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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discutir alguns aspectos relevantes sobre a
responsabilidade civil do cirurgido plastico nas cirurgias estéticas, pois 0 numero de cirurgias
plasticas estéticas realizadas no Brasil cresce anualmente, fazendo com que o pais ja ocupe a
segunda posi¢do no numero de procedimentos realizados anualmente. Assim, o foco do artigo
sera concentrado em aspectos gerais da cirurgia plastica estética, como a sua origem e seus
objetivos. Ao passo que, também sera tratada a questdo da obrigacdo que o cirurgido assume
no momento em que realiza a cirurgia, se € de meio ou de resultado. Outro ponto discutido € o
relacionado ao 6nus da prova, quando se trata de cirurgias estéticas; e o que os tribunais
decidem com relacdo a tal tematica, sem deixar de observar as posi¢des doutrinarias
relacionadas ao tema.
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The plastic surgeon’s civil liability in aesthetic surgery

Abstract: This paper has as main goal to discuss some relevant aspects about plastic
surgeon's civil liability in aesthetic surgeries, as the number of plastic surgeries performed in
Brazil rises every year, putting Brazil on the second position worldwide in aesthetic
procedures performed annually. Thus, the focus of this paper is concentrated on general
aspects of aesthetic plastic surgery, such as its origins and its goals. Also, the issue of whether
the obligation taken on by the surgeons at the moment they perform a surgery is “of means”
or “of results” will be addressed. Another discussed point refers to the burden of proof when it
comes to aesthetic surgeries; and how Courts of law have been judging such matters, without
leaving behind the doctrinal positions related to the topic.

Keywords: aesthetic surgery, civil liability, obligation of results.

1. INTRODUCAO

Desde o seu surgimento, a cirurgia plastica evoluiu muito, com novas técnicas e com
a reducdo de seus custos, possibilitando um maior acesso da populagdo a este procedimento.
Assim, com o aumento do nimero de cirurgias plasticas, é maior a incidéncia de erros

médicos nessas intervengdes cirdrgicas; pois, muitos médicos realizam essas cirurgias sem
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possuirem formacdo adequada. Além disso, tem 0s que possuem especializagdo, mas mesmo
assim, ao tentar realizar técnicas novas ou determinados procedimentos especificos, cometem
erros; ou até mesmo ndo se dedicaram de maneira a realizar corretamente determinados
procedimentos.

Dessa maneira, 0 presente artigo versa sobre a questdo da responsabilidade civil com
o foco na obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico, no momento em que ele se compromete
com o paciente que vai realizar a cirurgia estética, analisando se esta é de meios ou de
resultado. Mas, em um primeiro momento, demonstraremos alguns aspectos da cirurgia
estética; tal como a sua origem, suas caracteristicas principais.

Dessa forma, também verificaremos a posi¢do doutrindria a respeito do tema e
analisaremos a tendéncia atual dos tribunais a respeito do tema, analisando algumas

jurisprudéncias.

2. NATUREZA CONTRATUAL OU EXTRACONTRATUAL

Com relacdo a natureza da responsabilidade civil do cirurgido plastico em cirurgias
estéticas, em um primeiro momento, ignorava-se o fato de sua natureza contratual. Porque,
bastava que o cirurgido efetuasse o procedimento usando todo o seu conhecimento e técnica,
para que a obrigacdo fosse adimplida.

Desse modo, toda lide envolvendo erro meédico que almejasse indenizacdo era
dependente da caracterizacdo da responsabilidade extracontratual. Além disso, dependia da
apuracdo da culpa, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia do cirurgido
plastico; do dano e do nexo causal. Ademais, 0 6nus da prova era da vitima, mas esta questdo
relativa ao 6nus da prova sera tratada adiante.

Atualmente tal questdo foi superada, pois a responsabilidade médica é considerada
contratual. Ao passo que, Aguiar Dias esclarece que o objeto do contrato médico nédo é a cura,
mas a prestacdo de servigos medicos usando toda a sua técnica e competéncia. De modo que,
0 “[...] fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica ndo tem, ao contrario
do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa. O médico ndo se compromete a

curar, mas a proceder de acordo com regras e os métodos da profissdo”.*

1 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.272.
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Logo, a relacdo entre o cirurgido plastico e o paciente na cirurgia estética, sera
contratual. Mas no caso das cirurgias estéticas, a obrigacdo assumida é diferente, pois, se 0
resultado esperado ndo é atingido, este fato ja pode ser suficiente, em alguns casos, para
caracterizar a responsabilidade civil do cirurgido pléstico. Entretanto, com relagdo aos demais

médicos a relagdo estabelecida é de meio.

3. ERROS EM CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

O erro médico deve ser compreendido como qualquer situacdo indesejada que ocorra
durante a prestacdo de servigcos meédicos; no caso das cirurgias estéticas, ele pode ocorrer
durante a realizacdo da cirurgia ou no pos-operatorio. Sendo que, € importante esclarecer que
a expressdo “erro médico”, pois ela pode gerar a ideia da presuncao de que a culpa ja pode ser
imputada ao médico. No entanto, esta ideia ndo deve ser utilizada no nosso ordenamento
juridico.

