadas por profissionais da area possuidores de conhecimento técnico
adequado, sendo seus pareceres de opinido irrevogaveis, passando-se a questionar

a possibilidade da responsabilizacdo do médico ao ressarcimento do dano material.

** KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 42.

® OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade Civil dos Médicos - Repensando
a Natureza Juridica da Relacdo Médico-Paciente - Cirurgia Plastica Estética e seus Reflexos
em Relacdo ao Onus da Prova. Curitiba/PR, 2007. p.18. Apud. PANASCO, Wanderby Lacerda. A
Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 36 et
seq. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 43.

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 43.

" GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2.ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 30.

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 44.
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A partir de 1832, os casos oriundos de erro médico comecaram a ser levados a corte
e, consequentemente, efetivou-se a verdadeira revolucdo operada na jurisprudéncia
francesa.”

O surgimento da cirurgia plastica teve inicio no pds-guerra, iniciando-se com a
cirurgia reparadora na dificil tarefa com os feridos*°, ja a cirurgia estética iniciou com
a cirurgia de rinoplastia, praticada pelos sacerdotes na velha india como meio de
punicdo aos infratores. 3

No seguimento da cirurgia plastica, a jurisprudéncia Francesa considerava
culpavel qualquer advento danoso oriundo desta técnica, sendo dispensavel o
reconhecimento da impericia, imprudéncia ou negligéncia do cirurgido plastico,
pretendendo desta forma resguardar a saude do paciente por realizar cirurgia
desnecesséria, incorrendo o médico no dever de reparacéo.*

A cirurgia plastica busca reparar ou corrigir um defeito corporal, com a
finalidade de recuperar ou melhorar a aparéncia do corpo humano*e costuma-se
classifica-la em dois tipos: A corretiva e traumatica que, na ordem seguencial, é
realizada para corrigir deformidade fisica congénita e ou, que nasceu com a pessoa
Ou surgiu no curso da vida, tendo como exemplos as retirada de uma protuberancia
das costas, ou a eliminacéo da cicatriz, causada por um corte, de modo a retornar as
condicdes fisicas originais; E a estética, que é praticada para melhorar a aparéncia
ou para atenuar as imperfeicdes do corpo, tendo como exemplos as cirurgias que se
destinam a reduzir o excesso de gordura no ventre, a eliminar rugas no rosto, e
também, a diminuir o tamanho dos seios.**

Nesse sentido, como exemplifica Matielo:

“A primeira espécie quando utilizada para a recuperacdo de queimados de
todos os graus, na restauracdo de membros lacerados por acidentes de
automoveis, na reconstrucao de partes do corpo suprimidas por cirurgias de
controle de doengas como o cancer, como mecanismo de reparacdo de
males congénitos e em tantos casos assemelhados, a cirurgia plastica
recebe a denominagéo de reparadora ou terapéutica, exatamente porque se

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 44.

% MELEGA, José Marcos; ZANINI, Silvio Antonio; PSILLAKIS, Jorge Miguel. Cirurgia Plastica
Reparadora e Estética. 2.ed. Rio de Janeiro: Medsi. p. 1043.

¥ MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5.ed. S8o Paulo/ SP: Revista dos Tribunais,
2003. p. 264-265.

%2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 159.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 341.

% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil - Lei n. 10.406, de 10.01.2002. op. cit. p. 341.
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destina a corrigir uma falha orgénica ou funcional provocada por fatores
exdgenos, ainda que com origem endégena”.®

A cirurgia estética por muito tempo foi criticada e punida por ser considerada
moralmente inaceitavel, “por se tratar de uma intervencdo em corpo s&o"*°e,
somente apos 1950 que os Tribunais Franceses reconheceram a cirurgia plastica
estética como atividade médica justificada.®’

Ademais, na cirurgia estética destaca-se o elemento vaidade, capricho,
melhora na erradicacdo das marcas da idade, retiradas de gorduras localizadas,
elasticacdo da pele, afeicoamento estético do corpo, ou seja, visa melhorar a
aparéncia externa, objetivando o embelezamento estético da pessoa.*®

Sob outra perspectiva, a cirurgia estética ndo visa melhorar somente o lado
externo, mas suas benfeitorias também refletem de forma a atenuar ou eliminar
grande mal-estar fisico como psiquico ou moral, nesse sentido, conforme argumenta

Kfouri Neto:

“[..] Em determinados casos até recomendam-se aconselhamento e
acompanhamento psicolégicos, preparando o0 paciente para a intervencdo a
que ira se submeter. N&o raras as vezes, o satisfatorio resultado na cirurgia
plastica reflete-se no comportamento do paciente. Livre da imperfeicdo que
o incomodava, de arredio passa a sociavel; de calado, a loquaz; de
inseguro, a autoconfiante”.*°

Desse modo, nota-se que a cirurgia estética ndo € urgente e sua necessidade
nem sempre se manifesta, mas da mesma forma e como as demais cirurgias,
apresenta caracteristicas e riscos como qualguer outra cirurgia, uma vez que as
reacfes do organismo humano nem sempre sao previsiveis e as consequéncias

indesejaveis também podem aparecer.*

* MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. 2.ed. Porto Alegre: Sagra
Luzzato, 2001. p.66.

% GRAEF-MARTINS, Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigacdo do cirurgido.
Revista de Direito Privado. (Coord.) Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. ano 10,
n. 37. Jan-mar/2009. Revista dos Tribunais. p. 107.

¥ GRAEF-MARTINS, Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigacéo do cirurgido. op.
cit. p. 108.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil - Lei n. 10.406, de 10.01.2002. op. cit. p. 341.

¥ KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 171.

** KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 172.
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Importante salientar que o Brasil mesmo sendo o segundo pais onde mais se
realiza cirurgia plastica, conforme dados divulgados pela Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica**, sendo em sua maioria de ordem estética, atualmente, ndo
possuiu parte especifica em nosso ordenamento juridico que trate do dano estético,

ndo obstante a importancia em que tem merecido a doutrina e jurisprudéncia.*?

1.1.1 A cirurgia estética, reparadora e a responsabilidade civil - obrigacéo de

meio e de resultado

Com base na divisdo da cirurgia plastica em corretiva e estética temos
também a divisdo da obrigacéo, sendo a obrigacdo de meio para a cirurgia corretiva
e obrigacao de resultado para a cirurgia estética.*®

Na cirurgia corretiva, também chamada reparadora, a obrigacdo do cirurgido
médico € de meio, como nos casos de: atendimento as vitimas deformadas ou
gqueimadas em acidentes, no tratamento de varizes e de lesbes congénitas ou
adquiridas, pois ressalta a natureza corretiva do trabalho.**

A obrigacédo de meio é aquela em que o médico ndo estd comprometido a um
resultado especifico, “obrigando-se a utilizacdo de todos os meios licitos possiveis e
disponiveis na tentativa de obtencéo do resultado”,*>cabendo ao paciente comprovar
que o médico n&o agiu de forma diligente de que deveria.*®

Ainda, Gagliano dispde que:

“A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga a empreender
sua atividade, sem garantir, todavia, o resultado esperado. As obrigacdes

“! Dados da Associacdo Médica Brasileira.
Disponivel em: <http://www.amb.org.br/mc_noticiasl_abre.php3?w_id=402. Acesso em: 27
out.2009.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Codigo Civil, volume XIll: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios / Carlos Alberto Menezes Direito,
Sérgio Cavalieri Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 37.

3 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil Lei n°. 10.406, de 10.01.2002. op. cit. p. 341.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume IV: Responsabilidade Civil. 3.ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 245.

S VIEIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia plastica
estética. Revista Direito e Liberdade/Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte. ano 1.
n. 1. Mossord: ESMARN, 2006. p. 31.

*® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 169.

42
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do médico em geral, assim como as do advogado, sao, fundamentalmente,
de meio, uma vez que esses profissionais a despeito de deverem atuar
segundo as mais adequadas regras técnicas e cientificas disponiveis
naquele momento, ndo podem garantir o resultado de sua atuacdo (a cura
do paciente, o éxito do processo)”.*’

Do mesmo modo, para Giostri, a obrigagdo de meio é quando ha o
comprometimento de empregar os meios adequados a obtencdo do resultado
buscado pelo credor sem, contudo, se vincular aquele resultado. Exemplificando: o
médico se obriga a cuidar de um doente, mas ndo de cura-lo; assim como o
advogado, que se propde a defender seu cliente, mas sem se comprometer a
ganhar a causa.*®

J4 a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

majoritariamente, entende:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS. Cirurgia restauradora de brago
decorrente de queda em carroca. Obrigacdo de meio. Prova existente nos
autos demonstra que a conduta adotada pelo cirurgido foi a mais adequada
a situacao apresentada. Na forma do Codigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade do profissional liberal pelo defeito na prestacéo do servigco
pressupde a comprovacdo de culpa, ndo configurada no caso. Apelacéo
desprovida. Sentenca mantida. Decis&o unanime”.*°

Na obrigagdo de resultado, também chamada de obrigacdo determinada, o
devedor se obriga a obtencdo de um determinado fim, sem o qual ndo tera cumprido

com sua obrigacado, ou melhor, atinge o resultado avencado, ou terd de arcar com as

“” GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodcilfo Pamplona. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 96.

8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2.ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 75.

*9 Apelagéo Civel N° 70023547425, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge

Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 19/03/20009. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Ju
sti%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&intervalo_movimentacao=0&N1
var2=1&id_comarcal=700&num_processo_mask=70023547425&num_processo=70023547425&i
d_comarca2=porto_alegre&uf_oab=RS&num_oab=&N1 var2 1=1&N1 var=&id_comarca3=porto
_alegre&nome_parte=organiza%E7%F5es+nova+prova&tipo_pesq=F&N1_var2_2=1>Acesso em:
20 out.2009.



20

consequéncias. Tendo como finalidade alcancar um resultado®util em favor do
credor.”*

Assim, o cirurgido plastico assume obrigacdo de resultado, porque 0 seu
trabalho €, de forma geral, de natureza estética, pois 0s pacientes na maioria dos
casos de cirurgia estética ndo se encontram doentes, mas o que pretendem é
corrigir um defeito, um problema estético, interessando-os apenas o resultado.>

Assim, para Giostri, 0 devedor se obriga a realizar um ato predeterminado e
com resultado preciso,”®e pactuado anteriormente, o que se ndo realizado pde o
devedor em responsabilidade, a ndo ser que se prove a ocorréncia de caso fortuito
ou forca maior.>*

Diante disso, na obrigacdo de resultado, incumbe ao médico provar que agiu
de forma diligente, haja vista recair sobre ele a presuncéo de culpa, que podera ser
eliminada mediante demonstracéo da existéncia de causa diversa.>”

Contrariamente ao entendimento dominante, Martins assim entende:

“A natureza da obrigacdo do cirurgido plastico estético € de meio,
considerando que as reac¢des do organismo humano s&@o imprevisiveis,
podendo sobrevir consequéncias indesejadas mesmo quando toda
técnica, prudéncia, pericia e recursos médicos sejam empregados
adequadamente. Se o cirurgido plastico estético observar e desincumbir-
se satisfatoriamente do seu dever de informacéo, recrudescido que € em
razdo da natureza da atividade que desempenha, ndo assume obrigacao

de resultado”.*®

Ja o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul assim decide:

“RESPONSABILIDADE ~ CIVIL. DANOS MATERIAIS E MORAIS
DECORRENTE DE ERRO MEDICO. Segundo orientagédo da doutrina e da
jurisprudéncia a cirurgia plastica de natureza estética ndo caracteriza

®® GRAEF-MARTINS, Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigacdo do cirurgido. Revista
de Direito Privado. Coordenac¢éo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. ano 10, n.
37. Jan-mar/2009. Revista dos Tribunais. p.111-112.

°! TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil — Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 87.

