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RESUMO

O presente trabalho se prop6e ao estudo da evolucdo da relacdo médico-paciente,
analisando a questdo das lesbes iatrogénicas conformando-a com o direito a
informacgé&o. Inicialmente, se analisa as peculiaridades que circundam a relagao
meédico-paciente, destacando a mudanca de paradigma em relacéo a maior autonomia
do paciente com o surgimento da Bioética e com o advento da Constituicao
Federal/88, que erigiu o principio da dignidade da pessoa humana como elemento
fundante do ordenamento juridico. A seguir, se analisa o instituto da responsabilidade
civil, seus pressupostos e fundamentos, passando-se também a analisar mais
especificamente a responsabilidade do profissional médico frente ao ordenamento
juridico. Em sequéncia, procede-se ao estudo das situacdes iatrogénicas, seus
conceitos, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, caracteristicas, enquadrando-
a como situacao de excludente de responsabilidade civil. Por fim, passa-se ao estudo
do direito a informacao, nos seus mais variados aspectos, passando pela necessidade
de obtencao do consentimento informado e concluindo a respeito da possibilidade de
imputacdo de responsabilidade civil nas lesbes iatrogénicas decorrentes de falha no
dever de informar.

Palavras-chave: relacdo médico-paciente; responsabilidade civil; iatrogenia; direito a
informacéo.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho ira se debrucar sobre a nova relacdo médico-paciente
estabelecida com o passar do tempo, principalmente com o reconhecimento do
principio da dignidade da pessoa humana como vetor do ordenamento juridico
nacional, erigido a condicao de direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988.
Assim, a pessoa passa a ser o centro do ordenamento juridico, merecedora de tutela

integral quanto a sua vida e saude.

E nesse contexto que deve ser entendida a atual relacdo entre o médico e paciente,
uma vez tratar-se de relagcdo de cunho essencialmente existencial, com vistas a
melhoria da saude e vida do paciente, bem como a efetivacdo do principio da
dignidade. Assim, merece destague, como meio concretizador do referido principio, a
autonomia do paciente, entendendo-se como o poder de autodeterminar-se de acordo

com suas proprias conviccdes e ideologias.

E é ai que, com a evolucdo da sociedade, cada vez mais complexa e dinamica,
constata-se essa mudanca ha relacdo médico-paciente. O crescente desenvolvimento
tecnologico, aliado as mudancas ocorridas em outras areas profissionais,
sabidamente no campo da Ciéncia, como também o modo de pensar das pessoas
mudaram a forma de atuacdo do médico. Hoje percebe-se, possivelmente em
decorréncia da maior especializacéo profissional, entre outros fatores, uma crescente
impessoalidade nesta relacdo, o que fez com que se desconstruisse a visdo de
divindade que antes existia em torno dos médicos, bem como a ideia do médico de
familia. Desta forma, o paciente foi ganhando mais autonomia, ndo se submetendo
de forma ampla e irrestrita aos dizeres médicos, participando de forma mais ativa na
decisdo de enfrentar determinado tratamento e, de certa forma, assumindo 0s riscos

que dele poderao advir.

Assim, o direito a informac&o ganha especial relevo na medida em que se mostra
imprescindivel para o exercicio da autonomia. Deve ser entendido entdo como um
direito subjetivo do paciente através do qual podera exercer o poder de

autodeterminagéo em diversas situagoes.

Neste novo paradigma de relagdo médico-paciente, na qual se impde ao médico o

dever de informar seu paciente, com todas nuances que envolvem o direito a
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informacgao, novas questdes controvertidas foram surgindo, tendo como exemplo a
questdo das lesdes iatrogénicas, que sdo aquelas nas quais 0 médico ndo contribuiu
para a lesdo com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo estando presentes, a
priori, os elementos caracterizadores da responsabilidade civil. Em outras palavras,
sdo aqueles casos em que a lesdo ocasionada era necessaria e previsivel em um
determinado iter procedimental. A despeito disso, o dever de informacéo esta presente

e sua violacado podera acarretar em obrigacéo de indenizar.

O problema que mais interessa neste trabalho é justamente a delimitacdo do que vem
a ser a lesao iatrogénica. Isto porque ainda se releva um instituto pouco difundido na
jurisprudéncia nacional, havendo ainda divergéncias doutrinarias acerca da sua

conceituacao e alcance.

De posse de tais informacfes, e enquadrando-se o instituto na melhor forma do
ordenamento juridico, passard a se analisar as questdes que a ele se relaciona no
que diz respeito ao direito a informacgdo. Ou seja, no caso de lesbes iatrogénicas, que
constituem, a priori, isencdo de responsabilidade do profissional médico, podera o

facultativo ser responsabilizado em caso de falta do dever de informacao?

Inicialmente, sera analisado entdo o atual panorama da relagdo médico-paciente, 0s
riscos inerentes a atividade médica, e a forma como a autonomia foi ganhando corpo
dentro de uma relacao construida, desde os primordios, sob a égide do paternalismo.
A seguir, sera analisado, como néo poderia deixar de ser, o ordenamento juridico no
qgue se refere ao instituto da responsabilidade civil, seus pressupostos e espécies,
transitando pela responsabilidade civil especifica dos médicos, de acordo com suas
especificidades e normas postas no Codigo de Defesa do Consumidor.

Apoés, serdo analisadas as lesdes iatrogénicas, a delimitacdo do instituto proposta
neste trabalho, o enquadramento no sistema juridico, bem como sera apresentado um
breve estudo jurisprudencial a respeito da polémica envolvendo a confusdo em sua
conceituagcdo. Por fim, se analisara, nos diferenciados aspectos, o direito a
informacéo, conformando-a a hipotese da iatrogenia. Se buscara analisar as hipoteses

de responsabilidade por conta de seu inadimplemento.

Com isso, se buscara a elucidacdo completa do que deve ser entendido como leséo

iatrogénica, conformando-a ao direito a informacdo, e sua hipoteses de

responsabilidade.
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2 DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

A relacdo meédico-paciente, no decorrer dos séculos, experimentou marcantes
mudancas, reflexos do constante questionamento ético, de conquistas e

conscientizacéo dos direitos do homem.

No inicio da ciéncia médica, o empirismo regulava as rela¢cdes entre meédicos e
pacientes, de forma que a arte da cura era totalmente desprovida de fundamentacdes
racionais, ndo havendo qualquer conhecimento mais aprofundado sobre as doencas
€ Como 0 organismo humano reagia aos processos de cura. Assim, o0 médico era visto
como mago, sacerdote, dotado de poderes curativos sobrenaturais e a medicina, por

conseguinte, era intrinsicamente ligada a religido (PEREIRA, 2011, p. 05).

Nesse periodo, ndo havia qualquer norma destinada a regulamentacéo da atividade
médica, até mesmo porque ainda ndo se poderia falar em uma atividade exercida
profissionalmente, sendo de um todo desarrazoado se responsabilizar alguém apenas
pela adocgéo de praticas curandeiras, pautadas na religido e na fé (PEREIRA, 2011, p.
6). A despeito disso, ndo era incomum ver-se sanc¢fes aplicadas caso a cura ndo
acontecesse, sob o pretexto de impericia ou incapacidade do “taumaturgo”, revelando-
se uma verdadeira responsabilidade objetiva. Nesse sentido é que Leonardo Santos
(2008, p. 125), ao discorrer a respeito da responsabilidade médica, informa acerca da
aura de impunidade que revestiam os médicos no periodo da medicina pré-cientifica
ou, em sentido totalmente oposto, a barbara responsabilizacdo a que eram

submetidos pelo simples fato de ndo obtencao da cura. Nas palavras de Kfouri Neto:

Evidencia-se, assim, que inexistia o0 conceito de culpa, hum sentido juridico
moderno, enquanto vigorava responsabilidade objetiva coincidente com a
nocao atual: se o paciente morreu em seguida a intervencéo cirargica, o
médico o matou — e deve ser punido. Em suma, naquela época, o cirurgiao
ndo podia dizer, com uma certa satisfacao profissional, como o faz hoje: a
operacdo foi muito bem sucedida, mas o paciente estd morto (KFOURI
NETO, 2001, p. 38).

A mudanca neste quadro fatico ocorre tdo somente na Grécia antiga, com 0
surgimento da técnica hipocratica, refletida na obra Corpus Hippocraticum. H& certa
aceitacdo de que o primeiro codigo de normas de condutas meédicas foi desenvolvido
a partir de entdo, com Hipdcrates. Aqui, lentamente firma-se o principio de que a culpa
do médico ndo pode ser presumida apenas pelo fato de néo ter obtido éxito no

procedimento, mas deve ser analisada concretamente e individualizada com base na
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conduta adotada pelo profissional. E também neste momento que a medicina comeca
a se desvencilhar da no¢éo de curandeirismo, passando a adotar no¢des racionais e
cientificas (KFOURI NETO, 2001, p. 42-43).

Surge, entéo, o que se convencionou chamar de Codigo de Hipdcrates, diploma este
que continha os parametros para exercicio da profissdo médica. Desde entdo, o
juramento hipocratico passou a ser um parametro de auto avaliagdo para os médicos,
gue passariam a se comprometer em usar a medicina em beneficio do paciente,

observando-se os principios da beneficéncia e ndo maleficéncia.

Entretanto, € com o surgimento das primeiras universidades de medicina, a partir do
século XIII, que a medicina vai definitivamente abandonando o seu carater empirico,
aliado ao desenvolvimento da ciéncia, através do aprofundamento dos estudos
anatémicos e dos fenbmenos patoldgicos que proporcionaram aos meédicos conhecer
mais a fundo o organismo humano, aproximando-se mais da ideia do cientificismo
(KFOURI NETO, 2001, p. 48).

Com a transicao do século XIX para o século XX, diversas outras modificacdes se
verificaram, derivadas principalmente da evolucdo da medicina e sua consequente
massificacéo. As especializacbes médicas, cada vez mais frequentes, fazem com que
desaparecam a figura do antigo médico de familia, do temor reverencial ao
profissional, o que acaba gerando um maior distanciamento do médico para com seus
pacientes (PEREIRA, 2011, p. 09). Tal relacdo comeca a ser enquadrada como
relacdo de consumo, de forma que a responsabilizacdo destes profissionais pelos
seus atos passa a ser mais questionada pela sociedade em razdo dos novos
delineamentos instituidos na Constituicdo Federal/88.

2.1 ASPECTOS EVOLUTIVOS DA RELACAO: DA MEDICINA PATERNALISTA A
MEDICINA CONTRATUALISTA

Atualmente, pode-se destacar quatro modelos de relagdo médico-paciente que se
desenvolveram desde o0 surgimento da medicina. S&o eles o modelo

paternalista/hipocratico, engenheiro, colegial e contratualista.
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Por muito tempo, a dindmica que regeu a relacdo médico-paciente, principalmente na
antiguidade e existente até mesmo nos dias atuais, foi 0 modelo tido como o mais
tradicional, o paternalismo. Baseado nos principios da beneficéncia e néo
maleficéncia, pelos quais o médico apenas poderia utilizar-se de seus conhecimentos
para alcancar o bem-estar do paciente, nunca para lhe ocasionar danos (DINIZ,
2011b, p. 57), adota-se uma postura paternalista, na qual ndo ha espaco para a
tomada de decisdes de forma conjunta. Em outras palavras, ha aqui uma relacéo de
dominacdo do médico e de submisséo do paciente as suas decisbes, de modo que o
processo decisério, de didlogo entre as partes € extremamente precério, sem que se
perca de vista, contudo, o melhor resultado possivel para o paciente (BEIER, 2010, p.
247).

Essa relacdo de paternalismo construia-se com base no respeito, confianca e
amizade. Tal relacdo guardava um grande temor reverencial, no qual o paciente se
mostrava grato e devedor em relagdo ao seu médico. Assim, as desconfiancas e 0s
questionamentos em relacdo a atuacdo do médico beiravam a inexisténcia (SA;
NAVES, 2011, p. 81).

Ja o modelo engenheiro, de pouca reverberagcdo prética, contrapde-se ao modelo
hipocratico na medida em que transfere ao paciente todo o poder de tomada de
decisao. Aqui, o paciente é visto apenas como cliente, e ha um estado de comodidade
do médico (GOLDIM; FRANCISCONI, 2010). Caracteriza-se principalmente pela ndo

submissédo do paciente ao dizeres do facultativo.

O modelo colegial pode ser entendido como 0 meio termo entre o
hipocratico/paternalista e o engenheiro. Aqui o poder decisério é totalmente
compartilhado, identificando-se uma maior interacdo do médico com o paciente, ja se

vislumbrando o direito destes a autodeterminacgéo.

Por derradeiro, o modelo que, atualmente, mais se coaduna com o ordenamento
juridico patrio, sem sombra de duvidas é o modelo contratualista. Nele, “preserva-se
a autoridade do médico como detentor de conhecimentos técnicos especificos e da a
ele a responsabilidade pela tomada de decis6es. No entanto, o paciente participa
ativamente de tal processo, exercendo seu poder de acordo com seus valores morais”

(HENTZ, 2009, p 07). Desta forma, preserva-se a troca de informagdes entre médico
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e paciente, como também a autoridade do médico como detentor dos conhecimentos

técnicos especificos.

Diante disso, percebe-se uma mudanca de paradigma na relacdo existente entre
meédico e paciente na medida em que se desenvolveu o ordenamento juridico,
assegurando maiores direitos e garantias individuais aos cidadaos, principalmente
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (que erigiu o principio da dignidade
da pessoa humana a status constitucional) e do Codigo de Defesa do Consumidor,
como também em razédo da globalizacdo e massificacdo das relacdes sociais, que
possibilitaram o acesso dos pacientes a informacfes que anteriormente eram de
exclusividade dos exercentes da medicina, ndo mais se submetendo a determinados

comportamentos.

Ademais, o surgimento da Bioética, em meados da década de 60, trouxe a lume a
qguestao da autonomia do paciente, traduzindo-se na capacidade dele em gerir sua
vida da forma que melhor Ihe aprouver, inclusive, no que tange as decisdes relativas
a sua saude (MATOS, 2007, p.196-197). Ainda segundo o autor, “a autonomia esta
intrinsecamente ligada a propria dignidade da pessoa humana, relacionada ao projeto
de vida e as decorrentes exigéncias de respeito as suas convicgles filoséficas,

religiosas, morais e sociais”.

Deve-se, pois, reconhecer o paciente como sujeito autbnomo e livre na busca da
melhor deciséo para sua vida e saude. Entretanto, como bem assevera José Roberto
Moreira Filho (2005), tal reconhecimento ndo se traduz na subjugacdo do médico a
vontade absoluta do paciente, pois se deve reconhecer também a sua autoridade,
enquanto detentor de conhecimentos e habilidades técnicas especificas, e que deve

assumir a responsabilidade pela tomada de decisdes técnicas.

Nesse contexto, em que a autonomia do paciente vai ganhando corpo, surgem
questbes de grande relevancia, como a responsabilidade meédica pelos erros
praticados no exercicio do esculapio, como também a questdo das lesdes

iatrogénicas, tema a ser abordado neste trabalho.



16

2.2 COMPLEXIDADE DA RELACAO: OS RISCOS DA MEDICINA

A atividade médica, sem duavidas, € daquelas que possui contornos e caracteristicas
das mais peculiares. Pela sua propria natureza, o simples atuar médico, por si so, ja
carrega consigo a ideia de potencial risco de dano a outrem. Nao existe médico ou
paciente, por mais ingénuo ou esperangoso que sejam, que nao estejam cientes dos
riscos a que estdo submetidos no inicio de um tratamento médico (FRANCA, 2013, p.
277).

Tais particularidades decorrem logicamente do seu objeto de estudo, quais sejam, a
vida e a satde humana. Por tal razao, constitui-se em uma ciéncia inexata, ndo sé por
conta do estagio cientifico atual, como também em virtude da unicidade de cada
organismo humano, sujeitos a reacfes imprevisiveis para um mesmo tratamento
médico (SANTOS, 2008, p. 140). Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 276), ao

discorrerem sobre as peculiaridades da medicina, asseveram:

Poucas atividades profissionais envolvem uma carga tdo grande de
emotividade quanto a medicina.

Ter a vida de um paciente, em suas maos, esvaindo-se como graos de areia
na ampulheta, tendo de decidir os rumos a serem tomados, antes que seja
tarde demais, é ter uma atribui¢céo para verdadeiros vocacionados, como um
sacerdocio estabelecido para o bem da coletividade.

E certo que no inicio da ciéncia médica, mais especificamente em sua era pré-
cientifica, a medicina apresentava um grau muito menor de riscos ao paciente
(FRANCA, 2013, p. 278). Isso se dava muito em razdo do modo como a medicina era
exercida, através de praticas curandeiras, sem a utilizacao de técnicas profissionais,

baseada tdo somente no empirismo da época.

Por outro lado, o continuo desenvolvimento da ciéncia, apesar de ter proporcionado
ao homem inestimaveis proveitos, trouxe consigo um natural agravamento do risco a
gue estdo submetidos os pacientes. Nas palavras de Genival Franga (2013, p. 277),

“o homem vive a era dos riscos”.

Tal risco é agravado ainda mais no caso de técnicas mais invasivas, quando se faz
necessaria a realizacdo de cirurgias ou a adocédo de praticas que demandem um
desgaste ou uma exigéncia maior do organismo humano, como no classico exemplo

do tratamento radiolégico. Em diversas ocasifes, um tratamento julgado adequado
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para determinada doenca pode acabar ocasionando o surgimento de outras

patologias, imprevistas ou até mesmo previsiveis.

Ressalte-se ainda que o risco inerente a atividade médica decorre também da
incompletude desta ciéncia. Tal afirmativa pode ser facilmente verificada quando se
considera a complexidade do corpo humano. A cada dia € possivel acompanhar nos
noticiarios a descoberta de uma nova doenca e, juntamente com ela, o tratamento
especifico para trata-la. Por outro lado, diversas outras doencas que assolam a
humanidade, dizimando milhares de vidas todos os anos, permanecem sem uma
explicacdo satisfatdria da ciéncia, como é o caso dos portadores de HIV e neoplasia
(cancer). Suas causas e tratamentos ainda sdo desconhecidos, de forma que aos
meédicos cabe apenas a adoc¢ao de técnicas paliativas, que atenuem o sofrimento ou

prolongue o tempo de vida do paciente.

Nesta linha de inteleccdo, Ana Thereza Meirelles (2005, p. 143) pondera:

O exercicio da Medicina pressupde um risco natural manifestado desde o seu
nascimento. Um simples diagndstico de doenca comum ou uma intervengao
cirirgica de grande porte determinam, em suas respectivas propor¢des, um
risco eminentemente natural, condizente com a natureza que exprime a
esséncia da atividade médica: a busca da cura, a busca da salde. A
combinagcdo dos processos, avancos tecnolégicos e interacdes entre os
médicos, fruto de um desenvolvimento cientifico como um todo, incrementa o
risco dessa atividade profissional. A medicina e as técnicas que a compdem
ndo sdo dotadas de exatiddo e certeza de sucesso. A necessidade de
relativizacao de cada caso e de cada paciente prova que nao se trata de uma
ciéncia exata. A especialidade e particularidade das enfermidades e
patologias expressam o diferencial de cada paciente e sua possivel reacéo a
determinado tratamento ou procedimento.

No mesmo sentido, pertinentes ainda séo as palavras de Anténio Couto Filho e Alex
Souza (2010, p. 14), para quem

Em qualquer ramo da medicina ha infinitas possibilidades de intercorréncias
gue estdo além da compreensao da prépria ciéncia. Ha ainda aquelas que,
conquanto estejam ja bastante compreendidas e, por isso, até previsiveis e
muitas vezes esperadas para 0 caso, ndo inevitaveis. Para se tracar um
paralelo de comparacédo, apenas para efeitos didaticos, podemos lembrar os
fenbmenos da natureza que, embora compreendidos e previsiveis, sao
inevitaveis e, por vezes, em determinadas regifes, causam transtornos e
prejuizos irreparaveis, inclusive a morte de pessoas.

