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Resumo

O presente artigo examina a responsabilidade civil médica nas cirurgias plasticas estéticas,
tendo em vista a divergéncia quanto a sua natureza juridica: se obrigacdo de meio ou de
resultado. Com o objetivo de construir esclarecimentos acerca da obrigacdo de meio
(posicionamento ao qual se filia), especialmente quanto ao 6nus probatorio e os seus reflexos
na responsabilizagdo civil médica, analisou-se as formas de dano que poderdo decorrer do ato
cirlrgico; a promessa, expressa e inequivoca, realizada ao paciente, conditio sine qua non, para
ensejar obrigacdo de resultado; as condigBes pessoais que podem impedir o alcance do
resultado; os entendimentos jurisprudenciais que corroboram o posicionamento acima
afirmado, bem como a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor nas rela¢gdes médico
e paciente. Por fim, afirma-se que o médico-cirurgido plastico possui, em regra, obrigacéo de
meio; exatamente por haver firme conexdo do negécio juridico com a realidade fatica de modo
a consubstanciar as razdes que conduzem a essa classificagéo.

Palavras-chaves: Obrigacdo de meio. Obrigacdo de resultado. Promessa. Responsabilidade
civil médica.

Abstract

This article examines the medical liability in aesthetic plastic surgery, with a view to
divergence as its legal status is obligation of means or of result. In order to build clarifications
on medium duty (position which is affiliated), especially as the evidential burden and its effects
on medical, civil liability analyzed forms of damage which may result from the surgery; the
promise, expressly and unequivocally, held to the patient, conditio sine qua non, to give rise
obligation of result; personal circumstances that may impede the achievement of results; the
jurisprudential understandings that support the position stated above as well as the applicability
of the Consumer Protection Code in physician and patient relations. Finally, it is stated that the
plastic surgeon doctor-owned, as a rule, through obligation; exactly for having strong legal
business connection with the factual reality in order to substantiate the reasons leading to this
classification.
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Introdugao

A responsabilidade civil médica é questdo que fomenta o debate, principalmente na
atuacdo do medico-cirurgido plastico, ainda mais quando considerado o crescente numero
de cirurgias plasticas realizadas. Com a elevada demanda judicial de pacientes insatisfeitos
com os resultados obtidos na intervencéo cirargica, postulando, de algum modo, reparar a
frustracdo da expectativa gerada e ndo correspondida, os médicos, com frequéncia, tém
figurado no polo passivo de demandas indenizatorias. Certamente, o0 médico nao deseja
errar, contudo, falhas poderdo ocorrer, afinal, errare humanum est, ndo podendo exigir-
Ihes a infalibilidade.

Em face dessas consideracGes preliminares o presente artigo investiga a
responsabilidade civil médica nas cirurgias plasticas estéticas, analisando o tema sob uma
perspectiva que se distancia do lugar comum. A partir da premissa de que o médico
cirurgido plastico possui, em regra, obrigacdo de meio o artigo pretende dissidiar-se do
entendimento majoritario.

Para tanto, num primeiro momento, procurou-se tracar 0s contornos da relagao
obrigacional médica em ambas as modalidades de obrigacdo. Ressaltando, que diferente
dos demais procedimentos medicos, 0 entendimento majoritario € que a cirurgia plastica é
considerada como obrigacgéo de resultado. N&o bastando, portanto, que tenham sido usadas
a melhores técnicas durante os procedimentos, ja que o intuito € entregar ao paciente o
resultado esperado.

A distincdo das referidas obrigacdes é colocada em evidéncia com base em
entendimentos jurisprudenciais e na promessa realizada pelo esculdpio ao paciente, por
exercer papel fundamental quanto ao adimplemento obrigacional, especialmente, no
tocante ao 6nus probatdrio e sua compreensdo no contexto processual. Imprescindivel
analisar o conceito de ambas as obrigacGes, bem como as implicacbes quanto a
responsabilizacéo civil.

Insta acrescentar que o médico ndo esta jungido a realizar o improvavel. Para
compreensdo do tema é fundamental o entendimento dessa questdo frente a relacdo
obrigacional entre médico e paciente na cirurgia plastica estética.

Em um segundo momento, analisou-se 0s eventuais danos que podem originar da
cirurgia plastica e o seu tratamento juridico realizado pelo Cddigo de Defesa do

Consumidor — CDC. Tendo em vista que a responsabilidade civil, possui correspondéncia
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com a contraprestacdo, demonstrada etimologicamente, pela expresséo latina respondere,
conduzindo a ideia de seguranca, garantia etc.

Por fim, demostrou-se, de modo sintético, as repercussdes advindas da classificacao
da atividade do médico-cirurgido plastico como obrigacdo de meio, notadamente com seus
reflexos na fase instrutéria em um procedimento judicial de indenizacdo por perdas e
danos, tendo como causa de pedir a reparagdo/compensagdo dos danos advindos de uma
cirurgia plastica estética.

Em ultima analise, objetivo desse artigo é a seguranca juridica, para fins de se
estender os cuidados médicos a satde dos pacientes, pois, 0 senso comum influenciado por
diversos motivos, confunde o imponderavel direito & seguranga com a “cura” ou
“embelezamento”.

Espera-se, em decorréncia do exposto, o reconhecimento do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, vetor axioldgico interpretativo de todo o Ordenamento Juridico, com
incidéncia nessas situagdes produzindo efeitos de verdadeira mudanca paradigmatica, pela

releitura da atividade médica, interpretada, em regra, como obrigacdo de meio.
1 Relagao obrigacional médica

A problematica abrolha quanto a questao da natureza juridica da obrigacdo médica,
que se encontra controversa, ressoando de forma ndo unissona, haja vista, opinides
antagdnicas em relagdo a classificacdo da obrigacdo assumida pelos cirurgides plasticos, se
de meio ou resultado.

Por haver divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica da obrigacdo do
médico-cirurgido plastico surge, entdo, a celeuma: essa modalidade de obrigacdo deve ser
considerada de meio ou de resultado?

1.1 Obrigagao de resultado

As intervencdes médicas, em regra, sdo consideradas, sob o enfoque juridico, como
obrigagdo de meio, nas quais 0 médico se compromete a utilizar de todas as técnicas
possiveis para realizar a intervengédo, visando um fim, porém ndo permanece adstrito ao

mesmo.
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Vélida para a quase totalidade das intervences médicas, exceto nas cirurgias
plasticas estéticas, com a (fragil) argumentacdo de que o paciente ndo possuia patologia,
este raciocinio é acolhido por Carlos Roberto Gongalves:

Quanto aos cirurgibes plasticos, a situacdo é outra. A obrigacdo que assumem é
de resultado. Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia estética, ndo se
encontram doentes, mas pretendem corrigir um defeito, um problema estético.
Interessa — lhes, precipuamente, o resultado. (GONCALVES, 2012, p. 263).

As obrigacOes de resultado sdo aquelas em que o contratado se obriga a obter um
fim pretendido, sem o qual ndo se considera realizada a avenca, por exemplo, o contrato de
transporte ou empreitada. O resultado especifico é a esséncia do contrato e, ndo o
atingindo, néo se adimpliu a obrigacao, inexistindo espaco para a incerteza.

Utilizando, propositadamente, os mesmos termos ditos quando da exposi¢do quanto
a obrigacdo de meio — o contratado utiliza 0 maximo de esfor¢o, diligéncia, dedicacéo,
pericia etc., em ndo atingindo o resultado, ndo terd satisfeito a obrigagdo. Novamente
recorre-se a diccdo de Carlos Goncalves: “Se o cliente fica com aspecto pior, apds a
cirurgia, ndo se alcancando o resultado que constituia a propria razdo de ser do contrato,
cabe-lhes o direito a pretensao indenizatoria”. (GONCALVES, 2012, p. 264).

Para que a obrigacdo de resultado tenha extingdo normal, hd a necessidade
imperiosa de seu cumprimento a contento. Ao ndo atingir o resultado é considerado
inadimplemento da obrigacdo e resulta em ndo receber a retribuicdo pecuniaria e até
mesmo ao contrario, obrigacdo de indenizar ao contratante. Exce¢des impostas por caso
fortuito e forca maior, devidamente comprovadas, sdo possiveis de excluirem a
responsabilidade civil do contratado.

Presente o compromisso do contratado com um resultado especifico, que é o cerne
da propria obrigacdo, o contratado compromete-se a atingir o objetivo determinado, de
sorte que, quando o fim almejado nédo for satisfeito, ou alcancado parcialmente, tem-se a
inexecucgdo da obrigacdo. Nas obrigacdes de resultado ocorre a presungédo da culpa, com
inversdo do 6nus da prova, cabendo ao réu provar em sede de defesa, o reverso do que lhe
é imputado.

