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AGRAVO RETIDO. APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E DANOS ESTÉTICOS. CIRURGIA ESTÉTICA. LIPOASPIRAÇÃO. DANOS ESTÉTICOS VISÍVEIS. PRESENTE O DEVER DE INDENIZAR. SENTENÇA MANTIDA. CASO CONCRETO. 

1. Em se tratando de cirurgia plástica estética, a obrigação assumida pelo cirurgião plástico é de resultado, a não ser quando a cirurgia plástica for reparadora, quando então a obrigação do médico será de meio.

2. O dano estético pressupõe a existência de deformidade física e abalo moral do indivíduo, que se sente diminuído na integridade corporal e na estética de sua imagem externa. 

3. Em se tratando de relação de consumo, em que o consumidor é parte vulnerável da relação jurídica, e, principalmente, por ser o paciente hipossuficiente em relação ao médico no que tange à técnica aplicada e aos conhecimentos médicos necessários, é cabível a inversão do ônus da prova em favor do consumidor/paciente.

4. Considerando que foi demonstrado nas fotos apresentadas que o resultado da cirurgia estética não foi alcançado, resta claro o dever de indenizar.
RECURSOS DESPROVIDOS, POR UNANIMIDADE E VENCIDOS O DESEMBARGADOR jORGE lUIZ LOPES DO CANTO E DESEMBARGADOR NEY WIEDEMANN QUANTO AOS JUROS DE MORA A CONTAR DO EVENTO DANOSO.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em desprover os recursos e, vencidos o Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto e Desembargador Ney Wiedemann quanto aos juros de mora a contar do evento danoso.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (Presidente), Des. Ney Wiedemann Neto, Des.ª Isabel Dias Almeida e Des. Jorge André Pereira Gailhard.

Porto Alegre, 02 de dezembro de 2016.

DES. LÉO ROMI PILAU JÚNIOR, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Léo Romi Pilau Júnior (RELATOR)
Para evitar repetições, transcrevo relatório e dispositivo da sentença.

ANDRESA ELISA ELY MIORANDO GEWEHR ajuizou ação de reparação de danos materiais e morais em desfavor de GIANCARLO BALESTRO. Narrou que, nos meses de setembro e outubro de 2004, procurou o médico requerido, a fim de verificar a viabilidade de um procedimento cirúrgico-estético de aumento de seio. Disse que por sugestão do requerido, decidiu fazer juntamente com a cirurgia de aumento de seio, uma lipoaspiração na barriga. Mencionou que a cirurgia foi realizada em 29/10/2004, sendo que, passados alguns meses, notou que em sua barriga havia marcas rosadas e irregularidades visíveis, o que perdura até a data de hoje. Referiu que entrou em contato com o demandado diversas vezes para questionar sobre o acontecido, sendo as respostas todas insatisfatórias. Informou que, em razão da negativa de entrega das fotos do antes e depois da cirurgia por parte do requerido, houve a necessidade de ajuizamento de ação cautelar de exibição de documentos, distribuída sob o n°. 047/1.06.0001646-7. Referiu que, ante as imperfeições resultantes do procedimento estético, tem vergonha de mostrar sua barriga e possui insegurança em realizar nova cirurgia. Discorreu acerca dos institutos e fundamentos jurídicos de sua pretensão. Postulou pela aplicação do CDC, bem como a inversão do ônus da prova. Requereu a procedência da ação com a condenação do requerido ao pagamento de danos patrimoniais, morais e estéticos. Pugnou pela concessão da Assistência Judiciária Gratuita (fls. 02/21). Juntou documentos (fls. 22/40).

Concedida a gratuidade (fl. 47).

Em sede de contestação, o requerido alegou, preliminarmente, a inépcia da inicial. Aduziu que, diferentemente do alegado na exordial, a decisão da realização de cirurgia de lipoaspiração partiu da própria requerente e não por sua influência/insistência. Disse que os problemas relatados na peça vestibular decorreram, exclusivamente, da postura negligente da autora com os cuidados pós-operatórios. Requereu a declaração de litigância de má-fé pela parte adversa, postulando indenização na forma dos arts. 17 e 18 do CPC. Mencionou que não houve falha no procedimento médico, sendo que as medidas e técnicas utilizadas foram adequadas à espécie. Postulou pela improcedência do pedido (fls. 54/68). Juntou documentos (fls. 69/92).

Em réplica, a autora impugnou os documentos juntados pelo demandado, bem como requereu a condenação do mesmo por litigância de má-fé (fls. 94/98). Juntou documento (fl. 99).

Rejeitada a preliminar suscitada pelo requerido (fl. 100).

A parte requerida interpôs agravo retido (fls. 102/104), tendo sido recebidos pelo Juízo (fl. 105).

Em audiência, proposta conciliação, resultou inexitosa (fl. 118).

Determinada a inversão do ônus da prova e a realização de prova pericial (fls. 119/120).

As partes apresentaram quesitos a serem respondidos pelo perito (fls. 124/127 e 128/129).

O requerido interpôs agravo retido contra a decisão que determinou a inversão do ônus da prova (fls. 130/135).

Sobreveio aos autos laudo pericial (fls. 214/225).

A autora apresentou quesitos complementares (fls. 230/231), os quais foram respondidos (fls. 239/246).

Houve impugnação do laudo pela requerente (fls. 256/258).

Durante a instrução, as partes prestaram depoimentos pessoais e foram ouvidas três testemunhas (fl. 271).

Em sede de memoriais, a autora disse que o requerido, no momento que dispensou a realização de exames clínicos antes da cirurgia, assumiu o risco dos problemas que porventura poderia existir após o procedimento. Impugnou os documentos juntados pelo demandado, alegando que foram forjados. Quanto ao depoimento da testemunha arrolada pelo requerido, Bárbara Rissi, disse que a referida testemunha prestou declarações falsas em Juízo, requerendo a remessa dos autos ao Ministério Público para apuração do delito de falso testemunho. No que pertine à perícia, relatou não concordar com as explicações fornecidas pelo perito designado (fls. 274/277). Juntou documentos (fls. 278/280).

O requerido, por sua vez, mencionou que a prova pericial confirmou integralmente os fundamentos da defesa. Ressaltou a impossibilidade de estabelecer uma relação de causa e efeito entre o procedimento cirúrgico e as sequelas alegadas pela demandante. Referiu as declarações feitas pelas testemunhas ouvidas em audiência. Requereu a improcedência da ação (fls. 282/286).

Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido formulado por ANDRESA ELISA ELY MIORANDO GEWEHR, para condenar GIANCARLO BALESTRO ao pagamento de indenização a título de danos morais e estéticos, no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), montante que deverá ser corrigido monetariamente pelo IGP-M, a contar desta decisão, com a incidência de juros de 1% ao mês, a contar da data do evento danoso (29/10/2004), nos termos das Súmulas nºs. 362 e 54 do STJ, consoante a presente fundamentação.

Em razão da sucumbência ínfima da parte autora, condeno o requerido ao pagamento da totalidade das custas e despesas do processo, bem como de honorários advocatícios em favor do procurador da parte contrária, fixados em 15% sobre o valor da condenação, considerando o tempo decorrido, o trabalho desempenhado pelo profissional e a natureza da demanda, nos termos do art. 20, §3º, do CPC.

