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TCSD

Nº 70055663959 (N° CNJ: 0291022-97.2013.8.21.7000)

2013/Cível


APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CÍVEL. CIRURGIA PLÁSTICA EMBELEZADORA. mastopexia. OBRIGAÇÃO DE RESULTADO. falha na prestação do serviço. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DEVER DE INDENIZAR.

Hipótese dos autos em que a consumidora contratou a prestação de serviço médico cirúrgico para deixar a mamas simétricas e dar sustentação aos seios. 
A obrigação do cirurgião plástico é de resultado, respondendo o profissional da medicina pelos prejuízos decorrentes da não obtenção do resultado almejado pelo paciente. Entendimento doutrinário e jurisprudencial (AgRg no Ag 1132743/RS).
A análise sistemática dos elementos probatórios demonstrou claramente que os seios da consumidora não ficaram simétricos, apresentando deformidade tanto no plano horizontal quanto no vertical, além do que os seios da paciente ficaram caídos, com resultado muito abaixo da expectativa daquele imaginado por quem busca uma melhoria estética. Evidenciado que o tratamento plástico embelezador não atingiu ao resultado almejado, aliás, inclusive acarretou dano estético a paciente. Demonstrada a falha na prestação do serviço surge o deve de indenização decorrente da incorreção do tratamento plástico proposto e aplicado pelo médico cirurgião.

DANOS MATERIAIS. REEMBOLSO DOS GASTOS COM A CIRURGIA. Considerando que efetivamente ocorreu a prestação do serviço médico cirúrgico e que a consumidora pagou pelos serviços deficientemente prestado pelo médico cirurgião, imperativo acolher a pretensão da paciente, de modo a condenar o prestador de serviço a indenizar a quantia desembolsada pela consumidora com a realização do implante mamário, na medida em que o procedimento não atingiu o resultado esperado pela paciente.

complementação do tratamento de mastopexia a efeito de deixar a mamas da PACIENTE simétricas e dar sustentação aos seios. Os valores que serão gastos pela paciente para a complementação do tratamento plástico embelezador devem ser objeto de ressarcimento por parte do médico cirurgião, porquanto representam um prejuízo à esfera financeira da consumidora. Deferida indenização por perdas e danos, na forma do § 1º, do art. 84 do CDC.
DANOS MORAIS E ESTÉTICOS. É indiscutível a ocorrência dos danos imateriais pretendidos pela paciente lesada, haja vista que além de não alcançar o resultado pretendido com o tratamento de mastopexia, culminou com uma piora do quadro estético até então apresentado pela paciente, evidenciando a frustração e o desconforto da consumidora. Danos morais in re ipsa. O valor da indenização, em razão da natureza jurídica da reparação por danos morais, deve atender as circunstâncias do fato e a culpa de cada uma das partes, o caráter retributivo e pedagógico para evitar a recidiva do ato lesivo, além da extensão do dano experimentado e suas consequências (R$ 15.000,00).

POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO AO APELO.

	Apelação Cível


	Nona Câmara Cível

	Nº 70055663959 (N° CNJ: 0291022-97.2013.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	ROSIMERI PEIXOTO DA SILVEIRA 


	APELANTE

	CARLOS RENATO MARTINS KUYVEN 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, vencida a Relatora, em prover o apelo.

Custas na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatários, o eminente Senhor Des. Eugênio Facchini Neto.
Porto Alegre, 11 de setembro de 2013.

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, 

Presidente e Relatora. 

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY, 

Revisor e Redator.

RELATÓRIO

Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (PRESIDENTE E RELATORA)
Cuida-se de apelo interposto por ROSIMERI PEIXOTO DA SILVEIRA nos autos da ação indenizatória por danos morais, materiais e estéticos por erro médico promovida em desfavor de CARLOS RENATO MARINS KUYVEN, contra a sentença de fls. 392-393, que julgou improcedente o pedido formulado na inicial e a condenou ao pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios ao procurador do réu, fixados em R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais), suspensa a exigibilidade em razão da concessão de AJG.

Em suas razões recursais (fls. 396-424), a autora rebateu os fundamentos da sentença, destacando os acontecimentos fáticos e dizendo que as provas colhidas durante a tramitação do feito demonstram o erro médico praticado pelo demandado. Salientou ter se submetido a três procedimentos cirúrgicos para fins de reparos do primeiro procedimento, totalizando quatro intervenções. Argumentou, ainda, que necessita de outra intervenção cirúrgica para retificação da cirurgia plástica de seios. Defendeu ter comprovado o erro médico, bem como o nexo causal entre a conduta do demandado e o dano que suportou. Se insurgiu contra a conclusão da perícia médica judicial, reafirmando que o resultado pretendido na cirurgia plástica não foi alcançado e que a cirurgia estética não é de meio e, sim, de resultado. Invocou dispositivos legais e trouxe jurisprudência em favor de sua tese. Alegou a ocorrência de danos materiais, morais e estéticos. Requereu o provimento do apelo para reformar a sentença. 

O apelo foi recebido no duplo efeito (fl. 426).

Contrarrazões às fls. 428-430.

Vieram-me os autos à conclusão para julgamento em 24.07.2013.

Registro terem sido cumpridas as formalidades dos artigos 549, 551 e 552 do Código de Processo Civil, considerando a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (PRESIDENTE E RELATORA)

Eminentes Colegas.
Por atendimento aos requisitos intrínsecos e extrínsecos de admissibilidade, conheço do recurso.

A pretensão indenizatória está fundamentada em suposto erro médico praticado pelo réu, cirurgião plástico contratado para realizar cirurgia plástica de aumento de seis (mastopexia com colocação de prótese – fl. 29), sob a alegação de que o resultado não foi satisfatório.

Ao que se tem notícia das provas colacionadas, a autora se submeteu a quatro procedimentos cirúrgicos, todos visando embelezamento das mamas. A primeira cirurgia ocorreu em 11.12.2007 (fl. 29), a segunda em 04.11.2008, conforme consta no documento de fl. 37, para troca de prótese mamária, a terceira foi em 30.03.2008 (fl. 46), e nos termos do documento de fl. 48, para revisão da cicatriz e reposicionamento do CAM, a quarta, por fim, em 13.10.2009 (fl. 51), para “mastoplastia secundária com revisão das cicatrizes e excisão das cicatrizes, pequena retirada de pelo e fechamento” (fl. 54). 
Embora a circunstância fática envolvendo quatro cirurgias em um primeiro momento cause estranheza, quando se revelam as razões, o resultado não é outro, adianto, que não a manutenção da sentença de improcedência. Senão vejamos.

É certo que a cirurgia plástica pode ser de duas naturezas jurídicas distintas: a cirurgia plástica estética ou corretiva, em que o paciente é saudável e pretende apenas melhorar sua aparência (exemplo: lipoaspiração), e a cirurgia plástica reparadora, em que se busca corrigir lesões congênitas ou adquiridas (exemplo: reparação da pele atingida por queimaduras).

A maioria da doutrina e da jurisprudência, no Brasil, entende que o cirurgião plástico assume obrigação de resultado e não de meio. 

