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ma das questbes mais momentosas

l lno ambito do Direito Médico é a

relativa a natureza da obrigagédo do

profissional. Como é sabido, a obrigacao juridica
pode ser de meio (ou meios, segundo preferem
alguns) ou de resultado. Pela primeira, obriga-se
o prestador de servigo apenas e tdo somente a
valer-se, de forma adequada, de todos os meios
disponiveis ao seu alcance para desincumbir-
se de seu encargo. O resultado final da agéo do
profissional, nessa circunstancia, ndo implica em
nenhuma consequéncia juridica para ele. Ja a
obrigacao de resultado, como o préprio nome diz,

implica na justa expectativa de que determinada
meta seja alcangada, sob pena de, se néo realizada,
acarretar responsabilidade para o prestador.
Profissbes tais como medicina (e demais areas
da saude) e advocacia inscrevem-se no conjunto
das atividades em que predomina a natureza de
meios da obrigag&o. Utilizamos propositadamente
o termo “predomina” porque em todas elas sempre
ha situacbes em que a obrigacao é efetivamente
de resultado. Um exemplo paradigmatico para o
advogado, a propésito, € 0 respeito aos prazos
processuais. Ja o engenheiro, por exemplo, obriga-
se a resultado certo e esperado.
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No que respeita a medicina, a questao

relativa a dicotomia em aprego tem seu contorno
mais polémico relacionado a ubicacao da cirurgia
plastica estética no conjunto das atividades cuja
natureza da obrigacdo é de resultado, a ponto de
o combate a tal atribuigcdo constituir-se verdadeira
“cruzada” da especialidade.

Podemos dizer que a caracterizagdo da
prestacdo obrigacional do cirurgido plastico pode
ser analisada sob trés aspectos diversos: um de
natureza historica, outro relativo ao raciocinio
subjacente a atribuicdo da alea, expressa por um
discurso caracteristico, e um terceiro, de natureza
juridica.

Veremos cada um deles a seguir mas,
antes, € necessario discorrer sobre a historia do
préprio conceito de obrigacéo de resultado.
Histérico do conceito de
resultado

obrigacdo de

Posto isso, aduzimos que a literatura nos
remete a Demogue, grande jurista francés da virada
do século XIX para o XX, criador do conceito, e
€ interessante notar que, no seu nascedouro, a
questdo n&o guardava a menor relacdo com a
medicina. Como é sabido, o século XIX caracterizou-
se por mudangas importantes no Direito, devidas
basicamente a revolugao industrial. O aparecimento
das grandes fabricas e suas linhas de producéo,
dos transportes de massa e a urbanizacao
acelerada com aumento da densidade populacional
das cidades e consequente aparecimento dos
problemas de vizinhanga geraram a necessidade da
construgéo tedrica e jurisprudencial (inicialmente)
e depois legislativa, de instrumental juridico que
protegesse nao apenas a massa trabalhadora, mas
mesmo o usuario de servigos tais como o transporte
de massa. E foi exatamente estudando esse tema
que Demogue criou o conceito: as empresas
férreas e de navegagdo estariam obrigadas a
entregar a mercadoria ou pessoa sa e salva no
ponto de destino. Tratava-se, segundo o autor
citado, de obrigac&o de resultado. E relevantissimo
para esta discussao explicitar o critério utilizado
por Demogue para diferenciar as situagdes em que
as obrigacbes seriam de meios ou de resultado:
a ocorréncia de alea. Estando presentes fatores
aleatdrios, a obrigacao seria de meios, do contrario,
de resultado.

Aqui impbe-se um paréntese para deixar
registrado que alea nao deve ser confundida com
dois outros conceitos também muito importantes:
caso fortuito e forca maior. Ndo € o momento de
dissertar aprofundadamente sobre a diferenca, mas
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apenas para exemplificar, um raio que cai sobre
alguém (embora, em sentido amplo, ndo deixe de
ser “aleatério”) tem natureza de caso fortuito, pois
queda de raios ndo faz parte da vida natural das
pessoas, nao se trata de um fendémeno intrinseco
a natureza da pessoa ou da vida humana. Para
continuarmos, basta deixar registrado que,
enquanto qualquer situagcdo da vida esta sujeita
ao caso fortuito (e forga maior), conforme o
exemplo acima, a alea acomete apenas parte das
atividades humanas e da natureza. Neste sentido
estrito, a palavra alea refere-se a qualidade de
determinados processos cujos elementos ndo sao
de todo controlaveis ou previsiveis, havendo, no
seu transcurso, razoavel grau de imponderabilidade
“normal”, sem que seja necessario apelar para fatos
extras e/ou excepcionais, tal como no caso fortuito.
Em outras palavras, a imponderabilidade (alea) é
parte intrinseca do processo e verifica-se durante
todo o seu devir.

No caso dos transportes de massa, utilizado
por Demogue, entendeu ele que nao existe alea.
Assim sendo, apenas aocorréncia de casofortuitoou
forga maior eximiria a empresa de responsabilidade
(essa afirmacao deve ser entendida com reserva,
se levarmos em conta a teoria da responsabilidade
objetiva, que nao sera objeto deste texto).

