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RESUMO

O presente trabalho se propde em analisar e discutir acerca da (im)possibilidade de da responsabiliza-
¢ao civil do profissional da Medicina, por dano iatrogénico, em intervengdes cirurgicas estéticas.Com o
fito de compreender a profundidade da tematica, é realizado um exame acerca do instituto da respon-
sabilidade civil e as teorias que surgiram ao longo do tempo para tentam explicar seu fundamento, bem
como, os pressupostos e as hipéteses excludentes de responsabilidade. A pesquisa também se dispde
a examinar a responsabilizacdo do profissional médico, perpassando por conceitos imprescindiveis
para o entendimento do assunto, como a relagéo médico-paciente, erro médico e iatrogenia. E crucial
que seja estabelecida uma distingao entre as situagdes que configuram erro médico e as lesdes iatro-
génicas, visto que por ndo haver um consenso doutrinario e nem marcos juridicos especificos, sobre o
que consiste um dano iatrogénico, esses conceitos, muitas vezes, se confundem. Esta monografia
também pretende fazer uma analise das correntes doutrinarias e jurisprudenciais no que tange a natu-
reza das obrigacOes resultantes das intervengdes cirlrgicas estéticas, para que se possa verificar a
responsabilizacdo dos profissionais neste tipo de procedimento médico. Ademais, o presente trabalho
visa abordar o dever de informacao, assim como, o consentimento livre e esclarecido do paciente,
envolvendo principios juridicos e da Bioética como boa-fé objetiva, autonomia, dignidade da pessoa
humana e vulnerabilidade. Por fim, com base nos conceitos abordados ao longo da pesquisa, sera
discutido se é possivel, ou ndo, a incidéncia do instituto da responsabilidade civil, para o profissional
da area médica, devido a ocorréncia de danos iatrogénicos, em casos de operagdes cirurgicas, reali-
zadas com a finalidade de obter resultados meramente embelezadores, visto que esta € uma tematica
extremamente atual e relevante, devido a crescente popularizagao destes tipos de procedimentos mé-
dicos e pela auséncia de uma consonancia de entendimentos doutrinarios, acerca da iatrogenia.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Erro Médico; latrogenia; Cirurgia Estética; Dever de
informacao.
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1 INTRODUGAO

A responsabilidade civil, desde os tempos mais remotos, preocupou-se com danos
relacionados a acao ou omissao de alguém, diante da saude de outrem, com fito de

se analisar acerca de uma eventual reparagao.

Com a evolugéo da técnica da ciéncia médica, e dos métodos utilizados pela Medicina,
evidencia-se uma popularizagdo das intervengdes cirurgicas estéticas na
atualidade.Logo, surge uma necessidade de se garantir aos pacientes uma seguranca
para que estes individuos realizem os procedimentos desejados com uma margem de
risco reduzida, e em caso de eventual dano, puder incidir uma responsabilizacdo do

profissional da area médica que ocasionou essa lesao.

Entretanto, ha de se registrar, que existe um problema no que tangem os danos
causados por situagdes iatrogénicas, pois percebe-se que esta € uma tematica
relativamente nova, ndo havendo uma unanimidade, tanto para a doutrina médica,
quanto para a juridica, acerca de sua conceituagao,o que propicia em inumeros casos
concretos, que lesbes ocasionadas por iatrogenia sejam confundidas com as

ocasionadas devido a uma conduta culposa do profissional, isto €, com o erro médico.

Portanto, o presente trabalho se propde a examinar acerca da (im)possibilidade de
responsabilizar o profissional da area médica, nos casos de iatrogenia, decorrentes
de procedimentos cirurgicos estéticos, por este ser um tema atual, relevante e que

repercute no Direito.

Cabe adiantar, que esta exposicdo segue 0 posicionamento de que as situagdes
iatrogénicas excluiriam a responsabilidade do profissional médico, por serem lesdes
previsiveis e necessarias para a ocorréncia do resultado pretendido pelo
paciente.Contudo, defende-se também, que excepcionalmente, poderia ocorrer a
incidéncia de responsabilizagcdo para o médico, caso este faltasse com o dever de

informar e nao respeitasse o consentimento esclarecido do paciente.

Isto €, impende salientar que o objetivo geral desta monografia é consistente em uma

andlise acerca da (im)possibilidade de responsabilizagdo civii do médico por
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iatrogenia em cirurgia estéticas.

E de se enfatizar que os objetivos especificos desta monografia, seriam examinar o
instituto da responsabilidade civil, bem como, sua aplicacdo aos profissionais médicos,
perpassando por uma discussao que envolve também a relagdo medico-paciente, o
dever de informagdao do médico e o consentimento livre e esclarecido do paciente,
assim como, identificar a natureza das obrigagdes geradas por intervengdes cirurgicas
com o fito de se chegar a uma resposta acerca da problematica da (im)possibilidade
de responsabilizar o profissional médico, nos casos de iatrogenia, decorrentes de

procedimentos meramente estéticos.

Do mesmo modo, faz-se importante conceituar e diferenciar iatrogenia de erro médico,
para saber em quais hipoteses que ocasionariam o dever de indenizar e reparar a
lesdo causada ao individuo que deseja realizar um procedimento estético, pois a
depender da linha de pensamento adotada, pode ser defendido que séo situagdes

que geram consequéncias distintas.

O ponto propulsor da realizagao desta pesquisa se deu pela repercussao de tal tema
no ambito juridico por ser relativamente novo, ndo havendo ainda marcos juridicos
especificos.Enquanto que a relevancia social da tematica ocorre devido a importancia
do profissional médico na sociedade como um todo, assim como a crescente
popularidade e aumento de intervengdes cirurgicas com finalidades estéticas, pois ao
analisar a possibilidade, de responsabilizar que as realizam , ha uma contribuicdo para
a seguranca dos individuos que desejam se submeter a tais procedimentos, e o fazem

com uma margem de risco alto.

Ademais, cumpre enfatizar que foi realizada uma pesquisa de natureza bibliografica,
através de livros, artigos e periédicos que abordam a tematica. E importante frisar, que
este trabalho também possui como base de construgdo, tanto legislacdo quanto

jurisprudéncia.

Tendo por escopo solucionar tais controvérsias, sera realizada uma pesquisa
qualitativa, isto €, baseada na interpretagéo e avaliagdo do objeto pretendido, com
foco no carater subjetivo, sem haver uma quantificacdo das informacodes.Visto que
este tipo de pesquisa demonstra-se 0 mais adequado por permitir que pesquisador
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influencie e seja influenciado pelo fendmeno pesquisado.Acrescenta-se que foi
utilizado o método hipotético dedutivo, havendo uma construgdo da solugdo do
problema de pesquisa por um processo de falseamento das hipoteses levantadas para

terem sua veracidade autentificada.

Impende ressaltar que no primeiro capitulo, ira se analisar minuciosamente o instituto
juridico da responsabilidade civil, sendo apresentadas as teorias que surgiram com o
decurso da evolugao da ciéncia juridica, com o proposito de explicar o fundamento
deste instituto, assim como, também serdo mencionados os pressupostos e as

hipéteses que ensejam exclusao da responsabilizagao civil.

Diante dos conceitos trabalhados, é de enfatizar que o segundo capitulo do presente
trabalho, se propde a explicar como ocorre a responsabilizagao dos profissionais da
area médica.Com este intuito, serdo trabalhadas conceituagbes como a relagéao
meédico-pacientes, bem como de erro médico, os demais erros praticados pelo
profissional da area e a iatrogenia.No tocante a iatrogenia, serdo ainda apresentadas

as teses doutrinarias que se dispdem a buscar explicar este instituto.

Cumpre acrescentar que o terceiro capitulo desta pesquisa abordara discussdes
realizadas pela doutrina e jurisprudéncia sobre a natureza da obrigagao juridica
resultante de intervengdes cirurgicas estéticas.Também, explanar-se-a acerca do
dever de informagdo dos médicos e do consentimento livre esclarecido do paciente,
visto que € imprescindivel abordar estes conceitos para se discutir sobre
responsabilizagao dos profissionais da area médica.Por fim, apds serem exploradas
estas conceituagbes, ira ser feito um exame em relacdo a (im)possibilidade de
responsabilizar o médico, por danos iatrogénicos, decorrente de cirurgias estéticas,

que é o fito deste trabalho.
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2 PRECEITOS FUNDAMENTAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, cabe evidenciar que € de extrema importancia analisar o instituto juridico
da responsabilidade civil, para que se possa fazer um exame acerca da
(im)possibilidade de sua incidéncia, na hipétese de danos iatrogénicos, cometidos

pelo profissional da area médica, em casos de intervengdes cirurgicas estéticas.

Segundo o abalizado doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 45), a
responsabilidade civil seria parte integradora do direito das obriga¢des, uma vez que
a consequéncia primordial da pratica de um ato ilicito, consiste em uma obrigagéo de

natureza pessoal, que acarreta na reparagao da lesio e resolve-se em perdas e danos.

Isto €, diante da ocorréncia de um ato ilicito, que causa dano , incidira no caso
concreto o instituto da responsabilidade civil, com principal objetivo de indenizar o
individuo pelo prejuizo sofrido, conforme pode ser vislumbrado no caput do artigo 927

do Cadigo Civil - “aquele que causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Deste modo, cumpre acrescentar que para Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p.
239), o Direito Civil, diferentemente do Direito Penal, nao tipifica cada comportamento
danoso.Assim sendo, a obrigacéo de indenizar insere-se em uma clausula geral - art.
186 combinado com o art. 927 do CC.

Entretanto, impende salientar que ndo seria apenas no cometimento de atos ilicitos —
previstos no art. 186 do CC — que caberia a incidéncia da responsabilidade civil, ja
que existem hipéteses, em que, ainda que excepcionalmente, atos licitos também
poderia gerar responsabilizagdo, como por exemplo, pode-se vislumbrar na hipétese
do art. 188 do CC, em atos de necessidade que nao se caracterizam como ilicitos mas
podem vir a gerar o dever de indenizar caso sejam excedidos “os limites do

indispensavel para remogao do perigo”.

Logo, percebe-se que por via de regra, a responsabilizagao civil refere-se a uma

situagado juridica em que ha descumprimento de um determinado dever juridico,
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causando dano material ou moral a ser reparado, mas pode também decorrer de atos
licitos, excepecionalmente (NADER, 2016, p. 36).

Ademais, cumpre registrar que da analise do art. 186 do CC - “aquele que por agao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a
outrem cometeria ato ilicito” — é possivel extrair alguns pressupostos do instituto da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro que seriam eles: agdo ou

omissao (conduta), culpa (ao falar de negligéncia ou imprudéncia) ou dolo.

Deste modo, pode-se perceber que existe no Direito Civil Brasileiro uma preocupagao
maior com a reparagao de um dano, podendo até existir situagcdes em que n&o ha ato

ilicito, mas que ha dever de reparar a lesdo causada.

Logo, é possivel afirmar que existe uma responsabilizagdo sem um ato ilicito, mas ndo
pode ser afirmado que incide o instituto da responsabilidade civil sem a ocorréncia de

um dano.

A responsabilidade civil, em outras palavras, € uma tutela repressiva, ou seja,
posterior ao dano.Logo, para puder incidir no caso concreto, € necessario “esperar’ a
ocorréncia da lesdo para puder agir e permitir a restauracédo do estado anterior
(FARIAS; ROSELNVALD; NETTO, 2017a, p. 167).

Cumpre evidenciar o posicionamento da brilhante jurista Maria Helena Diniz (2011, p.
50), de que a responsabilidade civil seria um conjunto de medidas que fazem com que
surja a obrigagdo de reparar um dano, seja ele patrimonial ou até mesmo
moral,ocasionado a um terceiro por outro sujeito, a uma coisa pertencente a este
individuo ou até mesmo por forga de imposigéo legal, podendo estar inclusa em sua

estrutura, a culpa quando existéncia de um ilicito ou a ideia de risco.

E imprescindivel também, observar que a responsabilidade civil, durante muito tempo,
obteve a mesma valoragdo que a responsabilidade penal visto que era imposta
apenas uma unica compensagao em pecunia ao individuo causador do dano.Contudo,
€ evidente que hoje ha uma distingdo no campo juridico entre as duas
responsabilizacdes, visivel na maneira em que ocorre uma resposta a lesdo a um
determinado direito (CARVALHO, 2007, p. 21).
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Isto €, embora durante algum tempo houve uma confusao entre os dois conceitos, na
atualidade a responsabilizacdo da area civel, nao se confunde com a da esfera penal

visto que ensejam respostas distintas.

Se a recomposi¢cao da ordem juridica for medida pela intensidade ou gravidade, o
mais adequado seria aplicagao da responsabilidade penal e neste caso a sangao seria
a pena, enquanto que se a recomposig¢ao ocorrer de maneira atenuada, aplica-se a
responsabilidade civil, sendo a sancdo a indenizacdo e a execucado forcada
(CARVALHO, 2007, p. 22).

Ou seja, em outras palavras, ha uma distingdo entre a responsabilidade na seara civel
e na seara penal, no que diz respeito ao modo em que a esfera juridica lesada de um

sujeito é recuperada.

Todavia, percebe-se que em determinadas situagdes, como, por exemplo,no erro
meédico, a linha divisoria entre a responsabilidade civil e a penal € muito ténue, o que
exige uma atencao redobrada dos aplicadores do Direito ao se deparar com um caso
concreto, devendo analisar minuciosamente as consequéncias e reflexos desta
ocorréncia (CARVALHO,2007,p. 22).

Convém acrescentar, que segundo Paulo Nader (2016, p.44), a principal funcao da
responsabilidade civil seria a de reparagéo, ou seja, de garantir o reequilibrio das
relagdes sociais.Logo, em decorréncia dessa fungao reparatoria, incidiria para o autor
da lesao, a funcao preventiva, na medida em que o sujeito que ocasionou o dano é
condenado nao so para satisfazer a vitima, mas para também evitar a reincidéncia, e

fazer com que outros individuos nao pratiqguem essa mesma conduta danosa.

Além disso, percebe-se que ao longo da evolugao da ciéncia juridica, surgiram teorias
para tentar explicar o fundamento da responsabilidade civil.Para a Teoria Subjetiva,
também chamada de Teoria da Culpa, a culpa seria o pressuposto necessario do dano
indenizavel, ou seja, o fundamento primordial da responsabilidade.Enquanto que, para
a Teoria Objetiva, a responsabilidade prescinde da culpa e satisfaz apenas com o dano
e 0 nexo de causalidade, ndo sendo exigida a prova de culpa do agente, uma vez que
a responsabilidade se funda no risco (GONCALVES, 2014, p. 59).
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Ademais, cabe examinar cada uma das Teorias, tanto a Subjetiva, quanto a Obijetiva,
bem como, os pressupostos que sdo necessarios, segundo cada uma delas, para

puder incidir o instituto da responsabilizagao civil, no caso concreto.

2.1 TEORIA SUBJETIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Demonstra-se oportuno, ser realizada uma breve analise acerca da evolucdo da
compreensao sobre o fundamento da responsabilidade civil, para que se possa
assimilar do funcionamento deste instituto juridico, visto que a sua concepgéo obteve

diversas transformacgdes ao longo da historia.

Fernando Noronha (1998, p. 22 e 23), destaca dois marcos histéricos fundamentais
para a construcdo de uma Responsabilidade Subjetiva, que seriam eles a introdugao
da ideia de culpa, como principal fundamento da obriga¢do, que ocorreu no Direito
Romano, através da criagado da lex Aquilia de damno, e a formagéo do principio geral
da ndo responsabilidade sem culpa, elaborada pelos juristas da Escola de Direito

Natural Jusracionalista, ao buscar construir um direito fundado na razao.

Esses dois fenbmenos, em especial, o principio geral segundo o qual ndo poderia
haver responsabilidade sem culpa, influenciaram diversas codificagdes, como o
Cadigo Civil de 1916, no qual foi estabelecida a ideia de que a responsabilidade deve

possuir como fundamento ultimo a culpa (NORONHA, 1998, p. 23).

Cabe acrescentar que juristas como Caio Mario da Silva Pereira (2018, p. 58),
entendem que na Teoria subjetiva, o ato ilicito € um dos focos, € no desenvolvimento
da nocdo de responsabilidade civil, se enfatiza o dever de reparar o dano
causado.Ademais, seria a esséncia da responsabilidade subjetiva a analise de como
que aquele comportamento contribuiu para o prejuizo sofrido pela vitima, sendo
apenas gerador daquele efeito, determinada conduta que a ordem juridica estabelece

como apta para tal.
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Do mesmo modo, o ilustre professor Cristiano Chaves de Farias e os juristas Nelson
Rosenvald e Felipe Braga Netto (2017a, p. 86), compreendem que a pratica de um
ilicito seria pressuposto de responsabilidade civil, apenas na Teoria Subjetiva, pois o
nexo de imputacado da Teoria Objetiva, é delimitado pelo risco da atividade, ou por
escolha do legislador, o que independe da constatacdo da ocorréncia de uma

antijuridicidade pelo agente.

Logo, convém salientar que da Teoria Subjetiva extraem-se pressupostos essenciais
para configuracdo da responsabilidade civil que seriam eles: a ofensa a uma norma
preexistente ou um erro de conduta — que € o comportamento culposo do agente, que
abrange a culpa propriamente dita, e o dolo, e nesse sentido amplo, € o elemento
nuclear da responsabilizagédo, assim como, o dano que gera a obrigagéo de indenizar,
ou de reparar, e um nexo de causalidade entre a conduta e a lesdao (PEREIRA, 2018,
p. 108).

Deste modo, cumpre ressaltar, que para a Teoria Subjetiva, havendo a pratica de uma
conduta culposa que cause dano a outro individuo, e exista nexo causal entre elas,
caberia a aplicagao do instituto juridico da responsabilidade civil para o sujeito que a

praticou.

2.1.1 Culpa

Convém destacar a culpa como um dos elementos essenciais € um dos pressupostos
para a configuragdo da responsabilidade civil, especialmente na Teoria Subjetiva.Além

disso, cabe diferenciar os sentidos amplos e estritos da conduta culposa.

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p. 58 e 59), a culpa em seu sentido amplo define-
se como uma ofensa a um dever juridico, que seria imputavel a um individuo em
consequéncia de um fato, que ocorreu de maneira intencional, ou devido a um ato
omissivo, e nesse sentido amplo englobaria o dolo, isto €, a intengdo de ocasionar um

dano, ou em outras palavras, a vontade consciente de que ocorra uma violacdo a um
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direito.Além disso haveria também, a culpa em sentido estrito, que compreenderia a

negligéncia, a imprudéncia e a impericia.

Para Anderson Schreiber (2012, p. 12-15), a culpa, como elemento nuclear da
responsabilidade civil, trazida pelos juristas da Modernidade, em contraposi¢do ao
sistema de responsabilidade delitual, que por sua vez surgiu para substituir o de
responsabilidade coletiva, de vinganga familiar, tinha um significado muito ligado ao
de moralidade e ética, influenciado pela ideologia do Cristianismo, apesar de que a
culpa desenvolvida no Direito Romano possuia conteudo muito objetivo.A nogao
juridica da culpa utilizava elementos de certa forma psiquicos - evidenciada nos
requisitos da culpa, por exemplo, como negligéncia, imprudéncia e impericia - visando

uma avaliagao subjetiva e moral daquela conduta do individuo.

Maria Helena Diniz (2011, p. 58 e 59) pontua que, em relacdo ao sentido estrito de
culpa, a negligéncia consiste em uma situagcdo na qual ha uma inobservancia de
normas que determinam uma atuagéao diligente.Ja a imprudéncia consistiria em uma
situagdo, em que ndo ha preocupagdo de agir de maneira cautelosa, enquanto a
impericia € quando o individuo ndo possui a habilidade necessaria ou, até mesmo,

nao € apto para praticar determinador ato.

Ademais, acrescenta-se que o 6nus probatdrio da culpa incumbe a quem a invoca, ou

seja, cabe ao individuo que sofreu o dano provar a culpa (PEREIRA,2018,p.108).

A culpa era extremamente dificil de ser comprovada por estar ligada aos impulsos
psiquicos do individuo, além da previsibilidade dos resultados, sendo em certos casos,
uma tarefa muito ardua ,como por exemplo, em casos de acidentes ligados a evolugao

tecnolodgica, na época da Revolugédo Industrial (SCHREIBER,2012,p. 12).

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
(2017a, p. 235), o individuo que de maneira eventual fosse atingido por um dano,
deveria demonstrar cabalmente que o dano foi resultado de um ilicito culposo, que
gerou lesdes devido a um comportamento de outrem , sendo muito complexo obter
esses elementos probatérios — chamados de “provas diabdlicas” - cujas demandas

eram, em grande parte, rejeitadas em juizo.
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Segundo Anderson Schreiber (2012,p. 34 e 35), a concepgéo de culpa, como stado
d’animo do agente, isto €, com base apenas na moralidade e na ética, foi ultrapassada
devido, principalmente, as dificuldades de demonstra-la em um caso concreto.Logo,
a culpa tornou-se sinbnimo de erro de conduta, baseado nas condigdes e capacidades
em que o individuo se pretendia como responsavel daquela conduta, sendo isso

apreciado de maneira abstrata e objetiva, empregando o padrdo do homem médio.

Essa analise através do padrdao do homem médio, também n&o se mostrou suficiente
para atender as necessidades dos casos concretos, passando a ser utilizado o método
de fragmentagdao do modelo de conduta, utilizando-se modelos mais especificos de
afericdo, dando destaque as circunstancias daquela situacdo concreta, e as suas
especificidades, que exigem analise parametros multiplos de comportamento, e dessa
forma afastar um juizo individual do magistrado (SCHREIBER,2012, p. 41- 43).

Na analise da culpa, primeiro examina se ha uma violagao de uma norma de conduta
preexistente, gerando desequilibrio na convivéncia coletiva, e se desse confronto
resultar dano a algum individuo, incide a responsabilidade civil. Essa conduta, que
viola o direito de outrem, pode ser voluntaria ou involuntaria, no que diz respeito a

consciéncia do procedimento, aliado a previsibilidade (PEREIRA, 2017, p. 98).

A separacao da ideia da culpa e da moral, ocasionou a prevaléncia entre a funcao
reparatoria da responsabilidade civil, uma vez que o objetivo ndo seria punir este
sujeito que praticou a conduta, que ocasionou o0 dano, mas garantir o reequilibro das
relacdes. Convém salientar, também, que diferentemente da responsabilidade penal,
apouco importa a gradagao ou intensidade da culpa, isto é, seja ela levissima, leve ou
grave (SCHREIBER, 2012, p. 42 - 44).

Vale acrescentar que, nas palavras de Maria Helena Diniz (2011, p. 60), a culpa é
levissima, quando a falta cometida pelo individuo, for algo passivel de ser evitado se
0 sujeito possuisse uma atengao extraordinaria, isto é, habilidade ou conhecimento
especifico, ja a culpa leve € quando o sujeito poderia evitar caso possuisse uma
atencao ordinaria, que é aquela quando utiliza-se os cuidados do bonus pater familias,
€ ja a culpa grave, € quando de maneira dolosa ocorre uma negligéncia extrema de

um sujeito que ndo previu uma agao que seria previsivel.
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Entretanto, ressalta-se que, excepcionalmente, em algumas situagdes especificas, o
grau de culpa possui influéncia para a responsabilizagdo no ambito civel, com o
objetivo ndo de punir esses individuos, mas protege-los de um Onus excessivo
(SCHREIBER,2012, p. 44).

Pode-se observar, na leitura do paragrafo unico do art. 944 do CC,que em casos de
excessiva desproporgao, entre a gravidade ou intensidade da culpa do agente, e o
dano ocasionado, o juiz podera reduzir de maneira equitativa indeniza¢gdo.Ou seja

para fins indenizatoérios, o grau de culpa poderia ter uma influéncia.

Impende acrescentar que conforme aduz Silvio de Salvo Venosa (2017,p. 412), o CC
de 2002 em seu art. 945, passou a prever de maneira expressa uma modalidade de
culpa, que embora nao estivesse prevista no Codigo de 1916, a jurisprudéncia
aplicava, que € a modalidade de culpa concorrente, ou em outras palavras, da
imputacgao de culpa a vitima que em uma determinada situagao concorre com o agente

para o evento.

Neste caso, se o sujeito que sofreu a lesdo tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a indenizacao sera fixada levando em conta a intensidade da culpa

em confronto com a do autor do dano, conforme a leitura do art. 945.

Cabe acrescentar, que a conduta culposa para a Teoria Subjetiva, seria o elemento
nuclear da responsabilizagao civil do sujeito, ndo importando, para o Direito Civil, por

via de regra, a gradacgao desta culpa.

2.1.2 Dano

E importante evidenciar, que além da culpa, cabe examinar o segundo pressuposto
para a configuracao da responsabilidade civil, que seria a ocorréncia de um dano.lsto

€, a conduta realizada pelo sujeito precisa ocasionar um prejuizo a outro individuo.

Inclusive,como se pode observar, na leitura do caput do art. 944 do CC, a indenizagao

€ medida pela extensao do dano.
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O préprio ato de indenizar tem o sentido de reparar o dano que foi causado a vitima,
para tentar retornar ao status quo ante, devolvendo ao estado inicial que a pessoa
estava anteriormente a ocorréncia do ato ilicito. Entretanto, ndo sdo em todos casos
que € possivel retornar ao status quo ante, entao, € procurado dar uma compensacao,
para esse sujeito que sofreu uma ofensa, na forma de uma indenizagédo em pecunia
(GONCALVES, p. 2017, 422).