52 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1V: Responsabilidade Civil. p. 245.

*® GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: & luz da jurisprudéncia comentada. 2.ed.
Curitiba:Jurua, 2004. p. 75.

* GIOSTRI, Hidegard Taggesell. Responsabilidade Médica: As obrigacdes de meio e de
resultado: avaliacdo, uso e adequacdao. Curitiba:Jurua. 2004. p. 144.

°> KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. p. 169.

*® GRAEF-MARTINS, Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigacdo do cirurgido. Revista
de Direito Privado. (Coord.) Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. ano 10, n. 37.
Jan-mar/2009. Revista dos Tribunais. p. 105.
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obrigacdo de meio, mas de resultado. No entanto, a presuncdo de culpa
do profissional dai decorrente ndo é absoluta e pode ser neutralizada pela
prova de que eventual efeito indesejado nado foi provocado por sua
impericia, imprudéncia ou negligéncia, como na hipétese em exame.
Procedimentos médicos que foram tomados de acordo com a praxe, sem
que se possa imputar ma-conduta ao requerido. APELO IMPROVIDO”.”’

Sendo assim, nota-se a divergéncia entre os doutrinadores, bem como
divergéncia da doutrina com relagéo a jurisprudéncia do nosso Estado, tornando o

presente tema passivel de discusséao.

1.1.2 A responsabilidade subjetiva e objetiva (Cédigo de Defesa do

Consumidor e Cadigo Civil Brasileiro)

A responsabilidade subjetiva é a teoria classica e tradicional da culpa,
também chamada teoria da responsabilidade subjetiva, que implica sempre na
existéncia de culpa envolvendo o dolo®®, violando um dever que o agente podia ter
conhecimento e podia ter acatado, mas nao o fez por negligéncia, imprudéncia ou
impericia.>

A responsabilidade civil dos profissionais da area da saude é regulada pelos
artigos 927, 931 a 935 e 942 a 951 do Cddigo Civil Brasileiro que regula a
indenizacdo devida por aquele que no exercicio de atividade profissional, por

" Apelacdo Civel N° 70024550576, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Ary Vessini de Lima, Julgado em 27/11/2008. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Just
i%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&intervalo_movimentacao=0&N1_v
ar2=1&id_comarcal=700&num_processo_mask=70024550576&num_processo=70024550576&id
_comarca2=porto_alegre&uf_oab=RS&num_oab=&N1_var2_1=1&N1 var=&id_comarca3=porto_
alegre&nome_parte=organiza%E7%F5es+nova+prova&tipo_pesq=F&N1_var2_2=1 Acesso em:
20 set.2009.

*% O autor define que age com dolo aquele que, intencionalmente, procura causar dano a outrem; ou
ainda aquele que, consciente das consequéncias funestas de seu ato, assume o risco de
provocar o evento danoso. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 42.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 449.
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negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe les&o ou inabilita-lo para o trabalho.®

Ainda, a responsabilidade civil também é regulada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n°® 8078/90), uma vez que o0 paciente € o destinatario final da
prestacdo de servicos do profissional liberal da saude, ocorrendo na espécie, uma
relacdo de consumo, conforme preceitua no art. 2°: “Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.”®*

Ainda, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, paragrafo 4° 2,
dispde sobre a excecdo a regra geral da responsabilidade objetiva, aplicada nas
relacdes de consumo®, qual seja: aos profissionais liberais prestadores de
servicos,**definindo que, sendo pessoa juridica, a responsabilidade sera subjetiva.®

Todavia, L6bo entende que a responsabilidade com culpa presumida, referida
no Cdédigo de Defesa do Consumidor, € relacionada exclusivamente ao servigco que
causar dano a pessoa ou ao patriménio do consumidor. A responsabilidade por vicio
no servigco de qualquer profissional liberal € idéntica aos demais fornecedores de
servigcos, sendo que a regra de excec¢ao, conforme exposta acima, ndo alcanca as
hipoteses de servigcos previstas no artigo 18 e seguintes do Cédigo de Defesa do
Consumidor.®®

O mesmo autor entende ainda que, em se tratando de dano, impde-se a
verificacdo da culpa. Em tais casos o dano é a consequéncia da ma execuc¢do ou da
inexecucao culposa do servico. No entanto, o vicio (salvo quando também provocar

dano), ndo é consequéncia, mas caracteristica da propria execucdo defeituosa. A

 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo II. op. cit. p. 84.

> GABURRI, Fernando e outros. Responsabilidade Civil. (Coord.) Valeska Donato de Aradjo. S0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 272-273.

2 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos casados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,
bem como por informacges insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. Paragrafo 4°.
A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo II. op. cit. p. 86.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 358.

®® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 361.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. A responsabilidade civil do advogado. Revista Jus Vigilantibus.
Disponivel em: <www.jusvi.com/artigos/42>. Acesso em: 08 out.2009. Art. 18 — Os fornecedores
de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios de
qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as
indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria
respeitada as variagBes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo
das partes viciadas.
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responsabilidade por vicio é objetiva, ndo envolvendo, necessariamente,
indenizacdo por dano, nem verificacdo da culpa.®’

Contudo, a prova dessa culpa pode ser invertida, conforme possibilita o art.
6°, VIIl do Cédigo de Defesa do Consumidor®®, o qual consagra como direito basico
do consumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do
onus da prova a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil
a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias”.®®

Observa-se que nao se trata de presuncao de culpa do profissional, mas de
inversdo do 6nus de provar a inexisténcia de culpa, pois devido as peculiaridades da
ciéncia médica, muitas vezes é praticamente impossivel ao paciente demonstrar o
que efetivamente ocorreu.”

Ademais, se o paciente estiver saudavel e buscar apenas o aperfeicoamento
estético, a responsabilidade do profissional passa a ser de fim ou de resultado,
respondendo o profissional ao inadimplemento contratual, se o fim estético
prometido nao for alcancado.”

Desse modo, na busca exclusivamente estética, a responsabilidade é
agravada, respondendo o profissional pelo simples inadimplemento, pois o
tratamento é realizado em pessoa sa que se submete ao procedimento da cirurgia
plastica ndo por necessidade, mas apenas por vaidade, devendo esse paciente ser
amplamente esclarecido dos riscos inerentes aos procedimentos e eventuais
complicacfes, bem como consentir por escrito, declarando seu completo e explicito
esclarecimento sobre todos os riscos envolvidos. No entanto, apesar da obrigacao
na atuacdo estética ser de resultado, ndo se abstrai de provar a culpa, cabendo ao

" LOBO, Paulo Luiz Netto. A responsabilidade civil do advogado. op. cit. Acesso em: 08 out.2009.

% Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII — a facilitacdo da defesa dos seus direitos,
inclusive com a inverséo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
Juiz, for verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

% GABURRI, Fernando et al. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 272-273.

° DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Cédigo Civil. volume XIlI: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditérios / DIREITO, Carlos Alberto
Menezes, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 434 e 442. GABURRI,
Fernando e outros. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 272-273.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. op. cit. 168/168. GABURRI, Fernando e
outros. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 272-273.



24

profissional demonstrar que ndo agiu com culpa e que os resultados estéticos
oferecidos foram alcancados. "

Ja a responsabilidade objetiva independe de culpa, bastando a existéncia do
dano e do nexo de causalidade entre o prejuizo e a acdo lesiva. Foi desenvolvida
em diversas teorias, a saber: Teoria do risco integral em que qualquer fato deve
obrigar o agente a reparar o dano, bastando a existéncia de dano ligado a um fato
para que surja o direito a indenizacao; Teoria do risco proveito, baseado na idéia de
quem tira proveito ou vantagem de uma atividade e causa dano a outrem tem o
dever de repara-lo; Teoria dos atos anormais, medidos pelo padrdo médio da
sociedade, sendo que a melhor explicacdo a responsabilidade objetiva € a teoria do
risco criado, a qual o dever de reparar o dano surge da atividade normalmente
exercida pelo agente que cria riscos a direitos ou interesses alheio.”

Para reforcar o entendimento e, como foi dito anteriormente, a
responsabilidade objetiva independe da existéncia de culpa, ou seja, baseia-se na
idéia de que a pessoa que cria o risco deve reparar 0s danos oriundos de seu
empreendimento, ndo havendo necessidade de provar a culpa, bastando que se
evidencie a relacdo de causalidade entre o ato e o prejuizo.”

Sendo assim, para a jurisprudéncia:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZAGAO POR DANO MORAL.
CADASTRAMENTO INDEVIDO. CONTRATACAO FRAUDULENTA.
APLICACAO DA TEORIA DO RISCO. DANO MORAL PURO. Legitimidade
passiva. Configuragdo. Dano moral. Da contrata¢do fraudulenta advieram
danos a autora, os quais devem ser reparados pela instituicdo financeira.
Trata-se da aplicagdo da teoria do risco, segundo a qual eventuais prejuizos
devem ser suportados, independentemente de culpa, por quem desenvolve
atividade potencialmente geradora de riscos, nos termos do paragrafo Unico
do artigo 927 do Codigo Civil. Ndo foi a instituicdo financeira
suficientemente diligente, permitindo que terceira pessoa, mediante
utilizac@o de documentos falsificados, passasse a obter crédito em nome da
autora. Configuracdo de dano moral puro. Valor da indenizagdo mantido. A
unanimidade, rejeitada a preliminar. Apelo e recurso adesivo desprovidos,
por maioria”.”

2 GABURRI, Fernando et al. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 272-273.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 284-
285.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 317.

"Apelacdo Civel. N° 70020765012, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro
Luiz Rodrigues Bossle, Julgado em 22/08/2007. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Ju
sti%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&intervalo_movimentacao=0&N1
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Portanto, a regra geral do nosso ordenamento juridico € a responsabilidade
subjetiva, somente sera admitida a responsabilidade objetiva em casos previstos em
lei, conforme artigo 927, paragrafo unico do Cdédigo Civil, do qual dispde: “aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187)®, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

|ou 77

1.2 PRESSUPOSTOS — ACAO OU OMISSAO (CULPA), DANO (MATERIAL E
MORAL) E NEXO CAUSAL

Conforme visto anteriormente, a responsabilidade do profissional da saude
ocorrera caso estejam presentes 0s elementos da responsabilidade civil, ou seja: o
dano, o nexo e a culpa do profissional.”®

Nesse prisma, 0 elemento dano € essencial para a caracterizacdo da
responsabilidade civil objetiva, sendo que na sua auséncia ndo havera acdo ou
omissao a ser reparada, pois 0 objetivo da indenizacdo é reparar o prejuizo sofrido
pela vitima"®e que o agente tenha agido com dolo ou com culpa.®

A indenizacdo sem dano implica no enriquecimento ilicito ou enriquecimento

sem causa para quem recebe e penalizacdo para quem paga, sendo o dano néo

var2=1&id_comarcal=700&num_processo_mask=70020765012&num_processo=70020765012&i
d_comarca2=porto_alegre&uf_oab=RS&num_oab=&N1 var2 1=1&N1 var=&id_comarca3=porto
_alegre&nome_parte=organiza%E7%F5es+nova+prova&tipo_pesq=F&N1_var2_2=1>Acesso em:
20 set.2009.

® Art. 186. Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

" NEMETZ, Luiz Carlos. Estudos e Pareceres sobre Direito Médico e da Satde. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 64.

