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RESUMO: A responsabilidade civil do médico na cirurgia pldstica estética deve ser apu-
rada subjetivamente, ou seja, mediante prova de culpa, de acordo com as disposi¢oes do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, como nesse tipo de procedimento hd previ-
sao de resultado certo e determinado, ao contrério dos outros procedimentos médicos que
constituem obrigacdes de meio, é importante a aplicagdo mais abrangente da inversio do
onus da prova, a fim de que o profissional demonstre a diligéncia de sua conduta.
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ABSTRACT: The liability of doctors in cosmetic surgery must be determined subjectively,
in other words, upon proof of guilt in accordance to the provisions of the Code of Consu-
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result, unlike other medical procedures that are obligations of means, it is important to
apply a broader inversion of the burden of proof so the professional may demonstrate the
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1 INTRODUCAO

O numero de cirurgias pldsticas estéticas vem crescendo, de forma
considerdvel, a cada ano. Mais notdvel do que essa ampliagao ¢ a diversi-
ficacio do tipo de individuo que se submete a essas interveng¢des. Se antes
apenas senhoras mais abastadas permitiam-se essa satisfagao, hoje, homens
e adolescentes de classe média jd valorizam essa cirurgia, incluindo-a con-
cretamente em seus planos, além de fazerem previsdes orgamentérias cor-
respondentes. Em conseqiiéncia desse fendmeno, também tem crescido o
interesse social pela responsabilidade do profissional da Medicina que se
exerce nessa drea especifica.

A doutrina tradicional afirma que a responsabilidade do cirurgiao
deve ser apurada em caso de culpa, desde que nio alcancado o fim pactuado
com o paciente. Nesses procedimentos, nao hd como ignorar a expectativa
do paciente em relagio ao resultado efetivamente obtido com a cirurgia.
Assim, quando nao se obtém éxito, normalmente o profissional serd cha-
mado a prestar contas de seus atos.

A responsabilidade do profissional médico deve ser apurada subje-
tivamente, de acordo com os ditames do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Na apuragao do dano estético, em que hd obrigacao de resultado, o
julgador deve aplicar o instituto da inversao do 6nus da prova de forma
mais abrangente, a fim de que caiba ao médico a demonstragio da dili-
géncia de sua conduta.

2 A CIRURGIA PLASTICA ESTETICA — OBRIGACAO DE MEIO
OU DE RESULTADO ?

O instituto da obriga¢do ¢ tao antigo quanto a prépria convivéncia
do ser humano em sociedade. A idéia de cooperagio e cumprimento de
acordos rapidamente foi disseminada, j4 que o grupo, mesmo possuindo
inumerdveis divergéncias internas, sabia que a unio interna para fazer fren-
te aos outros conglomerados humanos lhe seria essencial & sobrevivéncia.

Das Institutas, veio-nos o seguinte conceito: 0blz’gatl'0 est Turis vincu-
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lum, que necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostra iura

civitatis, ou seja, a obrigacio ¢ um vinculo de direito pelo qual somos com-
pelidos pela necessidade de pagar qualquer coisa, segundo os direitos da
nossa cidade. Virias outras defini¢ées de obrigagao apareceram no decorrer
do tempo. Em seqiiéncia citada por Serpa Lopes", tem-se que:

Segundo Pothier, a obrigacio consiste um vinculo de direito,
que nos subordina a respeito de outrem a dar-lhe alguma coisa
ou a fazer ou nio fazer alguma coisa. Aubry et Rau toma-a, po-
rém, como a necessidade juridica, por for¢a da qual uma pessoa
fica subordinada em relacio A outra, a dar, fazer ou nio fazer
alguma coisa, ao passo que Polacco apresenta-a como a relagio
juridica patrimonial, por for¢a da qual uma pessoa (que se diz
debitor) é vinculada a uma prestacdo (de indole positiva ou ne-
gativa), em face de outra pessoa (que se diz credora).

Em todas essas defini¢des, estd presente a idéia do dever de prestar
algo, sendo isso, portanto, o cerne do instituto da obrigagao. Lacerda de
Almeida, também citado por Serpa Lopes?, é quem consegue melhor sinte-

tizar a obrigacao, in verbis:
Lacerda de Almeida definiu-a como ‘o vinculo juridico pelo
qual alguém estd adstrito a dar, fazer ou nio fazer alguma coisa.

Com relagio ao resultado esperado do adimplemento desse vinculo,
ha duas modalidades: obrigagio de meio e obrigagao de resultado.

Obrigacao de meio é aquela em que o obrigado nao esti compro-
metido com um resultado especifico. O acordo restringe-se 4 utilizagao de
todos os meios licitos e possiveis e disponiveis na tentativa de consecugao
do resultado que, caso venha a ocorrer, serd mero plus.

A obrigagao de resultado, por seu turno, d4 énfase a obten¢ao de um
fim especifico. Mesmo que tenham sido utilizados todos os meios licitos e
possiveis, se o resultado pactuado nio for conseguido, o acordo nao terd
sido validamente adimplido, pelo que enseja as sangoes cabiveis por des-
cumprimento do obrigado.
1 LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1966. v. 2.
2 LOPES, 1966.
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Por fim, estdo transcritas abaixo decisées judiciais que, resolvendo
contendas relativas a atos médicos, elucidam a diferenca entre essas duas
modalidades de obrigagao, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO - DANOS
MORAIS E MATERIAIS — LIGADURA TUBARIA —
GRAVIDEZ POSTERIOR — OBRIGAGCAO DE MEIO —
A intervengio médica ¢ ineludivelmente obrigagio de meio,
quando nio estava jungida a um resultado evitar a gravidez
vez que depende nio sé do ato cirdrgico, mas também e
principalmente das condicoes especiais adstritas a reagio
particular do organismo da paciente. Necessidade de reali-
zagdo do exame complementar radioldgico e a evidéncia de
que o éxito desse ato cirtrgico depende mais das condigoes
especiais de cada paciente, atento as diferengas orginicas,
fatores imponderéveis, relacionados a natureza bioldgica, e
mesmo da técnica empregada ou da aplicagio do profissio-
nal. Sem a prova de que a gravidez foi fruto de erro médico
por ocasido da intervengio para ligadura tubdria, de que re-
sulta ausente o nexo de causalidade entre o fato e o resulta-
do. Assim, indevido o dano moral e material. Recurso nio
provido. (TJRS — APC 599409539 — 12 C.Civ.Esp. — Rel.
Des. Genaro José Baroni Borges — J. 04.05.2000)

RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEDICO — ERRO
MEDICO — CIRURGIA PLASTICA MAL SUCEDIDA —
OBRIGACAO DE RESULTADO — DANO MATERIAL
— DANO MORAL - REDUCAO DO VALOR - Agio de
responsabilidade civil. Cirurgia de mero embelezamento
cujo resultado ficou muito aquém do esperado. Responsa-
bilidade do apelante, ainda que tenha o perito concluido de
forma diferente, eis que na intervengio pldstica o resultado
positivo ¢ a prépria razio de ser da cirurgia. Contrato de
resultado e nio de meio. Tendo o apelante reconhecido sua
responsabilidade para com o dano material ndo pode cingi-
-la para livrar-se da reparacio moral, notadamente quando
esse prejuizo ¢ patente, fruto nao sé de um resultado insatis-
fatério como também da circunstincia de que terd a autora
ainda que submeter-se a novas cirurgias por conta do ocor-
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rido. Dano moral reduzido para 100 saldrios minimos. Pro-
vimento parcial do recurso. (GAS) (Tribunal de Justica do
Estado do Rio Janeiro — AC 15243/1999 — (11022000) — 72
C.Civ. — Rel. Des. Caetano Fonseca Costa —J. 30.11.1999)

Desde que foi iniciado um estudo mais apurado das obrigagoes, a
cirurgia pléstica estética foi pacificamente entendida como obrigacio de
resultado. Afinal, nao era complexo perceber que o cerne desse procedi-
mento era o alcance de certo e determinado fim. Todavia, certa corrente
doutrindria, encabecada pelo ministro Ruy Rosado de Aguiar, vem sus-
tentando opiniao contréria, ou seja, a obrigacao somente de meio. Mesmo
reconhecendo as razdes levantadas, esse trabalho segue a linha tradicional
que elege o resultado como cerne da responsabilidade oriunda da cirurgia
plastica meramente estética.