Convém salientar que o dano sofrido pelo individuo, pode possuir a natureza de dano

patrimonial ou extrapatrimonial, chamado por parte da doutrina de dano moral.

Para Carlos Roberto Gongalves (2017,p. 422-429), o dano patrimonial abrangeria nao
sO 0 que efetivamente se perdeu, mas o que se deixou de lucrar, isto €, os danos
emergentes e os lucros cessantes.O dano emergente seria o efetivo prejuizo, ou em
outras palavras, a diminuicdo patrimonial que o individuo sofreu, e representa a
diferenga que o patriménio da vitima possuia antes do ato ilicito, e o0 que passou a ter
depois.Enquanto que o lucro cessante, seria a frustracdo da expectativa de lucro, uma

perda de um ganho esperado.

Esse posicionamento, pode ser evidenciado no art. 402 do CC, que afirma que as
perdas e danos devidos, abrangeriam ndo apenas o que o credor efetivamente perdeu,
mas o0 que ele deixou razoavelmente de lucrar. Isto &, as perdas e danos abarcam
toda a extensdo do dano material, consistentes nos danos emergentes e lucros

cessantes.

Cumpre frisar, que o dano é patrimonial seria quando algo causa diminuicdo do
conjunto de bens materiais do individuo, ou quando impede que este acervo de bens
seja aumentado. Entretanto, poderia advir também, de maneira reflexa, de ofensas
morais(NADER,2016,p. 120).

Cabe acrescentar que Silvio de Salva Venosa (2017, p. 687), compreende que grande
parte de decisbes proferidas por tribunais, utilizam de maneira equivocada a
expressao lucros cessantes, quando em verdade querem se referir a perda de uma

chance — uma outra espécie de dano patrimonial.

E oportuno acrescentar, que a perda de uma chance, consistiria em uma privagéo de

uma chance séria e efetiva, ou em outras palavras, na perda de uma oportunidade de
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obter vantagem futura, ou de impedir um prejuizo, devido a ocorréncia de uma leséo
a uma expectativa legitima.Ressalta-se que, a vantagem é sempre incerta e aleatoria,
enquanto que nos lucros cessantes, sao pleiteados valores acerca da possibilidade
da privagdo de ganhos, mas com base no que geralmente ocorre, pelas regras de
experiéncia (FARIAS; ROSELNVALD; NETTO, 2017a, p. 264-274).

Contudo, vale salientar que nem todos os prejuizos causados aos individuos em
decorréncia de uma conduta culposa, possuem natureza patrimonial, pois podem ser
atingidos valores humanos, que provocam sentimentos, como angustia, ou até mesmo
sofrimento, sendo necessario impor uma reparagao diante dessas situagdes.Ressalta-
se, que ndo ha um consenso doutrinario, a respeito de um conceito universal do que
seriam os danos morais, mas entende-se que esses danos estariam presentes, por
exemplo, quando sao ofendidos direitos da personalidade, como a intimidade, imagem,

0 nome, a honra,a liberdade ou até a integridade fisica(NADER, 2016, p. 122).

Silvio de Salva Venosa (2017, p. 418 e 419) aduz, que devido ao fato de ser
imponderavel, ou seja, imensuravel, um valor que se possa atribuir a uma lesdo a ao
animo psiquico, moral e intelectual do individuo, a quantia estabelecido pelo juiz a

titulo de indenizagdo, nem sempre ira revelar uma recompensa justa.

A titulo de Direito Comparado, pode se observar, que o legislador brasileiro
estabeleceu uma protecao de certa forma incondicionada aos danos extrapatrimoniais,
visto que legislagdes como a italiana e a alema, por exemplo, restringem a reparagao
destes danos, aos casos em que a conduta caracteriza um ilicito penal, enquanto em
legislagbes como a inglesa, os sujeitos sdo indenizados somente quando se inserem
em uma hipotese especifica (FACCHINI NETO,2010 p. 30).

Embora o antigo Cédigo Civil de 1916, néo restringisse a indenizagao a apenas danos
materiais, e inclusive grande parte da doutrina admitisse a reparacdo do dano moral,
as decisdes jurisprudenciais de maneira majoritaria rejeitavam reparag¢des de danos
exclusivamente morais, o que foi superado com a Constituicdo Federal de 1988, que
passou a prever de maneira expressa a reparac¢ao de tal dano em seu artigo 5°, inciso

X, que determinou a inviolabilidade da intimidade, vida privada , honra e imagem dos
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individuos, sendo assegurado o direito a esses sujeitos serem indenizados pelo dano

material ou moral que decorra de sua violagao (VENOSA, 2017, p. 418).

Isto é, o ser humano na esfera de um Direito Civil Constitucional, tornou-se o centro
do ordenamento juridico, e a dignidade da pessoa humana exige um sistema de
protecdo, o que fez com que houvesse uma valorizagdo do dano moral ,e em uma
acepcgéo variada englobando, a integridade ndo apenas fisica, como a psiquica e a
moral (FARIAS; ROSELNVALD; NETTO, 2017a,p. 237).

E oportuno evidenciar, que segundo Maria Celina Bodin de Moares (2006, p. 241), o
dano passivel de ressarcimento foi extendido abarcando situagdes como,por exemplo,
dano ao projeto de vida, dano hedonistico, dano de férias arruinadas, dano por
abandono afetivo, dentre outros.Deste modo, percebe-se que ha um alargamento nas

hipéteses de danos extrapatrimoniais ou morais.

Cabe acrescentar que o Supremo Tribunal de Justiga possui entendimento, de que é
possivel a cumulagdo de indenizagcdes provenientes de danos morais e de danos
materiais, desde que elas sejam originadas pelo mesmo fato, como pode ser

registrado pelo teor da sumula 37 do STJ.

Demonstra-se conveniente, observar que o dano extrapatrimonial ou moral, seria um
género dentro qual a estariam presentes varias espécies, sendo importante fazer uma

analise, acerca da espécie doutrinaria conhecida como danos estéticos.

Contudo, segundo alguns juristas, como por exemplo, Neri Tadeu Camara Souza
(2001, p. 02), embora dano estética seja uma espécie de dano moral, eles seriam

autbnomos.

E de enfatizar que o CC de 2002, ndo estabeleceu um artigo especifico para a
hipétese de dano estético, enquanto que no CC de 1916 estava previsto nos dois
paragrafos do art. 1.538.0 fundamento legal dessa espécie de dano, com o advento
do Cdédex de 2002, passa a ser genérico, enquadrando-se na clausula geral dos arts.
186 e 927 (FACCHINI NETO,2010, p. 56).

Carlos Roberto Gongalves (2017,p.524), compreende que o dano estético consiste

em uma deformidade, considerada repugnante, que traz constrangimento ao
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individuo.O que se indeniza ndo € a deformidade fisica em si, mas a vergonha, ou

humilhagéo, trazida por ela.

Para Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (20173,
p.398), o dano estético seria uma integridade fisica permanente, ou seja, com efeitos
duradouros ainda que nao seja definitivo ou irreversivel, e a longo prazo s um possivel
tratamento mitigue a extensdo do dano ou o elimine.Se a lesao for transitoria, ou for

possivel haver a cura, ndo se enquadraria como dano estético.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Neri Tadeu Camara Souza (2001,p. 01) pontua
que o dano estético, para puder ser configurado precisa alterar de maneira
permanente a aparéncia do sujeito, sob pena de ocasionar enriquecimento ilicito por
parte do individuo que se beneficia com a indenizagao, ja que além do ressarcimento
haveria possibilidade de corregao posterior da deformidade.Inclusive,0 autor entende
que este dano nao pode ser alterado por novos procedimentos cirurgicos, pois no caso

caberia a restauragéo ad integrum da aparéncia do lesado.

De outro lado, Paulo Nader (2016, p.128), afirma que a indenizagdo n&o ocorreria
devido a vergonha que o paciente ficaria em relagdo a um terceiro, uma vez que
mesmo que essas deformidades estejam escondidas e ocultas, ensejariam uma

indenizagao devido ao sofrimento que foi causado ao individuo.

O dano estético estaria dentro dos direitos personalissimos, sendo o titular do direito
de acgao, o proprio lesado, ndo admitindo-se a renuncia antecipada, embora possa
ocorrer 0 nao exercicio do direito de acédo pois cabe a vitima provocar a prestagao

jurisdicional nessas situagdes (SOUZA, 2001, p. 02).

E possivel observar, a ocorréncia dessa espécie de dano extrapatrimonial,
principalmente na area de atuacdo do médico, como observa Neri Tadeu Camara
Souza (2001,p. 01) que é possivel pleitear danos estéticos por lesdes oriundas de
procedimentos cirurgicos, queimaduras ou devido a reagdes indesejaveis resultantes
de a medicamentos tépicos que ocasionem alteracdes na aparéncia fisica do individuo,

por exemplo.

Vale ressaltar, que o dano estético, pode ser inclusive cumulado com o patrimonial,

pois essa mesma lesao a integridade fisica permanente, pode trazer prejuizo também
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a esfera patrimonial do individuo, em casos que, por exemplo, incapacita o sujeito
para o exercicio da profissdo. Porém se caracterizar bis in idem de maneira automatica
nao poderia admitir cumulagdo do dano estético com o moral (GONCALVES, 2017, p.
525).

Contudo, convém destacar que o Supremo Tribunal de Justi¢ca, entendeu que em
determinados casos, poderia haver a cumulacdo dos danos estéticos com os danos
morais, servindo de precedente dentre outros, o Recurso Especial 289.885-RJ (42 T,
15.02.2001 — DJ 02.04.2001):

Responsabilidade civil. Acidente de transito. Lesao fisica. Fratura exposta.
Danos moral e estético. Cumulabilidade. Possibilidade. Origens distintas.
Precedentes. Restabelecimento do acérdao da apelagdo. Recurso provido.

Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das Turmas que
integram a Secdo de Direito Privado deste Tribunal, as indenizagdes pelos
danos moral e estético podem ser cumuladas, mesmo quando derivadas do
mesmo fato, se inconfundiveis suas causas e passiveis de apuragdo em
separado

(REsp n. 289.885-RJ, Quarta Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, DJ de 2.4.2001)

Conforme ilustrado, para o STJ, seria licita a cumulagcdo dos danos estéticos com os
danos morais, mesmo quando derivarem do mesmo fato, se as causas forem
inconfundiveis, e for cabivel uma apuracdo separadamente.Vale inclusive, salientar

que esse entendimento, encontra-se na sumula 387, do proprio STJ.

Deste modo, Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
(2017a p. 402 e 403), compreendem que embora o legislador infraconstitucional ao
elaborar o Codigo Civil ndo tenha se manifestado acerca dos danos estéticos, ou de
sua cumulacdo com o dano moral, 0 nosso ordenamento juridico € composto por
regras e principios, o que faz com que incida normas constitucionais nas relagées
privadas.Isto é, base no texto constitucional, no qual a saude adquire relevancia na
relagdo entre particulares, havendo um ilicito em caso de sua violagdo, o dano
estético, seria uma ofensa ao direito fundamental a saude. Logo, sua reparagao seria

legitima e esta seria uma hipotese de dano autbnoma.

Convém também acrescentar, que autores como Maria Helena Diniz (2018, p. 389),
entendem que o dano estético varia de acordo com o individuo que o sofre, ou seja,

uma cicatriz para uma modelo, por exemplo, seria ndo apenas dano extrapatrimonial
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como também dano patrimonial, devendo o poder judiciario sopesar a condi¢gao do
individuo que sofreu a lesdo, para puder analisar qual seria o montante

indenizatodrio.Por tanto, percebe-se, que cabe analisar de acordo com o caso concreto.

Ademais, ressalta-se que nao basta haver a pratica de uma conduta culposa para
puder se falar na incidéncia da responsabilizagao civil, mas a ocorréncia de uma lesao
a outrem.Lesao esta que n&o se resume apenas a violagdes na esfera patrimonial do
sujeito, mas abarca também, danos na esfera extrapatrimonial ou moral, como por

exemplo, nos danos estéticos.

2.1.3 Nexo Causal

E importante registrar, que pode se extrair da Teoria Subjetiva da Responsabilidade
Civil um terceiro pressuposto, para que ocorra a incidéncia deste instituto, que seria o

chamado nexo causal, entre o dano e a conduta culposa.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira (2018,p. 108), o nexo causal poderia ser
definido como “o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil

de ser determinado”.

Cabe destacar, o nexo causal como um dos pressupostos da responsabilidade civil,
que pode ser definido como uma relagcdo de causa e efeito, entre a conduta do
individuo, e o dano, sendo elemento necessario para imputar a obrigagao de ressarcir
(FARIAS;ROSENVALD;NETTO, 2017 a, p. 151).

Segundo Silvio de Salva Venosa (2017, p. 422 e 423), o nexo causal, seria o liame
que ligaria a conduta do sujeito ao dano, para poder identificar este sujeito.Entretanto,
existe uma dificuldade em sua prova, assim como, em constatar que fato constitui a

verdadeira causa do dano, especialmente quando o dano decorre de varias causas.

O nexo causal, exerceria a fungao de gerar a obrigagado de indenizar, para aquele que
o comportamento foi a principal causa para ocorréncia do dano, ao mesmo tempo que
determinaria a extensao desse dano.Convém acrescentar, que nem sempre aquele

individuo que praticou o fato ou a atividade que ocasionou o dano, que sera
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responsabilizado, pois em certas situagdes pode-se responsabilizar um individuo por
fato de terceiro(FARIAS; ROSELNVALD; NETTO, 2017a, p. 405 e 406).

Sobre as concepgdes acerca do conceito de nexo de causalidade juridico, surgiram
na doutrina, as chamadas teorias de causalidade, para tentar de certa forma tentar

explicar no que consistiria este elemento da responsabilidade civil.

Segundo a teoria da equivaléncia das condigdes, ou teoria da conditio sine qua non,
utilizada no Direito Penal, todas as condi¢cbes do dano se equivalem uma vez que a
lesdo nao teria ocorrido sem que houvesse a verificagdo de todas essas condi¢oes
(SCHREIBER,2012, p. 56 e 57).

Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2017a p. 411),
compreendem que no ambito do direito civil, uma aplicagdo desenfreada dessa teoria
poderia levar a resultados de certa forma exagerados , além de que nota-se um

grande apego com essa teoria a causalidade natural que seria a psiquica e a fisica.

Para a teoria da causalidade adequada, sao identificadas onde ha mais de uma
possivel causa, qual dessas possuiria aptiddo para produzir a lesdo, mesmo que as
outras ndo tivessem ocorrido, ocorrendo uma analise de maneira abstrata com base
no principio de normalidade (SCHREIBER, 2012, p.58).

Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2017a p. 414),
afirmam que essa teoria da causalidade adequada, é criticada, uma vez que, pode
fazer com que um individuo seja responsabilizado na seara civel, com fundamento na
probabilidade de normalidade de um comportamento, e ndo responsabilizado pela

certeza de um dano.

Conforme a teoria da causalidade eficiente, as condi¢cdes que estariam concorrendo
para um certo resultado, ndo seriam equivalentes, havendo sempre um antecedente
que seria a verdadeira causa do evento, e essa analise é feita no caso concreto, sendo
observada qual daquelas diversas causas € a mais eficiente para que a leséo
ocorresse.Ja para a teoria da causalidade direta e imediata, a causa seria somente
aquele evento vinculado diretamente ao dano, sem que haja interferéncia de

nenhuma outra condigao que seja sucessiva (SCHREIBER, 2012, p. 59 e 60).
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E possivel observar a aplicacéo dessa teoria da causalidade direta e imediata no artigo
403 do Cdédex que afirma que mesmo em casos em que a inexecucgao resultante de
dolo do devedor, s&o incluidas nas perdas e danos somente os prejuizos efetivos e os

lucros cessantes por efeito dela direto e imediato.

Convém acrescentar, que a teoria da causalidade direta e imediata, possui uma
subteoria (teoria da necessariedade) que defende que ha dever de reparagdo, quando
0 evento que ocasionou o dano, for efeito necessario para determinada causa.Desse
modo, poderiam ocorrer danos indiretos passiveis de serem ressarcidos, e essa
subteoria, possui aplicacdo de maneira expressa pelo STF, embora, os tribunais

brasileiros continuem atuando de maneira eclética (SCHREIBER,2012, p. 62-64).

Logo, em que pese, o Cddigo Civil adotar a teoria da causalidade direta e imediata,
percebe-se que nao ha um posicionamento unanime da jurisprudéncia, acerca de qual
das teorias do nexo causal é aplicada, havendo uma variagéo de acordo com o caso

concreto.

2.2 TEORIA OBJETIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Cumpre evidenciar, que além da Teoria Subjetiva, foi criada, ao longo do tempo, uma
Teoria Objetiva, na tentativa de se buscar um fundamento para a Responsabilidade

Civil, independente da existéncia de culpa.

Ressalta-se que, Fernando Noronha (1998,p. 25 e 26) , alega que a Revolugao
Industrial fez com que a economia agricola fosse de modo progressivo substituida
pela industria, o que proporcionou o desenvolvimento urbano, visto que a populacéo
rural migrou do campo para as recém construidas concentragdes urbanas.De igual
modo, agravou 0s riscos que as pessoas estavam sujeitas o que fez com que
crescessem demandas exigindo uma reparagdo eficaz, resultando em um
distanciamento progressivo da responsabilidade baseada no principio geral da néo

responsabilidade sem culpa.
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Isto €, em um contexto Pds-Revolugao Industrial, passou a ser discutida pela doutrina
a possibilidade de implantar um sistema juridico que garantisse a indenizagado do dano
ocasionado, sem a necessidade de comprovacao da culpa, pois nesse periodo foram
ocasionados diversos acidentes — devido aos avangos tecnoldgicos e mudangas no
processo produtivo - em que, muitas vezes, era extramemente dificil poder identificar
o causador deste dano (MARCHI, 2016,p. 14).

Por outro lado, é conveniente salientar que Fernando Noronha (1998,p. 25 e 26) ainda
entende, que uma das consequéncias desse movimento de objetivizacdo da
responsabilidade civil, foi o fendmeno da coletivizacdo da responsabilidade, isto &,
houve de certo modo, um declinio da responsabilidade individual, uma vez que foram
se desenvolvendo processos comunitarios, para indenizacao de diversos danos, como

por exemplo, os que atingem a integridade fisica e psiquica dos individuos.

Com o surgimento da Teoria do Risco, ha um rompimento com a responsabilidade civil
aquiliana do direito romano,em que a necessidade de ressarcir possuia fundamento
na culpa, buscando-se um responsavel para reparar o dano e ndo quem foi de fato o
culpado por este dano ocorrer, uma vez que a preocupagao maior € com a vitima e
em reequilibrar o seu patriménio (FARIAS; ROSELNVALD; NETTO, 2017a, p. 456 e
457).

Em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, € importante evidenciar que o Codigo
Civil de 1916, mesmo possuindo a culpa como principal elemento da responsabilidade
civil, ja previa em seu artigo 1.529 uma situagcdo em que poderia haver a
responsabilidade sem culpa — a hipétese do dono da coisa possuir direito a
indenizagao pelo prejuizo sofrido em caso de deterioragdo ou destruicdo da coisa
alheia para remocao de perigo iminente se nao for culpado do perigo
(SCHREIBER,2012, p. 20- 21).

Todavia, nas palavras de Anderson Schreiber (2012,p. 20 e 21), a Constituigao
Federal em 1988, ao inaugurar principios, como o0 da solidariedade social, que foi
extremamente essencial, para ocorresse uma mudanga de paradigmas, propiciando
a adogao de uma responsabilidade independente da culpa, com comprometimento em

reparar 0s danos, essa axiologia constitucional influenciou diversas
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codificagbes,como o Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990, que criou um sistema
de responsabilizagdo livre do fator subjetivo ao estabelecer a responsabilidade

objetiva do fornecedor de produtos ou servigos - e também o Cddigo Civil de 2002.

Como é possivel observar, no CC de 2002 (art. 927, paragrafo unico), a obrigagao da
reparagao do dano, é “independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem”.

Ou seja, passou a ser reconhecida a responsabilidade objetiva, em situagdes em que
a lei especificar, ou atividade resultar em periculosidade para terceiros. Logo, a culpa
nao possuiria hoje, papel tdo essencial, uma vez que existem situagbes de

responsabilidade civil que independem da prova de culpa.

A responsabilidade objetiva, defende o risco como critério de responsabilizacao,
garantindo aos sujeitos que sofrem um dano, uma reparagao independente de culpa

do responsavel, trazendo em si uma ideia de justica (MARCHI, 2016,p. 14).

Para Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 229) a atividade que seria perigosa em sua
natureza, que possui um risco de ocasionar danos a outros individuos, o dever de
reparagao nasce, nao da culpa, mas do exercicio da atividade que pode
eventualmente causar um perigo a terceiros, e nessas situagées, mesmo que nao

exista lei regulamentando o fato, poderia ser aplicada a Teoria Obijetiva.

Convém também frisar, que o Enunciado da | Jornada de Direito Civil n°® 38, explica
que a responsabilidade que se fundamenta no risco da atividade (do paragrafo unico
do art. 927 do CC), seria configurada quando a atividade normalmente desenvolvida
pela pessoa que causou o dano, provocar a outrem um 6nus maior do que aos demais

sujeitos.

Salienta-se, também, que existe uma atengcao maior ao nexo causal na Teoria do Risco
(FARIAS; ROSELNVALD; NETTO, 2017a, p. 407).

Cabe acrescentar, que a doutrina entende que a Teoria do Risco possui diversas
concepgdes, dentre elas a do Risco Integral, em que, além de ser dispensado o

elemento culpa, dispensa-se a prova do nexo causal, pois estas seriam situacoes
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excepcionais, em que as vitimas possuem grande dificuldade para poder comprova-
lo, seja em razdo das atividades que os agentes desenvolvem, ou até mesmo em
razao do dano (NADER,2016, p. 58).

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
(2017a, p. 502), a Teoria do Risco Integral, também chamada de responsabilidade
objetiva absoluta, seria uma construgao jurisprudencial que deve ser utilizada apenas
em situagdes concretas excepcionalissimas, uma vez que impde uma obrigagéo
objetiva de indenizar o sujeito que sofreu 0 dano, mesmo que esteja, por exemplo,

diante de um caso que normalmente incidiriam as excludentes de responsabilizagao.

E oportuno evidenciar que além da Teoria do Risco Integral existem diversas teorias
acerca da imputacdo de responsabilidade objetiva como por exemplo a do Risco
Proveito,adotada pelo CDC que traz vantagens para o sujeito que o cria em desfavor
de outrem ou a do Risco Criado que ocorre quando um ato isolado ocasiona riscos a
terceiros,dentre outras (MARCHI, 2016,p. 14).

Entretanto, vale salientar que a previsdo de uma responsabilidade que independe
culpa, isto é, de uma responsabilidade objetiva no Coédex de 2002 de forma alguma
extingue a existéncia de uma responsabilidade com culpa, ou seja, de uma
responsabilidade subjetiva no Direito Civil Brasileiro, conforme entende autores como
Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 397) , visto que essa ainda seria a regra do
ordenamento juridico trazida no caput do artigo 927 na auséncia de previsdo expressa,
sendo aplicada a responsabilidade objetiva apenas nos caso em que haja lei

expressamente a autorizando ou no julgamento do caso concreto.

Portanto,ressalta-se que é inegavel que embora a regra geral do Cédigo Civil continue
sendo a responsabilidade subjetiva,o fundamento da responsabilizagdo na esfera
civel ndo seria mais exclusivamente subjetiva visto que ha a possibilidade do sujeito

ser responsabilizado de acordo com o risco da atividade ou por imposicéo legal.

2.3 AS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
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Convém acrescentar, que em determinados casos, € possivel que mesmo havendo a
configuragdo dos pressupostos da responsabilidade civi,b ndo haja a

responsabilizacédo do individuo que ocasionou de maneira culposa o dano.

Isto é, pode-se afirmar que em certas situagdes, acontecem fatos que fazem com que
ocorra um rompimento do nexo de causalidade, como por exemplo, o caso fortuito ou
a for¢ca maior, a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro — essas situagdes séo
as chamadas excludentes da responsabilidade civil.Contudo,é importante destacar
que autores como Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
(2017a, p. 420), compreendem que as excludentes de responsabilidade civil ndo se

confundem com as excludentes de ilicitude.

Segundo o artigo 188 do Caodigo Civil de 2002, ndo constituem atos ilicitos, ou seja,
sdo excludentes de ilicitude, os atos praticados em legitima defesa, no exercicio
regular de um direito reconhecido, e no estado de necessidade, sem exceder os limites

do que seria imprescindivel para remog¢ao do perigo.

As excludentes de ilicitude, retiram a contrariedade ao direito da conduta e fazem com
que os agentes fiquem isentos de modo absoluto a responsabilidade, enquanto que
as excludentes de responsabilidade civil, rompem com o nexo causal, o que afasta o
dever de reparar - nessas situacdes o dano ocorre, mas nao possui conexao com
nenhuma atividade do agente, ndo responsabiliza o sujeito (FARIAS; ROSELNVALD;
NETTO, 2017a, p. 420).