Considerando a cirurgia estética como obrigacdo de resultado, é fundamental a
precisa distin¢do entre a cirurgia plastica estética e reparadora. Aquela possui seu objetivo
limitado ao resultado puramente estético, visando aperfei¢oar o aspecto externo de parcela
do corpo, nesta o paciente busca o cirurgido sem apresentar qualquer patologia, visa,

apenas, o “puro embelezamento”.
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Na cirurgia pléstica reparadora ou reconstrutiva, a intervencao cirurgica, ainda que
promova melhoria estética, ndo tem neste seu objetivo principal. Pretende-se resolver
problemas de outra natureza, como a correcdo de defeitos congénitos ou traumas

decorrentes de acidentes, queimaduras etc. Segundo Paulo Nader:

Para definicdo da responsabilidade médica, alguns autores distinguem as
modalidades de cirurgia plastica. Se de natureza estética, a obrigacdo do
profissional seria de resultado; se de natureza reparadora, de meio. Em principio
tal orientacdo é valida; todavia, 0 insucesso nas intervencdes pode provocar
efeitos juridicos opostos. H& casos na cirurgia estética em que os resultados
esperados ndo sdo alcancados por motivos alheios ao profissional, como por
exemplo, a ndo observancia pelo paciente das recomendacfes médicas no pos
operatorio. Em contrapartida, o médico pode ser responsabilizado por uma
cirurgia reparadora, constatando-se que o dano causado foi por sua propria
impericia, imprudéncia ou negligéncia. (NADER, 2010, p. 411)

Parcela expressiva da doutrina brasileira opta pela classificacdo da cirurgia estética
como obrigacao de resultado. Baseando-se no fato de que o paciente ndo sendo portador de
qualquer moléstia, mas desejando “melhorar” seu aspecto fisico, pode-se afirmar que o seu
objetivo é tdo somente o resultado.

Neste sentido, preleciona Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 157): “Nao se tratando
de cirurgia estético-embelezadora ou exames clinicos, radioldgicos e assemelhados, a
obrigacdo médica é de meio. Nao pode 0 médico assegurar a cura, o resultado”.

Faz-se aqui uma ressalva: apenas a promessa, expressa e inequivoca, realizada ao
paciente representa condicdo suficiente para ensejar obrigacéo de resultado. Comumente o
tema promessa nas relacfes médico/paciente transcorre sem aprofundamentos, entretanto,
entende-se que o tema necessita de elucidacGes adicionais, fornecidas por distintas areas do
conhecimento.

Pelo viés filosofico, Immanuel Kant analisa o aspecto moral da promessa:

Ponhamos por exemplo, a questdo seguinte: - ndo posso eu quando me encontro
em apuro, fazer uma promessa com a intencdo de a ndo cumprir? Facilmente
distingo aqui os dois sentidos que a questdo pode ter: - se é prudente, ou se é
conforme ao dever, fazer uma falsa promessa. O primeiro caso pode sem ddvida
apresentar-se muitas vezes. E verdade que vejo bem que ndo basta furtar-me ao
embarago presente por meio desta escapatdria, mas que tenho de ponderar se
desta mentira me ndo poderdo advir posteriormente incomodo maiores do que
aqueles de que agora me liberto: e como as consequéncias, a despeito da minha
pretensa esperteza, nao sdo assim tdo faceis de prever, devo pensar que a
confian¢a uma vez perdida me pode vir a ser mais prejudicial do que todo o mal
que agora quero evitar; posso assim perguntar se ndo seria mais prudente agir em
conformidade com uma maxima universal e adquirir o costume de ndo prometer
nada sendo com a intencdo de cumprir a promessa. (KANT, 2000, p. 33-34,
grifos no original).
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Assim como na filosofia moral, pode-se extrair elementos fundamentais a promessa
médica, em especial, a conformidade com o dever, veracidade da promessa e prudéncia ao
realizar o ato, sdo alguns dos parametros validos para balizar o ato. De outra arte, tem-se
de igual relevancia, para o paciente a quem a promessa € dirigida, a convencéo feita entre
os individuos deve estar lGcida e em igual medida para as partes. Nao restando margem
para davidas ou dificuldades para o didlogo findar-se em consenso.

Para Kant (2000, p. 64), o conceito de dever ¢é assim expressado: “[...] Pois o dever
deve ser a necessidade préatica-incondicionada da accao (sic); tem de valer para todos 0s
seres racionais (0s Unicos aos quais se pode aplicar sempre um imperativo), e s6 por isso
pode ser lei também para toda a vontade humana”.

Avocando o imperativo da moralidade, que orienta ndo apenas sob o prisma ético,
mas, também, sobre a relacdo obrigacional, ndo na perspectiva de mero aconselhamento

(imperativo categdrico), assevera o sobredito autor:

N&o devemos fazer promessas enganadoras, - admitimos que a necessidade desta
abstencdo ndo é somente um conselho para evitar qualquer outro mal, como se
disséssemos: Nao deves fazer promessas mentirosas para ndo perderes o crédito
quando se descobrir o teu procedimento; admitimos pelo contrario que uma
accdo (sic) desse género tem de ser considerada como ma por si mesma, que 0
imperativo da proibi¢do €, portanto, categorico [...]. (KANT, 2000, p. 56).

Apenas o0 probo dotado de credibilidade podera fazer promessa, projecdo de um
estado de coisas no futuro dotado de forca comissiva ou omissiva, com idoneidade de
resposta aquela, em suma, o possuidor de confianga. Quando o esculapio® prometer
expressamente ao paciente determinado resultado vincula-se a este, pois desperta ou
reforca o desejo do paciente, que devera corresponder ao proprio resultado
pretendido/prometido.

Além disso, convém ressaltar que as promessas sao invencdes humanas, fundadas
nas necessidades e interesses sociais comuns, assim, sdo engajamentos entre pessoas, ou
seja, sdo contratos. Considerando que o ato de comunicacdo expressa um estado
psicol6gico, a promessa manifesta a intencdo, porque antecede as convencdes; possui
direcdo de ajuste mundo/palavra, condicdo de sinceridade e compromisso com a realizagdo

de acdo futura como propdsito firmado no presente ou no pretérito.

* Conforme o sitio eletronico da Universidade Federal de Campina Grande: “Deus solar da satide, que com o

nome latinizado de Esculapio, era o deus romano da medicina e da cura”.

_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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Com o auxilio da logica formal pode-se entender melhor a natureza juridica da
relago obrigacional médica: se A, entdo B (A—B)°, se prometer, entdo a obrigaco sera de
resultado; se -A, entdo C (-A—C)°, se ndo prometer, entdo serd de meio, ausente &
exigibilidade do resultado, ad argumentandum tantum, BoA' (resultado se, e, somente se
prometer). O resultado (B) deve ter como condicional o antecedente (A) promessa.

A proposicdo apoditica de que toda cirurgia plastica estética € de resultado é
falaciosa (Todo A é B), como sera demonstrado alhures, o mais adequado seria 0 modus
(afirmativo ou negativo), algum A é B, ou ainda, algum A ndo € B. Assim, o raciocinio
l6gico para a cirurgia plastica estética deverd ser indutivo, partindo do particular para o
geral, assim, as idiossincrasias poderdo influir negativamente no resultado, devendo ser
como nas demais cirurgias, obrigacdo de meio.

Corroborando acerca de eventos futuros contingentes, Luiz Augusto Lima de Avila,
afirma: “[...] mais precisamente, uma preposicdo P qualquer, correspondente a eventos
futuros contingentes, ndo ¢é verdadeira ou falsa antes do fato, sendo que tdo somente apds o
fato”. (AVILA, 2013, p. 10).

O resultado (ou a expectativa) pode ser compreendido como um sofisma, ou seja,
quando a conclusdo das premissas deixa de ser apoditica e passa a ser provavel. Afirma-se
que a promessa (ato unilateral, livre e consciente) inequivoca e expressa € determinante
para jungir o esculapio ao resultado, mesmo este sendo factivel e de regularidade duvidosa.

A promessa € relevante para o Direito positivo; apenas para demonstrar sua
importancia na seara civil, o ato de prometer integra os negdcios juridicos, dentre outros,
nos termos dos arts. 4398, 466°, 855" e 1.417** do Cédigo Civil de 2002; da promessa de

fato de terceiro, do contrato preliminar, promessa de recompensa e do direito do

® Através do conectivo logico, proposi¢io condicional: “Se A, entdo B”, possiveis outras expressdes
equivalentes, expressa uma condigéo suficiente para que determinado acontecimento ocorra.

® Aplica-se raciocinio semelhante, porém, o simbolo (-), representa negacao.

" Conectivo légico bicondicional («): “A se, e, somente se B”.

¥ Lei n. 10.406/2002, Cédigo Civil — CC, art. 439. Aquele que tiver prometido fato de terceiro respondera por
perdas e danos, quando este 0 ndo executar.

% CC, art. 466. Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de ficar a mesma sem efeito,
deverd manifestar-se no prazo nela previsto, ou, inexistindo este, no que lhe for razoavelmente assinado pelo
devedor.

10 cc, art. 855. Quem quer que, nos termos do artigo antecedente, fizer o servico, ou satisfizer a condic#o,
ainda que ndo pelo interesse da promessa, podera exigir a recompensa estipulada.

11 CC, art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou arrependimento, celebrada
por instrumento publico ou particular, e registrada no Cartorio de Registro de Imdveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisicdo do imével.
_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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promitente comprador, respectivamente, possuem o efeito da responsabilizagdo civil pré-
contratual, com fulcro na boa-fé objetiva.

