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Nº 70060292224 (Nº CNJ: 0221785-39.2014.8.21.7000)

2014/Cível


apelações cíveis. responsabilidade civil.  cirurgia plástica. obrigação de resultado. erro médico constatado.  indenização por danos morais e materiais comprovados. correta a interpretação pelo afastamento da condenação ao pagamento de nova cirurgia repraradora.

MANUTENÇÃO do valor fixado em sentença a título de danos morais. evidenciado dano por violação direito de personalidade da parte demandante. Para efeito de arbitramento do quantum indenizatório, considerando-se as características específicas do caso em apreço, tem-se como suficiente o arbitramento de danos morais, na hipótese, no montante de R$ 10.000,00. apenas afasta-se da condenação o caráter punitivo da condenação pretendido pelo demandante. pedido DE MAJORAÇÃO DA VERBA HONORÁRIA. descabimento. juros moratórios mantidos na forma da sentença. vencida a relatora e o des. jorge l. l. do canto, no tópico.
POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AOS RECURSOS, MANTENDO A SENTENÇA DE 1º GRAU, VENCIDOS, EM PARTE, A RELATORA E O DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO, QUE PROVIAM PARCIALMENTE O RECURSO DO AUTOR EM RELAÇÃO AOS JUROS DE MORA. 
	Apelação Cível


	Quinta Câmara Cível - Serviço de Apoio à Jurisdição

	Nº 70060292224 (Nº CNJ: 0221785-39.2014.8.21.7000)


	Comarca de Caxias do Sul

	RAFAEL AMADEU MILANI 


	APELANTE/APELADO

	NOBRE SEGURADORA DO BRASIL S.A. 


	APELANTE/APELADO

	ANDREIA BERGAMIN TONET 


	APELANTE/APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Magistrados integrantes da Quinta Câmara Cível - Serviço de Apoio à Jurisdição do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em negaram provimento aos recursos, mantendo a sentença de 1º grau, vencidos, em parte, a relatora e o Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, que proviam parcialmente o recurso do autor em relação aos juros de mora.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (Presidente), Des.ª Isabel Dias Almeida, Des. Jorge André Pereira Gailhard e Des. Léo Romi Pilau Júnior.

Porto Alegre, 30 de novembro de 2016.

DRA. MARIA CLÁUDIA MÉRCIO CACHAPUZ, 

Relatora.

RELATÓRIO

Dra. Maria Cláudia Mércio Cachapuz (RELATORA)

Trata-se de recursos de apelação interpostos pelo demandado Rafael Amadeu Milani, pela denunciada Nobre Seguradora do Brasil S/A e pela demandante Andréia Bergamin Tonet, em face da sentença que decidiu nos seguintes termos:

Ante todo o exposto:

a) JULGO PROCEDENTE a demanda principal, para condenar o requerido ao pagamento de indenização à autora, por danos morais, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a ser atualizado pelo IGP-M a partir desta decisão e acrescida de juros de mora de 1% ao mês a contar do trânsito em julgado desta decisão, e por danos materiais, no valor total de R$ 12.114,56 (doze mil, cento e quatorze reais e cinquenta e seis centavos), a ser atualizado pelo IGP-M desde o desembolso e acrescido de juros de mora de 1% ao mês, a contar da citação;

b) JULGO PROCEDENTE a lide secundária, para condenar a seguradora denunciada a ressarcir ao requerido/denunciante o montante que ele tiver que despender por conta da condenação no processo principal, nos limites da apólice de seguro que rege a relação entre eles.

Sucumbente na demanda principal, condeno o requerido ao pagamento das custas e demais despesas processuais, bem como de honorários ao procurador da autora, estes arbitrados em 15% do valor atualizado da condenação, considerando-se o trabalho realizado, a natureza da causa, sua importância, e o tempo de tramitação do feito, na forma do art. 20, §3º, do Código de Processo Civil. 

Outrossim, condeno a seguradora denunciada ao pagamento das custas e despesas relacionadas à lide secundária, bem como de honorários ao procurador do denunciante, estes arbitrados em 10% do valor que houver de reembolsar ao denunciante por conta desta demanda, também observadas as regras do art. 20 do CPC e tendo-se em conta a pouca complexidade do trabalho realizado nestes autos, a natureza da demanda e o tempo de tramitação do feito.

A demandante opôs embargos de declaração contra essa decisão, que foram acolhidos, para que a sentença passe a ser redigida da seguinte forma:

(...) Ante todo o exposto:

a) JULGO PROCEDENTE a demanda principal, para condenar o requerido ao pagamento de indenização à autora, por danos morais, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a ser atualizado pelo IGP-M a partir desta decisão e acrescida de juros de mora de 1% ao mês a contar do trânsito em julgado desta decisão, e por danos materiais, no valor total de R$ 12.114,56 (doze mil, cento e quatorze reais e cinquenta e seis centavos) e de R$ 1.711,87 (um mil, setecentos e onze reais e oitenta e sete centavos), valores a serem atualizados pelo IGP-M desde o efetivo desembolso e acrescido de juros de mora de 1% ao mês, a contar da citação; (...)