Foram interpostos embargos de declaração, sendo estes acolhidos para fixar os juros de mora a contar da citação, uma vez que os danos postulados são oriundos de relação contratual.

Em suas razões a parte autora requer a reforma da sentença para majorar o quantum fixado a titulo de danos morais e danos estéticos, uma vez que convive desde 2004 com deformidades e manchas em seu abdômen. Assevera que pretende realizar nova cirurgia para reparar os danos suportados e por esse motivo também é necessário o aumento do valor indenizatório. Ao final pede provimento do recurso.

Também em suas razões a parte ré requer a apreciação do agravo retido interposto contra decisão que inverteu o ônus da prova. No mérito assevera que na perícia realizada foi destacada pelo perito a inexistência de machas (hipo ou hipersônicas; ou com hiperpigmentação). Afirma que a perícia também mencionou que, como a autora engravidou em período posterior a cirurgia, esse acontecimento altera o exame, não podendo com precisão o perito responder se os danos (ondulações no abdome e a ocorrência de hérnia umbilical) foram decorrentes da cirurgia ou da posterior gravidez. 

Ainda sobre a perícia, aduz que esta claramente afirma que não há nexo causal entre a cirurgia e os danos mencionados, uma vez que não é possível apontar falha técnica na cirurgia. Questiona o julgamento apenas pela análise das fotografias, visto que a sentença deve se basear em elementos sólidos de convicção (perícia). Afirma que a autora não realizou os cuidados pós operatórios adequados e que um mês após a cirurgia não usava modelador que lhe estava indicado. Ao final requer a reforma da sentença para que seja julgada improcedente a demanda ou, alternativamente, seja minorado o valor arbitrado. 
Foram ofertadas contrarrazões.

Anoto ter sido observado o disposto nos arts. 931 e 934, todos do NCPC de 2015, em face da adoção do sistema informatizado.
É o relatório.

VOTOS

Des. Léo Romi Pilau Júnior (RELATOR)

Eminentes colegas.

Por oportuno destaco que o recurso foi interposto antes de 18 de março de 2016, devendo ser utilizado o CPC de 1973.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso.

Adianto que estou mantendo a sentença, eis seus fundamentos:

Inicialmente, ressalto que o processo transcorreu regularmente, sem nenhum vício ou nulidade, estando apto ao julgamento.

A controvérsia da lide cinge-se em aferir a responsabilidade do médico-cirurgião demandado sobre as sequelas supostamente sofridas pela autora, em decorrência do procedimento cirúrgico estético de lipoaspiração abdominal ao qual se submeteu.

Antes de adentrar nas minúcias da questão de fundo, imperioso traçar algumas linhas acerca da responsabilidade civil do profissional médico, em especial no que tange à especialidade de medicina-estética, área profissional de constantes inovações e muito presente em nossa sociedade.

Nesse espeque, oportuno dizer que os tratamentos médicos e intervenções cirúrgicas de embelezamento, que tomaram relevância tamanha, por vezes, até desarrazoada, em nosso contexto social, têm surtido reflexos não menos expressivos – como não poderia deixar de ser – no âmbito jurídico.

A doutrina e a jurisprudência têm, à unanimidade, entendido a atividade médica como uma obrigação de meio, onde os resultados específicos não podem ser garantidos, mas tão somente que todos os meios e técnicas possíveis serão empregados para a sua consecução.

Ocorre que, contrario sensu, na modalidade da cirurgia estética, a obrigação assumida pelo profissional é compreendida como de resultado, uma vez que o paciente só se submete ao procedimento cirúrgico para atingir a finalidade almejada, previamente avençada com seu médico. 

A este respeito, oportuno transcrever trecho da obra de Sérgio Cavalieri Filho1, in verbis:

“Importa, nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira tem por finalidade corrigir deformidade física congênita ou traumática. O paciente, como sói acontecer, tem o rosto cortado, às vezes deformado, em acidente automobilístico; casos existem de pessoas que nascem com deformidade da face e outras com defeitos físicos, sendo, então, recomendável a cirurgia plástica corretiva. O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigação, por conseguinte, continua sendo de meio. Tudo fará para melhorar a aparência física do paciente, minorar-lhe o defeito, sendo, às vezes, necessárias várias cirurgias sucessivas.

O mesmo já não ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a aparência, corrigir alguma imperfeição física – afinar o nariz, eliminar as rugas do rosto etc. Nesses casos, não há dúvida, o médico assume obrigação de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o resultado pretendido. Se esse resultado não é possível, deve desde logo alertá-lo e se negar a realizar a cirurgia. O ponto nodal, conforme já salientado (item 113.8), será o que foi informado ao paciente quanto ao resultado esperável. Se o paciente só foi informado dos resultados positivos que poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos possíveis efeitos negativos (riscos inerentes), eis aí a violação do dever de informar, suficiente para respaldar a responsabilidade médica.” (grifei e sublinhei)

Em tais situações, no entanto não se pode deixar de reconhecer que na avaliação do resultado, há boa dose de subjetivismo. E, por óbvio, não há argumento - subjetivo - de uma parte capaz de convencer a outra do acerto ou erro que se quer enxergar, mormente quando não se tratar de sequela evidente, vale dizer, a constatável ictu oculi.

Portanto, o grande balizador da responsabilidade própria depende da análise do contexto probatório dos autos, é preciso aferir até que ponto o agir do médico foi correto e até que ponto os resultados obtidos foram os possíveis ou mesmo decorrentes de conduta inadequada da vítima, dentro das peculiaridades da espécie, sempre atento aos princípios da razoabilidade, boa-fé e segurança jurídica.

Da aplicação do CDC

Ainda persiste na doutrina e jurisprudência divergências acerca da adoção da responsabilidade subjetiva, prescrita no CDC (art. 14, §4º), aos profissionais liberais, quando está-se a falar em obrigação de resultado, como é o caso das cirurgias eminentemente estéticas.

Na esteira do ilustre magistério de Sérgio Cavalieri Filho2, compreendo que na hipótese ventilada apenas se inverte o ônus da prova quanto à culpa, ou seja, mantêm-se a responsabilidade subjetiva, mas com culpa presumida, senão vejamos: 

“Não se pode negar o óbvio, que decorre das regras da experiência comum; ninguém se submete aos riscos de uma cirurgia, nem se dispõe a fazer elevados gastos, para ficar com a mesma aparência, ou ainda pior. O resultado que se quer é claro e preciso, de sorte que, se não for possível alcançá-lo, caberá ao médico provar que o insucesso – total ou parcial da cirurgia – deu-se a fatores imponderáveis.

E como se justifica essa obrigação de resultado do médico em face da responsabilidade subjetiva estabelecida no Código do Consumidor para os profissionais liberais? A indagação só cria embaraço para aqueles que entendem que a obrigação de resultado gera sempre responsabilidade objetiva. Entendo, todavia, que a obrigação de resultado em alguns casos apenas inverte o ônus da prova quanto à culpa; a responsabilidade continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida. O Código do Consumidor não criou para os profissionais liberais nenhum regime especial, privilegiado, limitando-se a afirmar que a apuração de sua responsabilidade continuaria a ser feita de acordo com o sistema tradicional, baseado na culpa. Logo, continuam a ser-lhes aplicáveis as regras da responsabilidade subjetiva com culpa provada nos casos em que assumem obrigação de meio; e as regras da responsabilidade subjetiva com culpa presumida nos casos em que assumem obrigação de resultado.