Assim, Genival Veloso de Franga adverte que:

[...] o erro médico, no campo da responsabilidade pode ser de ordem pessoal ou de
ordem estrutural. E estritamente pessoal quando o ato lesivo se deu, na acdo ou
omissdo, por despreparo técnico e intelectual, por grosseiro descaso ou por motivos
ocasionais referentes as suas condicdes fisicas ou emocionais. Pode também o erro
médico ser procedente de falhas estruturais, quando os meios ou condigdes de
trabalho sdo insuficientes ou ineficazes para uma resposta satisfatoria.’

Portanto, o erro médico devera ser apurado com base no que o cirurgido realizou e
ndo no que deveria ter realizado. Dessa maneira, o erro esta no procedimento que ele realizou,
e por isso € passivel de indenizacdo, comprovado tal dano.

Com relacdo aos erros em cirurgia estética, devemos ressaltar o levantamento inédito
feito pelo Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo (CREMESP) em 2008.
Esse levantamento apontou que 97% dos medicos processados, com relacédo a cirurgia plastica

ndo possuiam titulo de especialista na area. Alem disso, a pesquisa afirma que a publicidade

2 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 62 ed., Sdo Paulo: Fundagio BYK, 1994. p.242.
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enganosa € responsdvel por 67% dos processos, e a ma pratica na realizacdo dos
procedimentos € responsavel por 28% dos processos éticos.®

Entre as cirurgias plasticas realizadas, 0 CREMESP também aponta os principais
tipos de cirurgias responsaveis pelos processos ético-profissionais, e com relagdo aos

cirurgides plasticos:

A lipoaspiracdo é o procedimento médico que mais aparece nos processos ético-
profissionais analisados pelo Cremesp, com 70 meng¢des ou 33,50 % do universo
analisado. Em seguida vem a colocacdo de prétese de silicone (42 menc0es),
rejuvenescimento facial (12), bioplastia (9), botox (8), rinoescultura (8), dentre
outros procedimentos. *

Entretanto, apesar dessa pesquisa do CREMESP ter sido realizada h& cerca de cinco
anos atrds, com os dados dela, é possivel observar que a lipoaspiracdo é a principal
responsavel pelos erros meédicos em cirurgias estéticas. Desse modo, o presidente da
Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (SBCP) também reconhece que a lipoaspiracao € a
principal responsével pelos erros em cirurgia plastica estética, pois em muitos casos ela é feita
sem anestesia, sem as condic¢Ges sanitarias adequadas e sem um anestesista para acompanhar
0 procedimento.

Assim, a falta de qualificacdo dos médicos que realizam este tipo de procedimento,
associada a propagandas enganosas dessas falsas clinicas aumentam a cada dia, e com elas a
ocorréncia de mortes e de complicacGes graves neste tipo de procedimento. Ao passo que, um
levantamento feito pela Sociedade Brasileira de Cirurgia Pléstica (SBCP) aponta que doze mil
médicos realizam cirurgias plasticas no Brasil sem possuirem: o titulo de cirurgido plastico e
o0 cadastrado junto a sociedade; além dos mais de cinco mil profissionais que sdo cadastrados
junto a sociedade.

Todavia, os especialistas também estdo sujeitos ao erro médico, como afirma José

Horéacio Aboudib (Presidente de Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica) “Chegamos ao

® CREMESP. Cremesp divulga levantamento inédito sobre cirurgia plastica e procedimentos estéticos. S&o
Paulo, 2008. Disponivel em:
http://www.cremesp.org.br/library/modulos/noticias/pdf/processos_plastica_2008.pdf Acesso em: 22.nov.2012.
p.1

* Ibid., p.5.
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namero de 30 Obitos nos ultimos anos relacionados a cirurgias plasticas feitas por
especialistas, em um universo de mais de 100 complicacdes graves”.”

Portanto, os erros médicos relacionados a cirurgia estética, ocorrem principalmente
devido a falta de especializagdo necessaria dos médicos que realizam tal procedimento, uma
vez que muitos ndo possuem capacidade para realizar tal procedimento, este fator ja poderia
resultar na caracterizacdo de culpa por impericia. Todavia, a legislacdo brasileira ndo exige
que um médico seja especialista para exercer determinada especialidade medica, ndo podendo
imputar a um médico generalista a impericia, pelo fato dele realizar cirurgias plasticas sem ter
feito residéncia e participar da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica.

Nestas circunstancias, entende-se que alguma medida deveria ser tomada por parte
do Legislativo, do Conselho Federal de Medicina ou da Sociedade Brasileira de Cirurgia
Plastica, para que se estabelecesse limites para aos profissionais que poderiam ou nao realizar
procedimentos estéticos. Com isso, ao estabelecer parametros sobre quem poderia realizar tais
procedimentos, montar clinicas, anunciar sobre os procedimentos estéticos; se isto fosse
regulado e se restringisse a realizacdo do procedimento para especialistas ou para médicos que
no minimo fizeram algum curso sobre a area, provavelmente o numero de erros médicos

nesses procedimentos diminuiria.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL EM CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

Antes de caracterizarmos a obrigacédo de meios e a obrigagdo de resultado, iremos
ressaltar a sua origem. Sendo que, esta se deve a René Demogue, que fez a divisdo das
obrigacdes visando o0 seu objeto ou conteudo, sendo feita entre obrigacéo de meio e obrigacéo
de resultado. Mazeud retomou tal diviséo, preferindo dividi-la entre obrigacdo determinada e
obrigacdo geral de prudéncia e diligéncia, pois ele acreditava que a divisdo de Demogue
apenas distinguia quanto o contetdo do objeto da obrigacdo (meio ou resultado), mas ele se
apoiava em caracteristicas essenciais da obrigacdo, respeitando seu carater determinado ou

geral.