Em suas razões de apelação, o demandado sustenta a adequação do serviço médico prestado. Assevera que a demandada não realizou o necessário acompanhamento ambulatorial com os retornos para avaliações. Salienta que as queixas apresentadas de pinçamento com insuficiência da válvula naval, desvio de septo e hipertrofia de cornetos não poderiam ser desenvolvidos no breve período, inferior a seis meses, pois não haveria tempo hábil para que se formassem tais deformações estruturais, não guardando, dessa forma relação com a cirurgia plástica realizada pelo demandante. Assevera que não houve qualquer intercorrência, nem no intra-operatório, nem no pós-operatório, que pudesse dar margem a questionamentos, tanto que a demandante recebeu alta no mesmo dia da realização da cirurgia. Alega que a demandante já apresentava comprometimento na dinâmica respiratória anteriormente à cirurgia, ou seja, já era portadora de desvio de Septo e Hipertrofia de Cornetos, já não possuindo uma respiração tida como normal e por isso já sofria de seus desconfortos.  Entende que a cirurgia plástica é uma obrigação de meio e não de resultado. Aduz a inexistência dos pressupostos da responsabilidade civil. Pugna pelo provimento do recurso, para julgar improcedente a demanda. 

A denunciada, Nobre Seguradora do Brasil S/A, também interpôs recurso de apelação, em que alega a adequação do serviço médico prestado. Afirma que ao houve conduta culposa do demandado, não havendo nexo causal entre a sua atuação e os resultados suportados pela demandante. Afirma que a demandada já era portadora de problemas respiratórios anteriormente à cirurgia, mas ainda assim, optou por fazer apenas a cirurgia estética, sem abordar a parte que lhe causava problemas respiratórios. Menciona que, no caso, o resultado estético foi satisfatório, e não há que se falar em danos na funcionalidade de sua respiração, pois já era acometida pela mesma antes da cirurgia realizada. Pugna pelo provimento do recurso, para julgar improcedente a demanda. 

A demandante opôs novos embargos declaratórios, que foram novamente desacolhidos, havendo a ressalva de que após a decisão dos primeiros embargos de declaração, houve condenação do demandado ao pagamento de todos os danos materiais comprovados durante a tramitação do feito. Não havendo prova de algum outro valor, além dos já contemplados, referente a gastos havidos “no decorrer da presente ação”. Por isso não houve a condenação do demandado ao pagamento de valores eventualmente estimados pela autora para a realização de futura cirurgia reparatória. 

A demandante também apresentou recurso de apelação, em que pugna pela majoração da indenização fixada a título de danos morais. Sustenta que os juros moratórios devem fluir a partir do evento danoso que, no caso, é a data da primeira cirurgia, em 15/07/2010. Alega também que está demonstrado nos autos que ainda se faz necessária a realização de mais uma cirurgia. Refere que a necessidade da intervenção cirúrgica foi atestada ainda durante a instrução do feito. Pugna ainda pela majoração da verba honorária fixada. Requer o provimento do recurso. 

Foram recebidos os recursos no duplo efeito e apresentadas contrarrazões. Vieram os autos conclusos. Foram cumpridas as formalidades dos arts. 549, 551 e 552, do CPC/73 (corroborados pelos arts. 931 e 934, do CPC/15), considerando a adoção do sistema informatizado. 































































































































É o relatório.

VOTOS

Dra. Maria Cláudia Mércio Cachapuz (RELATORA)

Atendidos os pressupostos de admissibilidade dos recursos, tem-se pelo seu conhecimento. Não havendo preliminares a serem enfrentadas nessa fase processual, possível se apresenta o pronto ingresso no exame da matéria de mérito. Passo a análise conjunta dos recursos de apelação.

A demandante realizou junto ao médico demandado cirurgia visando à redução do nariz, no entanto, não ficou satisfeita com o resultado da cirurgia. Além de não ter havido a diminuição no nariz, com a retirada da giba, o nariz ficou torto e a demandante passou a apresentar problemas de respiração, necessitando realizar uma segunda intervenção cirúrgica, para resolver os problemas advindos da primeira. O médico demandado alega ter agido dentro da técnica exigida para a cirurgia de rinoplastia que se propôs a realizar, negando qualquer imprudência ou imperícia, e atribuindo o resultado desfavorável à falta de acompanhamento pós-operatório por parte da demandante.  

Em termos mais amplos, no que se refere a hospitais, prestadores de serviço médico, evidencia-se, a priori, a responsabilidade objetiva de tais pessoas jurídicas por eventual reconhecimento de erro médico no trabalho dos médicos que componham o seu corpo clínico, como no caso. Ao oferecer no mercado de consumo serviços de assistência médica e hospitalar, a demandada se sujeita à legislação consumerista, em especial a disciplina do art. 14, §§ 1º a 4º, do CDC, que segue transcrito:
Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.
§ 1° O serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideração as circunstâncias relevantes, entre as quais:
I - o modo de seu fornecimento;
 II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
III - a época em que foi fornecido.
§ 2º O serviço não é considerado defeituoso pela adoção de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de serviços só não será responsabilizado quando provar:
  I - que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste;
II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa.
Imprescindível, contudo, para chegar-se a tal compreensão, que se aprecie o tipo de responsabilidade civil exigida dos profissionais da Medicina no caso em questão. É que, assim como qualquer profissional, está o profissional da Medicina sujeito às normatizações estatais que se apliquem à regulação de seu comportamento e de seu relacionamento com pacientes. Uma vez criados deveres de atendimento ao médico, o descumprimento destes pode levar ao reconhecimento de uma responsabilidade civil profissional específica. O que se torna fundamental, para identificação de eventual ilícito, por conseqüência, é evidenciar o tipo de vinculação estabelecida quando do atendimento, respondendo, então, a instituição médica objetivamente pelos danos causados, uma vez identificada a responsabilidade civil específica pela atuação equivocada ou descuidada de seu corpo clínico.