Partindo destas consideragdes, em relagao as excludentes de responsabilidade civil,
vale mencionar o caso fortuito e a forga maior.Segundo o artigo 393 do CC, quando
ocorre o inadimplemento de uma obrigagdo, o devedor ndo responderia pelos
prejuizos que resultem do caso fortuito ou de forga maior, exceto, se de maneira
expressa, esse individuo responsabilizar-se por eles, e ainda conforme o paragrafo
unico do mesmo artigo, o caso fortuito ou de for¢ga maior, € aquele fato necessario nos

quais o efeito ndo seria possivel evitar ou impedir.

Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 425 e 426), entende que ha uma divergéncia
doutrinario em relagao aos conceitos de caso fortuito e de forga maior, pois existem

doutrinadores que consideram o caso fortuito como um fato decorrente apenas de
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forcas da natureza, enquanto a forga maior decorreria apenas de atos
humanos.Contudo, para outros autores, se € uma situagcdo normalmente imprevisivel
seria o caso fortuito, e se aquele fato ainda que previsto € inevitavel, seria a forca
maior.Todavia, vale ressaltar que para efeitos e consequéncias, ambos conceitos se
confundem na pratica, e necessitam surgir de fatos alheios a vontade do devedor ou

do interessado.

Para Anderson Schreiber (2012, p. 68 e 69), haveria uma relativizacdo gradual do
poder excludente do caso fortuito em algumas decisdes jurisprudenciais, que aplicam
a teoria do fortuito interno utilizada no Direito do Consumidor — por se tratar de um
risco ligado a atividade do sujeito, ainda que imprevisiveis e irresistiveis seria
insuficiente para romper com o nexo de causalidade e afastar a responsabilidade,

sendo exigido ao caso fortuito, a exigéncia da externalidade ou externidade .

Em casos de culpa exclusiva da vitima, ou seja, em que a propria vitima colocou se
em condigdes de sofrer um dano, também ha exclusdo do nexo de causalidade, se
houver relacdo entre o comportamento da vitima e as lesdes que decorrerem desse
dano (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017a, p. 425).

Silvio de Salva Venosa (2017, p. 430 e 431), afirma que o fato de terceiro, sé exclui a
responsabilizagao civil, quando realmente consistir em uma causa que seja estranha
a conduta, isto €, que rompe com o0 nexo de causalidade e neste caso cabera ao
agente causador do dano se defender e provar que o fato era inevitavel e
imprevisivel. Embora o Cédigo Civil de 2002 nao preveja algum artigo especifico para
regular essa situagao, aplica-se os artigos 929 e 930, e vale salientar que tanto o
sujeito que ocasionou o dano, podera entrar com agao regressiva contra o terceiro
que criou a situagcao de perigo, como a vitima, também podera ingressar com uma

acao diretamente contra este terceiro.

Entretanto, Anderson Schreiber (2012, p. 70), enfatiza que existiria uma relativizagéao
da culpa exclusiva da vitima e do fato de terceiro, como acontecimentos que rompem
com o nexo causal, e portanto, como excludentes da responsabilidade civil.Visto que

em determinados casos ,certos comportamentos da vitima ou de terceiros, ainda que



34

os coloquem em condi¢cées de sofrer o dano, estariam inclusos por outro motivo,

dentro do risco do responsavel ou imputavel a sua esfera naquela situagao.

Logo, salienta-se que incidindo alguma das hipdteses consideradas pela doutrina
como excludentes da responsabilizagao civil, ha um rompimento com o nexo causal
entre a conduta e a lesdo causada, e o0 agente nao podera ser
responsabilizado. Também, ndo ha de se falar em responsabilidade na esfera civel, se
estiverem presentes alguma das circunstancias do art. 188 do CC, visto que estas s&o

situagdes que excluem o ato ilicito.

3 ARESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL DA MEDICINA

Desde os tempos mais antigos, discute-se sobre a possibilidade de responsabilizagao
dos profissionais da medicina, em caso de eventual dano a saude, ou a vida, de

outrem.

Na sociedade contemporanea, o avang¢o das técnicas e metodologias utilizadas em
diversas areas da ciéncia médica, através de uma crescente especializagao, fez com
que se popularizassem procedimentos, como as intervengdes cirurgicas estéticas, o
que, consequentemente, torna extremamente relevante e atual, uma discussao acerca
da responsabilizacdo civil, em hipéteses de danos, que possam ocorrer ao paciente,

devido a agao médica nesses tipos de procedimentos.

E inegavel, o impacto dos progressos técnicos sobre a atividade médica, uma vez que
a tecnologia ao mesmo tempo que aumentouu a vida humana, prolongou a seguranga
pois 0 médico necessita sempre buscar novos conhecimentos, se atualizar, para atuar
no interesse de seus pacientes. A técnica médica habilita o profissional para
desenvolver a sua ciéncia e aplicar da melhor forma, como também, impde deveres
outrora inexistentes na Medicina tradicional (PEREIRA, 2018, p. 189).

Salienta-se que o desejo dos individuos por tratamentos de qualidade, e a
necessidade de uma medicina sem erros e sem falhas, tornam-se elementos de

pressao para uma adaptacao dos conceitos de responsabilidade. Para os pacientes,
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o direito de reparagédo em face a ocorréncia de um dano, constitui um dos seus direitos
fundamentais. Entretanto, a ciéncia médica ndo € exata, e mesmo com o avango
tecnoldgico que traz novas possibilidades para a obtencao de melhor estado de saude,

essas técnicas podem comportar riscos aos pacientes (MONDIELLI, 2003, p. 14 e 15).

Deste modo ,analisar sobre a possibilidade de responsabilizar o médico por danos a
saude e a vida de outro individuo, no exercicio de sua profissao, € um tema de extrema
relevancia social, uma vez que estes podem ser considerados o0s bens mais

importantes do ser humano.

Vale ressaltar, que o entendimento da saude como direito fundamental, e a busca de
definicbes acerca responsabilidade dos médicos, passou a ter mais forca apos a
Segunda Guerra Mundial, principalmente nos debates realizados no Tribunal de
Nuremberg, sobre a realizagao de experiéncias com seres humanos para obtencao, e
desenvolvimento de conhecimentos cientificos e tecnolégicos. Tais discussoes,
resultaram no Cddigo de Nuremberg, que estabeleceu a regra de que nenhum
experimento com seres humanos pode ser realizado sem o prévio consentimento

voluntario, livre e informado daquele individuo (DALLARI, 2015, p. 78).

Cabe salientar que o conceito formal de saude surgiu da OMS, érgao que pertence a
ONU e foi criado apdés o fim da Segunda Guerra, para promogéao de direitos essenciais
aos seres humanos.Evidencia-se que a OMS, conceituou saude, como um completo
bem-estar fisico, mental e social, sendo um direito inerente a condicdo humana
(ARAUJO, BRITO, NOVAES , 2008, p. 118).

Para Dalmo de Abreu Dallari (2015 ,p. 78 e 79), o Cddigo de Nuremberg, junto com
outros documentos como a Declaracdo de Helsinque, por exemplo, influenciaram
legislagdes nacionais € de maneira notéria a CR/88 que inclui a “inviolabilidade da

vida” no caput do artigo 5° ao falar dos direitos e das garantias fundamentais.

O direito a vida, pode ser entendido como o mais fundamental de todos os direitos,
por envolver duas concepgdes: ser assegurado o existir e essa existéncia se dar de
maneira digna.Logo, seria a condicdo sine quan non para o exercicio dos demais
direitos, dentre esses outros o da saude, o qual estariam diretamente interligados
(CUNHA, 2014, p.535).
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Ja direito a saude, compreende-se como um direito de todos os individuos, e ao
mesmo tempo como um dever fundamental do Estado, que possui o 6nus de garantir
acesso universal e igualitario as agdes e servigos que promovam a saude.Desse modo,
o Estado seria responsavel por manter o individuo s&o e evitar que ele adoecga
(CUNHA, 2014, p.539).

Estaria ainda no rol dos Direitos Sociais, no caput do art. 6° da CF/88, e devido a essa
condicdo de Direito Social, o Estado teria que dar efetividade ao direito a saude,

assumindo uma postura ativa.

Portanto, convém ressaltar, que tanto o direito a vida, quanto o direito a saude
assumem a condi¢cdo de Direitos Fundamentais, em uma analise com base na

Constituicao Federal.

Dentro dessa perspectiva, ressalta-se a importancia dos bens juridicos saude e vida,
de modo a ser imprescindivel a necessidade de haver uma discussao acerca da
responsabilizagdo civil, nas situacdbes em que esses bens sejam violados,
destacando-se o0s casos em que a violagdo a esses bens ocorre por parte do

profissional da area médica.

3.1 ARELACAO MEDICO-PACIENTE NA ATUALIDADE

Impende fazer uma breve analise da relagdo médico-paciente no decorrer da histéria
até os dias atuais, para que se possa compreender a evolugao e transformacgao que
ocorreu nos papeéis exercidos tanto pelo profissional da area médica como pelo

paciente, ao longo do tempo.

Cabe evidenciar que a relagcdo médico-paciente, durante muito tempo,possuiu um
carater paternalista, que adveio da medicina hipocratica, e somente muitos anos apés
a Revolugao Francesa, com a consagragao da autonomia da vontade, que passou a
ser discutida a relacdo médico-paciente com base no respeito a autonomia do
paciente (MEIRELES; BARBOSA, 2017, p. 188).
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A medicina hipocratica, foi desenvolvida na Grécia Antiga, em meados do século IV e
no seculo V a.C, possuindo como principal autor Hipdcrates — considerado como pai
da medicina - e segundo essa concepg¢ao, a doenga nao seria considerada como algo
exterior ao individuo, mas alguma coisa que no interior do sujeito estaria desordenada,
enquanto o conceito de saude, estaria relacionado ao “estado natural” desse suijeito.
Acrescenta-se ainda, que o olhar do médico ao paciente se voltava somente ao corpo
doente do paciente e atento aos sinais transmitidos pela natureza, em seu todo.
Ademais, o Corpus Hippocraticum trouxe o Juramento hipocratico, que simboliza a
dignidade moral da profissao médica, tanto acerca da elevada competéncia técnica

exigida a seus profissionais, como o respeito pelo outro (CARVALHO, 2002, p. 41-44).

Vale salientar que a medicina hipocratica possuia como base o principio da
beneficéncia, do qual advém o paternalismo médico: entendimento no qual se extrai
que o tratamento e o cuidado do paciente s6 poderia ser realizado pelo profissional
da medicina. A expressao paternalismo, originada do grego pater, pai, expressa a
representacéo de um poder sobre o outro, justificado no principio de fazer o bem. Essa
postura paternalista do médico nao levava em conta as particularidades do paciente,

no que diz respeito ao modo de pensar (BEIER,2010,p. 246 e 247).

Convém acrescentar, que com base no Juramento de Hipdcrates, o médico é
direcionado a visar o bem-estar do paciente, escolhendo o melhor recurso e utilizando-
o de maneira correta, devendo agir de modo a ndo causar danos, seguindo a physis
— fundamento da ética hipocratica - que humaniza o profissional da medicina pela
necessidade, a ananké, e pelo paternalismo moderado do azar , a tykhé, para

preservar o paciente da injustica, a adikia (BEIER,2010,p. 352 e 353).

Cabe acentuar que, segundo Ana Thereza Meirelles Araujo e Amanda Souza Barbosa
(2017,p. 191), a postura paternalista era considerada uma caracteristica relacional
basica da relagao entre o profissional da Medicina e o paciente e era o fator que

diferenciava essa relagao dos demais contratos.

A Revolucéo Francesa, no século XVIII, defendendo o lema de liberdade, igualdade e
fraternidade marcou o fim do regime absolutista e consagrou a autonomia da vontade,

uma vez que o Estado ao deixar de ser absoluto, deixou de intervir nos assuntos



38

privados e a vontade do individuo se tornou o centro do ordenamento juridico. Anos
depois, o Cddigo Civil Francés de 1804, o Cdédigo Napolednico com base nos ideais
da Revolugao Francesa, se caracterizou por trazer a superioridade da vontade sobre
a lei, no qual a autonomia da vontade é compreendida como o espaco livre que o
ordenamento estatal concede ao poder juridico dos contratantes (FERREIRA 2013 p.
31 e 32).

Quase um século apos a Revolugdo Francesa a consagrar a autonomia da vontade,
ao comegarem a aparecer abusos que violam a dignidade humana, devido a atuagao
do profissional medicina, que a relagao médico-paciente passou a ser questionada.Os
tribunais norte-americanos, no inicio da década de 10, passaram a discutir a relacao
paternalista do médico com o paciente, o que fez com que principios como o da
respeito a autonomia e de consentimento livre e esclarecido, fossem retomados e
entendidos como necessarios para esta relacao e passou a ser compreendido que a
atuacéao do profissional da medicina, sem consentimento, seria uma violagao ao direito
da autonomia do paciente (BEIER,2010,p. 247).

Um dos principais casos, da jurisprudéncia norte-americana, acerca da autonomia
privada e consentimento livre do paciente foi o caso Schloendorff vs the Society of
New York Hospital, em 1914, no qual a demandante Mary Schloendorff, no Hospital
de Nova York, havia consentido para ser examinada e descobrir, se um tumor na
fibroide, que havia sido diagnosticado, era maligno, mas ndo havia consentido acerca
da retirada deste tumor.Todavia, ocorreu que o médico ao examina-la, descobriu que
o tumor era maligno e o retirou mesmo sem o consentimento da paciente.O caso, foi
para a Suprema Corte Norte-Americana, que determinou que essa remoc¢ao do tumor,
consistiu em um caso de violacdo do consentimento da paciente, e foi decidido pelo
juiz Benjamin Cardozo, que todo ser humano adulto e com plena consciéncia tem o
direito de decidir o que devera ser feito com o seu corpo (BOLSIN;SAUNDERS, 2012,

p. 31, traducdo nossa)?.

INo original: “Every human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be
done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his patient’s consent commits
an assault for which he is liable in damages. This is true except in cases of emergency, where the patient
is unconscious and where it is necessary to operate before consent can be obtained. This his was the



39

Ressalta-se, que o modelo de relacdo entre o médico e o paciente, no qual a
autonomia é reconhecida como um direito essencial, devendo a vontade privada ser
respeitada, em muitos paises, como os Estados Unidos, por exemplo, teve origem na
jurisprudéncia que influenciou um movimento gradativo de participacdo do paciente

em seus tratamentos.

Ademais, como mencionado ao longo da pesquisa, com o Codigo de Nuremberg, em
1947, resultado das discussdes feitas no Tribunal de Nuremberg, acerca da realizagao
de experiéncias em seres humanos para fins cientificos, passou a ser dado énfase ao
dever de informar, e também a imprescindibilidade da obtengédo do consentimento livre
e esclarecido prévio, a realizagdo de pesquisas com seres humanos: logo, conceitos
como o de dignidade humana e respeito passam a estarem vinculados com a ideia do
principio da autonomia (MEIRELLES; BARBOSA, 2017, p.191).

Portanto, percebe-se que ha um grande progresso ao longo do tempo, na relagao
meédico-paciente, visto que com base discussdes acerca da dignidade da pessoa
humana e respeito a autonomia do paciente, este ao escolher se submeter a um

tratamento ou intervengcdo médica, deve ter sua vontade respeitada.

3.2 NOTAS ELEMENTARES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Faz-se necessario uma analise, primeiramente, acerca da responsabilidade civil do
profissional da area médica a luz da legislacéo, doutrina e jurisprudéncia brasileira,
bem como, conceituar o chamado erro médico e o distinguir de outros tipos de atos
praticados pelo profissional de medicina, que ndo se configuram como erro médico

mas que também podem ocasionar um dano ao paciente.

judgement of Benjamin Cardozo in the case of Mary Schloendorff v the Society of New York Hospital in
1914. The plaintiff, Mary Schloendorff, was admitted to New York Hospital and consented to being
examined under ether to determine if a diagnosed fibroid tumour was malignant, but withheld consent
for removal of the tumour. The physician examined the tumour, found it malignant, and then disregarded
Schloendorff’'s wishes and removed the tumour. The court found that the operation to which the plaintiff
did not consent constituted medical battery. Unfortunately for the plaintiff, the judge also ruled that the
Society of New York Hospital (in effect the management board) was not responsible for the actions of
the doctor and the case failed (BOLSIN, SAUNDERS,2012.p. 31)”.
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Na medida que todos os individuos de uma maneira geral estdo submetidos a
responsabilidade civil, algumas pessoas submetem-se a normas especificas,
reguladoras de sua profissdo, arte ou oficio que faz com que uma possivel

responsabilizagao ocorra de maneira diferente (PEREIRA,2018, p. 189).

Segundo o art. 951 do CC, caberia as disposigdes gerais que estao presentes nos art.
948 ao 950, acerca do dever de indenizacdo, para o profissional de saude, que no
exercicio de sua profissdo por negligéncia, imprudéncia e impericia causar a morte do

paciente, agravar o mal, causa lesdo, ou inabilitar para o trabalho.

No caso de morte, segundo o art. 948 do CC, a indenizagao consistiria no pagamento
das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia na prestagao
de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, considerando a provavel da vida

da vitima.

No caso de lesao ou qualquer ofensa a saude, deveria ser indenizada as despesas
do tratamento e dos lucros cessantes, até ao fim da recuperagao, além de algum outro

prejuizo que o ofendido prove haver sofrido, para o art. 949.

Ja na hipotese de o dano resultar em impedimento do oficio ou profissao do paciente,
ou diminuir a capacidade de trabalho, a indenizacao, consistira em além das despesas
do tratamento e lucros cessantes, até ao fim da recuperacdo, em pensao
correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou ou da depreciacao

que ele sofreu conforme o caput do art. 950.

Entretanto, em uma analise desses dispositivos, € possivel observar que o legislador
tratou apenas do dano patrimonial, mas sem mencionar as hipdteses de
responsabilizacdo em caso de dano moral ou extrapatrimonial, como por exemplo, o

dano estético.

Vale destacar, que o prazo prescricional para esse tipo de acédo, segundo o art. 205
do CC, seria de (10) dez anos, visto que a lei ndo fixou prazo menor para 0s casos
de responsabilidade civil médica, e este € o prazo prescricional para situagcdes em

que ha auséncia de previsao legal especifica fixando um menor prazo.
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E importante ressaltar, que com base na leitura do artigo 951 do CC, percebe-se que
ha uma aplicacdo da Teoria Subjetiva para a responsabilizagdo civil dos
meédicos.Deste modo, cabe registrar que a aplicagdo da Teoria Objetiva, poderia
inclusive representar um desencorajamento ao proprio exercicio da medicina, uma
vez que oOs pacientes, ao realizarem os tratamentos, poderiam o responsabilizar

apenas pela ocorréncia do dano, sem necessidade de prova da culpa.

Logo, é de enfatizar, que o profissional da Medicina, ao desempenhar a atividade na
condicdo de profissionais liberais, respondem pela culpa subjetiva, isto é, pela

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Todavia, existem excecdes como se por exemplo, o dano ocorrer em um Hospital
Publico.Neste caso, o médico responderia por culpa objetiva, sendo cabivel ainda o
direito de regresso (NADER, 2016, p.495 e 496).

Para Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2017a
p.801 e 802), a jurisprudéncia brasileira se consolidou no sentido de que, a
responsabilidade civil na area médica, se rege pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
uma vez que os médicos sao profissionais liberais, ou seja, exercem sua profissao de

maneira autbnoma, sem subordinagao técnica.

Como pode ser observado na leitura do artigo 14, § 4°, do CDC, os profissionais
liberais respondem apenas culposamente em relacdo aos danos que causarem.Assim
sendo , os médicos, exercendo sua profissdo de maneira autbnoma, respondem de
maneira culposa, no tocante a possiveis lesdes que ocasionarem no exercicio de sua

profisséo.

Ressalta-se que,desse modo, por ser considerado um profissional liberal, o médico
seria excluido do sistema geral da responsabilidade objetiva, aplicando-se a
responsabilidade subjetiva, em relagdo aos danos que vierem a ocorrer quando
estiverem exercendo sua atividade, uma vez que as atividades exercidas por
profissionais liberais devem ser realizadas de maneira pessoal, isto &, intuitu
personae.Além disso, o profissional liberal deve realizar a sua profissao baseando-se,

em muitos casos, na confianga reciproca entre os sujeitos (ABREU, 2015, p. 10).
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Convém salientar que, embora esse posicionamento de que a relagdo médico-
paciente rege-se pelo Direito do Consumidor seja majoritario para a maioria dos
juristas, esse entendimento representa para uma parte da doutrina médica, um
problema, visto que, com a percepgao de que a relagao entre o profissional da area
meédica e 0s seus pacientes se enquadraria como uma relagdo de consumo, corre-se
o risco de se comercializarem as relacbes humanas, o que ndo pode em hipotese
alguma ocorrer.Impende ressaltar que o Conselho Federal de Medicina segue essa
linha de raciocinio (VASCONCELOS, 2019).

Ana Thereza Meirelles Araujo e Amanda Souza Barbosa (2017, p. 206) também
entendem que a relagdo entre médicos e paciente, embora seja regido pelo CDC, n&o
possui a mesma esséncia das demais relagdes consumeristas, pois nio seria
essencialmente uma relagdo de consumo, visto que as autoras, compreendem que o
CDC é aplicado, apenas devido a auséncia de uma legislacao especifica para puder

disciplinar esse tipo de relagao.

Ademais, em relacdo a natureza da responsabilizacdo civil dos profissionais de
Medicina, Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 298) afirma que, por muito tempo houve
uma discussdo doutrinaria acerca dessa natureza.Porém €& inegavel, que hoje é
entendida como contratual, havendo formacao de um contrato auténtico entre o cliente
e 0 médico, quando este o atende e cabendo até falar em inexecu¢cdo de uma
obrigacdo, caso o meédico nao obtenha a cura do doente ou se o0s recursos

empregados nao satisfizerem o paciente.

Embora alguns autores adotram o posicionamento de que néo existe diferengas entre
a responsabilidade civil contratual e extracontratual, pois ambas possuem
pressupostos em comum, que sao a existéncia do dano, da culpa e do nexo causal, é
oportuno fazer uma distingdo entre as duas espécies de responsabilidade civil, visto

que o proprio legislador estabelece uma distingao (KATO et al, 2008, p, 68).

Aresponsabilidade contratual estaria disciplinada nos art. 389 a 393 do CC, que tratam
do inadimplemento das obrigag¢des, enquanto a extracontratual, possui fulcro nos
artigos 186 a 188 e 927 do CC, que dizem respeito as clausulas gerais de

responsabilidade civil.
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A diferenca principal entre as duas espécies seria que a responsabilidade civil
contratual estaria vinculada a uma resolugao de conflitos, criado devido a relagao
contituida entre dois ou mais individuos, que estabelecem um contrato entre si.Ou
seja, a fonte € um acordo de vontades, enquanto a incidéncia responsabilidade
extracontratual, extrai-se da leitura das clausulas gerais de responsabilidade civil.
(LEONARDO,2002,p. 115).

Isto €, de um lado haveria a obrigagdo de promover a reparagdo de um dano,
ocasionado devido ao inadimplemento, ma execug¢ao ou atraso no cumprimento de
uma obrigacdo negocial, decorrente de um contrato entre as partes, enquanto, do
outro, existiria obrigacdo de reparagdo de um dano, que decorre da violagdo de
direitos de outrem (NORONHA, 98, p. 21).

E conveniente salientar, que em uma analise dos artigos do Cédigo Civil, pode se
observar que ndo ha uma previsdo expressa acerca da responsabilidade contratual,
no caso espécifico de um  contrato médico, todavia, o CC, refere-se a
responsabilidade do profissional de Medicina, em caso negligéncia, imprudéncia e
impericia.

Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2015,p. 1128-
1130), tentendem que a responsabilidade médica seria uma responsabilidade
contratual, pelo fato da relagcao entre o médico e o paciente ser uma relacéo contratual,

podendo surgir consequentemente, danos materiais, morais, ou até estéticos.

E de extrema importancia ressaltar que, embora o contrato médico faca parte do
género de contrato de prestagao de servigos, o seu conteudo atende a especialidade
propria nesse campo da atividade humana, ndo devendo ser tratado com qualquer
outro ajuste de prestacao de servicos (GONCALVES,2018,p. 301).

E importante destacar, que segundo Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosevald e
Felipe Braga Netto (2017a, p. 800 e 801) os tribunais tem aplicado a Teoria da Perda
da Chance na area médica, como por exemplo, em casos de tratamento inadequados
de determinadas doencas, quando devido a este procedimento ha reducdo as
possibilidades de cura.Convém acrescentar, que no caso, 0 médico nao responde pelo

dano (a doenga) em si uma vez que nao foi ele que a causou, mas pela chance de
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cura que foi subtraida do paciente. Para poder ser indenizavel, e aplicar a Teoria da
Perda da Chance, os operadores do Direitos precisam analisar se estao presentes os

requisitos da concretude da chance e da razoabilidade.

Diante do exposto, faz-se necessario mencionar acerca do erro médico, para que se

possa compreender acerca da responsabilidade dos profissionais da Medicina.