Feitos estes esclarecimentos, vejamos
agora os fundamentos a que se refere o titulo
deste artigo, iniciando pelo elemento histérico, para
que se entenda como o conceito foi transferido de
fendbmenos sociais tais como o transporte de massa
para a medicina.

A origem histérica do entendimento da natureza
obrigacional do cirurgido plastico como
obrigacao de resultado

A origem remota da questdo encontra-se na
postura da igreja catdlica medieval com referéncia
a intocabilidade do corpo humano. Neste sentido,
€ elucidativa a referéncia a figura de Gaspare
Tagliacozzi, cirurgido italiano do século XVI (1545-
1599), espécie de “tataravd” dos cirurgides plasticos
atuais, que se notabilizou por operar mutilados,
a época, pela guerra, sifilis e lepra. Seu final foi
tragico: consideradas heresias suas cirurgias,
porque mexiam com o corpo humano, foi julgado e
executado pela inquisicéo italiana. Outro episédio
igualmente elucidativo € o referente ao tratamento
da fenda palatina. Em 1764 (portanto, século XVIII,
em pleno iluminismo) um cirurgido francés chamado
Le Mounier relatou o primeiro tratamento de fenda
palatina. Na mesma época, cirurgides comecaram
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a aplicar técnicas para corregédo de varios defeitos
faciais. Pressionada pela Igreja, entretanto, a
Faculdade de Medicina de Paris suspendeu tais
praticas.

A histoéria da cirurgia plastica no final do
século XIX e século XX, segundo Pereira’, pode
ser dividida em trés fases: rejeicao, aceitagcao com
reservas e aceitacéo plena.

Na primeira, a cirurgia exclusivamente
estética era por si s6 considerada ilicita e o ato
reprovavel. Havia forte tendéncia dos tribunais a
condenar o cirurgido e o exemplo paradigmatico
€ o0 julgamento do caso Suzana Geofre versus
Dujarrier, pelo Tribunal do Sena, em 1926. A
sentenga baseou-se em dois argumentos: o
primeiro deles referente ao dano causado pelo
erro do profissional, assimilavel plenamente ao
conceito de “erro médico”. O segundo, no qual
reside a importancia para este texto, refere-se ao
entendimento do Tribunal a respeito da sacralidade
do corpo humano (termo presente na sentenga) e
que ao cirurgido nao era dado o poder de mexer
no corpo humano sé&o. A relagdo dessa concepgao
com a concepgao catdlica acima exposta € dbvia.

A segunda fase caracterizou-se por impor
restricdes apenas aos procedimentos estéticos
estritamente embelezadores, que tivessem a
finalidade, por exemplo, de agir sobre as alteragdes
devidas ao envelhecimento. A cirurgia estética
em si, quando aplicada a defeitos congénitos
ou adquiridos, passou a ser considerada licita,
mesmo levando-se em conta que sua motivacao
fosse a vaidade. Considerava-se que ela poderia
cumprir a fungdo de melhorar a qualidade de vida
de pessoas, inclusive com efeitos psicolégicos, ao
minimizar ou eliminar imperfeicdes anatémicas. O
paradigma, no caso, € a sentenca do Tribunal do
Sena em 25 de fevereiro de 1929, que levou em
conta tais elementos.

Finalmente, a terceira fase caracteriza-
se pelo entendimento da plena liceidade da
cirurgia estética estritamente embelezadora. Nao
se imputa mais ao cirurgido a pecha moral de
violar a sacralidade do corpo (primeira fase) ou
fomentar a vaidade e futilidade humanas (segunda
fase). A “alforria”, entretanto, ndao foi completa;
restaram, a nosso ver, duas “seqlielas” a saber: a
maior severidade com que os Tribunais julgam os
cirurgides plasticos e a inscricdo do procedimento
no grupo da obrigacdo de resultado. As duas
circunstancias podem ser facilmente constatadas
da leitura da literatura especializada. Os exemplos
nesse sentido sdo numerosissimos. Citaremos
apenas trés, por questdes de economia e espaco.
Neste sentido, assim se expressa Dias? (p. 288):
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eminentemente moderno da
medicina é a cirurgia estética. Esta aplicagédo

“Aspecto

da ciéncia ndo tem sido encarada com muita
benevoléncia pelos tribunais,
impressionados pela feicdo menos nobre da
cirurgia estética posta a servigo da vaidade futil

naturalmente

ou dos até hoje inexequiveis processos de

rejuvenescimento...”;

Castro® (p. 149):

"Toda esta carga pejorativa com que era vista a

cirurgia estética impregnou a jurisprudéncia, que

passou a considerar o dano causado nessas
operagles, pela sua sé produgdo, imputavel ao
médico”; Couto Filho e Souza (4) (p. 18): “Impor

a cirurgia plastica estética a pecha de obrigagédo

de resultado é, ao nosso ver, grande preconceito

existente em tempos longinquos....”.

Os textos transcritos deixam clara a
relacdo entre as idéias relativas a sacralidade e
intocabilidade do corpo humano e os conceitos que
envolveram a cirurgia plastica estética em suas
diversas fases histéricas.

