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PRECISAO EM CIRURGIA PLASTICA E EMBELEZAMENTO DA JURISPRUDENCIA:
0 PROBLEMA DAS OBRIGACOES DE RESULTADO

PRECISION IN PLASTIC SURGERY JURISPRUDENCE BEAUTYMENT:
THE PROBLEM WITH OF THE OBLIGATION DE RESULTAT

Resumo: a cirurgia plastica, assim como de qualquer
outro ato médico, requer a observagio de um conjunto
de conhecimentos cientificos e técnicos adquiridos
durante a formacdo profissional. No entanto, apesar de
especialidade tnica e indivisivel, ha décadas doutrina
e jurisprudéncia brasileiras costumam diferenciar a
cirurgia plastica em razdo de sua finalidade,
distinguindo-se, assim, suas consequéncias juridicas.
O presente artigo, a partir de revisdo bibliografica e
normativa, questiona esta classifica¢ao, perpassando a
analise do inadimplemento e discutindo se a revisao
em cirurgia plastica constitui um crédito do paciente
ou uma obrigacdo médica.
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Abstract: plastic surgery, as with any other medical
procedure, requires the observance of a set of
scientific and technical knowledge acquired during
professional training. However, despite being a
unique and indivisible specialty, for decades
Brazilian doctrine and jurisprudence have tended to
differentiate plastic surgery based on its purpose,
thus distinguishing its consequences. This article,
based on a bibliographic and normative review,
question this classification, and discusses if revision
in plastic surgery constitutes a patient's credit or a
medical obligation.
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INTRODUCAO

A cirurgia plastica é ato médico que visa corrigir sequelas adquiridas, doengas e alteragdes
anatomicas, congénitas, degenerativas ou oncoldgicas e outras consequéncias buscando beneficiar o

paciente anatémica, fisica e psicologicamente (equilibrio biopsicossocial).
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Enquanto especialidade, foi reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina em 1978
(Resolucdo n. 879)1. Desde entdo, as técnicas se transformaram e evoluiram, mas em nenhum
momento a entidade diferenciou a especialidade em reparadora e estética. A inexisténcia de distin¢ido
técnica foi confirmada pela Resolugdo CFM n. 1.621/0%, que afirma ser especialidade tinica e indivisivel,
sem subdivisdes topograficas, diagndsticas ou de finalidade, exercida por médicos qualificados que
utilizam técnicas habituais e reconhecidas cientificamente.

Acertado é o posicionamento da entidade, uma vez que do ponto de vista bioldgico, ndo ha
duvidas, ndo existe porque diferenciar ou classificar a cirurgia plastica em reparadora e estética ja que
as técnicas cirargicas, a reacao tecidual, cauteriza¢des, manipulagdes, e as fases do processo cicatricial
(inflamagao, proliferacdo e maturagio) sdo as mesmas. Além disso, ndo ha distingdo entre as chances
de intercorréncias e complicacGes; e em ambas as hipoteses os resultados dependem de multiplos
fatores (internos e externos). O organismo reage da mesma forma, independente se a pessoa esta
buscando corrigir ou minimizar defeitos ou danos anteriores ou se esta a procura de ideais de beleza,
que muitas vezes apenas para ela fazem sentido. Em ambas as situacdes se estd a buscar satide, ou seja,
para além de elemento estético, o “estado de bem-estar fisico, psiquico e social”. Por fim, ndo custa
recordar que, em ambas, a finalidade é terapéutica e a interven¢do médica necessaria.

Vale ainda lembrar que, segundo o art. 17, da Lei n. 3.268/573, os médicos s6é podem exercer
legalmente a Medicina, em qualquer de seus ramos ou especialidades, apods prévio registro dos seus
diplomas expedidos por instituigdes de ensino reconhecidas pelo Ministério da Educagdo e inscrigdo
junto ao Conselho Regional de Medicina do local de sua atividade. Ou seja, o diploma de Bacharel em
Medicina autoriza o médico a atuar em qualquer area, inclusive cirurgia plastica. As restricdes,
portanto, se ddo quanto a forma como se apresenta ao mercado: o médico sé pode se apresentar como
especialista quando possui o Registro de Qualificacdo de Especialista* (RQE), obtido ap6s Residéncia
Médica credenciada pela Comissdo Nacional de Residéncia Médica (CNRM/MEC) ou em prova
especifica da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (SBCP) (Resolu¢do CFM n. 1.621/01).

A realizagdo de cirurgia plastica, assim como de qualquer outro ato médico, requer a
observacdo de um conjunto de conhecimentos cientificos e técnicos adquiridos durante a formagao
profissional. No entanto, apesar de especialidade tUnica e indivisivel, hd décadas doutrina e
jurisprudéncia brasileiras costumam diferenciar a cirurgia plastica em razao de sua finalidade: seria
meramente estética aquela em que se busca embelezamento (como se beleza fosse passivel de
mensuracio objetiva) e seria reparadora aquela em que o objetivo é corrigir deformidades congénitas
ou adquiridas por origens diversas (trauma, outros tratamentos etc.).

Distinguindo-se dessa forma, outra consequéncia foi determinada pelos mesmos atores: as
cirurgias plasticas estéticas resultariam em obrigac¢des de resultado e as reparadoras em obrigagdes

de meios. O mantra se repete ha mais de quatro décadas em textos académicos e decisdes judiciais,

1 Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/1978/879_1978.pdf.

2 Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2001/1621_2001.pdf.

3 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/13268.htm.

4Vide Decreto n. 8.516/15 que regulamenta a formag¢do do Cadastro Nacional de Especialidades, criado pela Lei
n.6.932/81 e Lein. 12.871/13.
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sem qualquer reflexdo mais aprofundada sobre sua origem, utilidade e, principalmente, adequagio ao
sistema juridico hoje vigente. O presente artigo, a partir de revisdo normativa e bibliografica, questiona
a classificacdo antes proposta para, a partir das provocacdes apresentadas, discutir se a revisdo em

cirurgia plastica constitui um direito do paciente ou uma faculdade médica.

1. OBRIGACAO DE MEIOS OU DE RESULTADO?

Para buscar a resposta ao problema de pesquisa proposto, nao ha outra forma de iniciar esse
estudo. E preciso retomar a classificagio das obrigacdes para questionar sua utilidade pratica ao tema
que aqui se discute.

Em sentido amplo a expressdo obrigagdo designa qualquer forma de dever, de vinculo ou de
sujeicdo, seja no campo moral, juridico, religioso ou social. Nesse sentido, é tida como uma submissdo
a uma regra de conduta cuja adesdo pode ser voluntaria ou coercitiva.

Ja no sentido juridico (obrigagao stricto sensu), tradicionalmente significa a relacdo juridica,
de natureza pessoal, patrimonial e temporaria, entre credor (accipiens) e devedor (solvens) que
confere aquele o direito de exigir deste uma determinada prestacdo, consubstanciada em um
comportamento (licito, possivel e, ao menos, determinavel). Classicamente compreendia-se que o
devedor estava totalmente subordinado ao credor, sendo o seu patriménio a garantia do cumprimento
da presta¢do assumida.