Na verdade, como serd demonstrado de forma mais nitida a seguir,
essa distingao acaba tendo maior relevaincia tedrica do que prdtica, pois a
previsio consumerista de apura¢io subjetiva da responsabilidade do profis-
sional liberal nio permite um distanciamento pragmadtico maior entre essas
modalidades de obrigagao.

2.1 DIFERENCAS ENTRE A CIRURGIA ESTETICA E OS OUTROS
PROCEDIMENTOS CIRURGICOS

Os procedimentos cirdrgicos, em geral, dedicam-se a cura de doengas
fisicas que atinjam o funcionamento de 6rgao, um sistema ou causando
imensa dor ao individuo. Tém o condao de sanar moléstias ou, pelo menos,
amenizd-las. Assim, fica claro nio ser o objetivo imediato dessas interven-
¢oes um resultado especifico, mas o importante ¢ a utilizagio de todos os
meios possiveis para a melhora do paciente. Nesse grupo, estao incluidas as
cirurgias plasticas reparadoras, nas quais a alteragio externa acarretard sig-
nificativa melhora fisiolégica para o individuo. Obviamente, hd, também, a
melhora estética que, contudo, é encarada como mera conseqiiéncia, e nio
como fator preponderante da cirurgia.

A cirurgia pldstica meramente estética, por sua vez, nio envolve a
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cura de patologias comuns que comprometam o funcionamento de érgaos
e sistemas e, em Ultima andlise, a manutengio da vida fisioldgica do orga-
nismo. Seu campo restringe-se a reparagao de anomalias meramente fisi-
cas, externas. E evidente que algumas dessas anomalias podem, em lapso
temporal considerdvel, comprometer o funcionamento satisfatério de um
sistema, mas apresentam irrelevincia imediata para a manutengio da vida e
do bem-estar fisiolégico desse individuo. Nio hd, por conseguinte, urgén-
cia na sua realizagao. O paciente nao enfrenta qualquer risco se resolver a

ela nao se submeter.

Apesar de a distingao tedrica nao apresentar obstdculos a realizagao,
sua aplicagdo a casos concretos pode ser extremamente complexa, jd que a
inexisténcia de critérios objetivos de enquadramento pode propiciar enten-
dimentos dispares quanto ao mesmo caso concreto. Seja assim: a recons-
tru¢do de mama extirpada em razio do diagnéstico de tumor cancerigeno,
o que, segundo o critério acima, seria meramente estética, jai vem sendo
considerada unanimemente como reparadora.

Nao h4 dificuldade em perceber a presenga, em toda intervengio ci-
rargica pléstica, do cardter estético. O grande problema pratico serd iden-
tificar em quais desses procedimentos haverd unicamente o fator estético,
quer dizer, nio-associado a qualquer finalidade terapéutica. Nao hd crité-
rios de distin¢do absolutos, e os existentes modificam-se com o tempo, pois
dependem diretamente dos padroes estabelecidos pela sociedade.

Além disso, as vezes, a reparagao estética nao estd relacionada a doen-
cas fisicas, pois decorre de patologias ou anormalidades psicolégicas. Nesses
casos, nao pode ser desconsiderado o cardter terapéutico da intervencio,
sendo portanto simplista o enquadramento no rol dos procedimentos me-
ramente estéticos. Miguel Kfouri Neto® leciona:

H4 que se entender sadde, todavia, como bem-estar nio so-
mente fisico, mas também psiquico e social.

esse contexto, induvidosa ¢ a fei¢do curativa de que se
N text duvid f tiva d
pode revestir a cirurgia estética. Enfermidade nio é apenas o
processo patolégico de degeneragio orgénica ou fisica. Exis-

3 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.
150-151.
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te uma variada gama de moléstias mentais e de perturbagoes
psiquicas. A cirurgia estética pode atenuar ou eliminar to-
talmente um mal-estar, ndo fisico, mas psiquico ou moral.

A permanéncia dessa distingao entre a cirurgia pldstica reparadora
e a meramente estética sé é relevante em razao das diferentes expectativas
do paciente em cada uma delas. Enquanto na cirurgia reparadora o ob-
jetivo é melhorar a situagdo fisica atual; na cirurgia meramente estética
j& hd expectativa com relagio a um determinado resultado, previamente
acordado pelas partes. Essa distingao do intuito volitivo do paciente no
instante da contratagio determinard mediatamente, o tipo de obrigacao
suportada pelo profissional.

Nao h4, portanto, contornos precisos distinguindo a cirurgia pldstica
meramente estética da reparadora. No presente estudo, serdo consideradas
meramente estéticas as intervencoes cuja finalidade nio seja a de sanar qual-
quer mal fisiolégico ou psicolégico mais grave, segundo o entendimento
da jurisprudéncia, dos préprios médicos e de suas entidades. Restam nesse
grupo, principalmente, as intervengoes cirurgicas realizadas em razao de
mera insatisfagio com a anatomia partes do corpo, sem que esse desconten-
tamento possa ser enquadrado como psicopatologia.

2.2 CIRURGIA ESTETICA COMO OBRIGACAO DE RESULTADO

Entendida como a manifestagdo do desejo intimo ou explicito de
melhorar a imagem exterior do individuo, sem que exista qualquer urgén-
cia para a sua realizagdo, a cirurgia pldstica estética estd umbilicalmente
associada a seu resultado.

Ao submeter seu corpo sio a uma intervengio cirtrgica, o individuo tem
em mente um resultado preciso. Nao serd feita mera tentativa de cura. Na ver-
dade, estd sendo buscado exatamente aquele resultado acordado previamente
entre profissional e paciente. Sem a enorme possibilidade do alcance imediato
desse objetivo, com certeza, o procedimento nao ocorreria. O cerne da cirurgia
pldstica estética é justamente a obtengdo do respectivo fim. Isso ¢ o suficiente
para caracterizar essa modalidade obrigacional como de resultado.
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Ressalte-se, por oportuno, que nao estao incluidas nesse grupo as cirur-
gias reparadoras, pois, como tém o conddo imediato de melhorar ou amenizar
deformidades e imperfeicoes, pertencem ao grupo das obrigacdes de meio.

De concerto com esse entendimento, hd a seguinte manifestagao do
Superior Tribunal de Justiga:

Contratada a realizagio de cirurgia estética embelezadora,
o cirurgido assume a obrigacio de resultado, sendo obriga-
do a indenizar pelo nio cumprimento da finalidade, tanto
pelo dano material, como pelo dano moral, decorrente de
deformidades, salvo prova de for¢a maior ou caso fortuito.
(Superior Tribunal Justica — RE n° 10.536/Rio de Janeiro,
Rel. Ministro Dias Trindade)

Esse entendimento nio estd encastelado na alta corte, mas vem sendo
aplicado, de forma reiterada, pelos tribunais patrios, iz verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEDICO — ERRO
MEDICO — CIRURGIA PLASTICA MAL SUCEDIDA —
OBRIGACAO DE RESULTADO — DANO MATERIAL
— DANO MORAL — REDUCAO DO VALOR - Agio de
responsabilidade civil. Cirurgia de mero embelezamento
cujo resultado ficou muito aquém do esperado. Responsa-
bilidade do apelante, ainda que tenha o perito concluido de
forma diferente, eis que na intervengio pldstica o resultado
positivo ¢ a prépria razio de ser da cirurgia. Contrato de
resultado e nio de meio. Tendo o apelante reconhecido sua
responsabilidade para com o dano material ndo pode cingi-la
para livrar-se da reparagio moral, notadamente quando esse
prejuizo ¢ patente, fruto nio sé de um resultado insatisfaté-
rio como também da circunstincia de que terd a autora ain-
da que submeter-se a novas cirurgias por conta do ocorrido.
Dano moral reduzido para 100 saldrios minimos. Provimen-
to parcial do recurso. (GAS) (Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro — AC 15243/1999 — (11022000) — 72
C.Civ. — Rel. Des. Caetano Fonseca Costa —J. 30.11.1999).