A concepgao equivocada a respeito da relagéo
entre alea e os passos do procedimento
cirurgico estético

O segundo mecanismo citado acima
diz respeito ao que podemos denominar de
“raciocinio errdbneo” caracteristico dos juristas ao se
representarem verbal e/ou mentalmente o conceito
de alea quando aplicado ao tema. Mais uma vez
apelaremos para algumas citagdes, deixando
registrado também aqui que o numero disponivel é
bem mais numeroso do que as poucas de que nos
valeremos. Nas transcricbes que seguem, alguns
trechos estdo sublinhados por nés. O motivo sera
explicado em seguida. Neste sentido, Lalou apud
Giostri® (p.87): “Sempre que o resultado buscado
pelas partes for aleatério, a correspondente
obrigagdo sera uma simples obrigagdo geral de
prudénciaediligéncia”; Pereira' (p.151): “Aobrigagdo
do médico, que é chamado a atender a um cliente,
n&o constitui (salvo na cirurgia plastica estética) uma
obrigagdo de resultado, porém uma obrigagdo de
meios. Ele ndo assume o compromisso de curar
o doente (o que seria contra a légica dos fatos)...”;
Rodrigues® (p.17): “Nalguns negobcios o devedor
apenas promete envidar esforgos para alcancar um
resultado, sem se vincular a obté-lo. E o caso do
meédico que se propbe a tratar de um doente, sem
poder garantir que o curara’; finalmente, Kfoury
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Neto’, (p.178)™"
“A regra geral dita que o médico ndo pode
obrigar-se, no desempenho de sua atividade
profissional, aobterresultadodeterminadoacerca
da cura do doente e assumir o compromisso de
reabilitar sua saude”; “Conseqlientemente, no
que se refere as demais especialidades médicas
que tenham por fim a cura direta do paciente
(cardiologia, ..... ), 0 médico especialista vincula-
se a uma obrigagdo de meios...”;
de especialidades cuja finalidade especifica ndo
é a cura direta do enfermo; constituem antes
meios auxiliares para se alcangar tal objetivo.
Os médicos especialistas em analises clinicas,
bioquimica e radiologia, por exemplo, assumem
obrigacéo de resultado, sem que o exame, em

Ha uma série

si mesmo, conduza a cura’.

Todas as transcricbes acima (e inumeras
outras de que poderiamos langar mao) revelam a
concepgao de que, para os autores, em geral, a
alea esta associada exclusivamente ao resultado
final, entenda-se cura, do processo. Nao por acaso,
todas as palavras acima grifadas sao “resultado” ou
“cura” ou ainda a expressao equivalente “reabilitar a
saude”. As pessoas nao se dao conta de que a alea
associada ao resultado final ou cura é apenas e tao
somente reflexo da alea carreada pelos processos
intermediarios, todos de naturezabioldgica: resposta
imunoldgica, resposta aos farmacos, performance
dos mecanismos fisioldgicos e fisiopatologicos e,
“last but not least”, os mecanismos de inflamagao e
reparo, ou seja, cicatrizagao, fendbmeno bioldgico por
exceléncia ligado a atividade do cirurgido plastico.
Ao fazer o “curto-circuito” mental de associar a alea
diretamente ao resultado final, cura, os autores,
por um lado ignoram toda a imprevisibilidade
existente nos processos bioldgicos eles mesmos,
e, por outro lado, como a cirurgia exclusivamente
estética nao “cura”, incorrem no erro de entender
que, em nao havendo cura, ndo ha que se falar em
alea e a correspondente obrigacdo passa a ser de
resultado.

Queremos ressaltarque aconcepgaode que
a alea se verifica ja nos processos intermediarios
e nédo apenas no resultado final j& se encontra
presente na literatura pertinente, mas os autores
parecem nao ter se dado conta da importancia da
diferenciagdo que expusemos acima e de suas

implicagbes verdadeiramente epistemoldgicas e de
convencimento.

Expressam-se claramente neste sentido,
Andorno®, Aguiar Jr.®"% Forster?’, Ometto™ e
Giostri®, entre outros. E conhecida e amplamente
citada a posi¢cdo de Andorno?, autor que inclusive
revela ter mudado sua opinido original a respeito.
Fundamenta sua posigdo nas idéias do jurista
e professor francés Frangois Chabas, segundo
quem, de acordo com Uultimas conclusbes da
ciéncia médica, o comportamento da pele humana,
de fundamental importancia na cirurgia plastica, é
imprevisivel, havendo também um carater aleatério
em qualquer intervengao.

Em nosso meio, Aguiar Jr.®"%, também
se fundamenta na alea associada a reagdo do
organismo, presente em toda cirurgia. Rechaga
explicitamente o argumento de que o cirurgido
plastico se obriga ao resultado mediante promessa,
afirmando que isso ndo define a natureza da
obrigacao “que continua sendo a de prestar um
servigo que traz consigo o risco”.

Forster' observa que a cirurgia plastica
ocorre no mesmo meio onde se dao os demais atos
médicos, o ambiente biolégico do corpo humano,
com sua dindmica propria caracterizada pela
instabilidade e imprevisibilidade. Ressalta que do
mesmo modo como n&o é certo o resultado numa
cirurgia gastrica, ndo o € no procedimento estético
e que se fosse correto exigi-lo aqui, sé-lo-ia também
para todo e qualquer ato médico. Argumenta que a
questao da incerteza relativa aos fatos bioldgicos
deve merecer mais énfase na analise da natureza
juridica da obrigagdo do médico na cirurgia
estética.