Passa-se a compreender que o vinculo obrigacional ndo apenas confere direitos ao credor,
mas também protege o devedor, estabelecendo-se entre eles uma verdadeira relagdo de cooperacido
(obrigacdo como relagdo complexa — Clévis Couto e SilvaS) para a realizagao de interesses mutuos.
Reconhece-se a funcionalizagdo das situagdes patrimoniais a fim de se garantir a plena realizagio de
situagdes existenciais, compreendendo-se o crédito como um bem juridico de interesse nio sé
particular, mas também social. Com isso, por exemplo, a andlise do (des)cumprimento obrigacional se
desloca do interesse estritamente subjetivo do credor (desejo) para andlise objetiva da
utilidade/finalidade do comportamento exigivel.

Nao ha davidas de que o sentido contemporaneo das obrigacdes, portanto, impde sua analise
a partir da no¢do da boa-fé objetiva, uma vez que a relagao obrigacional ndo pode ser compreendida
apenas como uma relagdo destinada ao adimplemento, mas também um conjunto de deveres anexos
que se exigem para o seu correto adimplemento. Passa-se a compreender que a relagdo obrigacional é
um sistema de processos que visam a satisfacao dos interesses das partes (credor e devedor). Nesse
sentido, destaca Mauricio Mota® (2011, p. 21) que “sob o angulo da totalidade, o vinculo passa a ter
sentido proprio, diverso do que assumiria se se tratasse de pura soma de suas partes, de um compdsito

de direitos, deveres e pretensdes, obrigacdes, acdes e excegdes. Se o conjunto ndo fosse algo de

5 COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2011, passim. Mais sobre o assunto
leia: DI LAURO, Antonio Procida Mirabelli. A obrigacdo como relagdo completa. Revista Brasileira de Direito Civil,
v.7,n.1, 2016. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/75/69

6 MOTA, Mauricio. A pés-eficacia das obrigag¢des revisitada. In: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo. (Org.).
Transformagées contempordneas do direito das obrigagées. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 03-63. p. 21.
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organico, diverso dos elementos ou das partes que o formam, o desaparecimento de um desses direitos
ou deveres, embora pudesse ndo modificar o sentido do vinculo, de algum modo alteraria a sua
estrutura. Importa, no entanto, constatar que, mesmo adimplindo o dever principal, ainda assim pode
arelacdo juridica perdurar como fundamento da aquisicdo (dever de garantir), ou em razio de outro
dever secundario independente”.

Portanto, atualmente, o vinculo obrigacional ndo pode ser compreendido apenas como um
conjunto de direitos reconhecidos ao credor, mas também como um conjunto de direitos reconhecidos
ao devedor, e essa interacdo entre direitos e deveres do credor e do devedor se manifesta ndo apenas
no adimplemento direto da prestacdo convencionada, mas também em deveres acessorios, sujeicoes,
onus e avaliacdo do (in)adimplemento.

Entre as diversas classificacdes doutrinarias existentes, em razdo dos reflexos para o
tema neste artigo estudado, aponta-se a distingdo entre obrigacdes de meios e de resultado.
Genericamente, pode-se afirmar que sdo obrigacdes de resultados aquelas em que o devedor se obriga
a alcancar um resultado util para o credor, ou seja, visam uma modificacdo na realidade material ou
juridica daquele que contratou. Isso significa afirmar que ainda que o devedor tenha despendido a
maxima diligéncia para obter um resultado, se este nao foi alcangado, estaria evidenciado o
inadimplemento. Note-se, desde ja, seu nitido carater ‘objetivante’.

Ja nas obrigacdes de meios, a prestacdo do devedor ndo se concentra na obtencdo do
resultado a ser buscado, mas sim, na atividade diligente, ou seja, caso aquele nao reste alcangado, mas
demonstrada a adequada diligéncia na sua busca, ndo se poderia falar em inadimplemento, liberando-
se o devedor de seus efeitos.

A classificagdo, embora nunca tenha expressamente constado na legislacdo brasileira?, foi
consagrada na doutrina® e tribunais ha varias décadas. Sua origem, contudo, é essencial para que se

perceba suas nuances e precisa ser resgatada.

70 Cddigo Civil de 1916, obviamente a ela ndo se referiu, porque sua proposta é posterior. O Cédigo Civil de 2002,
ndo a mencionava, justamente pela falta de critérios objetivos suficientes. Recentemente, aparece legislagdo
esparsa com a Lei da Liberdade Econémica n. 13.874/19, o que parece ter sido fruto da repeticdo de um mantra:
quando altera o Cédigo Civil para regular o contrato de investimento! Ndo a define, no entanto, revelando a
auséncia de preocupacdo técnica com seu sentido.

8 Apesar disso, ndo se pode afirmar que seja unanime. A pesquisa revela que sdo poucos os manuais que a
abordam. Citemos: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: teoria geral das obrigagoes. 82 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, vol. 2, p. 190-193; NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: obrigagdes. 5. Ed. Rio de Janeiro:
2010. Vol.2, p.53-54; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: obrigagdes. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
184-189; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagédes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 174; CRUZ, Gisele Sampaio da. Obrigagdes alternativas e com faculdades alternativas. Obriga¢des de meio
e de resultado. In TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagédes: estudos na perspectiva civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p.147-179; TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira
contempordnea. In ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coord.). Aspectos
controvertidos do novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 293; BITTAR, Carlos Alberto. Direito
das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 84-84; COMPARATO, Fabio Konder. Obrigacdes de
meios, de resultado e de garantia. In: TEPEDINO, Gustavo e FACHIN, Luiz Edson (Org.) Doutrinas essenciais:
obrigacdes e contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Vol. I, p. 761-776. Por outro lado, ndo a tratam como
classificagdo obrigacional: NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 1959, Vol. I e II;
PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte especial, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, Tomo XXII;
BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977; OLIVEIRA, José Lopes de. Direito das
Obrigagées. Recife: Livrotecnica, 1976; SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. 6. ed., Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1995; GOMES, Orlando. Obrigagées. 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998; RODRIGUES, Silvio.
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No inicio do século passado (séc. XX), intensos debates sobre o papel da culpa na
responsabilidade civil e seus reflexos na distribuicdo do 6nus da prova tomaram conta da doutrina
francesa, especialmente em razdo da aparente contradi¢cdo nos arts. 1.137 e 1.147 daquele Code
(anteriores a reforma de 2018). Naquele contexto, em 1927, o civilista René Demogue? sugeriu a dita
classificagdo que conduziria as seguintes consequéncias: as obrigacdes de resultado gerariam ao
devedor uma espécie de culpa presumida, sendo dele, portanto, o dever de apresentar provas
excludentes de culpa ou do nexo de causalidade; ja as obrigacdes de meio, por estarem exclusivamente
ligadas ao dever de diligéncia, estariam submetidas ao sistema classico de responsabilidade civil
subjetiva, para o qual é do lesado o dever demonstrar a culpa (lato sensu) do autor do ilicito. Ao se
referir a especialidade médical%, mencionava que “le médecin contracte une obligation de moyen, non
de résultat. Il n'est donc pas responsable si son client ne guérit pas. Il promet seulement des soins
attentifs et le client doit prouver la faute du médecin. Il faut également prouver la relation » causale
entre la faute et 1'acte dommageable: déces, etc. Par exception, si le médecin qui a promis de se rendre
pres d'un malade ne le fait pas, il est de plein droit responsable du dommage. Mais il faut prouver la
relation causale entre son abstention et le dommage et le médecin peut se justifier en établissant