Genival Veloso de Franga (2017, p.270-272) pontua que o erro meédico,consiste em
uma conduta profissional inadequada, oriunda de uma inobservancia técnica,
podendo produzir dano a saude, ou a vida, do individuo que se submete a determinado

tratamento.

Logo, seria aquele caso de negligéncia, imprudéncia e impericia do médico, no
exercicio de sua profissdo, que ensejaria a responsabilidade subjetiva do profissional

da Medicina.

Impende acrescentar que segundo o Novo Cédigo de Etica Médica, que entrou em
vigor dia 30 de abril de 2019, em seu art. 1° - assim como, o mesmo art. do Codigo
de Etica Médica de 2010, vigente desde 2011 - prevé uma vedacdo ao profissional
médico de “causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel como

impericia, imprudéncia ou negligéncia”.Isto €&, refere-se ao erro médico.

Maria Helena Diniz (2018,p. 851) compreende que o erro médico consistiria, tanto em
um mau resultado involuntario, ou seja, quando no caso concreto, as situagdes de
trabalho do profissional de medicina, ndo sao suficientes para que o paciente obtenha
um atendimento satisfatério, bem como, o trabalho realizado pelo médico, quando
ocasiona dano e se encaixa nas hipoteses no art. 1° do CEM de
imprudéncia,negligéncia e impericia, 0 que ensejaria responsabilizagdo civil do

profissional e consequente dever de conceder indenizagao.

Do mesmo modo, Genival Veloso de Franca (2017, p. 270-272) entende que o erro
meédico pode ser de ordem pessoal, isto €, quando o ato lesivo ocorrer por despreparo
técnico e intelectual, descaso ou motivos de condigao fisica ou emocionais ou pode
ocorrer relativo a falhas estruturais, devido a meio e condi¢cdes de labor insuficientes,

ou até mesmo ineficazes para possibilitar um bom tratamento.O ilustre doutrinar ainda
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aduz que além da responsabilidade legal por erro médico, ha também uma

responsabilizacdo moral de competéncia dos Conselhos de Medicina.

Cumpre registrar que Maria Helena Diniz (2018,p. 853 e 854) defende, que no caso
de erro médico devido a falhas estruturais, ndo poderia ser ensejada a
responsabilidade civil do médico por culpa, cabendo apenas denuncia perante o
Conselho Regional de Medicina, sob pena de no siléncio, ocorrer omisséo e

conivéncia.

Convém acrescentar, que existem outros erros na area médica, que nao seriam erro
meédico, mas podem, ou ndo, ensejar a responsabilidade civil dos profissionais de

Medicina envolvidos.

Ressalta-se que na analise da responsabilidade civil do profissional de medicina, o
erro pode ser classificado em erro grosseiro — que sdo casos que a conduta é
extremamente inadequada, que ha a presungcdo de que ocorreu a0 menos uma
situagdo de negligéncia, imprudéncia ou impericia — e o erro escusavel que néo
ensejaria responsabilizagéo civil (MARQUESI; VIZZOTO, 2010, p. 132).

Em relagdo a outros tipos de erro, que sao passiveis de serem cometidos pelos pro-
fissionais médico, mas ndao se confundem com erro médico, e ndo necessariamente

ensejaria responsabilizagéo, estaria presente o erro técnico ou erro profissional.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 304 e 305), entende que o erro
médico seria diferente do erro profissional, pois este é resultado da incerteza da cién-
cia médica acerca de algo que ainda seria objeto de controvérsias no meio cientifico,
€ nao poder ser considerado um erro culpavel devido a imperfeicdo da ciéncia, que

nao é exata.

E cabivel acrescentar também que Maria Helena Diniz (2018 ,p.857 e 858), ressalta
que erro medico se distingue da ma pratica médica, ou seja, a chamada mala préaxis,
que poderia para autora ser considerado como um requinte de maldade do profissional
médico, quando este age com intengdo de maltratar o paciente e ainda cita, como
exemplo, a tortura médica, ou tratamento desumano e cruel, previsto no Codigo de

Etica Médica, mas que assim como o erro médico, ensejaria responsabilidade civil.
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Cabe também evidenciar que o erro médico, isto €, o caso de negligéncia, imprudéncia
e imperidica, ndo se confunde com erro de diagndstico, conforme posicionamento de

grande parte da doutrina juridica, e também para a doutrina médica.

Entende-se que diagnosticar o paciente, seria uma obrigagao do profissional médico,
para puder decidir acerca de qual tratamento € o mais adequado para aquele caso,
com base nos sintomas e informagdes descritos pelo paciente, sendo imprescindivel

para um tratamento com melhor resposta (MENEZES,2010,p. 15).

Desse modo, o diagndstico de um paciente, constitui-se na especificagdo da doenca,
analisando suas caracteristicas e causas.Na hipotese de ocorréncia de erro no diag-
nostico, este ndo ensejaria responsabilizacdo, exceto se a realizagdo do diagnostico
fosse feito sem a devida atengao e precaucgdes exigidas pela ciéncia médica, neste
caso, podendo resultar em um erro manifesto e grosseiro (AGUIAR JUNIOR,1995, p.
37).

O erro de diagndstico, seria escusavel, caso esteja demostrada uma atuacgéo diligente
do profissional médico, ao realizar o diagndstico, observando regras técnicas
atualizadas.Vale salientar que para doutrina e jurisprudéncia é muito dificil comprovar
o erro de diagndstico pois perpassa por uma analise muito técnica (MENEZES, 2010,
p. 15 e 16).

Entretanto, Edmir Américo Lourengo (1998, p. 18) entende de maneira diversa, isto é,
o autor afirma que haveriam trés tipos de erro médico, dentre eles, o erro de
diagnostico.Ou seja, o erro médico seria um género, e o erro de diagndstico uma de
suas espécies,que pode ser evitavel dependendo da responsabilidade direta do
meédico ou inevitavel devido a situagdes como por exemplo a insuficiéncia de meios.
Também faria parte do conceito de erro médico, para o autor, o erro de tratamento,
que ocorre devido a impericia, e 0 erro na dosagem de medicamentos, que acontece

por imprudéncia.

De igual modo, Maria Helena Diniz (2018, p. 856 e 857) entende que o erro de
diagndstico e o de progndstico seriam uma das espécies de erro médico, assim como,
o erro de tratamento, o erro na dosagem de medicamentos e o erro de procedimento

cirurgico ou uso da técnica e material inadequado.
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Ademais, Genival Veloso de Franga (2017, p. 270) afirma que o erro médico nao se
confunde com o resultado incontrolavel, que & proveniente de uma situagéo grave e
de curso inexoravel, nem com o acidente imprevisivel, em que o resultado é fruto de
caso fortuito ou forga maior.O autor ainda entende, que nem todo resultado adverso
seria erro meédico, visto que sao conceitos distintos, uma vez que existem outras
causas e circunstancias que podem fazer com que o trabalho do profissional da

medicina obtenha um resultado ndo esperado.

Ademais, visto as diferenciagdes acerca de erro médico com outras hipoteses de erro,
cometidos pelo profissional da area medicina, para que se possa compreender o que
seria evidentemente o erro médico é demasiadamente oportuno, analisar e fazer uma
distingdo entre a hipétese de conduta culposa, negligente e imperita cometida pelos

médicos.

3.2.1 A conduta culposa negligente

Cabe evidenciar a conduta culposa negligente do profissional da area médica, como
uma das hipoteses em que ocorre o erro meédico sendo possivel ensejar, desse modo

a responsabilidade civil.

A negligéncia, consistiria para Maria Helena Diniz (2018, p. 852 e 853), nas hipoteses
em que o médico ndao cumpre o que deve ser feito, agindo com descaso em seus

deveres profissionais.Seria um exemplo de negligéncia, o ato de deixar o plantao.

Nas palavras de Edmir Américo Lourengo (1998,p. 17), a negligéncia que ocasiona o
erro médico, decorreria da indoléncia do profissional por inatividade material, ou
pessoal, que é resultado do descaso com o paciente ou até mesmo com a propria
instituigao.

Cumpre acrescentar que, a negligéncia ocorre quando ha falta de cuidado, ou
precaugao na execugao de alguns atos, sendo caracterizada pela inércia, isto €, seria
um ato omissivo, uma vez que o individuo n&do agiu de maneira diligente ou seja
cautelosa de modo a evitar falhas (LUl NETTO;ALVES, 2010 p. 75).
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A conduta culposa negligente do médico também ensejaria a responsabilidade penal,
além da civil, e ocorre com a inobservancia dos deveres exigidos pelas circunstancias
e ocorreria em situagdes, como por exemplo, no abandono do paciente que esta
doente e necessita de tratamento, na omissédo de tratamento ou demora de
encaminhamento do paciente para outro colega de profissdo, por atos culposos
realizados por um meédico em relacdo a tarefas que deveriam ser de exclusiva
responsabilidade de outro médico, pela pratica ilegal por pessoal técnico em atos que
a assisténcia do médico é indispensavel, por letra indecifravel em receita médica que
dar margem a medicamentos trocados, por cirurgia de lado errado ou pessoa errada
embora seja raro (FRANCA,2017,p. 272-278).

Também pode ser perceptivel, a negligéncia em casos em que, por exemplo, advém
uma sequela cirurgica que poderia ter sido evitada, se o cirurgido utilizasse
determinado procedimento, que conhecia, mas por displicéncia nao o utilizou, assim
como casos em que, um instrumento, uma compressa ou uma gaze é esquecida
dentro da cavidade cirurgica no paciente (LOURENCO,1998, p. 17).

Deste modo, € inegavel que ha um consenso doutrinario, que negigléncia seria um
ato omissivo, em que o médico deixa de fazer algo que lhe incumbe, como obdecer

um dever de cuidado, por exemplo, ocasionando o erro no caso concreto.

3.2.2 A conduta culposa imprudente

Também caracterizaria-se o erro médico as situagdes em que o médico age de modo

imprudente com o seu paciente.

O médico, ao realizar procedimentos que podem ocasionar riscos para o paciente,
atua de maneira imprudente.Neste caso, nao ha respaldo cientifico ou
esclarecimentos, e até mesmo uma anuéncia prévia do paciente, ou de seu
representante legal, para a atuagdo do médico, que se tivesse atuado com uma
atencao adequada, e de maneira cautelosa, poderia ter previsto ou evitado o dano
(LOURENGCO,1998, p. 17).
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Ou seja, o profissional de medicina, ao praticar uma conduta culposa imprudente, atua
de uma maneira sem se preocupar com as consequéncias de seus atos ou a¢des.Ou
seja, nessa situagao ele possui perfeito conhecimento do risco, todavia, o ignora e
age mesmo assim (LUI NETTO; ALVES, 2010 p. 75).

Maria Helena Diniz (2018,p. 852) segue o mesmo entendimento, de que nas hipoteses
em que o0 médico assume procedimentos de risco para o paciente, estaria

caracterizada a imprudéncia do profissional, atuando de maneira excessiva

Para Genival Veloso de Franga (2017, p. 270), a imprudéncia médica também enseja
a responsabilizacao penal do médico e diferente da negligéncia que pressupde uma
inércia, a imprudéncia possui uma caractéristica comissiva, pois decorre de uma
conduta ou ato realizado pelo profissional da medicina.Ressalta-se que, este
profissional nao utilizou no caso, a cautela necessaria para a pratica desse ato, € o
faz de maneira intempestiva,precipitada ou até mesmo insensata, ocasionando dano

ao paciente.

Seria 0 exemplo do profissional de medicina que submete o paciente a tratamentos
que sao desnecessarios, causando prejuizos mas sem se preocupar com as
consequéncias desses atos (LUI NETTO;ALVES, 2010 p. 75).

Também, pode ser percebida uma conduta culposa imprudente, quando um cirurgido
mesmo sem aprovagao cientifica acerca de determinada cirurgia, a realiza, e
posteriormente, sdo apresentadas complicagdes pods-operatorias (LOURENCO,1998,
p. 17).

Isto €, diferentemente da negligéncia, aqui ndo ha uma omissao, mas percebe-se que
a maioria da doutrina, entende que seria a situagdo em que o médico age de maneira
comissiva, mas sem se preocupar com suas consequéncias, submetendo o paciente

a uma situacéao de risco.

3.2.3 A conduta culposa imperita
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Vale destacar, que o erro médico ocorre também nos casos em que o profissional da

area medica atua de maneira imperita.

Para Edmir Américo Lourengo (1998, p. 17), aimpericia ocorreria quando nao se sabe
realizar adequadamente o ato médico, pois ndo foram tomados cuidados especificos

no exercicio da profissao.

Isto €, a conduta culposa imperita do médico, pode ser demonstrada quando ocorre a
falta conhecimentos técnicos da profissdo, ou em outras palavras, quando o médico
nao atentou-se as normas técnicas (LUl NETTO;ALVES, 2010 p. 75).

A impericia consistiria, para Maria Helena Diniz (2018,p. 851), no despreparo técnico,
ou intelectual, do profissional de medicina, acontecendo nas hipéteses em que o
médico ndao observa normas técnicas, ou quando ha pratica um ato sem ter o
conhecimento imprescindivel para realiza-lo de acordo com sua profissdo, e também

em casos em que o médico faz de maneira “ruim” o seu servico.

De igual modo, Genival Veloso de Franca (2017, p. 289 e 280), entende que a
impericia pode ser considerado, tanto como a caréncia de aptidao, seja ela pratica ou
tedrica, para puder realizar uma atividade técnica, ou também, em outra acepc¢éo do
conceito, como a incapacidade ou inabilitagdo devido a auséncia de habilidade ou

conhecimentos necessarios para a profisséo.

Ja Tula Rodrigues Ferreira de Menezes (2010,p. 17), defende que a impericia pode
ser considerada como um mau emprego de uma boa técnica, e portanto seria um erro
inescusavel, logo punivel.Ou seja, ao agir de maneira imperita, o profissional de
medicina estaria utilizando de maneira errada uma técnica, que de acordo com a
ciéncia meédica seria correta, o que ensejaria a incidéncia do instituto da

responsabilidade civil.

Todavia, convém acrescentar que alguns juristas, como o proprio Genival Veloso de
Franga (2017, p. 289-290), entendem que ha uma dificuldade em atribuir como
imperita uma conduta praticada por um profissional de Medicina, visto que esse
individuo possui um diploma que presume conhecimento primario da ciéncia médica,
visto que por ser uma ciéncia tdo complexa, seria extremamente dificil obter um

diploma ser possuir o minimo conhecimentos basicos, e uma habilitagao legal que
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confere o livre exercicio da profissdo, pois desta maneira estaria questionando,

inclusive, a propria instituicdo oficial que concedeu o diploma.

Entretanto, o posicionamento de que o médico habilitado nao seria capaz de praticar
impericia, ndo seria acolhido pela maioria da doutrina e jurisprudéncia, uma vez que
o diploma universitario do profissional de medicina, ndo possui uma presungao de
pericia e a existéncia de impericia na conduta do profissional de medicina seria
inclusive reconhecido no préprio Cadigo de Etica Médica. (MARQUESI; VIZZOTO,
2010, p. 134 e 135).

O progresso cientifico e seu alcance deve ser levado em conta, uma vez que se € de
dominicio ublico, o profissional deveria ter conhecimento para puder utilizar
determinada técnica para o tratamento de uma determinada doenca, ou em um
procedimento, por exemplo (LUI NETTO;ALVES, 2010 p. 75).

Ressalta-se que a falta genérica de conhecimento, ndo seria suficiente para
caracterizar um médico imperito, mas seria uma conduta com base na ignorancia de
algo que um médico, devido ao grau de especializagdo deveria saber, inclusive,
também pode ser imputado como imperito, o médico desatualizado em relagdo ao
progresso da ciéncia médica, quando,por exemplo, for evidente que a pratica que esta
sendo utilizada esta em desuso — contudo, ressalta-se que as circunstancias e os
recursos a disposicao do profissional médico, devem ser levados em consideragao na
analise do caso concreto (MARQUESI; VIZZOTO,2010,p. 134 e 135).

Portanto, é perceptivel que embora parte da doutrina entenda que o médico n&o seria
capaz de praticar uma condura imperita, este posicionamento nao € prevalente,
havendo um consenso de que, havendo inobservancia de normas técnicas
ocasionando uma lesao ao paciente, caberia falar em impericia e deste modo ensejar

responsabilizagao civil do profissional que a ocasionou.

3.3 AIATROGENIA
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E de extrema importancia, diferenciar o conceito de erro médico — conduta negligente,
imprudente ou imperita do profissional da medicina - com o da iatrogenia, visto que
sdo conceitos distintos, embora as vezes haja uma confusdo por parte de
doutrinadores, acerca de suas conceituagdes, por ndo existirem marcos juridicos

especificos.

A iatrogenia, seria ainda um instituto desconhecido, o que enseja discussdes e
dificuldades em sua aplicacdo, para os operadores do Direitos.Vale salientar que a
iatrogenia, n&o ocorre apenas na area medica, mas também aplica-se em outras areas
da saude como, enfermagem e odontologia no que diz respeito a procedimentos,

prescricdo de medicamentos e intervencdes (MENEZES, 2010, p. 18).

Convém salientar que, segundo Ana Thereza Meirelles Araujo e Amanda Souza
Barbosa (2017,p. 191 e 192 ), ha uma grande discussao doutrinaria acerca da
conceituagao de atrogenia, uma vez que nao ha uma definicdo unanime a na doutrina
meédica,na juridica ou até mesmo na jurisprudéncia.Portanto, poderiam serem
evidenciadas duas teorias principais, na qual a primeira compreende a iatrogenia
como um género, e segundo esse entendimento, poderia ao depender da espécie,
ensejar, no caso concreto, a responsabilizagao civil do profisisonal de medicina,
enquanto que para a segunda teoria, a iatrogenia e erro médico seriam nao apenas
conceitos diferentes, como também excludentes e deste modo, dano iatrogénico néo

ensejaria responsabilidade civil.

Cabe, portanto, apresentar ambas as teses doutrinarias acerca do conceito de

situagdes iatrogénicas.

3.3.1 A confusao doutrinaria e a adogao do conceito adequado

E possivel afirmar, que ha uma confusdo doutrinaria acerca do que consistiria a
iatrogenia, havendo o posicionamento de alguns autores, que a compreendem como

um genéro dentro do qual comportaria varias espécies.
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Em uma analise etimologica da palavra iatrogenia, percebe-se que ela deriva do grego
“‘latr6s” (médico,medicina), geno ou “gennao” (aquele que gera), e “ia” (que representa
uma qualidade), podendo ser interpretada, como qualquer atitude de um profissional
da Medicina no exercicio de sua profissao, dessa forma um médico mesmo possuindo
os melhores recursos tecnoldgicos de diagnostico e terapéuticos poderia cometer

iatrogenias (TAVARES,2007, p. 181).

Cumpre registrar que, Edmir Américo Lourengo (1998, p. 17 e 18), compreende que
a iatrogenia advém da acdo do médico, logo, seria algo benéfico, visto que a a
medicina possui como fito de praticar o bem,seja na cura de doencgas, ou no alivio da

dor do paciente.

Contudo, percebe-se que a expressao iatrogenia € mais utilizada para designar um
resultado negativo da pratica médica que provoca um prejuizo ao paciente — tanto
material, quanto psicoldgico. (TAVARES,2007, p. 181).

Deste modo, seria mais apropriado utilizar a expressao “doencgas iatrogénicas”, ou
“‘manifestagbes organicas iatrogénicas”, para se referir as altera¢gdes organicas que
nao sao benéficas, e decorrem dos atos médicos ou da acédo prejudicial do
meédico.Essas lesdes, podem ser tanto previsiveis e esperadas, quanto previsiveis e
inesperadas ou até mesmo podem resultar de falhas humanas, por se tratar de um

genéro que comporta varias espécies (LOURENCO, 1998, p. 17 e 18).

Ou seja, para se referir a um ato médico que causa prejuizos ao paciente, a
denominagcdo mais adequada seria ‘“iatropatogenia”, por haver uma énfase na
acepcao maléfica do ato do profissional da Medicina (TAVARES, 2007 , p. 181).

Deste modo, enquanto género, a iatrogenia poderia ser definida como um ato, que
decorre de uma intervencdo médica, correta ou nao e justificado ou nao, que possui
como resultado consequéncias prejudiciais ao paciente.Os pacientes em situacao
grave, submetidos aos cuidados da Medicina Intensiva, por exemplo, se encontrariam
vulneraveis a afecgdes iatrogéncias, devido a instabilidade do seu estado de saude e
da necessidade de intervengdes (CANINEU et al, 2006,p. 95).

Rui Stoco (2011, p. 664), também compreende a iatrogenia como género e a entende

como um fato natural /ato sensu, enquanto ocorréncia no mundo fisico, sem conter
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qualquer qualificacdo ou estar afetado a contingente interno, ou seja, sem estarem
presentes qualquer referéncia de licitude ou ilicitude,sendo apenas um acontecimento
ou um resultado da agdo médica que seja danoso.Dentro dessa concepgao defendida

pelo autor a iatrogenia abarcaria diversas espécies.

Para Rui Stoco (2011, p. 664 e 665), haveriam as iatrogenias legitimadas pelo
exercicio regular de direito, no qual a lesdo, além de prevista e até mesmo planejada,
seria o Unico meio para o tratamento do paciente, como por exemplo, um corte no
tecido que recobre as amidalas, para retirada de um tumor neste 6rgao, ou amputagao
de uma perna com gangrena ocasionando perda de membro.Nestes casos, o
exercicio normal da atividade médica, seria um exercicio regular de uma faculdade
legitima, pois seria um meio justo ou adequado para um fim justo ou autorizado pelo
Estado.

Vale relembrar, que o préprio art. 188 do CC, autoriza os atos praticados no exercicio
regular de um direito, pois afirma que estes ndo constituem atos ilicitos, sendo

excludentes da ilicitude.

Cabe também evidenciar que Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Braga Netto (2017a, p. 185-187), entendem que o exercicio regular de um direito nao
seria uma contrariedade ao direito, uma vez que ha uma incompatibilidade l6gica entre
o exercicio de um direito e o cometimento de ato ilicito, mas caso as circunstancias
demonstrem que houve uma imputagao abusiva, ou seja, se a atuacao for esvaziada
de propositos legitimos, trataria-se, entdo, de abuso de direito e neste caso, o

ensejaria reparagao.

Portanto, em uma de suas espécies, a iatrogenia consistiria em um exercicio regular
de um direito, o que faz com que ela ndo enseje responsabilidade civil, uma vez que

esses atos praticados pelo médico, ndo constituem um ilicito.

Rui Stoco (2011, p. 665) entende que também existiriam as iatrogenias decorrentes
de fatores individuais, e proprios, do paciente, ou seja, as lesdes previsiveis sofridas
pelo paciente poderiam decorrer de uma maior sensibilidade daquele individuo em

relagdo a um medicamento, por exemplo.Essas hipdteses, ndo constituem ato ilicito e
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consequentemente punivel, caso o paciente for alertado pelo médico, das

consequéncias possivel de determinado tratamento ou procedimento.

Outra espécie, seriam as iatrogenias que decorrem de uma omissdo do proprio
paciente, quanto a existéncia de condi¢gdes organicas que sado desfavoraveis, como
por exemplo, um paciente que omite que possui diabetes e em razao disso ocorre o
resultado danoso durante a acdo médica.Neste caso, a iatrogenia ndo pode ensejar
responsabilizacdo do profissional da Medicina, pois decorre apenas da omissao do
paciente (STOCO,2011, p. 665).

Haveriam também, as iatrogenias decorrentes da técnica empregada, ou do Estado
da Ciéncia, que nao se confunde com o erro médico por impericia, e seriam previsiveis
mas nem sempre esperadas, e que nao ensejaria responsabilizagdo do médico por
nao se tratar de ato ilicito (STOCO, 2011, p. 665 e 666).

Por fim, Rui Stoco (2011, p. 666) pontua que também existiria uma ultima espécie de
iatrogenia, consistente no resultado de uma atuagao culposa do profissional da area
meédica, ou seja,na hipétese de negligéncia, de imprudéncia e impericia.Nesta
hipbtese, o resultado danoso seria transformado em um ilicito e aplica-se a Teoria da
Culpa, podendo ensejar responsabilizagao civil ao profissional da Medicina.Ou seja,
para o ilustre jurista, a iatrogenia enquanto género, consiste em ato médico, que pode,
ou néo, vir a ser um ilicito, e isso depende de qual espécie de iatrogenia que essa

acgao do profissional médico sera enquadrada.

Outros autores, entendem que a iatrogenia seria uma espécie autbnoma, excludente
e distinta do erro médico.Neste caso, o profissional de Medicina que cometesse dano

iatrogénico, néo seria passivel de responsabilizagéo civil,.

Desta forma, José Carlos Maldonado de Carvalho (2009, p. 6-8), compreende que
iatrogenia consiste em um dano, que foi ocasionado por ato médico, através de suas
técnicas ou pelos tratamentos prescritos e fariam parte deste conceito apenas o dano
previsivel, seja ele esperado ou ndo, enquanto, os casos que decorrem de falhas do
profissional da Medicina, nao tipificariam o dano iatrogénico.O dano iatrogénico
possuiria entdo dois pressupostos: a previsibilidade da ocorréncia e a necessidade
para alcancgar o resultado.
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Logo, partindo deste entendimento, a imprudéncia, negligéncia e impericia nao
estariam presentes no conceito do dano iatrogénico mas no de erro médico e a

iatrogenia ndo enseja a incidéncia da responsabilidade civil do médico.