® GABURRI, Fernando e outros. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 273-274.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 71.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. op. cit. p. 309.
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somente o fato constitutivo, mas também o fato determinante do dever de indenizar
(art. 884 CC/2002).%*

Porém, atualmente, com o novo entendimento jurisprudencial e doutrinario, o
dano ndo € mais visto como diminuicdo do patriménio da vitima e sim, como a
subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja sua natureza,
material ou moral, como sua honra, sua imagem, liberdade, etc.®

O dano material ou patrimonial consuma-se com o fato que impediu a
satisfacdo da necessidade econdmica, havendo sempre um interesse econémico em
pauta. O conceito de patrimoénio abrange qualquer bem exterior, de ordem material,
valorizavel por sua natureza e tradicionalmente em dinheiro, devendo ser de
natureza idbnea para satisfazer uma necessidade econdmica e apto de ser

usufruivel®

-, OU seja, o dano patrimonial ou dano material atinge o patriménio da
vitima, podendo atingir o patriménio presente e futuro.?*

Ja o dano moral, é o prejuizo que afeta o animo psiquico moral e intelectual
da vitima, sua atuacdo € dentro do direito personalissimo, mas importante ressaltar
que nao é qualquer dissabor que dara ensejo a indenizagéo por danos morais.®

Ainda, em relacdo ao quantum a ser indenizavel, Silvio de Salvo Venosa

salienta:

“Temos que levar em conta, por outro lado, além da situacéo particular do
nosso pais de pobreza endémica e ma e injusta distribuicao de renda, que a
indenizacdo nao pode ser de tal monta que acarrete a pendria ou pobreza
do causador do dano, pois certamente, outro problema sera criado. Os
julgados devem buscar o justo equilibrio no caso concreto. O dano moral,
mormente o que traz reflexos psicoldgicos, pode ser maior do que a vitima
supde ou menor do que ela acredita. Se nem mesmo a propria vitima,

8 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios. CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 71.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Coédigo Civil, volume XIll: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios / DIREITO, Carlos Alberto
Menezes, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 93. CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 71. DIREITO, Carlos Alberto Menezes.
Comentérios ao novo Cdadigo Civil, volume XIII: da responsabilidade civil, das preferéncias e
privilégios creditorios / Carlos Alberto Menezes Direito, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 93.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil - Lei n°. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 17.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Cédigo Civil, volume XIII: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditérios / Carlos Alberto Menezes Direito,
CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit. p. 93-94.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 8. ed. v. IV. Sdo Paulo: Atlas,

2008. p. 41.

82

84



27

freqientemente, tem condi¢Bes de avaliar seu dano, o que dira de terceiros
que a julgardo”.®

O jurista ao fixar as indenizacdes terd de atentar ndo soO a vitima, mas a todo
contexto socio-cultural que envolve ambas as partes do caso em discussao,
principalmente porque nossa legislacdo admite a cumulacdo de danos, podendo o
causador do dano, ser obrigado a pagar indenizacdo moral e material,
cumulativamente.

Ja Michellazzo leciona em sua obra;:

“O dano moral é ressarcivel, independentemente da repercussao
patrimonial, podendo as indeniza¢gfes ser cumuladas por dano material e
por dano moral, quando oriundas do mesmo fato, com fulcro na simula n°.
37 ¥ do Superior Tribunal de Justica”.®®

Além do dano material e moral temos também o dano estético, que muito se
discutiu em se tratar ou ndo de uma terceira espécie de dano. Com o passar dos
tempos, admitiu-se a cumulacdo do dano moral com o dano estético, desde que
inequivocas suas causas e passiveis de apuracdo em separado, restando firmado
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica o entendimento de que o dano
estético é diferente do dano moral, sendo que no primeiro é uma alteracao fisica
repugnante aos olhos e no segundo, ao sofrimento psiquico, angustiando e
causando dor a quem lhe é submetido.®°

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica decidiu:

CIVIL. DANOS MORAIS E ESTETICOS. CUMULATIVIDADE. Permite-se a
cumulacéo de valores autbnomos, um fixado a titulo de dano moral e outro
a titulo de dano estético, derivados do mesmo fato, quando forem passiveis
de apuracédo em separado, com causas inconfundiveis. Hip6tese em que do
acidente decorreram sequelas psiquicas por si bastantes para reconhecer-
se existente o dano moral; e a deformacédo sofrida em razdo da méo do
recorrido ter sido traumaticamente amputada, por agéo corto - contundente,

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. op. cit. p. 43.

8 Stmula 37 do Superior Tribunal de Justica: sdo cumulaveis as indenizacdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato.

% MICHELLAZZO, Busa Mackenzie. Do dano moral, teoria, legislacdo e jurisprudéncia. S&o
Paulo: Lexbook, 1998. p. 13.

% FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 98-99.
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guando do acidente, ainda que posteriormente reimplantada, é causa
bastante para reconhecimento do dano estético. Recurso néo conhecido™.

Contrariamente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme
elencado acima, pacificou-se o entendimento de que o dano moral e o dano estético
sdo danos autdbnomos, dos quais se é permissivo a cumulacdo, Cavalieri entende

que o dano estético € uma modalidade de dano moral, sendo vejamos:

[...] em sede doutrinaria continuo convicto de que o dano estético é
modalidade de dano moral e que tudo se resume a uma questdo de
arbitramento. Em razdo da sua gravidade e da intensidade do sofrimento,
gue perdura no tempo, o dano moral deve ser arbitrado em quantia mais
expressiva quando a vitima sofre deformidade fisica **.

Na responsabilidade civil o nexo causal € 0 segundo pressuposto essencial,
antes de ser analisado se 0 agente agiu ou ndo com culpa, ter4 que ser verificado se
ele deu causa ao resultado, devendo existir entre 0 agente causador e a vitima uma
relacdo de causa e efeito, ou seja, o ato ilicito tem que ser o causador do dano.
Portanto, o nexo causal é o vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito entre a
conduta e o resultado, podendo-se através dele concluir quem foi o causador do
dano.

Sendo assim, os profissionais da area da saude, ao propiciarem meios para a
cura, sao responsaveis por disponibilizarem aos pacientes todos 0s meios e técnicas
que a evolucdo da ciéncia médica tornou possivel e viavel para o restabelecimento
da satde do paciente.®

Desse modo, podem ser responsabilizados apenas se esteja presente a culpa
profissional, salvo na atuacdo meramente estética, pois nenhum profissional da area
da saude pode garantir a cura, mas sim o tratamento mais adequado, pois a cura
depende de fatores mais externos a sua atuacao, depende do estado geral de saude

do paciente, das condicBes fisico-psiquicas, de correlacbes organicas, da

® STJ/RESP, nr. 210351. Proc. 1999/0032968-6. Publicado em 25/09/2000. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199900329686&pv=01000000
0000&tp=51>. Acesso em: 23 set.2009.

%L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 98-99.

%2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 46.

® GABURRI, Fernando e outros. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 273-274.
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capacidade de recuperacdo e da resposta favoravel aos medicamentos e
tratamentos.®*

Ainda, segundo Rodrigues, “a acdo é a atitude ativa do agente que consiste,
de forma geral, no ato doloso ou imprudente, enquanto a omissao € a atitude
passiva que, via de regra, retrata a negligéncia”.®® Venosa, com relacdo a culpa,
define: “culpa como sendo a inobservancia de um dever que o agente deveria
conhecer e observar.”®
Nessa esteira, € importante referir os principais tipos de culpa, ou seja, culpa

contratual e extracontratual, segundo Rizzardo:

“Culpa contratual e extracontratual: A primeira consiste na violacdo de um
dever determinado, inerente a um contrato. Nasce da violacdo dos deveres
assumidos, como o desempenho do mandato recebido e do depésito,
guando os titulares da obrigacdo ndo se esmeram em diligencia e cuidado.
S&0 negligentes na defesa de interesses alheios, ou ndo se portam com a
seriedade que revelariam se a coisa Ihes pertencesse. [...].”%’

Por fim, conclui-se que o profissional da saude respondera tdo somente se
provado sua culpa. Culpa essa consistente em atuacdo imprudente ou negligente,
ou seja, atuacdo afoita ou descuidada, sem observancia das recomendacdes da

ciéncia médica atual, ou com erro em sua técnica.%

1.2.1 Aspectos indispensaveis para a configuracao da responsabilidade civil e
a possibilidade de afastamento da mesma e o principio da boa-fé objetiva

(dever de informar) como requisito para tal configuracao

N&o ha duvidas quanto a configuracdo da responsabilidade civil do médico
que, apos ter esclarecido ao paciente de forma correta e completa sobre todos 0s

* GABURRI, Fernando e outros. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 273-274.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. op. cit. p. 310.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. op. cit. p. 23.

9" RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil: Lei n°. 10.406, de 10.01.2002. op. cit. p. 06.
% GABURRI, Fernando e outros. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 273-274.
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riscos possiveis e, mesmo tendo de forma técita, o consentimento do paciente, ainda
assim, executa uma intervencao plastica em desequilibrio entre o0 minimo e maximo,
como em pacientes que querem préteses de tamanhos muito superiores, ou ainda,
uma reducao total de seios, nesses casos ndo hd como ndo ser responsabilizado o
profissional médico,**tendo em vista que o principio da beneficéncia, do qual iremos
tratar no segundo capitulo desta monografia, pois 0 médico sempre usara 0s
beneficios tecnologicamente disponiveis para promover o bem de seu paciente.

Por outro lado, ndo podemos esquecer o principio da autonomia, tratado no
capitulo seguinte, em que as escolhas do paciente deverdo ser respeitadas,
podendo o cirurgido plastico, em casos absurdos, negar-se a realizar a intervencgao
cirurgica.

Cabe esclarecer que o dever de indenizar pressupfe trés elementos: ato
voluntario do agente, dano sofrido pela vitima e o nexo causal entre ambos,
deixando de comprovar um desses elementos ndo havera o dever de
indenizar,*pois caracterizaria uma excludente da responsabilidade.

As excludentes de responsabilidade sao circunstancias que revelam nao ter
existido nexo causal, essas excludentes sdo a culpa exclusiva da vitima, fato de
terceiro, o caso fortuito e forca maior, todas essas excludentes agem sobre o nexo
de causalidade, de maneira a evitar a formacéo do dever de indenizar.'®

A culpa exclusiva da vitima se d& quando a prépria vitima causa o dano a si
mesmo, ou seja, sofre as consequéncias que ela mesma provocou,'%ja os institutos
do caso fortuito e forca maior, ndo sdo conceituados de forma uniforme pela
doutrina. A maior parte da doutrina faz a seguinte distingdo: o caso fortuito seria
oriundo das forgcas da natureza, tais como, terremotos, incéndios naturais,
inundacdes, etc., sendo que possuir a marca indelével da impreviséo.'®®

Devem ser eventos incomuns, cujos eventos ndo poderiam ser evitados.

Tempestade que ocorre todo ano, ha mesma intensidade, havendo negligéncia das

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. op. cit. p. 172.

190 v/|EIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia plastica
estética. Revista Direito e Liberdade/Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte. ano 1.
n. 1. Mossoré: ESMARN, 2006. p. 48.

191 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 110.

192 y/IEIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia
plastica estética. op. cit. p. 48.

193 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. op. cit. 51. VIEIRA, Ana Orgette de
Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia plastica estética. op. cit. p.
48.
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autoridades em estabelecer procedimentos de seguranca nessa época, ndo pode
ser considerado como caso fortuito. Da mesma forma, infeccdo hospitalar causado
por bactéria comum em todo ambiente dessa natureza, ndo pode ser considerado
caso fortuito, pois os estabelecimentos tém o dever de impedir a proliferagcdo do
micro organismo causador da moléstia.**

Ja a forca maior, de acordo com 0 posicionamento majoritario, € bastante
similar ao caso fortuito. A diferenga consiste em a for¢ca maior ser resultado de acéo
humana, como determinagdo de governantes e autoridades, greves, revolucoes,
etc., sendo elemento indispensavel para a caracterizacdo do caso fortuito é a
imprevisibilidade e para a forca maior é a inevitabilidade. *°°

Ainda, parte minoritaria da doutrina, entende de forma exatamente contraria,
atribuindo a expressdo forca maior aos eventos naturais e ao caso fortuito, acao
humana. Ainda, outra vertente nao distingue os dois institutos, dizendo que tanto a
acdo humana como a natural poderdo ser chamadas de caso fortuito ou forgca maior.
Essa corrente ganhou novo félego com a nova redacéo do art. 393 do Caodigo Civil

em vigor, vejamos:*°

“Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito e forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. Paragrafo Unico: O caso fortuito ou de forgca maior,
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possivel evitar ou
impedir”.