> ABOUDIB, José Horacio. Cuidado: médicos despreparados estdo exercendo a cirurgia pléstica. Jul. 2012.
Eliane Lobato. SéoPaulo:lIsto é, 2012. Disponivel em:<
http://www.istoe.com.br/assuntos/entrevista/detalhe/219630_CUIDADO+MEDICOS+DESPREPARADOS+ES
TAO+EXERCENDO+A+CIRURGIA+PLASTICA+>. Acesso em: 22. nov. 2012,
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Dessa forma, ele doutrinou que uma obrigacdo pudesse ter como contedo uma
prestacdo determinada, com objetivo de atingir um resultado efetivo; ou ela poderia ser
limitada ao emprego de todos 0s meios necessarios para atingir um determinado fim. De
maneira que, o devedor na obrigacdo de resultado deve cumprir a prestacdo determinada com
base naquilo que ele se comprometeu a realizar. Por outro lado, na obrigacdo de meio, ele ndo
estd obrigado, mas deve utilizar todo 0 empenho e meios necessarios para que seja realizado
aquilo que o paciente, neste caso, espera que seja realizado, sem um compromisso com o
resultado.

Além disso, a classificacdo feita por Demogue quanto ao contetdo das obrigacdes
em meio ou resultado, foi feita para resolver principalmente, problemas ligados ao transporte
de pessoas e mercadorias. Pois na época em que ele elaborou tal tese, a industria
automobilistica passava por um enorme progresso e situacdes novas surgiam, o que
necessitava de uma solugdo no ambito juridico. Segundo o autor, dependeria de uma &lea
(dependeria de um elemento aleat6rio) o fato para ser uma obrigacdo de meio, se ndo tivesse

essa, seria obrigacdo de resultado.

4.1. OBRIGACAO DE MEIO

Nesta, o devedor se compromete a empregar todos 0s meios necessarios para a
obtencdo de um resultado esperado pelo credor, mas nao vincula esta obrigacdo a um
resultado; por exemplo, um médico que se obriga a cuidar de um doente, mas ndo esta
obrigado a cura-lo, apesar de empregar todos 0os meio possiveis para que seja possivel a cura.

Assim, na obrigacdo de meios o devedor se vé obrigado a empregar toda a diligéncia,
atencdo e cuidado, necessarios para que possa exercer as técnicas medicas da melhor maneira
possivel, aplicando todo o seu conhecimento e experiéncia. Sendo que, quando ha inexecucéao
da obrigacéo, cabe ao credor provar que o devedor agiu com culpa e ndo empregou toda a
diligéncia e a prudéncia necessaria, pois este ndo tem sua funcdo associada a obtencéo de um
resultado determinado.

Desse modo, a culpa se constitui quando o devedor ndo utiliza todos os meios
suficientes e disponiveis; ou quando ele ndo atua de maneira habil, diligente ou prudente, ndo

tomando as devidas precaucdes, 0 que culmina em um dano. Neste sentido, um paciente que
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ndo recebeu o devido cuidado e sofreu lesdo em decorréncia da negligéncia, imprudéncia ou
impericia médica, sofre prejuizo em decorréncia da inexecucdo de uma obrigacdo de meio.
Além disso, neste tipo de obrigacéo, devera o credor lesado provar a conduta ilicita
do devedor, pois, tanto na responsabilidade delitual quanto na contratual, a responsabilidade
devera ser provada pelo paciente frente ao médico que foi negligente, imprudente ou imperito.

4.2. OBRIGACAO DE RESULTADO

Neste tipo de obrigacdo, o devedor se obriga a realizar um ato e se compromete com
um resultado preciso; por exemplo, um contrato de transporte, onde o transportador se
compromete a entregar determinada mercadoria, preservando sua quantidade, qualidade e
respeitando condicOes especificadas, se a mercadoria é extraviada ou perece, o0 transportador
devera indenizar o contratante. Dessa forma, se o resultado determinado ndo € obtido, a
obrigagdo ndo é adimplida, o que proporciona ao credor o direito & indenizagdo, como ja
citado no exemplo. Ao passo que, podera se eximir da responsabilidade se comprovar a

ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior.Como esclarece Teresa Ancona Lopez:

Na obrigacdo de resultado, o devedor se obriga a alcancar determinado fim sem o
qual ndo terd cumprido sua obrigacdo; ou consegue o resultado avengado, ou deve
arcar com as consequéncias. [...] Em outras palavras, na obrigacdo de meio a
finalidade é a propria atividade do devedor e na obrigagdo de resultado, o resultado
dessa atividade.®

Na obrigacéo de resultado, a culpa, a falta ou o erro, correspondem a inexecucao ou
impossibilidade de chegar ao resultado avencado, gerando uma presuncédo de culpa. Assim, o
devedor ndo pode se eximir da culpa provando que agiu de maneira prudente e diligente, pois
como se trata de obrigacdo de resultado, isto ndo surtiria efeito. Destarte, s6 restaria ao
obrigado, provar que houve algum evento que desencadeou na inexecucdo da obrigacgéo, visto
que, era esperado o resultado preestabelecido.

Em relacdo as cirurgias estéticas, a maioria da doutrina a considera como uma

obrigagdo de resultado, tendo o aporte do pensamento de grandes autores, como: José de

® LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 70
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Aguiar Dias, Genival Veloso de Franca, Silvio Rodrigues e Rui Stoco. Ao passo que, 0
Superior Tribunal de Justica ja declarou que o medico que realiza cirurgia plastica
embelezadora assume obrigacao de resultado.

