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RESPONSABILIDADE CIVIL – MÉDICO. DANO MORAL.

Cirurgia plástica de natureza estética não caracteriza obrigação de meio, mas verte obrigação de resultado.

A prestação do serviço médico, livremente pactuado, deve corresponder ao resultado prometido, mediante o pagamento do preço estipulado.

Nexo de causalidade entre os danos estéticos e a conduta do médico comprovado. 

Imperfeições no corpo da paciente, que não possuia antes da cirurgia estética, acarreta, sem dúvida, a vexação moral, a revolta, o incômodo excepcional, ensejadores de dano moral.

Sentença confirmada.
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	Porto Alegre



	Fatima Beatriz Meireles Soares

David Spilk
	apelante/apelado e

apelante/apelado.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam, os Desembargadores integrantes da Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, rejeitar as preliminares e negar provimento aos recursos.

Custas, na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Sérgio Pilla da Silva e Carlos Alberto Bencke.

Porto Alegre, 15 de junho de 2000.

DES. Clarindo Favretto,

Relator.

RELATÓRIO


Des. Clarindo Favretto (Relator) – FÁTIMA BEATRIZ MEIRELES SOARES, nos autos da ação ordinária que move contra DAVID SPILK, apela da sentença que julgou procedente, em parte, a ação, condenando o demandado a custear integralmente nova cirurgia reparadora e ao pagamento, à autora, do equivalente a 50 (cinqüenta) salários mínimos, a título de dano moral.

Aduz que, ao estabelecer a verba indenizatória por dano moral em quantia de pequeno valor, a sentença monocrática desconsiderou o fato de o apelado ter realizado intervenção cirúrgica diversa da requerida, acabando por desviar o objetivo final da operação, enfeiando o corpo da autora.  

Alega que o fato de a apelante ser fumante e ter sofrido aumento de peso não tem nenhuma relação com o resultado da operação no abdômen, pois na cirurgia realizada no nariz a cicatrização se deu normalmente.

Afirma, ainda, que o fato de ser, o apelado, reincidente deve ser levado em consideração.

Colaciona jurisprudência.

DAVID SKILI, por sua vez, apela da sentença, sustentando,  preliminarmente, que a sentença deve ser anulada por carência de ação, uma vez que a autora não determinou o valor da indenização que pretendia receber, por contradição da sentença, e, por fim, por encontrar-se extra-petita.

No mérito, aduz sua não obrigação em reparar o desnível do abdome, tendo em vista não der dado causa para o fato, e pede o afastamento da condenação pelos danos morais.

Colaciona jurisprudência.

Com preparo e sem contra-razões de DAVID SPILKI, e sem preparo, face ao benefício da AJG, de FÁTIMA BEATRIZ MEIRELES SOARES, e apresentadas contra-razões (fls.383-402), vieram os autos conclusos.

Requerem a reforma da sentença.

É o relatório.


VOTO


Des. Clarindo Favretto (Relator) – 

I. Do recurso de David Spilk.

I. a. Da preliminar de nulidade de sentença.

Rejeito a preliminar. 

Efetivamente, não há anular a sentença com fundamento na omissão do juiz, que não declarou a carência de ação da autora, por esta não ter estipulado, na inicial, o valor da condenação por dano moral, porquanto é cediço que, em demanda cujo pleito gira em torno de danos morais, o valor atribuído em alçada deve prevalecer, porquanto fixado provisoriamente, até ulterior liquidação pelo magistrado, mormente frente ao caráter abstrato e subjetivo da obrigação.

É irrelevante esta estimativa do valor, pois que a indenização será obtida através de arbitramento judicial, consoante dicção do artigo 1.553 do Código Civil.

De mais a mais, o valor da causa indenizatória, por dano moral, não encontra indicativo no artigo 259, CPC, que compele à fixação do valor da causa na inicial.

I. b. Da preliminar de nulidade por contradição da sentença.

Rejeito a preliminar.

Com efeito, inexiste a contradição levantada, porquanto o magistrado entendeu que o fato de a autora ter fumado, durante o processo de recuperação, não exclui a responsabilidade do médico, apenas que a mitiga.

I. c. Da preliminar de nulidade por sentença extra-petita.

Rejeito, igualmente, a prelimar.

Efetivamente, não se avém extra-petita o decisório de primeiro grau, porquanto o pedido se encerra na indenização por danos estéticos, advindos da cirurgia plástica efetuada pelo réu, no qual se inclui, implicitamente, qualquer defeito físico apurado em perícia, como, no caso, o desnível surgido na paciente.

Rejeito, portanto, as preliminares. 

I. d. No mérito.

Improcede o recurso.

Com efeito, a cirurgia plástica realizada por David Spilk na paciente Fátima Beatriz foi exclusivamente de natureza estética, circunstância incontroversa nos autos.

A tarefa médica do cirurgião, portanto, não se caracteriza como obrigação de meio, mas verte obrigação de resultado.

Disso decorre que a prestação do serviço  médico, livremente pactuado, deve corresponder ao resultado prometido, mediante o pagamento do preço estipulado, pela outra parte contratante.

Se mal sucedida a cirurgia, não restam dúvidas de que o médico assumirá o risco profissional de indenizar os danos causados, salvo se previamente tivesse cientificado a paciente dos riscos, o que não se verificou, isto é, não há nos autos indícios de que tenha, o médico, informado à paciente dos riscos de surgimento dos “degraus” ou “desníveis” na sua região abdominal. 

O perito nomeado, indagado pela autora (fl. 204), em quesitação complementar, se o degrau de pele e tecido adiposo proveniente do retalho abdominal, como o que surgiu na paciente, seria resultado compatível com uma lipoaspiração, respondeu, categoricamente, de forma negativa.