As partes da relacdo obrigacional sdo: médico e paciente, em que estd implicita a
ideia de acordo de vontades convergentes; afinal, a Medicina existe para mitigar o
sofrimento humano. Insuscetivel confundir o objeto da obriga¢do contratual com a “cura”
ou “embelezamento”, mas, certamente a obligatio faciendi tera como objeto os servigos
médicos nos limites da ciéncia contemporanea que contribuam para a “melhoria” do
paciente.

Transmutar o “feio” em “belo”, o “comum” em “extraordindrio” ou o “vulgar” em
“raridade” (caso estes adjetivos possam ser utilizados), € uma predicacdo da qual o médico
definitivamente ndo possui. Pela indisponibilidade natural relativa (contingéncia), em regra
ndo poderdo ser objetos da relacdo obrigacional, mas, de outra arte, tio somente 0s
necessarios servicos médicos.

Na fase de puntuacédo (tratativas) existe relacdo entre promessa e responsabilidade
com implicacbes na esfera médica, vez que quando o esculdpio promete (livre e
consciente), determinado resultado vincula-se a ele. A promessa tem o0 conddo de alterar a
natureza juridica da cirurgia médica, que em regra é considerada obrigagdo de meio
passando a assumir a forma de obrigacao de fim ou resultado.

Em atencdo ao principio da autonomia privada'?, presente na modalidade de
cirurgia plastica estética, pois a voluntariedade é preponderante para submeter-se ao
procedimento médico.

Posterior a realizacdo de minuciosos exames, caso 0 esculdpio acreditar que
conseguira alcancar o resultado e expressamente jungir-se a ele, sendo as partes capazes e
ausentes 0s vicios que maculam a vontade; alids, sempre presente a prévia e exaustiva
informacdo, desta forma, resulta incontroversa que a obrigacdo do esculdpio sera de
resultado.

Destarte, o resultado prometido expressamente, integra a avenga, de sorte que ndo o
alcancando, cabera ao esculapio ressarcir ao paciente. Quando da ocorréncia de vicio na
prestacdo dos servicos médicos decorrente de falha somente imputavel a quem prometeu,

afinal, pacta sunt servanda.

12 vale acrescentar, que o termo se refere a ultrapassada nogdo de autonomia da vontade, atualmente
encontra-se limitada pela funcdo social dos contratos.
_____________________________________________________________________________________________________________________________|

162



Artigo Discente — Artigo: Responsabilidade civil do Médico-Cirurgido Plastico e seus reflexos processuais.

Nesse sentido, parece ndo haver divergéncia até mesmo entre os que se filiam a
correntes doutrinérias opostas, refere-se a Stoco (2004, p. 533) “[..] Também ha
possibilidade da (sic) obrigacdo do médico ser de resultado quando assume expressamente
a garantia da cura”. Acerca do tema, a concordancia com o referido autor finda-se aqui.

Em convergéncia, Nestor J. Forster, advogado na cidade de Porto Alegre, afianca:

Evidentemente, ndo se focaliza aqui o cirurgio que assume 0 compromisso com
0 paciente de atingir determinado resultado. E claro que, se tal compromisso
existir, ele responde por inteiro pelos resultados que discrepem daqueles
buscados pelo paciente e prometidos pelo profissional. (FORSTER, 1997, p.
412).

Afirma-se que a tradigdo criou o habito de nas cirurgias plasticas estéticas 0 médico
sucumbir ao desejo do paciente e comprometer-se a determinado fim, com suposto
resultado ainda mais determinado. Aqui obervamos que a hegemonia tradicionalista
culminou em misoneismo — aversao a transformacoes; apego a velhos habitos etc.

Tem-se por igual monta que é importante o esclarecimento da real intengdo das
partes na celebracdo do negdcio juridico, visto que a disposi¢do expressa no Codigo Civil
de 2002 revela-se como paradigma quando dispde nos termos do art. 112: “Nas
declaracbes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem”. (BRASIL, 2002).

Por haver tensdo entre realismo e idealismo € que ao médico prudente recomenda-
se dispensar especial atencao e assessoramento por profissional, devidamente habilitado(a),
na area do Direito para construcdo do termo de consentimento, por instrumento particular
escrito. Também deve haver a observacdo do disposto no Cddigo de Etica Médica®,
outrossim, o Codigo de Defesa do Consumidor* - CDC (Lei n. 8.078/90), delimitando o
negocio juridico, deixando seus contornos demarcados.

Contudo, a cirurgia plastica € um ramo da cirurgia geral, estando sujeita aos

mesmos imprevistos e insucessos daquela, de modo ndo ser possivel punir mais

3 E vedado a0 médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apés esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

1 CDC, Art. 6° S#o direitos basicos do consumidor:

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de
quantidade, caracteristicas, composicado, qualidade e preco, bem como sobre o0s riscos que apresentem;

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informacdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a
saude e seguranca dos consumidores.
_____________________________________________________________________________________________________________________________|

163



Diego Prado da Silveira, Wagner Vinicius de Oliveira.

severamente o cirurgido plastico do que o cirurgido geral, haja vista submeterem-se a

mesma alea.
1.3 Obrigagao de meio

Segundo a Organizacdo Mundial da Satde — OMS: “satide é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade™® (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946), em harmonia com 0s
objetivos da cirurgia plastica, independentemente de sua espécie; estando, portanto,
inserida no amplo conceito de saude, que engloba o fisico, psiquico e o moral.

Para compreensao do tema em profundidade é necessaria uma guinada axioldgica
no discurso, devem-se considerar questdes bioéticas e entender que a ciéncia médica é
imperfeita, pois decorre das limitagdes do conhecimento cientifico, em constante
aperfeicoamento, devido também a variabilidade do resultado. Assim, é preciso analisar a
relacdo médico/paciente exclusivamente sob o prisma juridico.

A obrigacdo de meio encontra fundamento na Resolugdo n. 1.621/2001 do
Conselho Federal de Medicina - CFM, em suas consideragdes preliminares, acertadamente

pde a lume:

CONSIDERANDO que a diversidade de resposta biol6gica é inerente as
caracteristicas individuais e genéricas; [...]

CONSIDERANDO a necessidade de informar a Sociedade Civil e esclarecer
davidas quanto & funcdo da Cirurgia Pléastica como especialidade médica;
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2001, p. 01).

A partir de tais premissas, o resultado ndo devera integrar a relacdo contratual, na
qual o cirurgido plastico ndo serd compelido a alcanca-lo, embora aquele seja a motivagao.
As limitacdes médicas (ciéncia) e bioldgicas (pessoais) sdo preponderantes ao animus dos
contratantes estando, portanto, subjacente a realidade fatica.

Diante de tais constatacdes, 0 CFM resolve:

Art. 3°. Na Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica, ndo se
pode prometer resultados ou garantir o sucesso do tratamento, devendo o médico
informar ao paciente, de forma clara, os beneficios e riscos do procedimento.

Art. 4°. O objetivo do ato médico na Cirurgia Plastica como em toda a pratica
médica constitui obrigacdo de meio e ndo de fim ou resultado. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2001, p. 01).

15 Constituigdo da Organizagdo Mundial da Satide - OMS/WHO — 1946.
|
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Né&o se olvida que o entendimento do CFM ratifica a Resolugdo n. 81/1997 do
Conselho Regional de Medicina do Estado de So Paulo — CREMESP, em sentido
idéntico, nos termos dos arts. 4° e 5°, respectivamente.

Obrigacdo de meio € o comprometimento que o contratante faz com a outra parte de
prestar servicos com o melhor de sua forca fisica, intelectual e técnica; assim como, com a
responsabilidade normal que se espera de um(a) profissional qualificado(a). Indica que h&
0 comprometimento de dedicacdo pessoal com vistas ao melhor resultado, porém, sem a
obrigacdo de consegui-lo.

A relacdo juridica obrigacional é caracterizada pela formagdo de vinculo
patrimonial, mediante o qual uma parte pode exigir da outra determinada prestagdo. Vale

ressaltar o posicionamento de Arnaldo Rizzardo:

[...] se cristalizou uma tentativa de estabelecer a responsabilidade de meio para a
cirurgia corretiva, e de resultado para a estética, sob o falho prisma de, nesta, se
comprometer a exprimir na pessoa uma melhora no exterior do corpo, como se,
nas demais cirurgias, ndo influa o intento de sanar imperfei¢fes e dar aspecto
mais agradavel & aparéncia. (RIZZARDO, 2009, p. 345).

Em sintese, obrigacdo de meio é aquela na qual o contratado assume ndo o
resultado certo e desejado, mas, compromete-se a exercé-la com diligéncia, esforco e
dedicacdo; além da inteligéncia (técnica) em realizar a obrigacdo de fazer. Ao celebrarem o
contrato, 0 médico compromete-se a aplicar todo conhecimento e dedicacdo possiveis para
obter o melhor resultado. Porém, ndo se compromete em atingir o resultado pretendido

pelo contratante. Rizzardo, assim preceitua:

Colocando-se frente a realidade, encontra-se uma conclusdo irrefragavel: em
todas as cirurgias existem 0s mesmos riscos, a mesma dalea, e impdem-se
idénticos cuidados. Nem é possivel esperar que todos os seres humanos reajam
igualmente, ou tenham uma resisténcia forte as infecgBes, e cicatrizem em
espaco de tempo curto. (RIZZARDO, 2009, p. 346).