n'avoir pu venir "11,

Direito Civil: parte geral das obrigagdes. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, vol. 2; MONTEIRO, Washington de Barros.
Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, vol. 4; COELHO, Fabio Ulhda. Curso
de Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, vol. 2; WALD, Arnoldo. Obrigagées e contratos. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006; VIANA, Marco Aurélio S. Curso de Direito Civil: Direito das Obriga¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2007;
RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Obrigagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007; LOBO, Paulo. Direito Civil:
Obrigagdes. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011; NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicées de
Direito Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol. III.

9 Esta ‘paternidade conceitual’ é, em parte reconhecida pela doutrina brasileira: NADER, Paulo. Curso de Direito
Civil: obrigagdes. 52 Ed., Rio de Janeiro: 2010. Vol.2, p.54; CRUZ, Gisele Sampaio da. Obriga¢des alternativas e com
faculdades alternativas. Obrigacdes de meio e de resultado. In TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagées: estudos
na perspectiva civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 169; COMPARATO, Fabio Konder. Obrigagdes
de meios, de resultado e de garantia. In TEPEDINO, Gustavo e FACHIN, Luiz Edson (Org.) Doutrinas essenciais:
obrigacdes e contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Vol. I. p. 763. PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito
Civil. Tanto na 15. ed. (CC/16, p. 37) quanto na 23. ed. (CC/02) (Rio de Janeiro: Forense, 1996 e 2010, p. 47-48),
menciona a dita classificagdo, atribuindo-a a Demogue, mas afirmando ser uma forma de agrupar em razdo do
problema da apuragio da responsabilidade civil, razio pela qual ndo vé necessidade de construir uma classificagcdo
genérica sobre esta base.

10 GAMA e CRUZ mencionam que o precedente francés teria sido julgado em 1936, pela Corte de Cassagdo, em caso
envolvendo servigos médicos, consagrando a teoria de Demogue, mas sem esclarecer qual foi a leitura daquela
Corte (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: obrigagdes. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.185 e CRUZ, Gisele
Sampaio da. Obriga¢des alternativas e com faculdades alternativas. Obrigacdes de meio e de resultado. In
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagédes: estudos na perspectiva civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.169). Ambos citam sua consagragdo na doutrina brasileira para estabelecer a obrigagdo de resultado para
cirurgias estéticas embelezadoras, assim como GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Teoria geral
das obrigagdes. 82 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, vol. 2, p. 192; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagées. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 74 (citando o anterior).

11 DEMOGUE, René. Traité des obligations en général. Tome 6, Paris: A. Rousseau, 1933, §180. Disponivel em:
https://gallica.bnf.fr/ark: /12148 /bpt6k6488897x.r=.1angFR.textePage. Traducdo livre do original: “o médico
contrata uma obrigacdo de meio, ndo de resultado. Ele ndo é, entdo, responsavel se seu paciente nio se cura. Ele
promete apenas o atendimento atencioso, o paciente deve provar a culpa do médico. E necessario provar,
igualmente, a relacdo causal entre sua falta e o ato danoso: morte, etc. Excepcionalmente, se o0 médico que
prometeu visitar um paciente nio o fizer, sera - de pleno direito - responsabilizado pelo dano. No entanto, o nexo
causal entre a sua omissdo e o dano deve ser provado, podendo o médico justificar a sua auséncia demonstrando
que estava impossibilitado de comparecer.”.

30

revista.iberc.org.br


https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6488897x.r=.langFR.textePage

Para o autor, a classificacdo permitiria, entdo, que médicos (em geral e ndo especialistas)
fossem responsabilizados pelo raciocinio classico de culpa, cabendo ao paciente demonstra-la. J3,
excepcionalmente, quando houvesse a promessa de se dirigir até o paciente (se rendre pres), haveria
responsabilizacdo se demonstrada a relacdo causal entre a abstencdo de deslocamento e o dano,
cabendo ao médico justifica-la. Nao havia, portanto, na origem da concepgao classificatdria a distingdo
de responsabilidades médicas, nem sua aplicacdo a responsabilidade médica!

Natural que assim fosse, afinal, apenas para se ter uma delimita¢io temporal da proposta,
ela é concebida dois anos antes do crash da bolsa de Nova lorque (1929) que empurraria o mundo para
uma gigantesca recessdo. O Brasil era presidido por Washington Luis, nos estertores da Republica
Velha. Sdo Paulo, que havia sido bombardeada pelas tropas federais anos antes (1924) possuia
populacdo de 2.1 milhdes de pessoas (10% da atual) e era, apenas, a segunda maior cidade do pais?2.
Na Medicina, area de nosso recorte, o impulso de desenvolvimento, especialidades e pesquisa se daria
apenas a partir da década seguinte!3 (1930). Este, alids, é o momento em que, ap6s os horrores da
Grande Guerra, alguns olhares comecam a se voltar para a reconstrucio corporal. O mundo e a técnica
eram, na aurora desta proposta classificatoria, muito distintos dos atuais.

Com algum nivel de simplificagdo, convém destacar que se tratava de proposta doutrinaria
(que sequer foi amplamente adotada), que exigiria do intérprete (usualmente judicial) uma
classificacio das “Ciéncias profissionais”, como se tratava o tema na época excepcionando
expressamente a disciplina médica. Ou seja, em abordagem vitoriana e usual nas ciéncias bioldgicas e
matematica se trataria de entender quais ‘oficios’ poderiam ser classificados em termos matematicos
puros de causalidade (resultado) e quais admitiriam varidveis externas na avaliagdo (meio). Mais
interessante ainda, é que se pensava na avaliacao da responsabiliza¢do a partir de premissas de culpa
(responsabilidade subjetiva), criando - na pratica - uma presuncao relativa para a responsabiliza¢do
do agente. Por fim, advirta-se que seria uma classificagdo que talvez nem poderia se projetar para a
intervencdo médica aqui abordada, vez que ainda nao ramificada em finalidades estritamente
‘embelezadoras’. Tal como acabou adotada no Brasil, nas obriga¢des de resultado se obrigaria que
profissdo do agente envolvido fosse classificada a partir de premissas nio explicitas/explicitadas
previamente para dai exigir dele prova de que ndo contribuiu para que o resultado nio fosse alcangado.