A diferenciação entre as duas naturezas de obrigações, bem como o panorama de tal questão nos tribunais do país, foram examinados pela Eminente Ministra do Superior Tribunal de Justiça Fátima Nancy Andrighi, no artigo “Responsabilidade civil na cirurgia estética
”. Assim:

“No campo da responsabilidade contratual, por outro lado, deve-se distinguir os contratos que regulam uma obrigação de meio, e os que regulam uma obrigação de resultado. Essa distinção é fundamental e, por esse motivo, não pode permanecer sendo conhecida apenas pelo profissional do direito. Tendo em vista que, em última análise, o cidadão comum é a razão de ser e o destinatário de todas as normas jurídicas, é muito importante que os institutos sejam expostos de modo que sejam também compreendidos por toda a comunidade. Nos contratos que regulam obrigações de meios, o contratado se obriga meramente a empregar toda a sua habilidade e perícia para desempenhar uma determinada atividade, sem se vincular à consecução de um resultado prático previamente ajustado. Vale dizer: o contrato não se considera descumprido meramente porque o fim almejado não foi atingido. O inadimplemento contratual somente ocorre se o profissional não empregou na execução da atividade contratada, a melhor técnica possível. Podem-se citar como exemplos, no campo médico, a intervenção cirúrgica em situações nas quais não é possível garantir a cura do paciente, ou, fora do campo médico, a obrigação assumida por um advogado que defende a parte em uma demanda judicial. Nessas duas hipóteses, entre outras, não se pode exigir êxito do profissional. O cirurgião que promove uma intervenção de urgência não pode garantir a sobrevivência do paciente, mas se obriga atuar da melhor forma possível na cirurgia, de modo que as chances de melhora sejam maximizadas. Já os contratos que regulam obrigações de resultado são aqueles em que o objeto da contratação é um determinado bem jurídico, ou a execução de dado serviço. O inadimplemento desses contratos se verifica automaticamente pela não obtenção do resultado. Podem-se citar como exemplos obrigações de transporte ou de empreitada. Com efeito, se uma determinada encomenda postada nos correios não chega a seu destino, o contrato resta automaticamente inadimplido; da mesma forma, quando se contrata um empreiteiro para realizar uma obra, o inadimplemento é automático com a falta de entrega da obra. Essa distinção gera conseqüências no que diz respeito à distribuição do ônus da prova. Nos contratos que regulam obrigações de meio, a responsabilidade pela falta de obtenção do resultado almejado somente pode ser atribuída ao profissional caso ele tenha colaborado para o insucesso com culpa. O ônus para a comprovação dessa culpa, salvo inversão determinada por lei, compete à vítima. Já os contratos que regulam uma obrigação de resultados, compete ao prestador de serviços comprovar que o insucesso decorreu de fatores alheios à sua vontade, e que não poderiam ser contornados (como, por exemplo, caso fortuito ou de força maior). À vítima não é necessário promover qualquer comprovação. No campo médico, a noção geral é que os contratos regulam sempre obrigações de meio. Com efeito, não se pode exigir do médico, pela própria natureza de suas intervenções, que seja garantido determinado resultado prático. O corpo humano apresenta muitas nuances que torna impossível qualquer garantia. 

Não obstante, mesmo na medicina há contratos que regulam obrigações de resultado. SÁLVIO FIGUEIREDO TEIXEIRA (op. cit., págs. 189/190) menciona que “tem-se por obrigações de resultado a assumida visita médica, a de vacinação, de transfusão de sangue, de segurança dos instrumentos usados na realização do ato médico, o raio X, os exames biológicos, laboratoriais de execução simples etc.”. O ponto que gera maior controvérsia, porém – justamente sobre o qual pretendemos falar aqui - é o da definição da responsabilidade dos cirurgiões plásticos – notadamente nas cirurgias plásticas estéticas. Lembro-me que um amigo cirurgião plástico, certa vez, em tom jocoso, comentou comigo que “a diferença da plástica para as demais modalidades de cirurgia é que, para qualquer procedimento cirúrgico, parte-se do pressuposto de que o paciente não está bem. Na plástica, porém, é exatamente o contrário: o procedimento só se admite se o paciente está absolutamente saudável”. Essa observação, apesar de sarcástica, é muito interessante e focaliza de maneira precisa o ponto que levou, por muito tempo, a doutrina e a jurisprudência a oscilar em relação à qualificação da responsabilidade do cirurgião plástico. Trata-se da idéia de que ninguém que se encontre absolutamente saudável se submeteria a uma cirurgia estética, a não ser que estivesse bastante seguro a respeito de seu resultado. Esse princípio esteve na base do raciocínio de muitos que defenderam a idéia de que o plástico, ao aceitar promover uma cirurgia, assume a obrigação de produzir um resultado determinado, ficando automaticamente responsabilizado caso esse resultado não se verifique. Defendendo tal idéia, pode-se citar, por todos, as opiniões de Caio Mário da Silva Pereira e de Aguiar Dias (cf. Rui Rosado de Aguiar, op. cit., pág. 40).