O nosso entendimento € o de que a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico é de
resultado. Ao passo que, um paciente quando procura este tipo de profissional geralmente
encontra-se saudavel; sendo assim, o paciente busca um cirurgido plastico para buscar uma
melhora em sua aparéncia e ndo para que esta cirurgia resulte em um prejuizo para ele.

Desse modo, o cirurgido plastico podera exonerar-se do dever de indenizar o paciente
se o resultado ndo for obtido, quando ele conseguir demonstrar através de provas, que a ndo
obtenc&o do resultado ocorreu por alguma causa inesperada que rompeu 0 nexo causal; e estas
podem ser em decorréncia de caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima. Sendo
que, € de sua responsabilidade provar os fatos alegados pelo paciente, demonstrando que o
inadimplemento da obriga¢do ndo ocorreu por impericia, negligéncia ou imprudéncia de sua

parte.

4.3. CIRURGIA ESTETICA: OBRIGACAO DE MEIOS OU DE RESULTADO?

O nosso entendimento e o da doutrina majoritéria a respeito da obrigacdo assumida
pelo cirurgido plastico em cirurgias estéticas € o de que a obrigacdo ¢é de resultado. Porém,
analisaremos a opinido doutrinaria a respeito de tal tema, verificando os autores que
concordam com a opinido majoritaria e também os que argumentam que a obrigacdo devera
ser de meio, tentando refutar o pensamento dos que a consideram como de meio. Assim, 0
mestre Silvio Rodrigues faz uma distingédo entre a obrigacdo de meios frente a obrigacéo de

resultado:

Enquanto naquele caso trata-se de pessoa doente que busca uma cura, no caso da
cirurgia plastica o paciente é pessoa sadia que almeja remediar uma situacéo
desagradavel, mas ndo doentia. Por conseguinte, 0 que o paciente busca é um fim
em si mesmo, tal como uma nova conformagdo do nariz, a supressao de rugas, a
remodelacdo de pernas, seios, queixo, etc. De modo que o paciente espera do
cirurgido, ndo que ele se empenhe em conseguir um resultado, mas que obtenha o
resultado em si.”’

" RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 4. p.249.
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Como ja definiu Silvio Rodrigues, o paciente busca uma satisfacdo pessoal ao
procurar um cirurgido plastico. De modo que, ao se submeter ao procedimento, ele almeja
uma melhora em seu visual, na sua estética; quando uma cirurgia para a supressao de rugas
resulta em uma cicatriz horrivel, ndo se pode presumir que o0 cirurgido ndo teve
responsabilidade, e cabe a este demonstrar que ndo cometeu um erro, pois o paciente sé tinha
por objetivo a supressdo das rugas.

Por outro lado, existem autores que ndo acreditam que a obrigacdo assumida pelo
cirurgido pléstico, nas cirurgias estéticas, deve ser considerada de resultado; como a autora
Hildegard Taggesell Giostri, que defende:

Até quando vai ser ignorado que uma das caracteristicas de uma obrigacdo de
resultado é o de destinar-se a searas onde ndo exista o elemento alea, ou seja, a
imprevisibilidade??? Até quando vai ser ignorado que em uma obrigacdo de
resultado o elemento diligéncia nao é levado em conta??? Entdo, como servir-se de
tal tipo de obrigacdo para caracterizar uma prestacdo obrigacional de um ser
humano, de um profissional na qual o seu zelo, o seu cuidado e a sua diligéncia
serdo fundamentais??? N&o seria 6bvio, também, reconhecer que a liberdade de agdo
do credor tende a aumentar a alea?

Basta responder a tais questfes e j& se poderd concluir pela inadequagdo do uso
daquele conceito de obrigacdo para caracterizar a prestagdo obrigacional de
profissionais das areas acima citadas.

Alguns julgados trazem em seu corpo uma sensata analise sobre o assunto, para
depois concluir que ndo resta a menor divida quanto ao fato de a obrigacdo do
cirurgido plastico estético e do anestesiologista serem bem mais amplas que uma
simples obrigacdo de meio, todavia, dai a considerd-la como sendo de resultado,
seria inadequado pelo préprio conceito de tal obrigagao.®

Assim, ela defende que o termo obrigacdo de resultado para as cirurgias estéticas é
empregado erroneamente pelos tribunais e por parte da doutrina. Pois, na visdo dela, que é
estruturada na doutrina francesa, a obrigacdo do cirurgido, do clinico geral e do cirurgido
plastico reparador estdo inseridas corretamente na obrigagdo de meios, j& que ndo estdo
comprometidos com a cura dos pacientes. Entretanto, a obrigacdo do cirurgido plastico
continua inserida na obrigacdo de resultado, de forma equivocada, pois a questdo € muito
mais complexa do que simplesmente classificar ou ndo em uma dessas duas obrigacoes.

A autora sustenta em sua obra que ndo pode ser imputada ao cirurgido plastico
estético a obrigacao de resultado, pois o organismo humano seria uma zona aleatoria, e com a

presenca da alea, deveria ser utilizada a obrigacdo de meio. Como exemplo, ela cita a reacao

8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. 2. ed. Curitiba: Jurua.
2004.p.83.
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anafilatica, que pode ocorrer com qualquer individuo quando lhe é injetado alguma substancia
estranha. No entanto, existem exames pré-operatorios que 0s anestesiologistas podem
constatar se o paciente é alérgico a algum medicamento, também analisar se este tem
condigdes para se submeter a tal cirurgia.