O contrato impde ao devedor a realizacdo de certa atividade, com propdsito
determinado, mas sem compromisso de atingi-lo. O contratado obriga-se a realiza-lo com
diligéncia, utilizando a técnica disponivel, o resultado exigivel do cirurgido pléstico é que
seja individual e socialmente adequado.

Quando o paciente procura o(a) médico(a), o faz porque sente sua salde debilitada
ou por prevencdo (check-up). Existe a tentativa de estabelecer a obrigacéo de meio apenas

para as cirurgias plasticas reparadoras, considerando a hipotese de que na cirurgia estética
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0 paciente ndo apresentar patologia alguma, assim, supostamente, serd obrigacdo de
resultado.
Em oposicdo, a discente (a época) Fabiana Tsukamoto, em sua monografia,

coerentemente, assevera:

Para refutar os argumentos de que um paciente que recorre a cirurgia plastica
estética, a fim de melhorar sua forma fisica, esta bem de salde e que, portanto, o
médico estaria obrigado pelo resultado, tem-se defendido que esta pessoa pode
estar psicologicamente alterada em consequéncia de imperfeicdes. Neste caso, a
cirurgia se prestaria a devolver a normalidade psiquica e fisica ao paciente. Isto
porque ndo ha elementos objetivos que possibilitem precisar com exatiddo os
limites da cirurgia estética e da cirurgia reparadora. (TSUKAMOTO, 2004, p.
50).

Reconhecer as cirurgias plasticas estéticas como obrigacdo de resultado é
desconsiderar todas as peculiaridades de reacdo do organismo humano, que reage de modo

diverso as agressdes do ato cirdrgico. Em idéntico sentido aduz, Arnaldo Rizzardo:

Nunca se pode olvidar que cada ser humano ¢ diferente, com sua genética, o seu
passado, trazendo carga de influéncias desde o ventre materno, e repercutindo no
futuro os choques e as mazelas da primeira infancia, e mesmo os impactos da
vida intra-uterina. (RIZZARDO, 2009, p. 346).

Ao realizar uma cirurgia, 0 médico possui 0 compromisso de dedicar-se, com a
maior competéncia possivel, mas ndo pode garantir, com certeza, o resultado. Na obrigacao
de meio, o objeto contratual é a propria atividade médica.

Havendo insatisfacdo com o resultado alcancado, sendo um contrato obrigacional
de meio, 0 que se analisa é se 0 médico atuou com o profissionalismo possivel, aplicando
0S recursos possiveis na consecucdo do resultado, dentro dos limites da técnica atual,
ponderando fatores genéticos de cada paciente. Novamente recorre-se a dic¢do de Rizzardo
(2009, p. 346): “Nio se equipara o organismo humano a uma maquina submetida as leis da
fisica e da mecénica, ou que obedece a mecanismos estanques e idénticos de cura, de
cicatrizagdo, de imunidade a agentes externos”.

Comprovada a utilizacdo dos métodos possiveis pelo(a) profissional, no contrato de
meio, ainda que o fim ndo tenha sido alcancado, ndo ha como falar-se em indenizacéo pelo
ndo cumprimento obrigacional. A utilizagdo da melhor diligéncia disponivel e a prova da
inexisténcia de negligéncia, impericia ou imprudéncia por parte do contratado, desqualifica
o inadimplemento obrigacional; pois, adimplir uma obrigacdo de meio € realizd-la com a
dedicacdo que se espera do(a) profissional, e ndo necessariamente, conseguir éxito na

tarefa.
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Ponderam Rainer Grigolo de Oliveira Alves e Jussara de Azambuja Loch (2012, p.
399), valendo-se do Direito Comparado em referéncia ao jurista francés Frangois Chabas,
igualmente defensor da obrigacdo de meio, afirmam que nem mesmo a auséncia de
consentimento ou deficiéncia na informacdo, possuem o conddo de alterar a natureza
juridica da obrigacdo: “Nem nessa circunstancia o médico deve ser responsabilizado por
obrigagdo de resultado, mas sim a responsabilizacdo por descumprimento culposo da
obrigacao de meio”

Assim, Nestor José Forster sintetiza 0 exposto:

Evidentemente que o resultado procurado é a cura. Todavia, tal ndo podera
jamais ser exigido do médico, pois a ciéncia médica é, por definicdo, uma
ciéncia incompleta, que a cada dia desbrava novas fronteiras, defrontando-se
com enfermidades até entdo desconhecidas, talvez na mesma medida em que vai
descobrindo os meios de curar muitas delas. Numa visdo radical da questdo,
exigir do médico obrigacdo de resultado seria 0 mesmo que exigir dele
onipoténcia divina, em que ele atuasse como senhor supremo da vida e da morte.
Como, infelizmente, os seres humanos continuam a morrer, e iSs0 ocorre
também com os médicos, é evidente que a cura nem sempre é possivel. Logo, tal
resultado ndo poderia ser exigido de nenhum ser humano, nem mesmo do
médico. (FORSTER, 1997, p. 408).

Consagrando o entendimento de liberdade individual, com fulcro na autonomia
privada, ndo ha espaco para a natureza juridica da relagdo médico/paciente ser diferente de
obrigacdo de meio; ressalvado o expresso compromisso do esculapio com o resultado sem
margem para presuncdo deste. Porquanto, as condi¢Ges pessoais do paciente possam ser
desfavoraveis, alids, ndo ha garantias para o total éxito.

Exaltando o carater interdisciplinar, proprio do Direito, € ventilado esclarecimentos
ofertados pela Medicina, a fim de fornecer uma compreensdo mais sofisticada acerca do
tema. E imprescindivel a distingdo entre causa e fator, aquela definida como determinante
da existéncia, condi¢do necessaria, sem a qual o fenémeno ndo ocorreria, inexistindo fonte
de producéo o fendbmeno nédo acontecera. O fator, embora ndo o produza, compete para sua
maior ou menor incidéncia, sendo uma circunstancia. Presentes, as causas enddgenas, por
si, ensejam o resultado adverso na cirurgia plastica.

Trata-se de entender os seres humanos como humanos que sdo (somos), assim,
qualquer intervencdo cirdrgica ndo se condiciona a “perfeicdo”, esta pertencente ao plano
onirico. Ndo obstante, o resultado esperado possa ocorrer, entretanto, dependente da
mesma &lea das demais cirurgias, é a conclusdo alcancada por Juarez Moraes Avelar, a

saber:
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Conclui-se, portanto, que a cirurgia plastica esta exposta aos mesmos espinhos e
dificuldades, como as demais areas médicas. Assim sendo, ndo se pode, a luz da
ciéncia, pretender exigir que os resultados obtidos pela cirurgia plastica sejam
superiores aqueles propiciados por qualquer outra especialidade.

Os médicos (cirurgido plastico ou de outras especialidades) ndo podem assumir
compromisso de éxito ou cura, sendo emprego de técnicas consagradas ou
comprovadas para alcancarem o melhor resultado possivel em seus
procedimentos [...]. (AVELAR, 2000, p. 133).

Em algumas situacdes, 0s aspectos cientificos, cognitivos e técnicos, atribuidos ao
médico, sdo insuficientes para sobrepujarem as causas genéticas, fisicas, composicao
quimica, bioldgicas etc., que cada paciente traz consigo em sua “bagagem genética
irrepetivel”, bastando ao(a) profissional valer-se de seus conhecimentos e prudéncia na
fase pré-operatoria e o indispensavel acompanhamento p6s-operatdrio.

Ao considerar toda cirurgia plastica estética obrigacdo de resultado, ignora-se as
condicBes enddgenas de cada paciente (quimico-bioldgicas, caracteres hereditarios,
situacdo psiquica, predisposicdes, estrutura tecidual e organica etc.). Tais condigdes
ultrapassam o controle médico, no qual toda pericia e prudéncia sdo insuficientes para
obstar as sequelas que poderdo ocorrer, pois o cirurgido nao possui o “dom da cura ou
embelezamento”.

Oportuno frisar que por tal consideragéo, inexiste cirurgia embelezadora, ndo sendo
prudente ao médico vincular-se ao resultado, diante da diversidade de respostas do

organismo humano. No mesmo sentido, Juarez Avelar, assevera:

Os cirurgiBes plésticos, bem como os demais especialistas enfrentaram e
enfrentam as nuances individuais de cada ser humano, na busca constante da
reparacdo do corpo [...]. Portanto, cientificamente e profissionalmente, é correto
afirmar que a cirurgia plastica é obrigacdo de meio e ndo de resultado [...].
(AVELAR, 2000, p. 104).