Ainda aqui, importante que se discorra a respeito das consequéncias juridicas
advindas do mencionado risco inerente a atividade médica. E que com o advento do
Cadigo Civil de 2002, a teoria da reponsabilidade civil objetiva, sem afericdo de culpa,

tomou novos contornos no ordenamento juridico nacional (COUTO FILHO; SOUZA,
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2010, p. 05). Tal teoria vem, no novel diploma legal, consagrada no paragrafo Unico
do art. 9271 e encontra substrato justamente da teoria do risco.

Assim, diversos foram o0s posicionamentos no sentido de se enquadrar a atividade
meédica na hipdtese acima ventilada, pensamento este ja superado, cabendo aqui,
entretanto, algumas consideracées a respeito. E que o Codigo Civil, ao mencionar a
atividade de risco para descaracterizacdo do elemento subjetivo na afericdo da
responsabilidade, ndo quis acambarcar todo e qualquer tipo de risco. Deve-se
entender, pois, que o risco a que faz aluséo o referido diploma legal quis restringir-se
ao risco criado (COUTO FILHO; SOUZA, 2010, p. 07).

Assim, para que se impute responsabilidade objetiva, € preciso que o risco existente
em razao do exercicio da atividade desenvolvida seja criado pelo agente, sob pena
dela ndo se configurar. Na atividade médica, indubitavelmente, o risco existente na
prestacao do servico, como dito anteriormente, ndo € criado pelo profissional, mas
decorre da prépria natureza da atividade prestada, sendo, pois, um risco inerente a
ela, que exsurge da propria limitacdo da ciéncia, ndo havendo que se falar, entdo, em

responsabilidade objetiva dos facultativos fundada no Cédigo Civil.

2.3 DEVERES MEDICOS

Para que a relacdo médico-paciente transcorra da melhor maneira possivel e que 0s
atos ou procedimentos sejam realizados de modo adequado, o Cddigo de Etica

Médica elenca uma série de deveres, dentre 0s quais impde destacar:

Il - O alvo de toda a atengdo do médico € a saude do ser humano, em
beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar
o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre
em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir
e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade

Xl - O médico guardara sigilo a respeito das informacgdes de que detenha
conhecimento no desempenho de suas func¢des, com exce¢do dos casos
previstos em lei.

1Art, 927 do Cadigo Civil - Havera obrigacao de reparar o dano, 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
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Tal diploma foi estabelecido através de resolugdo numero 1931/09 do Conselho
Federal de Medicina, érgédo responsavel em estabelecer e alterar as regras de conduta
profissional, em conformidade com os avancos da medicina e das necessidades da
sociedade. Dessa forma, para o exercicio da medicina, a observancia das ditas
normas tem caréter vinculante, de forma que a sua inobservancia podem gerar
responsabilidades n&o so civis como administrativas. Assim, devera o galeno ajustar
sua conduta as normas éticas e juridicas, tratando os pacientes com dignidade e

respeitando suas crencas, convic¢des e valores (DINIZ, 2011b, 701-702).

A doutrina, da mesma forma, reconhece a existéncia de diversos deveres do galeno,
como bem enumera Rui Stoco (2013, p. 722): aconselhar e informar adequadamente
0 paciente; tomar os cuidados necessarios e manter sigilo; ndo cometer desvio ou
abuso de poder; exigir o seu consentimento; ndo recusar atendimento nem omitir

Socorro.

Ao discorrer acerca dos deveres médicos, Genival Veloso de Franca (2013, p. 245-
251) destaca o dever de informacdo, de atualizacdo profissional, de abstencdo de
abuso e os deveres de vigilancia, cuidado e assisténcia, de forma que tais

esclarecimentos devem ser considerados como incondicionais e obrigatorios.

Nesta linha de inteleccdo, o médico tem o dever de informar sobre as condi¢cdes no
paciente, realizando uma andlise clinica completa e registrando-as no prontuério. Do
mesmo modo, deve o médico informar ao paciente todos os procedimentos que serao
realizados, 0s riscos e consequéncia, as precaucdes a serem adotadas, tudo da forma
mais simples e objetiva possivel, atentando-se sempre a autonomia do paciente
(FRANCA, 2013, p. 245). Tal dever e suas peculiaridades serdo abordadas mais

adiante, em capitulo proprio, de sorte que tais esclarecimentos, por ora, se bastam.

O médico também deve estar sempre se atualizando em relacdo as novas técnicas e
meios modernos de tratamento para que sempre possa empregar o tratamento mais
adequado, proveitoso e recomendado ao seu paciente. Caso o médico cause uma
lesé@o ao cliente em virtude de despreparo técnico, ou seja, falta de conhecimento das
técnicas adequadas e ordinariamente conhecidas da profissdo, decerto sera
responsabilizado pelos males causados em virtude de sua negligéncia ou impericia
(FRANCA, 2013, p. 248).



20

O dever de abstencao de abuso se consubstancia na obrigacao do facultativo em atuar
com o maximo de cautela, observando os cuidados que a medicina recomenda para
que ndo se cometa abusos e, consequentemente, cause danos ao paciente. Maria
Helena Diniz (2011b, p. 704), assevera que “0 médico nao tera o direito de tentar
experiéncias sobre o corpo humano, a ndo ser que isso seja imprescindivel para
enfrentar mal que acarreta o perigo de vida ao paciente”. O agir de modo precipitado
ou arriscado é uma forma de desvio de poder, originando o dever de indenizar, caso
ocorra algum dano. Assim, qualquer pratica que fuja as normas técnicas ordinarias da
medicina deve ser devidamente esclarecida ao paciente, obtendo-se seu
consentimento esclarecido, em respeito a autonomia do paciente (FRANCA, 2013, p.
250).

N&o se pode olvidar ainda do dever de vigilancia e cuidado do galeno para com seu
paciente, ndo podendo se omitir a respeito de situa¢des que influam em sua saude.
Deve pois, atuar com zelo, diligéncia, utilizando-se de todos os recursos disponiveis
no estado atual da medicina (DINIZ, 2011b, p. 703). Destaque-se ainda a vedacao ao
abandono do paciente. Muito embora a decisdo em iniciar um tratamento seja bilateral,
dependendo da vontade do médico e do paciente, tendo em vista ser a medicina uma
atividade livre, uma vez estabelecida a relagcao contratual, € imperiosa a continuacéo

do atendimento, sendo esta uma obrigacdo absoluta (FRANCA, 2013, p. 249).

Também néo se pode esquecer de outros deveres igualmente importantes, como falar
a verdade, prestar atendimento humanizado com o tempo e atencdo necessarios,

esclarecer duvidas e expectativas, dentre outros.

Sob outro prisma, existem também aqueles deveres ditos acessérios ou anexos as
relacBes contratuais, extraidos do principio da boa-fé objetiva, como a transparéncia
e cooperacdo. Trata-se de instituto relativamente novo no ordenamento juridico
brasileiro, inserto com a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, mais especificamente nos
arts. 113, 187 e 422, embora ha muito ja consagrado na doutrina brasileira. Por ele,
impde-se as partes o agir com honestidade, ética e confianca, tanto na relacao pre-
contratual como também na execucéo do contrato (LOBO, 2011, p. 73). Sendo assim,
a parte que se distancia destes ditos deveres anexos, também comete ato ilicito,

passivel, portanto de responsabilizacéo.
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Ja em se tratando das proibi¢des, o Codigo de Etica Médica também lista inimeras
condutas vedadas no exercicio do esculapio, merecendo destaque aquelas
insculpidas nos arts. 1°, 8°, 11, 12, 32 e 34.

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omisséo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Art. 8° Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente,
sem deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes
internados ou em estado grave.

Art. 12. Deixar de esclarecer o trabalhador sobre as condi¢des de trabalho
que ponham em risco sua saude, devendo comunicar o fato aos
empregadores responsaveis.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e
tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do
paciente

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o progndstico, 0s riscos
e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu
representante legal.

De grande relevancia mencionar que o meédico deve cumprir todas as exigéncias
legais sob pena de responsabilidade, que pode ser ética/administrativa, civil e penal.
O descumprimento destes deveres pode implicar em negligéncia médica, o que impde

a responsabilizacdo, ao menos civilmente.

Impende esclarecer ainda que, assim como o profissional, o paciente também deve
cumprir algumas exigéncias para que o procedimento ocorra da melhor maneira
possivel. Num primeiro momento, é de extrema importancia que o paciente esclareca
ao médico todos os sintomas e queixas sobre a moléstia, desde quando comecaram
0s sintomas até o estagio atual, o que é essencial para afericdo do diagnéstico e

estabelecimento do tratamento adequado.

Em um segundo momento, apds realizado o diagndstico e estabelecido o tratamento,
deve o paciente seguir com todas orientagcbes recomendadas, para que tudo

transcorra da forma mais segura e ordindria possivel.

N&o observados, pelo paciente, os cuidados apontados pelo médico e vindo a ocorrer
algum dano, ndo ha que se falar em responsabilidade do facultativo ao argumento do
insucesso do tratamento. Isto porque pode-se perfeitamente enquadrar tal situacao
em culpa exclusiva da vitima (paciente), de modo que o nexo causal entre a conduta

do médico e o dano verificado resta prejudicado.
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Finalmente, para o bom desenvolvimento da relacdo médico-paciente, necessario se
faz a observancia, por ambas as partes, dos cuidados atinentes & natureza da propria

relacdo, constituindo verdadeira situacdo de cooperacao e ajuda matuas.

2.4 RELACAO DE CONSUMO X RELACAO DE NATUREZA SUI GENERIS: UMA
DISCUSSAO PERSISTENTE

Atualmente, conforme sera tratado em tdpico posterior, ndo ha davidas acerca da
natureza juridica da relacdo médico-paciente, se contratual ou extracontratual. Ante
tal discusséao, doutrina e jurisprudéncia tém se inclinado pelo seu aspecto contratual,
ou seja, “um negdcio juridico por meio do qual as partes estabelecem os efeitos que

pretendem produzir a partir de sua declaracdo de vontade” (PEREIRA, 2011, p. 16).

Entretanto, o enquadramento do pacto ajustado entre médico e paciente ainda
encontra posicionamentos divergentes entre os juristas. Ha quem classifique tal
relacdo como sendo um contrato de mandato, outros entendem como sendo um
contrato de prestacdo de servi¢cos, e ha ainda agueles que sustentam a natureza suli

generis do negacio.

Isso se d4 muito em razdo das peculiaridades que circundam a relacdo médico-
paciente, ja que, além do aspecto patrimonial da relacao (que consiste no pagamento
pela prestacao do servigo), dela emanam diversos outros direitos e deveres de ambas
as partes, relativos a valores existenciais, como o dever de conselho, de guarda, de
proteger o enfermo, entre outros (CAVALIERI FILHO, 2014, p.430). Tanto € assim que
interpretacdo dos contratos médicos e dos respectivos dispositivos legais deve ser
feita a luz do principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada
negocial, além do ja consagrado principio da boa-fé contratual. Nao se pode olvidar
ainda das “regras morais, éticas, deontologicas, que guardam interdisciplinaridade
com a Medicina e ciéncias afins, multiplicando exponencialmente os aspectos a serem
considerados quando da interpretacdo desse negdcio juridico” (PEREIRA, 2011, p.
30).

Pois bem. O Codigo Civil ndo prevé expressamente o contrato medico, prevendo
apenas a responsabilidade civil daguele que exerce atividade profissional, a qual se
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inclui a atividade exercida pelo médico (art. 951). Conforme sustentam alguns juristas,
a exemplo de Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 431) e José de Aguiar Dias (2006, p.
330), o contrato firmado entre médico e paciente embora se aproxime daquele previsto
nos art. 593 a 609 do Cddigo Civil, qual seja, o de prestacéo de servicos, ndo pode
ser com ele confundido. A nocao de um contrato sui generis, na visao desses juristas,
seria muito mais compativel com a nocao da assisténcia médica, uma vez que tais
profissionais comprometem-se nao so6 a prestacao de servi¢os técnicos, mas tambéem
assumem a condicdo conselheiro, protetor. Nesse sentido, bem sintetiza Gustavo
Tepedino (2003, p. 292).

Assim é que a natureza juridica da relagdo instaurada entre médico e
paciente, embora sem atrair o consenso doutrinario, pode ser considerada
como uma locacdo de servicos sui generis, agregando a prestacao
remunerada dos servicos médicos um ndcleo de deveres extrapatrimoniais,
essencial a natureza da avencga. Dai a dificuldade de enquadramento do
contrato de servicos médicos na disciplina da locacdo. Como se observou
argutamente, o médico é, ao mesmo tempo que conselheiro, protetor e
guarda do enfermo, que |he reclama os cuidados profissionais. Diante disso,
a soma excepcional de poderes do médico corresponde a caracteristica
limitacdo das faculdades do cliente.

Tais deveres, ao lado da intervencdo técnica, prestacdo dirigida a cura
propriamente dita, definem a funcdo juridica do contrato, oferecendo
conotacdo peculiar & causa contratual, que o faz negdécio atipico, diverso da
locacéo de servigos convencionalmente disciplinada no Codigo Civil.

Ja aqueles que defendem a ideia de contrato tipico de prestacdo de servicos, a
exemplo de Alfredo Costa e Flaminio Favero, o fazem por considerar que a Unica
distincdo entre os servicos prestados pelo profissional da medicina e aqueles
prestados por qualquer outro profissional reside no fato da “reminiscéncia da antiga
concepcao de que, ndo podendo ser expressa em dinheiro a retribuicdo do profissional
liberal, por aversdo a ideia de que alugasse 0s seus servi¢cos, 0 preco deles € mais

considerado homenagem (honorarios), que paga” (DIAS, 2006, p. 330).

Em relacdo a corrente que sustenta ser uma relagcdo mandataria, Paula Pereira (2011,
p. 34) a rechaca, ao argumento de que a funcédo representativa no mandato é
elemento integrante do contrato, 0 que néo existe na relagdo médico-paciente, pois

ausente aqui a figura do representante.

Por fim, impende registrar ser a relacdo meédico-paciente regida pelas normas
instituidas no Codigo de Defesa do Consumidor. Muito embora o Cédigo de Etica
Médica, em seu inciso XX, determine que a natureza personalissima da atuacéo

meédica ndo caracterize relacdo de consumo, qualquer relagcéo juridica que, nos
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termos da Lei, tenha de um lado alguém se que enquadre no conceito de consumidor
e, de outro lado, um fornecedor, ligados entre si através da prestacado de um servico,
devera se sujeitar as normas instituidas no referido diploma legal. Isto porque o Codigo
de Etica Médica - muito embora se reconheca sua enorme contribuicdo no que diz
respeito ao exercicio da medicina - ndo passa de uma Resolucdo, editada de
Conselho Federal de Medicina, de forma que, em hipdtese alguma, poderia se
sobrepor ao Caédigo de Defesa do Consumidor, pois lei. Assim, qualquer pessoa que
procure um médico com o objetivo se curar de alguma patologia ou prevenir doencas,

naturalmente sera um consumidor de servicos médicos (MARQUES, 2004, p. 12-14).

Noutro sentido € o posicionamento de Anténio Couto Filho e Alex Souza (2002, p. 34),
para quem uma analise mais acurada da relacdo médico-paciente impede a atribuicao
de natureza consumerista, justamente em razdo da funcdo social desempenhada
pelos profissionais de saude. Para eles, haveria cristalina incompatibilidade dos
servigos prestados na area da saude com a no¢ao concebida no Cadigo de Defesa
do Consumidor em relacdo aos bens e servigcos de consumo. Nesse sentido, confira-

se:

A vida e a saude nao sdo bens de consumo, ndo podendo ser comparadas a
um produto qualquer. Também ndo podem ser vistas como Servicos
prestados oriundos da relacdo médico-paciente, até porque desta relacéo ndo
sdo oferecidos bens de consumo. N&o h& garantias ou prescri¢cdes de regras
frias e escritas. O dom da vida é para ser preservado e essa relacao
essencialmente humana, ndo pressupde a existéncia de produto (COUTO
FILHO, SOUZA, 2002, p. 34-35).

Para os autores que seguem a mesma linha doutrinaria, sustentam ainda que a
relacdo médico-paciente difere em muito daquelas deduzidas no Cdodigo de Defesa
do Consumidor. Isso porque a esséncia das relacdes de consumo seria o conflito de
interesses, justificado na ideia de que, enquanto o fornecedor quer oferecer servigos
e/ou produtos a um custo mais baixo, aumentando, por conseguinte, seus lucros, o
consumidor tenta, ao maximo, adquiri-los com o menor énus possivel. Ja na relacdo
travada entre médicos e pacientes tal hipétese nao se verifica, uma vez que o objetivo
de ambos consiste na busca pela cura e bem-estar do enfermo (BARBOSA, 2013, p.
06).

Entretanto, a jurisprudéncia patria, se posicionando a respeito da matéria, estancou

qualquer resquicio de davida, adotando-se pacificamente o entendimento que, sobre
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as relacdes médico-paciente, deve-se incidir as normas relativas ao Codigo de Defesa
do Consumidor, por configurar nitida relacdo de consumo. Nesse sentido, confira-se:

RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. CIRURGIAO PLASTICO.
PROFISSIONAL LIBERAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PRECEDENTES. PRESCRICAO CONSUMERISTA. | -
Conforme precedentes firmados pelas turmas que compfem a Segunda
Sessdo, é de se aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos
prestados pelos profissionais liberais, com as ressalvas do § 4° do artigo 14.
Il - O fato de se exigir comprovacdo da culpa para poder responsabilizar o
profissional liberal pelos servicos prestados de forma inadequada, nédo é
motivo suficiente para afastar a regra de prescricéo estabelecida no artigo 27
da legislacdo consumerista, que € especial em relacdo as normas contidas
no Caédigo Civil. Recurso especial ndo conhecido (STJ, Relator: Ministro
CASTRO FILHO, Data de Julgamento: 13/12/2005, T3 - TERCEIRA TURMA).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
PRESCRI(;AO. TERMO INICIAL. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. INADMISSIBILIDADE.SUMULA N. 7 DO STJ.
DECISAO MANTIDA. 1. Consoante a jurisprudéncia deste STJ, aplica-se o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor aos servicos médicos, inclusive o prazo
prescricional previsto no art. 27 do CDC. 2. O recurso especial ndo comporta
0 exame de questdes que impliquem revolvimento do contexto fatico-
probatério dos autos, a teor do que dispde a Sumula n. 7 do STJ. 3. No caso
concreto, para alterar a conclusao do Tribunal de origem quanto a data em
gue o consumidor teve conhecimento inequivoco do dano seria necessario o
reexame de fatos e provas, o que é inviavel em recurso especial. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 499.193/RS, Rel.
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
03/02/2015, DJe 10/02/2015).

Assim, de acordo com tudo quanto exposto, h4 de se adotar o posicionamento
capitaneado pelo Superior Tribunal de Justica no sentido de incidéncia nas normas
insertas no Codigo de Defesa do Consumidor a relacdo médico-paciente,
reconhecendo-se a vulnerabilidade do paciente, ainda que se trate de um contrato de

prestacado de servicos sui generis.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O tema proposto perpassa por diversas areas do direito, de modo que o estudo da
responsabilidade civil decerto contribuira para melhor compreensdo do tema,
confrontando-se, posteriormente, as possibilidades de responsabilizacdo do médico e
as questdes iatrogénicas, aliado ao direito a informacéo.

Com essas transformacdes e avancos, fez-se necessaria uma nova definicdo para o
termo “responsabilidade civil’, de modo que seus pressupostos e fundamentos

possam ser bem compreendidos e aplicados.

3.1 ASPECTOS GERAIS E CONCEITUAIS

O termo “responsabilidade” advém do latim respondere, que corresponde a assegurar
ou garantir o cumprimento daquilo pelo que se obrigou. Em sentido amplo, pode ser
conceituada como a obrigacdo de alguém em reparar um prejuizo causado por ela,

ou por guem dela dependa.