A época, no Brasil, ndo havia um sistema de responsabilidade civil bem estruturado,
contando o Codigo Civil de 1916 com disposi¢cdes esparsas que, sem duvidas, traziam muitos
problemas praticos. A luz da inexistente sistematizagio, rapidamente uma releitura da distin¢do
proposta por Demogue se alastrou entre doutrinadores e tribunais brasileiros, que até os dias de hoje
dela se valem, especialmente quando enfrentam questdes ligadas a cirurgia plastica que a medida que
foram se popularizando e seus problemas foram apresentados aos tribunais, foram diferenciadas

também quanto a finalidade.

12 |BGE, Situagdo demografica em 1957. Disponivel em:
https://seculoxx.ibge.gov.br/images/seculoxx/arquivos_download/populacao/1957 /populacao_m_1957aeb_03
7.pdf

13BULCAO, L. G., EL-KAREH, A. C,, & SAYD, J. D. (2007). Ciéncia e ensino médico no Brasil (1930-1950). Histdria,
Ciéncias, Satde-Manguinhos, 14(2), 469-487. https://doi.org/10.1590/S0104-59702007000200005
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Pode-se afirmar que criagdo da diferenca entre cirurgia plastica embelezadora e reparadora
é fruto da doutrina e da jurisprudéncia que buscaram, a partir de tal distincao, tracar o regime de
responsabilidade aplicavel quando a sistematizacio do assunto era inexistente. Talvez até mais,
buscava-se, para alguns casos, a simplificacdo de uma avaliagdo - extremamente complexa para a
técnica cientifica da época. O que parece mais incrivel, é que passados quase cem anos de sua proposta
- depois de consideraveis avangos tecnoldgicos que usualmente sdo empregados em matéria
probatoria - e mais de meio século de sua utilizacdo para as cirurgias plasticas, a classificagdo acabou
sendo também incorporada em laudos e pericias médicas, que a elas fazem referéncia sem se atentar
arestricdo de ambito original e, objetivamente, sem apresentar nenhum critério distintivo ou subsidio
bioldgico ou cientifico que a sustente.

Operou-se, entdo, algo inusitado no Brasil: a selecdo e classificacdo judicial do regime
obrigacional aplicavel as diferentes profissdes, sendo repetido acriticamente até mesmo pelos
proéprios profissionais envolvidos em sua avaliagdo. H4, nisto, dois problemas evidentes: o primeiro é
que ndo sdo claros os critérios desta classificagio. Em algumas oportunidades parece decorrente
exclusivamente da capacidade judicial de entendé-lo. Nestes casos, reproduz-se algo como: parece-me
complicado, logo é uma obrigacdo de meio; o que inevitavelmente conduz a avaliacdo de que certas
atividades médicas sdo corriqueiras e absolutamente controladas pelos profissionais envolvidos. Algo
que o proprio Demogue ja compreendia ndo ser possivel quando a propos.

0 segundo grande problema, a partir da criacdo daquele pressuposto classificatorio, é que
ele tende a se cristalizar. Isto é, a resposta judicial com a utilizagdo da classificacdo soluciona o caso,
varrendo para a omissao detalhes que precisam ser discutidos: fatores externos como conduta do
paciente, forma como as informagdes foram prestadas, publicidade envolvida, conduta do préprio
médico, variaveis genéticas e de predisposi¢des etc. Ao fazé-lo, tornou-se aquela presungio relativa,
inaplicavel - na origem - a atividade médica em, na pratica, absoluta e o regime de culpa foi, judicial e
aleatoriamente, substituido pelo de risco.

Assim, a classificacdo se consolidou na pratica juridica que afirma que cirurgias plasticas
reparadoras seriam obrigacdes de meio e, por consequéncia, a ndo obtencdo dos fins pretendidos pelo
paciente acarretaria a necessidade de demonstracao de culpa lato sensu (responsabilidade subjetiva).
No entanto, sendo considerada meramente estética, o resultado ndo obtido implicaria numa espécie
de culpa presumida!* do médico, técnica processual de inversdo do 6nus da prova ou de flexibiliza¢do

do 6nus subjetivo que ndo se confunde com a responsabilidade objetiva 15 e da qual decorre a

14Vale lembrar que a culpa presumida nao se confunde com responsabilidade objetiva. Segundo Nelson Rosenvald
e Felipe Braga Netto sobre a culpa presumida: “tal se verifica no momento em que a prova quanto ao 6nus de
demonstrar a veracidade do quadro fatico ndo mais incidira sobre a parte usualmente onerada, porém sobre a
contraparte, que entdo tera a incumbéncia de provar o fato contrario. Ou seja, em hipéteses previstas pela lei, ndo
mais cabera ao ofendido a hercilia missdo de provar o erro de conduta moralmente imputavel ao agente - o
brocardo actori incumbit probatio -, pois em principio a demonstracdo do fato ilicito (antijuridicidade +
imputabilidade) ja equivaleria a um atestado de culpa. Lado outro, o demandado, que, pela regra geral, ndo tinha
qualquer Onus probatério em relagio a esse pressuposto, tera doravante o encargo exclusivo de provar o fato
contrario” (ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade civil: teoria geral. Indaiatuba: Foco,
2024.p. 462).

15“[...] pretendemos demonstrar que a teoria da presunc¢do de culpa se insere na teoria subjetiva, com o mérito de
constituir uma fase intermediaria de evolucdo entre aquela e a teoria objetiva. Em outras palavras, no contexto
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necessidade do paciente demonstrar apenas o dano (ou aquilo que se entende um dano), cabendo ao
profissional demonstrar causas excludentes de sua responsabilidade, impondo-se a este o dever de
provar que agiu com diligéncia e em conformidade com as melhores praticas cientificamente aceitas.

Se aluz de uma inexistente sistematica da responsabilidade civil a classificagio se justificaria
quando vigente o Cédigo Civil de 1916 e ainda inexistente do Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
a divisdo a priori poderia fazer sentido, certo é que a luz do Cédigo Civil vigente (arts. 186,927 e 951,
CC) e do CDC (arts. 14 e 22, CDC), que possuem sistemas de responsabilidade bem estabelecidos, a
diferenciacdo ndo s6 perde utilidade, como se mostra tecnicamente equivocada, exigindo do
profissional, muitas vezes, a produ¢do da chamada prova diabdlica. Nesse sentido, afirma Luis
Andorno?¢ que é “mais adequado ndo fazer distin¢des a respeito, ubicando também a cirurgia estética
no ambito das obrigacdes de meio, isto é, no campo das obrigacdes gerais de prudéncia e diligéncia.
[..]. A nosso juizo, o cirurgido plastico ndo estd obrigado a obter um resultado satisfatoério para o
cliente, mas somente a empregar todas as técnicas e meios adequado, conforme o estado atual da
ciéncia, para o melhor resultado da intervengio solicitada pelo paciente”.

Trata-se, portanto, de encarar, como dito anteriormente, a cirurgia plastica como ato médico
uno e indivisivel, no qual o principal resultado buscado é o estado de completo bem-estar do paciente.