O insucesso € caracterizado como risco inerente a atividade médica, ocorrendo
situacBes em que ndo sdo contempladas pelo repertorio da obrigaco finalista. E essencial o
direito a informacdo clara e precisa, consubstanciada a, também essencial, autonomia
privada.

As préprias condi¢bes do paciente podem favorecer ao insucesso, devendo o
cirurgido plastico adequar-se as particularidades do paciente. Com isso, objetiva-se
compreender o Direito em sintonia com a realidade, distanciando-se da corrente majoritaria
gue, comodamente, considera, de forma cabal, toda cirurgia plastica estética como

obrigacdo de resultado.
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A turbuléncia afetiva, caracterizada principalmente pela dificuldade ou
incapacidade de harmonizar conflitos internos, pode contribuir para o resultado adverso
ndo apenas nas cirurgias plasticas, mas no tratamento médico em geral. As necessidades
psicobioldgicas ndo se encontram apartadas das sociais, assim, as disfungdes psiquicas
podem interferir negativamente no funcionamento do corpo, possibilitando a evolugédo de
patologias, principalmente posterior ao do ato cirdrgico. Existe intima relacdo entre
psiquico e organico.

Classico exemplo das condi¢cbes pessoais sdo as chamadas queloides, que ainda
hoje permanecem como incognitas para a Medicina. De fato, as cicatrizes séo inerentes a
todo ato operatdrio, em maior ou menor evidéncia, mas sempre presentes. Existem pessoas
que podem apresenta-las em determinada regido do corpo e ndo em outras, da mesma
forma, a involucéo espontanea do processo andmalo cicatrical.

Novamente recorre-se a definicdo apresentada por Avelar:

Vale relembrar que a formacdo de queldéide é um bom exemplo de ma
cicatrizacdo causado por fatores intrinsecos. Denomina-se queldide a uma
tumac&o elevada, dura, de superficie lisa, com bordas irregulares, que se formam
em cicatrizes e pode provocar doencas. Trata-se de uma cicatrizacdo anémala
(anormal) produzida pelo desenvolvimento exagerado do tecido cicatrical, que
pode ocorrer em cicatrizes cirurgicas ou causadas por acidentes ou queimaduras.
Ha& um componente racial, como o fator intrinseco, de grande significado, pois a
raca negra e amarela sdo as mais suscetiveis de apresentacdo de queloides.
(AVELAR, 2000, p. 344).

Outro exemplo é a morfologia humana que é, por sua prépria natureza, assimétrica;
portanto, a exigéncia de alcancar rigorosa simetria entre partes do corpo, como condicdo de
adimplemento contratual, encontra-se desarrazoada, infiel a realidade. A vida e a saude
humana ndo séo ditadas por conceitos matematicos, como pretendem 0s que preconizam a
obrigacdo de resultado nas cirurgias plasticas.

Avelar (2000) afirma que as intercorréncias podem ocorrer em fases distintas do ato
cirargico: pré e pos-operatorio (inflamac@es, infeccdes, reacGes alérgicas, cicatrizacdes
etc.), revestidas sempre de imprevisibilidade em detalhes técnicos (hemorragias, lesdes,

variacdes de estruturas anatbmicas, hematomas etc.) e, assim as define:

Como qualquer outra area cirdrgica, a Cirurgia Plastica é passivel de falibilidade,
porque se trata de uma Ciéncia/Arte especulativa, sujeita a varias circunstancias,
que podem ser denominadas de intercorréncia, complicacfes ou mesmo de
acidentes. (AVELAR, 2000, p. 349).
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Mesmo filiando-se a corrente oposta, Rui Stoco realiza importante manifestacéo
acerca do erro médico escusavel, que possui o conddo de ilidir a responsabilizagéo civil,

dignas de transcricao:

Ocorre “erro profissional” quando a conduta médica é correta, mas a técnica
empregada é incorreta. Significa que o médico aplica corretamente uma técnica
ruim para aquele caso. [...]

A primeira hipotese (“erro profissional”) contém o chamado “erro escusavel”, ou
seja, justificavel quando se cuida de técnica conhecida, usual e aceita. (STOCO,
2004, p. 532).

O citado autor, a fim de justificar seu posicionamento, embora conhecedor da
corrente contraria, insere as citadas “intercorréncias e episddios que atuam como elidentes
de sua responsabilidade” (STOCO, 2004, p. 543), ndo desnaturando a obrigacdo de
resultado, segundo o autor, “o guardido da vida” (médico), “Dele se exige correcdo,
dedicagdo e até mesmo perfeicédo [...]”. (STOCO, 2004, p. 532).

Vénia concessa, acredita-se que diante dos argumentos expostos, a classificacdo
como obrigacdo de resultado ndo se demonstra adequada, posto que lhe falta a mais
elementar das caracteristicas: a certeza na consecucao do resultado.

Em suma, diante das condi¢cdes pessoais (causas enddgenas: quimico-biologicas,
caracteres hereditarios, psicossomaticos, predisposi¢es, morfologia assimétrica, estrutura
tecidual e orgéanica, intercorréncias etc.), com respaldo na Medicina e com as
consideracdes que conduziram os Conselhos (Federal e Regional) de Medicina, classifica-
se cirurgia plastica como “obrigacdo de meio e nao de fim ou resultado™.

Toda cirurgia plastica, independente da subespécie, sujeita-se a mesma imprecisdo
das demais cirurgias, logo, deverao ser consideradas obrigacdo de meio. Outra concluséo €
ndo é possivel, sendo, por apego ao habito em classificar como obrigacdo de resultado,
uma vez que, 0s argumentos apresentados, encontram guarida doutrinaria e jurisprudencial.

Com o fito de aduzir que ndo se trata de voz destoante do todo, retne-se alguns
acérddos, nos quais as razdes de decidir sdo demonstradas, sinalizando uma guinada nas
decisfes judiciais. Assim, temos o voto proferido pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica — STJ, Carlos Alberto Menezes Direito, de compreensao impar, acerca da questéo:

E chegado, agora, um tempo de necessaria reflexdo para reconhecer que 0s
pacientes tém obrigacdes e os médicos também tém direitos, tudo para permitir
um equilibrio imperativo para a administracdo da justica, ainda mais nesse
trdnsito da humanidade com novas descobertas da ciéncia médica. (BRASIL,
1996, p. 09).
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Assevera que: “Anote-se, nesse passo, que a literatura médica, no ambito da
cirurgia plastica, indica, com claridade, que ndo ¢ possivel alcangar 100% de éxito.”
(BRASIL, 1996, p. 12). Divergindo apenas do posicionamento apresentado no tocante a

promessa, segue afirmando:

Todavia, estes dois pontos, o compromisso com determinado resultado e a
auséncia e patologia, ndo servem para desqualificar a unidade cientifica do ato
cirlrgico que, como vista supra, tem a mesma natureza e depende da mesma
alea, ndo importando a subespecialidade. (BRASIL, 1996, p. 14).

Enveredando para a concluséo de seu voto, clarifica:

Enfim, ha uma variedade enorme de circunstancias que nao devem ser
vinculadas a um padrédo imposto pela jurisprudéncia sob a configuragéo juridica
da cirurgia estética como obrigacdo de resultado, que pode levar, ademais, a
absurdos como o conceito de aceitacdo do resultado diante de determinado
detalhe, assim, por exemplo, 0 exato tamanho da mama, ou sua angularidade
especifica ou do nariz, ou ainda, o tamanho exato da cicatriz em uma cirurgia
para eliminar a flacidez abdominal ou, até mesmo, um contrato de garantia para a
resisténcia das mamas ou do enrijecimento do abdémen por certo tempo.

Por outro lado, ndo é possivel estabelecer, talqgualmente em direito ndo no é, um
padrdo de resultado uniforme em todos os pacientes, mesmo em se tratando de
cirurgia em subespecialidade diversas da estética, dependendo o resultado,
sempre, de muitos fatores até mesmo o comportamento do paciente. O que o
cirurgido contrata com seu paciente € a realizacdo de um ato cirdrgico com a
melhor técnica possivel, prestando-lhe detalhadamente todas as informacdes
sobre as consequéncias da cirurgia, as comuns e as raras, para que a decisao seja
tomada com toda a consciéncia, cabendo ao médico, ainda, avaliar com o maior
rigor possivel as condi¢es do paciente para submeter-se a uma cirurgia. O que
se ndo pode admitir € a repeticdo de um standart jurisprudencial que estd em
desalinho, a meu juizo, com a realidade mais moderna dos avancos da ciéncia
médica e ciéncia juridica.

Finalmente, nesse patamar, € bom ndo se esquecer que ndo se pode presumir,
como parece vem sendo admitido pela jurisprudéncia, que o cirurgido pléstico
tenha prometido maravilhas ou que ndo tenha prestado as informagdes devidas
ao paciente, configurando o contrato de resultado certo e determinado. A sé
afirmacdo do paciente em uma inicial de acdo indenizat6ria ndo é suficiente para
acarretar a presuncdo de culpa do médico, invertendo-se o dnus da prova, como
no presente caso. O paciente deve provar que tal ocorreu, que ndo recebeu
informacdes competentes e amplas sobre a cirurgia. [...]