Ao lado da responsabilidade contratual própria, decorrente, por exemplo, da estipulação de valores e formas da prestação de um serviço médico profissional, há, portanto, a possibilidade de verificação de fato gerador de responsabilidade extracontratual (ou aquiliana), quando age o médico com imprudência ou imperícia, nos termos do art. 951 do Código Civil brasileiro. Em casos tais, a apuração da responsabilidade profissional não fica afastada da necessária demonstração dos elementos característicos da responsabilidade civil - no caso, o fato gerador de uma mudança de curso na vida de relação, o prejuízo identificado em concreto, o nexo de causalidade estabelecido por uma relação de causa e conseqüência entre os movimentos praticados pelo agente e a mudança de curso observada no plano fático, a culpa identificada pela intencionalidade ou previsibilidade de um agir específico. A distinção, porém, está no fato da abrangência desta responsabilidade em relação aos fatos da área médica ou de saúde, ou seja, da própria incidência da causa de responsabilidade conforme a atividade praticada pelo profissional. 

É por isso que a doutrina, no caso da apuração da responsabilidade civil de profissional liberal – como no caso do médico -, distingue ainda a espécie de responsabilização passível de ser verificada conforme o tipo de obrigação que vincula médico e paciente e que seja capaz de possibilitar a identificação de um ilícito específico. No caso, é possível reconhecer-se, tanto uma responsabilidade decorrente de uma obrigação de agir conforme determinados meios (técnica) disponíveis à aplicação de um saber científico próprio, como uma responsabilidade fundada na obrigação de alcance de determinados resultados, porque voltada a aplicação técnica do profissional ao estabelecimento de uma confiança distinta com relação aos efeitos da prática estabelecida. No primeiro caso, tem-se a situação de regra geral, em que se exige do profissional uma diligência e prudência específicas quanto à aplicação de seus conhecimentos e recursos disponíveis. Na segunda hipótese, verifica-se a situação de exceção, quando, conforme a confiança estabelecida entre as partes para a prática de determinada atividade, é verificada uma expectativa em relação ao resultado da ação do médico. É o caso, por exemplo, da prática de atividades de cirurgia estética ou no campo da Medicina Legal – e, como nos autos, do profissional da Medicina na atividade de cirurgia estética. 

Em regra, porém, a expectativa em relação ao profissional particular é a de verificação da culpa – e dos diferentes aspectos à caracterização desta (imprudência, negligência ou imperícia) – a partir da constatação de existência de uma obrigação de meios. Ou seja, de aplicação pelo profissional dos meios de conhecimento e recursos que tenha à disposição para a realização do melhor atendimento e trabalho possível. Não há uma segurança quanto ao resultado, mas apenas uma expectativa de que seja o mesmo consequência de um diligente emprego de esforços do profissional médico no exercício de sua atividade fim. Muito bem esclarece a matéria Vera Maria Jacob de Fradera no sentido da fundamentação ora exposta. Conforme a doutrinadora, “na relação médico-paciente, tem aquele a seu cargo uma obrigação de diligência ou de meios, e não uma obrigação determinada ou de resultado. Ao aceitar assistir o doente, assume o médico a obrigação de dar-lhe tratamento adequado, isto é, conforme os dados atuais da ciência, segundo os recursos postos à sua disposição no local de atuação e ainda segundo as condições específicas e pessoais do doente” (‘A responsabilidade civil dos médicos’, Rev. Ajuris, ano XIX, nº 55, julho de 1992, p. 116-139). 
O que sustenta a parte demandante, portanto, é que, na espécie, com base no disposto no art. 186 do Código Civil, caracterizada se encontra hipótese de ilicitude civil, por ação imprudente e negligente, do médico - cirurgião plástico - demandado responsável pelo atendimento prestado, capaz de violar direito à personalidade e de causar dano a demandante. Pelo exame da prova realizada no caso, identifica-se, especificamente, que há demonstração probatória suficiente no sentido de que a parte demandada, ao assistir a demandante, negligenciou na aplicação dos recursos e dos conhecimentos específicos para a prestação da atividade médica necessária, o que resultou no resultado insatisfatório da cirurgia estética realizada.

Na espécie, denota-se do relatório de cirurgia, firmado pelo médico demandado, que o diagnóstico pré-operatório da demandante era de “rinomegalia” (fl. 22). A cirurgia proposta foi de redução do nariz, constando na descrição cirúrgica (fl. 22) “redução de giba, cefálica das alares, septo caudal, fraturas mediais e laterais e curativo gessado”. Denota-se ainda do termo de consentimento prévio à cirurgia (fls. 117/118), que a cirurgia tinha a intenção meramente estética, de redução do nariz e retirada da giba nasal. O perito médico confirmou que a demandante apresentava giba no dorso ósseo com comprimento acentuado e base das narinas largas (fl. 282), conforme se denota das fotografias acostadas pela demandante antes da realização da cirurgia (fls. 47-48). 

A demandante alega que a cirurgia realizada pelo ora demandado não melhorou o aspecto do nariz, ainda que tenha sido levemente reduzido seu tamanho, ficou torto e manteve a deformidade óssea. Ora, tais alegações são perceptíveis através da análise das fotografias acostadas (fls. 49-54). Sobre o resultado estético da primeira cirurgia, o perito médico afirmou que, a partir das fotografias acostadas, “há diminuição da giba, apesar de ainda persistir”, entendendo que não pode afirmar pelas fotos se há desvio do nariz.   

O médico demandado, por outro lado, não contradisse especificamente as alegações da parte autora, limitando-se a afirmar que sua obrigação era de meio e não de resultado e que a paciente não teria realizado o acompanhamento ambulatorial pós-operatório. Afirma que a cirurgia foi realizada de acordo com a técnica adequada, mas o resultado de uma cirurgia nunca é completamente previsível, em razão da variação da anatomia e da capacidade de recuperação de cada indivíduo. Nesse sentido, como bem referido em sentença, pelo julgador a quo (fls. 388-389): 
“(...) É certo que não se pode prever consequências determinadas pela anatomia de cada pessoa ou pelas reações da cada organismo às intervenções, cirúrgicas ou não. Entretanto, não há nos autos prova alguma de que tenha havido qualquer tipo de reação do organismo da paciente a determinar esse resultado, qual seja, a assimetria das narinas, a tortuosidade do nariz e a permanência da giba.