Esta, pois, intimamente relacionada a no¢do de ndo ocasionar dano a outrem. A
responsabilidade civil pode ser entendida como a obrigacdo imposta a alguém de
reparar o dano causado a terceiro mediante uma conduta comissiva ou omissiva. Nos
dizeres de Rui Stoco (2013, p.158):

A nocdao da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra,
gque vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por
seus atos, traduz a prépria nogdo de justica existente no grupo social
estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana.

No mesmo sentido, para Cavalieri Filho (2014, p. 14-15), a responsabilidade civil
expressa-se no dever de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever.
Seria, pois, sempre um dever juridico sucessivo, originado em razéo da necessidade

de se restabelecer o status quo ante, em virtude da violagdo de um dever juridico
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originario. Desta forma, pressupde sempre um dever juridico preexistente, uma

obrigagdo descumprida.

Por fim, pode-se afirmar que constitui elemento fundamental para a paz social, uma
vez que nao se pode admitir que pessoas sejam vitimas de danos e permanecam sem
a devida reparacdo. Com maestria, assevera Rui Stoco (2013, p. 175) que “em suas
interagcfes na sociedade, ao alcancar direito de terceiro, ou ferir valores basicos da
coletividade, 0 agente deve arcar com as consequéncias, sem o que impossivel seria

a propria vida em sociedade”.

3.2 ASPECTOS HISTORICOS

A concepcao de responsabilidade civil passou por grandes transformacdes ao longo

do tempo.

A necessidade de regulamentacéo da vida em sociedade pode ser confundida com o
préprio surgimento dos grupos sociais. Mesmo antes de se concretizar a organizacao
das sociedades em forma de Estado, 0 homem ja se mostrava responsavel pelos seus

atos perante o grupo social a que fazia parte (SILVA, 1998, p. 01).

A histéria revela que as sociedades primitivas adotavam a responsabilidade sem
afericdio da culpa, ou seja, a reparacdo pelo mal causado era devida
independentemente de afericAo do aspecto subjetivo. O sujeito lesado exercia a
autotutela, de forma que a responsabilidade civil do causador do dano era muito mais
vinculada a uma ideia de vinganca privada, exercida pela vitima ou pelo grupo social
no qual estava inserida (GONCALVES, 2014, p. 47). Nesta época, sequer havia
diferenciacéo entre responsabilidade civil e penal, de forma que ambas poderiam ser
resumidas a uma pena imposta ao causador do dano, independentemente de sua

natureza.

No entanto, essa forma primitiva de responsabilizacdo, posteriormente regulamentada
como Lei do Talido, passou a ser condenada, uma vez que a reparagao da lesao se
dava ocasionando um outro dano. Assim sendo, tornou-se necessaria uma nova forma
de sanar o prejuizo causado, o que resultou na auto composicao e, posteriormente,

na arbitragem.
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O direito de punicao do causador do dano passou entao a ser reservado ao Estado e,
partir de entdo, houve a necessidade de se exigir um elemento subjetivo que
permitisse a imputacéo do dano ao seu agente causador. E nesse contexto que se da
a edicdo da Lex Aquilia, no direito Romano, “cuja importancia foi tdo grande que deu
nome a nova designacdo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 55), se incorporando a ideia da
responsabilidade civil a afericdo de culpa, deixando, pois, o referido instituto de ter

uma nocao estritamente objetiva. Nesse sentido, confira-se a doutrina de Alvino Lima:

E incontestavel, entretanto, que a evolucdo do instituto da responsabilidade
civil extracontratual ou aquiliana se operou, no direito romano, no sentido de
se introduzir o elemento culpa, contra o objetivismo do direito primitivo,
expurgando-se do direito a ideia de pena, para substitui-la pela de reparacéo
do dano sofrido.

Partindo para o direito brasileiro, o Cédigo Civil de 1916, influenciado pelo Cédigo de
Napoledo - que houvera substituido a ideia primitiva de pena pela ideia de reparacéo
do dano - trouxe como fundamento da responsabilidade civil a culpa, adotando a teoria
da responsabilidade subjetiva (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 56).

Todavia, a nocdo de responsabilidade subjetiva mostrou-se incapaz de albergar
adequadamente todas as situagdes. Isto porque certas atividades sdo perigosas pela
sua propria natureza e o risco proveniente dessas atividades deve ser suportado por
aquele que obtém o lucro. Desta forma, e alinhado aos avancos tecnoldgicos que
dificultaram ainda mais a afericdo de culpa em determinadas atividades, o principio
da equidade deu o substrato necessario ao fortalecimento da responsabilidade
objetiva (DINIZ, 2011, p. 42).

Nesse contexto, o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 927, contemplou a teoria da
atividade de risco, um dos fundamentos da responsabilidade civil objetiva, declinando
ainda a possibilidade da lei regulamentar outras situacées que se faca necessaria a
dispensa do elemento subjetivo. Pode-se citar, a titulo exemplificativo, os casos que

envolvam acidente de trabalho, as relagdes de consumo, e a legislacdo ambiental.

Com essas transformacgfes e avancos, fez-se necessario uma nova definicdo para o
termo “responsabilidade civil’, de modo que seus pressupostos e fundamentos

possam ser bem compreendidos e aplicados.
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3.3 ESPECIES

A responsabilidade subdivide-se em civil e criminal. Também deve ser vista sob o
enfoque da natureza juridica da norma violada e quanto ao seu fundamento. Quanto
ao primeiro critério, pode-se subdividir em contratual e extracontratual. No que se
refere ao seu elemento fundante, poderd ser conceituada em responsabilidade

subjetiva e objetiva.

3.3.1 Responsabilidade Civil x Responsabilidade Penal

Indubitavelmente, a responsabilidade civili e a responsabilidade penal tém
semelhancas entre si, mas, sob hipdtese alguma devem ser confundidas. A
semelhanca de maior magnitude estd no fato de que ambos os institutos juridicos
representam uma sancao imposta coercitivamente pelo estado pela violacdo de um
direito/norma. Se, por um lado, cabe ao direito penal a repressdo das condutas
abstratamente tidas como mais graves, por outro é de incumbéncia do direito civil a
reparacao dos danos advindos das condutas mais corriqueiras, de menor potencial
lesivo. Até por isso é possivel afirmar que o direito penal constitui a ultima ratio, ou
seja, apenas deve incidir o direito penal quando nenhum dos outros ramos do direito

se mostrarem suficientes para solucionar determinada situacéo.

Assim, de facil constatacdo que ambas as espécies de responsabilidade advém da
violagdo a um dever juridico preexistente, muito embora seus efeitos e finalidades se

distingam pela propria natureza da sancéo (DIAS, 2006, p.14).

Enquanto a responsabilidade penal impde ao causador do dano uma sancédo de
natureza pessoal, geralmente com a restricdo de sua liberdade, o ilicito civil carreta,
no mais das vezes, uma coacdo patrimonial ressarcitoria, ou seja, o individuo
causador do dano € obrigado, com 0 seu patrimbnio, a reparar o dano causado ao

ofendido.

Na responsabilidade civil ha, pois, a necessidade de se restabelecer o status quo ante,
materializada através da indenizag&o in natura. Apenas no caso de impossibilidade

desta € que deve haver a conversdo para indenizacdo pecuniaria, através da
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quantificacdo do dano, ou de uma compensacdo pelo mal causado. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 46)

Diferentemente, na responsabilidade penal o que se procura € a punic¢do do individuo
pela conduta praticada, € o restabelecimento na ordem social (DIAS, 2006, p. 13).
Tanto € assim que a pena do individuo é calculada na medida da reprovabilidade do
ato.

Contudo, pertinente que se diga que uma mesma conduta podera resvalar em ambos
os tipos de responsabilidade. A respeito, cita-se o artigo 935 do Caodigo Civil, que
preceitua a independéncia da responsabilidade civil frente a criminal. Desse modo, a
titulo de exemplificacdo, poderia um médico ser responsabilizado tanto civil como
criminalmente pela negligéncia no esculapio, caso tal conduta proporcione a morte de

um individuo.

3.3.2 Responsabilidade Civil Contratual x Responsabilidade Extracontratual

A responsabilidade civil tanto pode decorrer da violacdo a preceito de lei como
também pode decorrer da violagcdo as avencas de um contrato anteriormente
estabelecido, dai porque a classica biparticdo em responsabilidade civil contratual e
extracontratual (CARVALHO, 2013, p. 24).

Como visto, qualquer pessoa que, por violacdo a um dever juridico causar dano a
outro, estara obrigado a repara-lo. Este dever pode ter como fonte uma relagéo juridica
obrigacional preexistente, ou seja, decorrer de um contrato previamente firmado pelas
partes, ou pode ter como causa geradora “uma obrigac&o imposta por preceito geral
do Direito, ou pela prépria lei” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 30).

A primeira delas, a responsabilidade civil contratual, € justamente aquela que se
caracteriza pelo descumprimento de uma obrigacéo juridica contratual. O dever de
reparar, neste caso, surge a partir do inadimplemento das clausulas do contrato ou

com a mora, elementos configuradores de dano.

J& pela responsabilidade extracontratual, também denominada aquiliana, o dever de

reparar o dano nasce da violacdo a um dever legal ou do dever de nao lesar —
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neminem laedere -, ndo existindo qualquer relacao juridica preexistente entre o lesado

e 0 causador do dano.

Merece destaque a observacéo levada a efeito pelo Des. Cavalieri Filho (2009, p. 31),
pela qual, no sistema brasileiro do Codigo Civil/2002, a divisdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual ndo foi feita de forma estanque. Ao reves, afirma o insigne
jurista, “ha uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade, uma
vez que as regras previstas no Codigo para a responsabilidade contratual (arts. 393,

402 e 403) sao também aplicadas a responsabilidade extracontratual.”

Em alinhamento a tal posicionamento, Arnaldo Rizzardo exemplifica:

[...] no contrato de transporte, em que se encontra insita a clausula de
incolumidade, pela qual o transportador se obriga a conduzir as pessoas sés
e salvas ao destino almejado. Se, porém, surge um ato ilicito, ou nasce a
obrigacdo de um ditame da lei, também enseja-se a reparacdo, mas ndo em
raz&o de um contrato. E a lei que determina, embora, no fundo, sempre se da
a desobediéncia a lei, inclusive na violacéo contratual, porquanto a lei é que
define a obrigatoriedade de suas clausulas (RIZZARDO, 2007, p. 41).

Decorrente de tal classificacdo, distincdo das que mais nos interessa é aquela que se

relaciona ao 6nus da prova quanto a culpa em cada tipo de responsabilidade.

Na responsabilidade extracontratual subjetiva, a regra é a culpa provada, de forma
que cabe ao lesado ndo s6 a prova do dano experimentado, como também a prova

do agir culposo do causador do dano.

J& na responsabilidade contratual, ndo é necessario que o lesado comprove a culpa
do inadimplente do descumprimento da avenca para obter a reparacao respectiva,
basta que se prove o inadimplemento. Desta forma, o 6nus da prova cabera ao
devedor, a quem cumprira demonstrar a inexisténcia de culpa ou entdo a existéncia

de alguma das causas excludentes do nexo causal.

Todavia, esta presuncdo ndo resulta do simples fato de se estar diante de
responsabilidade contratual, mas também guarda relacao com o tipo de obrigacéo que

fora pactuada no contrato, assunto este a ser abordado no préximo item.

Trazendo tais consideracfes para a relagdo meédico-paciente, pode-se afirmar a
existéncia de uma obrigacdo contratual. Ressalte-se que o contrato, obviamente néo
precisa ser escrito, nos termos como preceitua o Codigo Civil, em seu art. 104, inciso

lll, c/c 107, donde se depreende que os negocios juridicos se perfazem por qualquer



32

meio pelo qual se apure a emisséo volitiva, seja pela escrita, pela fala e até mesmo

pelo siléncio, desde que nao prevista em lei alguma forma especial ou solene.

Entretanto, excepcionalmente, a responsabilidade civil do médico também pode se
dar sob a modalidade extracontratual em situacdes ndo abrangidas por contrato ou
até mesmo por manifestacdo de vontade do paciente, como é o0 caso dos
atendimentos emergenciais, na hipotese de inconsciéncia de paciente
desacompanhado, entre outras (VASSILIEFF, 2006, p. 502). Nestes casos fica clara
a natureza extracontratual da relacdo, pois o0 médico age em razdo de um dever

profissional de solidariedade, e ndo por um mandamento contratual.

3.3.3 Responsabilidade Objetiva x Responsabilidade Subjetiva

A culpa como fundamento da responsabilidade civil representou um grande avanco
na histéria da civilizacdo, que, abandonando o objetivismo tipico da antiguidade,
passou a exigir um elemento subjetivo que viabilizasse a imputacdo do dano ao seu
agente causador (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 121).

Na reparacgao civil, “conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa
sera ou nao considerada como elemento da obrigacdo de reparar o dano”
(GONCALVES, 2014, p. 59). Em se tratando de responsabilidade subjetiva, apenas
restara configurado o dever de indenizar caso comprovado que o autor do fato agiu
com dolo ou culpa em sua conduta (GONCALVES, 2014, p. 59-60).

Rui Stoco, com a lucidez que Ihe é peculiar, assevera:

No mundo da culpabilidade, o dolo, como ja esclarecido, é a consciéncia e
vontade dirigida a um fim ou resultado sempre ilicito e desconforme com o
Direito. E a ofensa a um dever preexistente de forma consciente e desejada.
A culpa, stricto sensu, € o agir inadequado, equivocado, por forca de
comportamento negligente, imprudente ou imperito, embora o agente n&o
tenha querido o resultado lesivo, desde que inescuséavel. Alids, geralmente
seu objetivo € licito, ausente a intencéo de prejudicar (2013, p. 183).

A culpa tem como base trés elementos: voluntariedade da conduta do agente,
previsibilidade e violagdo de um dever juridico. O primeiro seria a vontade do agente
em praticar a conduta, ainda que ndo esperasse o resultado lesivo. O segundo
elemento é a possibilidade de se prever o resultado por um individuo comum, com

cuidado e diligéncias normais. S6 ha o dever de evitar o0 dano no que for razoavel
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prever. Finalmente, tem-se a violacdo de um dever legal de cuidado como elemento
fundamental para caracterizacdo da culpa (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 50-52).

Sob outro prisma, com os avangos tecnolégicos, sobretudo a Revolucao Industrial, e
consequentemente a dificuldade de se provar a culpa decorrente das novas atividades
emergentes, tornou-se necessario um novo fundamento que desse ensejo a
reparacao civil. (RIZZARDO, 2007, p. 33)

Assim desenvolveu-se a teoria objetiva, na qual existem situacdes em que a lei impde
o dever de indenizar independente da apreciacédo do elemento culpa, o que denomina-
se por responsabilidade objetiva. Uma das teorias na qual se funda a dita
responsabilidade € a teoria do risco, na qual toda pessoa que exerce uma atividade
que crie risco de danos acima da média a terceiros, caso ocorram, deve ser sempre
reparado, independentemente de culpa (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 180-181).

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2011, p. 68), “a responsabilidade objetiva funda-
se num principio da equidade, existente desde o direito romano; aquele que lucra com

uma situacao deve responder pelo risco ou desvantagens dela resultantes”.

No Brasil adota-se, como regra, a teoria classica ou subjetiva, na qual a
responsabilidade civil afere-se mediante a comprovagdo da culpa, seja pela
desobediéncia do agente a um dever geral de cautela por negligéncia, imprudéncia
ou impericia (entendida também como culpa stricto sensu), seja pelo propdsito de
prejudicar, o que, em outras palavras, configura o dolo do agente (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 122).

Isso se d& justamente em razdo da exigéncia do legislador de que, para que haja a
imposi¢cdo do dever de indenizar, se valore o elemento animico de motivagcdo da
conduta. Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz (2011, p. 71), tal modalidade se
divide ainda em direta ou indireta. Tratando-se de ato préprio, levado a efeito pelo
proprio agente ao qual a responsabilidade sera imputada, tem-se a responsabilidade
direta. Ja quando o individuo responsavel pelo ressarcimento ndo sera o proprio
causador do dano e sim terceiro ou coisa ligados a si por previsao legal, tem-se a

responsabilidade indireta.

Importante ressaltar que, muito embora a regra seja a responsabilidade subjetiva, com
culpa provada ou presumida, o ordenamento juridico brasileiro ndo deixou de

contemplar a teoria objetiva, como se vé nos casos de acidentes resultantes de
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atividade perigosa (art. 927, paragrafo unico, CC), furto de valores praticado por
funcionarios de hotéis em face dos héspedes (art. 932, IV e 933, CC), e na queda de
objetos de um edificio (art. 938, CC), conforme exemplifica Maria Helena Diniz (2011,
p. 71/76).

3.4 OBRIGACAO DE MEIO x OBRIGACAO DE RESULTADO

No atuar médico, pertinente que se distinga a obrigacdo de meio da de resultado.

A obrigacdo de meio é aquela em que o individuo deve agir com o maximo de

acuidade para alcancar o resultado almejado sem, contudo, estar obrigado a atingi-lo.

Na licdo de Arnaldo Rizzardo (2007, p. 325), na obrigacdo de meio, a assunc¢éo de
obrigacdes limita-se ao desempenho ou emprego de determinados meios ou de
conhecimentos especificos, de préaticas recomendadas. Desta forma, se objetiva
alcancar um resultado, entretanto ndo ha a garantia de que ele serd implementado.
Promete-se fazer o melhor para conseguir o objetivo pretendido, com o emprego de
boas diligéncias no cumprimento da obrigacdo e de acordo com o estagio atual da
ciéncia (VENOSA, 2007, p. 53).

No escolio de Humberto Theodoro Junior:

[...] na obrigacdo de meio, 0 que o contrato impde ao devedor é apenas a
realizagéo de certa atividade, rumo a um fim, mas sem ter o compromisso de
atingi-lo. O objeto do contrato limita-se a referida atividade, de modo que o
devedor tem de empenhar-se na procura do fim que justifica 0 negocio
juridico, agindo com zelo e de acordo com a técnica prépria de sua fungéo; a
frustracdo, porém, do objetivo visado ndo configura inadimplemento, nem,
obviamente, enseja dever de indenizar o dano suportado pelo outro
contratante. Somente havera inadimplemento, com seus consectarios
juridicos, quando a atividade devida for mal desempenhada. (THEODORO
JUNIOR, 2000, p.154)

Por estas razbes, defende-se que, no caso das obrigacbes de meio, esta constitui
excecao a regra de presuncdo de culpa na responsabilidade contratual, de modo que
a responsabilidade civil sera fundada na culpa provada. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
336).

Ja no que tange a obrigagdo de resultado, promete-se um determinado objeto que
obrigatoriamente deve ser alcancado para que se tenha o adimplemento. Impde-se

em entregar ou conseguir o resultado combinado, sob pena de inadimplemento e
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consequente responsabilizagdo (RIZZARDO, 2007, p. 326). Aqui, a inexecucgdo
implica necessariamente em falta contratual, podendo-se inferir a presuncao de culpa

do contratado no inadimplemento da obrigacao.

Ressalte-se que a presuncdo de culpa referida ndo se confunde com hipétese de
responsabilidade objetiva, na qual este elemento € dispensavel para imposi¢cdo do
dever de indenizar. Trata-se, pois, de inversdo do 6nus da prova, na qual o
contratado/inadimplente € quem tem o 6nus de provar que ndo agiu com culpa ou

dolo, ou demonstrar qualquer das causas excludentes de responsabilidade.

Nesse contexto, depreende-se ser a obrigacdo assumida pelo médico, em regra, de
meio, considerando a prépria natureza da atividade, tendo em vista ndo ser a medicina
uma ciéncia exata como também em funcédo das reacdes do corpo humano ainda

serem, em boa parte, uma incognita para os que lhe tém como objeto de estudo.

Desta forma, como explanado anteriormente, embora trate-se de obrigacéo contratual,
a relacdo médico-paciente imp&e obrigacdo de meio, de modo que para que haja a
possibilidade de imputacao de responsabilidade civil ao médico, decorrente de danos

causados ao paciente, em regra, € necessario a demonstracéo de culpa.