Cabe salientar, que José Carlos Maldonado de Carvalho (2009, p.09) também afirma,
que existem situagbes chamadas de iatrogenia, mas em verdade, consistiriam em
uma simulacdo, pois o dano poderia ter sido evitado, mas justifica-se a ocorréncia
deste prejuizo através de uma hipotese de iatrogenia para puder ndo incidir a

responsabilizacao civil.

A iatrogenia, entdo, em uma de suas diversas acepg¢des seria caracterizado por uma
lesdo decorrente de uma atuagéo do profissional da Medicina - seja uma intervengao
meédica e procedimental, ou tratamento realizado por meio de medicamentos — mas
que seja correta e necessaria o que afasta, deste modo, a reparacao de eventual dano
que venha a ser causado (MENEZES,2010, p. 28).

Ou seja, pode-se defender que a iatrogenia seria toda interven¢do ocasionada pela
atuacado do médico, em decorréncia de sua atividade e nesse sentido nao devera ser
confundida com o erro médico,isto é a,com a hipotese de negligéncia,imprudéncia ou
impericia visto que a ocorréncia do dano iatrogénico nao significa que o médico nao
agiu de acordo com os seus deveres de cuidado ou com os preceitos médicos
adequados (ABREU, 2015, p. 07).

Nao existiria no caso do ato iatrogénico, necessariamente antijuridicidade, uma vez
que a iatrogenia seria qualquer lesdo, que for provocada por ato médico sendo
inerente as cirurgias, exames ou tratamentos médicos e pode ser prevista, previsivel
ou imprevisivel.Mesmo em casos que a iatrogenia ndo seja inerente ao procedimento,
se existir probabilidade do ato iatrogénico pela doutrina médica, este dano sera
considerado previsivel (NERILO,2018).

Existem outros posicionamentos como Carlos Roberto Gongalves, (2018 p. 304) que
entende a iatrogenia como o dano causado pelo médico, através de seus atos em
pessoas sadias ou doentes possuindo transtornos inesperados ouriundos da

imperfeicao de conhecimentos cientificos, que seria escusavel na falibilidade médica.
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Situacgbes iatrogénicas, ndo se encaixam de maneira adequada, nas hipéteses de
excludentes de ilicitude civil e ao mesmo tempo ndo podem ensejar a culpabilidade
do profissional da area de saude, na forma de negligéncia, imprudéncia ou impericia
por nao possuir elementos que caracterizam um ilicito, mas diante a ocorréncia um
dano iatrogénico, os profissionais da area médica devem tentar na medida em que for

possivel reparar o dano sofrido pelo paciente (SILVA et al, 2008, p. 682).

Entretanto, convém salientar que pode-se defender que poderia surgir uma
responsabilidade na esfera civel, e consequente obrigacdo de reparar o dano, caso

haja uma violagédo consciente de um dever ou falta objetiva do dever de cuidado.

E cedico que iatrogenia, seria uma situacdo em que o médico utiliza um tratamento
insubstituivel, para que ocorra a melhora do estado de saude do paciente, mas que
acaba produzindo um dano inevitavel.Todavia, nessas situagdes 0 meédico devera,
nao apenas executar o tratamento e acompanhar o paciente, mas também , dar todo
um suporte de informacdes, uma vez que antes de iniciar qualquer tratamento ou
procedimento o profissional da area médica devera incluir informacdes quanto a
possivel ocorréncia de iatrogenia e a sua inevitabilidade (SILVA et al, 2008, p. 681 e
682).

Ana Thereza Meirelles Araujo e Amanda Souza Barbosa (2017,p.200), entendem ser
mais apropriada, a compreensao de que a iatrogenia seria um fenébmeno referente as
circunstancias em que o ato meédico provocou uma lesao previsivel ao paciente e cuja
materializagao se deu com o profissional da Medicina agindo conforme os ditames de

sua atividade.

Isto é, a iatrogenia deve ser entendida como um mal que é ocasionado ao paciente,
em razao do uso de técnicas necessarias para o tratamento médico.Em outras
palavras, seriam as doengas que decorrem da utilizagcdo de medicamentos, de atos
cirurgicos, ou de outros procedimento,s que sao feitos pelo profissional da Medicina,
mas que nao ensejam responsabilidade civil e consequente obrigacdo de indenizar
(SILVA,2010,p. 11).
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Portanto, demonstra-se mais adequado, compreender um dano iatrogénico com base
na teoria que entende iatrogenia como uma espécie, logo, ndo seria passivel de

ensejar responsabilidade civil para o profissional da area médica que o cometeu.

3.3.2 Previsibilidade e necessidade como elementos fundamentais

Ao adotar o entendimento de que a iatrogenia seria uma espécie autbnoma, distinta e
excludente de erro médico, é possivel extrair dois elementos fundamentais para a

configuracao das situagdes iatrogénicas: a previsibilidade e a necessidade.

Cabe ressaltar, que acerca da amplitude dessa a previsibilidade, elemento central na
definigdo da iatrogenia, o verbo “prever” remete a agcao de antever, ou seja, que se
verifique com antecedéncia e estabeleca suposicbes acerca de  possiveis
consequéncias, podendo-se afirmar que é dotado de previsibilidade tudo aquilo que
ainda n&o ocorreu no mundo dos fatos, mas que pode vir a ocorrer
(MEIRELLES,BARBOSA, 2017, p. 200).

Assim sendo ,deve-se considerar apenas as lesdes previsiveis, sejam elas esperadas
ou nao, mas que decorram do procedimento como iatrogénicas.Logo, danos que
decorram da falibilidade humana ocasionados pela imprudéncia, impericia ou

negligéncia nao estdo presentes neste conceito (SILVA,2010 ,p. 11).

Acrescenta-se que, a lesdo ocasionada pela iatrogenia , seria previsivel o que significa
que pode ser antevista em relagdo a pratica da intervencdo médica.Ademais, esse
requisito da previsibilidade para a situacao iatrogénica pode se referir a uma lesédo na
qual a sua ocorréncia seria certa ou incerta, ou seja, com alta ou baixa probabilidade
de acontecer (MEIRELLES,BARBOSA, 2017, p. 205).

Para José Carlos Maldonado de Carvalho (2007, p. 06 e 07), a doutrina costuma
utilizar dois critérios para puder aferir a previsibilidade.O primeiro critério seria objetivo,
isto é, deve ser apurada no caso concreto analisando a fungdo do homem médio,
enquanto que o segundo seria subjetivo, pois levaria em conta condi¢gbes pessoais do

agente.O autor também pontua que a previsibilidade deve ser examinada no momento
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em que a conduta do médico for realizada e deve ser atual, nunca remota, ficticia, ou

genérica e abstrata.

Deste modo, cumpre registrar que a previsibilidade precisa ser analisada de acordo
com o estagio da Medicina, no momento em que ocorreu a pratica do ato
médico.Salienta-se também que as complicagdes imprevisiveis nao estariam
presentes no conceito de iatrogenia, mas no de caso fortuito ou forga maior, que
consistem em excludentes da responsabilidade civil e ndo devem ser confundidas com
situagdes iatrogénicas (MEIRELLES,BARBOSA, 2017, p. 200).

Pode-se defender, que o médico ndo responde pelo ato iatrogénico previsivel e
necessario, visto que sua configuracdo se adequa a excludente do estado de
necessidade - sacrificar um interesse a fim de salvar outro de igual ou superior valor
juridico em casos que o agente n&o ocasionou o perigo que o bem tutelado foi exposto.
O profissional médico, precisaria causar um dano para defender um bem maior - seja
ele a vida, a integridade e a saude do cliente - ndo sendo o risco imposto pelo

profissional, mas decorrente do estado de saude do paciente (NERILO, 2018).

E conveniente acrescentar, que além da previsibilidade, para José Carlos Maldonado
de Carvalho (2007, p. 08-10) o ato médico precisa possuir o requisito da necessidade,
ou melhor, a lesdo ocasionada tem de ser indispensavel para a ocorréncia do
tratamento ou procedimento médico.O autor cita a titulo de exemplo as cirurgias
multiladoras, as reacdes alérgicas oriundos do uso de contrastes radioldgicos, dentre
outras situagdes que se demonstram fundamentais para que ocorra a intervengao

meédica.

Cabe ressaltar, que por cirurgias mutiladoras entende-se a mastectomia no caso do
cancer de mama, por exemplo, e também amputagdes de membros do corpo como a
titulo ilustrativo no caso de diabetes, quando é amputada uma perna para salvar a vida
do paciente.Em ambas situacoes, as lesbes eram necessarias para que ocorresse a
intervegcao médica (MENEZES,2010, p. 19).

Todavia, deve-se levar em conta que a iatrogenia ndo pode ser encarada pelos
profissionais da area médica como algo corriqueiro, banal, visto que é inerente ao

atuar médico pois quando for uma lesao iatrogénica esperada — ja que um requisito
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a iatrogenia é ser previsivel, seja ela esperada ou ndo - o médico precisa valer de
todos os meios possiveis, que estiverem ao seu alcance para alcangar um pos-

operatorio, ou tratamento, menos doloroso ao paciente (ABREU, 2015, p. 08).

Portanto, cabe salientar que deve-se atentar ao fato de que para se configurar como
uma situagao iatrogénica, a lesédo praticada pelo profissional da area médica precisa

ser previsivel e necessaria para que o resultado pretendido pelo paciente aconteca.

4 A (IM) POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZAGAO CIVIL DO PROFISSIONAL
DA MEDICINA POR DANO IATROGENICO EM CASO DE INTERVENGCOES
CIRURGICAS ESTETICAS

Visto os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da conceituagcao da
iatrogenia, com fito de assimilar a profundidade tematica, cabe fazer uma exame
acerca da (im)possibilidade, de um profissional da Medicina, ser responsabilizado na
esfera civel, quando cometer dano iatrogénio,em caso de interveng¢des cirurgicas

estéticas.

Em uma anadlise a aprioristica, utilizando os entendimentos defendidos por José
Carlos Maldonado de Carvalho (2009, p. 08), a iatrogenia, por si s0, isto €, a penas a
ocorréncia de um dano iatrogénico, no caso concreto, ndo caracterizaria uma hipotese
de incidéncia da responsabilidade civil, por ndo se tratar de um ilicito e sim de um erro
que seria escusavel na falibilidade médica.Em outras palavras, a iatrogenia se trata
de um erro justificavel, pois os danos mesmo que nao estejam sendo esperados, séo
previsiveis em decorréncia da acdo médica e sdo necessarios para que o paciente

obtenha o seu resultado desejado.

Portanto, pode-se defender que a ocorréncia de danos iatrogénicos em intervengdes

cirurgicas estéticas, ndo ensejariam a responsabilizacao civil do profissional da area
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meédica que as realizou, e consequentemente n&o caberia um dever de reparar os

prejuizos causados na esfera judicial.

4.1 CIRURGIAS ESTETICAS: OBRIGACOES DE MEIO OU OBRIGAGOES DE
RESULTADO?

Todavia, para puder falar acerca da possibilidade ou impossibilidade de
responsabilizagéo civil do médico, em casos de danos iatrogénicos, em cirugias
plasticas estéticas, convém fazer um uma breve anadlise acerca do que consistem as

cirurgias plasticas estéticas.

Segundo a Resolugédo n°® 1621/ 2004 do Conselho Federal de Medicina, a cirurgia
plastica constitui ato médico que possui o objetivo de trazer beneficio a saude do
individuo, seja ela fisica, psicolégica ou social, ou em outras palavras, busca o

equilibrio biopsicossocial e melhoria da qualidade de vida do paciente.

Vale salientar, que segundo a Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (2016), a
cirurgia plastica, seria um genéro que pode ser dividida em especificidades como
reconstrutiva e estética.Evidencia-se que 0s primeiros registros de cirurgias plasticas
ocorreram na India no século VI, enquanto que a cirurgia plastica moderna surgiu no
Pés Primeira Guerra com a finalidade reconstrutiva, reparadora.Algum tempo depois,
os cirurgides plasticos comecaram a utilizar essas técnicas que eram usadas para fins
corretivos, para finalidades meramente embelezadores, sendo criada a cirurgia
plastica estética.Contudo, inicialmente, esse tipo de intervencdo era extremamente

caro, sendo reservado a apenas uma pequena parcela da sociedade.

Vale salientar, que a cirurgia plastica, que durante algum tempo estava apenas a
servigo da elite, ou seja, acessivel somente a alguns indivados como celebridades ou
pertencentes a uma classe econdmica muita alta, tornou-se popular devido ao proprio
avango da medicina e suas técnicas, encontrando-se hoje com pregos e formas de
pagamento variados (GARRINI,2007, p. 09).
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E inegavel, que ao longo do tempo ocorreu uma popularizacdo das cirurgias plasticas
com finalidades estéticas, por diversos fatores como, por exemplo, a massificacdo da
distorcao estética do corpo ideal através dos veiculos de comunicagao que fez com
que, de certa forma,se popularizassem esses tipos de intervengdes cirurgicas, visto
que inumeros individuos, as procuram com o objetivo de melhorar a sua auto-estima
e a sua auto-imagem, buscando uma maior aceitagdo no ambito social
(BARROS,2007,p. 45).

Isto €, o corpo passou a ter um imenso um valor cultural, visto que ter um corpo
considerado como perfeito, tornou-se um objetivo que faz com que integre o sujeito a
um grupo social, e ao mesmo tempo também o destaca dos demais, pois a flacidez e
o sedentarismo representam o descaso.Salienta-se que a midia aproveitou essa
busca dos individuos pelo corpo perfeito para puder difundir produtos e servigos
voltados a finalidade estética, dentre eles as intervencgdes cirurgicas embelezadoras
(GARRINI,2007, p. 05-08).

A titulo de exemplo, ressalta-se que conforme pesquisa realizada no Censo 2017 pela
Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (2017) apenas em 2016 foram realizadas
1.472.435 de intervengdes cirurgicas plasticas sendo deste numero 839.288 de
cirurgias estéticas (57%) e 664.809 de cirurgia reparadora (43%),0 que demonstra um
crescente busca por esses tipos de intervencdes,principalmente as com fins

embelezadores.

Convém distinguir as conceituagdes acerca das cirurgias plasticas estéticas e das

cirurgias plasticas repadoras.

José Carlos Maldonado de Carvalho (2007, p. 173), entende que a cirurgia
reconstrutiva, também chamada de reparadora,consistiia na reparacdo de
determinadas enfermidades ou deficiéncias patoldgicas, independentemente de
serem congénitas — ou seja,nascerem com o indviduo - ou se forem adquiridas ao

longo da vida do sujeito.

Vale evidenciar que, de acordo com o Ministério da Saude (2018), a cirurgia plastica
reparadora - tdo importante quanto qualquer outra intervencao cirurgica- possui o

objetivo de corrigir deformacgdes, sejam elas congénitas ou adquiridas, em caso de
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déficit funcional total ou parcial, do qual tratamento exige recursos técnicos, de cirurgia

plastica para aprimorar ou recuperar as funcoes e restabelecer a forma.

Ja a cirurgia plastica embelezadora, ou seja, a cirurgia estética possui a finalidade nédo
de corrigir enfermidades, mas, simplesmente, como o proprio nome diz, de embelezar
ou melhorar algumas pequenas imperfeigdes naturais do paciente
(CARVALHO,2007,p. 173).

A cirurgia plastica com fins estéticos, € uma atividade licita, uma especialidade médica
como as outras.Os individuos do mesmo modo que possuem o direito de cuidar da
saude, tem o direito de cuidar da aparéncia, devendo, inclusive, 0 médico que exerce
esta especialidade possuir o mesmo tratamento que os demais profissionais da

Medicina que realizam intervengdes cirurgicas (PEREIRA,2018 p. 198).

Cabe acrescentar, que em situagdes em que o resultado alcangado pela cirurgia
plastica nao foi o pretendido, surgiria uma obrigagao de indenizar o paciente para o
profissional que a realizou, abrangendo geralmente, as despesas efetuadas, danos
morais em razado do prejuizo estético e verba para corregdo através de novos
procedimentos cirurgicos (GONCALVES,2017, p. 305 e 306).

Isto €, quando ha a provocagcdo de um dano na realizagdo de uma intervengao
cirurgica estética, € quebrado o vinculo de confianga que o médico possuia com o
paciente e a legitima expetativa que existia sobre o resultado pretendido. Nestas
hipbteses, obrigar o paciente a refazer o mesmo procedimento com o profissional que
casou o dano seria irrazoavel, logo, o individuo deve ser indenizado e o médico que
ocasionou o dano, arcar com os custos da nova intervengao que devera ser realizada
por outro profissional da escolha do proprio individuo (FARIAS;ROSENVALD;NETTO,
2015, p. 1132).

Acrescenta-se que é de extrema importancia, analisar o panorama doutrinario e
jurisprudencial, acerca das obrigagées geradas pela cirurgias com fins meramente

estéticos, ou seja ,se produziria uma obrigagdo de meio ou de resultado.

4.1.1 O panorama doutrinario
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Cumpre distinguir, incialmente, no que consiste a classificacdo das obrigagbes

juridicas em obrigagdo de meio e obrigacéo de resultado para o Direito Civil.

A distingdo entre obrigagbes de meio e obrigagcdes de resultado, € extremamente
fundamental para o exame do caso concreto, principalmente no que diz respeito a
producao de provas no processo (CARVALHO,2007, p, 175e 176).

Isto €, na obrigacdo de meio o 6nus da prova processual seria do credor, uma vez que
este deve comprovar a ocorréncia de uma falha do devedor, que nao agiu com o grau
de diligéncia pertinente.Na obrigacado de resultado, ha inversao do 6nus probatério,
cabendo ao devedor afastar a sua culpa e demonstrar a existéncia de uma causa
diversa que ocasionou o] inadimplemento da prestacéo
(CHAVES,ROSENVALD,BRAGA NETTO, 2017b,p. 341).

Nas obrigagdes juridicas de resultado, a execugdo atinge-se quando o devedor
cumpre com o objetivo final, ou seja, a prestagdo possui como esséncia o bem juridico
que se almeja, enquanto nas de meio o devedor obriga-se a empregar esfor¢os para
atingir determinado objetivo, ndo havendo comprometimento para obté-lo
(PEREIRA,2017, p. 64).

Para Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2017b, p.
338 e 339), o devedor néo estaria nas obrigagdes de meio, obrigado a obter o
resultado, mas a atuar com a diligéncia necessaria, para que esse resultado seja
obtido e esse tipo de obrigagao incidiria, quando o conteudo da prestacao ndo exige
do devedor mais do que a consumacgao de uma atividade diligente em beneficio do
credor. Em contrapartida, na obrigagao de resultado, o devedor obriga-se a alcangar

o resultado ou ira arcar com as consequéncias do inadimplemento.

Em outras palavras, ha uma preocupagdo com uma determinada finalidade nas de
resultado enquanto nas de meio, preocupa-se em atuar de maneira diligente para

alcancar esta finalidade.

O profissional da area médica, compromete-se a tratar o cliente com zelo, utilizando

recursos adequados, logo, n&o se obriga a curar o paciente, uma vez que sera apenas
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civilmente responsabilizado, se for comprovado, no caso concreto, que agiu com
imprudéncia, negligéncia ou impericia (GONCALVES, 2017 ,p. 299 e 300).

E de extrema importancia, destacar que a obrigacdo do médico, de atender a um
cliente, n&o constitui uma obrigag¢ao de resultado e sim uma obrigagcao de meios. Nao
se assume o0 compromisso de curar o doente, mas de prestar assisténcia e cuidados
adequados ao seu estado (PEREIRA,2018, p. 192).

Genival Veloso de Franga (2017, p. 269) entende que mesmo que nao exista uma
obrigacdo de curar, existe no contrato de prestacdo de servigos meédicos, uma
obrigacao de usar todos os esforgos ,conhecimentos, o que caracterizaria esse tipo
de contrato, em uma obrigacdo de meio e n&do de resultado pois ndo obrigou-se a
oferecer um determinado resultado, pela propria natureza do exercicio da profissdo
meédica ndo ha como prometer determinado resultado, ainda que ele seja

extremamente desejado tanto pelo médico como pelo paciente.

Caso a cirurgia plastica ou reparadora, possua o objetivo de reintegrar o individuo em
suas possibilidades sociais, ou seja, for uma cirurgia corretiva, como por exemplo,
labio leporino ou corregao de multilagdes ,a obrigacdo do médico continuaria sendo

de meio, como nas demais obrigagdes do médico (DINIZ, 2018).

Cabe ressaltar que se tratando de obrigagéo de meio,n as cirurgias reparadoras e nas
obrigagcdes em geral do médico, o paciente que devera, na ocorréncia do caso
concreto, provar que o resultado que era esperado nao foi obtido, devido a culpa do
profissional da Medicina.Se o paciente, ndo se desincumbir desse 6nus da prova, o
profissional médico ndo podera ser responsabilizado pelas lesbes que venham a ser

ocasionadas devido a sua intervencédo (ABREU, 2015, p. 12)

Contudo, para José Carlos Maldonado de Carvalho (2007, p. 156), em que pese as
obrigacdes dos médicos em gerais e casos de cirurgias plasticas reparadoras serem
considerados obrigagdes de meio - e na obrigacao juridica de meio haver imposigéao
de prova da culpa - por ser uma relagao consumerista, caberia a inversao do 6nus
probatério, em algumas situagbes, sendo facultado ao magistrado decidir pela

inversdo, ou ndo, ao depender do caso concreto.



66

Isto €, a relagdo médico-paciente é considerada como uma relagdo de consumo, por
grande parte da doutrina e nas relagées consumeristas, o 6nus da prova, em certas
situagdes em que normalmente recairia sobre o consumidor,passa a ser obrigagéo do
fornecedor.Ressalta-se que, € predominante entre a jurisprudéncia brasileira o
entendimento que essas situagdes aconteceriam quando ocorre falta de capacidade

do paciente produzir prova, ou seja, for hipossuficiente (MURR,2010, p. 33).

Discute-se também acerca da natureza da obrigagdo gerada pela cirurgia com
finalidade estética.Deste modo, existe uma corrente doutrinaria que defende que
mesmo em intervengdes cirurgicas estéticas a obrigagao do médico continuaria sendo
de meio,assim como nas obrigagbes gerais do profissional da Medicina
(FARIAS;ROSENVALD,2017b, p. 339).

Essa compreensdo de que a cirurgia estética seria uma obrigacdo de meio,e
defendida pelo Minstro Ruy Rosado de Aguiar JUNIOR (1995,p. 40), que considera
que a alea seria um fator presente em qualquer intervencéo cirurgica, e que séo
imprevisiveis as rea¢des do organismo de cada individuo a uma intervengao cirurgicas
- um cirurgiao plastico poderia garantir o alcance de um certo resultado mas isso nao
definiria a natureza da obrigacédo,ou seja, em outras palavras, nao altera a categoria

juridica da obrigagao de prestar um servigo que traz em si um risco.

Especialistas da area médica, como o cirurgido plastico Juarez Moraes Avelar,
também seguem essa linha de pensamento de que seria uma obrigagcéo de meio, uma
vez que a cirurgia estética seria apenas uma especialidade, dentro dos diversos ramos
da Medicina, havendo exposi¢cao de reagdes imprevisiveis do organismo humano,
bem como, podendo ocorrer consequéncias indesejaveis (AVELAR apud
GONGCALVES, 2017 p. 305).

Contudo, entende-se que o posicionamento doutrinario prevalente, € o de que

intervencgdes cirurgicas estéticas ocasionariam uma obrigagéo de resultado.

Seguem esse entendimento, autores como Caio Mario Pereira (2018,p.199) que
pontua que no tocante a cirurgias estéticas, a obrigagdo do médico se configuraria em
uma obrigacao de resultados, e ndo em uma de meios, como nas obriga¢des gerais

do médico.O paciente, ao procurar um cirurgidao estético, o faz para corrigir uma
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imperfeicao ou melhorar a aparéncia - isto €, ndo se trataria de um paciente com uma
enfermidade em busca de tratamento.Neste caso, o profissional deve se dedicar ao
alcance do resultado pretendido e ndo somente em atuar com uma diligéncia

necessaria.

Maria Helena Diniz (2018 p. 388), também segue esse posicionamento, defendendo
que a obrigagdo do cirurgido plastico em casos de cirurgias estéticas ou
cosmeteoldgicas que ndo possuam nenhuma fungdo curativa ou terapéutica, seria
uma obrigacéo de resultado.Deste modo, a autora afirma que caso haja insucesso na
operagao, ensejaria nao so responsabilidade criminal - encaixando-se no art. 132 do
Cddigo Penal,que versa sobre situagbes em que alguém expde a vida ou saude de
outrem a um perigo,que seja direto e iminente - como também, responsabilizagcdo na

area civil, visto que houve o inadimplemento da relagcao obrigacional.