O novo diploma igualou o caso fortuito e a forgca maior, sendo assim, como
fato necessério sera somente o fato oriundo das forcas da natureza, tendo em vista
que a acdo humana sempre pode ser impedida. Cabendo a jurisprudéncia
esclarecer esse dispositivo, necessitando que os julgadores busquem o equilibrio na
aplicacdo dessas excludentes, a fim de que ndo haja aplicacdo excessiva, nem

auséncia de aplicacéo.®’

1% VIEIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia

plastica estética. op. cit. p. 48.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p.65. VIEIRA, Ana
Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia plastica estética.
op. cit. p. 48.

VIEIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia
plastica estética. op. cit. p. 48.

Revista Direito e Liberdade/Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte. ano 1. n. 1.
Mossor6: ESMARN, 2006. p. 49.
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Assim, se for demonstrado que o resultado ndo foi obtido por culpa exclusiva
da vitima, o profissional ndo arcara com qualquer indenizacdo, da mesma forma, se
tiver havido caso fortuito, ou de forca maior, entendidos como eventos né&o
necessariamente imprevisiveis, mas inevitaveis, o0 médico ndo sera forcado pelo
Estado a reparar o dano.'®

Nesse contexto, Tepedino leciona:

“Quanto a hipétese de caso fortuito e forca maior, embora o CDC néo a
inclua, expressamente, como excludente, deve ser considerada como tal,
uma vez que sua ocorréncia é capaz de romper o nexo de causalidade

entre o acidente e o dano, indispensavel a conflagracdo da

responsabilidade”.*®®

Ainda, quando ha culpa concorrente entre a vitima e 0 agente, a
responsabilidade e consequentemente a indenizacdo serdo suportadas de forma
proporcional a participacdo de cada um no resultado. Se a culpa for considerada
igual, o agente sO arcara com a metade da indenizacéo, sendo que nas relacdes de
consumo, a culpa concorrente ndo exime o fornecedor do dever de indenizar a
vitima. Isso porque o CDC ao enumerar as excludentes no art. 12, paragrafo 3° e no
art. 14, paragrafo 3°, faz previsdo somente da culpa exclusiva da vitima. Assim,
quando o fornecedor, neste caso € o cirurgido plastico, conseguir comprovar que a
culpa é exclusivamente da vitima, ndo havera dever de reparar o dano e o 6nus da
prova é exclusivo do fornecedor.**°

O fato de terceiro também exclui a responsabilidade civil do médico, pois
elimina a relacdo de causalidade necessaria para a configuragdo da
responsabilidade civil entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima, pois a
conduta do terceiro foi a causa do evento danoso.*™*

Entende-se por terceiro, nesse caso, alguém além da vitima e do agente que

ocasionou o dano e que néo tenha ligacdo com o agente causador, tais como filhos,

1% V/IEIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia

plastica estética. op. cit. p. 50.

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 110.

10 VIEIRA, Ana Orgette de Souza Fernandes. Responsabilidade civil do médico na cirurgia
plastica estética. op. cit. p. 48.

1 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentérios ao novo Cédigo
Civil. op. cit. p. 90.
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empregados e prepostos. Sendo importante verificar se o terceiro foi o causador
exclusivo do prejuizo ou se o agente supostamente culpado também concorreu para

o dano, havendo somente a configuragcao do dano por fato de terceiro quando excluir

o nexo causal.!?

Cavalieri Filho menciona que o fato de terceiro por ser uma causa estranha a
conduta do agente, muitas vezes equipara-se ao caso fortuito e forca maior, por
aparentemente ser imprevisivel e inevitavel.**®

Também, cumpre mencionar, apenas a titulo de conhecimento, que o fato de

terceiro na responsabilidade civil atua de duas formas, como excludente e como fato

114

determinante~"", conforme leciona Arnaldo Rizzardo:

“Quanto a responsabilidade por fato de outrem, ocorre unicamente se o
médico se fez substituir, ou se ele formou uma equipe para acompanha-
lo em sua atividade. Arca com as decorréncias das vissitudes causadas
pelo profissional que colocou a atuar em seu lugar, ou que chamou para
auxilia-lo. Nao interessa que nao figure o substituto como preposto.
Apurada uma situagdo que importe em culpa, e no caso em culpa in
eligendo, cabe a indenizacdo contra o médico contratado, a quem se
faculta denunciar a lide o substituto.”**

No entanto, o fato de terceiro somente ira exonerar a responsabilidade civil do
médico quando constituir causa ou terceira pessoa estranha ao devedor, ou seja,
quando eliminar por completo a relacdo de causalidade existente entre o dano e o
causador do dano.'*®

Ainda, Mario conclui que:

“[... ] para que tal se dé na excludente pelo fato de terceiro, é mister que
0 dano seja causado exclusivamente pelo fato de pessoa estranha. Se
para ele estiver concorrido o agente, ndo haverd isencdo de

responsabilidade: ou o agente responde integralmente pela reParac;éo,
ou concorre com o terceiro na composicao das perdas e danos”.**’

112 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. op. cit. p. 59.

113 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 65.
114 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 319.

115 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 335.

18 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. op. cit. p. 926.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 322.



34

Além disso, se 0 agente que neste caso, refere-se ao médico, ndo provar que
o terceiro foi a causa exclusiva do evento, tendo o suposto réu concorrido com
culpa, ndo elimina o dever de indenizar, mas sim, se aplica o art. 942 do Cadigo Civil
que trata da responsabilidade solidaria, sendo ambos condenados ao ressarcimento
por perdas e danos.*®Ainda, se a acéo for intentada contra o suposto agente e ficar
comprovado de que a culpa foi por fato de terceiro, cabe a este intentar com acao
regressiva contra o causador do dano. **°

De outra forma, o dever de informar também é um dos principais deveres do
prestador de servicos medicos, estando constantemente a atividade meédica exposta
ao risco inerente, pois qualquer servico desta natureza, até mesmo o0 mais simples,
pode produzir riscos inevitaveis que ndo decorrem de erro do servico, ainda que seja
prestado com toda técnica e seguranca, s&o riscos inerentes a profisséo.*?°

Para corroborar o entendimento, o artigo 59 do Codigo de Etica Médica

dispde que é vedado ao médico:

“[...] deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognéstico, 0s riscos e
objetivos ao paciente, salvo quando a comunicacao direta ao mesmo possa
provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicacdo ser feita ao seu
responsavel legal”.***

Sendo assim, a omissdo do médico em informar ao paciente dos riscos reais
do tratamento ou intervencéo cirirgica pode leva-lo a responder pelo risco inerente,
estando disposto no artigo 6°, lll, do CDC, o direito a informacdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, bem como sobre o0s riscos que
apresentam.*??

Ainda, o artigo 15 do Coédigo Civil*?®

também dispfe: “Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a

intervencao cirurgica”, devendo todo e qualquer tratamento de risco a ser precedido

18 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. op. cit. p. 59.

119 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. op. cit. p. 322.

120 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 367.

121 cODIGO DE ETICA MEDICA, Resolugdo CFM n° 1.246/88, de 08 de janeiro de 1988. Dados da

Associacdo Meédica Brasileira. Disponivel em: http://www.amb.org.br/mc_noticiasl abre.php3?w

Acesso em: 03 nov.2009.

122 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit. p. 367.

123 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencgao cirdrgica.
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ter o consentimento informado ao paciente, chamado de consentimento informado.
Somente o consentimento informado podera afastar a responsabilidade médica
pelos riscos inerentes a sua atividade.***

Todos esses deveres da relacdo médico-paciente devem ser analisados com
base no principio da boa-fé, que consiste em uma regra de comportamento, de
fundo ético e de exigibilidade juridica, devendo as partes guardar entre si, o respeito
e a lealdade. '*

Verifica-se o principio da boa-fé em todas as fases contratuais, na fase pré-
contratual relativamente ao dever de informacao, durante a sua execucdo com todas
as cautelas, conselhos e cuidados indispensaveis ao equilibrio sociolégico e a
eficiente recuperacdo do paciente, e ainda, post contractu finitum, vinculando o
médico mesmo apos a alta do paciente no que se refere aos deveres de informacgéo
e discricdo quanto ao tratamento.*?°

Nessa senda, Gagliano e Pamplona, criticam o artigo 422 do Cdédigo Civil, do
gual prevé gue “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé”, afirmando
que o legislador falhou ao referir que a boa-fé somente seria observavel quando da
conclusdo e durante a execucdo do contrato. O que ndo pode ocorrer, pois 0
principio da boa-fé devera, como ja explicitado anteriormente, incidir mesmo antes e
apos o contrato.?’

A boa-fé que o Cadigo Civil refere, no artigo 187, trata-se da boa-fé objetiva,

o referido artigo assim dispoe: %

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

124 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. op. cit.p. 368.

122> GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodcilfo Pamplona. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 73 e 75.

126 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 95-96.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodcilfo Pamplona. Novo curso de direito civil. op. cit. p. 88.

128 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentario ao novo Coédigo Civil, volume XllI: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditérios. Carlos Alberto Menezes Direito,
Sérgio Cavalieri Filho. op. cit. p. 141.

29 JUNIOR, Nelson Nery. NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo Civil Comentado. 5 ed. rev,
ampl. e atual. até 15.6.2007. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2007. p. 350.
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J& Direito, fundamenta que séo trés as fun¢bdes da boa-fé objetiva no Cdédigo
Civil de 2002. Primeiro a regra de interpretacdo dos negdcios juridicos disposto no
artigo 113, em segundo como fonte de deveres instrumentais ou secundarios dos
contratos, disposto o artigo 422! e, em terceiro o limite aos exercicios dos direitos
subjetivos, com redacdo no artigo 187*%. Vale lembrar ainda que “[...] nesta terceira
hipotese, que estd sendo objeto de exame, a boa-fé representa o padrao ético de
confianca e lealdade indispenséaveis para a convivéncia social.”**?

Para Ustarroz, o principio da boa-fé objetiva admite que das obrigacdes

constantes no contrato e, sobretudo da causa do pacto, seja estabelecida a melhor
interpretacdo para as questdes surgidas que ndo possam ser de pronto aclaradas
por regras contratuais expressas, ou pela lei atinente. Ainda, utiliza como exemplo o
artigo 423** do Cédigo Civil, que impde a adocdo da interpretacdo mais favoravel
ao aderente, nos contratos de ades&o.*®

Por fim, conclui-se que o principio da boa-fé estara violado quando o titular
de um direito, ao exercé-lo, ndo atua com a lealdade e confianga que deveria existir

entre as partes diante de qualquer relacéo social.**°

130 Art. 113: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar e de

sua celebracéo.

131 Art. 422: Os contratantes sdo obrigados a aguardar, assim na conclus&o do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

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

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentario ao novo Cédigo Civil, volume XIII: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios. DIREITO, Carlos Alberto
Menezes, CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit. p. 141-142.
Art. 423: Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.