O dano efetivamente ocorreu.

A configuração de culpa, em qualquer de suas modalidades, a dar ensejo à responsabilidade pela indenização do dano, requer o nexo de causalidade entre o fato e o resultado.

O laudo pericial assim indicou (fl. 189), verbis:

“Há evidente sobra de pele em ambas as extremidades da cicatriz transversa, vulgarmente chamada “orelha de cão”, bem como marcado desnível entre as bordas desta mesma cicatriz, às custas do retalho dermoadiposo superior. São sequelas das cirurgias efetuadas, que podem ser significativamente melhoradas em novo tempo operatório”. 

Consideradas as conclusões da perícia, é de se concluir que se configura o nexo de causalidade entre o dano indicado e a atuação do médico cirurgião, relevando-se, outrossim, que, consoante referido alhures, o degrau de pele e tecido adiposo proveniente do retalho abdominal, como o que surgiu na paciente, não é resultado compatível com uma lipoaspiração.

A finalidade de embelezar, buscada pela autora, quando procurou o profissional,  não foi atingida, mas, sim, alcançou resultado oposto, do ponto de vista estético. 

E o fato de o médico não ter alcançado o resultado pretendido, ao revés, ter dado causa à imperfeições no corpo da paciente, que antes não tinha, provocando-lhe deformidades físicas, acarreta, sem dúvida, a vexação moral, a revolta, o incômodo excepcional, a dor de quem, buscando melhorar seu aspecto estético, visando corrigir uma imperfeição, acaba com um aspecto longe se se considerar agradável aos olhos.

Tudo isto afeta o moral da pessoa, implicando ataque à sua honorabilidade e dignidade, tornando-a portadora de um defeito físico que não possuia. 

Gerado, assim, o dano moral, resta criado, para a lesada, o direito subjetivo material, ensejando-lhe a faculdade processual à requesta ressarcitória correspondente, tal como em doutrina e jurisprudência não mais se discute.

II. Do recurso da autora.

Improcede o recurso. 

Com efeito, o perito nomeado, ao ser indagado pelo réu (fl. 186), se o fato de a paciente ter fumado no pré e no pós-operatório influiria na qualidade da cicatriz, diminuindo-a, respondeu que sim, isto é, ao contrário do entendimento da autora, a condição de fumante teve relação com o resultado da operação no abdômen, bem como no que toca ao aumento de peso. 

Assim, atinente ao pedido de majoração do dano moral, não assiste razão de atendimento à recorrente, pois que, de igual forma, o princípio da razoabilidade, inserto no art. 1.059, CC, para a fixação do lucro cessante, deve ser adotado pelo juiz no seu arbitramento.

É razoável tudo aquilo que é sensato, comedido, moderado, isto é, que guarda uma certa proporcionalidade. O magistrado, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de acordo com o seu prudente arbítrio, seja compatível com a reprovabilidade da conduta ilícita e a gravidade  do dano por ela produzido, servindo-lhe, também, de norte, o princípio acima citado, de que é vedada a transformação do dano  em fonte de lucro.

Qualquer quantia a mais do que a necessária à reparação do dano moral importará em enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano, em nada importando seja o réu reincidente.

Há de se ter, ainda,  como critério  na conversão do dano moral em pecúnia,  a observância da condição social e patrimonial do ofensor e da lesada, tendo, de um lado, um profissional da área médica, pessoa física, e, de outro, uma cidadã que se apresenta na média comum da sociedade.  

Assim, de uso de bom senso no exame do caso concreto, tenho que o dano moral fora bem fixado pelo culto Dr. Juiz, em valor correspondente a 50 (cinqüenta) vezes o salário mínimo. 

Destarte, conheço dos recursos, mas lhes nego provimento, para confirmar a sentença recorrida, em seus termos.

É como voto.



Des. CARLOS ALBERTO BENCKE  – Sr. Presidente, nenhum reparo merece a sentença. Por isso, já adianto que estou de acordo com o seu voto.

A questão relativa ao pedido de aumento da verba indenizatória a título de dano moral até seria viável diante dos problemas surgidos posteriormente à cirurgia. No entanto, essa questão, penso, foi de uma maneira muito feliz enfocada tanto na sentença de 1º grau quanto agora no voto de V. Exa., porque houve uma contribuição, ainda que não com essa intenção evidentemente, para que essa cirurgia não alcançasse o êxito tão desejado.

Da tribuna e nas razões de apelo da autora, há um pedido para que se deixe em aberto a possibilidade de virem a ser realizadas correções cirúrgicas após essa cirurgia da condenação. Primeiro, isso não está no pedido, que é de uma cirurgia corretiva. 

Agora, evidentemente que quem fará a cirurgia vai-se comprometer a corrigir todos os defeitos que hoje possui a autora, e essa cirurgia será por conta do médico demandado. Portanto, não vejo problema nenhum, desde logo – é bom esclarecer -, em haver futuras intervenções sob o custeio do demandado se  elas forem necessárias após a cirurgia corretiva realizada pelo médico escolhido pela autora.

Então, Sr. Presidente, também estou rejeitando as preliminares e acompanhando o voto de V. Exa.



SR. PRESIDENTE, Des. Sergio Pilla da Silva – Eminentes Colegas,  pela condição de Vogal, não tive acesso aos autos, mas pude examinar rapidamente o processo nesta sessão. Principalmente pelas fotografias anteriores e posteriores à cirurgia, dá para se constatar a razão da queixa da autora.

Conseqüentemente, não tenho dúvida alguma em subscrever os votos de V. Exas., como de igual forma rechaçar as preliminares.  Também estou improvendo  ambos os recursos.


Decisor(a) de 1º Grau: Antonio Vinicius A da Silveira.
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