A tendência atual, porém, é de reversão dessa orientação. A constatação que está por trás disso, tomada com base sobretudo na doutrina francesa, é a de que “a obrigação a que está submetido o cirurgião plástico não é diferente daquela dos demais cirurgiões, pois corre os mesmos riscos e depende da mesma álea.” (Rui Rosado de Aguiar, op. cit., pág. 39). Isso porque, independentemente dos motivos que levaram o paciente a se submeter ao procedimento cirúrgico, “a verdade é que a álea está presente em toda intervenção cirúrgica, e imprevisíveis as reações de cada organismo à agressão do ato cirúrgico. (...) A reação do organismo é a mesma se a questão é reparadora ou estética. A biologia não cogita de distinções em tais situações. Para a natureza, a intervenção reparadora ou estética apresenta as mesmas características invasoras e agressivas. Não importa a finalidade.” (Nestor José Foster, “Cirurgia plástica estética: obrigação de resultado ou obrigação de meios?”, in AJURIS – Revista da associação dos juízes do Rio Grande do Sul, mar/1997, págs. 406 a 414, esp. págs. 411/412). Essa evolução de pensamento tem se dirigido no sentido de considerar que a principal peculiaridade da responsabilidade em que incorre um cirurgião plástico, não é uma mudança em sua natureza (resultado, em lugar de meios), mas apenas o “recrudescimento dos deveres de informação, que deve ser exaustiva, e de consentimento, claramente manifestado, esclarecido, determinado. (...) A falta de uma informação precisa sobre o risco, e a não obtenção de consentimento plenamente esclarecido, conduzirão eventualmente à responsabilidade do cirurgião, mas por descumprimento culposo da obrigação de meios” (Rui Rosado Aguiar, op. cit., pág. 39/40). Ou seja: uma vez que o cirurgião esclarece, de maneira exaustiva, o paciente a respeito de todos os riscos inerentes ao procedimento cirúrgico a que ele se submeterá, e uma vez que, aceitos pelo paciente tais riscos, o médico empenhe no procedimento a melhor técnica exigível na época em que a cirurgia é promovida, não deve ser possível responsabilizá-lo por intercorrências alheias à sua vontade que comprometam o resultado almejado para a cirurgia. Essa idéia ainda não está consolidada na jurisprudência. Há diversos precedentes nos quais se estabelece que a obrigação do cirurgião plástico é sempre de resultado, e não de meio. Nesse sentido, podem ser citados os julgamentos dos Embargos Infringentes na Apelação Cível nº 1999.01.5004091-6 (DJ de 14/8/2002); da Apelação Cível nº 1999.01.1028657-9 (DJ de 15/8/2001), ambos aqui do Distrito Federal; a Apelação Cível nº 2005.001.24746 (julgado em 13/9/2005), do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro; entre outros. A análise da jurisprudência, porém, como é comum ocorrer, enriquece muito a compreensão das questões. Com efeito, a prática é, não raro, o melhor professor. A análise dos acórdãos – mesmo os que atribuíram ao cirurgião plástico obrigação de resultados – demonstra a importância que há, para a exclusão da responsabilidade médica, o dever de informação. Há um julgado de São Paulo no qual se condenou o cirurgião plástico a indenizar a vítima que, numa cirurgia pra redução dos seios, apresentou quadro grave de quelóide. O fundamento do acórdão não foi, pura e simplesmente, a obrigação de indenizar pela impossibilidade de obtenção do resultado, mas a previsibilidade da ocorrência da quelóide, dadas as características de pele da vítima. Assim, competiria ao médico tê-la alertado do fato, e não realizar a cirurgia. Confira-se a ementa: “RECURSO – Apelação – Ação de indenização por responsabilidade civil – A autora submeteu-se a duas intervenções cirúrgicas realizadas pelo réu, sendo a primeira para a redução das mamas e a outra para remoção das cicatrizes existente em razão da precedente – Aduz que a primeira cirurgia feita quando ainda menor, com quatorze anos de idade, em vez de corrigir o tamanho de seus seios, resultou conseqüências desastrosas, pois ficaram assimétricos, deformados e com cicatrizes – A Segunda foi realizada na tentativa de solução do problema, mas as cicatrizes aumentaram, inclusive impossibilitando-a de amamentar sua filha – Apesar da medicina não ser uma ciência exata, há entendimento de que, em cirurgias de caráter estético, existe dever de resultado e, na hipótese em testilha, considerando-se a pele e raça da apelante, com tendências a formação quelodiana das cicatrizes, impunha-se ao profissional alertá-la previamente deste fato e não realizar a intervenção cirúrgica – Ora, se havia essa propensão genética, logicamente, a cirurgia estética não era recomendada, posto que com a formação dos quelóides, o resultado, por certo, não seria favorável – Neste aspecto é que ocorreu a culpa por imprudência na indicação da cirurgia (...)” (Ap. Cív. 140.469-4, julgado em 3/6/2003) Particularmente no Superior Tribunal de Justiça, pode-se dizer que ainda prevalece a tese de que é de resultado a obrigação assumida pelo cirurgião plástico. Todavia, a questão ainda suscita, e provavelmente continuará a suscitar, debates calorosos. A título exemplificativo, pode-se citar o julgamento, em 31/5/1999, do REsp nº 81.101/PR. Não obstante nesse precedente o STJ tenha definido ser de resultado, e não de meio, a obrigação assumida pelo cirurgião plástico, o extenso e laborioso voto proferido pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito trouxe valiosos argumentos em defesa da tese contrária, ressaltando o papel que o dever de informação desempenha nessas hipóteses. Em conclusão, o fato é que o dever de informação desempenha um papel central. Tal dever tem de ser cumprido de maneira estrita pelo cirurgião. Trata-se do aspecto mais importante para a preparação de uma cirurgia plástica estética (aliado, naturalmente, a todas as cautelas que a técnica médica demanda, antes - solicitação e análise de exames laboratoriais – durante, e após o ato cirúrgico). O paciente deve estar informado, não apenas sobre quais os riscos envolvidos na cirurgia a que pretende se submeter, como também qual o melhor resultado que pode esperar, dentro das variações a que naturalmente se submete a cirurgia estética. A preocupação de informar não pode ser, jamais, posta de lado pelo cirurgião plástico. E, naturalmente, dada a importância desse dever, é imprescindível que a plena informação do paciente esteja documentalmente comprovada, da forma mais completa possível.”

Diante disso, destaco que me filio à corrente majoritária que entende ser a obrigação decorrente de procedimento cirúrgico plástico embelezador de resultado, sendo atribuída ao médico, portanto, nestes casos, responsabilidade civil subjetiva com culpa presumida, em atenção ao disposto no artigo 14, § 4°, do Código de Defesa do Consumidor. 

Nesse ponto, destaco a esclarecedora doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, in Programa de Responsabilidade Civil, 6ª ed., São Paulo: Malheiros, 2005, verbis:

“Importa, nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira tem por finalidade corrigir deformidade física congênita ou traumática. O paciente, como sói acontecer, tem o rosto cortado, às vezes deformado, em acidente automobilístico; casos existem de pessoas com deformidade da face e outras com defeitos físicos, sendo, então, recomendável a cirurgia plástica corretiva. O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir, nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigação, por conseguinte, continua sendo de meio. Tudo fará para melhorar a aparência física do paciente, minorar-lhe o defeito, sendo, às vezes, necessárias várias cirurgias sucessivas.

O mesmo já não ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a aparência, corrigir alguma imperfeição física – afinar o nariz, eliminar as rugas do rosto, etc. Nestes casos, não há dúvida, o médico assume obrigação de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o resultado pretendido. Se esse resultado não é possível, deve desde logo alertá-lo e se negar a realizar a cirurgia. O ponto nodal, conforme já salientado (...), será o que foi informado ao paciente quanto ao resultado esperável. Se o paciente só foi informado dos resultados positivos que poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos possíveis efeitos negativos (riscos inerentes), eis aí a violação do dever de informar, suficiente para respaldar a responsabilidade médica.

Há quem conteste, tanto na doutrina estrangeira como na brasileira, assumir o médico obrigação de resultado na cirurgia estética. O eminente Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., depois de anotar que a orientação hoje vigente na França, na doutrina e na jurisprudência, se inclina por admitir que a obrigação a que está submetido o cirurgião plástico não é diferente daquela dos demais cirurgiões, pois corre os mesmos riscos e depende da mesma álea, endossa esse entendimento, tendo em vista que em toda operação existe um risco ligado à reação do próprio organismo humano, tipo de pele extremamente sensível, infecção hospitalar etc., situações muitas vezes imprevisíveis e que não podem ser imputadas ao médico. A eventual falta de informação precisa sobre o risco, e a não obtenção de consentimento plenamente esclarecido, arremata o ilustre Ministro, conduzirão à responsabilidade do cirurgião, mas por descumprimento culposo da obrigação de meios (RT 718/40).

Na realidade, a crônica médica registra casos em que o cirurgião, embora aplicando corretamente as técnicas que sempre utilizou com absoluto sucesso em inúmeros pacientes, não obtêm o resultado esperado em razão de características peculiares do próprio paciente, não detectáveis antes da operação.

Tais circunstâncias, entretanto, em meu entender, não afastam a obrigação de resultado. 