Em conclusio, a verificagdo pritica das expectativas do paciente, em
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relagao ao procedimento cirdrgico ao qual serd submetido, é extremamente
importante para a fixagdo, em caso concreto, da modalidade de obrigacio.

2.3 LAPSOS DA NOVA CORRENTE DOUTRINARIA E JURISPRU-
DENCIAL

Uma nova corrente, tendo como base doutrindria o direito francés, e
como principal defensor o ministro Ruy Rosado de Aguiar, esboga o enten-
dimento de que a cirurgia plistica estética é obrigagao de meio.

Para ele, todo procedimento médico, essencialmente, devera ser ana-
lisado levando em consideragao os meios empregados. Assim, a diligéncia
do médico e a lisura do préprio procedimento serao analisadas, nao haven-
do relevincia na obtengao ou nio do resultado.

Essa corrente justifica esse entendimento, defendendo nio ser licito
imputar, ao profissional, a obten¢io de um resultado, quando fatores ex-
ternos, como uma constitui¢ao especifica de pele, podem impedir que o
resultado esperado seja consumado. Rosane Jane Magrini® sintetiza bem
esse entendimento, in verbis:

Decisoes hd que, embora nio entendam configurada a cul-
pa, condenam o profissional pelo simples fato do mesmo
aplicar-se a cirurgia pldstica. A injustia, muitas vezes, chega
a ponto de apenar o médico por um resultado inerente a
constitui¢io fisica e carga genética do paciente, como cica-
trizes hipertréficas, queldides, etc.
Desta postura decorre uma incoeréncia absurda, qual seja,
a de responsabilizar o cirurgido pldstico estético, quando o
resultado ndo querido, e menos ainda esperado, advém de
uma resposta adversa do organismo do paciente. Ninguém
pode se obrigar 4 realizagio plena de uma obrigacio que, na
maioria das vezes, estd fora dos seus limites de atuacio e de-
liberagao. Nao se nega, no entanto, que hd profissionais que
prometem determinado resultado, aqueles jd referidos, que
inserem antincios em jornais e revistas, prometendo corpos
4 MAGRINI, Rosana Jane. Responsabilidade Civil — Médico — Cirurgia Pldstica Reparadora e Estética: Obri-

gagio de Meio ou de Resultado para o Cirurgido. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.
13, p. 123, set./out. 2001.
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esculturais, rejuvenescimento pleno, etc., devendo, por isso,

em muitos casos, obrigar-se a atingi-lo.

O grande equivoco dessa corrente estd justamente em acreditar que
o entendimento da cirurgia estética, como obrigacio de meio, ¢ a tnica
forma de nao haver responsabilidade da parte do profissional, nos casos de
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou de forga maior.

E verdade ser uma grande injustica impor, ao médico, a reparacio
de um dano para o qual nio concorreu de nenhuma forma. Contudo, essa
vertente ignora que, mesmo sendo considerada a cirurgia pléstica estética
como obrigacio de resultado, as excludentes de responsabilidade deverio
ser consideradas para eximir o profissional, pois eliminam o ato ilicito, con-
forme serd analisado a seguir.

Em nenhum momento, a doutrina atual pretendeu atribuir ao cirur-
gido responsabilidade, por exemplo, nos casos de queldides ocasionando
cicatrizes hipertréficas. Nesses casos, porém, é indispensdvel a informacio.
Ao aceitar submeter-se a intervengao estética, o paciente deve ser advertido
sobre a possibilidade desses incidentes inevitdveis ocorrerem. Desta forma,
a escolha serd realmente consciente, e o profissional nio serd responsabi-
lizado, de qualquer maneira, pelo dano que desses incidentes possa advir.

Essa nova corrente, como pode ser apreendido da prépria transcrigio aci-
ma, reconhece que, quando o profissional compromete-se a alcangar determi-
nado fim, h4, sim, obrigacdo de resultado. Ora, ¢ justamente o entendimento
da corrente atual: somente haverd obrigacao de resultado quando um determi-
nado fim for o cerne do contrato. Obviamente, quando o pacto restringe-se a
uma melhora, ndo se pode imaginar outro tipo obrigacional sendo o de meio.

Assim, havendo uma intervengio cirtrgica sem a finalidade curativa,
mas de mero embelezamento, o paciente tem a expectativa legitima de um re-
sultado, ndo podendo o profissional, sem provar ter-se configurado qualquer
das causas excludentes, desonerar-se da responsabilidade de reparar o dano.

Frise-se que, sendo considerada a cirurgia estética como obrigacio de
resultado, caberd o dnus da prova ao profissional. Nada mais razodvel, ja que
este ¢ detentor dos conhecimentos técnicos desse mister, tendo portanto ple-
nas condigoes objetivas e subjetivas de cumprir bem esse encargo processual.
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Dai vem que, apesar de extremamente sedutora, a corrente que con-

sidera a cirurgia pldstica estética como mera obrigagao de meio, pelo menos
no atual estdgio de seu desenvolvimento, nao é capaz de fornecer elementos
suficientes para que seja deixada de lado a doutrina atualmente majoritdria.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NA CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA

3.1 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE MEDICA E O CASO DA
MADAME LE GUEN

As doengas, entendidas como distdrbios do funcionamento normal
do organismo, sao tao antigas quanto o préprio homem. Por isso, desde
que os seres humanos perceberam a existéncia desses males que lhes atin-
giam o corpo, comegaram a criar formas de combaté-las.

Nos primeiros tempos, a cura nao advinha de qualquer estudo, mas
do mais absoluto empirismo, restringindo-se, apenas, ao cuidado dos ca-
sos de lesoes explicitas e dores, pois nio existiam métodos de diagndstico.
Nesse periodo, as ervas tinham papel preponderante na cura dos males ou,
pelo menos, na diminui¢io da dor, aproximando-se muito da Medicina
rudimentar praticada pelos indios americanos.

Os individuos que administravam essas ervas eram considerados exper-
tos, sendo muito respeitados no ambiente social. Mas, ji nessa época, se a cura
nio acontecia, recafa sobre o feiticeiro a acusagio de impericia. Com o fito de
retirar de suas costas o fardo de nao haver logrado éxito na cura, os feiticeiros
comegaram a associar a cura a vontade divina e as qualidades morais do doente.

Miguel Kfouri Neto’ refere-se ao primeiro documento histérico ver-
sando sobre erro médico, o Cédigo de Hamurabi, e sobre a responsabilida-
de que dai adviria:

O primeiro documento histérico que trata do problema o
erro médico é o Cddigo de Hamurabi (1790-1770 a.C.),
que também contém interessantes normas a respeito da

5 KFOURINETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 29.
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profissio médica em geral. Basta dizer que alguns artigos
dessa lei (215 e ss.), estabeleciam, para as operagoes di-
ficeis, uma compensacio pela empreitada, que cabia ao

médico. Paralelamente, em artigos sucessivos, impunha-se
ao cirurgido a médxima aten¢io e pericia no exercicio da
profissao; em caso contrdrio, desencadeavam-se severas pe-
nas que iam até a amputagdo da miao do médico imperito
(ou desafortunado). Tais san¢des eram aplicadas quando
ocorria morte ou lesio ao paciente, por impericia ou md-
-prdtica, sendo previsto o ressarcimento do dano quando
fosse malcurado um escravo ou animal.