Assim, se a técnica utilizada na cirurgia foi a adequada, por qual razão o réu não conseguiu alcançar o resultado que a autora desejava, que era a diminuição das medidas do nariz (fl. 117), aí incluída a eliminação da giba, tão evidente nas fotografias das fls.47-48? 

Segundo o requerido, a autora não teria realizado o acompanhamento ambulatorial pós-cirúrgico, apresentando-se apenas três vezes para revisão. Todavia, não há provas disso nos autos e tampouco há provas de que o resultado teria sido diferente se a paciente tivesse se prestado a um acompanhamento pós-operatório mais intenso. 
O réu afirmou que a paciente deixou de tomar as medidas que lhe cabiam após a cirurgia, mas não disse no quê esse fato teria interferido no resultado da cirurgia, já que a queixa da autora é de que seu nariz ficou torto e com um calombo vermelho em cima. Nenhum dado trouxe o requerido de que o surgimento de um calombo, a assimetria ou a distorção da forma poderiam ter resultado da falta de cuidados pós operatórios. O laudo pericial tampouco esclarece essa questão, limitando-se a afirmar que, “conforme relata o réu”, a autora não realizou o seguimento ambulatorial de acordo com o esperado. Não se pode saber, porém, no quê consistia o “seguimento ambulatorial” ou quê consequências pode ter trazido para o resultado da rinoplastia.

Importa ressaltar que em momento algum nestes autos o réu esclarece no quê teria influenciado o suposto não acompanhamento pós-operatório no resultado da cirurgia. Não houve por parte dele explicações quanto aos motivos dessa distorção estética, quanto à razão de não ter sido eliminada a saliência no osso do nariz, como desejava a autora. Não houve prova alguma de que a paciente tivesse deficiências ou cicatrização ruim a determinar o resultado. E por que ficou inclinado o nariz para um dos lados, por que um dos orifícios nasais resultou mais aberto do que o outro? Não há resposta nos autos. Não vieram explicações pelo requerido.

A falta de resposta a essas perguntas implica no reconhecimento de imperícia por parte do médico requerido, que não alcançou um resultado estético adequado, já que deixou a autora com nariz torto, com orifícios assimétricos. (...)”
Ora, como referido acima, a obrigação do cirurgião plástico, para casos específicos como o dos autos, é de resultado e não de meio, importando assegurar-se também a finalidade estética perseguida. Nesse sentido, a orientação de julgados deste Tribunal:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CLÍNICA PARTICULAR. ERRO MÉDICO. CIRURGIAS ESTÉTICAS. I - A doutrina distingue duas hipóteses de responsabilização médica: a responsabilidade decorrente da prestação do serviço direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal, e a responsabilidade médica decorrente da prestação de serviços médicos de forma empresarial, aí incluídas as clínicas médicas. Na hipótese dos autos, trata-se de responsabilidade médica empresarial, uma vez que a autora moveu a ação também contra a clínica que lhe prestou os serviços. É a chamada responsabilidade objetiva, prevista no artigo 14 do CDC, mediante a qual responde objetivamente o nosocômio pelos danos causados aos seus pacientes, independentemente da culpa do lesante, fazendo-se necessária apenas a comprovação do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. II - CIRURGIAS ESTÉTICAS DE MAMA E ABDOMINOPLASTIA, A cirurgia plástica de natureza estética não caracteriza obrigação de meio, mas de resultado; contudo, a presunção de culpa do profissional médico não é absoluta e pode ser neutralizada pela prova produzida em juízo. Hipótese em que restou demonstrado pelo conjunto probatório a inadequação do resultado das cirurgias. Embora o conceito do belo seja relativo, há um senso comum de que o resultado da cirurgia deve ser melhor do que a situação anterior.  Caso em que restou demonstrado que houve evidente prejuízo estético quanto ao volume das mamas e posição das mesmas e, também dos mamilos. Ademais, os elementos dos autos mostram que o requerido não informou à paciente sobre todos os possíveis resultados do procedimento. Sendo o resultado da cirurgia plástica diferente daquele esperado pela autora, configurado está o dano moral que se deu in re ipsa. III- Os prejuízos materiais não forma comprovados, pelo que sem razão da autora no ponto. V - Nos termos do disposto no art. 405, do Código Civil, em se tratando de relação contratual, os juros de mora fluem a partir da citação. SENTENÇA CONFIRMADA. APELAÇÕES DESPROVIDAS. (Apelação Cível Nº 70069622975, Décima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 01/09/2016) (grifei)