Em conclusão, no caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigação de resultado, haverá presunção de culpa do médico que a realizou, cabendo-lhe elidir esta presunção mediante prova da ocorrência de fator imponderável capaz de afastar o seu dever de indenizar”. (grifei e sublinhei)

Portanto, no caso em comento, não há de se falar em responsabilidade objetiva em face da obrigação de resultado, mas sim na aferição da culpa do profissional liberal, sob a qual pende a presunção positiva, incumbindo a ele o ônus probatório de elidir sua responsabilidade.

Do nexo causal

Em se tratando de responsabilidade subjetiva, sublimam-se os pressupostos intrínsecos do instituto, configurados na existência do nexo de causalidade entre o fato e o resultado danoso, além da culpa do agente – já propagada amplamente nestes autos.

No caso em apreço, pelo que se depreende do conteúdo probatório trazido ao feito, estou convicta de que a cirurgia não atingiu a finalidade pretensa, qual seja, a melhoria estética do abdome da requerente, o que se depreende facilmente da análise das fotografias de fls. 33/40 – bom dizer, foi mesmo confirmada pelo demandado, em sede de depoimento pessoal, a originalidade das fotografias apresentadas na exordial, referentes ao período pré-operatório. Explico.

Com efeito, mesmo o leigo é capaz de observar, p.ex., num comparativo visual das fotografias das fls. 33 (pré-operatório) e 38/39 (pós-operatório), que a cirurgia não logrou o êxito esperado pela paciente, dentro da obrigação assumida pelo profissional – ou seja, a efetiva melhora estética, em se tratando de obrigação de resultado.

Ademais, apesar da tese defendida pela parte demandada, não estou convencida de que houve mesmo o desleixo propalado da autora no período pós-operatório.

A este sentir, primeiramente, entendo que os depoimentos prestados pelas Sra. Bárbara Rissi e Raquel Diehl (fls. 271/273) restam prejudicados pelo natural grau de parcialidade. 

A primeira, que alegou ter visto a autora, uma única vez, exposta ao sol num clube da cidade (Soges), no período próximo da cirurgia, é filha de funcionária da Clínica Balestro – na qual atua o médico demandado –, sendo que teria, em tese, ligado os fatos, pelos comentários de sua mãe sobre o problema ocorrido na cirurgia. Contudo, não soube precisar se o período em que teria visto a autora no clube coincidiram, de fato, com o período de recuperação – em que proibida a exposição ao sol –, nem se a requerente estaria, na ocasião, usando biquíni ou maiô. 

Já a segunda, que atendeu a requerente, realizando as sessões de fisioterapia desta no período pós-operatório – o que denota que a autora, ao contrário do que fora afirmado em contestação, realizou, sim, os cuidados pós-operatórios –, e, ao tempo, trabalhava de forma autônoma, apresentou depoimento bastante controverso. Curiosamente, ela que, agora, atua na Clínica Balestro, recordou claramente ter orientado a autora a não se expor ao sol no período pós-operatório, bem como de que esta não a obedecia, mas, simplesmente, não soube sequer precisar a quantidade aproximada de sessões e/ou o tempo aproximado do atendimento dispensado à ora postulante.

Não obstante, o próprio depoimento do requerido não é claro ao dispor o que ocorreu, de fato, na cirurgia da autora, resumindo-se a afirmar que não ocorreu nenhum tipo de intercorrência, por se tratar mesmo de paciente “hígida”, e que as consequências exsurgiram do período pós-operatório, insinuando, ainda, que a requerente estaria agindo de maneira estranha desde a realização da cirurgia – de má-fé –, na medida em que, dois meses depois do ato, passou a ligar apenas para solicitar as fotografias do período pós-operatório.

Entrementes, observo que o profissional demandado sequer adotou cautelas mínimas, dentro da grandeza da responsabilidade assumida, como, p.ex., a realização de ampla bateria de exames preliminares, para atestar a propalada “higidez” da paciente; a colheita de “termo de responsabilidade” ou documento similar, a denotar a cientificação da paciente sobre os riscos da intervenção cirúrgica e orientações pós-operatórias; ou mesmo a realização de contatos regulares com a paciente, posteriormente ao procedimento e, também, às reclamações desta, com o fito de prestar o devido acompanhamento pós-operatório e/ou resolver a questão pacificamente.

Outrossim, na análise criteriosa da perícia médica realizada em juízo, bem se vê que o abdome da autora, ainda que ela tenha passado por uma segunda gravidez, continua com um aspecto, no mínimo, estranho, por assim dizer (fl. 217), o que corrobora as impressões descritas alhures, ou seja, de que o procedimento cirúrgico estético não alcançou a finalidade prometida à paciente.

Neste laudo, aliás, ainda que não tenha afirmado de forma contundente, esclarecendo o expert que muitos fatores podem ter concorrido para o resultado da cirurgia, o perito reconheceu a presença de uma hérnia umbilical, além das irregularidades na pele do abdome da postulante (fls. 223/224) – estas que já eram observadas desde o tempo do ajuizamento da demanda, conforme as fotografias carreadas com a exordial, exsurgidas depois do procedimento cirúrgico. 

Ainda, reconheceu que há divergências na literatura médica acerca do período apropriado para realização de intervenções estéticas em pacientes gestantes – enquanto a FREBASGO (Federação Brasileira das Associações de Ginecologia e Obstetrícia) recomenda que essas cirurgias sejam realizadas apenas seis meses depois do término do período de amamentação, a SBCP (Sociedade Brasileira de Cirurgia Plástica) não tem um prazo definido, observada essencialmente a recuperação regular de peso da paciente – friso, a autora foi submetida à cirurgia, aproximadamente, 4 meses após a gestação.

Por fim, é bom que se diga, pela obviedade, que demandas como a presente não são propostas em casos de cirurgias bem sucedidas, sendo mesmo pouco comum o aforamento de processos judiciais desta natureza, tão somente, com a finalidade de obtenção de locupletamento ilícito pelo paciente – tanto é que, em proporção, se vislumbrarmos a quantidade de procedimentos cirúrgicos desta natureza que são realizados diariamente, somente no Estado do RS, é possível afirmar, sem pestanejar, que são ínfimos os casos que acabam sendo judicializados. 

Essas derradeiras circunstâncias mencionadas, ainda que não determinantes, merecem consideração, mormente na análise do contexto dos autos, já que não é razoável crer que uma mulher sujeite-se ao constrangimento e exposição, ao longo de mais de 8 (oito) anos, em processo judicial, apenas com a finalidade de alcançar vantagem pecuniária – mormente se considerarmos que, tendo realizado intervenções cirúrgicas em consultório particular, não dispunha de dificuldades financeiras, para chegar a tal ponto.