Essa compreensdo de que intervengdes cirurgicas estéticas consistem em uma
obrigacao de resultado, também é defendida por José Carlos Maldonado de Carvalho
(2007,p. 173-175) que entende que a prestagcdo assumida pelo profissional da area
meédica, seria voltada exclusivamente para um determinado resultado, que seria o de
aprimoramento estético do individuo, constituindo uma legitima expectativa de
melhoria estética consideravel ao paciente, que caso nao seja cumprida ensejaria em

reparacao, nao importando se a conduta do médico foi culposa ou nao.

Portanto, com base no entendimento predominante na doutrina juridica brasileira,
constata-se mais adequado a adogao do entendimento que as cirurgias plasticas com

finalidade estética geram obrigagbes de resultado, e ndo de meio.

4.1.2 Posicionamento Jurisprudencial

E oportuno também evidenciar, a posicdo dos Tribunais, no que tange a classificacéo
das obrigacdes ocasionadas pelas cirurgias estéticas,ou seja,se para a jurisprudéncia

classificaria-se em uma obrigagdo de meio ou de resultado.
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O Supremo Tribunal de Justica, tem se posicionado no sentido, em que, os casos de
cirurgia plastica com fins estéticos, ocasionariam uma obrigagdo de resultado, visto
vasta jurisprudéncia e doutrina pois 0 médico tem o compromisso de alcangar um
resultado especifico que seria melhorar aparéncia ou corrigir uma imperfeigao,
cabendo em caso de inadimplemento reparagdo pelos danos sofridos.Esse

entendimento, pode ser exemplificado na analise do AREsp 328110:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE INDENIZAGAO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA EMBELEZADORA.
OBRIGAGCAO DE RESULTADO. SUMULA 83/STJ. POSSIBILIDADE DE O
PROFISSIONAL DE SAUDE ELIDIR SUA CULPA MEDIANTE PROVA. PE-
RICIA QUE COMPROVA O NEXO DE CAUSALIDADE. REEXAME DE
PROVAS. ANALISE OBSTADA PELA SUMULA 7/STJ. QUANTUM INDE-
NIZATORIO FIXADO COM RAZOABILIDADE. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. De acordo com vasta doutrina e jurisprudéncia, a cirurgia plastica estética
€ obrigacéo de resultado, uma vez que o objetivo do paciente € justamente
melhorar sua aparéncia, comprometendo-se o cirurgido a proporcionar-lhe
o resultado pretendido

(STJ - AgRg nos EDcl no AREsp: 328110 RS 2013/0110013-4, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 19/09/2013, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/09/2013)

Tal posicionamento, pode ser,do mesmo modo,visto na analise do Resp 1395254

perante o STJ:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSAGCAO
POR DANOS MORAIS.CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO.
ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, CAPUT E § 4°, DO CDC.

3. A cirurgia estética € uma obrigagao de resultado, pois o contratado se
compromete a alcangar um resultado especifico, que constitui o cerne da
prépria obrigagdo, sem o que havera a inexecucéo desta.

(Resp 1395254/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/10/2013, DJE 29/11/2013)

Portanto,é possivel afirmar que conforme entendimentos do Supremo Tribunal de
Jusitca, a obrigacao do cirurgido estético seria de resultado e ndo de meio, como nas
obrigagdes em gerais dos médicos, pois aqui haveria um compromisso em atingir o
resultado que foi pretendido, ou seja, a melhora da aparéncia do sujeito e o nao

cumprimento implicaria em inexecugéo.

Ademais, o STJ também explana acerca do 6nus da prova nessas situagdes, como

pode ser ilustrado no julgamento do REsp 985888:
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DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. CIRURGIA
PLASTICA.OBRIGACAO DE RESULTADO. SUPERVENIENCIA DE PRO-
CESSO ALERGICO. CASOFORTUITO. ROMPIMENTO DO NEXO DE
CAUSALIDADE.

2. Em procedimento cirirgico para fins estéticos, conquanto a obrigacéo
seja de resultado, ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo insu-
cesso da cirurgia, mas mera presungdo de culpa médica, o que importa a
inversdo do dnus da prova, cabendo ao profissional elidi-la de modo a exo-
nerar-se da responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente,
em razéo do ato cirdrgico.

(STJ - REsp: 985888 SP 2007/0088776-1, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 16/02/2012, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 13/03/2012)

Em outras palavras, por ser obrigacao de resultado,a Corte entende que seria cabi-
vel inversao do 6nus da prova, visto que ha presuncéo de culpa do profissional de
Medicina.Logo, caberia ao médico afastar a sua culpa.

Por fim vale salientar, que o STJ também entende que em situagdes de intervencdes
cirurgicas com natureza mista, isto €, que sao estéticas e reparadoras, na hora de
analisar a natureza, deve ser feito um fracionamento, sendo consideradas de meio em
relagdo a parte estética e de resultado em relacdo a reparadora, como pode ser

ilustrado no julgamento o Recurso Especial 819.008/PR :

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA
ESTETICA E  REPARADORA. NATUREZA  OBRIGACIONAL
MISTA.RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS
(CDC, ART. 14, § 4°). IMPROCEDENCIA DO PEDIDO REPARATORIO.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Pela valoragéo do contexto fatico extraido do v. aresto recorrido, constata-
se que na cirurgia plastica a que se submeteu a autora havia finalidade ndo
apenas estética, mas também reparadora, de natureza terapéutica,
sobressaindo, assim, a natureza mista da intervengao.

(REsp 819.008/PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 04/10/2012, DJe 29/10/2012).

Logo, pode se observar que nos casos de intervengcdo com natureza mista, deve haver

um fracionamento para puder realizar a valoracédo da indenizagao.

Deste modo,com base no entendimento predominante da jurisprudéncia
brasileira,assim como no posicionamento doutrinario majoritario,deve-se considerar
as obrigacbes ocasionadas por intervencgdes cirurgicas com finalidades estéticas
como de resultado e ndo de meio,o que causa implicacdes acerca do énus probatoério

que passa a ser do médico.
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4.2 O DEVER DE INFORMAGCAO COMO FUNDAMENTAL

Cabe ressaltar, que o dever de informagao possui extrema importancia para fins de
configuracdo do instituto da responsabilidade civil, principalmente em casos de

responsabilizacdo na area médica.

O profissional médico, necessita proporcionar uma relagédo aberta ao dialogo com o
paciente e desse modo agir em respeito ao dever de informagdo.O médico, deve
comunicar ao paciente, sobre a gravidade da doencga, e também, por exemplo, sobre
situacbes como exames que serao necessarios, tratamentos que podem ser feitos
diante as circunstancias, e beneficios e possiveis riscos que poderao vir a ser

ocasionados com o tratamento ou intervengdo médica (MATOS,2007,p. 199).

Isto €, seria dever do meédico, antes de realizar qualquer tratamento clinico ou cirurgico,
informar aos seus pacientes quanto aos varios tipos de risco a que ficardo exposto, e
se esta obrigagdo ndo for cumprida, caso ocasione danos, ou n&do possuir o
consentimento do paciente, o profissional da Medicina pode vir a ser responsabilizado
civiimente (NADER, 2016, p. 502).

Para Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 335), o médico deve informar o progresso
da ciéncia do tratamento médico que esta sendo realizado, a composicdo e as
propriedades dos remédios que o paciente administra, bem como outras condi¢gdes

particulares do paciente.

Salienta-se que o dever de esclarecer, esta presente na relagéo obrigacional desde a
sua origem, pois envolve as conversagdes preliminares e também esta presente na
fase pds-contratual, e nasce de uma necessidade, pois ha um déficit de informacgdes,
havendo um individuo que possui determinada informacédo e a outro que precisa
dessas informagdes (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017b, p. 149).

Genival Veloso de Franga (2017, p. 262-264) entende que sao considerados como
esclarecimentos obrigatérios e incondicionais na relagdo médico-paciente, acerca da

necessidade de certas condutas ou intervengdes e sobre seus riscos ou
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consequéncias, sobre as condi¢cbes precarias de trabalho,sobre as informacgdes
registradas no prontuario e as informag¢des aos outros profissionais, nas ocasiées em

que a participacao de outros profissionais de saude € indispensavel.

Vale salientar, que pode-se defender que em certas situag¢des o dever de informagao
€ descumprido, seja em decorréncia do fato ou em decorréncia de vicio da informacéao,
sendo que para se configurar descumprimento por vicio ou por fato do servigo
depende do resultado e seguranga que se espera do servigo prestado.Contudo, em
ambas as situacdes,s e ocasionar danos ao paciente de ordem moral ou material,
podem ensejar a incidéncia da responsabilizagao do profissional e consequente dever
de indenizar o sujeito lesado (ABREU,2015,p. 13).

Ressalta-se que o conteudo e amplitude do dever de informacdo precisam ser
estabelecidas de acordo com o caso concreto, pois defende-se que a relagao médico-
paciente ndo é uma mera relagcdo de mercado, embora incidam regras do Direito do
Consumidor visto que deve ser disciplinada pela confianga, entre médico e paciente,

permitindo uma troca de informagdes sincera (KUHN,2009, p.84).

Deste modo, é de enfatizar que deve ser analisado o caso concreto para poder
compreender acerca da amplitude do dever de informagao que aquel médico possuia

em relagao ao paciente.

4.2.1 Notas introdutérias e conceituais:A informagdao como manifestacao da

boa-fé

Contudo, cabe acrescentar que para poder discutir sobre direito a informacao,
demonstra-se necessario explicar acerca do principio da boa-fé, visto que é defendido
que a informacao consiste em uma manifestagcao deste principio.lnicialmente, deve-
se também mencionar o surgimento da Bioética, seus principios e a nogédo de

dignidade da pessoa humana.

Como foi exposto ao longo deste trabalho, as atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial, no qual foram realizadas experiéncias com seres humanos

sem haver preocupagdes éticas, evidenciou a necessidade de elaboragcdo de



72

preceitos éticos, como por exemplo o principio da dignidade da pessoa humana,
preocupando-se com sua liberdade e autonomia.Nesse contexto, enfatiza-se que
surge a doutrina do consentimento informado, com o objetivo de proteger o individuo
de nao ser submetido a nenhum procedimento ou intervengdo em seu corpo, sem que
ocorra prévio esclarecimento, acerca da natureza, finalidade, beneficios, riscos e
alternativas envolvidas, e sem que ocorra o seu livre consentimento (LIGIERA, 2009,
p. 10 e p. 11).

A bioética, que seria uma ética aplicada ou pratica que utiliza a ética normativa na
resolucao de conflitos, moldou-se em um ambiente de enorme desenvolvimento
cientifico e tecnologico na década de 60, que também foi um periodo agitado no qual
se buscava a liberdade e autoafirmagdo em um contexto politico e sociocultural
efervescente com os crescentes movimentos pelos direitos civis individuais e coletivos
— inclusive a propria Medicina, nos anos 60, passou por grandes transformacoes
(LOPES,2014, p. 264 a 266).

Acrescenta-se que bioética consiste em uma ciéncia, cujo objeto de estudo sdo os
impasses e problemas que pertencem ao ambito da pesquisa bioldgica, e a utilizagao
dessa pesquisa na medicina para puder solucionar conflitos da melhor maneira
possivel e evitando desse modo uma aplicacdo irresponsavel e imprudente da
biotecnologia, uma vez que necessitam serem observados valores éticos e morais que
obrigam uma atuagcdo do profissional da medicina em prol do paciente
(DOMINGOS,KFOURI NETO,MACIEL-LIMA, 2016, p. 74 e 75).

Para Camila Vasconcelos (2019), a bioética consistiria em uma area de estudo voltada
para a filosofia, isto €, seu objetivo seria resolver dilemas filosoficos voltados para a
area da saude.Em outras palavras, € uma ética aplicada toda vez que precisa-se de
respostas para estes dilemas que possuem como fonte a angustia.Ou seja, havendo
um dilema que faz a sociedade pensar seus valores e diz respeito a area da saude,

resolveria-se esse questionamento na bioética.

E oportuno complementar também que a conceituacdo acerca do que consiste a

bioética ndo se confunde com os conceitos de biodireito e nem com o de direito médico.
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O Direito Médico, seria um recorte dentro do mundo da Bioética relacionado ao
assistencialismo, ou seja, voltado para a relagcdo médico-paciente.Ja o Biodireito, seria
uma area que pega as reflexdes da Bioética e traz para o mundo juridico — discussdes
essas, que nao dizem respeito necessariamente ao Direito Médico (VASCONCELOS,
2019).

Vale salientar, quem em 1978, foi publicado o Belmont Report, pela National
Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral
Research dos EUA, relatério que € considerado um dos principais marcos da Bioética
pois estabeleceu principios basilares para a atuagdo médica, como o da beneficéncia,

do respeito as pessoas, e o da justica (MATOS, 2007,p. 196).

O principio da beneficéncia, consiste na atuagdo do profissional da Medicina
objetivando sempre fazer o bem ao paciente, de maneira que os riscos devem ser
avaliados - mais recentemente interpretado também como principio da beneficéncia e
da nao-maleficiéncia,isto €,deve-se maximizar os beneficios e minimizar os riscos pois
0 objetivo também é n&do causar o mal ao paciente.O principio do respeito as pessoas
seria o principio da autonomia, conferindo a capacidade para o individuo conduzir sua
vida, sem ingeréncia opressoras.Enquanto, o principio da justica, baseia-se na
Igualdade Aristételica de tratar os iguais com igualdade e os desiguais de maneira
desigual, demandando uma atuagao do Estado para propiciar as conquistas médicas
e 0s servigcos de saude de maneira equitativa a toda populacdo (MATOS, 2007, p. 196
e 197).

Com a Bioética, desenvolveu-se uma relagao interdisciplinar entre diversos setores
da sociedade para que houvesse uma reflexdo da conduta ética dos individuos na
Biomedicina e da Medicina, sendo de extrema relevancia o principio da autonomia,
que defende que o ser humano possui o direito de decidir o que considera melhor para

si mesmo e para sua vida, sem interferéncias opressivas (LIGIERA, 2009, p. 11).

Consiste, em um dever do profissional da area médica a garantia a autodeterminagao
do paciente, assegurado pelo principio da autonomia, assim como, também devera
esclarecer,0 melhor tratamento possivel e optar pelo menos agressivo (DOMINGOS,
KFOURI NETO, MACIEL-LIMA, 2016,p. 95).
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Contudo, vale salientar que os principios classicos da Teoria Principialista da bioética,
isto €,0s principios da beneficéncia, autonomia e justi¢ca, ndo devem compreendidos
como 0s unicos aplicaveis a esta area de estudo, devendo ser aplicados outros
principios, como por exemplo ,0 da dignidade da pessoa humana para regular e
resolver dos conflitos bioéticos (REQUIAO, 2009,p. 1222).

Vale ressaltar, que o Direito possui o papel de regulador de relagdes humanas, e o
Estado deve tutelar essas agdes para que seja possibilitado uma convivéncia
harmonica em sociedade, devendo voltar-se para o bem comum, na medida que tem
a funcao de estabelecer regras para proteger os valores entendidos como importante
para a sociedade, como por exemplo a dignidade da pessoa humana,elencada na
condicao de principio, que visa a prote¢cao do ser humano por ele traduzir o valor da
pessoa humana (GONCALVES, 2014, p. 547).

A dignidade da pessoa humana, estaria relacionada com os direitos existenciais do
sujeito, isto é, com as relagdes acerca da existéncia do ser humano e possui o objetivo
de proteger o individuo contra posturas arbitrarias cometidas pelo Estado, ou por
outras pessoas, e também seria uma forma de reconhecimento do direito a liberdade,
que permite que o sujeito manifeste plenamente suas convicgdes através de decisdes
resultantes em sua continuidade existencial (MEIRELES, AGUIAR, 2018, p.133 e
134).

Evidencia-se, que elevar a dignidade humana a condi¢do de principio, ocasiona
consequéncias importantes, uma vez que principios sdo normas juridicas, com uma
certa carga axioldgica, pois consagram valores ou indicam finalidades a serem
realizados, mas sem serem explicitados comportamentos especificos.Ademais,
possui um papel no ordenamento juridico diferente do papel das regras pois se

irradiam por outras normas e condicionam seu sentido e alcance (BARROSO, 2010,
p. 12).

Nesse contexto, acrescenta-se também que a Constituicdo Federal de 1988 elevou a
dignidade humana como fundamento da Republica Federativa Brasileira em seu
artigo 1° inciso Ill e consolidou os direitos fundamentais da pessoa humana ao

estabelecer em seu artigo 5° que o direito a vida e o direito a liberdade — decorrentes
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do principio da dignidade da pessoa humana - seriam involaveis (LIGIERA, 2009, p.
13).

Maria Celina Bodin de Moraes (2006,p. 234), entende que a consagragado da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
Brasileira, representou uma conquista determinante, e transformou toda a ordem
juridica privada determinando a predominancia das situagdes juridicas existenciais em

relagao as patrimoniais.

Salienta-se, que a dignidade da pessoa humana é parametro da ponderagédo, em
caso de concorréncia entre direitos fundamentais e mesmo sendo considerado um
valor fundante do sistema juridico, ndo possui carater absoluto pois em determinadas
circunstancias poderdo ser restringidos em prol de outros valores individuais ou
sociais.Além disso, este principio aplica-se tanto nas relagdes entre individuo e Estado
como nas relagdes privadas (BARROSO,2010, p.13).

O principio da dignidade humana, € decorrente da necessidade de conceder uma
protecdo integral a vida humana e deve ser considerado universal, no sentido de que
€ estendido a todos individuos, sem discriminagdes e inclusive é protegida por todos
os Estados que aderiram a Declaragao Universal dos Direitos do Homem promulgada
pela ONU.A dignidade da pessoa humana é também culturalmente condicionada, pois

leva em conta os valores inerentes a sociedade envolvida (GONGCALVES, 547-549).

Vale salientar que o médico n&do deve olhar para o seu paciente, como apenas um
conjunto de 6rgaos, mas levar em consideragdo que aquele paciente € também um
ser humano, dotado de individualidade prépria, devendo ser preserva e protegida a
dignidade da pessoa humana, como sujeito de direito, o que faz com que seja
repudiada qualquer violagao a autonomia do paciente, pois estariam sendo violados
direitos humanos fundamentais consagrados, sendo essencial, a garantia do
individuo de escolher de maneira esclarecida se quer se submeter a determinado
tratamento ou procedimento (LIGIERA, 2009, p. 19).

Vale ressaltar que uma atuagao estatal de promogéo ao respeito a dignidade da
pessoa humana ocorre ndo somente através de politicas publicas, visando concretizar

este principio mas também na medida em que o Estado n&o interfere o em casos que
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demandam somente decisdes particulares - como por exemplo no caso de recusa de
transfusdo de sangue pelos Testemunhas de Jeova.Ou seja, a promogéao da dignidade
humana, estaria presente na medida em que é garantido o exercicio da autonomia
dos individuos, acerca do curso de sua propria vida (MEIRELES, AGUIAR, 2018,
p.133 e 134).

Convém acrescentar, que o Codigo de Defesa de Consumidor de 1990 estabelece em
seu artigo 6°, como um dos direitos basicos do consumidor, o direito a informagéo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, e segundo o artigo 8° é
obrigacdo do fornecedor do servico dar informagdes adequadas e necessarias a

respeito dos produtos e servigos colocados no mercado de consumo.

Isto é, ha previsédo no préprio CDC, de um dever de informagéo — informagao esta que
deve ser adequada, clara e prévia - que o fornecedor possui perante o consumidor
com o objetivo de que ocorra a antecipagao dos riscos e a imposi¢ao de medidas para

impedir que esses riscos acontecam (SANTOS, 2017, p. 05).

A jurisprudéncia brasileira, entende a relacdo médico-paciente como uma relagéo de
consumo, sendo os médicos profissionais liberais e fornecedores de servico,
aplicando-se o dispositivos do CDC.Isso implicaria, em uma vantagem para o paciente,
pois sendo consumidor existem os deveres de informacgao por parte do médico e
instituicbes de saude de maneira mais rigorosa do que nas relagdes civis (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2017a, p. 802).

Convém ressaltar, que com o surgimento do CDC em 1990 foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro a nogdo de boa-fé objetiva, como principio da Politica
Nacional das relagdes consumeristas no artigo 4°, incisio lll,e como clausula geral no
artigo 519, inciso IV e posteriormente houve adogao do principio da boa fé no Codigo
Civil de 2002 (SAMPAIO,2011,p. 173 e 174).

Demonstra-se pertinente, evidenciar o artigo 422 do Cdédigo Civil de 2002 que afirma
que ha uma obrigagéao por parte dos contratantes de guardar na conclusao e execugao
do contrato os principios de probidade e boa-fé.Deste modo, o principio da boa-fé é

extremamente essencial na responsabilidade contratual.
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Cabe observar que a responsabilidade do profissional da area médica é vista para
grande parte da doutrina, como responsabilidade contratual o que demonstra a

importancia do principio da boa-fé na relagédo-juridica médico e paciente.

E oportuno diferenciar também as vertentes objetivas e subjetivas da boa-fé.Em sua
acepgao subjetiva, a boa-fé relaciona-se com o estado psicoldgico e intima convicgao
do sujeito, que age acreditando ser legitimo detentor de um direito, quando em
verdade n&o €, e deste modo seria oposto a nogdo de ma-fé — intencao de atuar de
modo que contrariedade ao direito de alguém.Por outro lado, a boa-fé aplicada as
relagdes contratuais, seria em sua acepgao objetiva, vista como regra de conduta,
impondo uma atuacdo das partes conforme determinados padrbes de lealdade,
honestidade e transparéncia para nao frustrar as expectativas de outrem
(SAMPAIO,2011,p. 174 e 175).

Isto é, a boa-fé em sua vertente objetiva, impde uma conduta com base na lealdade,
devendo ser levado em conta na relagdo obrigacional ndo apenas os préprios
interesses, como os da outra parte, sem lhe causar lesdo ou deixar em excessiva
desvantagem para nao frustrar as suas expectativas (FACCHINI NETTO,EICK, 2015,
p. 69).

De acordo com o Direito das Obrigac¢des, derivam do principio da boa-fé objetiva os
deveres informativos — o0s deveres instrumentais, também chamados de deveres
acessorios de conduta, que exigem uma troca reciproca de diferentes de conteudo de

informacéao entre as partes da relagao negocial (PITHAN, 2000, p. 38 - 40).

Deste modo o dever de informacéo seria uma decorréncia do principio da boa-fé, que
perpassa por todas relagdes obrigacionais, e de onde sao extraidos deveres anexos
de conduta para as partes, como de cooperagao, o sigilo e o de informagao,por
exemplo (FACCHINI NETTO,EICK, 2015, p. 68).

O dever de informar, seria resultado de uma conduta baseada na lealdade, entre o
médico e paciente, no qual é informado pelo principio da boa-fé objetiva e é
consequéncia da dignidade humana, concretizado pelo fomento da autonomia do
paciente (KUHN, 2009, p. 87).
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Logo, defende-se que é imprescindivel que o médico no caso concreto, tenha uma
postura de acordo com os deveres anexos de conduta, decorrentes da boa-fé objetiva,

dentre eles eles o dever de informacgéo.

4.2.2 O Consentimento Informado

Convém acrescentar, que € importante discutir acerca do consentimento informado do

paciente que ocorre apés a obtencao da informacao pelo profissional da area médica.

Vale evidenciar, que devido consolidagao de principios da bioética como a autonomia,
por exemplo, surge a necessidade do dever de informacgao do profissional médico e o
da obtengdo do consentimento do paciente, para poder legitimar a agdo do
profissional.Deste modo, o consentimento informado, como resultado do principio do
respeito a autonomia privada do paciente passou a ser positivado em diversas
legisla¢des, devendo haver uma protec¢ao especial principalmente nos casos em que
ha algum obstaculo para o exercicio dessa autonomia como por exemplo em razao
da idade do paciente ou até mesmo pela evolugao da enfermidade (MATOS,2007,p.
198 e 199).

O préprio art. 15 do CC de 2002 afirma que “ninguém pode ser constrangido a

submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica”.

O Novo Coédigo de Etica Médica, também informa que é vedado ao médico, “deixar
de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte” (art.
22) e existe uma vedagédo ao médico em “deixar de garantir ao paciente o exercicio
do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer

sua autoridade para limita-lo” (art. 24).

Deste modo, observa-se que é essencial ao médico, obter o consentimento do
paciente, com base no principio da autonomia privada, antes de ser realizado qualquer

procedimento ou intervengao médica.
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Isto é, devido ao seu direito de autoderminacgéao, o individuo possui o poder de decidir
sobre a sua vida,saude e integridade fisica e psiquica e escolher se submeter ou n&o
a atuacdes médicas preventivas,diagnosticas e terapéutica.Logo,esse poder de
decisado que cabe ao paciente, seria uma condi¢ao indispensavel da relagdo médico-
paciente, visto que é através desse consentimento informado, que sao levados em
conta os interesses,objetivos,valores,preferéncias e necessidades do paciente (DINIZ,
2018, p. 843-845).

Para poder falar sobre consentimento informado, demonstra-se necessario conceituar
0 que consiste autonomia,bem como, analisar os seus sentidos adotados ,tanto pela
Bioética, quanto pelo Direito, sendo feita uma distingdo acerca das conceituagdes

utilizadas pelas duas areas.