Ometto'? destaca que ha varias questbes
que nao estdo sob o dominio do cirurgido plastico,
tais como a evolugao do processo de cicatrizagao,
que depende de fatores individuais como espessura
e textura da pele, além de influéncias hereditarias
e hormonais. Cita ainda outros elementos inerentes
as cirurgias em geral e a anestesia, afirmando,
com referéncia a esta ultima que “ndo se sabe se
o individuo entrara em choque com a medicagéo,
se havera parada cardiaca, embolia pulmonar, por
exemplo”. Uma questdo interessante lembrada
por esta autora € a da assimetria, tanto anatémica
quanto funcional, dos organismos em geral e do
corpo humano. A implicagao do fato € que também
os fendmenos de reparagéo (nos quais se inclui a
cicatrizagdo) podem se dar de modo assimétrico

("' De notar que este autor ndo encampa a idéia de que a obrigagéo do cirurgido plastico é de resultado, mas pelos textos transcritos
pode-se concluir que incorre na mesma falha de raciocinio que estamos tentando explicitar.
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devido exclusivamente a alea.

Kfouri Neto” expde seu entendimento de
que na cirurgia plastica podem ocorrer fatores
imprevisiveis e imponderaveis, subjacentes a
saude do paciente, que o médico ndo conhece nem
podia conhecer, “mesmo agindo com diligéncia e
acuidade”. Conclui que seu objetivo pode frustrar-
se pela superveniéncia de causas que ele nao
podia prever nem evitar.

As diferentes afirmagbes convergem
todas para o sentido acima exposto, relativo ao
processo € nao ao resultado final, cura: que o
comportamento da pele humana é imprevisivel,
havendo um componente aleatério em toda
intervencao sobre ela. Que a cirurgia plastica
ocorre no mesmo meio onde se dao os demais atos
médicos, o ambiente bioldgico do corpo humano,
com sua dindmica propria caracterizada pela
instabilidade e imprevisibilidade e que a questao
da incerteza relativa aos fatos biologicos deve
merecer mas énfase na analise da natureza juridica
da obrigagcao do médico na cirurgia estética. Citam
ainda influéncias hormonais e hereditarias e até
a assimetria natural entre os dimidios corporais,
lembrando que esta assimetria pode se verificar
também no fendémeno da cicatrizagao.

Concluimos que, nao obstante ja existirem
manifestagbes a favor da presenga da alea nos
processos intermediarios (e ndo apenas no
resultado final, “cura”), a importancia de realgar o
erro de raciocinio em que incorrem os defensores
da obrigacao de resultado esta em que, em termos
de convencimento, € muito mais eficaz demonstrar
a falacia de um argumento, do que contrapor-lhe
outro, simplesmente.

Argumentos de natureza juridica

Este terceiro grupo ¢é constituido por
um conjunto de argumentos que se apdiam nos
elementos constitutivos do negdcio juridico.

Para o melhor entendimento deste topico,
€ conveniente explicitar os conceitos juridicos de
obrigacao e contrato, bem como a relagéo entre
ambos.

Vejamos inicialmente a definicdo de
obrigagdo, segundo Bevilaqua citado por Venosa'

(p.27):
Obrigacao € a relacéo transitoria de direito, que

@Exigéncia inclusive constante de lei: artigo 166, Il do Cédigo Civil.

nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisa, em regra economicamente apreciavel,
em proveito de alguém que, por ato nosso ou de
alguém conosco juridicamente relacionado, ou
em virtude de lei, adquiriu o direito de exigir de
nos essa agao ou oMissao.

Fala-se, correntemente, em ‘“estrutura
da obrigagdo” e atribuem-se-lhe trés elementos:
sujeitos, objeto e vinculo juridico.

Os suijeitos classificam-se em ativo (credor)
e passivo (devedor), facilmente identificaveis,
para os propositos deste texto, como paciente e
médico.

O objeto é classificado em imediato e
mediato™ (p. 40). O objeto imediato corresponde
ao tipo de prestagao: dar, fazer ou nao fazer; no
caso em pauta, trata-se de obrigagéo de fazer (uma
cirurgia). O objeto mediato corresponde ao bem
material de que se constitui a prestagao: em nosso
caso, por exemplo, rinoplastia, mamoplastia, etc.

Um conceito importantissimo a ser ventilado
neste ponto € o de que a prestacao/objeto deve ser
fisica e juridicamente possive'®. A possibilidade ou
impossibilidade juridica coincide com a licitude ou
ilicitude do ato. Como os atos cirurgicos, em regra,
sao licitos, a questdo nao é relevante para este
texto®.

A importancia acima apontada para o
conceito esteia-se, portanto, na possibilidade/
impossibilidade fisica, podendo-se adiantar, neste
momento: é possivel exigir resultado previamente
determinado em um procedimento eivado de alea?
Voltaremos ao argumento em outra parte deste
texto.

O terceiro elemento da estrutura da
obrigacdo acima anunciado, “vinculo juridico”, ndo
apresenta maior interesse para esta discussao.