Sob o mesmo enfoque, oportuno ressaltar que a paciente (autora) realizou dois procedimentos cirúrgicos distintos na mesma ocasião com o médico demandado, a memorar, colocação de próteses mamárias e lipoaspiração de abdome. Não houve, por parte dela, qualquer reclamação quanto à colocação de próteses nos seios, justamente porque a cirurgia foi realizada de maneira precisa e eficaz – e, presumidamente, aqui, então, as recomendações pós-operatórias foram religiosamente seguidas pela requerente –, atendendo à obrigação de resultado contratada, o que, claramente, não ocorreu na segunda hipótese.

Logo, apesar de não possuir condição técnica para afirmar a imperícia do demandado – não confirmada expressamente pelo expert –, tenho convicção de que houve, minimamente, certa imprudência do profissional médico no caso sub judice, não tendo este atingido o resultado esperado na obrigação de resultado assumida com a demandante. 

Não se pode olvidar, pois, que a autora sofreu prejuízos decorrentes do serviço eivado prestado pelo demandado, restando apenas a análise da amplitude e valoração dos danos.

Dos danos materiais

Na lição de Sérgio Cavalieri Filho, o dano patrimonial (ou dano material) é aquele que "atinge os bens integrantes do patrimônio da vítima, entendendo-se como tal o conjunto de relações jurídicas de uma pessoa apreciáveis em dinheiro" (Programa de Responsabilidade Civil. 2ª edição, 3ª tiragem, São Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 71).

Neste espeque, oportuno frisar que o dano material necessita ser provado, como prejuízo evidente daquele que o postula. 

No presente caso, entendo que o insucesso no cumprimento da obrigação de resultado, em que o profissional corroborou ao fim atingido, enseja o dever de ressarcir a autora pelos danos sofridos.

Contudo, na verdade, a pretensão da requerente diz apenas com o custeio de nova cirurgia reparadora, sem maiores elementos, inclusive sem precisar – no próprio depoimento pessoal – se terá mesmo a intenção de fazê-la.

Assim, entendo por bem utilizar tal circunstância como elemento a ser considerado para a fixação de eventual valor indenizatório a título de dano estético, a ser esmiuçado em tópico próprio vindouro.

Do dano moral

Apesar de variável sua conceituação na doutrina, em apertada síntese, pode-se dizer que o espectro conceitual do dano moral reside no sentimento interior do indivíduo – tanto no âmbito particular quanto frente à sociedade – abarcando, assim, toda lesão não patrimonial que venha a sofrer e lhe cause repercussão em seu âmago interior.

Para o Professor Yussef Said Cahali, o dano moral:

"é a privação ou diminuição daqueles bens que têm um valor precípuo na vida do homem e que são a paz, a tranqüilidade de espírito, a liberdade individual, a integridade individual, a integridade física, a honra e os demais sagrados afetos, classificando-se desse modo, em dano que afeta a parte social do patrimônio moral (honra, reputação, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patrimônio moral (dor, tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.)"3.

De fato, o dano moral diz respeito à violação dos direitos referentes à dignidade humana, a doutrina especializada e a jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça vêm entendendo que a consequência do dano encontra-se ínsita na própria ofensa, porquanto deflui da ordem natural das coisas, tomando-se como parâmetro a vida comum das pessoas.

No presente caso, conforme se depreende dos depoimentos da mãe da autora (Liselote Ely Miorando) e da própria postulante (fls. 271/273), bem como das fotos trazidas ao feito (fls. 33/40, 113/114 e 217/220), vê-se claramente as irregularidades e marcas supervenientes à cirurgia, não havendo qualquer melhora em relação ao abdome (objetivo da cirurgia) apresentado no período pré-operatório.

Nesse diapasão, notável que a tristeza, a dor e, até a vergonha, ocasionados pelas marcas deixadas pela cirurgia e, por fim, o resultado inexitoso, são sentimentos que afetam a parte afetiva de seu patrimônio moral e, por conseguinte, configuram os danos morais.

Ademais, não se pode olvidar que as expectativas frustradas com o resultado da cirurgia, após todo um investimento econômico expectativas sobre um objetivo traçado, produzem um representativo abalo moral na vítima, merecedora do ressarcimento próprio, obviamente, não capaz de restabelecer o status quo ante, mas, ao menos, lhe proporcionará um sentimento de compensação e justiça.

Do dano estético

Não se pode olvidar que a primeira impressão que se tem, ao se conhecer uma pessoa, é em relação à sua aparência. Essa impressão física, inerente ao ser humano, como é sabido, pode ser tanto positiva como negativa. Naturalmente, antes mesmo de se ter um conhecimento maior acerca de seus pensamentos, condutas, características pessoais, enfim, um contato mais amplo, já se formulam juízos prévios sobre um recém conhecido, levando-se em consideração aspectos e atributos físicos.

De fato, vivenciamos atualmente uma verdadeira “epidemia” da estética, o culto ao físico, à beleza, muitas vezes, em detrimento mesmo da própria saúde. Para tanto, todos os dias surgem novas dietas, tratamentos de beleza, medicamentos, programas de atividade física – muitos deles agressivos – e, perigosamente, intervenções cirúrgicas, tudo para o bel prazer visual, a busca de uma sensação, mesmo que momentânea, de auto-estima e, de certa forma, uma resposta positiva à cobrança social e mercadológica.

Nessa senda, o instituto do dano estético, ante às proporções atualmente atingidas, se constitui, cada dia mais, importante no direito brasileiro, sendo imperiosa sua análise apurada.

Adentrando no enfoque jurídico, segundo Teresa Ancona Lopez, dano estético se definiria como "qualquer modificação duradoura ou permanente na aparência externa de uma pessoa, modificação esta que lhe acarreta um 'enfeamento' e lhe causa humilhações e desgostos, dando origem portanto a uma dor moral"4
Não obstante a conceituação, que me parece bastante clara e sem grandes controvérsias, pende discussão doutrinária ferrenha acerca da natureza do instituto.

Acerca da matéria, os nobres jurisconsultos Cavalieri Filho5 e Rui Stoco6 afirmam que o dano estético seria modalidade de dano moral. Segundo esse entendimento, seria necessário, de acordo com o caso concreto, identificar se o dano estético estaria inserido dentro do dano moral puro ou do dano moral indireto. Em se tratando da primeira hipótese, o prejuízo repercutiria somente na esfera valorativa da pessoa ofendida, enquanto que, no caso de adentrar no campo do dano moral indireto, haveria, além do campo moral, a relação do dano com prejuízos de natureza patrimonial.

De fato, a discussão acerca de se tratar o dano estético como espécie, ou não, de dano moral não restou ainda pacificada no ordenamento pátrio.

Entretanto, após a realização de estudos, inclusive sobre decisões de nossos tribunais, tenho me posicionado no sentido de se tratarem de institutos distintos, que comumente caminham lado a lado, e, por conseguinte, são capazes de gerar tanto indenizações diversas quanto conjuntas.

Na mesma linha, trago à baila a posição defendida pela doutrinadora Nereida Veloso da Silva, a qual sustenta que o dano estético não integra o dano moral, porquanto "entender o dano estético como parte integrante do dano moral é complicar a própria indenização do prejuízo resultante da lesão estética"7. Adiante, a autora aduz que o dano estético é, na verdade, o "fato gerador da lesão", capaz de provocar prejuízos tanto na esfera patrimonial quanto moral. Assim, tem-se que "o dano estético está para o dano moral da mesma forma que está para o dano patrimonial", sendo que incluí-lo dentro do dano moral seria "desconsiderar a sua importante participação na configuração do dano patrimonial".