Essa responsabilidade era apurada objetivamente, jé que bastava o
falecimento do paciente apds a cirurgia para ficar caracterizado o dever de
indenizar. Isso decerto inibia a a¢io médica, que ficava restrita, em geral, a
execugdo dos procedimentos mais simples.

Essa forma de reagio positivada, no Cédigo de Hamurabi, que nada
mais era do que vinganca na sua forma mais explicita, jd sob a égide do di-
reito romano, foi substituida pelo dominio estatal. O ente superior, o Esta-
do, passou a monopolizar o direito de avaliar o erro e arbitrar a indenizagio
ou a pena correspondente.

Em sintese, o ato de identificar moléstias e curd-las, nos primeiros
tempos, era visto como algo sobrenatural, considerado um dom atribuido a
individuos muito especiais. Com a evolugao das organizagoes sociais e dos
conhecimentos humanos, a Medicina acabou reconhecida como ciéncia. E
claro que continuou gozando de grande prestigio, mas reconheceu-se que
nao havia distingao ontoldgica entre ela e outras ciéncias, como a Quimica,
a Fisica etc, devendo haver portanto punigio estatal nos casos previstos em
leis ou outras normas.

Todavia, até meados do recente século XX, grande parte dos juizes
ainda procurava eximir-se do julgamento de demandas que questionavam
atos médicos, sob a alegacio de nio possuirem conhecimentos técnicos
para contestar ¢ julgar essas agoes.

Um importante marco do inicio da aceitagio da responsabilizagao de
médico pelos danos advindos de seus atos profissionais foi o caso protagoni-

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 29 — 58 — set 2006. F
ESMARN



RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NA
ANA ORGETTE DE SOUZA FERNANDES VIEIRA CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

zado pelo dr. Helie, segundo narracio de Genival Veloso Franga’, in verbis:

Em 1825, em Dromfront, o Dr. Hélie, chamado para fazer
um parto, verificou que o ombro e a mio direita da crianca
se encontravam no trajeto vaginal. Resolveu, entdo, amputar
o braco do feto, considerando-o morto, a fim de facilitar sua
expulsio. Em seguida, notou o outro brago em situagio ani-
loga, efetuando também sua amputagio. Mais tarde nascia a
crianga, a qual veio a sobreviver gragas aos cuidados de outro
profissional. Os pais entraram em juizo com uma agio con-
tra o médico. Solicitou o Tribunal parecer da Academia de
Medicina, a qual respondeu que “o médico nao é responsé-
vel sendo quando produz um dano intencionalmente, com
premeditagio, por pérfidos designios e criminosas intengoes”,
concluindo pela nao-responsabilidade do Dr. Hélie. O Tribu-
nal nio aceitou o parecer e atribuiu-lhe a responsabilidade,
condenando-o a uma indenizacio de forma de renda vitalicia.

Em outro caso pioneiro, também narrado por Franca, a Academia
de Medicina proferiu parecer igualmente favoravel ao médico. Neste caso,
esse parecer foi rebatido pelo Procurador Geral Dupin, que estabeleceu as
seguintes bases, até hoje gozando de certa aplicagio prética:

Desde o momento em que os feitos médicos reprovados fi-
cam exclusivamente reservados as davidas e discussoes da ci-
éncia, eles fogem da apreciagio médica, desde que eles se ca-
racterizem de negligéncia e ignorincia de coisas que devem
necessariamente saber, a responsabilidade de direito comum
existe, e a competéncia da Justica estd assegurada.

[...]

Aos tribunais corresponde esta aplicagdo com discernimen-
to, com moderagio, deixando para a ciéncia toda a latitude
de que se necessita, porém dando 4 Justica e ao direito co-
mum tudo o lhes pertence.

Essa solugao subjetiva, em muito parecida com o famoso ensinamen-

6 FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan S. A. 2001.
p. 436-437.
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to cristdo de dar a cada um o que é seu, acaba sendo o meio termo ideal que
deve ser o objetivo do aplicador do Direito em casos dessa espécie.

Outro julgamento emblemdtico desse entendimento, que prega o
dever de abstencao do Judicidrio em tecer comentdrios acerca de atos médi-
cos, desta vez tendo como pano de fundo a cirurgia pldstica estética, ocor-
reu na Primeira CAmara do Tribunal Civil do Sena, na Franca, no anos 30.
E o famoso caso da Madame Le Guen, transcrito em versio original por
J.M. de Carvalho Santos’.

No ano de 1926, havia em Paris uma jovem forte e alegre. Ela era
proprietdria de uma bem-sucedida casa de alta costura. A felicidade da jo-

vem era completa porque seu noivo era também seu sécio, ajudando na
condugio dos negécios. O nome da jovem era Suzanne Geofre que, como
toda jovem da época, era muito vaidosa.

De acordo com os padrdes da moda de entao, as senhoras deveriam
ter pernas muito finas. Pernas grossas eram consideradas como grave defeito
estético e, com a evolucio dos modelos expondo cada vez mais o corpo da
mulher, aquelas que ndo possufam o privilégio natural de ter pernas finissi-
mas, sentiam-se constantemente constrangidas em mostrd-las em publico.

Suzanne era uma dessas mulheres nao agraciadas com a caracteristica
natural de ter pernas finas. Portanto, como possuia considerdveis recursos
financeiros, resolveu procurar um médico que pudesse afind-las. Afinal, a
Medicina progredia de forma muito veloz, nao sendo absurdo imaginar que
os renomados médicos franceses seriam capazes de realizar uma intervengao
cirurgica que enquadrasse Suzanne nos padroes estéticos vigentes.

O primeiro médico procurado por Suzanne, Léopold Lévy, informou
que, como o organismo da senhorita no apresentava qualquer moléstia,
nio era possivel operd-la somente com a finalidade de satisfazer-lhe o ca-
pricho, devendo a jovem conformar-se com seus atributos fisicos naturais.
Suzanne nao se satisfez com a negativa e solicitou o nome da algum cirur-
gido com o qual pudesse conversar sobre seu caso. Léopold Lévy indicou o
médico Dujarrier, que gozava de excelente reputagao na época.

O doutor Dujarrier, depois de ouvir o relato de Suzanne seguido

7 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 3.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1946. p. 268. v. 21.
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do pedido aflito, seja , afinar-lhe as pernas, respondeu que a cirurgia era
nao sé possivel como répida e ficil. Em poucos minutos, seria removida
a camada de gordura, deixando as pernas de jovem conforme seu desejo.
Em alguns dias, Suzanne estaria de volta as suas atividades normais. Mais

ainda, marcou a cirurgia para o dia seguinte. Nao houve qualquer exame
pré-operatério ou andlise das condigoes fisicas da paciente.

O procedimento iniciou-se as 11h do dia 28 de fevereiro de 1926.
Suzanne foi anestesiada somente nos membros inferiores, permanecendo
lacida durante toda a intervengio que, ao contrdrio do que lhe afirmara
o médico, durou pelo menos uma hora e meia. A demora deveu-se a uma
séria complicagao. Apds a remogao da suposta gordura, que, na verdade, era
uma massa de musculos e nervos, iniciou-se um sangramento que o cirur-
gido nio conseguia controlar, nio lhe sendo possivel suturar o corte aberto.

A solugdo encontrada para reter o sangramento foi fazer um torni-
quete, além de envolver toda a perna em apertada atadura, impedindo a cir-
culagdo sanguinea na estrutura operada. A inten¢io do médico era manter
a perna sem irrigagao sangiiinea, para que os pontos pudessem cicatrizar. J4
na primeira noite, Suzanne sentia dores atrozes e suplicava que lhe dessem
morfina e retirassem o torniquete, pois jd sentia gelado o pé da perna ope-
rada. As enfermeiras, em cumprimento das ordens do médico-cirurgiao,
nada faziam.