Não se pode negar o óbvio, que decorre das regras da experiência comum; ninguém se submete aos riscos de uma cirurgia, nem se dispõe a fazer elevados gastos, para ficar com a mesma aparência, ou ainda pior. O resultado que se quer é claro e preciso, de sorte que, se não for possível alcançá-lo, caberá ao médico provar que o insucesso – total ou parcial da cirurgia – deveu-se a fatores imponderáveis.

E como se justifica essa obrigação de resultado do médico em face da responsabilidade subjetiva estabelecida no Código do Consumidor para os profissionais liberais? A indagação só cria embaraço para aqueles que entendem que a obrigação de resultado gera sempre responsabilidade objetiva. Entendo, todavia, que a obrigação de resultado em alguns casos apenas inverte o ônus da prova quanto à culpa; a responsabilidade continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida. O Código do Consumidor não criou para os profissionais liberais nenhum regime especial, privilegiado, limitando-se a afirmar que a apuração se sua responsabilidade continuaria a ser feita de acordo com o sistema tradicional, baseado na culpa. Logo, continuam a ser-lhes aplicáveis as regras da responsabilidade subjetiva com culpa provada nos casos em que assume obrigação de meio; e as regras da responsabilidade subjetiva com culpa presumida nos casos em que assumem obrigação de resultado. 

Em conclusão, em caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigação de resultado, haverá presunção de culpa do médico que a realizou, cabendo-lhe elidir essa presunção, mediante prova da ocorrência de fator imponderável capaz de afastar o seu dever de indenizar.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, em que pese à divergência dos eminentes Mins. Ruy Rosado de Aguiar e Carlos Alberto Menezes Direito (...), continua entendendo que a cirurgia estética gera obrigação de resultado (...).” (p. 401-403)

No mesmo sentido, como já referi, é a jurisprudência deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justiça.

Estabelecidas tais premissas, convenci-me, como adiantei, que o médico, neste caso, desincumbiu-se do ônus de comprovar que não agiu culposamente, razão pela qual não há falar em dever de indenizar.

Pois bem.
Conforme relato da autora, após a primeira cirurgia realizada pelo réu, suas mamas teriam ficado assimétricas e com cicatriz saliente, ocasião em que procurou o demandado para novo procedimento. Disse que após este segundo procedimento seus seios ficaram deformados, os auréolos teriam resultado “lateralizados”, havendo necessidade de uma terceira intervenção cirúrgica; sustentou que o resultado da terceira cirurgia também não foi satisfatório, pois persistia a assimetria e cicatriz e, por isso, se submeteu à quarta cirurgia que alegou não ter corrigido os problemas, permanecendo com as mamas disformes.

No entanto, não é isso que se colhe da prova dos autos, conforme já antecipado. 

A prova pericial – principal prova em questões desta natureza para contribuir ao deslinde da controvérsia – foi expressa no sentido de que não houve imperícia, negligência ou imprudência médica, tampouco que o resultado não tenha ocorrido dentro dos padrões do procedimento. Não só. As fotografias, ao meu ver, que acompanham o trabalho pericial (fls. 260-262), não permitem dúvidas de que o resultado da cirurgia foi adequado e dentro dos padrões de normalidade. A propósito, transcrevo trechos do laudo pericial, inclusive aqueles em que o perito fez a entrevista com a paciente (anamnese), bem como o tópico “relato”, a fim de melhor compreensão do contexto: 

“Anamnese

(...)

Descontente, solicitou nova cirurgia para substituição das próteses por outras de maior tamanho, agora com 300ml, o que aconteceu em nova hospitalização, quando, novamente sob anestesia geral, no mesmo hospital, em março de 2008 fez a terceira cirurgia, quando foi feita uma correção interna, não sabendo precisar qual tenha sido esta correção. Refere que continuava descontente e agora muito deprimida.

(...)

Relato – Há que considerar no presente caso dois aspectos importantes, para melhor avaliação. De início, o que diz a autora, registrado em sua anamnese, “descontente com o aspecto de suas mamas, procurou o médico para colocação de prótese de silicone.” Tal insatisfação decorria da ptose (queda) de suas mamas, que haviam sido operadas anos antes, com sucesso, ainda no seu dizer. 

Teria sido conseqüência da gravidez, do longo período de amamentação ou ainda uma característica somática sua – ptose mamária. Ainda na anamnese, Rosemeri relata ter feito “cirurgia para remover o excesso de pele que havia em suas mamas, em 1997, e que após esta operação teria ficado satisfeita “Mas, como suas amigas, também desejava fazer implante de silicone, para ter mamas maiores.”

Nós, os cirurgiões plásticos, sabemos que a mastopexia – cirurgia para levantamento  de mamas – é realizada mediante a ressecção de um excedente de pele da mama e rearranjo de seu tecido glandular, o qual lhe dá sustentação. Se, dez anos após Rosemeri estava d3escontente com o aspecto das mamas, efetivamente, tudo o que daí fosse decorrente, em termos de cirurgia, se trataria de uma plástica reparadora, evidentemente. 

Além disso, no dizer da autora, a consulta que fez ao réu, dez anos após a primeira cirurgia, não teria sido em caráter de consulta, e sim, objetivamente, para colocação de próteses de silicone, “como suas amigas já aviam feito.”

O outro dado importante que se colhe em sua anamnese é de que “a escolha do volume de 195ml fora tomada de comum acordo entre a autora e seu médico”. No entanto, meses após, pediu nova intervenção afim de aumentar tal volume para 300ml. Tal sequência de cirurgias pede, com bastante freqüência, aumento das incisões, acarretando cicatrizes maiores, com a técnica do “t” invertido, e assim conseguir acomodar tais volumes. 

Mas se está lidando com tecidos humanos, com características próprias de cada indivíduo, com a elasticidade e a expansibilidade próprias àquela pessoa. Os resultados desta cirurgia podem diferir caso a caso. Mesmo na ocorrência de sobra de pele nos cantos das cicatrizes denominadas “orelhas de cão”, o que não é raro, sua correção se dá em um tempo posterior, como relatado no caso de Rosemeri. Quanto às suas cicatrizes, lembrar que não há cirurgia sem cicatriz, e como se pode ver nas foros que fizemos durante o exame pericial e que vão ao final deste Laudo, estão bem situadas para tal técnica e são de boa qualidade. Este perito, em sua experiência como cirurgião plástico, não recomendaria novas intervenções com a finalidade de conseguir melhor resultado que o obtido no caso em tela.
Ainda, em respostas aos questionamentos do demandado (nºs 10, 14, 19, 21, 25 e 28), o perito especificamente rechaçou qualquer possibilidade de procedência da demanda:

Quesito nº 10 – Pode-se afirmar que a cirurgia foi realizada em 11 de dezembro de 2007, sem intercorrências, a evolução foi satisfatória?

Resposta: Sim.

Quesito nº 14 – Pode-se afirmar que estas chamadas “orelhas” são tão comuns que são consideradas por muitos cirurgiões plásticos como simples complementos de plásticas mamárias, elas decorrem da acomodação tecidual diferenciada nas áreas centrais e nas extremidades da cicatriz de qualquer cirurgia plástica, mamária, ou não. É o principal motivo de revisão de qualquer plástica mamária e abdominal?

Resposta: Sim, são comum as correções destas pequenas imperfeições.