Por outro lado, como toda regra admite excec¢ao, doutrina e jurisprudéncia debatem
acerca da natureza da obrigacdo em casos de vasectomia, exames radiologicos,
transfusdo de sangue, etc. A jurisprudéncia dominante entende que para tais tipos de
situacdo, deve-se considerar que a obrigacdo assumida pelo facultativo constitui dever
de resultado (TEPEDINO, 2003, p. 293; BARBOZA, 2004, p. 56). O principal
desdobramento deste entendimento repousa na distribuicdo do 6nus da prova, que,
neste caso, recai sobre o médico, uma vez que sua culpa sera presumida, cabendo-
Ihe provar que atuou dentro das técnicas atuais que lhe eram exigidas e de acordo

com os parametros ordinariamente postos (SOUZA, 2003, p. 57-58).

No caso especifico das cirurgias estéticas, atualmente os Tribunais patrios nao
convergem no mesmo pensamento, 0 que revela uma mudanca em relacdo ao
entendimento de considera-las sempre como sendo uma obrigacdo de resultado. Tal
posicionamento se d4 em razdo da maior aceitacado e compreensao de que a medicina
€ uma ciéncia inexata, e portanto, ndo podera nunca se exigir que seja absolutamente
infalivel (SCHAEFER, 2012, p. 38).
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3.5 PRESSUPOSTOS DE CONFIGURAGCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Pressupostos ou requisitos sdo e condicdes que em conjunto produzem a obrigacéo
de indenizar. Sem duavidas, o instituto da responsabilidade civil foi um daqueles que
mais sofreu alterag&do ao longo da historia, com o desenvolvimento da ciéncia e do
direito. Por isso mesmo, apesar de manter um ndcleo que permite identifica-lo no

decorrer da historia, os seus pressupostos nem sempre foram 0s mesmos.

Compreendia-se, por exemplo, que a culpa era um elemento essencial a
responsabilidade civil, entendimento este esposado no Cdadigo Civil de 1916. Mais
tarde, com a evolugdo do pensamento acerca do instituto, o legislador patrio entendeu
por bem introduzir modificacbes de modo a reintroduzir, no Codigo Civil de 2002, a

necessidade da prova da culpa no rol de pressupostos da responsabilidade civil.

Outras modificagdes também ocorreram, como é o caso da obrigagédo de ressarcir
gerada por conduta licita. S8o hip6teses restritas e, como tal, s6 ocorrem mediante
previsao legal, como € exemplo aquelas postas nos art. 927, 1285, 1289, 1293, §3°,

todos do Cadigo Civil.

Hoje, a jurisprudéncia do STJ € pacifica quanto aos pressupostos da responsabilidade
civil: conduta, dano e nexo de causalidade. Como elementos acidentais, temos a culpa
e o ato ilicito, uma vez que cabe ao legislador determinar quando serao levados em
conta para se determinar a responsabilidade civil. (GONCALVES, 2014, p. 59;
GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2011, p. 27).

No mesmo sentido, vale a transcricdo do quanto ponderado por Leonardo Santos:

Ora, levando em conta que o paragrafo Unico do art.927 do CC/02 prevé
expressamente a “obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem” e tendo em vista que se entende “pressuposto” como os
“fatos e condigdes” sempre ocorrentes, constata-se que no Brasil,
necessariamente, o ato ilicito e a culpa séo, apenas, elementos acidentais da
responsabilidade civil. Dessa maneira € bom repetir que se sob a égide do
CC/16, que nao previa expressamente a responsabilidade objetiva, sé
acatada, para alguns, em microssistemas juridicos, justificava-se a polémica,
hoje, com o novel Cdadigo Civil, as discussdes deste jaez indubitavelmente
perderam substancia (SANTOS, 2008, p. 41).

De acordo com a doutrina mais autorizada, a exemplo de Sérgio Cavalieri Filho (2014,

p. 33), sdo pressupostos para a caracterizacdo da responsabilidade civil a conduta
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voluntéaria, o dano sofrido, e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Registre-
se que, a despeito da responsabilidade médica ndo se afastar dos pressupostos acima
referidos, que sdo aqueles gerais da responsabilidade civil para toda e qualquer
pessoa, esta, em especial, deve ser vista de modo diferente, tendo em vista as normas
de conduta que estio postas no Cédigo de Etica Médica. Dessa forma, a culpa médica
verifica-se quando o agente age com negligéncia, impericia ou imprudéncia no

exercicio do esculapio.

Tal entendimento tem embasamento no Codigo Civil Brasileiro que estabelece, em
seu art. 186, que “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Nesse contexto, pode-se extrair oS pressupostos gerais da

responsabilidade civil, quais sejam, conduta culposa, dano e nexo causal.

Passa-se entdo ao estudo de cada um dos pressupostos, de forma pormenorizada.

3.5.1 Conduta

Por conduta entende-se o comportamento humano voluntario, que se exterioriza

através de uma agéo comissiva ou omissiva (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 24).

Salvio Teixeira (2000, p.190) faz importante alerta: esse fato capaz de ensejar a
responsabilizacdo civil ndo serd necessariamente ilicito. Possivel que nenhuma
infracdo se consume, e nasca o0 dever de reparacdo. Ndo somente as condutas
censuradas pelo ordenamento juridico com a cominagdo de uma sancdao podem
causar um dano indenizavel. O estado de necessidade, por exemplo, € um fato licito
gue, a despeito de ser uma das excludentes de antijuridicidade para fins penais, obriga

a reparacao do prejuizo causado a quem nédo o tenha provocado.

Sob outro aspecto, importante acrescentar que o agente deve possuir a livre escolha
em proceder ou ndo com aquela conduta, ndo se confundindo tal hipotese, ressalte-
se, com a vontade de causar o dano, mais comumente chamado de dolo. A
voluntariedade, qualidade essencial da conduta humana, ndo significa que os
resultados foram desejados pelo agente, mas sim que ele poderia ter previsto 0s

danos e agido de maneira diversa, mas néo o fez (SANTOS, 2008, p. 43) Representa,
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pois, a liberdade de escolha do agente. Sem este elemento ndo haveria de se falar

em acao humana ou responsabilidade civil.

Fala-se ainda em imputabilidade, sem a qual ndo ha como responsabilizar alguém
pela pratica de um ato danoso. Por ela entende-se a capacidade do individuo de
entender o carater reprovavel de sua conduta e determinar-se de acordo com esse
entendimento. Em reforgo, “é o conjunto de condi¢des pessoais que dao ao agente
capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao

dever’ (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 26).

Assim, uma crianga ou um adolescente que nao tenha completado 18 anos ndo devera
responder pessoalmente pelo dano, salvo na hipotese do caput do art. 928, CC/02,
que determina que “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios

suficientes”.

Superadas tais preliminares conceituais, passa-se, ainda neste topico, a analise da
culpa lato sensu, uma vez que esta apenas ganha relevancia juridica quando integra
a conduta humana, razdo pela qual alguns doutrinadores optam por considera-las

como um Unico pressuposto da reponsabilidade civil, analisando-as conjuntamente.

Conforme exposto anteriormente, para afericdo da responsabilidade civil subjetiva,
necessario se faz o exame do elemento culpa, sendo esta subdividida em dolo e culpa

stricto sensu.

Pelo dolo, entende-se como sendo a conduta voluntéria, dirigida a determinado fim de
modo consciente e intencional. Em outras palavras, € a violagdo intencional a um
dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem (TARTUCE, 2013, p. 445). Nas
palavras de Alvaro Villaga Azevedo (2011, p. 64), “o ato ilicito doloso consiste na
intencdo de ofender o direito ou de prejudicar o patriménio de alguém por atuacao

positiva (dolus in committendo ou in faciendo) ou negativa (dolus in omittendo)”.

J& a culpa stricto sensu tem por esséncia o descumprimento de um dever juridico
geral de cautela, de cuidado. Convivendo em sociedade, o homem deve pautar sua
conduta de modo a ndo causar danos ao préoximo, observando-se a cautela

necessaria até mesmo na execucao dos atos licitos (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 32).
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A ndo observancia de tal dever exterioriza-se através da imprudéncia, negligéncia ou
impericia. A imprudéncia consubstancia-se na falta de cautela ou cuidado por conduta
comissiva, positiva. E o caso daquele que dirige com excesso de velocidade, ou
avanca o sinal vermelho. Na negligéncia temos a mesma violacdo, mas agora por uma
conduta omissiva. Exemplifica-se com o médico que ndo atenta para os cuidados
devidos ao realizar uma cirurgia. Ja a impericia decorre da falta de habilidade para a
consecucdo de determinada atividade. E o caso classico daquele que dirige sem
habilitacdo. Tais situacfes serdo aprofundadas quando da sua correlagdo com o

exercicio da medicina, em topico posterior.

3.5.2 Dano

O dano é o pressuposto essencial, ou melhor, a pedra de toque da responsabilidade
civil. Nao ha que se falar em indenizacdo ou ressarcimento se nao restar configurado
o dano, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial. Anderson Schreiber (2013, p. 108)
conceitua dano como sendo lesdo a um interesse juridicamente tutelado. Nos
ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 93) “conceitua-se dano como sendo
a subtracéo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer
se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria

personalidade da vitima, como honra, moral etc.”

Para que seja indenizavel, devem ser aferidas a sua certeza, atualidade e
subsisténcia. Somente o dano certo, efetivo, é indenizavel, sendo que a certeza se
refere a existéncia do dano, e ndo a sua quantificacdo. Deve ainda subsistir o dano,
dado que ilégico seria reparar algo que ja foi devidamente compensado por livre

espontaneidade.

Passando as espécies de dano, a doutrina costuma fazer referéncia a trés espécies:

o dano patrimonial, o dano moral e o dano estético (MELO, 2008).

O dano patrimonial é aquele que atinge o patriménio da vitima que pode ser
mensurado em pecunia. Pode-se dizer que h4 um interesse econdmico em jogo.
Pressupde sempre ofensa ou diminuicdo do patriménio do lesado. O dano material

pode atingir ndo somente o patriménio atual da vitima como também o patriménio
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futuro (CAVALIERI, 2014, p. 94), razdo pela qual o Cadigo Civil fala em prejuizo
efetivamente sofrido (dano emergente) como também aquilo que razoavelmente se

deixou de ganhar (lucros cessantes) — art. 402, Codigo Civil.

O dano emergente caracteriza-se por ser o prejuizo efetivamente experimentado pela
vitima, ou seja, pela direta e imediata diminuicdo de seu patrim6nio. Os lucros
cessantes, por sua vez, sdo os prejuizos mediatos e futuros ao patriménio da vitima,
consistentes na perda daquilo que razoavelmente se deixou de ganhar (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 94-95; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 83).

Com o advento da Constituicdo Federal/88, a pessoa passou a ser o centro do
ordenamento juridico pétrio, de forma que o patrimonio, antes aclamado, passou a ser
relegado a segundo plano. E nesse contexto que surge a protecéo aos direitos da
personalidade, ao patrimoénio imaterial do homem, dando azo a indenizacdo pelos
danos causados em face destes. Por tal instituto convencionou-se chamar de dano

moral.

Em relacdo a ele, ha varios conceitos atribuidos pela doutrina e jurisprudéncia, de
modo que vale destaque aquele que o define como sendo o dano que atinge o aspecto
extrapatrimonial do sujeito, podendo-se citar como exemplo o dano aos direitos

personalissimos.

Tem previséo expressa na Constituicdo Federal/1988, em seu art. 5°, V e no art. 186
do Cddigo Civil (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 92).

Quanto ao dano estético, os Tribunais Superiores tém entendido que nao se
confundem com o dano moral. Enquanto este refere-se ao sofrimento mental, dor da
alma, aflicdo, angustia, aquele diz respeito a alteracdo morfolégica de formacao
corporal que agride a visdo, causando desagrado e repulsa. Dessa forma, devem ser
analisados autonomamente, independentemente de ambos comporem danos
extrapatrimoniais. Ressalte-se ainda que a matéria nao recebeu disciplina propria no
Codigo Civil de 2002, razdo pela qual sdo admitidas maiores divergéncias

doutrinarias.

Dessa forma, o dano estético pode ser compreendido como as lesdes causadas no
individuo que tenham relagdo com deformidades fisicas, como no caso de marcas,
cicatrizes, e que causem a vitima desgosto ou complexo de inferioridade (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 135-136).
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Vale aqui transcrever os ensinamentos de Neri Tadeu Camara Souza (2001), para

quem

O dano estético é aquilo que agride a pessoa nos seus sentimentos de auto-
estima, prejudicando a sua avaliacdo prépria como individuo. Denigre a
imagem que tem de si. Por isto ndo precisa estar exposto, ser externo, nem
ser de grande monta para que se caracterize a sequela fisica como dano
estético. Mesmo deformidades em &reas intimas da pessoa que, dificilmente,
nas situagfes sociais estejam expostas a vista de terceiros, caracterizam o
dano estético ja que a presenca de alteragdes fisicas, mesmo que diminutas,
tém conscientizada sua presenca pelo portador e sabe este que em situacdes
de maior intimidade com outras pessoas as mesmas aflorardo, tornar-se-ao
visiveis. Isto lhe traz um indizivel sofrimento interno, psicoldgico. Até em
situacdes cotidianas, hoje em dia, ja que na sociedade moderna o uso de
pouca roupa € bastante freqliente, havera exposi¢do destas alteragfes na
aparéncia, causando constrangimento ao seu portador, variavel de individuo
para individuo, mas sempre presente.

Frise-se ainda que, a teor do que dispde a sumula n°® 387 do Superior Tribunal de
Justica, admite-se a cumulacdo de danos morais e estéticos, 0 que ratifica o

posicionamento anteriormente esposado.

3.5.3 Nexo causal

No que tange ao nexo causal entende-se por ser justamente o elo entre a conduta
humana voluntaria a o dano. Aqui apura-se se determinado agente realmente deu
causa ao resultado danoso. E o pressuposto que deve ser examinado até mesmo
anteriormente ao elemento culpa, uma vez que nao ha sentido em responsabilizar
alguém se este ndo deu causa ao evento de que decorreu o dano (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 61-62).

Entretanto, o tema de extrema controvérsia se deu em relacdo ao critério que seria
utilizado para se chegar a conclusdo de que uma causa foi determinante para se

alcancar o resultado.

Nos primérdios do estudo da responsabilidade civil, vigia a Teoria da Equivaléncia das
Condicdes (ou conditio sine qua non), pela qual se imputa responsabilidade a todas
as pessoas que concorreram de alguma forma no resultado lesivo, seja de forma
direta, seja indireta. Por ela, se véarias condi¢cdes concorrem para o0 mesmo resultado,
todos tem o mesmo valor, a mesma relevancia, todas se equivalem (GONCALVES,

2014, p. 478), dai porque denomina-se “teoria da equivaléncia das condi¢cbes”.
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Todavia, a teoria sofreu diversas criticas, justamente em razdo possibilidade de
ampliagao infinita do nexo causal. Dessa forma, na hipdtese de um homicidio, poderia
fazer-se estender a responsabilidade pelo evento danoso ao fabricante da arma pela
qual o dano se perpetrou. Em outra situacdo, poderia se atribuir responsabilidade néo
s6 a quem dirige um veiculo com imprudéncia e causa dano a outrem, mas também a

quem vendeu o automovel.

Ja pela Teoria da causalidade adequada, elaborada pelo filésofo Von Kries, somente
se considera causadora do dano a condicdo por si s apta a produzi-lo. Em outras
palavras, “nem todas as condi¢cdes que concorrem para o resultado séo equivalentes,
mas somente aquela que foi a mais adequada a produzir concretamente o resultado”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 65). Desta forma, ha uma maior limitacdo do nexo de
causalidade as circunstancias realmente essenciais e suficientes para a ocorréncia do

dano.

Ainda nesse sentido, e procurando amenizar e conciliar as duas correntes de
pensamento, surgiu a Teoria dos danos diretos e imediatos ou Teoria da interrupcao
do nexo causal. Por ela, apenas a conduta imediatamente relativa ao resultado pode

ser considerada como causa do dano. Conforme leciona Carlos Roberto Gongalves,

A interrupgdo do nexo causal ocorreria toda vez que, devendo impor-se um
determinado resultado como normal consequéncia do desenrolar de certos
acontecimentos, tal ndo se verificasse pelo surgimento de uma circunstancia
outra que, com anterioridade, fosse aquela que acabasse por responder por
esse mesmo esperado resultado. Tal circunstancia outra se constituiria na
chamada causa estranha (2014, p. 479).

Exemplificando, se A é agredido por B, e, ao ser levado ao hospital por uma
ambulancia morre por conta de uma batida de carro, B ndo € responsavel pois, apesar

de ter concorrido para o resultado morte, ndo o foi de forma direta e imediata.

Para os defensores desta teoria, 0 Codigo Civil Brasileiro a teria contemplado em seu
art. 403, ao prever que “as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e o0s lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato”. Em reforco a tal entendimento temos
juristas de peso como Aguiar Dias (2007), Cavalieri Filho (2014), Carlos Roberto
Goncalves (2014), entre outros.

Nessa esteira de pensamento, impde-se mencionar as causas excludentes de
responsabilidade civil, que sédo aquelas circunstancias que eliminam um dos

pressupostos de sua constituicdo, fulminando, por conseguinte, o0 nexo de
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causalidade. Pode-se citar a culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito
ou forca maior, estado de necessidade, legitima defesa (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p.101).

3.6 CULPA MEDICA

Analisados os pressupostos da responsabilidade civil em sua teoria geral, pertinente

se faz sua analise mais especifica no que se relaciona a atividade médica.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a atividade médica submete-se, em regra, a
responsabilidade civil contratual, como devidamente explanado anteriormente. Ainda
assim ha uma minoria na doutrina que defenda tratar-se de responsabilidade
extracontratual, tendo em vista ser a atividade médica extremamente normatizada
(SANTOS, 2008, p. 144), de forma que os deveres profissionais devem ser cumpridos
ainda que inexistente contrato entre as partes envolvidas. Ainda assim, caso
configurada a violacéo, existente o dever de reparar extracontratualmente (DINIZ,
2011, p. 330).

Quanto a responsabilidade civil do profissional liberal, da leitura conjugada dos art.
951 do CC e 14, § 4° do CDC, depreende-se que sua hatureza € subjetiva, ou seja,
deve haver comprovacéao do agir culposo, com imprudéncia, negligéncia ou impericia,

para que seja condenado a reparar o dano causado.

Assim, considerando ser a atividade médica, em regra, objeto de relacdes contratuais,
assim como desenvolvida por profissional liberal submetida ao Codigo de Defesa do
Consumidor, resta esclarecer como tais institutos podem conviver de forma
harménica, justamente em razdo da diferenciacdo em relacédo a presuncao de culpa,

em se tratando de relag&o contratual.

Para tanto, deve-se perquirir acerca do tipo de obrigacdo assumida pelo profissional
meédico, se de meio ou de resultado. Como anteriormente explanado, caso se trate de
obrigacdo de meio, como € a regra deste tipo de relagdo, cabera ao paciente
comprovar a culpa do médico na concorréncia para o dano, seja através da
negligéncia, da imprudéncia, da impericia ou at¢é mesmo do dolo. “Assim, a

responsabilidade contratual pode ou ndo ser presumida, conforme se tenha o devedor
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comprometido a um resultado determinado ou simplesmente a conduzir-se de certa
forma” (DIAS, 2006, p. 331).

Ja em se tratando de obrigacdo de resultado, vista pela doutrina principalmente nos
casos de cirurgia plastica, como anteriormente explanado, havera presuncéo de culpa
do médico caso algum dano seja causado ao paciente, ou, até mesmo, caso 0
resultado esperado ndo seja alcancado. Dessa forma, impde-se ao médico o 6nus da
prova em relacdo a sua culpa, ou seja, deve ele utilizar-se dos meios adequados para

eximir-se da responsabilidade em reparar o dano, ja que sua culpa é presumida.