O dito contrato para melhorar a aparéncia fisica do paciente por meio da cirurgia
ndo depende, exclusivamente, da pericia ou diligéncia do cirurgido, mas, de
fatores idénticos aos de qualquer outra cirurgia, devendo a responsabilidade do
profissional ser apurada como prescreve o Coddigo, mediante verificacdo de
culpa. (BRASIL, 1996, p. 15-16, grifo no original).

Tamanha é a contundéncia do voto proferido pelo Ministro Menezes que nos
dizeres do Ministro Eduardo Ribeiro observamos: “Revejo a posi¢ao doutrinaria que
anteriormente assumi. Do ponto de vista das consequéncias processuais [...]. A obrigacédo

dos médicos em geral e do cirurgido em particular ¢ de meio ndo de resultado”. (BRASIL,
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1996, p. 25). Porém, prevalecem, acertadamente, os direitos do consumidor frente a
legislacdo pertinente, art. 6°, V111, CDC.

E de salutar que nem todos(as) os(as) magistrados(as) possuem tais esclarecimentos
e conhecem a questdo de modo a considerar a cirurgia plastica estética, obrigacdo de meio,
juizo mais equénime, porém, os(as) que o fazem, aproximam o Direito da realidade féatica.

Igualmente merecedores de transcricéo séo os itens 05-06 da emenda do aco6rddo, in verbis:

5- A doutrina moderna ndo faz distincdo entre a cirurgia estética e reparadora,
atribuindo, por conseguinte, sempre ao cirurgido a obrigacdo de meio, pois,
embora tenha prometido determinado resultado, ndo se pode imaginar que o
procedimento ficara indene de fatos imprevisiveis, tais como reacfes que,
porventura, possam advir ao organismo pelo ato cirdrgico.

6- Eventual intercorréncia de fatores e reagdes estranhos a cirurgia configuram
causas autbnomas de rompimento do nexo etiolégico, eximindo, em
contrapartida, o profissional da responsabilidade pelos danos que refogem a
conduta adotada. (MINAS GERAIS, 2008, p. 01).

Desenvolvendo os argumentos que lhe servem de fundamento, acerca do

reconhecimento da obrigacdo de meio, atinente ao citado item 05, segue expressando:

Antes de prosseguir na andlise da culpa atribuida ao réu, necessario diferenciar
os diversos tipos de intervencdo médica que, de acordo com o propo6sito a que se
destinam, podem configurar obrigacdo de meio ou de resultado.

Modernamente ha o entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, de
que as atividades médicas sdo obrigagdes de meio, mesmo aquelas inseridas no
ambito da cirurgia plastica.

O Ministro Ruy Rosado Aguiar Janior, em excelente artigo publicado na Revista
dos Tribunais, volume 718, destaca que a doutrina moderna nédo faz distingdo
entre a cirurgia estética e reparadora, atribuindo, por conseguinte, sempre ao
cirurgido a obrigagdo de meio, pois, embora tenha prometido determinado
resultado, ndo se pode imaginar que o procedimento ficard indene de fatos
imprevisiveis, tais como reacfes que, porventura, possam advir a0 organismo
pelo ato cirdrgico. Esclarece de maneira expressa que:

“Pode acontecer que algum cirurgido plastico, ou muitos deles assegurem a
obtencdo de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza da obrigacéo, ndo
altera a sua categoria juridica, que continua sendo sempre a obrigacdo de prestar
um servico que traz consigo o risco” [...]. (MINAS GERAIS, 2008, p. 08).

Novamente demonstra que o Direito € mobil, aberto a interpretacdes cujo
entendimento filiava-se a corrente de resultado e, atualmente (acertadamente), apds
debrucar-se sobre o tema na forma de um interdisciplinar “encontro com médicos”, retifica

seu “posicionamento acerca do tema”:

ACAO ORDINARIA. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. DEVER DE INFORMACAO. NAO COMPROVACAO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.
PRESUNCAO DE CULPA. A obrigacdo do médico na cirurgia plastica é de
meio. Primeiro, porque conceito de "resultado” é subjetivo. Segundo, porque este
ndo depende exclusivamente da vontade e habilidade técnica do médico, mas de
reacdes do organismo humano que sdo, muitas vezes, imprevisiveis. A
responsabilidade do médico é subjetiva, mas com a inversdo do 6nus da prova,
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devendo aquele demonstrar que adotou o procedimento correto. No caso, este
restou comprovado, ndo havendo que se falar, portanto, em responsabilizac&o.
(MINAS GERAIS, 2009).

No caso sub judice, quanto a questdo do dever de informar “Ademais, vejo que a
paciente ndo informou aos médicos ser portadora de alergia, 0 que, sem sobra de duvidas,
poderia ter mudado o rumo dos acontecimentos”. (MINAS GERAIS, 2009, p. 05), torna-se
patente que a informacéo exerce dupla funcéo.

Com precisdo, expde os fundamentos da decisao:

Acreditava antes que a responsabilidade do médico na cirurgia plastica era de
resultado, mas vislumbro que esse posicionamento é por demais injusto.
Primeiro, porque o conceito de "resultado” na cirurgia plastica é extremamente
subjetivo. As vezes, o resultado pode ter sido alcancado para o cirurgifo, e ndo
para o paciente.

Segundo, me afigura nem sempre possivel alcangar o resultado pretendido, por
ndo depender exclusivamente da vontade e habilidade técnica do médico, mas de
reagdes do organismo humano que sdo, muitas vezes, imprevisiveis. (MINAS
GERAIS, 2009, p. 06).

Sintetizando todo o exposto, exige-se o reconhecimento da obrigacdo do cirurgido
plastico, independente da espécie do procedimento (reparador ou estético), como obrigacao
de meio, uma vez que balizamento doutrinario e jurisprudencial ha para tanto; pois,
inexiste vedacdo legal, contrariedade a entendimento sumulado ou que o resultado integre

expressamente a avenca (promessa), € a conclusdo que se pretende construir.
2 Dano, Responsabilidade Civil Médica e Cadigo de Defesa do Consumidor

Desde as primicias da humanidade, a reparacdo dos prejuizos é dotada de
relevancia, surgindo a responsabilidade civil; mais precisamente a responsabilidade civil
médica encontrava previsdo no primitivo codigo de Hamurabi®®. O transcurso histérico
aduz que o Direito, enquanto expressao divina somente o0s sacerdotes e nobres obtiveram
acesso, enguanto razdo apenas os sabios e filésofos. No paradigma do Estado de
Democratico de Direito, o Direito devera ser construido em conjunto de forma dialdgica,
viabilizando a democracia.

Da cirurgia plastica, fatidicamente poderdo ocorrer algumas formas de dano,
afetando diversos bens juridicos tutelados. O entendimento do STJ, editado na Sumula 37,

define que: “S@o cumuldveis as indenizagdes por dano material e moral oriundos do

16218 - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de bronze e o mata ou lhe abre uma
incisdo com a lanceta de bronze e o olho fica perdido, se Ihe deverdo cortar as maos.
_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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mesmo fato”, pois, se compreende “indenizar” por danos diversos, embora originados da
mesma fonte.

Os danos diferem-se quanto a sua natureza, entre patrimonial e extrapatrimonial,
aqueles abrangidos pelos danos materiais e o lucro cessante (perdas e danos), e 0 dano
moral e estético, ambos independentes, como forma de dano extrapatrimoniais.
Geralmente, os danos decorrentes da cirurgia pléstica sdo pluriofensivos, dai a necessidade
de cumular indenizacdo para os danos patrimoniais, retornando ao status quo ante, e a
reparacao visando mitigar o sofrimento extrapatrimonial.

A teoria cléssica adota como elementos constitutivos da responsabilidade civil:
conduta, culpa, dano e nexo de causalidade. Além destes elementos, requer a auséncia de
causas excludentes de responsabilidade. O elemento culpa subdivide-se ainda em
imprudéncia, impericia e negligéncia, que por sua vez também repercutem na esfera civil,
aquela estando intimamente ligada a falta de cuidados indispensaveis a pratica do ato
cirargico, verdadeira falta de cuidado, prudéncia etc.

Impericia configura-se pela inabilidade sob o prisma técnico, nao-perito, auséncia
de habilidade, relacionada a falta de especializacdo para desenvolver a cirurgia plastica. Ha
distincdo doutrinaria quanto ao grau de culpa, podendo ser grave, leve ou levissima. Grave
é a culpa que se distancia em muito do 6bvio, transgredindo os cuidados mais elementares;
em sua modalidade leve € a desatencdo a diligéncia ordinaria, simples zelo mediano. Por
fim, a culpa levissima, na qual exige um descumprimento a uma atencdo exacerbada,
extremada.

Nexo causal € o liame entre a conduta médica e o dano provocado pela mesma,
importante frisar que inexistindo o vinculo entre a conduta (positiva ou negativa) e o dano
resultante, ndo ha falar-se em responsabilizacdo. Urge ressaltar que o nexo de causalidade
se restringe exatamente aos fatos e a conduta médica ligando-os diretamente, corolario
l6gico, logo, ndo se indeniza mera expectativa, sonhos desfeitos etc. De modo sumario, séo
estes os elementos da responsabilidade civil.