Desse modo, 0 que a autora sustenta como zona aleatoria, na verdade néo €; pois se
as cirurgias plasticas ndo fossem realizadas em clinicas sem condigcdes para tal, sem a
presenca de anestesiologistas, e por profissionais mal qualificados para executar tal
procedimento; entendemos que a maioria dos casos em que ha erro médico, poderiam ser
evitados.

Quem compactua com a ideia de que a obrigagdo assumida na cirurgia estética é de
meios e ndo de resultado é Nestor José Foster, mas ele leva a visdo de imprevisibilidade para

as queldides, como citado abaixo:

E certo que o médico ndo pode controlar todos os fatores que influirem na cirurgia
estética. Basta dar o exemplo do “queléide”, aquela calosidade cicatricial que pode
ocorrer no local da cirurgia. A ciéncia médica simplesmente desconhece, hoje,
porque o queldide ocorre em algumas pessoas, a0 passo que nao se apresenta em
outras. Portanto, ao realizar cirurgia estética, o cirurgido ndo tem condicGes de
assegurar ao paciente que nao resultara a cicatrizagdo sob forma de queldide. Se a
realidade é esta, e aqui cita-se apenas um exemplo, ndo ha como exigir do médico o
resultado. Ainda aqui, pois, seria de meios e ndo de resultados o contrato com o
cirurgido plastico.’

Entretanto, apesar de ser uma reacao inesperada, o surgimento de queldides no local
da cicatrizacdo ndo exime a obrigacdo de resultado do cirurgido plastico; uma vez que tal

argumento nao pode romper o nexo causal, como esclarece Rui Stoco:

O surgimento de queldides — ou seja, neofarmacdes que, sem constituir um
verdadeiro tumor, com ele guardam semelhanca, e se originam, habitualmente, em
cicatriz de pele, seguindo-se muitas vezes a intervencgdes cirdrgicas, e tendendo a
recidiva, quando extirpada — e que surgem em pessoas propensas a essa reacao,
como o aparecimento de complicacBes outras ndo atribuiveis a atuacdo do médico,
tanto ocorrem nas cirurgias tradicionais como nas cirurgias meramente estéticas,
razdo pela qual essa circunstancia ndo pode servir de fundamento para a exclusdo
incondicional da responsabilidade assumida pelo médico em contrato firmado com o
paciente, no qual esteja embutida uma promessa de resultado.™

9 FORSTER, Nestor José. Cirurgia pléstica estética: obrigacdo de resultado ou de meio. RT. So Paulo, v.738, p.
83-89. abr. 1997. p.85.

19 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.p.
572.
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Desse modo, ndo se entende que os queldides desnaturariam a natureza da obrigacéo,
poderiam livrar o médico da responsabilidade, dependendo do caso, mas ndo modificar a
natureza da obrigagéo assumida. Ademais, quando o cirurgido se compromete a executar certa
cirurgia e promete um resultado certo e determinado; por exemplo, em uma rinoplastia, se 0
médico mostra para o paciente como ficard seu nariz apds a cirurgia, com recursos em
programas de computador, que reproduzem o resultado em fotos ou em outras tecnologias que
demonstram como sera o resultado, entende-se que qualquer resultado diverso do que foi
apresentado, demonstra que ele ndo cumpriu a sua obrigagdo. Ao passo que, se na cicatriz da
cirurgia surgisse um queldide independente da acdo do cirurgido, este ndo poderia ser
responsabilizado pelo queldide; mas se o nariz ficasse diferente do estabelecido, 0 médico

deveria ser responsabilizado. Neste sentido, Rui Stoco esclarece:

O que importa considerar é que o profissional na area de cirurgia plastica, nos dias
atuais, promete um determinado resultado (alids, essa é a sua atividade-fim),
prevendo, inclusive, com detalhes, esse novo resultado estético procurado. Alguns se
utilizam mesmo de programas de computador que projetam a nova imagem (nariz,
boca, olhos, seios, nadegas etc.), através de montagem, escolhida na tela do
computador ou na impressora, para que o cliente decida. [...] Estabelece-se, sem
divida, 1e1ntre médico e paciente relacdo contratual de resultado que deve ser
honrada.

Dessa maneira, uma vez assumida a obrigacdo de realizar uma cirurgia plastica para
modificar alguma parte do corpo, se 0 médico utilizou algum recurso de computacdo, ou
mesmo fez um esboco de como ficaria, entende-se que ele deverd cumprir o que foi
estabelecido previamente ou chegar o mais proximo disso. Com isso, qualquer resultado
diferente do avencado ja podera implicar em uma responsabilizacdo do médico.

Portanto, entendemos que os fatos inesperados, as reacfes imprevisiveis do corpo
humano no momento ou apos a cirurgia, devem ser utilizado para comprovar a excludente de
responsabilidade do medico e ndo para desnaturar a obrigacao de resultado. Desse modo, tais
fatores romperiam o nexo causal, no caso das queldides, mas ndo se pode falar em obrigagéo

de meio.

1 Ibid., p. 572.
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Assim, a obrigacdo de resultado determina a inversdo do 6nus da prova, e esta
inversdo € de suma importancia para o paciente, que hipossuficiente nesta relacdo, teria uma
dificuldade imensa de comprovar o erro medico; com esta inversdo, o dnus € do cirurgido, que
deve demonstrar o que causou a inexecu¢do da obrigacdo e deverd demonstrar através de

provas, a sua isen¢do com relacdo ao insucesso da cirurgia estética.