Nao ¢ muito dificil imaginar o que ocorre com um tecido vivo pri-
vado de sangue, que ¢ sua fonte de nutrientes: ele morre. Assim aconteceu
com a perna de Suzanne.

Apés alguns dias, o doutor Dujarrier convenceu-se, enfim, da neces-
sidade de amputar a perna da jovem enferma, pois jd estava completamente
podre, cheirando extremamente mal e comprometendo todo o resto do
corpo. A conservagio da perna lesada poderia acarretar a morte de Suzan-
ne. A jovem comerciante, ¢ claro, nao acatou a decisao médica. Ela, que ji
tinha mostrado ser extremamente vaidosa, informou que preferiria morrer
a viver com apenas uma perna.

Iniciou-se batalha desesperada para convencé-la a se deixar operar
novamente. O seu noivo, Monsieur Le Guen, ofereceu-se a esposd-la, se Su-
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zanne aceitasse amputd-la. Assim, numa sombria tarde, deu-se o casamento
de Suzanne num quarto de hospital. No dia seguinte, a entio Madame Le
Guen foi encaminhada, nao para sua tao sonhada lua de mel, mas para a
sala cirdrgica, onde lhe foi extraida a perna esquerda.

Nem com a amputagio a situagao de Madame Le Guen melhorou.
Além da dificuldade de locomogao, continuou tendo problemas circula-

térios, que a impediam constantemente de honrar seus compromissos de
trabalho. E a sua Casa de alta- costura acabou vendida.

Esse caso flagrante de erro médico foi levado a tribunal francés, cau-
sando grande polémica. Os advogados das partes, ambos de grande conhe-
cimento técnico e de dominio da tribuna, teceram as seguintes teses:

O advogado dos autores, José Théry, procurou demonstrar que o réu,
o doutor Dujarrier, havia negligenciado nas informagées dadas a paciente.
Onmitiu a existéncia de riscos, além de nio ter procedido a qualquer avalia-
¢ao prévia das condicoes fisicas da jovem.

Houve, também, severas criticas ao procedimento cirtirgico, em si. O
doutor Dujarrier teria retirado, em vez de gordura, musculos e vasos, o que,
logicamente, acarretaria forte sangramento, no minimo, prejudicando o mo-
vimento da perna e dos dedos. Para fundamentar a tese de erro na execu¢io
do procedimento, foram trazidas & tribuna opinioes de outros profissionais,
que sustentaram nao terem sido tecnicamente corretos os atos do médico.

Por fim, com o fito de alertar o tribunal, nio s6 sobre a possibilidade,
mas também sobre a necessidade de o judicidrio julgar casos envolvendo
condutas médicas, José Théry fez o seguinte questionamento®:

Mas, estd-se a dizer que os cirurgides tém, assim, obtido o
direito de tudo fazer e de tudo tentar? Que, mestres do bis-
turi, eles ndo tém contas a prestar? Que eles podem sobera-
namente dispor do corpo dos doentes que se confiam a eles?

O advogado de defesa, Monsieur Thorp, primeiramente teceu co-

8 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 3.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1946, p. 281, v.21, no original: “Mais est-ce a dire que les cirurgiens ont ainsi acquis le droit de tout faire
et de tout essayer? Est-ce que, maitres du couteau, ils n’ont pas de comptes & rendre? Est-ce qu'ils peuvent
souverainement disposer du corps des malades qui se confient 4 eux?”
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mentérios sobre a impossibilidade de o tribunal julgar atos médicos, pois os
juizes nao possufam os conhecimentos especificos necessdrios a andlise das
caracteristicas técnicas do procedimento.

Em seguida, defendeu a licitude da cirurgia estética, pois uma mera
falha na aparéncia pode atingir intimamente o ser humano, conduzindo-o
de um estado de simples tristeza até a loucura ou o suicidio.

Assim, segundo a versao da defesa, Suzanne, ao procurar o doutor
Dujarrier, estava em estado psiquico bastante alterado. Disse a0 médico

que se a cirurgia nao fosse realizada, ela se mataria. Teria sido essa ameaga
a mola propulsora da aceitagiao do doutor para intervir cirurgicamente no
corpo da paciente, e ainda fazé-lo no dia seguinte aquela primeira consulta.

Ao defender tecnicamente o procedimento, foi dito que a cirurgia era
extremamente simples, e que um problema na pele da paciente teria resul-
tado na impossibilidade de suturar o corte. Tal problema de pele é raro e
completamente imprevisivel, nao havendo qualquer exame prévio capaz de
diagnostici-lo. Arremata dizendo: “Copération a été faite suivant les regles
de lart”. (A cirurgia foi feita segundo as regras da arte).

H4, ainda, uma dltima exposigao, defendendo, de forma contun-
dente, a inabilidade técnica de um tribunal para julgar atos e procedi-
mentos médicos, o que, por si s6, inviabilizaria qualquer anilise desse
caso concreto’:

Como os magistrados serdo juizes dessa experiéncia? Como
eles saberdo que houve imprudéncia? Como se estd questio-
nando atividade diversa, o médico deverd, para justificar
seu método, fazer diante do tribunal um verdadeiro curso
de medicina?

[...]

Mas, mesmo assim, vds quereis encontrar um culpado! E

9 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1946. p. 297-306. v. 21, no original:“Comment les magistrats seront-ils juges de cette expéririence? Com-
ment sauront-ils y a eu imprudence? Est-ce que, comme on vient de vous le demander de l'autre cote de
la barre, le médicin devra, pour disculper as méthode, faire devant le tribunal um véritable cours de médi-
cin?[...]Mais, tout de Méme, prenez-vous em a um coupable! Et vous, juges, quand vous avez a decider si
un homme est coupable, soyez-em stirs! Vous ne pouvez pas, Messieurs, vous n’em savez rien —pas plus que
mon confére et moi qui ne faisons que répéter ce que nous ont dit nos clients — vous ne pouvez pas dire que
le Docteur Dujarrier a mal opéré! Vous ne pouvez pas savoir s'il a ficelé la jambe a la fagon d’um saucisson!”

/] Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 29 — 58 — set 2006. m
EsmARN




RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NA
CIRURGIA PLASTICA ESTETICA ANA ORGETTE DE SOUZA FERNANDES VIEIRA

vos, juizes, quando vés tiverdes de decidir se um homem ¢
culpado, estejais certos! Vés nio podeis, senhores, vos nio
sabeis nada -nio mais que meu colega e eu, que nio fazemos
sendo repetir o que nos disseram nossos clientes - vds nio
podeis dizer que o doutor Dujarrier operou mal! Vés nio po-
deis saber se ele amarrou a perna como se fosse uma salsicha!

O Tribunal do Sena, ainda embalado pelo medo de tecer comentdrios
sobre técnica médica, e sem institucionalizar o auxilio de peritos, reconhe-
ceu sua impossibilidade de julgar as condigées em que a cirurgia ocorreu.
Nao haveria como averiguar a real influéncia dos fatos naturais no curso e
apos a operagao estética.

Mesmo assim, entendeu ser o doutor Dujarrier culpado, pois este
havia cedido a caprichos da vaidade da vitima, e submetido a um proce-
dimento cirtirgico um corpo que nao apresentava qualquer moléstia ou
anomalia considerdvel. A possivel ameaca de suicidio nao podia ter surtido
efeito em um médico de tao larga experiéncia e sabedoria. Ele poderia ter-
-se valido de vdrios pretextos para, pelo menos, adiar um pouco a operagao.
Com o tempo, acabaria convencendo-a da inutilidade da reparagao e, prin-
cipalmente, dos riscos que existem em toda intervenc¢ao desse tipo.