Atinente a reparacdo dos danos, viceja discussdo doutrindria acerca da
aplicabilidade do CDC nas relagdes médico/paciente, visto que o Codigo de Etica Médica
estabelece, em seus fundamentos e no tocante a remuneracédo, o afastamento da atividade

médica'’.

7 Capitulo I - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS [...]

IX - A Medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como comércio.

_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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Afora esta, sustenta-se a incidéncia do estatuto consumerista ilidindo a corrente
contréria, pela exegese de seu art. 2°: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (BRASIL, 1990), nao
permitindo concluséo diversa.

Consoante com o CDC, que agasalha como regra a responsabilidade objetiva do
fornecedor pelo “fato do servigo”, ou seja, na ocorréncia de dano, ndo se analisa culpa,
pois o0 ponto de relevo esta na conduta, dano e nexo causal.

A excecdo sera a responsabilidade civil subjetiva®, Gnica previsao de tal instituto
no referido Diploma Legal, ndo sendo extensiva a todo prestador de servigos, apenas a
pessoa natural do profissional liberal. Ocorrendo acidente de consumo (lesdo a direitos
personalissimos, vida, saude, incolumidade etc.), deve-se perquirir acerca do elemento
subjetivo culpa.

A vulnerabilidade é uma caracteristica geral dos consumidores como um todo, logo,
incide nas relacdes os direitos do consumidor®® e demais disposicdes do estatuto pertinente.
Tem-se por oportuno, que na responsabilidade civil médica, deve-se fundar em culpa
comprovada, ndo podendo, portanto, derivar-se de presuncdo, ainda que seja iuris tantum.
Assim a obrigacdo de resultado, embasada na responsabilidade contratual, cujo fim
colimado integra a satisfacdo da contraprestacdo médica, ndo se encontra alinhada ao
preconizado na regra estatuida pelo CDC (responsabilidade subjetiva).

Vale ressaltar que a colaboracdo reciproca é pressuposto contratual, no qual o
contrato de prestacdo de servico médico aperfeicoa-se com o consenso das partes
(contratos negociaveis), anténimo dos contratos de adesdo. Em regra, sdo contratos intuitu
personae, consequéncia da natural confianca dos servigos prestados pelos profissionais

liberais.

XIX - O médico se responsabilizara, em carater pessoal e nunca presumido, pelos seus atos profissionais,
resultantes de relacéo particular de confianca e executados com diligéncia, competéncia e prudéncia.

XX - A natureza personalissima da atuacao profissional do médico ndo caracteriza relagdo de consumo.
Capitulo VIII - REMUNERACAO PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 58. O exercicio mercantilista da Medicina.

8 CDC, art. 14, § 4°. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ser4 apurada mediante a
verificacdo de culpa.

19.CDC, art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitaclo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;
_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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Na atividade de cooperacdo (auséncia de conflito de interesses) médico/paciente
deve-se aplicar o instituto da responsabilidade subjetiva. N&do ha falar-se em indenizacdo
pela ndo consecucdo do resultado, salvo quando o esculapio expressamente comprometer-
se a0 mesmo. Perfaz auténtica indenizacao/reparacdo dos danos admitindo-se, também, a
restituicdo dos honorarios advocaticios do autor, em atengdo a plena reparagéo.

Admite-se, outrossim, para afastar a responsabilidade civil pela comprovagéo, via
pericia médica direta®® ou indireta®, quando o dano alegado inexiste ou ocorreu por culpa
exclusivamente imputada ao consumidor ou a terceiro, consoante o art. 14, § 3°, 1 e 11%,
CDC. Assim, as fontes de responsabilidade civil provém de violagdo de lei preexistente, ou
de convencdo entre as partes (extracontratual e contratual), a qual resulta na obrigagéo, do
causador do dano, em indenizar o lesionado.

Em ambito processual, na fase cognitiva, as partes expdem os fatos para justificar
sua pretensdo ou contestacdo; contudo, a veracidade dos fatos revela-se mediante produgéo
probatéria trazida aos autos do processo. Ao analisar a responsabilidade civil e seus
reflexos no dnus probatdrio, desde que ndo expressamente prometido o resultado, este ndo
integra 0 conjunto fatico probatério (o resultado é um evento aleatdrio); a censura
decorrera da infracdo no dever de prudéncia na conduta médica, desde que comprovada a
culpa.

Do médico generalista exige-se a diligéncia necessaria, pressuposto para a relagcdo
médico/paciente, e do especialista (cirurgido plastico) exige-se maior pericia e prudéncia.
A esséncia de sua profissdo, que combina denso conhecimento tedrico com um
aprendizado empirico que ndo se esgota. A responsabilizacdo de ambos os profissionais
devera ser a regra anteriormente relatada (subjetiva). Registra-se que o médico é

responsavel pela equipe, salvo o médico anestesista, que responde de forma pessoal.

2 Conforme sitio eletrdnico, Portal Médico: “Exame clinico do periciado, na realizacdo de eventuais exames
complementares, bem como na andlise dos documentos e das informacdes relativas ao seu histérico médico,
ocupacional e familiar”.

2 Ainda, segundo o mesmo sitio eletronico: “Realizada com base exclusivamente nos documentos médicos
do falecido acostados aos autos, bem como nas informacBes relativas ao seu histérico familiar e
ocupacional”.

2. CDC, art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagcdo dos servi¢os, bem como
por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

[-]

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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Tem-se como um contrato de prestacdo de servigos tipico, de natureza mista, cuja
natureza juridica é sui generis obrigacdo contratual e extracontratual, no qual o paciente
possui o inarredavel direito a informacéo clara e precisa, de facil entendimento, adequado a
boa-fé objetiva.

Ao se aplicar a responsabilidade subjetiva, na ocorréncia de dano, o médico serad
responsabilizado baseado na teoria da causalidade necessaria, responsabilidade subjetiva;
incumbindo-lhe demonstrar a diligéncia adequada e utilizacdo das técnicas disponiveis
para afastar a possibilidade de sofrer repressfes civis ndo pela presuncdo da culpa, mas,
por tratar-se de direitos basicos do consumidor.

Posto que o CDC incide sobre os contratos de cirurgia plastica é mister salientar,
sem temor de redundancia, que se faz necessario assessoramento de profissional,
devidamente habilitado(a), na area do Direito, para as orientagcdes pertinentes também na

elaboracdo do instrumento contratual.
3 Reflexos na responsabilidade civil referente ao onus probandi

A complexidade do tema exige do(a) julgador(a) uma percepcao atenta as variaveis
e aos interesses em questdo. Necessario, portanto, interpretar o Ordenamento Juridico de
forma sistémica, pela leitura teleoldgica do Direito, a partir da visdo multidisciplinar,
observando o valor fundamental ao elemento saude. Assim, o0s contornos da
responsabilizacdo decorrente do exercicio da cirurgia plastica, a ser imputada ao médico na
ocorréncia de danos, devem fundar-se em culpa comprovada do profissional.

A funcdo da responsabilidade civil, de forma abreviada, é reparar (ou uma
tentativa), reestabelecendo o status quo ante; ou seja, a responsabilidade civil destina-se a
nivelar o lesado préximo da situacdo em que estaria, ndo fosse o dano.

A responsabilidade pode advir de um descumprimento contratual ou decorrente de
um liame legal. Na primeira hipétese refere-se a responsabilidade contratual disciplinada
pelo art. 389 do Codigo Civil de 2002, na seguinte, ocorre a responsabilidade
extracontratual ou aquiliana, com fulcro na clausula aberta de responsabilidade civil,

disposta no art. 927%* do mesmo Diploma Legal.

2 CC, art. 389. N&o cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo

monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

4CC, art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

_____________________________________________________________________________________________________________________________|
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A responsabilidade contratual (negocial), consiste na violagdo de um dever
estabelecido anteriormente em contrato. No caso do cirurgido plastico é a fase que
antecede a relacdo negocial (puntuacdo) que serd analisada a relacdo obrigacional,
consubstanciada no acordo de vontades, se de meio ou de resultado.

Em havendo dano, origina-se o0 dever sucessivo de reparacdo, e essa
responsabilizacéo serd objetiva ou subjetiva? Com base no que foi exposto, entende-se que
a responsabilidade do cirurgido plastico deve ser subjetiva, ou seja, € necessario
demonstrar o elemento culpa. Esta é a perspectiva acolhida pelo art. 14, § 4°*°, CDC.
Ademais, o Codigo de Etica Médica possui aplicacio subsidiaria, considerado pelo
julgador na afericdo da culpa, pois na responsabilidade médica (profissional liberal) nédo se
admite presumir culpa, deve-se comprovar mediante andlise exaustiva dos métodos
adotados pelo profissional no ato cirurgico.

Ainda no que tange a comprovacdo, cumpre, ressaltar que em regra, cabe ao
autor(a) ou sucessor(a) provar as alegagdes que constituem seu direito. Entretanto, com a
incidéncia da Legislacdo Consumerista, CDC, é possivel a inversdo do 6nus da prova,
quando da verossimilhanca das alegac6es do consumidor.