5. ONUS DA PROVA

A prova, no ambito judicial, tem a capacidade de convencer o juiz da veracidade ou
ndo do que é alegado pelas partes no processo, com a finalidade de auxiliar solucdo da lide.
Desse modo, provar é comprovar um fato ou um direito alegado pela parte, e através dela é
que o juiz podera ter a certeza de que os fatos ocorreram da forma que uma das partes alega.

Com relacdo ao 6nus da prova, o Cadigo de Processo Civil estabelece em seu art.
333, I, que incumbe “ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito” e o art. 333, I,
estabelece “ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor”. Entretanto, na relacdo médico-paciente € evidente que o paciente ndo estd em
igualdade com o médico, pois aquele é um leigo com relacdo & medicina, 0 que torna
demasiadamente dificil para ele provar algo com rela¢do ao médico.

Outrossim, de acordo com o art. 130 do Codigo de Processo Civil “Cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucao do processo,
indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatérias”. Ao passo que, reproduzindo

as palavras de Jodo Bonuma:

[...] Ainda influi largamente na elaboracdo do conceito de prova a sua destinacdo
especifica, acima referida, de produzir a certeza juridica que fundamentard a
sentenca. E, precisamente, devido a sua destinacdo, que a lei preestabelece os meios
probatoérios admissiveis, os fatos sobre os quais podem eles incidir, a quem cabe 0
onus da prova, o processo de sua producdo em juizo e as regras que 0 juiz deve
observar para sua verificacdo. [...] Ndo pode o juiz, como o cientista, utilizar
livremente todo o meio de convicgdo, ou qualquer espécie de raciocinio ldgico; vale-
se da deducdo, tdo largamente usada nas ciéncias matematicas; jogar com hipoteses,
possibilidades e probabilidades [...]. *

12 BONUMA, Jodo. apud. KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p. 58.
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Portanto, o 6nus da prova nao é um dever da parte, mas apenas um énus em provar o
que ela esta alegando. Assim, 0 6nus seria uma submissdo de um interesse proprio a outro
interesse proprio; e obrigacdo seria a submissdo de um interesse proprio a um interesse alheio.
Com isso, a ideia de 6nus esta ligada a uma faculdade do autor e do réu, cuja inércia pode
acarretar em prejuizos para uma das partes que deixar de apresentar provas, principalmente
aquele que tinha o 6nus de provar.

Destarte, podemos observar que o 6nus da prova incumbe ao autor ou réu de acordo
com o art.333, incisos | e 11, do Codigo de Processo Civil; mas em determinadas situagdes o
juiz também pode assumir a postura de realizar a prova que entender necessaria para a solucao
da lide. No entanto, em alguns casos, se 0 autor propde uma demanda ele tem o dever de
apresentar as provas, sob pena de perder a causa. Mas de acordo com o art. 6°, VIII, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, existem alguns casos em que ha a inversdo do 6nus da
prova, € no caso da cirurgia plastica, esta inversdo ocorre, porque o paciente é hipossuficiente
em relacdo aos conhecimentos médicos para produzir provas.

Ademais, para que ocorra a inversdo do 06nus da prova € necessario que 0 autor
alegue algum fato que realmente comprove a sua hipossuficiéncia em relacdo ao réu, que no
caso da cirurgia plastica devera ser comprovado pela falta de conhecimentos técnicos do autor
e que o réu detenha o monopdlio das informagGes. Neste sentido, Filomeno assevera:

Referida inversdo, contudo, ndo é obrigatéria, mas faculdade judicial, desde que a
alegacdo tenha aparéncia de verdade, ou quando consumidor for hipossuficiente, isto
exige-se, neste Ultimo caso, que ele ndo tenha meios para custear pericias e outros
elementos que visem demonstrar a viabilidade de seu interesse ou direito.*

Entretanto, apesar de ocorrer a inversdo do 6nus da prova, Lilian Marcal afirma que

isto ndo afasta a:

[...] obrigacdo de o autor-consumidor provar o dano, 0 montante do prejuizo e o
nexo de causalidade. Porém, na hipotese do nexo de causalidade exigir a prova de
conhecimento técnico especifico do produtor ou fornecedor, dai se justifica a
inversdo do 6nus da prova, nos moldes estabelecidos pelo artigo 6°, inciso VIII do
CDC. A jurisprudéncia e a doutrina reconhecem a obrigacdo de o proprio

¥ FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 4. ed. Sao Paulo : Atlas, 2000. p. 299.
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consumidor provar a existéncia do efetivo dano e do nexo causal para caracterizacdo
da responsabilidade civil do produtor/fornecedor.™

Desse modo, deve o autor provar que houve um dano, mas ele ndo dispbe de
capacidade suficiente para demonstrar tecnicamente que este dano ocorreu por culpa do
cirurgido plastico ou de alguém da sua equipe no momento da realizacdo da intervencéo.
Sendo assim, 0 juiz entdo poderd inverter 0 6nus da prova no momento em que ocorrer a
constatacdo dos pontos controversos.