As solugdes baseadas nessa distingdo sdo casuisticas e desprovidas de amparo profissional,
bioldgico, cientifico e técnico-juridico. Impor a distingdo é desconsiderar ndo sé os sistemas de
responsabilidade civil (objetiva e subjetiva) e de O0nus probatério ja estabelecidos nas normas
brasileiras mas, também, perpetuar uma cultura que atrela satide apenas a auséncia de doenca ou,
ainda, a questdes meramente fisicas e estéticas. Satide é estado de equilibrio biopsicossocial e avaliar
responsabilidade médica sem ter isso em conta, é o mesmo que dizer que, no caso das cirurgias
estéticas, a beleza é algo objetivamente passivel de aferi¢do e que a busca por padrdes estéticos decorre
tdo somente de modismos, quando na verdade sua origem pode estar em transtornos importantes
como o TDC (Transtorno Dismoérfico Corporal) ou para evitar atos de agressdo como aqueles
originados de bullying nos mais diferentes ambientes. Isso para nao afirmar que tais padrdes sdo
cultural e historicamente condicionados e, atualmente, altamente influenciados pela excessiva
exposicdo das pessoas a imagem (usualmente irreal e manipulada) de adequacdo (ou perfei¢io)
algoritmica.

Diversos seriam os exemplos para enfatizar a inexisténcia possivel de padronizacdo de
avaliacdo. Em termos puramente estéticos, pode-se afirmar a tendéncia ocidental de se valorizar a
figura feminina esguia, bronzeada (ora voluptuosa, ora nao). Jd no extremo oriente, o padrdo mais

palido e de feicdes diminutas é o buscado (nem que seja com recursos cirdrgicos também). A

tradicional da teoria subjetiva o 6nus da prova quanto a culpa seria de inteira demonstracio da vitima; ja na
presuncdo juris tantum de culpa, transfere-se essa prova (agora negativa) ao autor do fato. Por fim, na teoria
objetiva, a discussido de culpa é completamente desprezada, sendo despiciendo se aferir se houve ou ndo um erro
de conduta ou omissdo de diligéncia, cuidando-se de responsabilidade independente da existéncia de culpa. Por
esses motivos, é um equivoco associar a responsabilidade objetiva a uma presuncio juris et de jure de culpa,
mesmo que na pratica possam conduzir a consequéncias semelhantes” (ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO,
Felipe. Responsabilidade civil: teoria geral. Indaiatuba: Foco, 2024. p. 465).

16 ANDORNO, Luis. La responsabilidad civil médica. Ajuris, n. 59, p. 224-235. p. 176-177.
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propensao de pensar a beleza a partir de padrdes utdpicos e mitoldgicos, como o corpo apolinico, ndo
sdo universais. A tribo Karen do norte da Tailandia vai a extremos para alongamento dos pescocos de
suas meninas (as ‘mulheres girafas’ da midia), da mesma forma que a nagdo Ndebele do Zimbabwe.
Enquanto isso, no Brasil, fala-se de uma beleza “recorta-cola” em que harmonizagées faciais deixaram
as pessoas com os mesmos tracos emoldurados, ainda, pelas intervencdes odontolégicas que
prometem a perfeicdo bucal. Esta adverténcia é necessaria porque o que entendemos como beleza e
feiura sdo mutaveis!’ e, usualmente, refletem padrdes inatingiveis e ndo podem ser confundidas com
‘danos’.

Para ilustrar a indevida distin¢do entre as cirurgias plasticas é possivel mencionar aquelas
realizadas para remocgdo/redugio de pele em pacientes bariatricos. A Lei n. 9.656/96, que regula as
operadoras de saude, afirma serem excluidas da cobertura obrigatéria dos planos de referéncia os
procedimentos clinicos ou cirdrgicos para fins estéticos (art. 10, II). As cirurgias bariatricas foram
incluidas no Rol de Procedimentos e Eventos em Saide da ANS, pela Resolu¢do Normativa n. 262, de
2011. Consequéncia da ampliacdo da cobertura foi o aumento na busca pelo procedimento por obesos
moérbidos. O emagrecimento alcangado com a cirurgia acaba gerando em boa parte dos pacientes
sobras de pele, cuja remocdo deve ser também cirtrgica e cujos custos as operadoras ndo estdo
dispostas a arcar.

A judicializagdo da questdo foi inevitavel. De um lado as operadoras sustentam a recusa
afirmando ser a mamoplastia e a cirurgia de remoc¢do de excesso de pele meramente estéticas e,
portanto, de cobertura ndo obrigatéria. De outro, pacientes afirmam serem procedimentos
reparadores, até porque, dependendo da situagdo, o excesso de pele pode gerar feridas cronicas,
infeccOes e alteracdes morfoldgicas importantes. Diante da controvérsia estabelecida, em 202018, o
Superior Tribunal de Justica consolidou!? entendimento de que as cirurgias para remog¢ao de excesso
de pele devem ser consideradas reparadoras nos casos de pacientes submetidos a gastroplastia porque
implica em consequéncias anatémicas e morfolédgicas e, portanto, devem ser custeadas pelos planos
de satude porque necessarias a recuperacao integral da saide do paciente com obesidade mérbida.

Aqui, entdo, é preciso indagar: admitindo-se que foi a cirurgia plastica de retirada de excesso

de pele considerada reparadora, a obrigacdo da operadora nio deveria ser estendida também aos

17 ECO, Humberto. Histdria da beleza. Sao Paulo: Record, 2010, passim.

18 Vide REsp n. 1757938 disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&t
ermo=REsp%201757938

Ementa: Recurso Especial. Civil. Plano de satde. Paciente pés-cirurgia baridtrica. Dobras de pele. Cirurgias
plasticas. Necessidade. Carater funcional e reparador. Eventos cobertos. Finalidade exclusivamente estética.
Afastamento. Restabelecimento integral da satide. Danos morais. Configuragdo. Valor indenizatério. Manutengao.
Razoabilidade. Siimula no 7/ST]. Min. Relator Ricardo Villas Boas Cueva,

19 Vide Tema 1069, STJ: (i) E de cobertura obrigatéria pelos planos de satide a cirurgia plastica de carater
reparador ou funcional indicada pelo médico assistente, em paciente pds-cirurgia bariatrica, visto ser parte
decorrente do tratamento da obesidade moérbida. (ii) Havendo duvidas justificadas e razoaveis quanto ao carater
eminentemente estético da cirurgia plastica indicada ao paciente pés cirurgia bariatrica, a operadora de plano de
saude pode se utilizar do procedimento da junta médica, formada para dirimir a divergéncia técnico assistencial,
desde que arque com os honorarios dos respectivos profissionais e sem prejuizo do exercicio do direito de agio
pelo beneficidrio, em caso de parecer desfavoravel a indicagdo clinica do médico assistente, ao qual ndo se vincula
o julgador. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=
true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1069&cod_tema_final=1069
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obesos que conseguem perder peso sem passar por gastroplastias (embora sejam essas situagdes mais
raras)? Esse detalhe ndo parece ser levado em conta pelos tribunais, especialmente porque além de
adotarem a indevida distincdo das cirurgias plasticas, acabaram condicionando estas a aquelas,
afastando-se da premissa essencial: obesidade é doenga cronica complexa2? de cobertura obrigatéria
pelas operadoras de saide, sendo o cuidado integral devido independente de classifica¢des acientificas
adotadas.