Ao contrario, a fonte® das obrigagdes é
relevante.

Segundo Rodrigues® (p. 10), as obrigagdes
podem ser classificadas em trés grupos quanto a
fonte: 1) derivadas diretamente da vontade humana
(contratos e manifestagdes unilaterais de vontade);
2) derivadas de atos ilicitos (culposos e dolosos); 3)
derivadas diretamente da lei.

Para os propésitos deste texto interessam
os contratos (manifestacdo bilateral de vontade) e
os atos ilicitos.

Quanto aos atos ilicitos, na verdade, ndo ha

©® Exemplo tipico de ato médico ilicito e consequiente obrigagao juridicamente impossivel é o aborto sem que se apresentem as duas
hipéteses permissivas do artigo 128 do Cddigo Penal: risco de vida da gestante e gestacao resultado de estupro.

@ Ou seja, como nascem as obrigagdes.
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muito que falar, merecendo referéncia apenas como
introdugdo ao tema: séo classicamente conhecidos
como fonte de obrigagdes para o médico quando
da ocorréncia do assim denominado “erro médico”.
O direito, tradicionalmente, considerava a natureza
da relagdo médico paciente como sendo “extra-
contratual”, o que equivale a dizer que a Unica fonte
de obrigacao pelo ato médico praticado seria o ato
ilicito.

Hodiernamente, entretanto, classifica-se
a relacdo médico paciente em contratual quando
o tratamento é eletivo, permanecendo a natureza
extra-contratual nos casos de urgéncia/emergéncia.
E ponto pacifico, entretanto, que essa diferenciagéo
apresenta utilidade exclusivamente nos casos
em que a prestagdo obrigacional do médico for
considerada como sendo de resultado' .

Como essa concepgéao se aplicaao caso das
cirurgias plasticas estéticas, impde-se apresentar
alguns conceitos relativos ao contrato.

Uma definigdo simples desse instituto
juridico é que se trata de uma “declaracéo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos™
(p-393). O importante nessa definicéo € a relevancia
das vontades dos contratantes para a conformagao
do contrato.

Segundo 0 mesmo autor, mais do que um
elemento do negdcio juridico (género do qual o
contratoéumaespécie)“é umpressuposto do proprio
negacio, que ora interferird em sua validade, ora em
sua eficacia, quando ndo na propria existéncia, se
a vontade nao houver sequer existido”. Mais uma
vez queremos chamar a atencédo para a inafastavel
importancia da manifestacdo da vontade das
partes contratantes para que qualquer elemento
do contrato possa ser aceito como idéneo e valido
ou, em outras palavras, para obrigar as partes nos
termos dos conceitos da teoria das obrigagbes
anteriormente expostos. Evidentemente, ambas
as vontades devem ser convergentes, ou, mais
uma vez no dizer de Venosa™ (p.465), “O contrato
constitui um ponto de encontro de vontades”.

Assim como as obrigagbes, o contrato
também possui um objeto imediato e um objeto
mediato.

O primeiro é constituido exatamente pela
obrigagcao que gera (dar, fazer ou nao fazer) e o
segundo pela prestagdo contida nessa obrigagao
(mamoplastia, rinoplastia, etc.)”® (p.469). Em
face desta ultima caracteristica, aplicam-se ao
objeto do contrato as mesmas exigéncias e/ou

restricdes apresentadas quando falavamos das
obrigacoes: devem ser possiveis tanto fisica quanto
juridicamente.

Como vemos, dispensando a exigéncia
de precisdo de termos e conceitos, para os
propdsitos deste texto podemos nos referir a
contrato e obrigacdo como institutos e conceitos
indiferenciaveis.

Antes de terminarmos estas breves nogdes
juridicas, resta trazer a lume mais duas questdes.

A primeira delas vem a ser uma
caracteristica relevante, tanto dos contratos quanto
das obrigagdes: o contelido econdmico.

Quanto as obrigagdes, a definicdo acima
transcrita ja indica essa circunstancia. A identidade
entre os dois institutos ja permite supor que o
mesmo ocorra com os contratos, fato efetivamente
confirmado pela doutrina®™ (p.471*)®),

A segunda remete-nos
obrigacao de meio e de resultado.
Ao diferenciar os dois tipos, Venosa' (p.81), assim
se manifesta:

A idéia fundamental reside na nogéo de saber e
de examinar o que o devedor prometeu e o que
o credor pode razoavelmente esperar.
Ora o devedor compromete-se, por exemplo,
a entregar determinada mercadoria (ha
um resultado pretendido); ora o devedor
compromete-se somente a empregar os meios
apropriados de seu mister, para determinada
atividade, o que permitira ao credor “esperar”
um resultado satisfatorio, podendo ocorrer que
esse bom resultado ndo seja alcangado.

a dicotomia

Ha duas questbes relevantes a ressaltar
que exsurgem desse texto.

A primeira delas é, mais uma vez, a
importancia da vontade como instituidora de todos
os elementos que dao forma ao contrato concreto.