USTARROZ, Daniel. A responsabilidade contratual no novo codigo civil. Rio de Janeiro: AIDE
Editora. 2003. p. 77.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentario ao novo Coédigo Civil, volume XIII: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditérios. DIREITO, Carlos Alberto
Menezes, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 143.
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Il OS DILEMAS BIOETICOS E SOCIAIS DA CIRURGIA PLASTICA NO BRASIL

1.3A BIOETICA NO TEMPO E OS PRINCIPIOS NORTEADORES

Diante as novas praticas da biologia e da medicina, surgiram
questionamentos por parte dos profissionais e pesquisadores dessas areas a
respeito de qual atitude tomarem diante de questdes da vida humana como
nascimento, doenca, sofrimento, envelhecimento e morte, com o intuito de garantir
mais seguranca e legalidade as novas préaticas.™®’

Com a evolucdo da humanidade e a aceleracdo do progresso técnico
cientifico, essas questbes comecaram a ser respondidas e, também, outros
guestionamentos sobre as exigéncias do respeito a vida humana comecaram a
surgir'®. Segundo Leite, “se constatou o descompasso, sendo a inadequacéo,
quando ndo, a auséncia de normas capazes de responder suficientemente as
necessidades das indagac6es humanas”, forcando assim a renovacédo da reflexao
ética e suas consequentes problematicas.**®

Retornando ao passado, destacamos o Juramento de Hip6crates (séc. VI-1 a.
C.)*°, o qual trazia as normas para se exercer a medicina’*!, conhecido por ser “o
primeiro testemunho dessa consciéncia da medicina quanto as implicacfes éticas da

profiss&o”.*#?

3 DURANT, Guy. A bioética: natureza, principios, objetivos. (Trad.) Porphirio Figueira de Aguiar

Netto. Sdo Paulo: Paulus, 1995. p. 05.
¥ HURANT, Guy. A bioética: natureza, principios, objetivos. (Trad.) Porphirio Figueira de Aguiar
Netto. op. cit. p. 05-06.

39 | EITE, Eduardo de Oliveira. O Direito, a Ciéncia e as Leis Bioéticas/ Biodireito: ciéncia da vida,
0s novos desafios. (Org.) Maria Celeste Cordeiro Leite Santos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 104.

FERNANDEZ Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgaos,
ecologia. op. cit. p. 11.

OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. Sao Paulo: Moderna, 1997. p. 50.

OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. op. cit. p. 50.

FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgaos,
ecologia. op. cit. p. 11.
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Apods, durante o século XIX, em diferentes paises, comecam a ser instituidas
as primeiras associacdes ou colégios médicos, aos interessados pelos aspectos
éticos da medicina, surgindo também os primeiros cédigos deontolégicos**?, com a
funcdo de avaliar a ética dos profissionais da medicina filiados a esses.***

O Juramento de Hipdcrates foi até o final da Segunda Guerra Mundial (1945),
quando alguns paises como Alemanha e Japdo, durante a Guerra realizaram
inUmeras experiéncias em prisioneiros, com o final da Guerra os paises vencedores
(EUA, ex- URSS e Inglaterra) resolveram analisar em profundidade tais suposic¢des,
para tanto montaram o Tribunal de Nuremberg.**°

Nesse tribunal foram colhidos dados suficientes que indicavam ser necessario
elaborar novos principios orientadores da experimentacdo em seres humanos,
desde que tenha como pilares a utilidade, a inocuidade e a autodecisao da pessoa
que participa da experiéncia, além de que nenhum experimento podera ser levado a
cabo sob condi¢des de crueldade e tortura e que os interesses da pessoa devem
prevalecer sobre os interesses da ciéncia e da sociedade.'*®

A expressao bioética surgiu na década de 70 para tratar da ética'*’e, segundo
Fernandez, “a Bioética € um termo novo utilizado pela primeira vez pelo
cancerologista americano Van Rensselaer Potter em seu livro Bioethics: a bridge to

148

the future [Bioética: uma ponte para o futuro] (1971)"""°, escolhendo ‘bio’ para

representar o conhecimento bioldgicos dos sistemas viventes, e ‘ética’ para

representar o conhecimento dos sistemas dos valores humanos”.**°

1% Os codigos deontoldgicos sintetizam, a partir dos valores inspirados na ética hipocratica, as

obrigagbes que os médicos devem observar. GAFO FERNANDEZ Javier. 10 palavras-chave em
bioética: bioética, aborto, eutandsia, pena de morte, reproducéo assistida, manipulacéo genética,

AIDS, drogas, transplantes de 6rgaos, ecologia. op. cit. p. 13.

FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgéos,
ecologia. op. cit. p. 13.

OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. op. cit. p. 52. No periodo nazista, vinte e
trés médicos alemées foram levados ao banco dos réus do Tribunal de Nuremberg, sendo que
dezesseis foram declarados culpados e sete condenados a morte. GAFO FERNANDEZ Javier. 10
palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de morte, reproducéo assistida,
manipulagdo genética, AIDS, drogas, transplantes de 6rgaos, ecologia. op. cit. p. 13.

OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. op. cit. p. 52-53.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
p. 327.

FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgéos,
ecologia. op. cit. p.11.

OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. op. cit. p. 48.
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Ainda, Durant destaca que a palavra bioética surgiu dos termos gregos bios
(vida) e éthos (ética), relacionando-se com a biotecnologia e a biomedicina e
referindo-se, “em sentido global, a reflexdo que se opera ja ha vinte anos, nos
diversos campos disciplinares sobre as questbes colocadas pelo progresso
biomédico”. **°

No entanto, o holandés Andre Hellegers, um obstetra fetal e demégrafo, deu
outro significado ao termo bioética, o qual teria recebido maior divulgacdo™’. Referia
que a bioética “dizia respeito especificadamente ao ser humano e as biociéncias
humanas”, sendo que a Gltima visdo prevaleceu.>?

Partindo disso, a bioética passou por varias transformacdes, pertinente

esclarecer que ha diferencas entre esta e a ética médica. Conforme refere Moraes:

“[...] Enquanto a ética médica € articulagdo em cddigo dos preceitos que
balizam o comportamento do médico no exercicio da profissédo, com relacéo
ao doente, a seus familiares, aos colegas, a imprensa e a sociedade. A
Bioética é expressdo mais ampla, abrangendo o comportamento de todos
gue lidam com a vida, médicos ou ndo; seja no exercicio profissional ou na

pesquisa clinica ou laboratorial; lembrando que aquele que estuda a vida

tem de tratar da morte”.***

No comeco dos anos 80, a bioética se consolida nos Estados Unidos e se
dissemina por outros paises’>*. Apenas em meados dos anos 90, a bioética difunde-
se para a América Latina, Caribe e chega ao Brasil, formando a Sociedade Brasileira
de Bioética™>, ndo sendo mais os seus problemas analisados de acordo com o0s
codigos deontoldgicos, passando a ser desenvolvida a partir de quatro principios

bésicos: beneficéncia, ndo-maleficéncia, autonomia e justica’®.

0 DURANT, Guy. A bioética: natureza, principios, objetivos. op. cit. p. 09.

®1 ANJOS, Marcio Fabri dos. Bioética: abrangéncia e dinamismo. In: Bioética alguns desafios.
Christian de Paul de Barchifontaine, Leo Pessini (Orgs.). Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 18.

OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face de cidadania. op. cit. p. 48.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. op. cit. p. 328.

FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em hioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgaos,
ecologia. op. cit. p. 18.

URBAN, Cicero de Andrade. Bioética clinica. op. cit. p. 06.

FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgaos,
ecologia. op. cit. p. 22.
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O principio da beneficéncia significa “fazer o bem” e esta incluido no
Juramento de Hipdcrates, tanto no que diz respeito as obrigacdes do médico para
com seus professores e familiares como em sua afirmacdo de que “aplicarei os
regimes para o bem dos doentes” e, sobretudo, na exigéncia de que, “na casa aonde
eu for, entrarei apenas para o bem do doente”.**’

Esse principio, segundo Costa, “tem com regra norteadora da pratica médica,
o0 bem do paciente, o seu bem-estar e 0s seus interesses, de acordo com 0s critérios
do bem fornecido pela medicina”, ndo sendo, portanto, absoluto, uma vez que

depende da situacao ou ponto de vista com que € afirmado. Como destaca:

“O principio da beneficéncia tenta, num primeiro momento, a promog¢éo da
salde e a prevencao da doenca e, em segundo lugar, pesa os bens e os
males buscando a prevaléncia dos primeiros. O exercicio profissional das
pessoas aqui ja nomeadas tem uma finalidade moral, implicita em todo o
seu agir, entendida principalmente em termos de beneficéncia”.**®

O principio da ndo-maleficéncia “determina a obrigagédo de n&o infringir dano
intencional”, na ética meédica esta associado a expressao “primum non nocere”
(acima de tudo, ndo causar dano)™®. Ainda, “envolve abstencdo, ndo tem carater
absoluto e, consequentemente, nem sempre ter4 obrigatoriedade e prioridade em
todos os conflitos”.**°

O principio da autonomia deriva especialmente do pensamento de Kant e
constitui a base do novo enfoque das relacdes entre os profissionais da saude e os
pacientes nas Cartas dos direitos dos doentes, sublimando o respeito a sua pessoa,
as suas proprias convicgdes, opcdes e escolhas, que devem ser resguardadas, em

carater especial, pelo fato de ele estar doente. Pode ser formulado nos seguintes

" FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de

morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgaos,
ecologia. op. cit. p. 24.

1% KIPPER, Délio José. CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Né&o-
maleficéncia/lniciacdo a bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1996. p.44-46.

%9 BEAUCHAMP, Tom L. CHILDRESS. James F. Principios de ética biomédica. Sado Paulo: Loyola,
2002. p. 209.

0 KIPPER, Délio José. CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Na&o-
maleficéncial/lniciacdo a bioética. op. cit. p. 47-48.
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termos: “Todo homem merece ser respeitado, mas decisées que nao prejudiquem os
demais”.*®*
Assim, conforme Pessi, tanto médico como paciente, na relacdo, passam a

ser sujeitos autbnomos:

“Com o critério da autonomia, ha uma reviravolta completa na relagao
médico-paciente. Emergiu uma relacdo ndo mais de sujeito (médico) e
objeto (paciente), mas de sujeitos (médico e paciente). Agora, trata-se de
sujeitos autbnomo, que estabelecem relacdes intergessoais, compartilham
decisdes em parceria e no gozo de plenos direitos”.**?