Afora a discussão acadêmica, para efeitos práticos, vale lembrar que o Superior Tribunal de Justiça tem se posicionado, em diversos casos, no sentido de ser cabível a cumulação do dano moral e do dano estético, ainda que provenientes do mesmo fato, se inconfundíveis suas causas e passíveis de apuração em separado.

Nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL – AÇÃO INDENIZATÓRIA - DECISÃO MONOCRÁTICA QUE DEU PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS ESPECIAIS.

1. É lícita a cumulação das indenizações por dano moral e estético, ainda que decorrentes do mesmo fato. Incidência da Súmula 387/STJ. O acórdão a quo adotou entendimento em harmonia com a jurisprudência desta Corte Superior, atraindo a aplicação da Súmula 83/STJ.2. Firmou-se no âmbito desta Corte entendimento no sentido de que os valores estabelecidos pelas instâncias ordinárias a título de indenizações por danos morais e estéticos somente poderão ser revistos em hipóteses excepcionais, quando a condenação se revelar irrisória ou exorbitante, distanciando-se dos padrões de razoabilidade. Na presente hipótese, o quantum indenizatório foi fixado em patamares irrisórios, justificando a atuação desta Corte Superior para adequação do seu valor de acordo com a razoabilidade e a proporcionalidade. Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido.( REsp 1.368.740 / AM, Relator: Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 18/12/2014)” (grifei)

No caso em comento, notável que a tristeza, a dor ou vergonha, ocasionadas pelos danos sofridos com a cirurgia, são sentimentos que afetam a parte afetiva de seu patrimônio moral e, por conseguinte, configuram os danos morais – já analisados no tópico anterior.

Já a ofensa à harmonia física da autora, consubstanciada no prejuízo à aparência física, restou clara nos autos, por conta das marcas e irregularidades apresentadas depois da cirurgia, mormente em se tratando de mulher jovem, que esteve impossibilitada de frequentar espaços públicos, em especial no período do verão, em que, costumeiramente, se deixa exposto o abdome – e, logicamente, foi um dos, se não o principal, motivo de a autora ter buscado a lipoaspiração abdominal.

Portanto, evidente está o dano estético sofrido pela autora, a ensejar a reparação respectiva.

Do valor da indenização

Como forma de ressarcir os danos morais e estéticos suportados, a parte autora postulou a fixação de indenização pelo juízo, sugerida em 200 salários mínimos.

Evidenciada a ocorrência de danos morais e estéticos aptos a ensejar indenização, resta examinar o quantitativo aplicável in casu. A indenização na espécie é compensatória. Compensa-se para minimizar os efeitos danosos e se dar conteúdo de exemplaridade.

Tenho que na fixação do quantum indenizatório devem ser observados os princípios da razoabilidade e proporcionalidade. O valor arbitrado deve guardar dupla função. A primeira de ressarcir a parte afetada dos danos sofridos e uma segunda pedagógica, dirigida ao agente do ato lesivo, a fim de evitar que atos semelhantes venham a ocorrer novamente. Mister, ainda, definir a quantia de tal forma que seu arbitramento não cause enriquecimento sem causa à parte lesada.

Sendo assim, sopesando o abalo moral e o dano estético suportados pela autora – já enaltecidos alhures –, as circunstâncias do caso concreto e a condição financeira do requerido, bem como arrimado na jurisprudência atual e por convencimento pessoal, fixo o equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil reais), a título de indenização por danos morais, mais R$ 20.000,00 (dez mil reais), a título de indenização pelos danos estéticos sofridos, totalizando R$ 30.000,00 (trinta mil reais), montante que deverá ser corrigido monetariamente pelo IGP-M, a contar desta decisão, com a incidência de juros de 1% ao mês, a contar da data do evento danoso (29/10/2004), nos termos das Súmulas nºs. 362 e 54 do STJ.

Por derradeiro, deixo de fixar indenização própria para a realização de nova cirurgia reparadora, por entender que se trata de pedido intrínseco à reparação por dano estético, já o tendo considerado como um dos parâmetros subjetivos na fixação do quantum.

Ainda, em razão do desfecho da lide, não há falar em litigância de má-fé da parte postulante.

Pouco resta a ser acrescentado, porém existem pontos a serem destacados.

Primeiramente passo à análise do agravo retido.

Em se tratando de relação de consumo, em que o consumidor é parte vulnerável da relação jurídica, e, principalmente, por ser o paciente hipossuficiente em relação ao médico no que tange à técnica aplicada e aos conhecimentos médicos necessários, é cabível a inversão do ônus da prova em favor do consumidor/paciente. Ressalta-se que o médico possui, certamente, melhores condições de trazer aos autos as provas necessárias a analise de sua responsabilidade. 

Oportuna a lição de Maria Helena Diniz:

“Assim sendo, se o paciente vier a falecer, sem que tenha havido negligência, imprudência ou imperícia na atividade do profissional da saúde, não haverá inadimplemento contratual, pois o médico não assumiu o dever de curá-lo, mas de tratá-lo adequadamente. É preciso lembrar que não haverá presunção de culpa para haver condenação do médico; ele (CDC, art. 6.º, VIII) é que deverá provar que não houve inexecução culposa da sua obrigação profissional, demonstrando que o dano não resultou de imperícia, negligência ou imprudência sua. Tal prova poderá ser feita por testemunhas, se não houver questão técnica a ser esclarecida, sendo necessário que haja liame de causalidade entre o dano e a falta do médico de que resulta a responsabilidade civil. Portanto, a responsabilidade civil dos médicos somente decorre de culpa provada, constituindo uma espécie particular de culpa. Não resultando provadas a imprudência ou imperícia ou negligência, nem o erro grosseiro, fica afastada a responsabilidade dos doutores em medicina, em virtude mesmo da presunção de capacidade constituída pelo diploma obtido após as provas regulamentares”.

No mesmo sentido, entende Sérgio Cavalieri Filho:
“Por outro lado, não se olvide que o médico é prestador de serviço pelo que, não obstante subjetiva a sua responsabilidade, está sujeito à disciplina do Código do Consumidor. Pode conseqüentemente o juiz, em face da complexidade técnica da prova da culpa, inverter o ônus dessa prova em favor do consumidor, conforme autoriza o art. 62, VIII, do Código de Defesa do Consumidor. A hipossuficiência de que ali fala o Código não é apenas econômica, mas também técnica, de sorte que, se o consumidor não tiver condições econômicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu direito, poderá o juiz inverter o ônus da prova a seu favor, como observa oportunamente o insigne Nélson Nery Jr. ("Princípios gerais do Código Brasileiro de Defesa do Consumidor ", Direito do Consumidor3/5, setembro-dezembro/92)”.

Ainda, quanto ao tema em discussão discorre Carlos Roberto Gonçalves o que segue:

A prova de negligencia e da imperícia constitui, na prática, verdadeiro tormento para as vítimas. Sendo o médico, no entanto, prestador de serviços, a sua responsabilidade, embora subjetiva, está sujeita à disciplina do Código de Defesa do Consumidor, que permite ao juiz inverter o ônus da prova em favor do consumidor (art. 6º, VIII).