Quesito nº 21 – Pode-se dizer que quando a acomodação é maior do que o normal, a mama cede e pode gerar insatisfação na paciente e esta foi a evolução da autora, que após um ano de sua mamoplastia de aumento sentiu a mama ceder e questionou se havia como deixar a mama um pouco mais firme?

Resposta: Sim, especialmente com inclusões de volumes grandes, como no caso.

Quesito nº 25 – Pode-se dizer que as técnicas empregadas foram adequadas e corretamente executadas e pequenas diferenças entre mamas devem ser consideradas como normais. Todos os órgãos duplos no corpo humano apresentam diferenças?

Resposta: Sim. 

Quesito nº 28 – Pode-se dizer que a qualidade das cicatrizes é extremamente variável de um paciente para o outro e pode ser igualmente variável no mesmo paciente de uma cirurgia para outra?

Resposta: Sim.

Quesito nº 31 – O réu utilizou todos os meios e conhecimentos aceitos e disponíveis para o atendimento da paciente? O atendimento médico ora analisado foi correto, dentro da técnica médica preconizada?

Resposta: Sim. Sim.

Quesito nº 32 – É possível estabelecer-se, como certeza, nexo causal entre os atos médicos do réu e as queixas da inicial? De acordo com os elementos constantes dos autos, pode afirmar, com certeza, que o réu tenha cometido alguma falha no atendimento à paciente? Caso afirmativo, qual a falha e qual o respectivo elemento de prova nos autos?

Resposta: Não. Não.
Com se vê as insurgências da demandante são meras insatisfações, destacando-se que no laudo, o tópico “exame físico”, é claramente referido que “as mamas estão em boa posição, são simétricas e tem bom volume.” (fl. 254). 

E, há que se considerar o documento de fl. 146 – Termo de Consentimento Pós-Informação – em que a autora expressamente refere ter sido informada de todas as eventuais conseqüências, dos quais evidencio: (a) como resultado da cirurgia existirá uma cicatriz, que será permanente. Todos os esforços serão para diminuir e ou encobrir a cicatriz de forma a torná-la o menos evidente possível; (f) poderá haver áreas de perda de sensibilidade nas partes operadas. Tais alterações poderão ser de parciais a totais por um período indeterminado de tempo e, embora mais raramente, permanente; (i) toda e qualquer cirurgia plástica, eventualmente, necessita cirurgias complementares de maior ou menor porte apesar dos cuidados, esforços e perícia dos profissionais responsáveis envolvidos.

Com efeito, as peculiaridades que permeiam o caso concreto não permitem que a pretensão seja julgada procedente. 
Ou seja: ainda que a autora não tenha ficado satisfeita com o resultado da cirurgia estética, que a aparência física não tenha, subjetivamente, se aproximado da idéia então projetada, não se pode dizer, com base nisso, ter havido imperícia/negligência do médico-cirurgião. Em que pese normalmente se faça, nesses casos, uma projeção de como o corpo deveria ficar, dentro daquilo que almejado por parte de quem se submete a esse tipo de procedimento, as características corporais de cada pessoa não podem ser desconsideradas, consoante declinado pelo perito e sabido pelos leigos.

Conclui-se, portanto, que não há prova da alegada culpa médica. A cicatrização e o resultado dependem muito das características de cada paciente (genética). Por fim, concluo que a insatisfação com a aparência estética é critério muito subjetivo, pois ao que vi das fotos acostadas ao feito, não há evidências – no que concerne ao resultado final – de deformação.

Por derradeiro, acrescento que, inclusive, o demandado logrou ter prestados todas as informações acerca dos riscos dos procedimentos, inclusive quanto às cicatrizes, as quais, nas palavras do perito, são condizentes com os procedimentos.

Ante o exposto, VOTO no sentido de NEGAR PROVIMENTO AO APELO, mantendo na íntegra a sentença.

É como voto.
Des. Tasso Caubi Soares Delabary (REVISOR E REDATOR)

Ilustres Colegas.

Trata-se de ação indenizatória por danos materiais e extrapatrimoniais decorrentes de alegado erro médico praticado na realização de procedimento de cirurgia estética de implante de próteses mamárias de silicone.

Pois bem.

Segundo consta da peça inaugural, a autora procurou o médico réu porque estava insatisfeita com os seus seios. Noticiou que pagou pelo procedimento cirúrgico para melhorar o seu perfil estético, tendo se submetido à cirurgia para inclusão de próteses mamárias. Argumentou que após a realização do primeiro procedimento cirúrgico “ficou com os seios assimétricos e saliente cicatriz”, tendo que se submeter a uma nova cirurgia plástica. Asseverou que se submeteu a outras três (03) intervenções cirúrgicas para corrigir a assimetria dos implantes mamários, entretanto, a situação ficou pior, restando com “deformidade nos seios, estando assimétricos”, “além de sentir dores e ter perdido a sensibilidade na mama direita”.
A responsabilidade dos profissionais liberais, em princípio, é baseada na culpa (art. 14, § 4º do Código de Defesa do Consumidor), mas, nos casos de cirurgia estética ou plástica, o cirurgião assume a obrigação de resultado, devendo indenizar pelo não cumprimento do resultado esperado, decorrente de eventual deformidade ou de alguma irregularidade no procedimento cirúrgico.

Nesse ponto, aliás, vale destacar os esclarecedores ensinamentos do doutrinador Sérgio Cavalieri Filho, verbis:

“Importa, nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira tem por finalidade corrigir deformidade física congênita ou traumática. O paciente, como sói acontecer, tem o rosto cortado, às vezes deformado, em acidente automobilístico; casos existem de pessoas com deformidade da face e outras com defeitos físicos, sendo, então, recomendável a cirurgia plástica corretiva. O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir, nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigação, por conseguinte, continua sendo de meio. Tudo fará para melhorar a aparência física do paciente, minorar-lhe o defeito, sendo, às vezes, necessárias várias cirurgias sucessiva.

“O mesmo já não ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a aparência, corrigir alguma imperfeição física – afinar o nariz, eliminar rugas do rosto, etc. Nestes casos, não há dúvida, o médico assume obrigação de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o resultado pretendido. Se esse resultado, não é possível, deve desde logo alertá-lo e se negar a realizar a cirurgia. O ponto nodal, conforme já salientado (...), será o que foi informado ao paciente quanto ao resultado esperável. Se o paciente só foi informado dos resultados positivo que poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos possíveis efeitos negativos (risco inerentes), eis aí a violação do dever de informar, suficiente para respaldar a responsabilidade médica.

“(...)

“O resultado que se quer é claro e preciso, de sorte que, se não for possível alcançá-lo, caberá ao médico provar que o insucesso – total ou parcial da cirurgia – deveu-se a fatores imponderáveis.

“(...)

“Em conclusão, em caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigação de resultado haverá presunção de culpa do médico que a realizou, cabendo-lhe elidir essa presunção, mediante a ocorrência de fator imponderável capaz de afastar o seu dever de indenização.