Finalmente, a respeito do tema, arrebata José Carlos Carlos Maldonado de Carvalho
(2013, p. 27) ao afirmar que “a regra prevalente para a responsabilidade civil dos
profissionais liberais é a da responsabilidade subjetiva: com culpa provada, para as

obrigacdes de meios, e com culpa presumida, para as obrigacfes de resultado”.
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4 A IATROGENIA NO DIREITO BRASILEIRO

Nos ultimos anos tem-se verificado, certamente em decorréncia das mudancas
ocorridas na relacdo médico-paciente ja mencionadas neste trabalho, e por conta da
cada vez maior impessoalidade existente nesta relacdo, um aumento vertiginoso das
demandas relacionadas ao exercicio da medicina. Assim, novas questdes
controvertidas foram surgindo na relagdo médico-paciente, a exemplo das lesdes

iatrogénicas que, a partir deste ponto, passa-se a analisar.

4.1 CONCEITO

Em contraponto ao dano que ocasiona a responsabilidade civil médica, tem-se hoje o
que se convencionou chamar em dano iatrogénico. Etimologicamente falando,
iatrogenia deriva do grego iatron que significa o local onde os médicos davam
consultas, guardavam seus instrumentos, mais geno, aquilo que gera, produz. José
Carlos Maldonado de Carvalho (2013, p. 3), citando Miguel Sorin, revela o sentido
dado a iatrogenia por este autor como sendo o prejuizo provocado por ato médico em
pessoas sadias ou doentes. Seriam, portanto, os males provocados em decorréncia

da acdo ou omissdo do médico no exercicio da profisséo.

Entretanto, da forma como a doutrina médica conceitua hoje o dano iatrogénico, sendo
ele todo dano causado ao paciente em razdo do exercicio do oficio pelo médico ou
decorrente do tratamento prescrito, termina por restringir de forma total a imposicao
de responsabilidade civil ao médico. Dai a extrema necessidade em se diferenciar tais
espécies, no ambito juridico, de modo a compatibilizar os institutos a ordem juridica
nacional (CARVALHO, 2013, p. 8).

Na seara medica, a iatrogenia pode ser classificada em dois tipos: positiva e negativa.
“Na iatrogenia positiva, as alteragbes produzidas no estado do paciente séo indcuas.
Na negativa, o estado do paciente sofre algum dano pela acdo médica” (CARVALHO,
2013, p. 4-5). A iatrogenia negativa pode ainda ser dividida em necessaria e
desnecessaria. Na primeira, o risco do dano é devidamente calculado pelo

especialista, existe um conhecimento prévio acerca do resultado, que € até mesmo
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esperado. E o risco que se assume para que o resultado possa ser alcangado, uma
vez que se mostra como o procedimento mais adequado. J& na segunda, o dano
produzido poderia ser completamente evitado, ndo sO por existir outras técnicas
disponiveis, como também por ndo ser aquela técnica utilizada a mais adequada. Por
conta disso, posiciona-se a doutrina médica como sendo inadmissivel (CARVALHO,
2013, p. 5).

José Carlos Maldonado de Carvalho (2013, p. 8), ao introduzir o tema na seara
juridica, atenta para o fato de n&do haver consenso entre a doutrina e jurisprudéncia

acerca do conceito de iatrogenia.

Na posicao de alguns, dentre os quais 0 eminente jurista Rui Stoco (2013, p. 765-766)
se alia, a leséo iatrogénica se consubstancia ndo apenas naquelas lesdes previsiveis,
esperadas ou nao, decorrentes de um atuar médico prudente, dirigido a um
determinado resultado, revelando-se também necessaria, como também naquelas
lesbes decorrentes de um atuar médico falho, passivel, portanto, de responsabilidade
civil (MORAES apud CARVALHO, 2013, p. 8). “Sob esta otica, os erros médicos, tal
como disciplinados no Caédigo de Etica Médica (impericia, imprudéncia e negligéncia)
se enquadram na categoria de iatrogenias, no entendimento contemporaneo”
(TAVARES, 2007, p. 181).

No mesmo sentido, Antdnio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza (2010, p. 21)
definem iatrogenia como sendo as doencas ou danos causados a alguém por um ato
meédico, ressalvando a ideia de que tal instituto deve ser compreendido sob dois

aspectos: a iatrogenia lato sensu e stricto sensu.

Na dimensdo ampla, entende-se como sendo justamente qualquer dano causado ao
paciente no exercicio da medicina, seja 0 ato praticado dentro parametros técnicos
recomendados, seja proveniente de falha no atuar, com negligéncia, imprudéncia ou
impericia (COUTO FILHO; SOUZA, 2010, p. 21). Neste aspecto, mesmo
considerando-se o dano como iatrogénico, defendem os autores a possibilidade de

imposicao do dever de indenizar.

A iatrogenia stricto sensu, por outro lado, se consubstanciaria no dano decorrente da
atuacdo medica, porém proveniente de um atuar correto, com observancia de toda
técnica exigida para o ato. Assim, além da intencéo benéfica, ha um proceder preciso
e correto (COUTO FILHO; SOUZA, 2010, p. 22).
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Ja para José Carlos Maldonado de Carvalho (2013, p. 7), os institutos da
responsabilidade civil e da iatrogenia s&o terminantemente inconciliaveis e
excludentes. Segundo ele, uma vez caracterizada a iatrogenia, ndo se pode imputar
de maneira alguma responsabilidade civil ao médico causador do dano. Desta forma,
o dano “ocasionado por médico em pessoas sadias ou doentes, através do uso de
técnicas e de farmacos necessérios para vencer crises ou surtos, ndo caracterizaria,
ao reves, responsabilidade civil e, consequentemente, direito a indenizacao
reparatéria” (CARVALHO, 2013, p. 8).

Dentro desta perspectiva, as lesdes iatrogénicas, na visdo do autor, seriam apenas as
lesbes previsiveis, esperadas ou ndo, e decorrentes do proprio iter procedimental. As
lesbes ocasionadas por falha no atuar médico, seja por impericia, imprudéncia ou
negligéncia se subsumiriam as regras da responsabilidade civil (CARVALHO, 2013,

p. 09), impondo, pois, o dever de indenizar.

Neste trabalho, adotar-se-4 a visédo do jurista José Carlos Maldonado de Carvalho
(2013), por nos parecer mais pertinente, uma vez que nao se mostra légico considerar
o termo “iatrogenia” para os casos em que a conduta médica gere o dever de

indenizar, inserindo-se, por sua vez, no campo da responsabilidade civil.

4.2 CARACTERISTICAS

Diante do novo quadro fatico e juridico, como também em razéo da relevancia do tema
e sua atualidade, pertinente se faz uma analise acerca dos elementos
caracterizadores do dano iatrogénico e seu enquadramento frente ao ordenamento
juridico nacional. Tal estudo mostra-se extremamente relevante para melhor
compreensao do tema, na medida em que se permite avaliar em quais situagbes
podera o jurista se valer de tal instituto para que a responsabilidade civil do médico

seja desconsiderada.
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4.2.1 Previsibilidade e necessidade

Conforme ja discorrido anteriormente, José Carlos de Carvalho (2013, p.8) ao adentrar
no tema iatrogenia, destaca a posicao sustentada por Irany Novah Moraes, para quem
a leséo iatrogénica poderia se consubstanciar em 3 tipos distintos. Na primeira
hipotese, estaria configurado o dano iatrogénico naquelas situagcées em que a leséo
ocasionada nao s6 é previsivel como também esperada, pois inexoravel ao proprio
iter procedimental. Dele ndo poderia se afastar uma vez ser a técnica adequada e
atual para o tratamento da doenca diagnosticada. E o caso, por exemplo, das cirurgias
mutiladoras, como a amputacéo de uma perna para o tratamento da diabetes, por ser
a medida mais recomendada para que se evite um mal ainda maior a saude do
paciente (SANTOS, 2008, p. 164).

Na segunda hipotese vislumbra-se as situacdes previsiveis, porém inesperadas para
o caso. Decorrem do risco inerente a todo e qualquer procedimento médico. Como ja
visto, a medicina, por sua prépria natureza incompleta e complexa, se sujeita a perigos
muitas vezes desconhecidos. Nao se sujeita, pois, a exatiddo da matematica, fisica,
engenharia, nem tampouco a subjetividade interpretativa conferida ao direito e a
filosofia. Assim, os médicos, no exercicio do esculapio, ao tratarem com 0 organismo
humano singular e complexo, estdo sujeitos as suas variaveis, de forma que imputar-
se responsabilidade ao médico em casos deste jaez terminaria por limitar em muito o
exercicio desta profissdo tdo nobre e importante a toda humanidade. A titulo
exemplificativo, poderia citar as reacfes alérgicas decorrentes do uso de contrastes
radiologicos, hipétese na qual ndo € possivel identificar os pacientes que terdo reacao
alérgica, muito embora seja de conhecimento do facultativo tal possibilidade (JATENE
apud STOCO, 2013, p. 767).

Ja o terceiro e dltimo tipo, Irany Novah Moares (1995, p. 196) reserva aquelas
situagdes nas quais o médico agiu em desconformidade com os parametros técnicos
da profissdo. Ha aqui falha no comportamento do médico, adotando uma técnica
inadequada ou até mesmo agindo com dolo, de modo a prejudicar a saude do
paciente. Como ja ressalvado em tdépico anterior, neste trabalho tal hipétese néo é

adotada como iatrogenia, uma vez que tais situacdes adentram no campo da ilicitude,
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impondo, pois, o dever de indenizar, de forma que se torna despicienda maiores

digressdes a respeito.

Feitas tais consideracfes, € imperioso reconhecer ser caracteristica propria das
situacdes iatrogénicas a questdo da previsibilidade. Nao ha como se configurar uma
lesdo iatrogénica se o dano ocasionado ao paciente ndo for, a0 menos, previsivel.
Podera o médico até ser isento da responsabilidade civil por conta das classicas

causas excludentes de responsabilidade, a exemplo do caso fortuito ou forgca maior.

Entretanto, importante ressaltar que a previsibilidade deve ser avaliada de acordo com
0 estagio atual de desenvolvimento da ciéncia médica, pois constitui a iatrogenia “meio
licito para se atingir o fim colimado, de acordo com o procedimento técnico
recomendado pela doutrina e préatica médicas” (CARVALHO, 2013, p. 09). Assim, o
médico deve estar consciente que aquele determinado resultado vai ou pode, ao final

do tratamento, ocorrer.

Aliado a tal requisito, deve-se também ponderar a questdo da necessidade de
ocorréncia da lesdo (CARVALHO, 2013, p. 09). Afinal de contas, por todo este
trabalho, permeou-se a ideia de protecao a saude do paciente. O médico deve sempre
pautar sua conduta de acordo com as normas éticas e profissionais, atualizando-se
com as novas técnicas descobertas pela ciéncia em favor do seu cliente. Assim, o
resultado danoso apenas podera ser admitido caso inexista outra técnica mais

benéfica ao paciente e que alcance os mesmos resultados.

Finalmente, pode-se inferir que dois sdo o0s requisitos identificadores do dano
iatrogénico: a previsibilidade do dano e a necessidade de sua producdo. Na licdo de
José Carlos Maldonado de Carvalho, que a tantas vezes se fez referéncia, o dano
iatrogénico decorre “de um atuar médico dirigido a um determinado resultado, que,

por ser previsivel, é necessario. ”

422 O -enquadramento da iatrogenia como causa excludente de

responsabilidade tipica da atividade médica

Como é cedico, a teoria da culpa prevé algumas situacdes nas quais, mesmo havendo

uma conduta humana tendente a causar dano ao universo juridico de outrem, ha
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circunstancias em que o nexo de causalidade entre a conduta e o dano é rompido, de
modo que a pretensdo a reparacdo indenizatéria resta totalmente prejudicada
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 121).

Tais circunstancias sdo amplamente conhecidas e debatidas no ambito doutrinario e
jurisprudencial, e encontram, em sua maioria, previsdo normativa do Codigo Civil de
2002, a exemplo do art. 188. S&o elas: o estado de necessidade, a legitima defesa, o
estrito cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito, caso fortuito e forca

maior, culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro.

Nesse contexto, € de extrema relevancia que se adeque a realidade do ordenamento
juridico brasileiro a questédo das les@es iatrogénicas. Em outras palavras, seria correto
considerar as lesdes iatrogénicas, no sentido adotado neste trabalho, como uma das
causas eximentes de responsabilidade jA conhecidas? Ou seria razoavel a defesa
deste instituto como uma causa autbnoma e especifica da relagdo médico-paciente

de exclusao da responsabilidade civil?

Como ja visto, as lesbes iatrogénicas consubstanciam-se naquelas condutas levadas
a efeito pelo profissional médico, no exercicio do esculapio, que, antevendo a
possibilidade de ocorréncia de um resultado danoso ao paciente durante um
tratamento e em razdo de determinada técnica, decide pela sua adocado, tendo em
vista a necessidade de ocorréncia da lesdo. Sao, portanto, dois 0s requisitos

caracterizadores: previsibilidade e necessidade.

Para José Carlos Maldonado de Carvalho (2013, p. 07), iatrogenia e responsabilidade
civil seriam termos terminantemente inconciliaveis e excludentes. Uma vez
caracterizada a iatrogenia, impossivel se falar em dever de reparar o dano pelo agente
causador. Neste contexto, poderia se cogitar a iatrogenia como erro escusavel, muito
embora, tecnicamente, tal situacdo ndo configure exatamente um erro por parte do

profissional médico, e sim uma opc¢éao licitamente exercida.

Por conseguinte, e em alinhamento a tal pensamento, torna-se imperioso reconhecer
a iatrogenia como uma causa excludente de responsabilidade civil, embora de dificil
engquadramento nas circunstancias tradicionalmente conhecidas (SANTOS, 2008, p.
166).

Nos ensinamentos de Rui Stoco, (2013, p. 767), tal questdo, eminentemente

doutrinéria, deve ser tratada como exercicio regular de direito. Para ele, o “exercicio
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regular de uma atividade médica ou cirurgica justifica-se formalmente porque consiste
no exercicio regular de uma atividade legitima e materialmente porque constitui meio
justo para um justo fim ou meio adequado para um fim reconhecido pela ordem
estatal”’. Tal argumento é afastado na medida em que se considera que a necessidade
de se adotar determinado procedimento, com vistas a afastar um mal maior, decorre
muito mais de um dever do facultativo do que de um direito deste (SANTOS, 2008, p.
166).

Sob outro prisma, Anténio Couto Filho e Alex Souza (2010, p. 23) sustentam tratar-se,
em verdade, de caso tipico de forca maior, hipétese mais uma vez refutada ao se
considerar que “a iatrogenia em sentido estrito ndo € absolutamente inevitavel,
decorrendo de uma deciséo técnica, a luz da melhor ciéncia, onde o médico e o

paciente ponderam os pros e os contras do quanto decidido”. (SANTOS, 2008, p. 166).

Ha também aqueles que defendem a possibilidade de insercdo das lesdes
iatrogénicas na hipotese de estado de necessidade, uma vez ser caracteristica
intrinseca das ditas lesdes a necessariedade de adocdo da técnica lesiva. Dessa
forma, tal pratica seria considerada absolutamente necessaria a remoc¢do de um
perigo iminente (SANTOS, 2008, p. 166). Entretanto, em posi¢do diametralmente
oposta, pode-se afirmar que tal excludente de responsabilidade civil apenas se
consubstanciaria, neste caso, se o lesado for culpado do perigo a que esta submetido,
a teor do que dispde o art. 929 do Cdédigo Civil, o que se mostra de um todo
desarrazoado, em se falando doencas que acometem as pessoas. (SANTOS, 2008,
p. 166).

A despeito da discusséo doutrinaria a respeito do enquadramento da iatrogenia nas
hipéteses excludentes de responsabilidade tradicionalmente conhecidas, sobreleva
destacar ser a iatrogenia, em verdade, uma causa tipica de excludente de
responsabilidade civil do médico, independentemente do enquadramento se que dé a
ela. Nao encontra, portanto, delineamento em qualquer das hipdteses anteriormente

suscitadas.

Antdnio Couto Filho e Alex Souza (2010, p. 24) defendem ainda a necessidade de se
reconhecer, na atualidade, a extensdo da incidéncia da iatrogenia ndo somente no

campo da medicina, mas a todos outros segmentos que a ela se relacionam, que, ao
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ter como objeto de estudo a saude do individuo, estdo sujeitos aos riscos a ela

inerentes.

Entretanto, vale aqui a ressalva de que o instituto da iatrogenia ndo pode ser
desvirtuado para fins escusos, como, por exemplo, eximir de responsabilidade civil
alguém que, em verdade, age com dolo ou culpa no exercicio da profissdo. Bem por
iISSO seus conceitos e fundamentos devem ser bem alicercados e compreendidos, a
fim de que tais situacdes sejam rechacadas pela jurisprudéncia patria, observando-se
ainda o principio da reparacao integral do dano, instituido pelo Codigo Civil e pelo

Cddigo de Defesa do Consumidor.

4.3 ERRO MEDICO X SITUACAO IATROGENICA

E bem verdade que atualmente os Tribunais vém, cada vez mais, sendo assoberbados
por demandas relacionadas ao exercicio da medicina, muitas das quais fundadas na
falsa concepcdo do que vem a ser erro médico, ndo sO por parte dos bacharéis em
Direito, mas também e principalmente por conta da concepcdo adotada pelos

pacientes. Elias Farah (2010, p. 62), ao tratar da matéria, bem sintetiza:

O furor indenizatério contra médico foi desencadeado pela previsdo na
Constituicdo Federal de 1988 da indenizag&o por danos morais. Fortalecido,
depois, 0 senso dos direitos do consumidor, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor de 1990, os Tribunais foram surpreendidos com reivindicagbes
indenizatérias de propor¢des encorchantes, a moda americana. A tendéncia,
no principio, induziu o Judiciario a decisdes de iniquos exageros. Os tribunais
ja foram, hoje, despertados para a nova realidade — o de estarem sendo
instrumentos de reivindicagbes abusivas ou ilegitimas. O médico, embora
instruido em uma ciéncia complexa, ndo escapa da sina da falibilidade de
todos os profissionais.

E continua, dissertando agora a respeito da pretensdo infundada dos pacientes,

encorajada pela onda da reparacéo integral:

A profilaxia do erro profissional estd em debate. O paciente insatisfeito com o
tratamento médico, correto que tenha sido, € um demandante judicial
potencial. No relato, que faz ao causidico constituido para a demanda, o
paciente dramatiza os fatos eivados de rancores e distor¢des. O paciente ou
interessado tende a incutir no interlocutor desavisado uma imagem do médico
como um desafeto. Se faltar ao causidico escrlpulo ou se embriagar com 0s
acenos de uma sucumbéncia judicial polpuda, capitulara a tentacdo da
aventura judicial (FARAH, 2010, p. 62).
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E nesse contexto que ganha relevancia a distingdo que aqui se propde, principalmente
guando se constata a tentativa, hoje recorrente, de desvirtuagcdo do instituto da
iatrogenia, de forma a eximir os profissionais médicos da responsabilidade civil em

razdo dos erros cometidos no exercicio do esculapio (CARVALHO, 2013, p. 09).

O erro médico e a situacao iatrogénica sao conceitos distintos e que merecem especial
atencdo no que diz respeito a responsabilidade civil médica. Isto porque, como ja
explanado em topico antecedente, o dano iatrogénico, quando configurado, nao
enseja o dever de reparacdo pelo agente causador. Por outro lado, uma vez
constatado o erro médico, em qualquer de suas modalidades, imperiosa seria a

imputacdo de responsabilidade aquele que deu causa ao resultado danoso.

Para José Carlos de Carvalho (2013, p. 09), a razdo de se ter como indefinida,
atualmente, a linha diviséria entre a iatrogenia e o erro médico se da muito em razao
da auséncia de marcos juridicos especificos e da analise mais especifica do instituto
da iatrogenia por parte da jurisprudéncia e até mesmo da doutrina brasileira. Nesse

sentido é que o referido autor assevera que

€ por se aproximar da denominada imperfei¢do de conhecimentos cientificos,
escudada na falibilidade médica, que a iatrogenia tem servido de anteparo
aos erros médicos, afastando, por conseguinte, a responsabilidade civil.