Ademais, a cirurgia estética, segundo ainda entendimento do tribu-
nal, deve ser direcionada apenas a repara¢des como, por exemplo, recons-
tru¢do de narizes e orelhas de soldados feridos em combate. Jamais pode-
ria ser admitida intervengao para satisfazer a meros interesses de beleza e
moda, pois seria absurdo, sobre ir de encontro a moral que deve existir na
conduta médica. Houve, portanto, condenagao do médico Dujarrier ao
pagamento de 500.000 fr a Madame Le Guen e seu esposo. O Tribunal
assim se posicionou'’:

10 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1946. p. 317, v. 21, no original:“Attendu, dés lors — quelles que soient la conscience et la haute valeur
profissionnelle de Dujarrier et la désintéressement dont il a fait preuve em ne réclamant pas d’honoraires —
que le fait méme d’avoir entrepis une opération comportant des risques d’une réelle gravité sur un membre
sain, dans le seul but d’en corriger la ligne et sans que cette intervention soit imposée par une nécessité
thérapeutique ni méme qu’elle puisse présentet une utilité quelconque pour la santé de 'opérée, constitue &
lui seul une faute de nature 4 entrainer la responsabilité du chirurgien ; que cette faute se déduit de la seule
applications des principes du droit commun, abstraction faite de toute consideration médicale et sans qu’il
soit besoin pour I'établir de recourir aux lumieres des hommes de 'art
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Aqueles que tenham a consciéncia e o alto valor profissional
do doutor Dujarrier e o despojamento que ele fez prova ao
nao reclamar os honordrios — que o fez mesmo ter tentado

uma operagio, comportando os riscos de real gravidade, so-
bre um membro s3o, com a tnica meta de corrigir a linha e
sem que essa intervengio seja imposta por uma necessidade
terapéutica, nem mesmo que ela possa representar uma uti-
lidade qualquer para a satde da operada, constitui, por si so,
uma falta de natureza a acarretar responsabilidade do cirur-
gido; que essa falta se deduz apenas da aplicagio dos princi-
pios de direito comum, abstraindo todas as consideracoes
médicas e sem que haja necessidade de, para demonstri-la,
recorrer as luzes dos homens da arte.

Esse caso demonstra, claramente, qual o posicionamento dos tribu-
nais do inicio do século passado acerca da cirurgia pléstica meramente es-
tética, que seria um procedimento imoral, pois nao seria possivel aceitar
passivamente a submissao de um corpo s2o a um procedimento cirtrgico,
que traz riscos, sem haver uma anomalia que o justifique.

Hoje, o entendimento dos tribunais jd difere bastante. Além da
flagrante licitude do procedimento estético, aplica-se a idéia de que o
julgador, obviamente auxiliado por um perito, ¢ plenamente capaz de
adentrar na seara da ciéncia médica, e considerar correto ou errado de-
terminado procedimento.

No caso, verifica-se se houve exame prévio, se, conforme os costumes
médicos vigentes, o procedimento era indicado, se foram utilizadas as téc-
nicas apropriadas, se houve assisténcia no pds operatdrio etc.

Quanto 2 cirurgia meramente estética, houve evolugio ainda mais
consideravel, pois, como visto previamente, passou-se a aceitar, como razao
para a intervencao, o desequilibrio psicolégico causado pelo descontenta-
mento com o préprio corpo. As vezes, até a declaragio explicita do paciente
de que estd querendo apenas seguir um novo ditame do mundo da moda ji
é suficiente para que os médicos o submetam 2 intervencio.

Por igual, essa maior aceitagao ¢é fruto da evolu¢ao da Medicina, pois
hoje os procedimentos sio menos dolorosos, com pds-operatérios mais
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tranqiiilos, sob riscos pequenos de complicagoes. Alguns, como a pequena
lipoaspiragao, ji foram incluidos no rol de cuidados estéticos periédicos dos
individuos mais vaidosos, ao lado do corte de cabelo e limpeza das unhas.
Portanto, se o caso da Madame Le Guen fosse novamente julgado,
sob as luzes do direito e da jurisprudéncia hodiernos, o doutor Dujarrier se-
ria mais uma vez condenado, nao porque interveio cirurgicamente em um
corpo sao, mas porque nio examinou previamente a paciente, submetendo-
-a a uma cirurgia de alto risco sem cuidados e sem a devida informagao

acerca das possiveis conseqiiéncias.

De tudo isso, resta o entendimento de que a responsabilidade do mé-
dico, apesar de gozar de certas regras que tracam as linhas mestras, deve ser
sempre analisada de forma eminentemente casuistica. Como auxilio nessa
tarefa, deverio ser observados os entendimentos dos tribunais brasileiros e
estrangeiros, além de nao se poder olvidar a repercussao social da conduta
objeto do litigio.

3.2 APLICACAO DO CODIGO CIVIL E DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

A responsabilidade do médico na cirurgia pldstica estética é, conso-
ante jd exaustivamente demonstrado, oriunda de uma obrigacao de resul-
tado. O profissional realiza intervengao cirtrgica em um corpo sao com a
Gnica finalidade de atingir determinado resultado. Quando esse fim nao
¢ alcangado, advém, ao médico, a responsabilidade pelos danos causados,
tanto materiais como morais.

As linhas mestras da responsabilidade civil sao tratadas no art.186 do
atual Cédigo Civil. Mas, além desse regramento geral, hd artigo especifico
sobre a responsabilidade civil do médico, in verbis:

Art. 951.0 disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda
no caso de indenizacio devida por aquele que, no exercicio
de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal,
causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho.
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Para melhor entendimento, esclarega-se que o art. 948 trata do homi-
cidio, o art.949 trata de lesao ou ofensa 4 sadde, e o art. 950 trata de defeito
que impeca o individuo de exercer suas normais atividades.

Outro artigo, presente no capitulo que versa sobre o direito das pes-
soas naturais, estabelece parimetros axiol6gicos para as intervengoes cirtr-
gicas, in verbis:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de dispo-
sicdo do préprio corpo, quando importar diminui¢io perma-
nente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

O dispositivo acima transcrito, como outros tantos desse novo cédi-
go, regulou a conduta de forma extremamente abstrata. Como as cirurgias
plésticas estéticas importardo sempre em diminui¢ao permanente da inte-
gridade fisica, tenha-se como exemplo a diminui¢io das mamas, passou a
ser essencial 4 sua realizacao a formalizagdo de exigéncia médica.

Todavia, como nao ¢ possivel exercer controle rigido sobre a subjeti-
vidade do médico, principalmente no que diz respeito ao seu entendimento
sobre o que ¢ certo ou errado, o artigo ji nasce sem grande utilidade pratica.

Da mesma forma, a vinculagio da possibilidade de dispor do préprio
corpo aos bons costumes tem cardter meramente indicativo, pois, obje-
tivamente, ndo é possivel mensurar o que estd de acordo ou nao com os
costumes vigentes. Ressalte-se que, em razao da natural mutagao dos costu-
mes, a aplicagdo desse artigo estd umbilicalmente ligada ao entendimento
majoritdrio dos tribunais.

A abrangéncia e o cardter laconico desse dispositivo jd vém sendo
adotados em outros normativos. A titulo de exemplo, cita-se a Resolugao
n°1.652/2002 do Conselho Federal de Medicina, publicada no Didrio Ofi-
cial da Uniao de 2 de dezembro de 2002, regulamentando a cirurgia de
transgenitalismo.