“A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, em que pese à divergência dos eminentes Mins. Ruy Rosado de Aguiar e Carlos Alberto Menezes Direito (...), continua entendendo que a cirurgia estética gera obrigação de resultado (...)”. (in Programa de Responsabilidade Civil, 6ª ed., São Paulo: Malheiros, 2005, p. 401/403) – grifos meus.
A propósito, a jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça está consolidada no sentido que de as cirurgias estéticas decorrem de uma obrigação de resultado:

AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ERRO MÉDICO. CIRURGIA PLÁSTICA.  OBRIGAÇÃO DE RESULTADO. JULGAMENTO EM SINTONIA COM OS PRECEDENTES DESTA CORTE. CULPA DO PROFISSIONAL. FUNDAMENTO INATACADO. DANOS MORAIS. QUANTUM INDENIZATÓRIO. R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS). RAZOABILIDADE.

I - A jurisprudência desta Corte orienta que a obrigação é de resultado em procedimentos cirúrgicos para fins estéticos.

II - Esta Corte só conhece de valores fixados a título de danos morais que destoam razoabilidade, o que não ocorreu no presente caso.

III - O agravo não trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar a conclusão alvitrada, a qual se mantém por seus próprios fundamentos.

Agravo improvido.

Agravo Regimental improvido. (AgRg no Ag 1132743/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe 25/06/2009)

CIVIL E PROCESSUAL - CIRURGIA ESTÉTICA OU PLÁSTICA - OBRIGAÇÃO DE RESULTADO (RESPONSABILIDADE CONTRATUAL OU OBJETIVA) - INDENIZAÇÃO - INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA.

I - Contratada a realização da cirurgia estética embelezadora, o cirurgião assume obrigação de resultado (Responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo não cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de alguma irregularidade.

II - Cabível a inversão do ônus da prova.

III - Recurso conhecido e provido (Resp 81101 / PR - RECURSO ESPECIAL 1995/0063170-9, Relator(a) Ministro WALDEMAR ZVEITER (1085), TERCEIRA TURMA, 13/04/1999).

Sob esse viés, é de se ressaltar que a responsabilidade dos médicos, no caso das cirurgias plásticas estéticas (como é a hipótese dos autos) é de resultado. No entanto, ainda que a responsabilidade do médico, em tais casos, seja considerada de resultado, há possibilidade de causas excludentes da responsabilidade. Sobre esse aspecto ensina Rui Stoco: “A eventual intercorrência de fatores e reações estranhas à cirurgia não infirma a tese da obrigação de resultado médico, eis que se postam como causas eficientes autônomas e se configuram como excludentes por romperem nexo etiológico” (Tratado de Responsabilidade Civil, Editora Revista dos Tribunais, 5ª edição, 2001, pag. 415).
Destarte, para a caracterização da responsabilidade civil, qualquer que seja a hipótese, impõe-se a comprovação do nexo causal ou do nexo etiológico. Assim, não basta que o agente tenha agido contrariamente à lei ou ao direito, ou que a vítima tenha sofrido dano. É necessário que se estabeleça relação de causalidade entre a ilicitude da ação e o mal causado. Ou, por outra colocação, imprescindível a demonstração de que, sem a conduta do agente, o dano não teria ocorrido. E, ainda, imprescindível a demonstração de que outras causas não interferiram no resultado.

Com efeito, na cirurgia plástica embelezadora, o profissional de medicina atuará sobre um corpo são, com objetivo de eliminar imperfeições, visando atingir o nível de satisfação do paciente sob o ponto de vista estético.

Como ensina Miguel Kfouri Neto em sua consagrada obra Responsabilidade Civil do Médico, ao abordar o tema da cirurgia plástica:

"procedimento que não tem por escopo curar uma enfermidade, mas sim eliminar as imperfeições físicas que, sem alterar a saúde de uma pessoa, tornam-na feia, sob o ponto de vista estético. Do mesmo modo, outros autores consideram que não se trata de atos curativos, ainda que para isso tenham de abstrair da cirurgia estética determinadas intervenções que normalmente se classificam dentre as curativas, como as necessárias à correção de falhas anatômicas ou fisiológicas" (Responsabilidade Civil do Médico - 5ª ed. - São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,2003.)

Nas cirurgias plásticas estéticas, de forma geral, se presume a culpa do cirurgião pelo não alcance do resultado esperado pela paciente, pois esta intervenção objetiva a mudança de padrão estético da pessoa, ao embelezamento puro e simples, constituindo por tanto obrigação de resultado.

E assim, por possuir a cirurgia plástica para fins estéticos obrigação de resultado, a culpa se presume a partir do descumprimento, bastando à lesada, no caso a paciente, demonstrar a existência da obrigação e afirmar a inexecução.

Por outro lado, incumbe ao profissional médico, provar sua diligência e elidir tal presunção, evidenciando a ocorrência de causa diversa.

Destarte, a cirurgia plástica realizada foi puramente estética, com obrigação de resultado, qual restou devidamente demonstrado que não foi obtido, senão vejamos.

A apelante, em virtude de insatisfação quanto ao aspecto dos seus seios (ptose – queda das mamas), contratou os serviços do apelado para a implantação de prótese de silicone.

A primeira cirurgia foi realizada em outubro de 2007, oportunidade em que foram introduzidas próteses de 195 ml nas duas mamas. Como o resultado esperado pela paciente não foi satisfatório, foram realizados mais três (03) procedimentos cirúrgicos com o objetivo substituir as próteses, para deixá-las simétricas e dar a sustentação esperada.

Nada obstante as quatro cirurgias plásticas realizadas pelo apelado, os seios da apelante não ficaram simétricos, conforme é possível constatar das fotografias de fls. 260/262, que aparelharam o laudo pericial.

Com efeito, é nítida a assimetria dos seios da recorrente, ao contrário do que diagnosticou o perito nomeado.

As fotografias retiradas na posição em pé frontal e corpo inteiro comprovam que inexiste simetria, seja no plano horizontal, seja no plano vertical.

No plano horizontal o mamilo esquerdo ficou mais baixo que o mamilo esquerdo, enquanto que, no plano vertical os dois mamilos ficaram apontando para as axilas, sendo que o mamilo direito apresenta um déficit maior na angulação, sendo mais assimétrico em relação ao eixo central do corpo da apelante, consoante restou claramente demonstrado pelas fotografias de número 01 e 05.

Com a mais respeitosa venia ao entendimento da douta sentença e do posicionamento da insigne Relatora, mas, o diagnóstico da perícia oficial é inverídico, especialmente porque a verificação das fotografias juntadas aos autos demonstra claramente que os seios da periciada não ficaram simétricos, apresentando deformidade tanto no plano horizontal quanto no vertical, além do que os seios da recorrente ficaram caídos, em resumo, com resultado muito diferente daquele imaginado por quem busca melhoria estética.

Assim, verifica-se que não foi atingido o resultado esperado pela paciente, o que, por consequência, já acarretaria o dever reparatório.

Ressalto que o médico requerido prometeu expressamente resultado, conforme restou demonstrado no depoimento da autora: “(...) minha única finalidade era prótese para dar uma levantada, nada mais além disso. Ele me examinou, me prometeu resultado, acertamos os valores e fui para a cirurgia, no caso da primeira que eu fiz com ele. (...) Quando eu chequei na primeira consulta, que ele foi tirar, uma delas estava totalmente deslocada embaixo do meu braço, eu fazia isso aqui e sentia um rombo, um caroço”. (fls. 330/331).