Asegunda é uma antecipagao da discussao
que faremos em tdépico proprio: ndo sabemos
se ao se expressar como o fez, o autor teve a
intencao de produzir o efeito que ora apontaremos,
mas ressaltamos que entendemos ser de suma
significancia o fato de que é aquilo a que o devedor
se compromete “o que permitira ao credor esperar

Ou seja, aquilo que o credor pode
razoavelmente esperar depende daquilo que o
devedor prometer, e n&o o contrario.

Um ultimo ponto vem a ser, na realidade,
uma constatacdo. E fato que a lei ndo define o

® Para adequada compreensao do que significa a expressao “contetido econdmico” com referéncia a uma obrigagédo de fazer cons-
tituida por formas de tratamentos médicos, sugerimos a leitura deste autor, pg. 471/472.
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tipo de responsabilidade (entenda-se: tipo de
obrigacdo) (Sebastido™ (p.65) e Venosa™ (p.82) e
que a distingdo resulta da exegese que a Justica
faz de cada “fato ocorrido”', com vistas as prévias
intencdes das partes.

Terminadas essas brevissimas
consideragbes relativas a teoria das obrigagbes
e dos contratos, passamos entdo a analise dos
argumentos que denominamos de estritamente
juridicos, porque baseados nos principios teoricos
que acabamos de apresentar.

Tais argumentos podem ser divididos em
trés grupos, segundo o elemento do contrato em
que se apodiam: sujeito passivo (médico), sujeito
ativo (paciente) e o objeto.

A seguir faremos transcri¢cdes de textos que
exemplificam cada um dos tipos, sublinhando, em
cada texto, o elemento que corresponde ao nucleo
do argumento. Comegaremos por citagdes relativas
aos sujeitos da relagédo contratual, inicialmente os
passivos (médicos), a seguir os ativos (pacientes).

Stoco'’™, (p. 548), alude ao que seria
conteudo da declaragdo de vontade do sujeito
passivo da relagdo contratual, o médico.

O que importa considerar € que o profissional

na area da cirurgia plastica, nos dias atuais,

promete um determinado resultado (alias,
essa € a sua atividade fim), prevendo, inclusive,
com detalhes, esse novo resultado estético
procurado. Alguns utilizam-se 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.

Matielo', (p. 56): “A obrigagdo de
resultado deriva, entdo, da expectativa criada
pelo profissional no sentido de que a aparéncia
ira sofrer alteragbes positivas apos a intervencgéo,
destinando-se esta, tdo somente ao propésito
embelezador”.

Pereira' (p. 157):
Com a cirurgia estética, o cliente tem em
vista corrigir uma imperfeicdo ou melhorar a
aparéncia. Ele ndo € um doente, que procura
tratamento, e o0 médico ndo se engaja na sua
cura. O profissional esta empenhado em
proporcionar-lhe o resultado pretendido, e se
ndo tem condi¢des de consegui-lo, ndo deve
efetuar a intervencgao.

Magalhdes™, (p. 91) assim se expressa,
aludindo ao ponto de vista do paciente (sujeito
ativo):

Quando alguém, que esta muito bem de saude,

procura um médico somente para melhorar algum
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aspecto seu, que considera desagradavel, quer
exatamente esse resultado, ndo apenas que
aquele profissional desempenhe seu trabalho
com diligéncia e conhecimento cientifico, caso
contrario, ndo adiantaria arriscar-se e gastar
dinheiro por nada. Em outras palavras, ninguém
se submete a uma operagdo plastica se nao
for obter um_determinado resultado, isto é,
a melhoria de uma situacdo que pode ser, até
aquele momento, motivo de tristeza.

Rodrigues'®(p. 249):

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 situagdo desagradavel, mas nao
doentia. Por conseguinte, o que o paciente
busca é um fim em si mesmo, tal como uma
nova conformacdo do nariz, a supresséo de
rugas, a remodelagéo 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.

Gongalves? (p. 366):

Quanto aos cirurgides plasticos, a situagédo
é outra. A obrigacdo que assumem é de
‘resultado’. Os pacientes, na maioria dos casos
de cirurgia estética, ndo se encontram doentes,
mas pretendem corrigir um defeito, um problema
estético. Interessa-lhes precipuamente o
resultado.

O que salta a vista em ambos os tipos de
argumentos € a desconsideracdo do necessario
acordo de vontades entre as partes: atribui-se ao
médico uma intengcdo ou disposicdo sem que ela
tenha sido consultado se se dispde a tal e atribui-
se a expectativa do paciente o poder de definir a
obrigacdo do médico, ignorando, aqui também, a
vontade do profissional.

Abordando inicialmente as afirmagdes
relativas ao médico, a contra-argumentagdo deve
necessariamente comecgar pela o6bvia invocacgao
da importancia da manifestacdo da vontade na
conformacao do contrato.

Conforme se constata dos elementos
conceituais acima expostos, essa condigao deve
ser apreciada em cada caso concreto, verificando
exatamente o que foi acordado pelas partes e, no
caso especifico, exatamente o que foi prometido
pelo cirurgido.