Deve ser lembrado, ainda, que a hipossuficiência nele mencionada não é apenas econômica, mas precipuamente técnica
.
Importante mencionar que a inversão do ônus da prova não é absoluta, devendo a parte autora provar minimamente os fatos alegados, o que restou suficientemente demonstrado nos autos.

Assim deve ser desacolhido o agrado retido.

Passo à análise da questão de fundo.

Como bem analisado na sentença a quo, após análise das fotos juntadas junto à inicial, percebe-se claramente que existem manchas avermelhadas na pele da demandante, o que demonstra que o resultado da cirurgia estética não foi alcançado. Inclusive percebe-se nas fotos juntadas da segunda gravidez da autora após a cirurgia, as manchas aparecem e, em comparação às fotos da primeira gravidez, nota-se de forma clara a diferença do abdome da primeira e da segunda gravidez, no que tange às manchas avermelhadas.

Gize-se que em se tratando de cirurgia plástica estética, a obrigação assumida pelo cirurgião plástico é de resultado, a não ser quando a cirurgia plástica for reparadora, quando então a obrigação do médico será de meio.

É a lição do doutrinador Sílvio De Salvo Venosa
:

“Dizem a doutrina e a jurisprudência que a cirurgia plástica constitui obrigação de resultado. Deve o profissional, em princípio, garantir o resultado almejado. ‘Há, indiscutivelmente, na cirurgia estética, tendência generalizada a se presumir a culpa pela não obtenção do resultado. Isso diferencia a cirurgia estética da cirurgia geral’ (Kfouri Neto, 1998: 165). Não resta dúvida de que a cirurgia estética ou meramente embelezadora trará em seu bojo uma relação contratual. Como nesse caso, na maioria das vezes, o paciente não sofre de moléstia nenhuma e a finalidade procurada é obter unicamente um resultado estético favorável, entendemos que se trata de obrigação de resultado. Nessa premissa, se não fosse assegurado um resultado favorável pelo cirurgião, certamente não haveria consentimento do paciente”.
No mesmo sentido, o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho:

“Importa, nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira tem por finalidade corrigir deformidade física congênita ou traumática. O paciente, como sói acontecer, tem o rosto cortado, às vezes deformado, em acidente automobilístico; casos existem de pessoas que nascem com deformidade da face e outras com defeitos físicos, sendo, então, recomendável a cirurgia

plástica corretiva. O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir, nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigação, por conseguinte, continua sendo de meio. Tudo fará para melhorar a aparência física do paciente, minorar-lhe o defeito, sendo, às vezes, necessárias várias cirurgias sucessivas. 

O mesmo já não ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a aparência, corrigir alguma imperfeição física - afinar o nariz, eliminar as rugas do rosto etc. Nesses casos, não há dúvida, o médico assume obrigação de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o resultado pretendido. Se esse resultado não é possível, deve desde logo alertá-lo e se negar a realizar a cirurgia. O ponto nodal, conforme já salientado (item 113.8), será o que foi informado ao paciente quanto ao resultado esperável. Se o paciente só foi informado dos resultados positivos que poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos possíveis efeitos negativos (riscos inerentes), eis aí a violação do dever de informar, suficiente para respaldar a responsabilidade médica”
. 

A ação esta fundada em alegado erro médico em cirurgia estética. Sobre o assunto, o jurista Arnaldo Rizzardo
 ensina que o dano estético pressupõe a existência de deformidade física e abalo moral do indivíduo, que se sente diminuído na integridade corporal e na estética de sua imagem externa. 

Nesse mesmo sentido, o entendimento de Pablo Stolze Gagliano: 

Entende-se por dano estético aquele que viola a imagem retrato do indivíduo, havendo respaldo constitucional para esta afirmação na previsão da garantia do “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem
” (art. 5.º, V).

Da pericia realizada percebe-se que o perito afirmou diversas vezes que, em decorrência da segunda gravidez da demandante, não fica claro se os danos apresentados foram em decorrência do procedimento estético ou em virtude da gravidez propriamente dita. Danos estes caracterizados como ondulações no abdome e uma hérnia umbilical. Assim, não se encontra precisa a pericia quanto a estes danos, devendo assim ser observadas as fotos juntadas, da mesma forma como apreciado pela sentença a quo.

Nesse sentido, considerando que foi demonstrado nas fotos apresentadas que o resultado da cirurgia estética não foi alcançado, resta claro o dever do demandado de indenizar a autora. Inclusive, quanto à alegação da ausência de cuidados pós-operatórios, esta negativa não restou devidamente demonstrada, apenas a segunda testemunha mencionou ter acompanhado a demandante em seu pós-operatório, demonstrando que a parte autora procurou realizar os cuidados após a realização da cirurgia, descabendo tal alegação.

Do quantum a ser fixado.

O jurista Arnaldo Rizzardo
 ensina que o dano estético pressupõe a existência de deformidade física e abalo moral do indivíduo, que se sente diminuído na integridade corporal e na estética de sua imagem externa. Tais requisitos estão presentes no caso concreto. 

Nesse mesmo sentido, o entendimento de Pablo Stolze Gagliano: 

Entende-se por dano estético aquele que viola a imagem retrato do indivíduo, havendo respaldo constitucional para esta afirmação na previsão da garantia do “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem
” (art. 5.º, V).

É possível a cumulação de indenizações por danos estéticos e danos morais, conforme Súmula 387 do STJ. 

STJ - Súmula 387 É lícita a cumulação das indenizações de dano estético e dano moral. 

Nesse diapasão, o entendimento do EG. STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL - AÇÃO INDENIZATÓRIA - DECISÃO MONOCRÁTICA QUE DEU PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS ESPECIAIS. 1. É lícita a cumulação das indenizações por dano moral e estético, ainda que decorrentes do mesmo fato. Incidência da Súmula 387/STJ. O acórdão a quo adotou entendimento em harmonia com a jurisprudência desta Corte Superior, atraindo a aplicação da Súmula 83/STJ. 2. Firmou-se no âmbito desta Corte entendimento no sentido de que os valores estabelecidos pelas instâncias ordinárias a título de indenizações por danos morais e estéticos somente poderão ser revistos em hipóteses excepcionais, quando a condenação se revelar irrisória ou exorbitante, distanciando-se dos padrões de razoabilidade. Na presente hipótese, o quantum indenizatório foi fixado em patamares irrisórios, justificando a atuação desta Corte Superior para adequação do seu valor de acordo com a razoabilidade e a proporcionalidade. Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 1.368.740 – AM, Relator MINISTRO MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,julgado em 18/12/2014)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE LABORAL. LESÕES CORPORAIS (FRATURA DO CALCÂNEO). INCAPACIDADE PERMANENTE. PARCELAS INDENIZATÓRIAS. ARTIGOS 949 E 950 DO CÓDIGO CIVIL. 1) Demanda indenizatória para reparação de danos pessoais decorrentes de acidente ocorrido no curso de atividade laboral. 2) Possibilidade de cumulação da pensão por incapacidade laboral permanente (art. 950 do CC) com o correspondente benefício previdenciário (aposentadoria por invalidez) sem ofensa ao princípio da reparação integral. Reafirmação da jurisprudência do STJ. Votos vencidos, inclusive do relator, no ponto. 3) Manutenção do valor da indenização a título de danos morais arbitrada com razoabilidade pela corte de origem. 4) Lícita a cumulação de parcelas indenizatórias por dano moral e estético, quando possível a sua identificação autônoma, o que não foi reconhecido pelas instâncias de origem. Inteligência da súmula 387/STJ. 5) Fixação do termo inicial dos juros de mora na data do evento danoso. Súmula 54/STJ. 6) RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO, VENCIDO EM PARTE O RELATOR QUE PROVIA EM MENOR EXTENSÃO.