Outro exemplo interessante da indevida distincdo estd no tratamento a laser das
malformacgdes vasculares capilares (manchas vinho-do-porto ou nevo flimeo), doengas congénitas
caracterizadas por manchas avermelhadas ou arroxeadas que podem aparecer em qualquer parte do
corpo e que se manifestam ja ao nascimento?!. A depender da localiza¢do, tamanho e demais fatores
podem apresentar risco a saude e, mesmo, significativo sofrimento emocional decorrente da
deformidade na aparéncia22. A utilizagdo da laserterapia (Pulsed Dye Laser/PDL ou Laser de Corante
Pulsado) para tratamento dessa doenca é reconhecida em literatura médica como uma alternativa
terapéutica com possivel eficacia para fins de clareamento (e até elimina¢do) da mancha, mas nio para
o tratamento em si da condigdo. Se aplicada a distin¢édo, a consequéncia é uma: o tratamento a laser é
considerado meramente estético e, nesse sentido, andam, em grande parte, os pareceres dos Nucleos
de Apoio Técnico do Poder Judicidrio (NatJus). Mas sera possivel afirmar que quem possui desde tenra
idade manchas avermelhadas ou arroxeadas, que muitas vezes tomam conta de boa parte da face ou
outras partes visiveis do corpo, estd realmente procurando mero embelezamento? Se a resposta é sim,
sem duvida a injustica da classificagio se evidencia.

Por isso, pode-se afirmar que “a interpretacdo que situa a questdo neste angulo ndo tem
lastro na lei, repetindo, apenas, a jurisprudéncia anterior ao Cédigo que enxergava a dicotomia. [...]. A
jurisprudéncia, todavia, insiste em dispensar a cirurgia estética tratamento draconiano: ou se atinge o
resultado ‘embelezamento’ ou responde o médico pela frustragcdo” 23 [grifo nosso]. O cenario
doutrindrio originariamente proposto, o ambiente francés do inicio do século XX que justificou a
proposta da classificacdo das obrigacdes de meio e de resultado e sua consequente influéncia sobre a
taxinomia da cirurgia plastica no Brasil ndo guarda nenhuma identidade com o estado atual da
responsabilidade civil, da técnica cientifica, da compreensdo da Medicina e do 6nus probatério no

Direito brasileiro.

20 Segundo a Organiza¢do Mundial de Satide, uma em cada oito pessoas no mundo vive com obesidade. O estudo
pode ser acessado em: https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail /obesity-and-overweight

21Vide Nota Técnica Natjus 201803 (de 8/4/24), disponivel em: https://www.pje.jus.br/e-natjus/notaTecnica-
dados.php?idNotaTecnica=201803

22Vide Nota Técnica Natjus 162418 (de 6/9/23), disponivel em: https://www.pje.jus.br/e-natjus/notaTecnica-
dados.php?idNotaTecnica=162418

“0 beneficio da terapia solicitada esta bem descrito na literatura para malformagdes vasculares. Na sua grande
maioria, os beneficios descritos sdo de ordem estética. Neste caso em especial, nido foram descritos: tamanho da
lesdo, diagnéstico dermatolégico final da lesdo, potencial de complicagdes (risco de sangramento) caso ndo
realizada a laserterapia, possibilidade de doenga sistémica associada e objetivo do tratamento para além da
questdo estética”.

23Voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito no REsp n. 81.101/PR.
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2. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL E DEVER DE REEXECUCAO

Insistir na distin¢do é firmar em favor do cirurgido plastico uma presuncio de culpa (ou
assuncdo de risco?) que ndo encontra amparo normativo, uma vez que, analisando-se a luz do Cédigo
Civil (arts. 186, 927 e 951, CC) ou analisando-se a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (arts. 14 e
22, CDC), a responsabilidade devera ser aferida mediante a demonstracdo de culpa, porque
expressamente a lei estabelece ser aquela subjetiva. Assim como o era, na proposta original de
classificagao doutrinaria.

Ainda que se pudesse afirmar que isso poderia dificultar para o paciente o exercicio do
direito a eventual reparacio, a assertiva também nio se sustenta, seja porque se tratando de relagio
de consumo, o fato da responsabilidade do profissional liberal ser subjetiva ndo impede a inversao do
Onus da prova quando demonstrada hipossuficiéncia do paciente ou verossimilhan¢a de suas
alegacdes (art. 62, VII, CDC); seja porque o Cédigo de Processo Civil estabelece a distribui¢do dindmica
do encargo probatorio 24 (art. 373, CPC). A dificuldade probatéria, portanto, estaria facilmente
superada por critérios legais objetivos e ndo por distingdes doutrinarias subjetivas e biologicamente
desprovidas de qualquer sentido. Além disso, nem mesmo a presunc¢ido de vulnerabilidade pode ser
feita, como reiteradamente vem demonstrando a jurisprudéncia trabalhista (para casos envolvendo
trabalhadores mais qualificados) e a jurisprudéncia civel (para abranger ou ndo empresarios).

Ha quem argumente que as préprias partes poderiam estabelecer entre si se a obrigacao
assumida é de meio ou de resultado em razdo da autonomia privada. Sim, elas podem (para delimitar
a controvérsia, por exemplo - art. 357, § 2° do CPC), mas as consequéncias do estabelecimento dessa
clausula nao se produzem sobre o 6nus probatério, até porque o CPC veda convengdes que afetem as
regras de distribuicdo do 6nus probatério quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar
o exercicio do direito excessivamente dificil (art. 373, §3° do CPC). As consequéncias de clausulas
contratuais como essas se produzem sobre os riscos pelo inadimplemento e nao sobre a espécie de
responsabilidade assumida (que decorre de lei), até porque a simples mencdo a obrigacao como de
meios ou de resultado ndo é suficiente para definir a natureza juridica da obrigacao.

0 que se quer aqui afirmar é que embora médico e paciente tenham liberdade para
convencionar os limites de diligéncia e distribuir os riscos contratuais, o que verdadeiramente deve
influenciar a analise é o cumprimento do dever de informacao, presente em todas as fases de relagio
contratual. Lembre-se, as obrigacdes desempenham importante fungido social e, segundo Nelson

Rosenvald?5, “a obrigacdo deve ser vista como uma relagdo complexa, formada por um conjunto de

24 “A redistribuicdo dindmica do 6nus da prova altera a imputacio subjetiva da incumbéncia de provar o fato
constitutivo do direito alegado ou do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensdo, o que ndo diz
respeito a prova em si, mas ao sujeito processual que devera produzi-la, ndo podendo ser admitida quando a parte
estiver, segundo a andlise do caso concreto, em condi¢cdes de produzir, por si s6, a prova por ela solicitada. O
comando principiolégico insito se alinha aos principios da cooperacio, da boa-fé, da lealdade e, sobretudo, a
igualdade substancial, a fim de direcionar o maior encargo probatdrio aquele que tenha maior aptidio para obter
as provas necessarias ao deslinde do caso” (ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade civil:
teoria geral. Indaiatuba: Foco, 2024. p. 466).