Ao realizar tal procedimento de inversdo, o juiz tenta resolver um problema que
infelizmente estad presente na realidade do pais, e é o principal para se conseguir a prova, que
é a questdo econbmica. Ao passo que, 0 paciente as vezes nao possui capital para pagar uma
pericia médica particular, para demonstrar que o cirurgido € culpado; e mesmo com o auxilio
do judiciario, na maioria dos casos a pericia é feita por peritos médicos desinteressados, que
trabalham em 6rgéos publicos e emitem laudos periciais superficiais.

Com a inversédo do 6nus da prova, o juiz tenta criar um modelo que seja justo perante
a sociedade, pois ele equilibra as partes perante o processo, visto a hipossuficiéncia do
paciente. Posto que, se um paciente realiza uma cirurgia estética e o resultado prometido antes
da realizacdo do procedimento ndo é obtido ou é atingido parcialmente, e desta intervencgédo
resulta ao paciente alguma lesdo, ndo é suficiente que o médico apresente laudos, prontuarios
ou qualquer outro documento assinado pelo paciente. Sendo que através da inversao do énus
da prova, que equilibra os pdlos da lide e possibilita um suporte maior para 0 paciente, o
médico que devera demonstrar que os fatos alegados pelo paciente ndo corresponde a
realidade, ou comprovar que houve caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima.

Neste caso da inversdo do Onus da prova, fica evidente que é mais prudente
considerar a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico como de resultado, pois se fosse
considerada de meios, 0 paciente que deveria comprovar a culpa do médico. Sendo que,
quando o paciente procura o cirurgido plastico ele geralmente pretende melhorar algo em sua
estética, e se desse procedimento resultar em algo que prejudique a sua vida ou sua aparéncia,

seria ele obrigado a demonstrar que o médico errou. Com isso, ao enquadrar a cirurgia estética

 MARCAL, Liliana de Almeida Ferreira da Silva. Inversdo do 6nus da prova no CDC. Revista do Advogado
-AASP, Ano XXVI, Dezembro de 2006, n° 89. p. 87.
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na obrigacdo de resultado ndo significa que os médicos serdo considerados culpados sempre;

mas garante ao paciente uma seguranga juridica maior do que na obrigacao de meio.

6. TENDENCIA DOS TRIBUNAIS

Analisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, percebe-se que o entendimento de tais cortes a respeito da obrigacdo do

cirurgido plastico assumida nas cirurgias estética, é de resultado, como demonstra o julgado:

Certo é, também, que prevalece na jurisprudéncia desta Corte e do Superior Tribunal
de Justica o entendimento de que a cirurgia plastica estética gera obrigacdo de
resultado. Isso, por si sO, ndo torna objetiva a responsabilidade do médico, que
continua subjetiva, mas desloca para ele o 6nus de demonstrar que o eventual
insucesso da cirurgia decorreu de fatores externos & sua conduta médica. ™

Neste sentido, o Tribunal de Justica de S&o Paulo em decisdo também proferiu:

Verifica-se nos documentos acostados aos autos que a cirurgia contratada pela
apelada consistia em obrigacéo de resultado, haja vista que a propaganda do apelante
contém a promessa de um corpo remodelado e lindo, o sonho de consumo para as
mulheres, mormente em paises tropicais. Esse aspecto foi bem destacado na r
sentenca apelada, quando afirma, corretamente, que a cirurgia foi contratada para
fins estéticos e ndo terapéuticos. [...] Uma excecdo se impde com relacdo a cirurgia
plastica ou estética, que, ao contrario, é de resultado que, quando ndo alcancgado, e,
pior, quando agrava as condi¢des anteriores do paciente, como tem acontecido, da
origem a demandas bem conhecidas. [...] Portanto, a ndo obtencdo do resultado
prometido configura inadimplemento contratual, comprometendo a prestacéo devida
e contratada. *°

A partir da andlise jurisprudencial, principalmente do Superior Tribunal de Justica,
trés questbes sdo evidentes: a primeira é a de que o tribunal entende que a obrigacédo
assumida, pelo cirurgido plastico em cirurgias estéticas, € de resultado; a segunda € a de que o
onus da prova nesse tipo de cirurgia sera do cirurgido, pois, a obrigacdo é de resultado e o
onus da prova recai sobre 0 médico; e a terceira, é que a responsabilidade do médico neste

15 (TJISP - . Ap. Civ. n.1010018320048260100, Relator: Des. Paulo Alcides, Data de Julgamento: 26/07/2012,
62 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 30/07/2012)

18 (TJSP — Ap.233.9594500, Relator: Ramon Mateo Jinior, Data de Julgamento: 16/08/2006, 82 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 29/08/206)
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tipo de cirurgia € responsabilidade subjetiva, ndo é utilizada pela corte a responsabilidade
objetiva para o cirurgido, gerando a presuncdo de culpa. Em decisdo, a Ministra Nancy

Andrighi esclarece:

A recorrente, ao sustentar a necessidade de reforma do acérddo proferido pelo
TJMG, afirma que “é bem verdade que tanto o Codigo Civil quanto o § 4° do art. 14
do CODECON, estabelece regras para os profissionais liberais, MAS, JA E
UNANIME NESTA AUGUSTA CORTE QUE QUANDO SE TRATA DE
CIRURGIA PLASTICA DE CUNHO EXCLUSIVAMENTE EMBELEZADOR,
COMO O CASO DA RECORRENTE, CUIDA-SE DE OBRIGACAO DE
RESULTADO, E POR ISSO A RESPONSABILIDADE E OBJETIVA” (e-STJ fl.
488 — destaques no original). De fato, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia -
inclusive desta Corte - defende o entendimento de que a obrigacdo assumida pelo
médico nas hipdteses em que realiza cirurgia plastica para fins exclusivamente
estéticos é de resultado, e ndo de meio.