As obrigagbes médicas sdo decompostas em: aconselhamento, cuidados de
assisténcia e abstencdo de abuso do direito. Acrescenta-se 0 importante dever de
informacdo, que impde ao médico a exposicao ao paciente, de maneira clara e precisa, dos
efeitos colaterais e 0s riscos inerentes ao procedimento. Além da delimitacdo de direitos e
obrigac@es, importa a atencao a natureza da relagcdo médico/paciente, quando da analise do
caso concreto, observando a fase de puntuacdo. Impdem-se, portanto, a existéncia de culpa.

Na obrigacdo de meio, em regra, o paciente devera comprovar a conduta ilicita do
médico, isto é, que o devedor ndo atuou com a diligéncia adequada. Na de resultado
presume-se gue a ndo obtencdo decorre da atuacdo culposa do médico. Entretanto, mesmo
nas obrigacdes de meio havera espaco para condutas culposas que ensejem a obrigacéo de
indenizar, ndo havendo, portanto, prejuizo para a reparacdo do dano suportado pelo(a)
paciente.

E mister observar que a demonstracdo da culpa do médico, a principio, seria
obrigagdo do paciente, contudo, se 0 médico prometer o resultado, estara vinculado a este,

por isso, na presenca de vicio do servico (ndo alcancar o resultado), ocorre inadimplemento

% CDC, art. 14, § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a

verificacdo de culpa.
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contratual. Em aspectos processuais, incumbe ao(a) advogado(a) demonstrar no juizo
singular toda matéria fatica, apta a sustentar a obrigacdo de meio; posto que, em havendo
sentenca desfavoravel, em grau de recurso, ndo ha como falar-se em dilacéo probatoria.

Aflora o mito do resultado nas cirurgias plasticas, na jurisprudéncia majoritaria,
com parca e insuficiente fundamentacdo. Ao enfrentar a questdo, parte da premissa do
resultado, alegando a auséncia de patologia e o animus do contratante, na quase totalidade
das demandas apreciadas.

Redundando em uma perspectiva meramente dogmatica. Pelos ensinamentos de
Manuel Atienza (2003, p. 22), perfaz-se em um “determinismo metodologico”, no qual se
desconhece os principios metodoldgicos de interpretacdo e explicagdo que conduzem a
classificacdo da cirurgia estética como obrigacédo de resultado.

Ademais, na maioria dos casos concretos analisados pelo Judiciario, o tema
apreciado por este artigo, ndo € enfrentado. Simplesmente, como ja foi dito, iniciam com a
premissa do resultado e ao depararem-se com o erro médico inescusavel, ensejador de
reparacao civil, concluem, sem maiores reflexfes, a natureza juridica da obrigacdo por

parte do médico.
Consideracgoes finais

Ante as exposi¢Oes demostradas no decurso do artigo, alguns apontamentos ainda
vém a calhar, que serdo (re)afirmados como elementos que balizaram o escrito e permitem
considerar que, ap0s devassar a natureza juridica da responsabilidade civil médica,
alcanca-se a conclusdo que em regra a atividade do médico-cirurgido plastico deve ser
classificada, sob o enfoque juridico, como obrigacdo de meio. Esta é a premissa que
norteou todo o artigo e também a conclusdo alcancada.

Da cirurgia plastica poderdo advir algumas formas de dano e, geralmente, mais de
uma por se tratar de evento pluriofensivo. O paciente esta sujeito a danos materiais (de
ordem econdmica ou patrimonial), lucro cessante (quantia que, razoavelmente, deixou de
auferir), danos morais (de ordem extrapatrimoniais) e danos estéticos (alteragédo
morfolégica causando fealdade em seu aspecto corpdreo). Admite-se a tripla cumulacao
(material, moral e estético) de “indeniza¢do” em decorréncia do mesmo fato.

Questdo relevante € a promessa, expressa e inequivoca, que possui o condéo de

alterar a obrigacdo médica, que em regra é considerada de meio, transmutando-a em
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obrigagdo de resultado; pois, quando o esculdpio promete ao paciente resultado certo e
determinado, estara a ele vinculado, uma vez que o estimulo do paciente deve corresponder
ao proprio resultado especifico pretendido.

Incumbe ao medico prudente evitar & promessa, pois, como ja dito, esta altera a
natureza juridica da obrigacdo, bastando que o resultado ndo seja alcangado para que o
paciente seja indenizado pelo inadimplemento contratual e eventuais danos, inclusive aos
honorarios advocaticios.

O Cddigo de Defesa do Consumidor abarca as relacdes médico/paciente, pois o
paciente é o destinatario final do servico medico prestado, e o médico, fornecedor que
desenvolve atividade de prestacdo de servico remunerado. Sendo aplicaveis as disposi¢des
do CDC a relacdo contratual, remanesce que a responsabilidade subjetiva do médico,
profissional liberal (art. 14, § 4°, CDC), ou seja, passivel de represséo civil apenas se obrar
com culpa (impericia, imprudéncia ou negligéncia).

Sempre presente o inarredavel direito a informacdo do consumidor que adquire
relevancia especial na cirurgia plastica estética; pois cabe ao médico-cirurgido prestar aos
pacientes; informacBGes completas, precisas e inteligiveis, considerando que aquele € o
detentor do conhecimento técnico de possiveis riscos e insucessos que envolvem o
procedimento.

Salienta-se que as referidas informacgdes, bem como o consentimento outorgado
pelo paciente, devem constar, preferencialmente, no termo de consentimento elaborado
com a orientacdo de advogado(a), delimitando os contornos do negdcio juridico.

A assuncdo de eventuais riscos, por parte do paciente, desincumbe o médico do
dever de alcancar o resultado, mas ndo da responsabilidade civil por eventuais danos.
Portanto, estas disposi¢des nao produzirdo qualquer efeito na ordem juridica; ou seja, serdo
consideradas nulas de pleno direito as clausulas que exonerarem o médico da obrigacao de
indenizar.

Considera-se ponto fundamental para dissidiar da corrente majoritaria, obrigacdo de
resultado, ponderando que nem todo resultado inestético é sinénimo de erro médico. Posto
gue na especialidade cirurgia plastica, assim como nas demais areas da Medicina,
encontra-se exposta as imprevisiveis reacdes do organismo humano. N&o ha que se falar
em obrigacao de resultado como regra.

O resultado, cirurgicamente possivel a ser alcancado, esta limitado as condigdes

enddgenas que cada paciente traz consigo. Assim, 0s eventos classificados pela Medicina
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como intercorréncias, queloides, causas psicossomaéticas etc., quando devidamente
comprovadas atuam como elidentes de responsabilidade, bem como o dano alegado
inexistente, ou que ocorreu por culpa exclusivamente imputada ao consumidor ou a
terceiro, consoante o art. 14, § 3%, 1 e I, CDC, igualmente, obstando a indenizagé&o.

Somente o caso concreto, individualmente considerado, serd capaz de considerar
questBes bioéticas fazendo-se um redimensionamento axioldgico sobre o tema, concebendo
que a ciéncia médica é imperfeita, decorrente das limitacfes do conhecimento cientifico e
em constante aperfeicoamento. Reafirma-se a desnecessidade de se analisar a relacédo
exclusivamente sob o viés juridico.

Toda cirurgia plastica, independente da subespécie (estética, reparadora ou
reconstrutiva) estd sujeita a mesma alea das demais cirurgias; portanto, deverdo ser
consideradas obrigacdo de meio. A propria morfologia humana é por natureza assimétrica,
por conseguinte, a exigéncia de alcancar rigorosa simetria entre partes do corpo, como
condicdo de adimplemento contratual da avenga médica, encontra-se no minimo
desarrazoada, infiel a realidade. A vida e a saide humana ndo sdo ditadas por conceitos
exatos, como comodamente pretendem os que preconizam a obrigacao de resultado.

De todo o exposto deflui-se que o resultado ndo deverd integrar a relacdo
contratual, ressalvada a promessa expressa e inequivoca, na qual o médico-cirurgido
plastico vincula-se ao seu alcance. Embora, aquele possa ser o motivo para o paciente,
porém as limitacGes médicas (ciéncia) e bioldgicas (pessoais) sdo preponderantes ao
animus dos contratantes, portanto, subjacente a realidade fatica.

Ademais, a quase totalidade das andlises realizadas pelo Judiciério, nos casos
concretos, ndo enfrentam o tema apreciado por este artigo. Partem da premissa do
resultado e ao se depararem com o erro médico inescusavel, ensejando em reparacéo por
parte do médico-cirurgido plastico e, precipitadamente, concluem que toda cirurgia plastica
estética é obrigacdo de resultado.

Em sintese, ao conceber a atividade médica do cirurgido plastico como obrigacdo
de meio, aproxima-se a realidade juridica da realidade fatica cirdrgica em consonancia com
a Dignidade da Pessoa Humana, simplesmente porque o médico ndo pode criar “beleza”.
Dessa forma, reconhece-se a necessidade de enfrentar e interpretar a questdo numa outra

tonica juridica.
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