Independentemente do enfoque que se dé, certo é que algumas agfes
médicas que provocam efeitos psicossociais indesejaveis, apesar de serem
rotuladas como iatrogénicas, escondem, sob o manto da simula¢éo, um dano
gue poderia ser evitado, fruto de situacdo em que o médico, apesar da
previsibilidade nociva, anuiu com o resultado (CARVALHO, 2013, p. 09).

E nesse contexto que se abordara os parametros diferenciadores do erro médico em
relacdo a iatrogenia, como também o que a jurisprudéncia hodierna tem produzido a

respeito do tema ora em debate.

4.3.1 Os parametros para a diferenciagcao

O erro médico e a culpa, embora possuam conceitos diversos, estdo intimamente
relacionados. A culpa lato sensu pode ser entendida como o0 elemento subjetivo
aferivel quando da conduta de determinada pessoa, ao agir com negligéncia,
imprudéncia, impericia ou dolo. O erro médico, por sua vez, ndo encontra um conceito

pacifico na doutrina brasileira. Assim, muitas das vezes verifica-se que os “autores
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chegam a vincular expressdes idénticas a significados diametralmente opostos”
(SANTOS, 2008, p. 155).

Dentre as conceituacdes existentes, merecem destaque aquelas trazidas por Priscila
Ramos (2001, p. 245). Na primeira corrente doutrinaria, o erro médico constituiria
hip6tese mais genérica, através da qual se poderia subsumir qualquer conduta ou ato
médico que colida com os dispositivos insculpidos no Codigo de Etica Médica. Em
uma segunda perspectiva, esta mais adequada a visdo adotada pelos pacientes, 0
erro médico constituiria qualquer “resultado diverso ou frustrante em relagdo ao
desempenho do médico, isto €, seu advento esta atrelado a uma expectativa ndo
correspondida pelo médico, no que tange ao diagnéstico ou tratamento por ele
utilizado” (RAMOS, 2001, p. 245). Finalmente, para a terceira corrente, sustentando
uma interpretacdo mais restrita ao conceito de erro médico, advoga ser ele a conduta
do profissional médico que, agindo com negligéncia, imprudéncia ou impericia, cause

danos a esfera juridica do paciente.

Leonardo Vieira Santos (2008, p. 155-156) citando Fernando Santana, chama atencéo
para o posicionamento de alguns doutrinadores, para quem o erro médico diz respeito
nao apenas aos atos culposos praticados no exercicio do esculapio, mas sim qualquer
resultado de insucesso. Desta forma, a culpa ndo seria inerente ao erro médico, de

modo que seria possivel se cogitar o erro médico sem obrigacao de indenizar.

Entretanto, h& de ser ressalvado que nem todo resultado adverso na prestacdo de um
servico médico pode ser tido como erro. Nem todos os resultados atipicos e
indesejaveis merecem ser cobertos com o0 manto da ilicitude (FRANCA, 2013, p. 253).
Nesse sentido, estariam aqueles que defendem a utilizacdo da expressédo “erro
medico” apenas aos atos danosos decorrentes de negligéncia, impericia e
imprudéncia. (SANTOS, 2008, p. 156). Assim sdo os ensinamentos de Kfouri Neto
(2010, p. 64), para quem o “erro médico é aquele culposo em razédo do procedimento
com negligéncia, imprudéncia ou impericia”. Compartilham tal entendimento Genival
Veloso de Franga (2013, p. 253) e Maria Helena Diniz (2011b, p. 738), ao afirmarem
ser 0 erro médico o mau resultado involuntario, causado ao paciente através de uma
conduta quase sempre culposa. Para a afericdo e caracterizacdo da hipétese, deve-
se perquirir acerca das condi¢Ges de atendimento, necessidade da acdo e 0os meios

empregados. Seriam decorrentes, pois, “de uma forma anémala e inadequada de
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conduta profissional, contraria a lex artis e capaz de produzir danos a vida ou a saude

do paciente por imprudéncia ou negligéncia” (FRANCA, 2013, p. 253).

A impericia se consubstanciaria no despreparo técnico ou intelectual do profissional,
ocorrendo quando o médico fizer mal o que deveria ter sido bem feito, praticando o
ato sem saber aquilo o que, em razdo do seu oficio, deveria ser de conhecimento
ordin&rio. Assim, imperito seria 0 médico que opera determinado paciente sem ter o
conhecimento da técnica a ser utilizada, causando-lhe, por isso, lesdo (DINIZ, 2011b,
740). Genival Franca (2013, p. 262), discordando, entretanto, da possibilidade de
afericdo de culpa do facultativo através da impericia, assevera:

Nosso pensamento é que o médico habilitado — profissional e legalmente —
ndo pode ser considerado imperito em nenhuma circunstancia, por mais
palpavel gue seja essa situa¢éo, uma vez que consideramos impericia a falta
de habilidade no exercicio de uma tarefa, ou auséncia de conhecimentos
necessarios para desempenhar uma atividade. Consiste ela justamente na
incapacidade para determinado oficio. E a falta de pratica rudimentar exigida
numa determinada profisséo, pois sabemos que todas elas possuem alguns
principios primarios, os quais devem ser conhecidos por todos aqueles que a
ela se dediquem.

Ora, se um homem tem nas méaos um diploma que Ihe confere um grau de
doutor e uma habilitacdo legal, sera extremamente dificil a alguém provar que
essa pessoa seja incapaz. Ou se € capaz, ou ndo. Ndo é logico atribuir-se
impericia, em uma situacéo isolada, a um profissional habilitado e com provas
de acerto em outras tantas situacdes.

Assim, no pensamento do autor, caso um médico venha a causar um prejuizo ao
paciente em razdo da desatualizacdo ou por ndo observar uma técnica adequada,
estaria ele agindo, a depender do caso, com negligéncia ou imprudéncia pois, entre
os deveres médicos ja tratados neste trabalho, esta, por exemplo, o dever de

atualizacéo.

Ja a imprudéncia se revela quando ha um atuar desidioso do profissional. Aqui, 0
médico age sem observar as cautelas necessarias, comumente relacionadas a
intempestividade, precipitacdo, insensatez, entre outros. Nesta dimensdo, a
imprudéncia teria, no mais das vezes, carater comissivo (FRANCA, 2013, p. 255).
Consiste, pois, em fazer algo que néo deveria ser feito, havendo intima relacdo com
a inobservancia dos cuidados indispensaveis ao procedimento (DINIZ, 2011b, p. 741;
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 176).

Vale ressaltar que a capacidade de previsdo do resultado da acdo € necessaria a
caracterizacao da imprudéncia, uma vez que, na hipotese, o profissional de saude age

irrefletidamente, embora sejam plenamente previsiveis as consequéncias de sua
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conduta. Tal previsibilidade, tida como sendo a possibilidade de antevisdo do
resultado nas condicbes em que 0 sujeito se encontrava, deve ser avaliada de acordo
com o momento da conduta e considerando o atuar mediano do homem comum, nas
mesmas condi¢cdes (CARVALHO, 2013, p. 06). Assim, na licdo de José Carlos de
Carvalho (2013, p. 67),

Partindo-se da premissa de que a falta ou falha do servico é verificada
levando-se em consideracao o atuar de um profissional medius, colocado nas
condicbes concretas em que o dano ocorreu, had de ser previamente

questionada, como identificador da responsabilidade civil médica, “a
possibilidade de o sujeito, “segundo suas aptiddes pessoais e na medida de
seu poder individual”, prever o resultado”.

Ja a negligéncia pode ser entendida como a conduta omissiva, por meio da qual é
violado um dever de cuidado, de forma que a atuacdo do médico ndo se revela de
acordo com os parametros recomendados. Aqui, 0 médico ndo faz aquilo que deveria
ter sido feito (DINIZ, 2011b, p. 741). E a atitude negativa levada a efeito pelo
profissional da medicina que ndo emprega todas as diligéncias necessarias a efetiva
cura do paciente. Caracteriza-se pela inacdo, indoléncia, inércia ou passividade
(FRANCA, 2013, p. 255). A titulo exemplificativo, pode-se citar o abandono do
paciente, a omissdo de tratamento, a negligéncia do médico pela omissao do outro
(um médico, confiando na pontualidade do outro, vem a deixar o plantdo e aquele que
deveria chegar ndo chega e, em consequéncia disso, um paciente vem a sofrer danos
em razdo da auséncia de um profissional), o0 esquecimento de objetos no corpo do

paciente, quando da realizacdo de cirurgias, etc.

Genival Veloso de Franca (2013, p. 253-254) esclarece ainda que o erro médico pode
decorrer tanto de questdes de ordem pessoal como questdes de ordem estrutural. No
primeiro caso, estaria configurado o erro médico em razdo de despreparo técnico e
intelectual do profissional, através do qual se verificaria um erro grosseiro ou descaso.
S&0 0s casos ja tratados aqui anteriormente, em razdo de imprudéncia, impericia ou
negligéncia. Em uma segunda perspectiva, em razdo de ordem estrutural, estaria
configurado o erro médico quando ineficazes e/ou insuficientes os meios e condi¢cdes
de trabalho para o alcance de um resultado satisfatorio. Em endosso a tais
consideracOes, Maria Helena Diniz (2011b, p. 745) acrescenta que em razéo do erro
médico decorrer da propria falibilidade humana, ndo deve ser este confundido com a
ma pratica meédica, caracterizada pela intencdo deliberada de causar um mal ao

paciente, de modo consciente e voluntario.
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Impende ressaltar ainda a viséo trazida por Elias Farah (2010, p. 63) pela qual a nogao
de previsibilidade sempre estaria embutida na concepg¢do de erro médico. Assim,
constituiria erro médico “o ato ou fato danoso ao paciente que estava dentro da

previsibilidade e, podendo ser dispensado, ainda assim foi praticado”.

Importante que se trate, ainda nesta secéo, dos critérios distintivos entre o erro médico
e o0 acidente imprevisivel, como também do resultado incontrolavel. Enquanto no erro
meédico considera-se que o resultado lesivo decorreu de uma conduta falha do
profissional médico, o acidente imprevisivel caracteriza-se quando o resultado lesivo
€ oriundo de caso fortuito ou forga maior, sendo, portanto, totalmente imprevisivel e
inevitavel (FRANCA, 2013, p. 253; DINIZ, 2011b, p. 746). Por outro lado, o resultado
incontrolavel decorre de uma situagao grave e de curso inexoravel. Seria, pois, “aquele
resultado danoso proveniente de sua propria evolugdo, para o qual as condicbes
atuais da ciéncia e a capacidade profissional ainda n&o oferecem solucéo” (FRANCA,
2013, p. 253). Em qualquer dos casos acima narrados ndo ha que se falar em
responsabilidade civil do médico, uma vez que o nexo de causalidade entre a conduta

e o resultado (dano) inexiste.

Rui Stoco (2001, p.109) ainda chama atencgéo para diferenciagdo entre o erro médico
e 0 que apelida ser o erro de técnica ou erro profissional. Para o doutrinador, tal
hip6tese decorre principalmente dos casos controvertidos e duvidosos, nos quais o
meédico deve fazer uma escolha entre esta ou aquela técnica, sem que se vislumbre,
de imediato, qual geraria o melhor resultado. Ao final, se verificando um resultado
danoso, restaria configurado o erro profissional. Nestes casos, pode-se dizer entédo
que a conduta empregada pelo profissional médico € correta, mas a técnica nao.
Significa dizer que o “médico aplica corretamente uma técnica ruim para aquele caso”.
Assim, se reconheceria como erro escusavel, justificavel, desde que se trate de uma
técnica usual, conhecida ordinariamente. Tal pensamento encontraria seus pilares na
propria incerteza e incompletude da medicina (GONCALVES, 2014, p. 344).

Tal situacdo se diferenciaria da impericia, imprudéncia ou negligéncia na medida em
gue estas se verificam quando a técnica é correta e adequada para o caso em
questdo, mas o modo como foi aplicada pelo médico se revela desastrosa, falha,
incorreta. Estaria, pois, configurado o erro inescusavel, passivel de reparacdo no
plano civil (STOCO, 2013, p. 768).
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Deve-se mencionar que uma vez configurado o erro profissional, ndo cabe ao
magistrado valora-lo. Nao deve, pois, adentrar no mérito de ser aquela técnica boa ou
ma, ou se existia uma outra técnica melhor. E nesse sentido que Yussef Cahali citado
por Stoco (2013, p. 768) alerta para o fato de que “ao juiz € defeso, por ndo ser de
sua competéncia, pronunciar-se sobre essa ou aquela escolha, optar por esse ou
aquele método operatério”. Afinal de contas, seria muito facil, depois de ocorrida a
situacdo danosa, se identificar que a escolha daquela outra técnica seria mais

benéfica ao paciente.

Diante de tudo quanto aqui abordado, verifica-se a auséncia de um conceito
pacificamente adotado pela doutrina brasileira no que se refere ao erro médico, de
modo que, para os fins deste trabalho, adotar-se-a como erro médico a conduta
omissiva ou comissiva do profissional da medicina que, no exercicio do esculapio, age
com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ocasionando danos ao paciente. Em
outras palavras, seria a inobservancia culposa das regras fixadas pela ciéncia médica
gue causem danos ao paciente passiveis de reparacao civil. As condutas médicas
culposas, mas que nao causem danos ao paciente nao interessam ao Direito, de modo

que devem ficar restritas ao &mbito ético-disciplinar.

4.3.2 A diferenca sinalizada na jurisprudéncia

Em que pese o ja mencionado aumento vertiginoso nas demandas envolvendo a
relacdo médico-paciente, a abordagem jurisprudencial a respeito do enquadramento
da leséo iatrogénica, contrapondo-a com o erro médico, ainda se encontra em fase

primitiva, conforme se passara a expor.

Como ja se disse, ndo ha consenso na doutrina e na jurisprudéncia a respeito do que
vem a ser iatrogenia, o que vem ocasionando confusédo na delimitacédo e configuracéo
dos referidos institutos. Isso se da muito em razdo da auséncia de analise mais
profunda acerca dos critérios proprios de cada instituto, como asseverado
anteriormente. Num primeiro aspecto, a jurisprudéncia tem tratado a iatrogenia como
qualquer alteracao provocada pelo médico no paciente. Ou seja, mesmo nos casos
de patente erro médico, tem-se atribuido a figura da iatrogenia a certas situacdes em

gue o profissional médico, mesmo tendo agido com negligéncia, o dano foi tratado
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como iatrogénico. A despeito disso, o dever de indenizar também fora imposto ao

profissional médico.

Num primeiro caso digno de nota?, foi levado a conhecimento do Poder Judiciario a
situacdo de um paciente que teve seu intestino perfurado quando se submeteu a uma
cirurgia para retirada de um calculo renal, relacionada, pois, ao rim. Desse modo, ndo
se considerou que a perfuragcdo ao intestino do paciente poderia ser decorréncia
natural do ato cirdrgico, reconhecendo-se a ocorréncia de crasso erro médico,
imputando ao médico o dever de indenizar. Em tal situacdo, asseverou ainda o
Desembargador “[...] a iatrogenia consiste em alteragéo fisica no paciente provocada
pela atuacdo médica, e pode configurar erro médico”. Assim, adotou-se aqui O
conceito de iatrogenia no seu sentido lato, ou seja, considerou-se a ocorréncia de

dano iatrogénico, mesmo imputando-se responsabilidade médica.

Em um segundo caso?®, a Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro considerou como lesdo iatrogénica o caso de uma paciente que, apés a
realizacdo de cirurgia para extracao de nddulos no pescoco, verificou a ocorréncia de
lesdo motora no nervo espinhal que lhe causavam fortes dores e lhe prejudicam o
movimento no ombro e no pescoco. Verificou-se assim a existéncia de lesdes que
ultrapassam aquelas decorrentes do préprio procedimento cirirgico, decorrente de
falha no procedimento, reconhecendo-se o dever de indenizar do Hospital pelo ato de

preposto.

2 ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL PUBLICO. CIRURGIA RENAL. PERFURAC}AO DO
INTESTINO. IATROGENIA.A¢éao indenizatéria derivada de danos causados em cirurgia de eliminagdo de calculo renal
que perfurou o intestino.A pessoa juridica de direito publico responde de forma objetiva pelos danos que seus servidores
provocam a terceiros.Muito embora a pericia conclua pela inexisténcia de falha na cirurgia, a cujo laudo néo se vincula o
julgador, patente o dever de indenizar do Municipio, pois ndo se pode considerar a perfuracdo do intestino como
intercorréncia normal do ato cirargico para tratar de outro 6rgéo, o rim.A iatrogenia consiste alteracao fisica no paciente
provocada pela atuagao médica, e pode configurar erro médico.No caso, manifesta a falha médica, pois impossivel admitir
como fato normal a perfuracéo do intestino na cirurgia de retirada de calculo renal. E se considerada como intercorréncia
normal na cirurgia, como classificou o Dr. Perito, houve falha médica ao deixar de observar na propria cirurgia, se teria
ocorrido perfuragdo do célon.Comprovado o dano material pelas despesas feitas em razdo do tratamento a que se
submeteu a vitima.Presente o dano estético nas cicatrizes abdominais que transfiguram o fisico da vitima.Manifesto o
dano moral em vista do padecimento do Autor, que ficou meses sob tratamento médico.Recurso provido.

3 Apelacdo civel. Responsabilidade civil objetiva. Erro médico. Hospital municipal. Dever de reparacédo. Autora que resta
com lesdo motora no nervo espinhal que Ihe prejudica os movimentos do ombro e pescogo acarretando dores intensas
apos cirurgia em hospital pablico da rede municipal para extragdo de nédulo do pescogo. Subsuncao as regras legais do
art. 37 86° CF/88 e 14 c.c 22 Lei 8.078/90. Laudo pericial que confirma leséo iatrogénica (provocada por médico).
Comprovagdo dos danos fisicos e nexo causal. Inexisténcia de prova de excludentes. Danos materiais provados
referentes a gastos com medicamentos e exames. Gastos futuros que nao integraram o pedido. Respeito ao principio da
congruéncia. Dano moral in re ipsa pelas dores, trauma e perda da capacidade laborativa. Valor da indenizacéo fixada
em 1° grau que deve prevalecer. Auséncia de razdes recursais a respeito. Pensionamento que melhor se aquilata em um
salario minimo em face da prova dos autos. Inteligéncia do art. 1.539 CC/16. Desprovimento do recurso do municipio.
Provimento parcial do recurso autoral.
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Assim, em ambos o0s casos € possivel verificar que constituem situacfes
completamente antagbnicas ao conceito de iatrogenia tratado neste trabalho. Isto
porque as lesdes iatrogénicas apenas restam configuradas quando presentes 0s
requisitos da previsibilidade e necessidade de ocorréncia do dano. Constitui um meio
licito para se atingir o fim colimado, desde que de acordo com o quanto recomendado
pela pratica médica. Uma vez configurada a iatrogenia, é causa de excludente de

responsabilidade civil do médico, ndo havendo que se falar em dever de indenizar.