25 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva: 2005. p. 4.
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direitos, obrigacoes e situacdes juridicas, compreendendo uma série de deveres de prestacdo, direitos
formativos e outras situagdes juridicas. A obrigacdo é tida como um processo - uma série de atos
relacionados entre si -, que desde o inicio se encaminha a uma finalidade: a satisfacdo do interesse na
prestacdo. Hodiernamente, nio mais prevalece o status formal das partes, mas a finalidade a qual se
dirige a relagdo dindmica. Para além da perspectiva tradicional de subordina¢do do devedor ao credor
existe o bem comum da relagdo obrigacional, voltado para o adimplemento, da forma mais satisfativa
ao credor e menos onerosa ao devedor. O bem comum na relagdo obrigacional traduz a solidariedade
mediante a cooperacdo dos individuos para a satisfacdo dos interesses patrimoniais reciprocos, sem
comprometimento dos direitos da personalidade e da dignidade do credor e do devedor”.

Afirmar genericamente que o médico que apresenta uma foto antes e depois esta a prometer
um resultado, é desconsiderar que para esse tipo de conduta a consequéncia pode ser outra, como por
exemplo, a responsabilidade por publicidade enganosa, a violagdo da boa-fé objetiva ou até a
invalidade do negoécio juridico por dolo. Ha de se diferenciar, portanto, o insucesso do resultado
pretendido em decorréncia da falta de diligéncia, da busca por resultados prometidos ou até
imaginados pelo proprio paciente na busca de um desejo tecnicamente irrealizavel e cuja
representacao, muitas vezes, pode ter sido induzida pelo préprio médico.

Este debate contamina, ainda, outro aspecto associado a tutela das obrigacdes de fazer: a
reexecucdo ou, como comumente denominada na area, as revisodes cirurgicas.

Antes de avangarmos neste tema, convém, entdo, sumarizar algum campo seguro.
Comecemos, entdo, pela relacdo entre médico e paciente. Nosso pressuposto de analise é que ela tenha
sido eletiva, em outros termos, que a relacdo ndo tenha se instaurado diante de emergéncia médica em
que o atendimento nao era prévio e escolhido. Esta relacdo, acreditamos que pouca duvida persista, é
de natureza contratual. Como tal, pressupde a interagdo obrigacional dos sujeitos envolvidos anterior
ao proéprio procedimento. Em resumo, seriam as consultas, os exames, as ddvidas externadas e
orientacdes dadas. Este contrato, entdo, ndo se forma na maca, mas antes e se protrai até depois da
proépria cirurgia. Esta relagdo obrigacional, portanto, nao se resume ao ato cirurgico e a transferéncia
dos valores de honorarios.

Isto significa que a relagdo obrigacional consubstanciada no contrato médico é mais ampla
que o ato cirirgico em si e afirmar seu cumprimento ou descumprimento nao pode se resumir ao ato
de um dos devedores. A titulo de exemplo, é oportuno exemplo antigo, mas real: em seu consultdrio,
durante o atendimento, certo cirurgido indaga seu paciente se ele seria fumante. Como sabemos, fumar
reduz a eficiéncia do processo de cicatrizacdo. A pergunta, portanto, era relevante e poderia
demonstrar o cumprimento/incumprimento, para qualquer dos sujeitos envolvidos, de um dever
associado a boa-fé objetiva. Suponhamos que o paciente negue a pratica, embora esteja mentindo. A
possivel necrose do tecido pode ser avaliada apenas pela perspectiva da conduta do médico? Pior
ainda, ao se dizer que o eventual dano estético decorre de responsabilidade do médico porque aquela
era uma cirurgia embelezadora cujo resultado nio foi alcangado, parece simplificar em excesso a
andlise, ndo? A andlise, portanto, das fases pré e pds negocial podem revelar variaveis importantes que

acabam omitidas por uma classificacdo artificial.
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Além disso, a avaliacdo do conteudo obrigacional daquele contrato também merece andlise
mais aprofundada. A auséncia de clareza nas manifestagdes de vontade exigira a avaliacdo do contetido
sobre o qual incide o consentimento. Aqui entrarido ferramentas especificas para interpretacdo do
negdcio: novamente recorreremos aos deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva, mas,
igualmente, aos padroes de mercado, aos riscos assumidos, ao equilibrio negocial, etc. Qual era o efeito
desejado? Como foi explicada a interven¢do? Como foram explicadas as limitacdes ao resultado
desejado? Todas estas variaveis, que dependem da analise pormenorizada do ambiente negocial,
baseardo a andlise do (in)adimplemento.

Outro ponto é que ao analisar a relagdo em si, para sua tutela especifica, passa a ser essencial
destrinchar os comportamentos devidos em modalidades obrigacionais especificas. Dai porque, por
um breve momento, deixamos a analise do contrato no todo, para buscar os vinculos obrigacionais que
lhe compdem. Nestes casos, o ato cirurgico inevitavelmente se traduz em uma obrigacao de fazer que
precisara ser classificada, a partir da andlise da essencialidade ou nido da realizagdo do ato pelo
devedor, em fungivel ou infungivel.

O descumprimento da obrigacao de fazer pode conduzir, a depender desta classificacao, na
extin¢do do vinculo e surgimento de obrigacdo indenizatdria ou no seu ‘fazimento’ por terceiro, o que
também influencia na fixacdo da obrigacdo indenizatéria. Além disso, a depender do tipo de
inadimplemento, ainda é possivel se associar a ideia de reexecucio da prestacio.

Como se sabe, a tutela das obrigacdes de fazer ndo autoriza a imposi¢do coercitiva do
comportamento. Assim, o devedor que se recusa a cumpri-la de forma voluntaria pode ser incentivado
a realiza-la por diferentes mecanismos (contratuais e judiciais), mas se insistir no inadimplemento
impora ao credor a resolugdo da prestacdo e sua conversdo em perdas e danos.

Por que isso é relevante? Nao ha na literatura médica indicacdo precisa do que seria
considerado retoque, nova cirurgia, revisdo cirdrgica (reoperacio), refinamento, entre outros termos
correlatos. A mencdo é comumente encontrada em clausulas de contratos de prestacdo de servigos
médicos que buscam definir a responsabilidade médica nessas situa¢des. Referem-se aos honorarios
médicos como aqueles decorrentes da execugdo da cirurgia plastica contratada e retornos em
consultorio, excluindo, por consequéncia, medicamentos, materiais, despesas hospitalares, auxiliares
de cirurgia, drenagens, massagens, modeladores, proteses, tratamentos estéticos complementar etc.