Logo, pela confiança depositada no atendimento do prometido, também se caracteriza substrato indenizatório.

Independentemente da técnica médica adotada, há nítido erro praticado pelo demandado, que no mínimo demonstrou imperícia, já que seus atos causaram assimetria dos mamilos da paciente e deixaram as mamas caídas.
Evidente que o resultado pretendido e prometido não foi atingido, tampouco foi satisfatório. Pelo contrário, em razão da cirurgia, a apelante tem deformidade nos seios, não socorrendo ao recorrente o laudo pericial, abertamente simpático ao réu.

Portanto, a imperícia no procedimento cirúrgico revela-se evidenciada, já que é a única justificativa para a imperfeição estética produzida e para os percalços suportados pela paciente.

O fato, é que apesar da apelante não estar satisfeita com a sua aparência, e ter procurado corrigir o aspecto estético de seus seios com a cirurgia plástica, após a intervenção cirúrgica realizada pelo recorrido, o problema deixou de ser apenas estético, mas se tornou uma deformidade, como se vê das fotografias da demandante (fls. 260 ss).
Assim, o que se constata é que o resultado de embelezamento buscado pela apelante não foi atingido.

Destaco que, cabe ao juiz analisar todos os elementos de provas existentes nos autos, mormente porque inexiste supremacia da prova técnica. Assim, o julgador pode embasar a sua decisão através de outros elementos de prova existentes nos autos, porquanto vige o princípio do livre convencimento motivado ou persuasão racional do Juiz, pelo qual todas as decisões judiciais devem ser assentadas em razões jurídicas.
A respeito da atitude do juiz perante o laudo pericial Pontes de Miranda elucida:
"...a atitude do juiz, diante do laudo e do exame das outras provas, pode ser: a) a de não aceitar todas as conclusões do laudo, desprezando-o e determinando nova perícia, b) a de não aceitar todas as conclusões, desprezando-o e ao mesmo tempo tendo por inútil ou supérflua ('desnecessária') qualquer nova perícia; c) a de aceitar somente parte do laudo, e determinar nova perícia sobre a parte repelida; d) a de aceitar somente parte do laudo, e reputar desnecessária qualquer nova perícia; e) em qualquer dos casos b) e d), o fundamento da recusa pode também ser a impraticabilidade ao tempo da apreciação do juiz (art. 420, parágrafo único, III); f) ordenar nova perícia, para aproveitar, ou não, o que consta do laudo apresentado. Em todas essas espécies, o juiz não fica adstrito ao laudo, em tempo algum, pois a sua livre apreciação só se exaure com a sentença". (In Comentários ao Código de Processo Civil - Tomo IV - Ed. Forense - 2ª ed. - 1979 - p. 651/652 - grifei)

A propósito, em julgado do colendo Superior Tribunal de Justiça relatado pelo eminente Ministro Athos Gusmão Carneiro decidiu-se:
"O juiz forma sua convicção pelo método da crítica sã do material probatório, não estando adstrito aos laudos periciais, cuja utilidade é evidente, mas não se apresentam cogentes, nem em seus fundamentos nem por suas conclusões, ao magistrado, a quem a lei confia a responsabilidade pessoal e direta da prestação jurisdicional" (Ag. 12047 - RS - 4ª-T - Rel. Min. Athos Carneiro, j. 13.8.91 - DJU 9.9.91 - p. 12210). 
Nota-se, portanto, que o juiz não está adstrito ao laudo pericial, nem está obrigado a decidir de acordo com a conclusão do perito oficial, podendo analisar os elementos fáticos e formar a sua convicção de forma diversa do expert, principalmente quando a perícia é inaproveitável, mal fundamentada ou desmotivada, o que, definitivamente, se vislumbra na espécie.

Na espécie, a análise do conjunto probatório permite concluir ter sido insatisfatório o resultado obtido pela paciente através da cirurgia plástica de mamas realizada pelo réu, o que lhe acarretou inclusive assimetria mamária e mamas caídas, problema que a autora buscava corrigir com a intervenção cirúrgica.

Ora, quer o médico dizer que a culpa pelas complicações especialmente a assimetria das mamas após o procedimento cirúrgico foi exclusivamente da autora, ou melhor, do organismo da paciente. Maxima venia, mas tal conclusão não encontra respaldo no caderno probatório, uma vez que a substituição das próteses mamárias, realizada ocorreu unicamente porque o resultado estético objeto da cirurgia não foi atingido.

Verifica-se, portanto, que restou devidamente caracterizada a responsabilidade do apelado em relação à intervenção cirúrgica realizada.
Dessa forma, restou devidamente caracterizada a culpa, o nexo causal e os danos sofridos pela recorrente, impondo-se ao réu o dever de indenizar os prejuízos suportados pela paciente.

Danos materiais.

A autora propugnou pelo ressarcimento da quantia desembolsada para a realização do procedimento cirúrgico, bem como requereu a condenação do réu ao pagamento de obrigação de fazer, consistente no custeio de cirurgia plástica reparadora.

Destarte, considerando que efetivamente ocorreu a prestação do serviço médico cirúrgico e que a autora pagou pelos serviços prestados pelo cirurgião réu, conforme faz prova o recebido de fl. 21 (R$ 5.000,00), imperativo acolher a pretensão da recorrente, de modo a condenar o recorrido a indenizar a quantia desembolsada pela autora com a realização do implante mamário, na medida em que o procedimento não atingiu o resultado esperado pela paciente.

Quanto à obrigação de fazer, restou evidenciado que há a necessidade de complementação do tratamento de mastopexia a efeito de deixar a mamas da recorrente simétricas e dar sustentação aos seios a efeito de atingir o resultado esperado pela paciente, especialmente porque os seios da autora restaram assimétricos e caídos.

O art. 84 do Código de Defesa do Consumidor prevê a tutela ressarcitória na forma específica, de modo a fazer com que o prestador de serviço cumpra a sua obrigação original assumida, litteris:

“Art. 84. Na ação que tenha por objeto o cumprimento da obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento.

“§ 1° A conversão da obrigação em perdas e danos somente será admissível se por elas optar o autor ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente.

§ 2° A indenização por perdas e danos se fará sem prejuízo da multa (art. 287, do Código de Processo Civil).

“§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou após justificação prévia, citado o réu.

“§ 4° O juiz poderá, na hipótese do § 3° ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando prazo razoável para o cumprimento do preceito.

“§ 5° Para a tutela específica ou para a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz determinar as medidas necessárias, tais como busca e apreensão, remoção de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisição de força policial”.