E oportuno salientar, que a expressao autonomia advém do grego auto e nomos, que
significa a atividade e o poder de dar a si proprio um regramento, ou seja, em outras
palavras, seria um poder que € exercido pelo individuo, no qual ele define seus
préprios interesses e também as suas proéprias relagdes (MARCHI, SZTAJN,1998, p.
01).

Na filosofia kantiana, o conceito de autonomia estava ligado a possibilidade de um
individuo alcangar a sua autonomia e ao mesmo tempo aceitar a autonomia do outro
Deste modo, para a Bioética contemporanea principialista a autonomia seria um dos
principios basilares, relacionando-se com a causa ética de emancipagao dos sujeitos
em busca de sua autodeterminagédo, o que em ultima instancia significa a afirmacéao
da cidadania (FERRAZ,2001,p. 73).

Para a Bioética, a autonomia estaria relacionada diretamente com a necessidade de
decisdes individuais em intervengdes médicas e biocientificas serem respeitadas.Isto
€, a autonomia € deslocada para uma abordagem aplicada, visto que esta € uma ética
aplicada, pratica, voltada para a resolu¢ao de conflitos na area da saude.Acrescenta-
se que nesse sentido, a situagao pessoal do individuo que manifesta a sua vontade,ou
seja, o contexto de vulnerabilidade que este sujeito se insere, deve ser levado em
conta na solucao do dilema (MEIRELES,AGUIAR, 2017,p. 723 e 724).
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Salienta-se que para a Bioética, o respeito a autonomia do individuo se concretiza no
momento em que ocorre o consentimento livre esclarecido, na medida que o sujeito
fornece a permissao para se submeter a determinada intervengcao médica e suportar

com as decorréncias de sua decisao (SILVA et al, 2017, p. 20).

Convém acrescentar a posicao de Luis Roberto Barroso (2010,p. 41), que entende
acerca da existéncia de duas dimensdes para a autonomia em seu sentido juridico.
Existiria ma dimens&o privada, ligada a direitos e liberdades individuais e uma outra
acepcgao politica, consistente no direito de participar nos debates publicos.Essa
dimensao privada, seria a autonomia da vontade como elemento ético da dignidade
humana que esta associado a capacidade de autodeterminacgao do individuo, estando
presente neste conceito a capacidade de serem feitas valoragdes morais e de

comportar-se por normas que podem ser universalizadas.

Mauricio Requiao (2016, p. 25 e 26) compreende, que a palavra autonomia possui
diversos sentidos, dentro do ramo do Direito Civil, visto que, possui um papel
fundamental para essa area juridica. Dentro do Direito Civil, estariam diversas
especies, dentre elas a autonomia privada e a autonomia da vontade, entretanto, ndo

haveria um consenso doutrinario acerca do que se trata autonomia privada.

Ressalta-se que os conceitos de autonomia privada e o de autonomia da vontade
utilizados pelo Direito sdo usadas por grande parte da doutrina como se fossem

sinbnimos,entretanto,alguns doutrinadores entendem que sao diferentes.

Pode se defender, que a autonomia privada consistiria na auto-regulamentagao de
interesses patrimoniais e extrapatrimoniai dos individuos, sendo um principio que
confere juridicidade ao conteudo do regramento que é definido pelo individuo que a
titularize.Enquanto que a autonomia como forma de manifestacéao da liberdade, seria
um meio de para concretizacdo da dignidade da pessoa humana (MEIRELES,
AGUIAR, 2018, p.136).

Cabe observar, contudo,que independente do sentido utilizado para a autonomia —
isto é, seja em sua acepc¢ao juridica ou na bioética — € inegavel, que a autonomia

possui um destaque nos dias de hoje, na medida em que, é garantido aos individuos
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a protegao ao exercicio de suas liberdades individuais e protecédo da pluralidade
cultural (MEIRELES, AGUIAR, 2018, p.134).

Ademais, evidencia-se que Joaquim Clotet (2009,p. 02) que o consentimento
informado seria caracterizado pelo respeito e pela autonomia devendo, estarem
presentes a informagao necessaria,ou seja, o individuo devera possuir conhecimento
objetivo do tratamento, assim como a auséncia de coergdo externa no momento em
que o individuo estiver consentindo, e também o direito do paciente poder recusar ou

interromper o procedimento ou experimento.

Deste modo, entende-se que a palavra consentimento informado possui dois sentidos:
o de concordancia de um individuo a se submeter a um procedimento terapéutico, e
o de um ideal igualitario da relagdo médico-paciente, com base nos principios da
bioética, no qual a autonomia na decisdo do paciente implicaria em uma troca de
informacgdes e entendimento entre o0 médico e o paciente (FACCHINI NETTO,EICK,
2015, p. 59).

Vale salientar que precisa ser assegurado ao paciente o exercicio pleno de sua
liberdade, ou seja, para o consentimento ser valido ele precisa ocorrer sem que o
individuo esteja sendo coagido , mas de uma maneira livre, e plena concretizando o

principio da autonomia da vontade sem vicios (MATOS,2007, p. 200).

Cabe evidenciar, que o consentimento informado néo pressupde necessariamente a
existéncia de um documento escrito, uma vez que a regra é a informalidade da
exteriorizagcdo da autonomia do paciente, salvo em algumas situag¢des especificas.A
prépria analise do direito comparado, demonstra que em regra os sistema juridicos
nao prevéem como a unica para comprovar o fornecimento das informacdes, e da
outorga do consentimento, um documento formal escrito (FACCHINI NETO, EICK,
2015, p. 59).

Em outras palavras , o consentimento do paciente, pode ocorrer tanto por escrito como
oralmente - sendo que por escrito seria mais recomendado — ja que ndo ha uma
uniformidade aos modos de informacgao para a obter o consentimento informado do
paciente (CLOTET, 2009,p. 2 e 3).
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Maria Helena Diniz (2018, p. 846 e 847) defende que o consentimento livre e
esclarecido para puder ser valido, precisa ser realizado pelo médico, ou em caso de
pesquisas ciéntificas pelo, principal pesquisador, necessitando da aprovacdo do
Comité de Etica da instituicdo e assinado em termo de duas vias de igual teor pelo
paciente ou seu representante legal.Para a autora, s6 depois desse termo que o

meédico poderia dar inicio ao tratamento.

Convém salientar, que em determinadas situagdes, o individuo pode estar com a sua
manifestacdo de vontade prejudicada, por diversos motivos - seja por questao etaria,
ou até mesmo em razdo ao desenvolvimento da enfermidade, o individuo esteja
incapaz para compreender totalmente acerca do tratamento que sera submetido e as
consequéncias deste procedimento.Defende-se que as informacgdes essenciais, em
casos em que ha diminuicdo da autonomia de vontade, devem ser trazidas ao
responsavel pelo paciente, que devera consentir nesses casos (MATOS, 2007, p. 200
e 201).

Joaquim Clotet (2009, p. 3) entende, que em certas hipoteses ,nao seria possivel obter
o consentimento de forma plena diretamente com o individuo como,por exemplo,
quando envolver pacientes criagas ou até mesmo adultos com deficiéncia de
compreensao por razdes psiquicos,fisicas sociais ou culturais e nesses casos o
consentimento informado deve ser dado por um familiar da linha direta ou por um

responsavel legal.

Ressalta-se Genival Veloso de Franga (2017,p. 290) defende, que em algumas
situagdes, mesmo os individuos considerados legalmente incapazes para o Direito
Civil, devem ter sua vontade respeitada ,como por exemplo os portadores de

transtorno mental, que ndo devem ser eximidos de sua capacidade de decidir.

O consentimento informado, busca garantir a escolha auténoma do paciente, sendo
importante acrescentar, que este consentimento informado esta presente quando o
paciente recusa um tratamento - seja por alguma convicgéo ou por motivo diverso - e
na possibilidade de escolha entre dois procedimentos cada qual com seu risco proprio
(KUHN,2009,p. 74).
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Em relagdo a realizacdo de procedimentos, sem o consentimento do paciente,
Cristiano Chaves de Farias,Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2015, p. 1135)
entendem, que apenas em casos em que a intervengao cirurgica ou procedimento ndo
cirurgico é urgente, que justificaria a realizagao de tal tratamento sem autorizagao dos
paciente. Ja nas decisbes do paciente que podem ser tomadas em um momento

posterior, isso ndo se justificaria, ainda mais em casos que a deciséo é irreversivel.

Convém acrescentar que Maria Helena Diniz (2017,p. 847-849) defende que seriam
hipéteses de excegdes da obtencdo do consentimento informado livre e esclarecido
do paciente, o privilégio terapéutico, a renunica do direito de ser informado e situagdes
excepcionais que fagam com que a obtengdo de consentimento devido ao estado
clinico do paciente tenha de ser feito pelo represente legal, parente proximo,
conjuge,companheiro ou juiz competente e a hipétese do art. 22 do Cédigo de Etica
Médica que é quando ha iminente risco de vida que faz com que a pratica médica de
urgéncia seja a necessaria e a impossibilidade ante a emergéncia de obter o

consentimento do paciente ou familiares.

Cabe evidenciar, a existéncia do chamado privilégio terapéutico, que é uma situagao
em que se admite a ocultagao de determinadas informacdes, quando o préprio médico
acredita que essas informacgdes caso o paciente saiba, ocasionarao efeito adverso
sobre a sua saude.Entretanto, esse privilégio terapéutico ndo pode ser completo ou
invocado, por receio de que o paciente recuse o tratamento caso obtenha a
informacao que Ihe foi ocultada (MARCHI, SZTAJN,1998, p. 5).

Inclusive, € oportuno acrescentar que no Direito Portugués, o proprio Codigo Penal
em seu artigo 157 autoriza o privilégio terapéutico em situagdes em que o direito ao
esclarecimento implicar na comunicagao de circunstancias que se conhecidas pelo
paciente irdo colocar em perigo a sua vida ou suscetiveis de causar grave dano a

saude, tanto, fisica, como psiquico.

Em outras palavras, no Direito de Portugal se a informagao causar um efeito negativo,
como por exemplo, risco de suicidio ou agravamento do estado de saude do paciente,
ha autorizacdo expressa pela legislacdo portuguesa, do médico intencionalmente

omitir essa informacéao, o que nao pode ser compreendido como um direito a mentira,
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ou a persuadir que o individuo recuse uma intervengao que o profissional da area
meédica considere favoravel.Todavia, existem criticas a esse privilégio terapéutico, pois
pode-se entender que ele seria antagonico ao direito a saber a verdade e privaria o

paciente de exercer o direito de recusa da informacgao (PERALTA,2015, p. 25).

Defende-se, que existe um consentimento primario e consentimento secundario
sendo que um necessariamente nao implica no outro, isto €, um paciente que, por
exemplo, permite ser internado em um hospital n&do necessariamente esta autorizando
o uso de qualquer tratamento (FRANCA,2017, p. 289).

Convém acrescentar, que o 6nus da prova em caso de duvida do dever de informagao
e obtencdo do consentimento informado do paciente, cabe ao préprio médico,
resolvendo-se em favor do paciente (FACCHINI NETTO,EICK, 2015, p. 66 e 67).

Logo, ressalta-se a importancia da obtengao do consentimento informado na relagao
médico-paciente como forma de concretizagao do principio da autonomia, visto que o
paciente, precisa manifestar a sua vontade com base nas informacdes oferecidas pelo
profissional da area médica, antes de se submeter a qualquer intervencdo ou

tratamento médico.

4.2.2.1 A condigao de vulnerabilidade do paciente

Cumpre esclarecer, que devem ser examinados os conceitos de vulnerabilidade, tanto
no ambito da Bioética, assim como ,sua acepg¢ao para o Direito, visto que possuem

sentidos, que embora sejam semelhantes, em alguns pontos se diferenciam.

Impende evidenciar que a vulnerabilidade nunca foi um conceito exclusivamente
juridico, embora,nos ultimos anos, € notério que ha uma crescente discussao acerca
desta conceituagdo na esfera o Direito do Consumidor e também no Direito do
Trabalho.A vulnerabilidade, comeca a ser discutida primeiro no campo da Medicina e
pela Bioética (MEIRELLES, 2019).

A expressao vulnerabilidade, deriva do latim de vulnus (eris) que significa ferida

podendo ser compreendido, como a possibilidade de ser ferido e possuiria atualmente
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no ambito da bioética, trés sentidos: o de vulnerabilidade como condicdo humana
universal,como caracteristica particular de pessoas e grupos e como principio ético
internacional (FELiCIO,PESSINI,2009, p. 207).

Avulnerabilidade, seria compreendida primeiro como uma condi¢do humana universal,
uma vez que o ser humano é vulneravel, assim como todo ser vivo, e ndo somente
em seu organismo, mas também na maneira que constroi a sua vida, ou seja, no seu
projeto existencial e além disso, o ser humano sabe de sua vulnerabilidade
(FELICIO,PESSINI,2009, p. 207).

Também pode-se entender a vulnerabilidade, como uma caracteristica particular de
determinados individuos e grupos de individuos, o que € principalmente visivel no
ambito da pesquisa Biomédica que envolvem seres humanos ja que por serem
qualificadas como vulneraveis é imposta a obrigatoriedade ética de sua defesa e
protecdo (FELICIO,PESSINI,2009, p. 207).

Esse sentido de que vulnerabilidade seria estado de pessoas ou grupo com
capacidade de autoderminacéo reduzida ou diminuida, esta presente na Resolucéo
n°® 466 de 2012 do Conselho Nacional de Saude.

Cabe acrescentar que, em um primeiro momento, a acepgao “vulnerabilidade” na bioé-
tica, consistia em uma caractéristica provisoria e particular no plano da experimenta-
¢do humana, com funcéo de qualificar determinados individuo.Todavia, com o dese-
volvimento da bioética na Europa durante os anos 80, a expressdo ganhou um novo
sentido — o de condicdo universal que descreve a realidade comum do homem, nao
apenas no plano da experimentacao mas também no da assisténcia clinica e politicas
de saude ( NEVES,2006, p. 163 e 166).

Por fim, a vulnerabilidade é também principio ético internacional e sendo elevada a
condi¢cdo de principio, visa garantir o respeito pela dignidade humana nas situagdes
em que a autonomia e o consentimento se manifestam de maneira insuficientes e
assumiria caracteristica de protecdo dos vulneraveis, cujo a capacidade de dar o
consentimento livre e esclarecido em determinado caso concreto estaria
comprometido (FELICIO,PESSINI,2009, p. 207 e 208).



86

Ademais, segundo Maria do Céu Patrdo Neves (2006, p. 09), ao entender a vulnera-
bilidade como um principio traz-se um novo sentido a sua acep¢ao visto que principios
exprimem uma obrigagdo que se impde a consciéncia moral na forma de uma de-
ver.Deste modo, ao colocar a vulnerabilidade como um principio da bioética tem im-

plicacbes ndo somente no plano tedrico mas também em sua aplicacao pratica.

Nesse sentido de vulnerabilidade como principio, evidencia-se o artigo 8° da
Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da Unesco, que eleva a
vulnerabilidade humana como principio, devendo ser considerada tanto a aplicagao,
quanto avango do conhecimento cientifico, nas praticas médicas e em tecnologias
associadas.O mesmo artigo, afirma que os grupos que possuem uma vulnerabilidade
especifica, precisar ser protegidos, com a integridade individual de cada um

respeitada.

Cabe ressaltar que parte da doutrina bioética, questiona a qualidade de principio atri-
buida a vulnerabilidade - para alguns isso se daria pelo fato de ser um conceito muito
ambiguo,enquanto que para outros ndo seria possivel enquadrar como um principio
por vulnerabilidade por ndo possuir qualquer caractéristica normativa. Contudo, estes
posicionamentos ndo Sao majoristarios entre os bioeticistas, prevalecendo o entendi-

mento de que a vulnerabilidade seria um principio ético (NEVES, 2006, p. 171).

A vulnerabilidade, em sua acepg¢ao juridica, isto €, no Direito vai além de aspectos
bioldgicos relacionados a saude, podendo inclusive decorrer de fatores econémicos e
fatores sociais.Além disso, vulnerabilidade ndo pressupde necessariamente uma
diminuicdo da autonomia do individuo — embora defende-se que a diminuicdo da
autonomia seja uma caracteristica essencial para a vulnerabilidade (REQUIAO, 2016,
p. 120 e 121).

Convém salientar que o consentimento informado esta inserido em um contrato de
prestacado de servicos médicos que é regido no Brasil também pelas leis de consumo
uma vez que a relagdo meédico-paciente € compreendida como uma relagado de

servigos e de natureza contratual (PITHAN,2009,p. 15 e 51).
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Conforme o artigo 4° da Lei 8.8078/90 (CDC) é principio fundamental das relagées
consumeristas o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumeo.

Deste modo, considerando o paciente um consumidor - pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final - presume-se a sua

condigdo de vulnerabilidade.

Aurisvaldo Sampaio (2011, p. 152 e 153) afirma, que a da vulnerabilidade do
consumidor, € um reconhecimento da fragilidade destes individuos, visto que a sua
condicdo de debilidade impede que sejam utilizados mecanismos de defesa
suficientes para que ocorra uma protecido de seus interesses em relagdo a sua
contraparte.O autor ainda observa, que a doutrina consumerista, embora n&o de forma

unanime, classifica as manifestacao de vulnerabilidade.

O Direito do Consumidor entende que a posi¢ao desfavoravel do consumidor em face
a do fornecedor deve ser protegida, em razao a vulnerabilidade e essa vulnerabilidade
seria tanto técnica,quanto fatica - também chamada de econdémica - e juridica.A
vulnerabilidade técnica, consiste na auséncia de conhecimentos especificos,
enquanto que a fatica diz respeito a situagao de necessidade, em que o adquirente do
produto ou servigo se encontra, e a juridica, no desconhecimento do individuo acerca
de seus direitos (VASCONCELOS,2007,p. 450).

Todavia, ndo ha unanimidade doutrinaria acerca desta classificagdo, tendo autores
que posicionam-se no sentido de haveria apenas duas espécies — técnica e a
econdmica, enquanto para outros haveria uma quarta espécie de vulnerabilidade que
seria a informacional. Ademais, € inclusive defendido que haveriam seis espécies pois
além da econbmica,juridica e fatica existiria também a vulnerabilidade politica,a
psicologica e a ambiental.Contudo, o STJ costuma entender pela vulnerabilidade
técnica,juridica e econdmica (SAMPAIO, 2011, p. 153 154).

Vale acrescentar que na relacido entre médico e paciente, possui uma maior evidéncia
a vulnerabilidade técnica do paciente em relagcao ao profissional da Medicina, o que

de certo modo reforga os lacos de confianga na correcdo da conduta do médico, e
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consequentemente tornam mais intensos os deveres atribuidos ao profissional da
area medica (KUHN,2009, p. 32).

Cabe diferenciar também a vulnerabilidade do consumidor que € elevado a condigéo
de principio e € um pressuposto legal com o conceito de hipossuficiéncia, que com
base no artigo 6° do CDC fica a critério do juiz, de acordo com o caso concreto, de
acordo com as condi¢cdes de inferioridade, e nessas hipdteses consistiria em um

direito basico do consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos.

Vale evidenciar que a hipossuficiéncia, diferententemente da vulnerabilidade, vincula-
se de maneira exclusiva ao direito processual, ou seja, consiste em uma dificuldade
que alguns individuos possuem relacionado a produgdo de provas no processo,d
evendo ser aferida pelo juiz com base nas regras ordinarios da experiéncia e autoriza
inclusive o 6nus da prova para facilitar o direito desses sujeitos.Contudo, ressalta-se
que nao é qualquer circunstancia que dificulte o consumidor de produzir provas que
resultara na inversdao do 6Nus da prova que lhe incumbe no processo, como por
exemplo, se o embaraco a producéo de provas for por desidio ndo cabe se falar em
Onus da prova (SAMPAIO,2011, p. 158 e 159).

Logo, afirmar que todo consumidor € vuneravel nao significa que necessariamente ele

seria hipossuficiente.

Entretanto, Aurivaldo Sampaio (2011,p. 159) ainda afirma que embora vulnerabilidade
e hipossuficiéncia sejam conceituagoes distintas, defende-se que a hipossuficiéncia
€ um reflexo processual da vulnerabilidade.O autor ainda aduz que n&do ha um
consenso acerca de qual espécie vulnerabilidade seria apta para produzir a
hipossuficéncia (tendo autores que defendem que seria a técnica e para outros a fatica)
mas, que em seu entendimento seria mais correto afirmar que qualquer uma das

espécies de vulnerabilidade possuiriam aptidao para causar hipossuficiéncia.

Convém também acrescentar, que a vulnerabilidade ndo é compartilhada por todos
da mesma maneira, isto €,ndo se mostra de maneira igual para todos os sujeitos ,visto
que alguns individuos estdo mais expostos aos riscos que o0s outros.Deste
modo,deve-se levar em consideragdo que alguns grupos sociais sdo passiveis de
sofrerem menos sujeicdes que os demais grupos,o que é perceptivel no caso de riscos
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e danos implicados ou decorrentes das pesquisas,por exemplo (SILVA et al, 2017, p.
20).

Portanto, percebe-se que na acepc¢ao juridica da palavra vulnerabilidade o paciente,
por ser considerado consumidor, é presumidamente vulneravel na relacdo médico-
paciente e que inclusive existem alguns individuos que necessitam de uma protecao
maior por serem considerados como mais vulneraveis que os demais sujeitos que

também se encontram nessa posi¢ao de consumidor.

4.2.2.2 A informacgao adequada para o consentimento esclarecido

E importante acrescentar, que para que ocorra o consentimento do paciente de
maneira esclarecida e livre, € necessario que haja o direito deste individuo possuir a
informacdo adequada acerca do tratamento ou procedimento que escolhera se

submeter.

Genival Veloso de Franga (2017, p. 287 e 288), compreende que todos os individuos
possuem o direito de saber a verdade sobre sua vida e poder participar das decisdes
que dizem respeito a ela, como por exemplo, as decisbes médicas que afetam a
saude.Desse modo, a informagao seria um pressuposto, um requisito prévio, para o
consentimento esclarecido pois ao mesmo tempo que o paciente precisa dar seu
consentimento de maneira livre as informacdes precisam ser acessiveis ao seu
conhecimento.Em outras palavras, para esse consentimento poder ser valido no
ambito juridico o individuo precisa ser capaz e as informag¢des necessitam serem

imunes a qualquer tipo de vicio.

Deste modo, a liberdade do individuo de escolher se submeter a um determinado
procedimento ou intervengcdo médica — considerando-se a relagdo médico-paciente
como uma relagdo consumerista - devera ser assegurada através da informagao
acerca dos riscos decorrentes dessa escolha, visto que, é através da informacao que

ocorre a mitigagéo e prevengao de riscos, pois a partir dela o sujeito ird ponderar as
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suas escolhas, levando em conta os riscos que dispostos a serem assumidos,fazendo

uma analise acerca dos prés e contras (SANTOS, 2017, p. 05).

O consentimento, para ser mais eficaz ao alcance pleno do respeito a autonomia da
vontade do paciente, devera ser qualificado e para os que defendem tal concepgao o
ato de vontade devera ser livre de qualquer ingeréncia externa que possa viciar a
decisao do paciente (MATOS,2007, p. 201).

O direito a informacéo na relacao de consumo, permite que a decisdo do consumidor,
no momento em que este possui conhecimento dos riscos que poderao ocorrer, seja
realizada de maneira que este individuo possa preservar eus proprios interesses e
expectativas (SANTOS, 2017, p. 05).

Cabe ressaltar que os deveres de informacao consistem deveres de conduta e exigem
uma postura positiva.Dessa forma o profissional de Medicina que n&o age de acordo
com o dever de informagao pode ser condenado a indenizar o paciente.Evidencia-se
que informar de maneira correta significa informar com clareza, de modo completo,
util e gratuito (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017a, p. 804).

As informacdes ao serem transmitidas ao paciente, precisam ser realizadas em uma
linguagem que possibilite o devido esclarecimento e uma permissdo de maneira
consciente, logo, para um procedimento meédico ter legitimidade, precisa de um
consentimento ,que para ser legitimo tem que ser realizado na clareza das
informacdes passadas pelo profissional da area médica, com uma linguagem de certo
modo traduzido a um individuo leigo, para evitar interpretagcdes erroneas e arriscadas
(FRANCA,2017, p. 288).

Cabe ressaltar que Cédigo de Defesa do Consumidor ao se referir a obrigagdo que o
fornecedor possui de informar de maneira adequada ao consumidor, sugere uma ideia

de adequacao,suficiéncia e veracidade desta informacao.

Isto &, a informagao necessita ser adequada para que o consumidor seja orientado a
consumir de modo adequado, uma vez que informar sobre um eventual risco nao se
resume a uma mera descricado do que podera ocorrer, mas esclarecer as condigdes
de maneira exaustiva,adaptada as circunstancias faticas e ao publico

destinatario.Também precisa ser suficiente, ou seja, nitida de modo que nao ocorram
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excessos que impossibilitem a real compreensdo dos fatos.Do mesmo modo, a
informacgéo devera ser veraz,verdadeira, para que seja apta a cumprir a sua finalidade
(SANTOS, 2017, p. 04).

Convém salientar que o Novo Cédigo de Etica Médica em seu artigo 34 afirma que é
vedado ao profissional de medicina deixar de informar “o diagndstico, prognéstico, os
riscos e os objetivos do tratamento” ao paciente, estabelecendo uma ressalva em
casos em que “a comunicagao direta possa Ihe provocar dano, devendo, nesse caso,

fazer a comunicagao a seu representante legal”.