Essa cirurgia, como nao tem o condio de reverter aberragbes ana-
tomicas prévias, ndo pode ser considerada reparadora, devendo, pois ser
enquadrada no rol dos procedimentos cirtirgicos meramente estéticos. No
artigo 3° dessa resolugao, estao estabelecidos os critérios necessdrios para
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que seja realizada a intervengao, in verbis:

Art. 3°. Que a definicdo de transexualismo obedecerd, no
minimo, aos critérios abaixo enumerados:

Desconforto com o sexo anatdmico naturals

Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteris-
ticas primdrias e secunddrias do préprio sexo e ganhar as do
SEXO OpOSto;

Permanéncia desses distirbios de forma continua e consis-
tente por, no minimo, dois anos;

Auséncia de outros transtornos sexuais.

A leitura superficial é suficiente para perceber o quao dificil serd objetivar
esses critérios e julgar se determinado caso concreto estd de acordo com eles.

A existéncia desses artigos que tratam especificamente da responsa-
bilidade dos profissionais de satide, no Cédigo Civil, quando em nossa
sociedade existem incontdveis profissdes e atividades, deixa transparecer a
grande repercussao social dos atos dos médicos e seus auxiliares.

Contudo, a aplica¢io dos dispositivos civilistas deve ser meramente
subsididria, porquanto a atividade médica se enquadra nos moldes esta-
belecidos no Cédigo de Defesa do Consumidor, pelo que deve ser este o
diploma a regular mais diretamente a atividade desses profissionais, dado
que ¢ a norma mais especial.

O artigo que trata mais especificamente da responsabilidade do mé-
dico do CDC é o art. 14, § 4°. Nele, foi preservada a apuragio da respon-
sabilidade mediante verificagao de culpa:

Art.14. O fornecedor de servigos responde independente-
mente da existéncia de culpa, pela reparacio dos danos cau-
sados aos consumidores por defeitos relativos a prestagio de
servicos, bem como por informagées insuficientes ou inade-
quadas sobre sua fruigio e riscos.

Desta forma, enquanto a regra geral do CDC ¢ a desconsideragao da
culpa, os profissionais liberais ainda gozam da prerrogativa de sé serem respon-
sabilizados se provado o dolo, a negligéncia, a imprudéncia ou a impericia.
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No caso da cirurgia pldstica estética, deverd ser demonstrada a culpa
do profissional em nao alcancar o resultado acordado. Em uma mamoplas-
tia com a finalidade de aumentar as mamas, por exemplo, se a cicatriz ficou
maior do que a esperada, serd essencial a demonstracao de ter havido culpa
do médico, jd que fatores externos e totalmente imprevisiveis podem ter
acarretado a conseqiiéncia indesejada.

Nesses procedimentos, h4 grande expectativa quanto ao resultado. E il6-
gico imaginar que um individuo submete seu corpo sao a uma intervencio
cirdrgica sem importar-se efetivamente com o completo éxito. Isso é da prépria
esséncia da reparagio estética. A diferenca entre as cirurgias meramente estéticas
e as outras consiste, justamente, na intengéo clara de obten¢ao de um fim espe-
cifico, que as primeiras oferecem, ou seja, existe obrigacio de resultado.

O resultado é, no caso da cirurgia pléstica estética, o éxito, a melhora
de determinada parte do corpo do paciente. Como a palavra melhora traz
em si considerdvel carga de subjetividade, pois ¢ dificil objetivar se, por
exemplo, um rosto estd ou nao mais bonito, serd extremamente importante
averiguar o acordo prévio entre as partes, para haver a possibilidade de afir-
mar se o resultado foi alcancado ou nao.

E evidente que, havendo deformacio, mutilagio ou outra conse-
qiiéncia desastrosa, a andlise do acordo prévio perde significativa parcela de
importincia. S6 haverd sentido nessa investigacdo quando a vitima alegar
que, apesar de nao haver qualquer desastre aparente, o resultado esperado
nao foi alcancado.

Essa obrigacio de resultado, da parte do cirurgido esteta, acarreta res-
ponsabilidade subjetiva, nos moldes do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Destarte, quando esse resultado contratado nao for efetivamente alcangado,
e provada a culpa do profissional, poderd este ser chamado a responder ci-
vilmente pela falta de éxito.

Em uma rinoplastia, pldstica de nariz, basta o resultado nao sair de acordo
com o prometido pelo profissional, para que haja sua responsabilizagio. E claro,
contudo, que deverd ser provada a culpa, mas, nesse caso, o 6nus da prova sobre a
diligéncia do procedimento recaird imediatamente sobre esse profissional.

No campo doutrindrio, é clara a distingdo entre essas modalidades de
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obrigacio, que faz o até bastante sentido 16gico. Mas, na verdade, essa dis-
cussdo teria maior relevincia prdtica se a responsabilidade do cirurgiao fosse

objetiva. Todavia, como serd sempre subjetiva, o fato de ser a obrigacio de
meio ou de resultado perde parte de sua importincia no campo pritico.

A titulo de exemplo, tome-se, novamente, a rinoplastia. Para que
possa haver imputagio de responsabilidade ao profissional, deverd restar
demonstrado que o resultado nao foi atingido por negligéncia, imprudén-
cia ou impericia do médico. Ora, se 0 médico agiu com incidéncia em uma
dessas espécies, obviamente deixou de empregar os meios necessarios e im-
portantes a obtengao do éxito.

A prova de descumprimento de uma obriga¢ao de resultado, quando
apurada culposamente, muito se assemelha a apuragio da responsabilidade
oriunda de uma obriga¢io de meio. A Unica distin¢do é que, no primeiro
caso, deve ser frisado e demonstrado que o éxito, entenda-se resultado, nio
foi obtido, enquanto no segundo caso, o fracasso fica subtendido.

O dnico ponto de destaque é, portanto, a inversio mais abrangente
do 6nus da prova em desfavor do médico, quando a obrigagio é de resulta-
do. Essa peculiaridade nio estd prevista em lei, mas é a decorréncia natural
da adogao dessa modalidade obrigacional. No caso das obrigagoes de meio,
permanece a regra que estabelece ser do paciente o 6nus da prova, a nio ser
que o julgador, valendo-se da faculdade prevista no CDC, inverta esse dnus.

Na obrigagao de resultado, recaird sobre o profissional a presungao de
culpa, que poderd ser elidida em face da comprovagao de causa diversa, ou
melhor, da comprovagio de alguma excludente de responsabilidade.

Dessa forma, ao contrdrio do que possa prima facie parecer, a con-
sideragio dessa atividade como obrigagao de resultado nio sobrecarrega o
profissional da Medicina, jé que, além das razoes acima, este poderd conti-
nuar a valer-se das excludentes de responsabilidade.

4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

O dever de indenizar, consoante anteriormente discutido, pressupoe
trés elementos: ato voluntério do agente, dano sofrido pela vitima e o nexo
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causal entre ambos. Dessa forma, basta nio ser provado algum desses ele-

mentos, para nao haver dever de indenizacio.

As excludentes de responsabilidade sdo circunstincias que re-
velam nio ter existido nexo causal. Serdo tratadas, neste trabalho,
somente as excludentes que, de alguma forma, relacionam-se com a
responsabilidade do médico, quais sejam: culpa exclusiva da vitima,
caso fortuito e for¢a maior.

A culpa exclusiva da vitima se d4 quando a seqiiéncia danosa ¢
desencadeada pelo mesmo individuo que sofreu as conseqiiéncias. Quan-
do hd culpa concorrente entre vitima e agente, a responsabilidade e, por
conseguinte, a indenizagdo, serdo suportadas de forma proporcional a
participa¢do de cada um no resultado. De acordo com esse raciocinio, se
as culpas forem consideradas iguais, o agente somente arcard com metade
do valor da reparacio.