Nesse sentido, verificam-se diversas decisdes corroborando o entendimento aqui
esposado. Primeiramente, vale citar o acérddo proferido quando do julgamento da
Apelagdo Civel n°® 2008.001.24823%. A analise de seu inteiro teor evidencia o caso de
paciente que, apoés realizacdo de exame de colonoscopia, foi submetido a trés
cirurgias em decorréncia de perfuracdo do intestino ocorrida no decorrer do referido
exame, em razdo de falha no aparelho. De acordo com o voto condutor, seguido a
unanimidade, “[...] ndo h& que se falar em iatrogenia ou complicagdo decorrente do
atual estagio da medicina capaz de excluir a ilicitude da conduta uma vez que tal
perfuracdo ndo € inerente ao ato cirdrgico em questao”. Desta forma, afastada a tese

suscitada pela defesa de que a leséo ocasionada € inerente ao procedimento médico,

4 RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. LAUDO PERICIAL. COMPROVACAO. DANOS MORAIS
DEVIDOS. QUANTUM INDENIZATORIO BEM ARBITRADO. O conjunto probatério carreado aos autos,
notadamente o laudo pericial, é claro ao afirmar que o autor, apds ser submetido a exame de colonoscopia no
Hospital Universitario Pedro Ernesto, administrado pela ré, necessitou realizar trés cirurgias reparadoras,
apresentando cicatriz cirdrgica, com secrecdo purulenta espessa com odor fétido. A conclusdo pericial é clara ao
afirmar que “ha nexo de causalidade entre a perfuragdo ocorrida durante o exame colonoscépico e a evolugéo
patologica da doenca diverticular de diverticulose para peridiverticulite.”. Nao ha que se falar em iatrogenia ou
complicacdo decorrente do atual estagio da medicina capaz de excluir a ilicitude da conduta uma vez que tal
perfuracdo ndo ¢ inerente ao ato cirurgico em questdo. Ademais, o autor ndo foi informado dessa “possivel
complicacdo”, sendo necessario informar o paciente de forma clara e precisa sobre eventual tratamento médico,
salientando seus riscos e contra-indicagdes, para que ele proprio possa decidir, conscientemente, manifestando seu
interesse através do consentimento informado. O CC/02 acompanhou a tendéncia mundial e positivou o
consentimento informado no seu art. 15. Assim a falta injustificada de informacdo ocasiona quebra de dever
juridico, evidenciando a negligéncia e, como consequéncia, 0 médico ou a entidade passa a responder pelos riscos
do ato invasivo. A CRFB/88, no art. 37, §6° determina que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Assim, presente os
elementos ensejadores da responsabilidade civil objetiva do hospital administrado pela ré, quais sejam, fato, dano
e nexo de causalidade. Inegaveis os prejuizos morais perpetrados ao paciente, situacdo a evidenciar erro médico
causado pela impericia do profissional, por falta ndo intencional, ipso facto. Ndo merece reparo o decreto
monocratico com relacdo ao arbitramento da indenizagdo por danos morais, considerando como parametros: 0
dano, a situacdo anterior (status quo ante), o poder financeiro e econdmico das pessoas envolvidas, as
circunstancias do caso e a gravidade da falta cometida pelo lesante. Em tais circunstancias, a sangdo dos danos
morais decretada no valor de R$ 19.000,00 guarda ampla compatibilidade com os principios cléassicos da
razoabilidade, equidade, Justica e de vedacdo do enriquecimento sem causa. DESPROVIMENTO DOS
RECURSOS.
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concluiu-se pela imputacao de responsabilidade civil ao hospital, impondo-se o dever

de indenizar os males causados.

Da mesma forma foi o julgamento da apelacéo n° 0021725-47.2002.8.13.0710° levado
a efeito pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais. O caso
analisado envolve algumas peculiaridades de relevante discussdo juridica. Isso
porque, da leitura do inteiro teor do referido acordéo, depreende-se que a paciente,
apos nove meses de gestacao, se dirigiu a emergéncia do hospital para realizacéo de
parto cesariano. No decorrer do parto, verificou-se que o feto nascera morto, em razao
de sofrimento fetal (fezes do feto no liquido amnidtico). De acordo as provas
testemunhais produzidas, ao iniciarem o procedimento de fechamento do campo
cirdrgico, os médicos ndo conseguiram estancar o sangramento, percebendo que
havia um tumor, circunstancia esta que indicava a absoluta necessidade de remocéao
do Utero, dado o risco de morte da parturiente. Assim, face a absoluta impossibilidade
de obtencdo do consentimento da paciente em razao da anestesia geral, recorreram
ao consentimento dos familiares presentes, aprovando a conduta médica. Face a tudo
isso, a autora requereu a condenacao do hospital ao pagamento de indenizacao pelos
danos morais e materiais sofridos, em razdo da retirada de seu Utero sem o seu

consentimento, o que teria lhe causado grandes abalos emocionais.

O Tribunal de Justica, ao se posicionar a respeito do tema, entendeu, acertadamente,
pela ocorréncia de dano iatrogénico, negando a autora a indenizacdo pelos danos

sofridos. Vale aqui a transcricdo do seguinte aresto, in verbis:

[...] ndo restou comprovado a ocorréncia de erro médico, uma vez que a
autora sofreu uma leséo iatrogénica, isto €, o procedimento médico estava
correto, dentro dos padrdes ditados pela medicina, mas mesmo assim
sobreveio uma sequela irreversivel e permanente a paciente, mas, por outro
lado, era o Unico tratamento indicado pela ciéncia médica capaz de salvar a
vida da mesma. Destarte, caracterizada a iatrogenia em sentido estrito ha a
ruptura do nexo de causalidade entre o dano e a conduta da equipe médica,
por ser 6bvio que a lesdo iatrogénica é inevitavel e, as vezes, imprevisivel.
(TIMG - Apelagdo Civel 1.0710.02.002172-5/001, Relator(a): Des.(a)
Teresa Cristina da Cunha Peixoto , 8 CAMARA CIVEL, julgamento em
09/11/2006, publicacdo da simula em 19/12/2006).

5 A(;AO DE INDENIZAC}AO - FUNDAQAO - ERRO MEDICO - INOCORRENCIA - IATROGENIA - AUSENCIA DE NEXO
DE CAUSALIDADE. - As pessoas juridicas de direito publico e aquelas de direito privado que prestam servigos publicos
respondem por eventual dano causado a terceiros segundo a regra da responsabilidade objetiva, ou seja,
independentemente da caracteriza¢do do elemento subjetivo da culpa, consoante o disposto no §86° do art. 37 da CF/88.
- Para a configuragdo do dever de indenizar, imprescindivel a demonstragdo do nexo de causalidade existente entre o
funcionamento do servigo publico e o dano sofrido pelo administrado. (TIMG - Apelacéo Civel 1.0710.02.002172-5/001,
Relator(a): Des.(a) Teresa Cristina da Cunha Peixoto , 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 09/11/2006, publicagdo da
sumula em 19/12/2006)


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10710020021725001
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Desta forma, percebe-se a nitida divergéncia jurisprudencial, embasada na prépria
divergéncia doutrinaria a respeito do tema iatrogenia, de modo que o estudo mais
aprofundado se revela de extrema relevancia para que se entenda a atribua a
iatrogenia o0 conceito que mais se adeque ao ordenamento juridico nacional, ja

devidamente explorado neste trabalho anteriormente.
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5 A CONFORMACAO DO DIREITO A INFORMACAO EM SEDE DE IATROGENIA

Dentre os inumeros direitos e deveres atrelados a relacdo médico-paciente, conforme
demonstrado em topico anterior, esta o dever de informacédo, considerado hoje um
dos pilares da dita relacdo. Entretanto, nem sempre foi assim. Nos primordios da
medicina, a posi¢cdo de superioridade dos detentores do conhecimento médico em
relacdo aos seus beneficiarios era notoria, uma vez que a arte meédica era tida como
algo divino, sobrenatural (DANTAS, 2009, p. 588). Assim, o0 médico procedia a
intervencdo em seus pacientes como bem entendia, tudo em nome dos principios

hipocraticos da beneficéncia e da ndo maleficéncia.

Foi somente com o surgimento da bioética, em meados da década de 60 do século
passado, aliado a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — que erigiu a
dignidade da pessoa humana como centro do ordenamento juridico nacional — que se
passou a reconhecer, na relacdo médico-paciente, o principio do respeito as pessoas,
traduzido, hoje, no conhecido principio da autonomia, pelo qual se extrai o dever de
se alcancar o consentimento informado (MATOS, 2007, p. 196). A Constituicdo
Federal/88, ao trazer em seu art. 5°, inciso Il, que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, consagra, de forma inequivoca, a
autonomia do cidadé@o frente ao ordenamento juridico nacional, devendo permear

todas as relacfes entre as pessoas (DANTAS, 2009, p. 596).

E exatamente neste contexto que ganha corpo e maiores delineamentos o direito &
informacé&o, entendido hoje como um direito subjetivo de todo cidaddo, que integra e
se destina a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa, e que deve ser exercido
nao s6 em face do Estado, como também dos particulares (PEREIRA, 2011, p. 76).
Tem sua previsao nos principios deontolégicos e juridicos insculpidos na Constituicao
Federal/88, como também no Cdédigo de Defesa do Consumidor, mais
especificamente no seu art. 6°, inciso lll, donde se extrai ser direito basico do
consumidor “a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e

preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem”.

Tratando-se da relacdo médico-paciente, tal direito/dever deve ser visto como uma via

de mao dupla: dever do médico em informar e direito do paciente de ser informado
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sobre todas as circunstancias do procedimento a ser adotado, de forma que possa
consentir com o tratamento proposto; dever do paciente e direito do médico de ser
informado sobre todos os sintomas que se manifestaram no decorrer doenca, bem
como a respeito de todas peculiaridades do sujeito, como predisposicdes genéticas,

alergias, etc, cooperando para a escolha do melhor tratamento possivel.

Neste trabalho, o dever de informacgéo sera estudado no primeiro aspecto, do médico
para com o paciente, de forma a examinar como deve ser entendida e alcancada a
autonomia destes nos dias atuais, conforme o ordenamento juridico patrio,
conformando-o a questdo das lesdes iatrogénicas e a possibilidade de
responsabilizagdo em caso de sua inobservancia. De logo, e em razdo das notas
introdutdrias aqui expostas, ja pode-se firmar a premissa de que o dever de
informacé&o decorre logicamente do dever de obter o consentimento do paciente, uma
vez que este soO serd valido quando existir a compreensao adequada dos fatos que

giram em torno da decisao a ser tomada.

5.1 DA TRANSFORMACAO DA RELACAO MEDICO-PACIENTE: A ASCENSAO DA
AUTONOMIA

Nos primeiros séculos do desenvolvimento da medicina, sua pratica era
verdadeiramente vista como algo divino, sobrenatural, ndo existindo qualquer tipo de
guestionamento acerca das decisfes e determina¢des dos profissionais de saude. A
relagdo travada era muito mais personalissima, envolvendo a ideia do médico de
familia, que acompanhava o paciente desde o seu nascimento, havendo ndo s6 uma
relacéo de passividade como também de confianca (SA; NAVES, 2011, p. 81). Neste
ponto, a vontade do paciente era totalmente ignorada. Assim, cabia ao médico,
detentor do conhecimento técnico, qualquer deliberacéo acerca da saude e vida do
paciente, de forma que a este restava apenas submeter-se a sua decisdo (PEREIRA,
2011, p. 05; KFOURI NETO, 2001, p. 45). Considerava-se a falta de capacidade do
paciente em entender as peculiaridades dos tratamentos médicos uma vez que nao

detinha a lex artis.

A ideia de que o paciente possuia direitos que se relacionavam com sua

autodeterminacdo e, por conseguinte, com sua propria personalidade, em razdo da
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sua condicao de ser humano, comeca a se manifestar quando da Revolucéo Francesa
e Industrial (DANTAS, 2009, p. 589). E assim que, paulatinamente, o médico vai
perdendo o seu carater divino, dando lugar a concepcao de uma pessoa comum, que,
exercendo a profissdo médica, esta sujeito a falhas e a questionamentos, decorrentes
da proépria falibilidade humana. Mais atualmente, a massificagdo da medicina e a
despersonalizacdo do atendimento — com maior especializagdo médica, em
substituicéo a ideia do médico da familia — deram ainda maior destaque a necessidade
de respeito a autonomia do paciente, traduzido na capacidade de se autodeterminar

de acordo com as circunstancias que o envolvem (DANTAS, 2009, p. 589).

Nesse contexto, importante ressaltar que o primeiro documento juridico a se referir ao
consentimento informado e, portanto, a autonomia do paciente como um direito seu,
foi o Cddigo de Nuremberg de 1948, destinando-se mais especificamente a
experimentacado clinica de pacientes portadores de doencas (NUNES, 2007, p. 96).
Na oportunidade, o Tribunal Internacional de Nuremberg condenou meédicos nazistas
por conta das praticas ndo autorizadas de pesquisas cientificas com prisioneiros de
guerra. Neste ponto, vale colacionar os comentarios de Eduardo Dantas (2009, p.
591):

O proprio carater cosmopolita e o momento histérico do julgamento se
encarregaram de conferir ao Codigo de Nuremberg um incremento na
doutrina do consentimento, fazendo com que os mais diversos cddigos
deontoldgicos e as legislagbes nacionais passassem a se preocupar ndo
somente com o conteldo, mas também pela qualidade da informacéo
prestada pelos médicos, e ndo apenas aquelas relativas a pequisas, mas
especialmente as pertinentes ao tratamento e intervengdes cirdrgicas. Em
outras palavras, o consentimento meramente formal do paciente néo bastava,
se desacompanhado do exercicio pleno de sua autonomia.

Outro importante parametro a ser mencionado reside no caso Schoendorff v. Society
of New York Hospitals. Neste caso, em que o autor da demanda sofrera, sem prévio
consentimento, uma intervencao cirdrgica, a Corte de Nova York resolveu por atribuir
responsabilizacdo ao hospital e aos médicos por violacdo a integridade fisica do
paciente, mesmo tendo o autor obtido resultado benéfico. Na ocasido, ressaltaram os
magistrados, na sentenca, que “every human being of adult yers and sound mind has
a right to determine what shall be done with his own body™ (DANTAS, 2009, p. 590-

591).

® Todo ser humano, adulto e em pleno gozo de suas faculdades mentais, tem o direito de determinar
0 que seré feito com o0 seu proprio corpo.
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E nesse contexto que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, ao erigir a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, homenageia, dentre
outros, o principio da autonomia, corolario da dignidade. Assim, a pessoa humana se
torna o centro do ordenamento juridico nacional, constituindo, a0 mesmo tempo, o
fundamento e o fim da sociedade, tendo o Estado como instrumento de alcance e
preservacao da dignidade da pessoa humana (TAVARES, 2013, p. 436). Vale aqui a
ressalva de que muito embora a autonomia seja clara manifestacéo do principio da
dignidade, ndo se confunde com elemento essencial. Tanto € assim que nao se pode
considerar como indignos aqueles transitoriamente impossibilitados de
autodeterminar-se, sob pena de incorrer em sério contrassenso. Recomendavel, pois,
considerar-se a autonomia como elemento importante a concrecdo do principio da
dignidade (REQUIAOQ, 2014, p. 20-21).

E sob essa perspectiva atual que deve ser entendida e interpretada a relagdo médica,
de forma que a autonomia do paciente seja preservada com vistas a assegurar-lhe a
dignidade instituida na Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, ndo mais se
coaduna com a ordem juridica nacional a ideia de medicina paternalista, na qual o
médico, apoiado nos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia, decide
unicamente os rumos do tratamento, ignorando a capacidade de autodeterminagao
do paciente, como sujeito de direitos (SA; NAVES, 2011, p. 81). A relacéo deve ser
alicercada, pois, em um processo dialégico, em que deve existir o intercambio muatuo

de informacdes entre os sujeitos da relacdo (PEREIRA, 2011, p. 77).

No escdlio de Maria Helena Diniz (2011b, p. 537):

O paciente tem direito de opor-se a uma terapia, de optar por tratamento mais
adequado ou menos rigoroso, de aceitar ou ndo uma intervencao cirdrgica,
de mudar ou ndo de médico ou hospital, etc. O objetivo do principio do
consentimento informado € aumentar, como diz Mark Hall, a autonomia
pessoal das decisdes que afetam o bem-estar fisico e psiquico. Esse direito
de autodeterminagdo d& origem ao dever erga omnes de respeita-lo,
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana. Esse
consentimento dado pelo paciente, ap0s receber a informagdo médica feita
em termos compreensiveis, ou seja, de maneira adequada e eficiente, € uma
condicao indispensavel da relacdo médico-paciente, por ser uma decisao que
leva em consideracdo o0s objetivos, os valores, as preferéncias e
necessidades do paciente, e por ele tomada depois da avaliacdo dos riscos
e beneficios.

N&o se pode olvidar, entretanto, para a possibilidade do facultativo expor sua opiniéo

guanto ao que acredita ser o caminho mais adequado a ser seguido na situacéo

7

especifica. Afinal de contas, € ele o detentor dos conhecimentos técnicos, e sua
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opiniéo pode ser de fundamental importancia na tomada de decisdo (DANTAS, 2009,
p. 594). O que ndo podera fazer, de modo algum, € impor sua vontade com relacéo
ao tratamento, ou omitir informacdes sobre os caminhos ou outros possiveis

tratamentos aplicaveis ao caso.

5.1.1 Autonomia privada e autonomia da vontade

A autonomia privada deve ser vista como um principio fundamental do Direito Privado,
esculpida na liberdade do ser humano de edificar sua prépria vida, exercendo o seu
consentimento em suas escolhas existenciais e no desenvolvimento das relagcdes
patrimoniais (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 140).

Mauricio Requido (2014, p. 21) chama atencdo para multiplicidade de significados
atribuidos & autonomia privada: por vezes encontra-se relacionada como sinénimo da
autonomia da vontade, em outras € vista como a possibilidade do individuo criar
normas para si, ou ainda € confundida com a iniciativa privada. Desta forma, percebe-

se que nao ha consenso no que se refere ao conteudo do referido principio.

Para Francisco Amaral (2014, p. 84-85), a autonomia privada constitui-se como o
poder que os particulares tém em, a partir de sua vontade, regular as rela¢cdes que
escolhem participar, atribuindo eficacia normativa e disciplina juridica as relacfes
travadas. Nos dizeres de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 141-142),
pode ser precisamente entendida como “o poder concedido ao sujeito para criar a

norma individual nos limites deferidos pelo ordenamento juridico”.

N&o deve, pois, jamais ser confundida com a autonomia da vontade, uma vez que a
esta deve ser empregada uma conotag¢do muito mais subjetiva, psicoldgica do suijeito,
engquanto que a autonomia privada marca o poder da vontade do individuo de um
modo mais objetivo, concreto (AMARAL, 2014, p. 84).

O principio da autonomia privada tem, como pressuposto, a liberdade
individual, que, filosoficamente, é a possibilidade de opc¢éo, como liberdade
de fazer ou ndo fazer, e sociologicamente, auséncia de condicionamentos
materiais e sociais. Do ponto de vista juridico, a liberdade é o poder de
praticar ou ndo, ao arbitrio do sujeito, todo ato ndo ordenado nem proibido
em por lei, e, de modo positivo, € o poder que as pessoas tem de optar entre
0 exercicio e o ndo-exercicio de seus direitos subjetivos. A autonomia privada
significa, assim, 0 espaco que o ordenamento estatal deixa ao poder juridico
dos particulares, uma verdadeira esfera de atuacdo com eficacia juridica,
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reconhecendo que, tratando-se de relacdes de direito privado, sdo os
particulares os melhores a saber de seus interesses e da melhor forma de
regula-los juridicamente (AMARAL, 2014, p. 85).

Hoje a concepcédo de autonomia da vontade resta superada. De acordo com o0s
argumentos expendidos pelos voluntaristas, defensores da teoria, a simples vontade
das partes seria suficiente para a consecucdo de negdcios juridicos. A simples
declaracdo de vontade poderia ser considerada fonte de direitos. Assim, embasada
no principio do consensualismo, “reconhecia-se forca jurigena a um acordo de
vontades, como se tais vontades pudessem gerar efeitos juridicos, sem ter
consciéncia do ordenamento juridico em que estivessem inseridas” (BORGES, 2000,
p. 52).

Assim, a teoria da autonomia da vontade foi frontalmente combatida pela autonomia
privada, ao argumento de que 0 puro consenso ndo € capaz de gerar direitos a quem
quer que seja. O consenso apenas seria fonte de direitos quando devidamente

legitimada pelo ordenamento juridico que estiver inserido.