(RECURSO ESPECIAL Nº 1.309.978 – RJ, Relator Min. RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, Terceira Turma, julgado em 07/08/2014)

Nesta linha, entendo que a condição econômica das partes, e a conduta do agente devem ser analisadas para o justo arbitramento do valor indenizatório. 

Examinados tais critérios, a quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) referentes aos danos estéticos e danos morais estão de acordo, uma vez que tal montante é suficiente para aliviar as conseqüências causadas à autora. Porém, não significa um enriquecimento ilícito da parte, mas pune o responsável, para que o mesmo não pretenda praticar o ato novamente.

Referida quantia deverá ser atualizada monetariamente pelo IGP-M a contar desta data (STJ, Súmula 362) e acrescida de juros de 1% ao mês desde a citação, por se tratar de relação contratual.
Diante do exposto, voto no sentido de desprover o agravo retido e negar provimento às apelações nos termos da sentença.

Sucumbência inalterada.

Des.ª Isabel Dias Almeida - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (PRESIDENTE)

Eminentes colegas, com a devida vênia, divirjo do posicionamento jurídico adotado no voto lançado pelo ilustre Relator somente no que tange ao termo inicial dos juros moratórios, os quais são devidos desde a data do evento danoso, de acordo com a Súmula n. 54 do Superior Tribunal de Justiça, a base de 1% ao mês, na forma do artigo 406, do Código Civil, em consonância com o disposto no artigo 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Dispositivos estes que autorizam a incidência imediata do percentual precitado para a hipótese de moratórios, em especial no caso em exame, no qual a reparação deve ser a mais ampla possível, sob pena de importar em prejuízo para a parte autora. Nesse sentido são os arestos a seguir transcritos:
APELAÇÃO CÍVEL E RECURSO ADESIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MÉDICO. AÇÃO INDENIZATÓRIA. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO NO SENTIDO DE QUE A LESÃO SUPORTADA PELA AUTORA, QUE NÃO MOVIMENTA MAIS SEU BRAÇO ESQUERDO, GUARDA NEXO CAUSAL COM O PROCEDIMENTO CIRÚRGICO REALIZADO PELO MÉDICO DEMANDADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. VERIFICADO DEVER DE INDENIZAR OS DANOS MORAIS E MATERIAIS SUPORTADOS. QUANTUM ARBITRADO MANTIDO. CONFIRMADA A SENTENÇA QUANTO AO AFASTAMENTO DO PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR DANO ESTÉTICO. ALTERADO APENAS O TERMO INICIAL DOS JUROS DE MORA A INCIDIR SOBRE A INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. CONSIDERADA A DATA DO EVENTO DANOSO. SÚMULA 54 DO STJ. APELO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO E DESPROVIDO RECURSO ADESIVO DO RÉU. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70068551399, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luís Augusto Coelho Braga, Julgado em 19/05/2016)

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRIÇÃO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. VALOR DA REPARAÇÃO. TERMO INICIAL DOS RESPONSABILIDADE CIVIL. CHOQUE ELÉTRICO. FIO DE TELEFONIA ROMPIDO POR GALHOS DE ÁRVORE E ENERGIZADO PELA REDE ELÉTRICA. FALTA DE PODA DO VEGETAL. OMISSÃO DO ENTE PÚBLICO. CULPABILIDADE DA CONCESSIONÁRIA NÃO EVIDENCIADA. DANO MORAL IPSO FACTO. MONTANTE INDENIZATÓRIO. 1. Caso em que a autora sofreu choque elétrico ao tocar em varal para roupas, que estava energizado a partir do contato com fio de telefonia rompido por galhos de árvore e que conduzia eletricidade da linha de transmissão de energia elétrica. 2. Omissão do Município demandado, que não atendeu aos pedidos de poda do vegetal realizados anteriormente ao infortúnio. 3. Ausência de comprovação de culpa da concessionária de eletricidade, pois a fiação que se rompeu não era da sua responsabilidade. Obrigação de corte de ramas das árvores pela CEEE limitada a eliminar risco à rede de distribuição de energia elétrica. 4. Descarga elétrica que impôs atendimento médico hospitalar. Dano moral ipso facto. Falta de prova de sequelas. Montante indenizatório estabelecido por arbitramento, observados a situação fática e o princípio da proporcionalidade. Quantum fixado em R$ 3.000,00 (três mil reais), suficiente ao caso em concreto, e considerada a incidência de juros desde o evento danoso. DERAM PROVIMENTO EM PARTE À APELAÇÃO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70067882209, Décima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 05/05/2016)

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. ATENDIMENTO MÉDICO PELO SUS. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ARTIGO 37, §6º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ALEGAÇÃO DE DIAGNÓSTICO CLÍNICO E LABORATORIAL ERRADOS. SÍNDROME DE DOWN NÃO CONFIRMADA. DESÍDIA E NEGLIGÊNCIA COMPROVADAS APENAS COM RELAÇÃO AO HOSPITAL, RESPONSÁVEL PELO EXAME LABORATORIAL. EXAME CLÍNICO COMPATÍVEL COM A SITUAÇÃO AO MOMENTO QUE APRESENTADA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM INDENIZATÓRIO REDUZIDO. 1. O caso diz com pedido de indenização por danos morais decorrentes erro de diagnóstico clínico e laboratorial, pedido intentado contra o médico e hospital. Especificadamente, a filha dos autores foi diagnosticada como portadora de Síndrome de Down, quando, em verdade, não portava a doença. 2. Duas são as causas de pedir destes autos: o atendimento e diagnóstico clínico realizado pelo médico; e o atendimento e diagnóstico laboratorial realizado pelo hospital. 3. A responsabilidade do médico é subjetiva, portanto, deve-se comprovar sua culpa no procedimento médico, sob pena de não haver o dito erro médico indenizável. No caso, o médico demandado não foi imprudente, negligente ou imperito. Ao contrário, agiu com zelo, foi precavido, e minucioso no agir, embora o diagnóstico não tenha se confirmado. 4. A responsabilidade do hospital, contudo, é objetiva, mas vinculada a falha na prestação de serviço de seus prepostos, nos termos do artigo 14, caput, do Código de Defesa do Consumidor. Ainda, no presente caso, incide o disposto no artigo 37, §6º, da Constituição Federal. E, consoante a prova dos autos restou cabalmente demonstrado o erro de diagnóstico laboratorial. Obrigação indenizatória caracterizada. 5. Danos morais ínsitos à situação retratada nos autos. In re ipsa. Quantum indenizatório reduzido para R$ 10.000,00 (dez mil reais), pois de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Valor da indenização que deverá ser corrigido pelo IGP-M a contar deste arbitramento, nos termos da Súmula 362 do Superior Tribunal de Justiça, acrescida de juros de mora de 1% ao mês desde a data de ocorrência do evento danoso. Súmula 54, também, do Superior Tribunal de Justiça. APELO DO HOSPITAL PARCIALMENTE PROVIDO. DESPROVIDO O APELO DOS AUTORES. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70066762980, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 16/12/2015)

No que concerne ao termo inicial da incidência dos juros moratórios, releva ponderar que a remuneração do capital, consubstanciada na compensação à vítima pela indisponibilidade do montante indenizatório, corolário legal este da própria decisão condenatória, pois se trata de matéria de ordem pública, podendo ser fixado de ofício, independentemente do pedido e do objeto do recurso.

Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça quando do julgamento do REsp 1112524/DF a seguir transcrito, que ressaltou as lições dos ilustres juristas Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in verbis:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro  Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra  Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a) substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421), da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio juridico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)" (Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed., Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

(...)

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010).

Deste modo, 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.

A esse respeito é oportuno trazer à colação os ensinamentos do jurista Cavalieri Filho
 ao asseverar que:

Tenha-se em conta, todavia, que a regra de incidência de juros a partir da citação ou interpelação é aplicável ao caso de exclusivo inadimplemento contratual, vale dizer, ilícito relativo, descumprimento de obrigação assumida pelas partes no contrato. Essa é a lógica de tratar a lei de forma diferenciada, no que concerne aos juros moratórios, as obrigações contratuais e as decorrentes de ato ilícito. O inadimplemento da obrigação não pode ser confundido com o ilícito absoluto cujo dever jurídico violado decorre da lei e não de relação jurídica anterior entre aquele que lesa e o lesado. Aliás, em nenhum contrato as partes assumem a obrigação de não causar danos pessoais ou morais à outra, obrigação esta sempre decorrente da lei. Não é aplicável, portanto, a regra dos juros de mora contratual quando, embora existente uma relação contratual entre as partes, o dano resulta de ilícito absoluto, v.g, acidente de ônibus no qual o passageiro morre ou fica ferido, paciente vítima de erro médico ou infecção hospitalar e assim por diante. A obrigação descumprida nesses e outros casos é o dever de segurança, que se contrapõe ao risco, estabelecida pela lei e não pelo contrato. 

Nesse sentido são os arestos do e. STJ abaixo colacionados:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO MÉDICO. CESÁREA. COMA IRREVERSÍVEL. CULPA E NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADOS. REVISÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 07/STJ. DANO MORAL. VALOR RAZOÁVEL. MANUTENÇÃO. JUROS DE MORA. ART. 1º-F DA LEI 9.494/97 COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 2.180-35/01. INAPLICABILIDADE. TERMO INICIAL. SÚMULA 54/STJ. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADO.

1. A Corte local decidiu com base no conjunto fático-probatório (nexo de causalidade entre o ato cirúrgico e o dano experimentado pela paciente, com culpa do agente). Rever esse entendimento demandaria o revolvimento de fatos e provas - incidência da súmula 07/STJ.

2. Indenização razoável (R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais)), levando em conta o dano experimentado pela paciente.

3. O art. 1º-F com a redação dada pela MP 2.180-35, de 24 de agosto de 2001 incide "nas condenações impostas à Fazenda Pública para pagamento de verbas remuneratórias devidas a servidores e empregados públicos", não se aplicando à hipótese dos autos.

4. Na responsabilidade civil extracontratual, os juros de mora são devidos desde o evento danoso, na forma da súmula 54/STJ.

5. O conhecimento da divergência jurisprudencial pressupõe cotejo analítico,demonstrativo da similitude fática e do direito aplicado nos acórdãos recorrido e paradigmas, nos moldes dos arts. 541 do CPC e 255 do RISTJ.

6. Recurso especial conhecido em parte e desprovido.

(REsp 1289679/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 18/09/2013)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ERRO MÉDICO. DANO MORAL E NEXO CAUSAL EVIDENCIADOS. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7 DO STJ. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO INICIAL. SÚMULA 362/STJ. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. JUROS DE MORA. SÚMULA 54/STJ.

1. Modificar o acórdão recorrido, a fim de afastar o reconhecimento do nexo de causalidade e do dano moral, demandaria o reexame de todo o contexto fático-probatório dos autos, o que é defeso a esta Corte em vista do óbice da Súmula 7/STJ.

2. Na mesma Súmula incorre o recurso com relação à pretensão de se aferir a razoabilidade e proporcionalidade da fixação do quantum indenizatório. Somente é possível a modificação da indenização por danos morais, se o valor arbitrado for manifestamente irrisório ou exorbitante, de modo a causar enriquecimento sem causa e vulnerar os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, o que não ocorre no presente caso.

3. Nos termos da Súmula 54/STJ, nas condenações em danos morais, o termo inicial da incidência de juros de mora será o evento danoso.

Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 263.111/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 19/02/2013)

Portanto, o termo inicial dos juros moratórios deve ser fixado a contar do evento danoso no caso em tela.

Ante o exposto, voto no sentido de manter o desprovimento dos recursos, alterando, de ofício o termo inicial de incidência dos juros moratórios para a condenação por dano moral a contar do evento danoso.

É o voto que submeto a apreciação dos Ilustres Colegas. 

DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO - Presidente - Apelação Cível nº 70070876305, Comarca de Estrela: "FORAM PROFERIDOS OS VOTOS DOS DESEMBARGADORES QUE PARTICIPARAM DA PRESENTE SESSÃO, O RELATOR E A DESEMBARGADORA ISABEL DIAS ALMEIDA VOTARAM PELO DESPROVIMENTO DOS RECURSOS E O DESEMBARGADOR JORGE LUIZ LOPES DO CANTO VOTOU PARA MANTER O DESPROVIMENTO DOS RECURSOS, ALTERANDO, PORÉM, O TERMO INICIAL DOS JUROS MORATÓRIOS A CONTAR DO EVENTO DANOSO. JULGAMENTO SUSPENSO, AGUARDANDO O PROSSEGUIMENTO PELO RITO LEGAL DO ART. 942, DO NCPC”.

Des. Jorge André Pereira Gailhard

Acompanho o voto do eminente Relator, esclarecendo que o termo inicial dos juros moratórios, os quais deverão incidir a partir da citação, está sendo alterado de ofício, o que se faz possível por se tratar de matéria de ordem pública, conforme entendimento majoritário desta Câmara.
Des. Ney Wiedemann Neto

De acordo com o eminente Des. Jorge do Canto diante das peculiaridades do caso concreto.
DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO - Presidente - Apelação Cível nº 70070876305, Comarca de Estrela: "PROSSEGUINDO O JULGAMENTO, À UNANIMIDADE NEGARAM PROVIMENTO AOS RECURSOS, VENCIDOS O DESEMBARGADOR JORGE LUIZ LOPES DO CANTO E DESEMBARGADOR NEY WIEDEMANN QUANTO AOS JUROS DE MORA A CONTAR DO EVENTO DANOSO."
Julgador(a) de 1º Grau: DEBORA GERHARDT DE MARQUE
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