Todavia, nas relagoes de consumo, a culpa concorrente nio exime
o fornecedor do dever de indenizar a vitima. Isto, porque o CDC, ao
enumerar as excludentes no § 3° do art. 12 e no § 3° do art. 14, fez
previsdo apenas da culpa exclusiva da vitima. Portanto, apenas quando
o fornecedor conseguir provar culpa exclusiva da vitima — frise-se que o
onus dessa prova é expressamente do fornecedor — nao haverd dever de
reparar os danos.

Os institutos do caso fortuito e da forga maior, por sua vez, nio sao
conceituados de forma uniforme pela doutrina. A maioria, contudo, faz a
seguinte distin¢do: o caso fortuito seria o ato oriundo das for¢as da nature-
za, como enchentes, terremotos, incéndios naturais, epidemias etc. Ressal-
te-se que deve haver a marca indelével da imprevisao. Devem ser eventos
incomuns, cujos efeitos niao poderiam ser evitados. Tempestade que ocorre
todo ano, na mesma intensidade, havendo negligéncia das autoridades em
estabelecer procedimentos de seguranca nessa época, nao pode ser conside-
rada caso fortuito. Da mesma forma, infecgio hospitalar, ocasionada por
bactéria comum em todo ambiente dessa natureza, nao pode ser considera-
da caso fortuito, pois o estabelecimento tem o dever de impedir a prolifera-
¢4o do microrganismo causador da moléstia.
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A for¢a maior, de acordo com o entendimento majoritdrio, é bastante

similar ao caso fortuito, jd que ambos s3o inevitdveis. A diferenca consiste
em a forca maior ser resultado de acio humana, como determinacées de
governantes e autoridades, greves, revolugoes etc.

Parte minoritdria da doutrina entende de forma exatamente contra-
ria, atribuindo a expressao for¢a maior os eventos naturais e, ao caso fortui-
to, a¢ao humana.

O maior problema, contudo, vem a ser a vertente que nao distingue
os dois institutos, dizendo que tanto a agao humana como a natural pode-
rao ser chamadas de caso fortuito, ou forca maior, tratando como se fossem
sin6nimas as denominagdes. Essa corrente, antes tao desacreditada, ganhou
novo fdlego com a redagio defeituosa do pardgrafo tnico, do art. 393 do

Cédigo Civil em vigor:

Art. 393. O devedor nio responde pelos prejuizos resultan-
tes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente nio se
houver por eles responsabilizado.

Pardgrafo dnico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-
-se no fato necessdrio, cujos efeitos nao era possivel evitar
ou impedir.

Como fato necessdrio serd somente o fato oriundo das forcas da na-
tureza, porque a agio humana, em tese, sempre pode ser impedida, o novo
diploma igualou os dois institutos. Caberd, portanto, a jurisprudéncia acla-
rar esse dispositivo.

A aplicagao concreta dessas excludentes ocasiona decisoes judiciais
dispares. Afinal, cada julgador é dotado de visio de mundo muito peculiar,
que interferird diretamente na sua interpretagio do que ¢ inevitdvel ou nio.
Exemplificando essa diversidade de julgados, transcrevemos as decisoes
abaixo, que imp6em, a0 mesmo caso concreto, solugdes diametralmente
opostas, in verbis:

Nio se considera caso fortuito o rompimento do ‘burrinho’
dos freios do veiculo (RT 431/74).

A ruptura da ‘borrachinha’ dos freios ¢ totalmente imprevi-
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sivel a0 motorista, que s6 a constata quando da inoperincia

daqueles. (RT 351/362).

Desse modo, os julgadores devem buscar o equilibrio na aplica¢io
dessas circunstincias excludentes, a fim de que nem haja aplicagio excessiva
- 0 que seria grande injustica com as vitimas de eventos danosos -, nem au-
séncia de aplicagio - o que atribuiria, de forma desarrazoada, a determinado
individuo o dever de reparar prejuizo ao qual nio deu causa.

E mister, ainda, distinguir a excludente de ilicitude da excludente de
responsabilidade.

As excludentes de ilicitude, enumeradas no art. 23 do Cédigo Penal,
sa0, in verbis:

Art. 23. Nio hd crime quando o agente pratica o fato:

I — em estado de necessidade;

IT — em legitima defesa;

III - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio
regular de direito.

A lei reconheceu que fatos tipicos, cometidos nesses exatos limites,
nao podem ser criminalmente punidos, pois havia relevante razao para sua
prética. Mais do que isentar de pena, o legislador excluiu a prépria configu-
racio de crime, minando um de seus elementos essenciais: a ilicitude. Essa
¢ a idéia da adequagao social j4 mostrada por Mirabete, in verbis:

No positivismo socioldgico, estabeleceu-se um conceito mate-
rial de antijuridicidade, em que, uma agio concreta, apesar de
adequada ao tipo legal, serd licita se constituir um meio justo
para um fim justo, ou seja, se for adequada socialmente.

Na prdtica, no 4mbito penal, o reconhecimento de uma dessas ex-
cludentes impede que o autor sofra qualquer cerceamento de liberdade, ou
qualquer penalidade pecunidria.

Essas excludentes também estdo presentes na lei civil, mediante re-
dacio similar:

11 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 1999. p.190.
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Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I- os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido;

II — a deterioracio ou destruicio da coisa alheia, ou a lesio a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Pardgrafo tnico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo so-
mente quando as circunstincias o tornarem absolutamente
necessdrio, nio excedendo os limites do indispensével para a
remogio do perigo.

Aqui, essas excludentes de ilicitude poderdo ou nio eliminar a res-
ponsabilidade, como serd em seguida analisado.

Em regra, um ato cometido em legitima defesa excluiu nao s6 o cri-
me, mas o dever de indenizar. Todavia, se o individuo extrapola os meios
utilizados, ao repelir a agressao, deverd responder pelo excesso, tanto no
Ambito penal como no civil.

A distingao entre os dois ramos vai residir na hipétese de o indi-
viduo atingir direito de terceiro no ato de impedir a agressao injusta.
Nesse caso, enquanto vai inexistir qualquer responsabilidade penal, o
agente nao se eximird do dever de reparar civilmente o dano, podendo,
contudo, mover a¢do regressiva contra o seu agressor, com o fito de re-
aver a quantia despendida.

Da mesma forma, em casos de estado de necessidade e exercicio
regular de direito, o agente nao estard praticando crime, mas, desde
que atinja direitos de individuos que nio deram causa ao evento, ou
nio sejam obrigados a cumprir determinacao legal, persistird incélume
o dever de indenizar os danos sofridos. Fica evidente, por conseguinte,
que nem sempre a excludente de ilicitude serd hdbil para excluir a res-
ponsabilidade. Esse é o entendimento que pode ser extraido dos arts.
929 e 930 do Cédigo Civil.

As excludentes de responsabilidade, j& mencionadas antes, sao
aplicadas, também, as cirurgias estéticas. Assim, se for demonstrado que
o resultado nao foi obtido por culpa exclusiva da vitima, o profissional
nao arcard com qualquer indenizagido. Da mesma forma, se tiver havido
caso fortuito, ou de for¢a maior, entendidos como eventos nao necessa-
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riamente imprevisiveis, mas inevitdveis, o médico nio serd forcado pelo
Estado a reparar o dano.

5 CONCLUSAO

Nas cirurgias plésticas meramente estéticas, a obrigagao do médico
¢ de resultado, ou seja, deve ser alcancado o fim especifico acordado pelas
partes. Mesmo que tenham sido utilizados todos os meios licitos e possi-
veis, se o resultado pactuado nao for conseguido, o acordo nao terd sido
validamente adimplido, podendo acarretar as sangoes cabiveis por descum-
primento do obrigado.

De acordo com previsio do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade do profissional médico deve ser apurada do ponto de vista
subjetivo. Contudo, nos casos em que hd obrigagao de resultado, deve ha-
ver aplicagdo mais abrangente do instituto da inversao do énus da prova, a
fim de que 0 médico demonstre a diligéncia de sua conduta.
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