Sob essa perspectiva, entendemos ser
indevida a postura de admitir uma manifestacao
genérica de vontade que se aplicaria a terceiros,
ainda mais sendo tais terceiros constituidos por
toda uma classe de profissionais.
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A alegada expectativa do paciente, por sua
vez, ou, dito de outra forma, o fato de pretender um
resultado determinado, em principio, como tivemos
oportunidade de apontar acima, deve depender
do que o cirurgido efetivamente prometeu, como
em qualquer relagdo contratual. Nesse sentido,
podemos afirmar que ndo ha nenhuma diferenca
entre a cirurgia plastica estética e todas as demais
especialidades médicas: em qualquer campo
da atividade médica, se o profissional prometer
determinado resultado, estara vinculado a sua
promessa, mas s6 nessa circunstancia.

Além desses dois argumentos juridicos,
ha um terceiro, de ordem factual, que envolve os
conceitos expressos nestas transcrigoes.

E lugar comum dizer que o paciente que
procura a cirurgia plastica, “quer exatamente esse
resultado”® ou que o paciente “busca um fim em si
mesmo”'°.

Ora, com a possivel excegao de pacientes
em fase terminal, todo paciente que procura o
médico para tratar-se também quer um resultado
determinado: a cura. Ninguém em sa consciéncia
procura o médico para ficar “meio bom”. Nem por
isso a obrigagdo dos médicos nesses casos passa
a ser de resultado.

Por outro lado, a pretensdo de cura
também é “um fim em si mesmo”® tanto quanto
o paciente do cirurgido plastico quer obter uma
melhora na sua aparéncia, o paciente comum quer
obter melhora na saude e restituicdo de sua vida ao
nivel de bem estar e conforto anterior a doenca. As
duas categorias de tratamento s&o transitivas e nao
intransitivas como pretende Rodrigues’.

Vejamos agora o terceiro grupo de
argumentos juridicos, relativos ao objeto do
contrato. Divisamos quatro tipos de argumentos
nesse grupo.

Rosario?'(p.87), registraque paraque ocorra
obrigacao de resultado é necessario um contrato
que possua um fim (objeto) socioeconémico
e que este, no caso das cirurgias estéticas, seria
exatamente o fato do resultado pretendido.

Conforme se constata da definicao
de obrigacdo exposta acima, o componente
socioecondmico € caracteristico do instituto™ (p.
471), incidindo em todas as relagbes contratuais.
Assim sendo, ndo conseguimos entender em que
sentido o contrato entre cirurgido plastico e paciente
seria diferente de todos os demais contratos entre
médicos e pacientes e com que fundamento esse

critério diferenciaria a obrigagdo do cirurgido
plastico da obrigagdo dos demais médicos.

Uma segunda ordem de idéias no ambito
do objeto do contrato esteia-se na exigibilidade
de possibilidade fisica do objeto. Ao apresentar
o conceito acima, fizemos a pergunta: é possivel
exigir resultado previamente determinado em um
procedimento eivado de alea? Se admitirmos como
sendo negativa a resposta, a liceidade da obrigagao
implicara em que necessariamente a obrigagéo seja
de meio, pois, raciocinando a contrario sensu, nao
se pode exigir do médico (ndo é licito exigir dele)
aquilo que ele nao pode, fisicamente, garantir.

Um terceiro argumento relacionado ao
objeto do contrato é representado pela afirmagéo
de que o resultado, na cirurgia plastica estética
depende exclusivamente do prestador. Segundo
Sebastido’ (p. 65), sera de resultado a obrigagdo
cujo fim depender apenas da conduta do
contratado. Ao tratar, em outro local do texto,
especificamente da cirurgia plastica, consigna
a esta a natureza de obrigagdo de resultado,
donde se conclui que para esse autor o resultado
nesse tipo de cirurgia depende exclusivamente
do cirurgidao. O equivoco é imenso. Além de ser
influenciavel por fatores genéticos, como no caso da
tendéncia para formagao de cicatrizes hipertroéficas,
queldide e hiperpigmentacdo, os resultados dos
procedimentos estéticos dependem notoriamente
do comportamento do paciente, cabendo a estes,

dependendo do caso, medidas tais como n&o tomar
sol, ndo praticar esforgos (e/ou guardar repouso),
nao fumar, tomar medicacao prescrita, usar sutia
especial em casos de cirurgia de mamas, etc. Além
de todos esses elementos, fatores completamente
alheios mesmo a vontade do paciente podem influir,
tal como ainstalagéo per ou pés-operatéria imediata
de quadros que diminuam a resisténcia imunoldgica
e possibilitem infecgao do leito cirurgico: desde uma
simples gripe até moléstias bem mais graves como
herpes zoster, para nao falar de depressao.

O quarto e ultimo argumento relativo ao
objeto é que o risco do procedimento é criado pelo
cirurgido.

Essa afirmacado leva a discussdo para o
campo da responsabilidade objetiva, negada pela
quase totalidade dos defensores da obrigagdo de
resultado. O assunto, pela complexidade, merece
um texto proprio e ndo sera tratado aqui. Neste
ponto, restringiremos a discussédo aos limites do
objeto deste artigo, a ndo ser por breves comentarios

© Mesmo nos paciente terminais, o bem estar fisico, psicoldgico e espiritual a que se propde propiciar-lhe o médico paliativista nao

deixa de ser “um fim em si mesmo”.
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abaixo consignados.