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MÉDICO. CIRURGIA PLÁSTICA ESTÉTICA. ABDOMINOPLASTIA. OBRIGAÇÃO DE RESULTADO. PROVA DOS AUTOS. AUSÊNCIA DE ERRO MÉDICO. DEVER DE INDENIZAR NÃO CONFIGURADO. A obrigação do cirurgião plástico é de resultado, respondendo o profissional da medicina pelos prejuízos decorrentes da não obtenção do resultado que se buscava atingir com o procedimento cirúrgico. Entendimento doutrinário e jurisprudencial (AgRg no Ag 1132743/RS). Prova dos autos que demonstra que o procedimento de abdominoplastia realizado na parte autora foi correto e adequado ao quadro apresentado, atingindo resultado satisfatório ao seu propósito, qual seja, eliminação de gordura e pele no abdômen da paciente, que apresentou resultado estético melhor do que apresentava anteriormente à realização do procedimento cirúrgico. A insatisfação quando à pequena depressão abaixo do esterno não caracteriza erro médico, eis que decorrente da própria anatomia da parte autora, ficando mais evidenciada pela retirada do excesso de pele e gordura, tratando-se de circunstância abrangida pela álea do procedimento cirúrgico. Inexistindo agir negligente, imprudente ou imperito do profissional médico, e atingindo o procedimento cirúrgico o seu propósito, com melhora geral da aparência do abdômen da parte autora, não prospera a pretensão indenizatória. Sentença de improcedência mantida. APELO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70069154219, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 08/06/2016) (grifei)
No caso, portanto, o resultado da primeira cirurgia, em que pese o perito tenha afirmado não se tratar de um “mau resultado”, não foi um resultado compatível ou proporcional com o esperado de uma cirurgia estética. O cirurgião havia se comprometido a diminuir a giba e o tamanho do nariz. O resultado, no entanto, foi a desarmonia entre os orifícios nasais e a permanência da giba - ainda que em tamanho menor – como evidenciado pelas fotografias acostadas (fls. 49-54). E, no caso, sem que apresentada suficiente justificativa científica a tanto. Não demonstrou o demandado eventual contribuição por conduta da paciente ou reação de seu organismo para o resultado insatisfatório da cirurgia. Ademais, tanto era possível um resultado satisfatório - com a diminuição do nariz e a retirada da giba -, que esse resultado acabou ocorrendo quando a autora se submeteu a uma nova cirurgia por outro profissional (fls. 157-159v.).  

Ressalte-se que ainda foram noticiados problemas funcionais no nariz pela autora, após a cirurgia. Em relação ao nariz ter ficado torto, o perito afirma que existem inúmeras causas que podem levar a assimetria no nariz, mas que é freqüente que um septo anteriormente desviado se exacerbe quando diminuído o nariz como um todo (fl. 291). O que indica a ausência de cautela médica em relação ao resultado esperado. Conforme esclarece o perito médico (fl. 288): 

 (...) A rinoplastia é um termo amplo. De maneira geral o cirurgião plástico está apto a modificar a parte estética do nariz (rinoplastia estética), como diminuir a giba, a ponta, o tamanho do nariz. Enquanto o otorrino está apto a rinoplastia funcional, com melhora do desvio do septo, tratamento dos cornetos, etc., para melhora respiratória do paciente. Muitas vezes se o defeito foi grande em ambos os extremos (parte estética e parte funcional), ambos especialistas podem atuar juntos. (...)  
Tem-se assim que a rinoplastia não aborda estruturas que interferem na respiração, como o septo nasal. Essa seria uma septoplastia, que, a princípio, não foi realizada pelo demandado. 

O perito médico sustentou, expressamente, que provavelmente a demandante já tivesse desvio de septo, diminuição dos cornetos e apresentasse dificuldade respiratória, mas que tais problemas foram agravados pela primeira cirurgia em função de edema e fibrose pós-operatórias que são normalmente transitórias (fl. 287). No entanto, uma vez notado pelo médico cirurgião, quando dos exames pré-operatórios da demandante, que já existiam, antes da cirurgia, deficiências funcionais do nariz da demandante, o demandado deveria ter alertado a demandante quanto à possibilidade de agravamento dos problemas – para fins informativos -, com a realização de cirurgia meramente estética de redução do tamanho do nariz. O que, provavelmente, conduzisse à necessidade de sugestão de realização de uma cirurgia reparadora juntamente com a cirurgia plástica. – o que, contudo, não ocorreu na espécie (fl. 22). 
Ainda, o laudo pericial atesta que o excesso de retirada de cartilagem das laterais do nariz pode provocar redução do fluxo aéreo, obstrução nasal e maus resultados estéticos (fl. 292). No caso, a retirada em excesso resultou evidenciada, tanto que restou necessário retirar cartilagem da orelha da autora para enxertar no nariz - num segundo procedimento, com outro médico -, conforme fotografias das fls. 55-57 e ficha de cirurgia descritiva da fl. 42.

Assim, tendo o perito afirmado que a alteração do desvio de septo e hipertrofia de cornetos eram situações prévias – conforme atestado pela ressonância magnética apresentada pela autora - que acabaram agravadas pelo processo cicatricial (fl. 289), resta evidenciado que houve ausência de cautela adequada do demandado para a realização da cirurgia, resultando em comprometimento estético e funcional à parte demandante. Nessa medida, tem-se que restaram comprovados os danos sofridos pela demandante, que não apenas teve frustrado o resultado estético almejado com o procedimento cirúrgico, como também alcançou repercussões funcionais que conduziram à realização de nova cirurgia corretiva. Caracterizado o agir culposo do requerido, por imprudência, impõe-se reconhecer a obrigação do requerido de indenizar os danos daí decorrentes, uma vez demonstrado o nexo de causalidade entre os danos e a conduta do requerido. 

Evidenciada a ilicitude decorrente de um ato contrário ao direito exercido por imprudência, imperícia ou negligência, com ocorrência de dano a alguém (art. 186 do CC), a conclusão institucional que se alcança corresponde a uma solução reparatória, observada a previsão normativa do art. 927 do CC para efeito de reparação integral de um prejuízo (art. 944 do CC). E, nesse ponto, tem-se que deve ser mantida a condenação estabelecida em sentença, tanto no que se refere aos danos materiais comprovados e decorrentes da primeira cirurgia, como decorrentes da segunda intervenção cirúrgica, dos quais fez prova a demandante. Mantém-se o afastamento da condenação pretendida pela demandante, de pagamento de uma terceira cirurgia. A necessidade de realização dessa terceira cirurgia pode decorrer de eventual falha na realização da segunda cirurgia – na medida em que ausente a produção específica de prova pericial no ponto -, não havendo como estabelecer o nexo causal direto com a cirurgia realizada pelo demandado, como pretendido pela parte autora. 