E os problemas estdo justamente na delimitagdo daquilo que é parte do ato médico
contratado, aquilo que decorre de eventual erro médico e das situagdes que decorrem de reagdes
imprevistas do corpo do paciente. Significa afirmar que, respeitadas as limita¢des, as partes podem,
sob o abrigo da autonomia privada, estabelecer o contetido das obrigacdes, inclusive quanto a fixacdo
das condutas diligentes a serem desempenhadas a fim de se concretizar o adimplemento da obrigagao.
A determinacdo do nivel de diligéncia deve considerar a natureza da prestacao e as circunstancias e os
métodos cirurgicos adotados, entre outros fatores. [sso porque, ao se impor o dever de reexecucdo ou
retoque pode-se, por exemplo, estar se presumindo o inadimplemento; impondo-se novo risco aos

sujeitos e, até mesmo, desequilibrando a relagido negocial.
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Melhor seria tratar, de modo claro e explicito, os encargos efetivamente atribuidos a cada
um dos contratantes, considerando a natureza dos riscos assumidos e os beneficidrios das prestagdes
e das contraprestagoes (ja que o aumento do risco deve refletir no valor das prestacdes, o que nao
costuma ser observado ao tratar das obriga¢des de meios e de resultado). Até mesmo porque, nio
existe um critério claro e objetivo que distinga a cirurgia plastica estética e reparadora ou uma
obrigacdo de meios de uma de resultados, nem ha uniformidade, na doutrina e na jurisprudéncia,
quanto as consequéncias. Isso significa afirmar que a mengdo a classificacdo da obrigagdo ou da
cirurgia plastica pode representar uma medida in6cua (e contraria ao interesse das partes), pois é no
sistema de responsabilidade civil estabelecido no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor
que se encontrario as respostas aplicaveis a hipétese concreta.

Isso fica ainda mais sensivel se incluirmos o negécio no contexto da classificacio mencionada
anteriormente. Imagine-se, entdo, que o cirurgido tenha tomado para si que aquela relagao paciente-
médico é um contrato de cirurgia estética embelezadora. A partir disso e conhecedor dos meandros
jurisprudenciais, resolve calcular e limitar seu risco. Sabe, por exemplo, que em razdo do entendimento
do tribunal de sua regido, que ou assegura o ‘resultado’ esperado ou estara diante de seu proprio
inadimplemento. Embora ele ndo seja empresario (por definicio legal), é razoavel esperar que este
profissional faga um célculo: quais serdo meus custos? Neste caso, seria de se esperar que seu contrato
descrevesse - minuciosamente - o resultado esperado (se é que isso seria possivel) e limitasse seu
risco de exposi¢do, ou seja, ndo assumindo nenhuma outra obrigacdo que nio seja essencial ao ato
cirurgico.

A complexidade desta interpretacdo é evidente: como entender o resultado? Como descrevé-
lo? Como fazer o paciente entender que o ele espera nao é alcan¢avel muitas vezes? Como calcular o
risco se a jurisprudéncia o atribui?

Genericamente, pode-se afirmar que quanto ao erro médico (entendido como dano causado
pelo inadimplemento), ndo ha duvidas, o paciente tem direito ao retoque, refinamento, reexecugao as
custas do profissional que errou. Trata-se de aplicacao da tutela particular as obrigacées de fazer. Isto
ndo quer dizer, no entanto, que o préprio médico o realizara. A questio esta, no entanto, nas hipoteses
em que ha divergéncia sobre o resultado. Ou, em termos mais simples, em que erro efetivamente nao
ha, mas insatisfacdo do credor com a prestagdo. A discussdo passa a ser, entdo, aquele calculo
mencionado. Impor o dever de reexecu¢do porque o resultado desejado nio foi alcangado é factivel?
Parece, entdo, conveniente retomarmos a no¢ido de inadimplemento e de satisfagdo do credor.

Como mencionado, ela se desloca progressivamente da subjetividade para a objetividade.
Isto quer dizer que a avaliagdo do inadimplemento deixa de focar no desejado pelo credor para aquilo
que é socialmente 1til. Talvez, neste contexto, precisaremos entender até mesmo do estado da arte e
identificar o que é possivel e desejavel.

Cita-se o exemplo contido no Parecer CRM-DF n. 11/2015: “a melhora desejada pela paciente
ap6és uma mastoplastia ou braquioplastia redutora nem sempre é alcancada depois da primeira
operacdo. O percentual da melhora estética e reparadora ap6s a primeira operagdo depende de varios

fatores, inerentes a paciente e geneticamente determinados, tais como: qualidade da pele (grau de
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flacidez, quantidade de estrias, alteracdes de pigmentacao, textura e tdnus); qualidade da cicatrizagao,
isto é, a formacdo de cicatrizes hipertroéficas (elevadas), hipercromicas (escuras) ou queloidianas;
presenca de obesidade ou excesso de peso e presenca de doencas associadas (anemia, diabetes,
hipertensio arterial, doengas tireoidianas e outras). Tais doencas interferem diretamente no risco de
infeccdo pos-operatéria e qualidade da cicatrizacdo, portanto afetando o resultado estético final da
operacao”.

Saindo deste escopo e exagerando a subjetividade poderiamos avaliar mesmo aquelas
intervencdes mais radicais em que o desejado pelo paciente pode impor-lhe danos a saude. A
reexecucdo da cirurgia com a imposicao de ato que ofenderia o estado de satide do credor é aceitavel?
O ‘retoque’ a este nivel esta abrangido na obrigac¢io negocial?

Do exemplo é possivel afirmar ser impossivel delimitar previamente o que caracterizaria
uma revisao cirdrgica e se ela seria ou ndo necessaria. E, se isto é impossivel, também o é o calculo dos
potenciais riscos assumidos pelo devedor. Assim, por consequéncia, entender esta obrigagdo como de

resultado é exigir mais do que se pode do devedor.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Uma analise comparativa entre o modelo dogmatico das obrigacdes de meios e de resultado
e o sistema de responsabilidade civil e as regras sobre o 6nus probatério do ordenamento juridico
brasileiro revela uma evidente incompatibilidade entre o que estd presente nos tribunais e o que esta
determinado nas normas.

A construgao tedrica original acabou ganhando, por esforcos doutrindrios e jurisprudenciais
brasileiros, amplitude e aplicabilidade distintas daquelas para as quais foi concebida. A partir, ento,
de uma ‘importacao’ conceitual, descaracterizada, desatualizada e descontextualizada, temos insistido
em analisar artificialmente o inadimplemento de um contrato de prestacdo de servicos extremamente
relevante. Isso tende a ndo s6 apresentar como fraturas consequéncias tipicas e esperadas de outros
negocios (elastecendo ainda mais a ficcdo tedrica) como pode conduzir a excessiva oneragdo de
agentes que nio estdo autorizados a repassar riscos que nao podem calcular, assumir e compensar.

Por fim, ao atual estado da arte, técnico-cientifico e normativo, concebem-se mecanismos
probatérios, de inversdo de Onus e de responsabilizacdo, prescindindo - portanto - desta

artificialidade.
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