Ocorre que, ao contrario do que alega a recorrente, o simples fato de a obrigacéo ser
de resultado ndo torna objetiva a responsabilidade do recorrido. Nos termos do art.
14 do CDC, continua havendo a necessidade de comprovacdo da culpa do médico
para surgimento do dever de indenizar. Assim, nas obrigac@es de resultado, como na
cirurgia plastica embelezadora, a responsabilidade do profissional da medicina
permanece subjetiva, mas transfere para o médico o dnus de demonstrar que 0s
eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua atuagdo durante a
cirurgia.'’

Dessa maneira, o Superior Tribunal de Justica é praticamente unanime ao afirmar
que a obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico em cirurgias estéticas deve ser de resultado,
pois dela resulta a inversao do 6nus da prova, além de também reconhecer a possibilidade de
indenizacdo por dano estético, cumulada com danos morais e materiais. Assim, a cirurgia
estética deve ser considerada como uma obrigacao de resultado, pois com o grande numero de
médicos realizando tal procedimento, se a obrigacdo for considerada de meio e o0 6nus da
prova for do paciente, a situagdo e os erros provenientes desses procedimentos aumentardo

significativamente.
CONCLUSAO
A cirurgia plastica estética estd em franca expansdo em nosso pais, com isso, €

natural que o campo da responsabilidade civil, dedique um espago maior para tal tema. Assim,

com 0 aumento do nimero deste tipo de procedimento, € comum que aumente o numero de

17 (STJ - 1180815 MG 2010/0025531-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
19/08/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 26/08/2010).

237



casos de erros médico, e neste momento é que a responsabilidade civil dos profissionais deve
ser apurada. Pois, atualmente, o numero de cirurgias plasticas ja supera setecentas mil por
ano, onde mais de 70% séo de cirurgias estéticas.

Posto isto, o trabalho analisou questdes ligadas a esta area da cirurgia plastica,
verificando a responsabilidade do cirurgido plastico nas cirurgias estéticas, especificamente.
Desse modo, se entende que a relacdo que o cirurgido plastico assume com o paciente, é de
natureza contratual; pois é estabelecido um acordo entre as partes no momento em que 0
paciente procura 0 médico para realizar uma intervencao estética. Ao passo que, dessa relacdo
contratual entre médico e paciente vimos que é preciso apurar a culpa do cirurgido no caso em
concreto e desta relacdo ndo se pode presumir a culpa. Dessa forma, quando um cirurgiéo
plastico comete um erro, ndo podemos caracterizar a sua responsabilidade como objetiva;
mesmo derivando de uma obrigacédo de resultado, a responsabilidade é subjetiva.

Para sustentar que a obrigagdo é de resultado, utilizamos a doutrina e a
jurisprudéncia, demonstrando que a inversao do 6nus da prova em casos de cirurgias estéticas
¢ de suma importancia para que seja apurada a culpa do responsavel pelo erro e
principalmente para igualar as partes na lide. Sendo que, o paciente é hipossuficiente em
relacdo ao cirurgido, pois se presume que O cirurgido seja um perito na sua area; quando o
onus da prova fica a cargo do cirurgido, o paciente ndo devera provar que o cirurgido errou,
mas este que devera comprovar que ndo cometeu nenhum erro na execucao do procedimento.
Assim, o cirurgido deverd demonstrar que a inexecucdo da obrigacdo ocorreu por caso
fortuito, for¢a maior ou culpa exclusiva da vitima que causaria 0 rompimento do nexo causal
e 0 eximiria da obrigacéo.

Portanto, da relacdo medico-paciente na cirurgia plastica estética, surge uma relagédo
contratual, com responsabilidade subjetiva e que estabelece uma obrigacao de resultado com o
paciente. Na medida em que, ao ndo adimplir esta obrigacdo, isto resultara em uma possivel
acdo de responsabilidade civil, e o autor devera apenas demonstrar que ocorreu o dano e a ndo
ocorréncia de culpa, esta devera ser demonstrada pelo cirurgido, atraves da inversao do énus
da prova.

Com isso, entendemos que o cirurgido plastico assume uma obrigagdo de resultado
guando realiza uma cirurgia estética, pois o paciente procura a clinica com o objetivo de

mudar algo em sua estética e o cirurgido mostra um resultado esperado. Ao passo que,
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qualquer resultado diferente do que foi pactuado previamente, devera ser comprovado pelo
cirurgido. Assim, o paciente tem uma seguranca juridica em relacdo ao cirurgido, pois uma
pessoa sadia ndo pode ser submetida a um procedimento que ao invés de melhorar o seu bem
estar, vai prejudicar a sua vida.

Desse modo, é de suma importancia que o Conselho Federal de Medicina e a
Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica elaborem propostas para restringir a pratica de
cirurgias estéticas por médicos que nao séo especialistas na area. Pois, 0 numero de cirurgias
estéticas aumenta expressivamente a cada ano; e com profissionais mal qualificados
realizando tais cirurgias, espera-se que o nimero de casos de “erro médico” também cresga.
Sendo assim, o fato dos tribunais adotarem a obrigacdo assumida como de resultado, é
extremamente importante para apurar tais erros, visto que os médicos que deverdo demonstrar

que néo erraram.
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