No que diz com o dano moral fixado, tem-se que também merece ser mantida a sentença. No caso dos autos, uma vez identificado o nexo causal entre a conduta negligente da demandante e a situação experimentada pela demandante, reconhece-se ofensa a direito de personalidade. Assim, há que se reconhecer o acolhimento o pedido de condenação da demandada por danos morais, ainda que necessária seja a verificação de adequação de seu montante às peculiaridades do caso. É, que, na hipótese dos autos, a proporcionalidade da condenação deve atentar ao fato de que se tratou de procedimento cirúrgico com resultado insatisfatório e teve agravados problemas funcionais respiratórios, em razão da conduta da demandada, nessa dimensão devendo a parte responder pelo prejuízo causado. 

Assim, ponderadas as condições fáticas do caso, tem-se por suficiente o arbitramento estabelecido em sentença do quantum indenizatório em R$ 10.000,00, valor esse adequado às circunstâncias do caso, efetuada a devida ponderação pela aplicação do princípio da proporcionalidade. Tem-se assim, pela manutenção do valor estabelecido. 
Ressalto apenas que, no caso, apenas discordo da ponderação lançada a partir de um caráter punitivo da condenação, como pretendido pela demandante. É que, no caso, tratando-se de pretensão indenizatória para a satisfação de danos extrapatrimoniais, imprescindível que se reconheça o caráter satisfatório da reparação pretendida, observada a disciplina prevista no art. 944 do CC brasileiro e em seu parágrafo único. Isto porque, em relação à argumentação aplicada ao caso, pondero que, para efeito de arbitramento dos danos extrapatrimoniais, não reconheço, a priori, natureza punitivo-pedagógica - circunstância jurídica não acolhida no ordenamento jurídico brasileiro, a exemplo do que já restou definido pelo STJ, conforme argumentação do REsp. 604.801/RS, em que ressaltado o caráter satisfatório ao dano extrapatrimonial. Tenho entendido que, em matéria de indenização extrapatrimonial, deva ser analisada apenas em caráter excepcional uma natureza punitiva – e preventiva – ao prejuízo, dada a sua atipicidade normativa. Nesse sentido, com muita precisão, alerta o Min. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino sobre a matéria: 

“Na jurisprudência, o STJ tem reafirmado, em seus julgados, a dúplice função da indenização por dano moral: ‘reparar o dano buscando minimizar a dor da vítima e punir o ofensor, para que não volte a reincidir.’ Essa ênfase à função punitiva da indenização por dano extrapatrimonial deve ser feita com cautela para não ensejar confusões com a indenização punitiva (punitive damages) que é um instituto típico da família da common law. (...) No Brasil, além de a indenização punitiva não se mostrar compatível  com nossa tradição jurídica e não apresentar regulamentação legal, o grande risco é uma aplicação distorcida dos punitiva damages para situações em que eles não são reconhecidos nem nos países da common Law” (SANSEVERINO, Princípio da Reparação Integral, 2011, p. 273).

Não diferente é a compreensão, na doutrina, de Maria Celina Bodin de Moraes, para quem apenas excepcionalmente, a partir de uma “lógica do razoável”, é possível admitir-se um caráter punitivo de forma exclusiva ou preventiva. Como segue: 
“É de admitir-se, pois, como exceção, uma figura semelhante à do dano punitivo, em sua função de exemplaridade, quando for imperioso dar uma resposta à sociedade, isto é, a consciência social, tratando-se, por exemplo, de conduta particularmente ultrajante, ou insultuosa, em relação à consciência coletiva, ou, ainda, quando se der o caso, não incomum, de prática danosa reiterada” (MORAES, Danos à Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-constitucional dos Danos Morais, 2003, p. 263).

Assim, no caso específico dos autos - com a ressalva de argumentação ora posta -, mantém-se o valor estabelecido a título de danos morais. Apenas corrige-se a data de contagem dos juros de mora que, para o caso, devem contar da data do ilícito, observada circunstância indenizatória fundada em situação decorrente de responsabilidade civil extracontratual. Segue mantida a forma de atualização monetária estabelecida na sentença.

Ante o exposto, voto no sentido de negar provimento aos recursos dos demandados, incluindo litisdenunciado, e dar parcial provimento ao recurso da parte demandante, apenas em relação á contagem dos juros de mora. Tem-se, ainda, que o valor dos honorários advocatícios estabelecido em sentença bem remunera o profissional, considerados os parâmetros estabelecidos no §2° e §8° do art. 85 do CPC/15. Nesse sentido, também não merece prosperar a insurgência acerca da majoração dos honorários advocatícios, devendo ser mantido o valor da verba honorária fixada em sentença. 
Por fim, considerada a oportunidade de julgamento, de forma colegiada em grau recursal, para os fins do art. 85, § 1º, do CPC, adoto mesmo posicionamento recém editado pelo Plenário do STJ, em sessão de 09 de março de 2016, quanto à interpretação possível na aplicação do novo CPC aos processos em trâmite no âmbito desta Corte. Reconheço, para tanto, que, em que pese se trate de norma de direito processual, apanhando em curso os processos que aguardam julgamento colegiado, no caso específico de aplicação do art. 85, § 1º, do novo CPC, tem-se hipótese de possível agravamento econômico à parte sucumbente para situação recursal em procedimento de cumulação de honorários até então inexistente e imprevisível à parte, descabendo sua aplicação em concreto. Orientação que segue o disposto no enunciado 6 do STJ em relação às diretrizes daquele Corte para a aplicação do novo CPC.

Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (PRESIDENTE)

De acordo com a ilustre Relatora, tendo em vista que as peculiaridades do caso em análise autorizam a conclusão exarada no voto, considerando que os juros moratórios para o caso de erro médico devem incidir desde o evento danoso, diante da natureza ilícita do evento que ocasionou o dano, considerando, ainda, que a parte contrata serviços médicos, mas não o erro dele decorrente que constitui ilícito.

Des.ª Isabel Dias Almeida

Com a vênia da em. Relatora, acompanho a divergência instaurada pelo em. Desembargador Jorge André Pereira Gailhard.
Des. Jorge André Pereira Gailhard

Com a vênia da eminente Relatora, ouso discordar parcialmente do seu ilustrado voto, no tocante ao termo inicial dos juros moratórios.

Em se tratando de relação estreita, onde as partes, formalizaram um verdadeiro contrato de prestação de serviços (médico – paciente), os juros moratórios devem incidir a partir da citação. 

Neste ponto, o professor Carlos Roberto Gonçalves (in Responsabilidade Civil, 8ª ed., Editora Saraiva, 2003, p. 359 e seguintes), não deixa dúvidas sobre a natureza contratual deste tipo de relacionamento, explicando que:

(...)

Não se pode negar a formação de um autêntico contrato entre o cliente e o médico, quando este o atende. Embora muito já se tenha discutido à respeito, hoje já não pairam mais dúvidas a respeito da natureza contratual da responsabilidade médica.

(...)

Pode-se falar, assim, em tese, em inexecução de uma obrigação, se o médico não obtém a cura do doente, ou se os recursos empregados não satisfizerem. Entretanto, “o fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica não tem, ao contrário do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa”. Explica Savatier que a responsabilidade contratual pode ou não ser presumida, conforme se tenha o devedor comprometido a um resultado determinado ou a simplesmente conduzir-se de certa forma. É o que sucede na responsabilidade do médico, que não se compromete a curar, mas a proceder de acordo com as regras e os métodos da profissão.

Portanto, para o cliente é limitada a vantagem da concepção contratual da responsabilidade médica, porque o fato de não obter a cura do doente não importa reconhecer que o médico foi inadimplente.

Sobre a matéria, vale destacar a atual jurisprudência do egrégio STJ:

RECURSO ESPECIAL - AÇÃO DE INDENIZAÇÃO PROPOSTA POR VÍTIMA DE ERRO MÉDICO EM DESFAVOR DO ESTABELECIMENTO HOSPITALAR, POR COMPLICAÇÕES HAVIDAS NO PÓS OPERATÓRIO DE MAMOPLASTIA REDUTORA - TRIBUNAL DE ORIGEM QUE RESPONSABILIZOU O HOSPITAL PELOS DANOS CAUSADOS À AUTORA - INSURGÊNCIA DO NOSOCÔMIO - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

Hipótese em que a paciente pretende obter ressarcimento pelos prejuízos de ordem material e moral em face de Hospital, em razão das complicações havidas no pós operatório de mamoplastia redutora, ocorrida em 13/10/1980, que geraram o comprometimento de grande dimensão dos seios, com extirpação do mamilo.

Ação inexitosa em primeiro grau, tendo o Tribunal de origem acolhido a apelação da autora, para julgar parcialmente procedentes os pedidos da inicial, com a declaração da responsabilidade do hospital pela má prestação de serviço por parte de seus empregados e prepostos.

1. Recurso especial parcialmente provido, apenas para modificar o termo a quo e o percentual dos juros moratórios.

2. Inaplicável o CDC, na espécie, em razão do princípio da irretroatividade da lei. O conhecimento do dano e de sua autoria se deu mais de dez anos antes do diploma consumerista entrar em vigor, quando então vigia o Código Civil de 1916.

3. A parte autora intentou a presente demanda indenizatória dentro do lapso vintenário, previsto no Código Civil de 1916 (art. 177).

4. Afigura-se inadequada a inversão probatória reconhecida pelo Tribunal de origem, pois, na hipótese, não há falar em prestação de serviço defeituoso à luz do CDC, mas de responsabilidade civil contratual por ato ilícito de preposto (art. 1521 do CC/1916).

5. Inviável a utilização dos normativos consumeristas, devendo ser observada a regra constante do codex processual, que pressupõe ser do autor a prova do fato constitutivo do seu direito e do réu a demonstração do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (art. 333, inciso I e II do CPC).

6. As partes tiveram efetiva possibilidade de realizar as provas necessárias à demonstração das proposições que apresentavam, sendo inviável cogitar em cerceamento de  defesa, uma vez que o Tribunal de origem, apesar de ter asseverado a inversão probatória com base no diploma consumerista, passou à detida análise do acervo fático-probatório efetivamente contido nos autos a fim de elucidar a controvérsia.

7. No caso em concreto, restou demonstrado o nexo de causalidade entre a conduta negligente dos médicos e enfermeiros que atenderam a autora, diante de quadro infeccioso das mamas, após cirurgia estética realizada nas dependências do estabelecimento hospitalar, que conduziram a um quadro de necrose, com resultado de extirpação de mamilo e demais tecidos dos seios.