Podemos entender a afirmagdo acima de
dois modos.

O primeiro € que o cirurgido criaria todo
0 risco com sua atitude, ou seja, ndo haveria
nenhum grau de risco intrinseco ao procedimento.
Essa discussdo foi iniciada na segunda parte
deste artigo, quando foi demonstrado o carater
de imponderabilidade dos mecanismos biolégicos
envolvidos nos procedimentos plasticos, sobretudo
no fendmeno da cicatrizagdo. Nesse sentido, a ja
transcrita afirmacgao de Aguiar Jr.>'° segundo quem
a obrigagédo do cirurgido plastico “continua sendo
sempre a obrigagéo de prestar um servigo que traz
consigo orisco”. Além disso, ha todas as vicissitudes
dependentes do paciente ou por qualquer modo
alheias a vontade do profissional, que acabamos
de citar.

O segundo modo de entendimento seria
que a decisao de submeter o paciente a risco seria
do médico e ele obteria vantagens econdmicas
dessa decisdo, devendo, portanto, pagar pelas
consequéncias indesejaveis de seus atos. Trata-se
de acabada assungao da teoria do risco criado, que
tantos cultores da obrigagdo de resultado negam
seja aplicavel a cirurgia plastica e mesmo a toda a
medicina.

Como registramos acima, a complexidade e
natureza do assunto extrapola os limites deste texto,
mas algumas consideragdes sao indispensaveis.

Da-se que a teoria do risco, segundo nosso
entendimento, caracteriza-se por dois elementos:
a submisséao ao risco independe do consentimento
do lesado e o risco ndo pode ser afastado com
medidas simples, singelas.

Tomemos como exemplo um possivel
acidente nuclear na Usina de Angra dos Reis.
Todos os moradores da cidade de S&o Paulo
estardo, em tese, sujeitos a dano. Nenhum deles
foi consultado sobre a construgdo do complexo e
a medida para evitar a possibilidade de risco nédo é
singela: seria, por exemplo, mudar da cidade para
uma distancia segura (que nao € pequena). Além de
nao ser simples em termos da vida das pessoas, &
inaplicavel a toda a populagao sob risco, até porque
implicaria em acabar com uma metrépole de varios
milhdes de habitantes.

Nenhum dos dois elementos esta presente
na situacdo fatica relativa a cirurgia plastica:
0 paciente s6 se submete ao risco se quiser e
a recusa € uma decisdo singela; sua vida nao
mudara significativamente em funcdo da deciséo
pela negativa. Giostri®, ao falar sobre o papel ativo

101

do credor no contrato com o médico (referindo-
se as obrigagdes de resultado), dispbe que “o
credor aceitou certos riscos inerentes a atividade
daquele”.

Por ultimo, entendemos que ha uma unica
e restrita situagdo em que o cirurgidao plastico
poderia eventualmente ser responsabilizado pelo
simples mau resultado: quando o resultado estético
insatisfatorio fosse atribuivel exclusivamente a
ele, sem que se pudesse fazer qualquer apelo a
elementos aleatdrios. Costumamos comparar
tal situagdo a de um mestre de obras que, nao
obstante toda a técnica disponivel, levantasse uma
parede torta ou que nao fosse reta, por exemplo,
pelo simples fato de ndo saber assentar tijolos ou
usar corretamente o fio de prumo, etc.

Registramos, entretanto, que a situagéo, ao
contrario do que pode parecer, ndo € exclusiva do
cirurgiao plastico: imaginemos um gastrocirurgiao
tdo inabil que suas suturas término-terminais de
alca resultassem em estenose ou deiscéncia numa
freqUéncia muito maior do que o comum. Ele estaria
“pecando” pelo simples resultado, tanto quanto o
cirurgido plastico que obtivesse como resultado de
uma mamoplastia redutora, mamas notoriamente
assimétricas em volume, pela inabil retirada de
quantidades muito diferentes de tecido.

Concluimos que a questdo é muito mais
complexa do que o modo como é apresentada e
discutida e que também no ambito da cirurgia
plastica (assim como nos demais campos da
Medicina) é fundamental ndo confundir resultados
devidos a alea com resultados devidos diretamente
a incompeténcia ou mau treinamento do cirurgido.

CONCLUSAO

A concepc¢ao sobre a natureza da obrigagéo
do cirurgiao plastico remonta a idade média quando
se ancorava na intocabilidade e sacralidade do
corpo humano, por parte de qualquer cirurgido.
Remanescente deste preconceito, a concepgéao
atual apodia-se em dois tipos de conceitos erréneos:
um relativo a alea, constituido pela confusao entre
0 processo biolégico envolvido no ato médico e
o resultado final pretendido, denominado “cura”,
associando-se a alea exclusivamente a este e
nao a todo o processo e outro caracterizado pela
aplicagéo equivocada de conceitos intrinsecos aos
institutos juridicos das obrigagbes e/ou contratos,
desrespeitando o principio basico destes institutos,
que vem a ser a manifestacdo de vontade das
partes.
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ABSTRACT: The author addresses and systematizes arguments in favor of assigning to the plastic surgeon’s legal
obligation a nature of obligation of results, (as opposed to obligation of means). Three groups of fundamentals are
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