O principio da justica obriga a garantir a distribuicdo justa, equitativa e
universal dos beneficios dos servicos de saude, referindo a obrigacéo de igualdade
de tratamento e, em relacdo ao Estado, de justa distribuicdo das verbas para a
saude, para a pesquisa, etc, de acordo com as diferencas clinicas e sociais. Esta, de
certo modo, implicito no Juramento de Hipécrates quando determina que o médico
se abstenha de toda seducéo de homens e mulheres, “livres ou escravos”.*®®

Vale explicar que, a0 mesmo tempo, os trés principios citados acarretam
consequéncias préaticas: “a beneficéncia enseja uma avaliacdo dos beneficios e
riscos; a autonomia determina que se verifigue a existéncia de um verdadeiro
consentimento esclarecido; e a justica leva a uma selecéo equitativa dos sujeitos”.*®*

Diante ao exposto, de acordo com Oliveira:

“[...] Historicamente, as corporacfes médicas tém dedicado atencdo especial
as questdes éticas e participaram da elaboracdo de cddigos, declaracdes e
procedimentos que orientaram a conduta profissional na area de saude. Sao

1 GAFO FERNANDEZ, Javier. Javier. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia,

pena de morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de
orgaos, ecologia. Sdo Paulo: Paulinas, 2000. p. 25-28.
162 PESSINI, Léo. e BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. Sdo
Paulo: Edi¢bes Loyola: 1991. p. 44.
163 PESSINI, Léo. BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. op. cit p.
44, GAFO FERNANDEZ, Javier. Javier. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto,
eutanasia, pena de morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas,
transplantes de o6rgdos, ecologia. op. cit. p. 29. SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética: |
Fundamentos e Etica Biomédica. op. cit. p. 167.
GAFO FERNANDEZ, Javier. Javier. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia,
pena de morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de
orgaos, ecologia. op. cit. p. 29-30.
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principios universais, validos em qualquer lugar, e € sempre com base neles
que cada pais faz suas leis civis e penais. Importante ressaltar que o Brasil,
assim como outros paises a categoria da éarea da salde é auto-
regulamentavel, ou seja, fazem suas préprias normas”.'®

Dito isso, conclui-se que a Bioética possui um carater reflexivo acerca do
futuro da humanidade, dos objetivos e dos métodos da ciéncia no tocante ao
respeito a dignidade da pessoa humana, realizada sobre os fatos e sobre os
principios e regras; sendo este um dos principais fundamentos das reflexes
bioéticas, ancorada em dois principios fundamentais e complementares: o respeito a

vida e o respeito & autodeterminacéo da pessoa.*®

1.3.1 Aproximagdes conceituais: Bioética, Biodireito e a legislacdo brasileira

Inicialmente, e conforme visto anteriormente, a Bioética consiste no estudo
sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias da vida e da saude. Essa
conduta é examinada a luz de valores e principios morais, abarcando a ética
médica, mas ndo se limitando a mesma e, ainda, relacionada com os valores
surgidos da relacdo entre médico e paciente.®’

Ainda, conforme destaca Durant:

“Historicamente, a bioética surge da ética médica, ja que é desta Ultima
ciéncia que se ergueu, de maneira global, o estudo da decisdo moral no
campo médico. A ética médica centrava-se na relacdo médico-paciente.
Falava-se uma “medicina paternalista”, onde o médico decidia tudo,
principalmente, sobre aquilo que era bom para o seu paciente. Os aspectos
sociais ndo estavam muito presentes. A sociedade e o Estado nada, ou
p%ueol,egnterferiam. E o valor determinante desta ética era o respeito pela
vida”.
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Partindo disso, segundo Coan, € atribuido ao Direito um novo ramo, uma
nova disciplina, em que as exigéncias estdo concentradas nos efeitos dos avancos
tecnologicos referidos acima, nos quais se procura fundamentar a esperanca de

construcdo de uma nova humanidade: o Biodireito.*®

Assim, o Biodireito, diante da reflexdo do campo moral instaurado pela
bioética e da necessidade de reavaliacdo dos modelos normativos do sistema,
procura suprir as lacunas e propor respostas, aliando uma interpretacao sistémica
baseada em principios constitucionais ao caso concreto, valorizando os direitos
fundamentais'’®, ou seja, os profissionais do Direito, com seus conhecimentos,
contribuem na elaboracédo das leis, bem como na aplicacdo do direito e da defesa da
vida humana na tentativa de conciliar os conhecimentos biolégicos e os valores
sociais.*"*

Com este propostito, nota-se que “é através das normas que o direito objetiva
regular a conduta humana, buscando o equilibrio social, tutelando os direitos e
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liberdade das pessoas”.

Sendo assim, como explica Urban:

“A Bioética e o Direito, respeitando a dignidade da pessoa humana, passam
a ter um sentido mais humanista, vinculando-se a justica. Atualmente, com
o desenvolvimento da cultura dos “direitos humanos”, dignificando a
condicdo da pessoa humana, preservando sua integridade e personalidade,

a Bioética e o Direito, ou o Biodireito, andam unidos a essa cultura”.*™

Nesse viés, Leite defende ser legitima a criacdo de normas especificas para
regular a matéria em questao, pois “sem lei, nada esta fora da lei e tudo é possivel’e

assim refere:

z

“Por isso a lei é sempre invocada; ndo sO porque as leis servem como
“meios” perante as finalidades que s&o os valores, mas e sobretudo porque

189 COAN, Emerson lke. Biomedicina e Biodireito. Desafios bioéticos. Tragcos semiobticos para
uma hermenéutica constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa
humana e da inviolabilidade do direito a vida/ Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios.
(Org.) Maria Celeste Cordeiro Leite Santos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 248.

170 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 459-460.

L VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética: Temas Atuais e seus Aspectos Juridicos. Brasilia: Editora
Consulex, 2006. p. 29.

72 IEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética: Temas Atuais e seus Aspectos Juridicos. op. cit. p. 30.

" URBAN, Cicero de Andrade. Bioética clinica. op. cit. p. 72.
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sua ocorréncia é expressao inquestionavel de seguranca, de limites, dos
valores comuns da comunidade que sente necessidade de sua
determinag¢éo via normativa, como parametro de conduta observavel por
todos. Porgque o Direito procura organizar a conduta de cada um no respeito
e promocao dos valores que servem de base a civilizagdo”.'™

Entretanto, conforme refere Vieira: “a aceitacdo do neologismo Biodireito
ainda nao é pacifica, uma vez que, para alguns, nao se trata da criacdo de um novo
ramo do Direito, mas sim a juncdo de todas as expressbes da biologia que tem
influéncia na ciéncia juridica”. E destaca que encontramos, em nossa legislacao,

diversos dispositivos relativos a questdes da bioética:

“[...] o Cadigo Civil: artigo 2°. (existéncia da pessoa), artigo 13 (disposi¢ao o
proprio corpo por exigéncia terapéutica), artigo 229 (sigilo profissional),
artigo 951 (negligencia, imprudéncia, impericia no exercicio profissional),
artigo 1.597 Ill, IV, V (fecundacéo artificial, embrides excedentérios);
Constituicéo federal: artigo 1°., Ill (dignidade da pessoa humana), artigo 5°. ,
IX (liberdade cientifica) e X (direito a vida, privacidade), artigo 196 (direito a
saude), artigo 225 ( meio ambiente), Codigo Penal: artigo 121 (casos de
eutanasia), artigos 124 a 128 (aborto), artigo 129 ( lesBes corporais), artigo
154 (segredo profissional), dentre muitos outros, inclusive leis esparsas
como, por exemplo, Lei dos Transplantes. Como se procede, 0s aspecto
polémicos da bioética relacionam-se mais intrinsecamente com o direito
constitucional, civil, ambiental e penal”.*”

Entende-se, portanto, que a Bioética e o Direito andam de “maos dadas”, uma
vez que “proporcionam a evolugdo tecnologica e cientifica, nas relagdes
interpessoais, a garantia dos direitos, da dignidade e do respeito a pessoa

1176

humana”~>, pois a bioética “examina as possibilidades, as respostas morais para 0s

guestionamentos, cabendo ao Direito, quando for o caso, a sua tradu¢cdo em normas
juridicas, por serem estas gerais e de obrigatério cumprimento”.*”’

Como consequéncia disso, conclui-se que a responsabilidade, com o avancgo
da tecnologia e da ciéncia a saude é fazer algo de bom e proveitoso para 0 homem,
respeitando a dignidade da pessoa humana. E atribuicdo dos profissionais de salide

e dos operadores do Direito conduzirem a defesa dos direitos humanos, para assim

1" LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito, a Ciéncia e as Leis Bioéticas/ Biodireito: ciéncia da vida,

0s novos desafios. Organizadora Maria Celeste Cordeiro Leite Santos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 107.
VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética: Temas Atuais e seus Aspectos Juridicos. op. cit. p. 25 e 30.
URBAN, Cicero de Andrade. Bioética clinica. op. cit. p. 74.
" VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética: Temas Atuais e seus Aspectos Juridicos. op. cit. p. 09.
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nao contrariarem as exigéncias ético-juridicas, de forma séria e com objetivo de
justica.'’

Com este proposito, ressalta Fernandez:

“[...] se analisarmos o teor da Declaracdo dos direitos humanos,
perceberemos até que ponto os direitos reconhecidos a toda pessoa
repousam sobre o referido principio da beneficiéncia e principalmente sobre
os de ndo-maleficiencia, autonomia e justica. SAo as mesmas exigéncias
éticas que regem a vida social e que sdo consideradas essenciais para a
construcdo de uma sociedade humana harmoniosa. S&o também os
mesmos principios que servem de guia e de farol diante da tdo complexa
problemética suscitada pelo vertiginoso desenvolvimento das ciéncias
biomédicas”.*"

Porém, em contrapartida ao exposto, Vieira entende que “ndo basta uma
legislagdo em torno dos problemas bioéticos”, visto que os estudiosos do Direito ndo
devem ser legalistas, achando que para tudo deve haver uma lei, pois “as leis

elaboradas de afogadilho pecam por serem lacunosas ou por atarem o direito”.**°

2.2.1 O crescimento da cirurgia plastica no Brasil e a eugenia

A Associacdo Médica Brasileira (AMB) divulgou o resultado da pesquisa

18l o ano de

encomendada pela Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (SBCP)
2003. Destaca-se que foi realizada pela primeira uma pesquisa sobre os nimeros e
as caracteristicas da cirurgia plastica no Brasil, sendo o estudo encomendado ao
instituto Gallup, de renome internacional, que ouviu os 4.190 profissionais

associados & SBCP em todas as regides brasileiras.®

7% URBAN, Cicero de Andrade. Bioética clinica. op. cit. p. 72. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética:
Temas Atuais e seus Aspectos Juridicos. op. cit. p. 32.

FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de
morte, reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de o6rgaos,
ecologia. op. cit. p. 31.

VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética: Temas Atuais e seus Aspectos Juridicos. op. cit. p. 27.
Entidade oficial dos cirurgiBes plasticos brasileiros, fundada em 1948, em Sao Paulo, com o
objetivo de promover e aprimorar o estudo da cirurgia plastica no Brasil, e a segunda maior
entidade da especialidade no mundo.

%2 Dados da Associacdo Médica Brasileira.
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O resultado, divulgado no saite da AMD, assim refere:

“De acordo com a pesquisa, o0 Brasil € o segundo pais onde mais se realiza
cirurgia plastica, atras apenas dos Estados Unidos. Em 2003, foram
realizadas 621.342 plasticas, sendo 60% estéticas (301.540 em mulheres e
72.731 em homens) e 40% reparadoras. A expectativa é de que sejam 800
mil este ano. Do total de cirurgias plasticas em 2003, 70% foram em
mulheres e 13% em adolescentes, o que corresponde a 94.845 cirurgias
(48.390 estéticas e 46.455 reparadoras)”.'®®

Partindo disso, atualmente nota-se 0 expressivo crescimento das cirurgias
estéticas realizadas em nosso pais. Anualmente, nos deparamos com uma busca
desenfreada e, muitas vezes viciante das pessoas por se submeterem a
procedimentos cirargicos, bem como a muitos outros tipos de tratamento, visando
unicamente melhorar cada vez mais a aparéncia.

Sendo assim, Diwan tenta traduzir os motivos que levam as pessoas a

almejar a perfeicéo fisica e, consequientemente, aproximando-a da eugenia:

“[...] No mundo moderno temos o dever de ser belos, magros, ter cabelos
lisos e parecer “naturais” diante do espelho, de n6és mesmos, diante dos
outros. E, para conquistar mais saude, juventude e beleza, os caminhos
cientificos e industriais ndo cessam de se multiplicar. [...] Homens e
mulheres em busca da perfeicdo corporal sdo cortados, costurados,
espetados por agulhas, queimados por raios laser, besuntados e
massageados com cremes. No entanto, essa busca por se construir o
“super-homem” e perseguir uma suposta perfei¢éo ja levou diversas nacdes
a atitudes extremadas. Assim, evoluir a cada geracdo, se superar, ser
saudavel, ser belo, ser forte. A democratizacdo da beleza, para alguns; ou a
vulgarizagdo dos corpos, para outros; todas essas afirmativas estdo
contidas na concepc¢éo de eugenia, a qual pretendeu imylantar um método
de selecdo humana baseado em premissas biolégicas”.™®

O termo eugenismo ou eugenia tem origem “do grego eugenés (eu, "bem", e

génos, "raca, espécie, linhagem")”, ou seja, "bem nascido"; "de boa linhagem,

Disponivel em: <http://www.amb.org.br/mc_noticiasl abre.php3?w_id=402. Acesso em: 27
out.2009.
Dados da Associacdo Médica Brasileira. Disponivel em:
<http://www.amb.org.br/mc_noticiasl_abre.php3?w_id=402>. Acesso em: 27 out.2009.
'8 DIWAN, Pietra. Raca Pura: uma histéria da eugenia no Brasil e no mundo. Sé&o Paulo. Contexto,
2007. p. 126.
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espécie ou familia"; "de descendéncia nobre"; "bem concebido ou engendrado”,
etc”.185
O eugenismo é considerado “uma doutrina social que visa a melhora da raca

“pura” e a eliminacdo das outras”*®°

, sendo vista como forma de controle social da
populacédo®, ou seja, uma ciéncia que pretendia ser uma ciéncia humana'®®,
aprimorando a espécie e, com isso, elevar a civilizacdo'®, na busca pela perfeicdo
do ser humano. Alguns estudiosos marcaram presenca no estudo da eugenia, como
veremos adiante.