Entende-se que caberia uma responsabilizagao civil ao profissional médico quando
sobrevierem danos ao paciente devido a auséncia de informacdes essenciais,de
acordo com o dever de informagdo,mesmo que nao haja culpa do médico. Existem no
direito comparado inumeros posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, que
identificam responsabilidade, pelo simples fato da violagao do direito fundamental do
paciente a informacgao, impedindo com que o individuo tome uma posi¢ao esclarecida,
até mesmo independente da ocorréncia de qualquer outro dano concreto, pois a
violagcao do direito a autonomia ja representaria um dano (FACCHINI NETTO,EICK,
2015, p. 82).

Em outras palavras, vale evidenciar que mesmo que no caso concreto o profissional
da area médica nao tenha agido de maneira negligente, imprudente ou imperita, isto
€, mesmo que nao ocorra erro medico, se a intervengcdo meédica ocorrer sem a
informacao devida, adequada e esta auséncia de informagao resultar em uma piora
do estado de saude do paciente, isso ja é suficiente para ensejar uma reparagao pelos
danos que o individuo tenha sofrido (ABREU,2015,p. 14).

Deste modo percebe-se, que para haver o consentimento esclarecido do paciente de
modo livre, € necessario que o médico atue de acordo com dever de informar de
maneira adequada,suficiente e que essas informagbdes sejam verdadeiras.Sendo
inclusive cabivel, responsabilizar o profissional da area médica, caso este descumpra

com o seu o dever de informagao,mesmo ndo havendo conduta culposa.
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4.3 A IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DO MEDICO POR DANO
IATROGENICO EM CASO DE PROCEDIMENTOS ESTETICOS OBSERVADO O
DEVER DE INFORMACAO

Em face do exposto, cumpre analisar se em casos de lesdes ocorridas por iatrogenias,
em intervengdes cirurgicas com a finalidade embelezadora, seria cabivel

responsabilizacado do profissional médico.

José Carlos Maldonado de Carvalho (2007,p 05 e 06), entende que em que cirurgias
plasticas com fins meramente embelezadores ,por ser considerado pela doutrina
como uma hipdétese em que gera uma obrigacao de resultado, caso o paciente tenha
suas esperangas de um resultado impecavel frustradas pelo médico, é inegavel que
surgem implicagdes psiquiatricas a este individuo.O autor ainda observa, que o
paciente submetido a intervengdes cirurgicas, podera ter uma repercussao psiquica

na medida em que a cicatriz proveniente da cirurgia for maior e mais visivel.

Assim sendo, considerando o sentido estrito da palavra iatrogenia, isto é,como danos
oriundos de ato meédico previsiveis e necessarios,em regra, nao caberia incidir
responsabilizagao civil do profissional que os cometeu e isso aplicaria-se inclusive nas

intervencgdes cirurgicas, sejam elas reparadoras ou estéticas.

Isto é, o dano iatrogénico n&o caracterizaria a incidéncia da responsabilidade civil e
consequente dever de reparar por parte do profissional que a causou pois a latrogenia
embora esteja relacionada a um efeito que é previsivel,a lesdo ocorreria do proprio
atuar médico (ABREU,2015,p. 16).

Salienta-se que o dano que advém de uma situacdo iatrogénica é resultante dos
limites da prépria ciéncia médica, visto que embora esta esteja em constante evolucéo,
sempre envolvera riscos,ndo sendo plausivel atribuir ao médico uma
responsabilizagdo por riscos ja conhecidos, cuja possibilidade de serem gerados
danos ultrapasse inclusive o uso da melhor técnica.O 6nus que o profissional médico
teria que arcar nesses casos seria demasiadamente insuportavel,0 que poderia até
mesmo causar um enorme desistimulo ao exercicio da profissdo médica
(MEIRELLES,BARBOSA,2017,p. 205).



93

Todavia, demonstra-se demasiadamente oportuno evidenciar que no caso concreto o
profissional da area médica deve cumprir com os deveres anexos da boa fé,dentre

eles, o dever de informacgéo.

Ou seja,segundo Caio Mario Pereira (2018, p. 193),com base na boa fé, cumpre ao
meédico advertir ao paciente sobre eventuais riscos advindos dos tratamentos médicos,
para que o individuo escolha se submeter a eles ou ndo, e este dever de informar
seria ainda maior no caso dos profissionais de medicina especializados na area de

intervengdes cirurgicas.

Rui Stoco (2011,p. 670) ainda defende que no caso de intervengdes cirurgicas,
inclusive nas estéticas, o médico devera informar de maneira exaustiva, integral,
principalmente no que diz respeito ao uso de novos medicamentos ou até mesmo em
relagdo a novas técnicas, em termos compreensiveis para um individuo leigo a

linguagem médica conseguir de maneira plena entender o que esta sendo informado.

Portanto,com base no dever de informagéo, e na obrigagdo de vigilancia, o médico
poderia até mesmo recusar-se a fazer uma cirurgia estética, se no caso os riscos sao
desproporcionais as vantagens previsiveis ou se compreender que nao tiver
condicbes de realiza-la.Nessas situagdes, o cirurgidao nédo devera efetuar a
intervencdo uma vez que € entendido, majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia,
que a cirurgia estética gera uma obrigagéo de resultado visto que o paciente procura
0 médico para realizar tais procedimentos com a finalidade de corrigir uma imperfeicao

ou com intuito de melhorar a sua aparéncia (PEREIRA,2018, p. 199).

Assim sendo, observa-se que ha um consenso acerca de um dever de informagao
redobrado por parte do médico em casos de cirurgia estética no ordenamento juridico
brasileiro.Além disso, no ambito do direito comparado como no direito francés, por
exemplo,observa-se que onde os tribunais franceses entendem, de maneira unanime,
que a informacdo prestada pelo profissional da area médica em situagdes de
intervengdes cirurgicas com intuito estético devera ser exaustiva (FACCHINI
NETO,EIKE, 2015, p. 57).

Logo, pode se defender que na hipotese de haver qualquer omissédo de informacdes

necessarias a respeito dos riscos que este procedimento cirurgico estético - ou
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inclusive o pds operatério - possa ocasionar, e até mesmo de haver violagéo ao
consentimento do paciente, o profissional médico poderia vir a ser responsabilizado

devido a essa omissao ou violagao.

Desse modo, visto que ha um consenso doutrinario e jurisprudencial de que a cirurgia
estética gera uma obrigagdo de resultado e ndo de meio, a falta de informacéao
adequada e suficiente ao paciente sobre possiveis riscos de um determinado
procedimento cirurgico com fins estéticos, poderia fazer com que surgisse uma
profunda frustracéo a este individuo, que esperava que o resultado pretendido fosse
alcangado.Inclusive, pode-se defender que essa decepg¢do pode evoluir a um
resultado mais dramatico, como o individuo se submeter a novas intervengdes ou até

mesmo surgir um disturbio psiquiatrico naquele sujeito (ABREU,2015,p. 08).

Assim sendo, incidiria a responsabilizagao civil ndo pela agdo médica em si, que por
se configurar como iatrogenia nao ensejaria responsabilidade mas pelo fato de que

no caso concreto houve uma quebra no dever de informagao acerca desses riscos.

Entretanto, vale salientar que alguns autores como Rui Stoco (2011, p. 666),
defendem que a iatrogenia consistiria num género na qual seriam abarcadas varias
especies e dentre elas, a conduta culposa do médico que agiu com negligéncia,

imprudéncia ou impericia,conceito este que se confunde com o de erro médico.

Ressalta-se que se compreender que a iatrogenia consiste em um género e entre suas
hipéteses estaria a conduta culposa,seria possivel defender uma responsabilizagao
do profissional médico devido a essa conduta,sem adentrar acerca da analise dever

de informacéo.

Contudo, cabe ressaltar que a adog¢ao deste conceito ndo seria 0 mais adequado,
devendo serem considerados iatrogenia e erro médico como dois conceitos
autédnomos e distintosque resultam em consequéncias juridicas opostas.Assim sendo,

o julgador devera avaliar no caso concreto de maneira cautelosa.

Ressalta-se que o erro médico pressupde uma conduta culposa do profissional, o que
daria ensejo a uma condenagao por responsabilidade civil e acrescenta-se que o dano
neste caso poderia ter sido evitado caso o médico tivesse agido em observancia das
regras consagradas pela pratica médica.Enquanto que a iatrogenia, possui como
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caracteristica uma boa conduta médica, podendo ser considerada um fator excludente
de responsabilidade e o dano decorre de um risco inerente a propria ciéncia da
medicina (MEIRELLES,BARBOSA, 2017,p. 206).

Isto €, ndo deve se confundir as conceituagdes de dano iatrogénico com o de erro
meédico, visto que a iatrogenia possui em seu conceito,0s pressupostos de
previsibilidade da lesédo e da necessidade de sua produgao para poder ser atingido o
resultado pretendido.Deste modo cumpre registrar que € meio licito para alcangar uma
finalidade, salientando-se que devem ser observados as normas técnicas no caso
concreto.Dessa forma o dano iatrogénico seria justificavel, enquanto que o erro
meédico seria injustificavel, na medida em que for comprovado que ndo ha no caso
nenhuma excludente de responsabilidade civil, precisando ser punido pela via judicial
(COSTA,2016, p. 14).

Considerando iatrogenia e erro médico como situagdes distintas,convém evidenciar
que cabe ao magistrado, diante do caso concreto,com base em uma analise feita
através de laudos periciais médicos, e em sua experiéncia averiguar, se esta diante
de uma conduta de acordo com todos os preceitos médicos legais ,isto €, uma conduta
decorrente do proprio atuar médico, que seria a iatrogenia, ou se esta diante de uma
situagao, em que o profissional agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia o que
caracterizaria uma condulta culposa ,ou seja,diante de um erro médico o que ensejaria
a responsabilidade no ambito civel pelos danos que forem ocasionados ao
paciente.Enquanto que o dano iatrogénico ndo pode ensejar uma responsabilizacéo
do profissional da area médica,o erro médico pode.O erro médico deve ser apurado e
combatido pelo Poder Judiciario visto que ndo se podem legitimar condutas ilicitas
(ABREU, 2015, p. 19 e 20).

Vale salientar que a pericia realizada pelo médico-perito € extremamente essencial no
caso para ,por exemplo,reconhecer uma ocasional distorcdo do discurso do médico
que possa induzir o convencimento do magistrado a identificagcdo de uma situagéo
que venha a ser considerda como iatrogénica, quando em verdade se trata de um
resultado lesivo que poderia ser evitado observando as regras da profissao,ou seja,
erro médico (MEIRELLES,BARBOSA, 2017,p. 207).
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Ressalta-se também que o consentimento esclarecido de um paciente ndo ameniza
de certo modo a culpa do médico por negligéncia,imprudéncia e impericia, em casos
de erro médico, pois mesmo que o individuo tenha consentido — até mesmo por escrito
— né&o faz com que o médico diante de um mal resultado,provado culpa,dano e nexo

causal ndo possa ser responsabilizado (FRANCA,2017, p. 290).

Ou seja, mesmo que o individuo tenha permitido a realizagdo de determinado
tratamento - e o médico informado de maneira clara acerca das consequéncias e
possiveis riscos - nao significa que o profissional de medicina diante dessa conduta
negligente, imprudente ou imperita seja insento de responsabilizagdo, por haver o
consentimento livre esclarecido de seu paciente e o profissional ter agido de acordo

com o dever de informagao.

Todavia, € de extrema importancia salientar que o erro médico deve ser uma excegao,
e ndo uma regra da Medicina brasileira.Quer dizer,deve-se partir do pressuposto que
os meédicos sdo profissionais comprometidos e empenhados no exercicio de suas
funcdes, com o objetivo de alcangar a boa arte médica.Deste modo,em que pese
sejam importantes as reivindicagdes juridicas, que estado cada vez mais crescentes na
regulamentacao do exercicio do profissional da area médica, a legislacédo brasileira
precisa atuar de maneira a diminuir a incidéncia do erro médico e nao atuar de modo
a aumenta-lo (MURR,2010, p. 43).

Convém evidenciar que Camila Vasconcelos (2012, p. 394 e 395) defende que
também devem ser buscados outros meios para evitar uma judicializacido excessiva
na relagdo entre médicos e pacientes.Isto €, a autora sugere que a discussao acerca
de conflitos na relacdo médico-paciente ndo devem ocorrer apenas no processo
judicial mas propde uma maior participagdo comunitaria em ambientes como eventos
cientificos,audéncias  publicas.E  sugerido também que a graduacdo
universaria,durante processo de formacéao do futuro médico, enfoque ndo somente na

técnica profissional mas em questdes como ética médica e bioética.

Ressalta-se que essa sugestao parece ser extremamente interessante, visto que uma
formagcao médica com base nos principios da bioética poderia reduzir o numero de

ocorréncia de praticas negligentes,imprudentes e imperitas.Ademais, com a
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participacao coletiva mais ativa,os pacientes poderiam ter mais conhecimento acerca

do assunto e consequentemente exigir uma postura mais diligente do profissional.

Logo ,cabe observar que apesar de que o erro meédico dever ser combatido pelo
Judiciario por ser uma conduta ilicita,0 magistrado precisa ter um cuidado para nao
resultar em uma judicializagcdo exarcebada da relagdo meédico-paciente, devendo

serem procurados também outros meios, de discusséo dos conflitos dessa relagéo.

5 CONCLUSAO

Do quanto exposto, o presente trabalho teve como objetivo analisar e discutir acerca
da possibilidade, ou nao, da responsabilizagao civil do profissional de medicina por
dano iatrogénico em casos de intervengdes cirurgicas estéticas, visto que € inegavel
a importancia de se discutir sobre responsabilizar profissionais da area médica,
quando estes cometem danos a saude e a vida do paciente no exercicio de sua

atividade, uma vez que estes sao os bens juridicos mais preciosos dos individuos.

Para puder embasar a discussao, realizou-se uma explanag¢ao sobre o instituto da
responsabilidade civil, bem como das teorias que tentam buscar um fundamento para

sua incidéncia em casos concretos.

Da Teoria Subjetiva se extraem os pressupostos da culpa, dano e nexo causal.lsto
€,em outras palavras, para puder ser responsabilizado, segundo a Teoria da Culpa, o
agente precisa cometer uma agdo ou omissao culposa, provocando um prejuizo a
outrem, demonstrando-se necessaria a ocorréncia de um nexo de causalidade entre

a conduta e a lesao.

Impende salientar que para esta teoria, a culpa possui um papel fundamental, visto
que consiste em um pressuposto imprescindivel para que haja a responsabilidade civil

do agente que ocasionou o dano.

Cumpre registrar que a culpa possui um sentido amplo, consistente em uma ofensa

de um determinado dever juridico devido a ocorréncia de dolo pelo sujeito ou por uma
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conduta omissiva, e uma acepgao estrita, abarcando os conceitos de negligéncia,

imprudéncia e impericia.

E de se notar que para haver incidéncia da responsabilidade civil ndo basta que haja
culpa, mas € necessario que a agente ocasione um prejuizo a outrem que pode ser
de ordem patrimonial ou de ordem extrapatrimonial ou moral — como por exemplo, o

chamado, dano estético por parte da doutrina.

Importante frisar que para ser atribuida a obrigacdo de ressarcir para alguém é
necessario o nexo causal, consistente na causa e efeito entre o ato cometido e a lesao

causada.

Ja a Teoria Objetiva, pressupbe a existéncia de uma responsabilizagdo sem a
necessidade de ser comprovada uma culpa para que se possa incidir a

responsabilidade.

E de se notar que tanto a responsabilidade objetiva quanto a responsabilidade

subjetiva sdo previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, a responsabilidade objetiva ocorreria apenas nas situa¢gdes em definidas em
lei e nas hipéteses em que a atividade, por sua natureza, implicar um risco,o0 que &

definido de acordo com o caso concreto.

Cabe acrescentar que em determinadas situagdes ha o rompimento do nexo de
causalidade, devido a ocorréncia de determinados fatos, que faz com que o individuo

que culposamente ocasionou uma lesdo nao seja responsabilizado.

Essas situagcdes seriam as excludentes de responsabilidade — caso fortuito ou forga
maior , culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro — e ndo se confundem com as
excludentes de ilicitude — atos praticados em legitima defesa,no exercicio regular de

um direito e no estado de necessidade.

Em ambas circustancias ndo ha responsabilizacdo do sujeito mas por motivos
diferentes: as excludentes de ilicitude retiram a contrariedade do direito da conduta,
enquanto que nas hipéteses excludentes de responsabilidade, ha ocorréncia da lesao,

mas o dever de reparar € afastado.
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Nesta perspectiva, percebe-se que a responsabilidade civil dos médicos é
subjetiva.lsto é, para que um médico possa ser responsabilizado, é necessario que
seja comprovada a culpa, em seu sentido estrito, visto que a maioria da doutrina
juridica defende a natureza consumerista da relagdo médico-paciente pois os
profissionais da area médica seriam profissionais liberais, respondendo, portanto,

pela culpa subjetiva.

Deste modo, nas hipéteses em que o médico age de maneira negligente e deixa de
fazer algo que lhe é incumbido, ou imprudente, sem se preocupar com suas
consequéncias ou imperita, sem tomar cuidados especificos no exercicio de sua
profissdo haveria responsabilizagao do profisisonale consequente dever de reparacao,
visto que a responsabilidade civil possui como principal fungédo garantir o reequilibrio

das relagbes sociais.

Ademais, observa-se que para a maioria dos juristas a responsabilidade médica
possui uma natureza contratual, vinculada a resolugao de conflito que ocasionou-se

de um acordo de vontade celebrado entre as partes.

E importante frisar que a conduta culposa negligente,imprudente ou imperita faz parte
do conceito de erro médico.Todavia, ndo se deve confudir o erro médico com outros
tipos de erro cometidos pelo profissional da area médica como erro de diagndstico ou

resultado incontrolavel.

Evidencia-se que o presente trabalho também verificou a necessidade de serem
discernidas as expressdes “erro médico” e “iatrogenia” pois seriam conceituagdes
distintas, apesar de grande parte de doutrinadores o tratarem como sinénimos por néo

haverem marcos juridicos espécificos acerca do termo iatrogenia.

E notdrio salientar que constatou-se o posicionamento de alguns autores que
consideram a iatrogenia como um “género” que abarca varias “espécies” ,dentre elas

a conduta culposa do médico.

Seguindo este entendimento, poderia ser defendido o cabimento da incidéncia do
instituto da responsabilidade civil para o0 médico que ocasionou culposamente um

dano iatrogénico.
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Todavia, demonstra-se mais pertinente acolher a percepg¢éao utilizada por uma parte
da doutrina juridica que defende que iatrogenia seria autbnoma, e inclusive excludente
do erro médico, podendo ser compreendida como toda intervencao que decorre de

um ato médico.

Nesta acepcgdo, para que ocorra uma lesdo de natureza iatrogénica seriam
imprescindiveis estarem presentes os requisitos da previsibilidade do dano - ainda
gque seja esperado ou ndo — e a necessidade deste ato cometido pelo médico ocorrer

com o propodsito de alcangar o resultado pretendido ao paciente.

Deste modo, nao seria possivel imputar responsabilidade ao médico por uma lesao
decorrente de iatrogenia, visto que o risco, nessas hipoteses, decorreria da propria

ciéncia médica que nao é exata.

Ou seja, seguindo este entendimento, haveria uma impossibilidade de

responsabilizagao civil do profissional da medicina por dano iatrogénico.

Logo, como seriam conceituacdes distintas, vale ressaltar que cabe ao magistrado
fazer uma analise de maneira demasiadamente atenciosa, no caso concreto, inclusive
utilizando-se de mecanimos como a pericia médica para que se possa examinar se

esta diante de uma situagao de iatrogenia ou erro meédico.

Impende ressaltar que enquanto a iatrogenia n&o poderia ensejar responsabilizagéao
do profissional da drea médica, o erro médico € um ilicito e deve ser combatido pelo
Poder Judiciario.Todavia, ao mesmo tempo, deve-se procurar evitar um demasiado
numero de processos, sendo sugerido que as discussdes acerca de possiveis
conflitos na relagdo médico-paciente também necessitam ocorrer antes de se chegar

ao Judiciario.

Isso se daria tanto pela via académica, e deste modo cumpre salientar o papel
fundamental das Faculdades de Medicina de instruir os futuros profissionais a agirem
de maneira adequada para que sejam evitadas a0 maximo a ocorréncia de condutas

culposas por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A formacao dos futuros profissionais médicos deve se limitar ndo apenas a técnica,

que é extremamente importante, mas partindo do pressuposto de que a relagao
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meédico-paciente ndo se resume a um mero contrato de prestagao de servigos,

demonstrando-se necessaria a aprendizagem de conceitos da éticos.

Além disso, cumpre registrar que é fundamental uma maior inclusdo da coletividade
nos debates que discutem a relagcdo entre médico e paciente, para que estes
individuos, na condi¢cao de pacientes, possam cobrar uma postura mais cuidadosa do

médico e saberem acerca dos seus direitos.

Deste modo, seria possivel impedir, de certa maneira, um exacerbado numero de
processos acerca de erro médico pois a ocorréncia dessas condutas culposas seriam

evitadas, sem precisar serem judicializadas.

Observa-se, também, que ocorreu uma popularizagdo de cirurgias plasticas com
finalidade estéticas, por inumeros fatores, como por exemplo, a valorizacdo de um
corpo ideal extremamente incentivada pelos veiculos midiaticos e o proprio avango da
ciéncia médica e das técnicas para realizagdo dos procedimentos que tornam esses

tipos de intervencdes bastante acessiveis para diversas camadas das sociedade.

O presente trabalho, também verificiou que, tanto para a maioria dos Tribunais, quanto
para a maioria dos doutrinadores, as intervengdes cirurgias estéticas ocasionam
obrigacdes de resultado e nao obrigacbes de meio, diferentemente das demais
obrigagcdes que sao assumidas pelo profissional médico, como por exemplo, nas

cirurgias reparadoras.

Deste modo, enfatiza-se que em suas demais obrigagcdes, 0 médico ndo se obriga a
curar uma determinada doenga, por exemplo, mas se compromete a conduzir o

tratamento do paciente através da melhor técnica possivel.

Contudo, nas cirurgias com fins meramente embelezadores, o profissional médico
assume uma obrigacao de atingir uma determinada finalidade que seria uma melhora
na aparéncia de seu paciente, 0 que ensejaria responsabilizacédo, caso o resultado
pretendido ndo for alcangado, pois haveria inexecugédo da obrigagdo que o médico

assumiu.

Porém, a incidéncia do instituto da responsabilidade civil, nos casos que o paciente

se submete a uma cirurgia com fins meramente embelezadores, ndo seria possivel
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para reparar danos iatrogénicos, pois, como visto ao longo deste trabalho, entende-
se mais adequado adotar o posicionamento de que iatrogenia e erro médico sao

conceitos excludentes e distintos.

Todavia, demonstra-se demasiadamente oportuno registrar que, caso o médico falte
com os deveres anexos da boa fé-objetiva, que impde uma conduta baseada na
leadldade, poderia se falar em uma responsabilidade na area civel e consequente

dever de reparacéo.

Isto é, até mesmo em uma situagao de iatrogenia, caberia imputar responsabilizagao
ao profissional se ndo forem cumpridos os deveres decorrentes da boa fé, como por

exemplo, o dever de informar.

Ou seja,caso o médico nado informe de maneira adequada todos os riscos que
poderiam ocorrer poderia ensajar responsabilidade e consequente reparagao das
lesdes causadas, visto que cabe ao médico informar o progresso do tramento médico

realizado.

Do mesmo modo, salienta-se que é necessario, embasado nos principios da Bioética
- da beneficéncia, autonomia e justica - e no principio constitucional da dignidade da

pessoa humana, haver o consentimento do paciente de modo livre e esclarecido.

Logo, € importante observar que para que ocorra a manifestagdo de vontade do
paciente, de maneira livre e esclarecida, € necessario que antes do individuo se
submeter a qualquer tipo de intervengdo ou procedimento médico, o profissional
médico atue oferecendo uma informag¢ao adequada, suficiente e verdadeira acerca

deste tratamento.

Cabe, também, ressaltar que o paciente seria considerado como um sujeito
presumidamente vulneravel em relagdo ao médico, na acepg¢ao juridica da palavra
“vulnerabilidade” pois a relagdo médico-paciente  possuiria  natureza
consumerista.Enquanto que para a Bioética,a vulnerabilidade, enquanto principio, tem
haver com situacbes em que O paciente possui a capacidade de consentir

comprometida.
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Deste modo, conclui-se com o entendimento de que nao seria cabivel responsabilizar
civilmente o profissional médico, caso esteja diante de uma situagao iatrogénica, visto
que a iatrogenia € um conceito diverso do erro médico e consiste em uma leséo

necessaria e previsivel.

Todavia, deve ser observado com extrema cautela o dever de informar do médico e o
consentimento livre e esclarecido do paciente, que caso nao sejam obedecidos,
poderao ensejar responsabilidade e consequente dever de reparar os danos causados,

até mesmo se a lesao ocasionada for iatrogénica.
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