A tutela especifica apresenta-se, assim, como corolário da exigência cada vez mais presente nos sistemas processuais modernos, segundo a qual o processo deve ser dotado da maior efetividade possível como meio de realização do direito positivo e de satisfação dos direitos subjetivos submetidos à sua apreciação. Conforme assevera Ada Pellegrini Grinover: “O próprio conceito de tutela específica é praticamente coincidente com a idéia da efetividade do processo e da utilidade das decisões, pois nela, por definição, a atividade jurisdicional tende a proporcionar ao credor o exato resultado prático atingível pelo adimplemento”

Barbosa Moreira ao discorrer sobre o conceito de tutela específica, expressa o entendimento doutrinário dominante e mais autorizado a respeito do tema:

“Tutela específica é o conjunto de remédios e providências tendentes a proporcionar àquele em cujo benefício se estabeleceu a obrigação o preciso resultado prático atingível por meio do adimplemento, isto é, a não-violação do direto ou do interesse tutelado. (...) Se o processo constitui instrumento para a realização do direito material, só se pode a rigor considerar plenamente eficaz a sua atuação quando ele se mostre capaz de produzir resultado igual ao que se produziria se o direito material fosse espontaneamente observado
”
Portanto, como ensina Andréa Proto Pisani, citado por Ciro José Campão Martins, quando se fala em tutela específica, “com esta expressão, se indica aquela tutela dirigida a dar ao titular do direito aquela mesma utilidade que lhe é garantida pela lei (ou pelo contrato) e não uma utilidade equivalente. Já a tutela pelo equivalente – e, portanto, não específica – é, segundo Proto Pisani, “aquela tutela dirigida a dar ao titular do direito não a mesma utilidade que lhe é garantida pela lei (ou pelo contrato), mas somente a utilidade equivalente; não a utilidade (ou o «bem devido») in natura, mas somente o seu equivalente monetário.
”
Assim, tem-se que a tutela que se preocupa com a recomposição do bem jurídico ofendido não é a tutela do equivalente patrimonial monetário; ao contrário, caracteriza-se como uma tutela que visa o bem na forma específica
.

Dessa forma, os valores que serão gastos pela apelante para a complementação do tratamento embelezador devem ser objeto de ressarcimento, porquanto representam um prejuízo a esfera financeira da consumidora.

Contudo, os procedimentos cirúrgicos e os custos a reparação embelezadora deverão ser objeto de avaliação por profissional cirurgião plástico habilitado, sendo que estes gastos deverão ser suportados pelo recorrido.

Dessa forma, considerando que o tratamento proposto pelo apelado gerou prejuízo estético à paciente e, tendo em vista a necessidade de complementação do tratamento plástico embelezador realizado pelo médico réu, o recorrido deve ser responsabilizada pelo pagamento dos procedimentos médicos necessários a correção da assimetria e sustentação dos seios da apelante.

Acrescento que as importâncias relativas aos gastos com o novo tratamento plástico deverão ser apuradas em procedimento de liquidação de sentença, forte nos termos do art. 475-D do CPC.

Dano moral e estético.

Quanto aos danos imateriais pretendidos, tem-se como indiscutível a ocorrência de dano moral e estético, à vista das fotografias exibidas nos autos e das conclusões do laudo pericial, certo que, em se tratando de uma mulher, tais danos mais se acentuam, mormente porque o seio direito da apelante fixou completamente assimétrico.

No que se refere ao quantum indenizatório, consigno que é notória a dificuldade de sua fixação pela inexistência legal de critérios objetivos para o seu arbitramento, o julgador deve observar os princípios da proporcionalidade e razoabilidade
. Outrossim, deve atentar para a natureza jurídica da indenização
, que deve constituir uma pena ao causador do dano e, concomitantemente, compensação ao lesado, além de cumprir seu cunho pedagógico sem caracterizar enriquecimento ilícito.

À falta de medida aritmética, e ponderadas as funções satisfatória e punitiva, serve à fixação do montante da indenização o prudente arbítrio do juiz, tendo em conta certos requisitos e condições, tanto da vítima quanto do ofensor. Assim recomenda o v. Acórdão da 6ª CC do TJRGS, na Ap. 592066575, Rel. Des. Osvaldo Stefanello, com a seguinte ementa: 

"DANO MORAL. Sua mensuração. Na fixação do quantum referente à indenização por dano moral, não se encontrando no sistema normativo brasileiro método prático e objetivo, o Juiz há que considerar as condições pessoais do ofensor e ofendido: grau de cultura do ofendido, seu ramo de atividade, perspectivas de avanço e desenvolvimento na atividade que exercia, ou em outro que pudesse vir a exercer, grau de suportabilidade do encargo pelo ofensor e outros requisitos que, caso a caso, possam ser levados em consideração. Requisitos que há de valorar com critério de justiça, predomínio do bom senso, da razoabilidade e da exeqüibilidade do encargo a ser suportado pelo devedor. Quantum que nem sempre deverá ser inferior ao do dano patrimonial, eis que a auto-estima, a valoração pessoal, o ego, são valores humanos certamente mais valiosos que os bens meramente materiais ou econômicos. Inconformidade com a sentença que fixou o montante da indenização por dano moral. Improvimento do apelo da devedora" (in RJTRGS  163/261).
Com efeito, tomando como norte os balizadores acima mencionados e, na casuística, as condições pessoais dos litigantes e, tendo em vista que a lesão deformadora, o dano estético, representa um "plus" que potencializa o dano moral vivenciado pela lesada, em virtude da maior dificuldade da vítima de conviver com a dor que lhe traz a deformidade, pois a demandante viverá estigmatizada pela assimetria das mamas.

Nestas condições, tenho por adequado a condenação do réu ao pagamento de indenização por danos morais e estético que arbitro em R$ 15.000,00 (quize mil reais), na forma do art. 944 do Código Civil.

À luz dessas considerações, renovada venia ao entendimento da ilustre Relatora, mas, estou provendo o apelo a efeito de: a) condenar os réus a indenizar a quantia de R$ 5.000,00, concernentemente ao dano material suportado pela autora, quantia esta que deverá ser corrigida pela IGP-M, desde a data do desembolso (23.12.2008) e acrescida de juros legais de mora de 1% ao mês, incidente do evento danoso (11.12.2007 – Súmula 54 do STJ); b) condeno o recorrido ao pagamento de indenização por perda e danos, forte nos termos do § 1º, do art. 84 do CDC, cujos custos necessários a realização de novo procedimento cirúrgico embelezador deverão ser apurados em procedimento de liquidação de sentença (art. 475-D do CPC); c) condenar o apelado a indenizar os danos extrapatrimoniais suportados pela autora, que arbitro em R$ 15.000,00 (quize mil reais), com correção pelo IGP-M, a partir da data deste julgamento (Súmula 362, do STJ), e acrescido de juros de mora de 1% ao mês, incidentes do evento danoso.

Considerando a modificação da sentença recorrido, condeno o réu ao pagamento das despesas processuais e dos honorários advocatícios devidos ao patrono da parte adversa, que arbitro em 16% sobre o valor da condenação, tendo em vista as diretrizes do § 3º, do art. 20 do CPC.

É como voto.

Des. Eugênio Facchini Neto

Com a devida vênia da douta Relatora, estou acompanhando integralmente o lúcido e bem fundamentado voto do eminente Revisor, que abordou com perfeição todos os pontos controvertidos e, com maestria, identificou a correta solução do litígio.

Não sinto necessidade de acrescentar outros argumentos ou considerações, razão pela qual subscrevo in totum o voto do Revisor. 

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA - Presidente - Apelação Cível nº 70055663959, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO AO APELO."
Julgador(a) de 1º Grau: GIOVANNI CONTI
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