Segundo Marques, € a questao biolégica que trata do poder sobre a vida da
espécie, da raca e dos fendbmenos que abarcam as populacdes. Desenvolveu-se
com Charles Darwin, em “A Origem das Espécies”, o qual entendia que a evolucao
bioldgica se d& por selecdo natural, através de uma Unica espécie (monogeismo).**°

A mesma autora refere ainda que, posteriormente, Galton se inspirou em
Darwin para elaborar a doutrina do aperfeicoamento da raca humana, denominada
“Teoria da Hereditariedade”, publicada em 1875. Acreditava que a eugenia seria a
ciéncia que se preocuparia com a melhoria da raga humana, favorecendo os
casamentos e facilitando a acdo da evolucéo, pois acreditava que “as qualidades
humanas eram hereditarias. Assim, para se elevar o nivel de determinada
populacdo, precisamos proceder como os criadores: favorecer a reprodugcao dos

11"191. Porém,

“bons” individuos e estancar ou diminuir a reproducdo dos “maus
diferentemente de Darwin, ndo admitia influéncias do ambiente na heranca genética
dos pais para os filhos.**?

A partir disso, encontramos duas formas de eugenia: a eugenia positiva e a

eugenia negativa. A eugenia positiva “visa buscar a "melhoria” de uma populacéo,

1% SCHRAMM. Fermin Roland. Eugenia, Eugenética e o Espectro do Eugenismo: Consideracdes

Atuais sobre Biotecnociencia e Bioética. Disponivel em:
<http://lwww.octopus.furg.br/cibio/opi/eugenia.htm>. Acesso em: 01 nov.2009.

18 RUSS, Jacqueline. Pensamento ético contemporaneo. Sdo Paulo: Paulus, 1999. p. 148.

¥ MARQUES, Vera Regina Beltrdo. A medicalizacdo da raca: médicos, educadores e discurso
eugénico. Campinas, SP: UNICAMP, 1994. p. 32.

188 SILVA, Mozart Linhares da. Eugenia, antropologia criminal e prisdes no Rio Grande do Sul.

Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2005. p. 74.

SILVA, Mozart Linhares da. Eugenia, antropologia criminal e prisdes no Rio Grande do Sul.

Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2005. p. 74.

MARQUES, Vera Regina Beltrdo. A medicalizacdo da raca: médicos, educadores e discurso

eugénico. Campinas, SP: UNICAMP, 1994. p. 48.

91 JAPIASSU, Hilton. Da nocdo de “raca” ao “eugenismo”. Disponivel em
http://www.cebrap.org.br/imagens/Arquivos/o_que_e_raca.PDF. Acesso em: 05 nov.2009.

192 MARQUES, Vera Regina Beltrdo. A medicalizacdo da raca: médicos, educadores e discurso
eugénico. Campinas, SP: UNICAMP, 1994. p. 48-49.
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tomando medidas para favorecer a reproducdo dos "melhores” [...], multiplicar os
individuos mais belos, mais fortes, mais sadios e mais inteligentes”. J4 a eugenia
negativa “visa diminuir a reproducdo dos individuos “inferiores": a sociedade néo
pode tolerar que os "débeis" e os "tarados" se reproduzam de modo incontrolado.'

De acordo com Schramm, a eugenia positiva “visa a melhoria das
competéncias humanas, como a inteligéncia, a memoria, a criatividade artistica, os
tracos do carater e varias outras caracteristicas psicofisicas” e a eugenia negativa
preocupa-se “em prevenir e curar doencas e malformacdes consideradas de origem
genética”. Destacando ainda que a primeira € aceita sem grandes questionamentos
morais, ja a segunda apresenta polémica, ndo existindo consenso.*®*

Além disso, constata-se o eugenismo através do pensamento racista do

darwinismo social'®®

, onde o0s negros eram considerados cientificamente cidadaos
de segunda categoria, uma vez que fora comprovado que teriam cérebros menores
e indice de mortalidade maior do que os brancos. A partir disso, acreditavam na
realizacdo de “uma s6 raca homogénea”, pois afirmavam que caracteres adquiridos
ndo se transmitiam e que a mistura de racas promovia a “degeneracéo social”.'%
Diante de tais esclarecimentos e de acordo com as informacdes trazidas,
paira a necessidade de entendermos se essa busca pela perfeicdo fisica, téo
almejada por uma multiddo de pessoas, através da cirurgia plastica estética, se
enquadra como um tipo de eugenia, e até que ponto isso prejudica ou contribui nos

dias atuais.

19 JAPIASSU, Hilton. Da nocdo de “raca’” ao “eugenismo”. Disponivel em:

<http://www.cebrap.org.br/imagens/Arquivos/o_que_e_raca.PDF. Acesso em: 05 nov.2009.

SCHRAMM. Fermin Roland. Eugenia, Eugenética e o Espectro do Eugenismo: Consideracdes

Atuais sobre Biotecnociencia e Bioética. Disponivel em:

<http://www.octopus.furg.br/cibio/opi/eugenia.htm> Acesso em: 01 nov.2009.

1% Escola do pensamento racista, cujo precursor foi Charles Darwin. MARQUES, Vera Regina
Beltrdo. A medicalizacdo da raca: médicos, educadores e discurso eugénico. Campinas, SP:
UNICAMP, 1994. P. 34.

1% MARQUES, Vera Regina Beltrdo. A medicalizacdo da raca: médicos, educadores e discurso
eugénico. Campinas, SP: UNICAMP, 1994. p. 35.
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2.2.2 Alguns correlatos dilemas de bioética para a reflexdo sobre eugenia

Abordaremos, apenas a titulo de conhecimento®’, outras questdes

relacionadas a bioética e a eugenia, importantes para o entendimento referente ao
contexto da cirurgia plastica estética, pois, consequentemente, sdo técnicas
utilizadas pela medicina na busca pela perfeicao e, igualmente trazem duvidas, bem
como dilemas éticos quanto & realizacdo'®®. Dentre elas, destacaremos o aborto, a
reproducdo assistida e a clonagem reprodutiva.

O aborto trata-se da expulsdo ou a extracdo de toda e qualquer parte da
placenta ou das membranas, sem um feto identifichvel, ou com um recém-nascido
Vivo ou morto que pese menos de quinhentos gramas ou uma estimativa da duracéo
da gestacéo de menos de vinte semanas completas.'®

Classifica-se em espontaneo (quando acontece por causas naturais), e
provocado (quando acontece por intervencao especial do homem). Ainda, as causas
da origem da provocacdo sao chamadas de indicagOes, dividindo-se em: indicacao
eugénica (aborto provocado para livrar-se de um feto com taras); indicacdo meédica
ou terapéutica (com o intuito de salvaguardar a vida ou a saude da mae); indicacao
social (interrompe a gravidez para ndo arcar com a carga social e econdmica que
comporta), e indicacdo ética (com a interrupcdo da gravidez se pretende pbér um
paliativo no erro moral ou eliminar uma desonra social).?*

Nesse aspecto, 0 que nos interessa é o aborto por indicacdo eugénica, que
séo os casos de aborto ocorridos em nome de préticas eugénicas, isto €, situacdes

2011 ou

em que se interrompe a gestacdo por valores racistas, sexistas, étnicos, etc
seja, para impedir o nascimento de individuos tarados, malformados ou portadores

de deficiéncias, com a finalidade de impedir que esses individuos entrem numa vida

97 Esses temas n&o constituem objeto principal do presente trabalho.

1% BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Genoma humano e bioética. In: Bioética alguns
desafios. Christian de Paul de Barchifontaine, Leo Pessini (Orgs.). Sao Paulo: Loyola, 2002. p.
251.

19 PESSINI, Léo. e BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. op. cit.
p. 260.

2% PESSINI, Léo. e BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. op. cit.
p. 260.

%1 DINIZ, Débora. ALMEIDA, Marcos de. Bioética e aborto/Iniciacdo & bioética. (Org.) COSTA,
Sergio Ibiapina Ferreira Costa e outros. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 126.
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ndo humana, mas, sobretudo, para evitar a carga de sacrificio as familias e a
sociedade.?*

A reproducdo assistida “é um conjunto de técnicas laboratoriais que visa obter
uma gestacdo, substituindo ou facilitando uma etapa deficiente no processo
reprodutivo”.?®

Por sua vez, conforme define Sebastido:

“O exercicio da procriacdo assistida é uma opcao, em visdo holistica, para
guem nao pode ter filhos pelo sistema natural da relacdo sexual. Nunca

uma imposicéo da ciéncia médica ou do Estado. Muito menos o exercicio de

experimentos genéticos aleatérios ou de modificacéo do gene”.?*

Conclui-se, dessa forma que essa técnica “tém papel de auxiliar na resolucéo
dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo quando
outras terapias tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugdo atual de
infertilidade”.”*

Porém, cumpre salientar que essas técnicas de reproducdo assistida nao
devem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo ou qualquer outra
caracteristica biologica do futuro filho, exceto quando tratar de evitar doencas
ligadas ao sexo do filho que venha nascer.*®

Aproximando a reproducao assistida ao eugenismo, explica Sgreccia:

“Na reproducdo assistida o estimulo ao eugenismo surge na fase de
selecdo do sémen. N&o se trata de eugenismo quando se prescrevem
normas de carater profilatico e de saude para os assim chamados “bancos
de esperma”; mas, de fato, ndo se para nesse nivel, pois os tais

292 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética: | Fundamentos e Etica Biomédica. Sdo Paulo: Edicdes

Loyola, 1996. p. 376.

203 BADALOTTI, Mariangela. Bioética e reproducédo assistida/Bioética: uma visdo panoramica.
Joaquim Clotet, Anamaria Gongalves dos Santos Feijo, Marilia Gerhardt de Oliveira (Coord.).
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 153.

204 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética — comentarios,
referéncias ao direito positivo aplicavel, a doutrina e a jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 272.