8. A fixação do dano moral em 100 salários mínimos na data do pagamento (atualmente, perfazendo o valor de R$ 67.800,00), em cotejo com os valores fixados por esta Corte de Justiça para casos análogos, ainda que considerado o considerável lapso decorrido entre o evento danoso (1980) e o ingresso no Judiciário (1997), indeniza, razoavelmente, a autora pela dor experimentada.

9. Descabe a esta Corte Superior de Justiça apreciar as razões que levaram as instâncias ordinárias a aplicar a penalidade por litigância de má-fé (arts. 16, 17 e 18 do CPC), porquanto seria necessário rever o suporte fático-probatório dos autos, o que se revela inviável face a incidência do óbice da súmula 7/STJ.

10. O legislador processualista não impôs um percentual específico de penalidade ao improbus litigator, tendo apenas limitado a indenização a um teto máximo (art. 18, § 2º do CPC), circunstância observada pelo instância precedente.

11. O vínculo que une as partes e do qual exsurge o dever de indenizar é, inequivocamente, contratual, razão pela qual os juros moratórios referentes à reparação por dano moral, incidem a partir da citação, na base de 0,5% ao mês, até a entrada em vigor do novo Código Civil (11.1.2003) e, a partir daí, nos termos de seu art. 406 (Taxa Selic).

12. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1081793/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 17/09/2013, DJe 28/10/2013)(Grifei);
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO INDENIZATÓRIA. ERRO MÉDICO. DANO MORAL. AFASTAMENTO. SÚMULA 7/STJ. JUROS DE MORA. CONTADOS DA CITAÇÃO. ART. 20 DO CPC. TESE. SÚMULAS 282 E 356 DO PRETÓRIO EXCELSO.

1. Afasta-se a suposta ofensa ao art. 535, I, do Código de Processo Civil, pois a Corte de origem dirimiu, fundamentadamente, as matérias que lhe foram submetidas, motivo pelo qual o acórdão recorrido não padece de omissão, contradição ou obscuridade. Ressalta-se que não se pode confundir julgamento desfavorável, como no caso, com negativa de prestação jurisdicional.

2. A questão amparada no art. 20, §§ 3º e 4º, do Código de Processo Civil não foi apreciada pelo Tribunal a quo e nem sequer foi objeto dos embargos de declaração opostos pela agravante na origem. Dessa forma, à falta do indispensável prequestionamento, incide, por analogia, o óbice das Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal.

3. O Tribunal de origem, à vista das circunstâncias fáticas da causa, deu parcial provimento à apelação da autora e reformou a r.sentença, julgando procedente o pedido de indenização por dano moral apenas em relação à SOCIEDADE EVANGÉLICA BENEFICENTE DE CURITIBA. Rever tal entendimento, nos moldes em que ora postulado, no sentido de se afastar o reconhecimento do dano moral, demandaria análise do acervo fático-probatório dos autos, o que é vedado pela Súmula 7 do STJ, que dispõe: "A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial." 
4. O termo a quo de incidência dos juros moratórios, em se tratando de responsabilidade contratual, como na hipótese, é a data da citação.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 1390524/PR, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 06/08/2013, DJe 21/08/2013);

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. ERRO MÉDICO. DESCONSIDERAÇÃO DO LAUDO PERICIAL PELO JUÍZO. ARTS. 131 E 436 DO CPC. JUROS MORATÓRIOS. TERMO INICIAL. CITAÇÃO. MULTA POR LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. INAPLICABILIDADE.

1. A finalidade da prova é o convencimento do juiz, sendo ele o seu direto e principal destinatário, de modo que a livre convicção do magistrado consubstancia a bússola norteadora da necessidade ou não de produção de quaisquer provas que entender pertinentes ao julgamento da lide, bem como lhe cabe atribuir o peso que entender devido a cada um dos elementos probatórios constantes dos autos. Assim, deve o magistrado analisar livremente o conjunto de provas, expondo os fundamentos que o levaram àquela conclusão, a qual deve estar atrelada à racionalidade e à atenção exclusiva aos elementos de convicção constantes dos autos (art. 131 do CPC).

2. Dessarte, a diretriz resultante da interpretação conjunta dos arts. 131 e 436, Código de Processo Civil, permite ao juiz apreciar livremente a prova, mas não lhe dá a prerrogativa de trazer aos autos impressões pessoais e conhecimentos extraprocessuais que não possam ser objeto do contraditório e da ampla defesa pelas partes litigantes, nem lhe confere a faculdade de afastar injustificadamente a prova pericial, porquanto a fundamentação regular é condição de legitimidade da sua decisão.

3. No caso concreto, o Tribunal fundamentou de forma escorreita sua convicção, esteando-se em laudos assinados por médicos especialistas em oftalmologia e pelo cirurgião que operou o recorrido no Hospital Souza Aguiar, asseverando, inclusive, o não enfrentamento pelo perito judicial das questões técnicas que lhe foram apresentadas.

4. Em sede de responsabilidade contratual, os juros moratórios fluem a partir da citação, consoante jurisprudência sedimentada deste Tribunal Superior.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1095668/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 12/03/2013, DJe 26/03/2013)(Grifei).
Ante o exposto, nego provimento às apelações.

É o voto.
Des. Léo Romi Pilau Júnior

Data máxima vênia a Ilustre Relatora, acompanho a divergência. 
DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO - Presidente - Apelação Cível nº 70060292224, Comarca de Caxias do Sul: "PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AOS RECURSOS, MANTENDO A SENTENÇA DE 1º GRAU, VENCIDOS, EM PARTE, A RELATORA E O DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO, QUE PROVIAM PARCIALMENTE O RECURSO DO AUTOR EM RELAÇÃO AOS JUROS DE MORA."
Julgador(a) de 1º Grau: LUCIANA FEDRIZZI RIZZON
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