295 PESSINI, Léo. e BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. op. cit.
p. 554.

2% PESSINI, Léo. e BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. op. cit.
p. 554.
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regulamentos para a escolha do doador insistem em qualidades fisicas ou
intelectuais que levam a pensar numa espécie de eugenismo”.?%’

A clonagem e uma técnica que se constitui de duas finalidades, com
significados éticos distintos; a terapéutica (embrides clonados para se conseguir
células-tronco) e a genética reprodutiva, a qual nos interessa no presente estudo. A
genética reprodutiva tem por objetivo formar um novo ser humano geneticamente

idéntico ao outro.?%®

Diante o exposto, observa-se que a aplicacdo dessas técnicas gera muitos
guestionamentos filoséficos e éticos, “sobre o tipo de ser humano que queremos
modelar para o futuro, sobre os limites a impor aos novos poderes que a ciéncia nos
d4, [...] bem como o respeito da realidade cientifica e tecnolégica em que

vivemos”.?%°

2.2.3 A necessaria protecdo a pessoa (repersonalizacdo) como desafio diante

da evolucéo das biotecnologias

O aperfeicoamento e o desenvolvimento tecnolégico na biologia e na
medicina (Biotecnologia), o qual a sociedade vem se deparando desde o século
passado, vem crescendo de forma surpreendente, nascendo dai a “necessidade de
serem estabelecidos limites ao uso dessa tecnologia para garantir a integridade da
pessoa, buscando parametros norteadores de atitudes eticamente adequadas”.?*°

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, houve uma mudanca de comportamento e

compreensao de institutos juridicos e a consequente preocupacao do direito privado

207

nos SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética: | Fundamentos e Etica Biomédica. op. cit. p. 439.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justic¢a. op. cit. p. 329-330.

299 PESSINI, Léo. BARCHIFOTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. op. cit. p.
219.

CLOTET, Joaquim. FEIJO, Ana Maria Goncalves dos Santos. Bioética: uma visdo panoramica.
Joaquim Clotet, Ana Maria Goncalves dos Santos Feij6, Marilia Gerhardt de Oliveira
(coordenadores). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 9. URBAN, Cicero de Andrade. Bioética
Clinica. op. cit. p. 378.
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com a pessoa humana e sua dignidade®™'. Diante disso, o Cédigo Civil de 2002
introduziu um capitulo dedicado aos direitos da personalidade, tratando-os de forma
mais especifica, uma vez que ja estavam expressos na Constituicdo Federal de
1988.7%

Desse modo, importante referir que uma das formas de protecdo da pessoa
humana estd representada pelos chamados “direitos da personalidade”, pois
resguardam a dignidade humana®?®, “constituindo direitos bésicos, gerais,
pertencentes a todas as pessoas, em razdo de seu nascimento, extrapatrimoniais,
absolutos, indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios”.?**

Diante disso, surge o discurso de repersonalizacdo, em contraposicéo a ideia
de preocupacdo apenas com a relacdo juridica e a capacidade civil. Através da
repersonalizacdo, a pessoa passa a ser considerada na sua complexidade e
historicidade, agregando uma nova concepcao de direito constitucional, unido esse
ao direito civil.?*

Sendo assim, ndo podemos proibir o progresso cientifico, mas esse deve ser
observado a partir de valores maiores como a dignidade humana. Sendo assim, o
ponto de harmonia entre o progresso cientifico e a dignidade da pessoa deve ser
encontrado pela ética e pelo Direito, uma vez que “0 ser humano passa a ser a
raz&o e o fim Gltimo e Gnico do ordenamento juridico”.?*

Desse modo, Pereira destaca que se faz necessério relacionar a bioética e o
Direito Privado de modo que possamos entender os dilemas bioéticos através do
Direito Civil, “uma vez que a repersonalizacao transporta a pessoa para o apice das

preocupacdes éticas e juridicas”. Como refere:

' GRISON, Leonardo. O DISCURSO DA REPERSONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL SOB O
PRISMA DA FENOMENOLOGIA HERMENEUTICA. Disponivel em:
<http://www.ucs.br/ucs/tplJovensPesquisadores2006/pesquisa/jovenspesquisadores2006/trabalho
s_pdf/humanas/h_leonardogrisson.pdf.> Acesso em: 25 out.2009.

12 \VENOSA, Silvio de Salvo. p. 168.

213 \VENOSA, Silvio de Salvo. p. 169.

214 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 96-97.

15 GRISON, Leonardo. O DISCURSO DA REPERSONALIZAC}AO DO DIREITO CIVIL SOB O
PRISMA DA FENOMENOLOGIA HERMENEUTICA. Disponivel em:
<http://www.ucs.br/ucs/tplJovensPesquisadores2006/pesquisa/jovenspesquisadores2006/trabalho
s_pdf/humanas/h_leonardogrisson.pdf.> Acesso em: 25 out.2009.

18 BARBOSA. Heloisa Helena. Bioética x biodireito: insuficiéncia dos conceitos juridicos. In
Temas de Biodireito e Bioética/Heloisa Helena Barbosa, Vicente de Paulo Barreto (Org.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 2-3.
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“Repersonalizar parte da nog¢do de se repensar a pessoa e seus bens
interiores, promovendo um espaco de bem-estar fisico e psiquico, sem a
gual a dignidade ndo se implementaria na sua totalidade. A conceituacao
liberal de individuo cede o palco para uma compreensao mais concreta da
pessoa, situando-se ela em primeiro lugar nas cogitacdes juscivilistas”.*’

Nesse sentido, o0 agir dos médicos deve se relacionar com a busca em fazer o
que é bom e também pela promoc¢édo de bem-estar do paciente, respeitando a sua
integridade como pessoa. ?*8

Diante de tal situacdo, deve todo esse progresso ser colocado em beneficio
das pessoas, sem distincdo, cabendo ao Direito estabelecer limite ético e juridico,
buscando o necessario equilibrio entre a “bioética e a justica”. Devendo, portanto,
ser evitadas determinadas formas de ciéncia se essas representarem riscos
potenciais, perigo ou que sejam imprevisiveis.?*°

Desse modo, entende Junior a pessoa como sendo o destinatario final da

norma, como refere:

“[...] Assim, a pessoa humana € hoje considerada como 0 mais notavel,
sendo raiz, de todos os valores, devendo, por isso mesmo e dentro de uma
visdo antropocéntrica, ser o destinatario final da norma, base mesma do
direito, revelando, assim, critério essencial para conferir legitimidade a toda
ordem juridica”.?°

Ainda, diante da complexidade do tema, conclui-se que, em razdo do avanco
da ciéncia, torna-se dificil o legislador conseguir acompanhar o ritmo da tecnologia,

devendo o investigador utilizar-se dos principios morais e éticos descritos

2! PEREIRA, Karin Cristina Kramer. O Direito Privado e a Ortotanasia: Um Caminho para a

Repersonalizagéo. In: FILHO, José Carlos Moreira da Silva; PEZZELLA, Maria Cristina Sereser.
Mitos e Rupturas no Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juaris, 2008. p. 272-273.
CLOTET, Joaquim, FEIJO, Ana Maria e outros. Bioética: uma vis&o panoramica. op. cit.p. 18.
OLIVEIRA FILHO, Sebastido de. Liberdade de investigacéo e responsabilidade ética, juridica
e bioética/ Biodireito; ciéncia da vida, os novos desafios. (Org.) Maria Celeste Cordeiro Leite
Santos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.351.

FAGUNDES JUNIOR, José Cabral Pereira. Limites da ciéncia e o respeito a dignidade
humana/ Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. (Org.) Maria Celeste Cordeiro Leite
Santos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 271.
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anteriormente para que o0 progresso nao se torne um instrumento em favor da morte,
ao invés de benéfico & vida.?**
Nesse sentido, Russ destaca a bioética como forma de se buscar o respeito a

pessoa:

“A bioética designa entdo a expressdo da responsabilidade em face da
humanidade futura e distante que esta confiada a nossa guarda, e a busca
das formas de respeito devidas a pessoa — quer se trate de outrem ou de si

mesmo -, busca que se efetua particularmente considerando o setor

biomédico e suas aplicacdes”.?*

Faz-se, desse modo, imprescindivel que “a comunidade cientifica se
convenca de que a ciéncia € um dom que deve ser usado pelo homem, visando o
bem da humanidade”, tornando-se necessario que cuidem para ndo alterar as

pessoas desmedidamente e, consequentemente, tirar-lhes a identidade.?*

2L OLIVEIRA FILHO, Sebastido de. Liberdade de investigacdo e responsabilidade ética, juridica

e bioética/ Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. op. cit. p. 374.

RUSS, Jacqueline. Pensamento ético contemporaneo. Sao Paulo: Paulus, 1999. p. 140.
OLIVEIRA FILHO, Sebastido de. Liberdade de investigacdo e responsabilidade ética, juridica
e bioética/ Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. op. cit. p. 374.
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CONCLUSAO

Segundo os dados apresentados, o crescimento da cirurgia plastica estética
em nosso pais é muito significante, aumentando rapidamente ano apos ano.
Inicialmente, nota-se uma vastiddo de técnicas e tratamentos para melhorar a
aparéncia, assim como uma infinidade de facilidades que até entdo ndo existiam.

Devido a isso, muitas pessoas, principalmente mulheres, se aventuram em
intervencdes cirurgicas de todos os tipos, buscando incessantemente a perfeicao
fisica. Talvez isso explique o acréscimo nas demandas judiciais decorrentes de
erros médicos na busca pela responsabilizacdo do médico, assim como, por uma
reparacao material, moral, e em alguns casos ainda, por uma reparagao por dano
estético.

A obrigacao do cirurgido plastico na cirurgia de finalidade estética, objeto do
presente estudo, é a obrigacéo de fim, o qual o médico se obriga a alcancar um fim
especifico. J& a responsabilidade do cirurgido plastico é subjetiva, necessitando ter o
mesmo agido com culpa, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo a
responsabilidade regulada pelo Codigo Civil e pelo coédigo de Defesa do
Consumidor, haja vista o paciente ser o destinatario final.

Assim, a responsabilidade do profissional da saude ocorrera caso estejam
presentes os elementos da responsabilidade civil: o dano, o nexo e a culpa do
profissional, sendo que na auséncia de um desses elementos ndo havera o dever de
indenizar, havendo, entdo, as excludentes da responsabilidade civil que séo
circunstancias que revelam néo ter existido nexo causal, como a culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, o caso fortuito e forca maior.

Lembrando, ainda, que um dos principais deveres do prestador de servigos
médicos é o dever de informar, sendo que a omissdao do médico em informar o
paciente dos riscos reais do tratamento ou intervencdo cirurgica pode leva-lo a
responder pelo risco inerente, necessitando que todos os deveres da relagcéao
médico-paciente devam ser analisados com base no principio da boa-fé, o qual
representa um padrdo ético de confianca e lealdade indispensaveis para a
convivéncia social.

Desse modo, o cirurgiao plastico ndo pode prometer beleza, nem perfeicao,

pois isso depende de uma série de fatores. Dentre esses fatores podemos destacar:
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qual o conceito de beleza? O que é beleza para uma pessoa, pode ndo ser para
outra. Entdo como conseguir chegar a esse resultado? E, se 0 médico ndo conseguir
realizar essa pretensdo no paciente, deverd ser responsabilizado e,
consequentemente, indenizé-lo por isso?

Sendo assim, e diante essas questbes surgidas com a evolucdo das
biotecnologias na area da saude e as novas técnicas empregadas, se faz necessaria
uma reflexdo dos rumos comportamentais que caracterizam quase uma negacao ao
que é humano, um paradigma da eugenia com a cirurgia plastica.

Ainda, mostra-se importante analisar a responsabilidade civil do cirurgido
plastico, através da bioética, buscando nos valores e principios inerentes, o respeito
a vida humana, ou seja, ndo basta analisar a lei, mas a ética, as resolu¢gbes da
medicina (em descompasso com o Direito) e a sociologia (fato social —
comportamentos rumo aos “padrdes”, 0 que € perigoso, causando inclusive riscos a
saude e qualidade de vida.

Por fim e sem pretensdo de esgotar o assunto, mostra-se necessario que
haja uma repersonalizagdo do nosso ordenamento juridico frente a essas questdes.
O Direito e a bioética ndo podem desprezar este fendbmeno que afeta tantos os
profissionais do Direito, quanto os da area médica. Portanto, este tema merece
analise detalhada das suas causas, peculiaridades e, principalmente, que sejam
estudadas formas de prevencao, evitando, assim, um acumulo de demandas desta

natureza para o judiciario e a saude publica.
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