Atualmente, o poder de gerar regras juridicas para as proprias situagdes ou
relagBes ndo estd na simples vontade da pessoa, mas na declaragdo de
vontade que estiver autorizada pelo ordenamento juridico, quanto a forma,
contelido, capacidade, e legitimidade do sujeito. Assim, a manifestacao de
vontade, pura e simplesmente, ndo tem, por si, a forca de gerar aquisicao,
modificacdo ou extin¢éo de direitos. Apenas a vontade que estiver de acordo
com o ordenamento juridico pode gerar os efeitos desejados pelo sujeito,
capaz e legitimado, que a declara. A manifestacdo de vontade, isoladamente,
ndo tem valor juridico; s6 o tera se estiver de acordo com a Constitui¢do, as
leis, a ordem publica e, como sustenta a maior parte da doutrina, conforme a
moral e 0s bons costumes (BORGES, 2000, p 54).

Nesse contexto, pode-se inferir que a vontade constitui requisito de existéncia do
negécio juridico, de forma que deve sempre perquirida na sua formacgéao, entretanto é
a autonomia privada o poder que as pessoas tém de desencadear efeitos juridicos

voluntarios.

5.1.2 Capacidade

Relevante questéo a se tratar neste topico diz respeito a capacidade para o exercicio
da autonomia do paciente, influenciando, pois, diretamente, no consentimento deste.

Como é cedico, o Direito brasileiro elenca diversas hipoteses nas quais a capacidade
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de autodeterminacdo para os atos da vida civil inexiste ou é reduzida em razdo de

critérios etarios ou psicobiolégicos (MATOS, 2007, p. 208).

A capacidade, entdo, revela-se como requisito inexoravel a validade do
consentimento, sem a qual se torna nulo de pleno direito, incapaz de produzir efeitos
na 6rbita juridica. E por essa razdo que se deve analisar se, em determinado caso,
aguele que consentiu com o tratamento proposto realmente tinha as condi¢des plenas

de discernimento para tal ato, sob pena de total ineficacia.

Pode-se afirmar entdo que a capacidade juridica constitui elemento de validade de
todo e qualquer negdcio juridico, entendida esta como a aptiddo genérica do agente
em adquirir direitos e contrair obrigacfes. A capacidade juridica deve ser entendida
ainda como género, pela qual comporta duas subdivisdes, assim elencadas pela

doutrina: a capacidade de direito e a capacidade de fato.

A primeira delas, a capacidade de direito ou capacidade de gozo, refere-se a
possibilidade de qualquer pessoa em ser sujeito de direitos na orbita juridica, em
figurar em um dos polos de uma relaco juridica. E caracteristica inerente a qualquer
ser humano, adquirindo-a a partir do nascimento com vida (FARIAS, ROSENVALD,
2012a, p. 322), e estabelecida no artigo primeiro, que inaugura o Cadigo Civil

Brasileiro, pelo qual “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Por outro lado, a capacidade de fato ndo é genericamente atribuida a todos, mas sim
a partir de determinados critérios estabelecidos em lei, pelos quais ha uma presuncao
relativa de capacidade. E, pois, “a medida para pratica de determinados atos da vida”
(PEREIRA, 2011, p. 47). A titulo exemplificativo, pode-se citar a capacidade com base
na faixa etaria, que, a teor do que preceitua Cédigo Civil de 2002 em seu art. 5°, se
adquire aos 18 anos completos. Relaciona-se, pois, a aptiddo de se exercer
pessoalmente os atos da vida civil. Apenas aquela pessoa que seja possuidora tanto
da capacidade de direito como da capacidade de fato estara no gozo da capacidade
juridica plena, podendo, portanto, exercer pessoalmente os atos da vida civil (FARIAS;
ROSENVALD, 2012a, p. 325)

Transmutando-se o0 instituto para a relacdo médico-paciente, o paciente,
evidentemente, caracteriza-se como um dos sujeitos da relacéo juridica travada para
o restabelecimento de sua saude e, para tanto, deve possuir a capacidade juridica

necesséria a perfeita consolidacdo da relagédo, de forma a anuir com o tratamento
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proposto. E evidente que nesta relagdo ha costumeiramente situagcdes nas quais o
paciente ndo é detentor da capacidade juridica plena, a exemplo dos atendimentos
emergenciais, pelos quais 0s pacientes encontram-se transitoriamente incapazes de
exprimir sua vontade, bem como no caso de pacientes menores de dezoito anos, que,
por ndo possuirem a capacidade de fato, necessitam de representacéo ou assisténcia
legal, a depender da incapacidade, se absoluta ou relativa, artigos 3° e 4° do Cadigo
Civil (PEREIRA, 2011, p. 46; MATOS, 2007, p. 208-209).

Neste aspecto, imp0e ressaltar que na relacdo médico-paciente, por tratar-se de
relacdo essencialmente extrapatrimonial com o objetivo comum de se alcancgar o
melhor interesse do paciente, deve-se haver uma ponderacdo quanto a capacidade
juridica etaria (PEREIRA, 2011, p. 46; FARIAS; ROSENVALD, 2012a, p. 354-355).

Nos dizeres de Paula Francesconi Pereira,

[...] em virtude do aspecto existencial da relagdo e do objetivo de qualquer
procedimento médico ser o melhor interesse do paciente, essa capacidade
ird além da capacidade de fato que estabelece o artigo 104, inciso | do Cédigo
Civil, pois, em alguns casos, ultrapassa o proprio requisito legal. Isso porque
os critérios de capacidade estabelecidos pelo Cddigo Civil quando se trata de
decisGes médicas nédo sdo soberanos.

O paciente deve ter a capacidade de compreender seu estado de saude,
independentemente de sua idade ou eventuais transtornos mentais ou
enfermidade, podendo, em vérias situacdes, apesar de incapaz para 0s
termos da lei civil, expressar sua vontade e, em outras, capaz, mas sem
condicdes de decidir (PEREIRA, 2011, p. 46).

Para Gilson Matos (2007, p. 208) ndo ha no ordenamento juridico brasileiro norma
que discipline especificamente o tema, devendo tal analise ser construida a partir de

uma interpretacéo logico-sistematica do ordenamento juridico.

A questdo do exercicio pleno da autonomia deve ser apreciada numa
interpretacdo harménica entre o Cdadigo Civil, que estabelece a regra da
presuncéo da plenitude da capacidade etéria, e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que assegura o respeito & autonomia tanto da crianga quanto
do adolescente. Essa autonomia, erigida como respeito a dignidade humana
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, encontra limites na prépria
capacidade de discernimento, inteligéncia e grau de maturidade da pessoa,
afastando, assim, uma fic¢éo juridica (MATOS, 2007, p. 208).

Nesse sentido, pertinente que se veja com outros olhos o instituto da capacidade
juridica no que se refere as relacdes existenciais, com vistas a se efetivar o principio
da dignidade da pessoa humana e prestigiar a personalidade dos individuos (FARIAS;
ROSENVALD, 2012a, p. 325). Assim sendo, o simples fato do paciente ndo se
enquadrar na hipétese legal de capacidade juridica plena em razao da faixa etaria nao
podera desqualificar, automaticamente, a manifestacdo de vontade deste individuo.
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O médico devera, em cada caso, levar em consideracdo o grau de maturidade,
compreensao, desenvolvimento psicolégico, espiritual e social da crianca ou do
adolescente, de modo a prestigiar as decisdes por ele tomadas referentes a sua

prépria vida e saude.

Tal construcdo doutrinaria é derivada da teoria norte-americana do menor maduro.
Por ela, “sempre que o grau de compreensao da crianga e do adolescente permitir
sua participacdo na tomada de decisdes, deve ser respeitada sua autonomia”
(MATOS, 2007, p. 209). Havendo conflito entre a decisdo tomada pela crianca ou
adolescente em relacdo aquelas defendidas por seus pais ou representantes legais,
deve a questdo ser levada a conhecimento do Poder Judiciario, de modo a assegurar

a mais completa autodeterminacéo da pessoa.

Corrobora tal entendimento o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que determina,
em seu art. 28, 81° que, sempre que possivel, deve ser considerada a opinido
manifestada pela crianca ou pelo adolescente quanto as decisdes que possam
influenciar em sua vida. Por estas razdes € que apenas nas situacées em que o menor
nao possuir maturidade e amadurecimento necessario para compreender o alcance
da intervencdo médica é que a decisdo devera ser tomada Unica e exclusivamente

pelos seus representantes legais.

Arrematando, vale transcrever a ponderacéo levada a efeito por Gilson Matos (2007,

p. 209) que considera que

N&o querem a lei e a sociedade que criancas e adolescentes, ainda em
processo de formacdo enquanto pessoas aptas a responder por seus atos,
ajam de forma a suprimir a opinido ou Mesmo governo que seus pais ou
representantes legais tém sobre si. O que se busca é permitir que todos os
envolvidos possam compreender esse complexo processo médico de
pesquisa e tratamento dos males fisicos e psiquicos. Assim, embora a
participacdo efetiva da crianca ou adolescente seja imperativa ante o respeito
a sua autonomia, devem 0s pais ou representantes legais deter a Ultima
palavra sobre o consentimento — poder sé mitigado em casos especiais.

No que se refere aos incapazes acometidos por doencas que afetem a sua capacidade
para autodeterminacdo e, consequentemente, de consentir, deve ser-lhe nomeado
curador para a defesa dos seus direitos. Nao se pode olvidar que, mesmo nestes
casos, deve-se avaliar a concretamente a possibilidade do sujeito exprimir sua
vontade de forma consciente e, neste caso, impor limites ao curador, tudo com vistas
a efetivacdo da autonomia do paciente (PEREIRA, 2011, p. 52). Dessa maneira,

mesmo 0s doentes mentais que tiverem assegurado o direito & ampla informacgéo,
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podem, em certas situagcfes, dar o seu consentimento para intervencdes meédicas,

assegurando-se o principio bioético da autonomia.

5.2 A INFORMACAO

O direito a informacédo, no ordenamento juridico brasileiro, tem fundamento primeiro
na Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente no seu art. 5°, incisos XIV,
XXXII1, LXXII. Constitui, pois, direito fundamental, tendo seus pilares principiolégicos
no direito a liberdade, autonomia, dignidade da pessoa humana, dentre outros
(BOMTEMPO, 2013, p. 10).

Atualmente, ndo ha como se pensar o direito de informacéo dissociado do principio
da boa-fé objetiva. Este principio, na atual estrutura do Direito Civil brasileiro,
introduzido no Codigo Civil de 2002 a partir do art. 113, constitui verdadeira fonte de
obrigagdes nos contratos entre os sujeitos (FARIAS; ROSENVALD, 2012a, p. 128).
Ja no Cddigo de Defesa do Consumidor, em razdo da tamanha importancia, houve a
positivacdo do direito a informacdo em varios de seus dispositivos, a saber: art. 4°,
inciso 1V; art. 6°, inciso 1V; arts. 30, 31, 36, 37 e 38, dentre outros.

No ambito da boa-fé objetiva, a prestacéo principal dos negdcios juridicos cinge-se no
mais das vezes a uma obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer. Tais obrigacdes nascem,
ordinariamente, em decorréncia da conduta volitiva das partes (FARIAS;
ROSENVALD, 2012a, p. 129). Todavia, outros deveres anexos se impdem a esta
relacdo, totalmente desvinculados da dita obrigacdo principal originariamente

assumida pelas partes.

E nesse contexto que a boa-fé objetiva atua, seguindo sua funcao integrativa, através
da qual sdo estabelecidos deveres anexos agueles postos no contrato. Em outras
palavras, se revelam verdadeiros deveres implicitos em todas as relagfes juridicas
travadas pelas pessoas. Sdo eles os deveres de lealdade, respeito, probidade,
garantia e, o que aqui mais nos interessa, o dever de informagao (PEREIRA, 2011, p.
82).

A boa-fé objetiva impde as partes contratantes deveres que ndo sdo 0s
centrais ou nucleares, mas que estao conexos, marginais, laterais ao contrato
e que muitas vezes nem sequer foram redigidos. S&o obrigacdes decorrentes
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justamente daquela justa expectativa que existe em nossas rela¢gfes sociais
de sempre lidar com pessoas integras e probas. Sao deveres de prote¢do ao
contratante (MARTINS-COSTA, 2009, p. 38).

A boa-fé objetiva difere ainda da boa-fé subjetiva, de modo que esta uUltima se adere
muito mais a ideia de estado psicoldgico do sujeito, a consciéncia do agente em um
determinado agir. Nesse sentido, bem observa Judith Martins Costa (2009, p. 332-
334):

A boa fé subjetiva (ou boa-fé psicol6gica) traduz a ideia naturalista de boa-fé,
aquela que, por antinomia, é conotada a ma-fé. Diz-se subjetiva a boa-fé
compreendida como estado psicoldgico, estado de consciéncia caracterizado
pela ignorancia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios. Manifesta-
se, também, pela crenca justificada na aparéncia de certa situacdo ou
realidade juridica.
Diferentemente, a expressao boa-fé objetiva exprime o standard de lisura,
correcéo, probidade, lealdade, honestidade — enfim, o civiliter agere que deve
pautar as relac¢des inter-subjetivas regradas pelo Direito. Essa é a razéo pela
gual enquanto no sentido subjetivo a boa-fé se esgota hum dado fato, no
sentido objetivo o principio da boa-fé revela um potencial jurisgénico, isto é,
produtivo de normatividade, servindo, assim, ao direcionamento de condutas
no trafego juridico.
Sendo assim, os deveres irradiados da boa-fé objetiva guardam intima relagcdo com a
seguranca do contratante, de forma a resguardar o sigilo, a plena informacao dos
termos contratados, o zelo e a lealdade que devem sempre permear as relagcdes entre
as pessoas (NICOLAU, 2007, p. 117). Devem, assim, estar presentes desde a fase

pré-contratual, até a fase pds-contratual.

E nesse contexto que Fernanda Nunes Barbosa (2008, p. 106) defende que o
direito/dever de informar pode constituir, dependendo da relagcdo posta, tanto uma
obrigacao principal dos sujeitos — quando o pacto firmado expressamente o prevé
delimitando seus limites e alcance — como obriga¢édo acessoria, decorrente “da lei ou
exclusivamente do dever de obrar de boa-fé que compete a todos os que convivem

em sociedade”.

Paula Pereira (2011, p. 82-83), ao transladar a dita obrigacdo para a relagdo médico
paciente, entende que o dever de informar constitui obrigacdo principal da relacéo,
tendo em vista o carater predominantemente existencial. Para a autora, “a informagéao
dos riscos e possibilidade de erros faz parte da prestacao do servigco meédico, seja qual
for a atividade contratada (servicos de diagnosticos, terapéuticos, cirurgicos, de
prevengao, pesquisa em seres humanos, entre outros)”. Sendo assim, sua

inobservancia geraria inexecucéo contratual, passivel, pois, de responsabilizacéo.
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Nesta relacdo, importante salientar que o direito a informacao tem especial destaque
na medida em que se torna fundamental para concretizagcdo da autodeterminacao do
paciente (PEREIRA, 2011, p. 76). Devidamente informado acerca das circunstancias
gue envolvem a sua situagéo clinica, podera o paciente escolher — de acordo com
suas proéprias convicgdes e dentro das possibilidades propostas — o tratamento a que
irA se submeter. Constitui, portanto, um instrumental para concre¢do da autonomia do
paciente, na medida em que este, dotado das informacOes necessarias, podera

consentir com o tratamento proposto.

Assim, é de fundamental importancia, que, além dos deveres de cuidado e sigilo
inerentes a atividade médica, atente-se o médico para o fornecimento ao paciente de
todas as informacdes necessarias a respeito da terapéutica indicada para o
tratamento da patologia, indicando os riscos do procedimento e possiveis resultados
adversos. Sempre que houver um minimo risco, por menor que o seja, deve o médico
obter o consentimento informado do paciente, ressalvando-se 0s casos excepcionais
nos quais a obtencdo do consentimento resta totalmente prejudicada (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 379).

Nessa toada, para que o dever de informar seja completamente satisfeito e se possa
obter o consentimento livre e esclarecido, a doutrina brasileira identifica trés requisitos

a serem observados: adequacéo, suficiéncia e veracidade.

5.2.1 Adequacéo

O primeiro dos critérios a serem abordados se refere a adequacao com relagédo aos
meios de informacao utilizados para expressar o conteddo que se quer transmitir. Na
relacdo meédico-paciente, deve-se perquirir se o que foi descrito pelo médico ao seu
paciente o levara a uma compreensao plena dos fatos que envolvem a sua situagao
clinica, possibilitando-o o amplo exercicio de sua autonomia, na medida em que
podera ele optar pela realizacdo ou ndo de determinado tratamento. Dessa forma, se
oportunizara ao paciente a tomada de decisdo valida sobre os rumos do tratamento
(LOBO, 2011, p. 605).
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Nesse contexto, para que a informacao seja adequadamente transmitida ao paciente,
informando-o acerca do diagnéstico, prognéstico, riscos do tratamento e possiveis
efeitos colaterais, deve o profissional médico utilizar-se de linguagem clara, acessivel
e, sobretudo, compativel com o nivel cultural e de instrucéo do seu paciente (KFOURI
NETO, 2002, p. 297). Todos esses fatores devem ser considerados pelo médico

quando da transmissé&o da informacéo.

Nos dizeres de Carlos Maldonado de Carvalho (2013, p. 126) “a informagao, como um
dos principios norteadores da relacdo de consumo, deve ser transmitida de forma
correta e transparente, sobre todas as circunstancias que, no momento em que o

consumidor tenha que decidir, possam influenciar em sua vontade”.

A utilizacdo de linguagem estritamente técnica, como aquela utilizada no ambito
académico, ndo se revela capaz de transmitir a informacdo de modo adequado até
mesmo para pessoas mais letradas. E que a medicina, como toda ciéncia bioldgica, €
dotada de termos técnicos extremamente especificos, de modo que a utilizacdo

destes termos prejudica a transmisséo da informacéo de modo satisfatério.

Dessa forma, a adequacdo na transmissdo da informacdo € alcancada quando o
interlocutor (médico) expressa o conteldo da informacdo de modo que o receptor
(paciente) possa efetivamente compreender o que se quer informar, utilizando-a
posteriormente para formacdo de um juizo de valor de acordo com suas crencas e

conviccbes proprias.

5.5.2 Suficiéncia

A suficiéncia, por outro lado, “relaciona-se com a completude e integralidade da
informagao” (LOBO, 2011, p. 606). Pode ser entendida como a necessidade de se
apresentar uma informacdo que descreva de forma pormenorizada ndo apenas o
status do paciente, como também o tratamento mais adequado para que se alcance

a cura e as consequéncias dele advindas, assim como 0s riscos a ele inerentes.

N&o pode o profissional médico deixar de transmitir ao paciente qualquer informacgéo
que possa resultar em vicio de consentimento. E nesse sentido que o Codigo de Etica

Médica preceitua em seu art. 34 que é vedado ao médico “deixar de informar ao
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paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo
guando a comunicacéo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a

comunicacao a seu representante legal”.

Neste caso, percebe-se que o Codigo de Etica Médica, até mesmo nos casos em que
se torna inviavel a prestacdo de informacdes diretamente ao paciente, exige que esta
seja feita ao seu representante legal, sob pena de incorrer em infracdo ético-
disciplinar. E a concrecéo do principio da transparéncia, que deve nortear a relacéo
travada entre o médico e seu cliente (BOMTEMPO, 2013, p. 13)

Entretanto, vale frisar que a suficiéncia de informacéo ndo deve nunca se confundir
com a hiperinformac&o. E que muitas vezes o excesso de informacdo pode acarretar
em situacdo de desinformacdo (MIRAGEM, 2013, p. 193-194). Assim, a quantidade
de informacdo a ser prestada pelo profissional médico deve ser aferida
casuisticamente, em cada caso concreto posto diante do profissional, devendo ser
consideradas todas as peculiaridades, e efetuado um filtro através do qual se
possibilite, tanto quanto possivel, a consecu¢do da autonomia do paciente. Desta
forma, conclui-se ser de muito mais relevancia a qualidade da informacédo prestada

pelo médico do que a quantidade em si.

5.2.3 Veracidade

A veracidade da informacdo corresponde as reais caracteristicas do produto ou do
servico a ser prestado (LOBO, 2011, p. 606). No &mbito das relagdes médico-paciente,
corresponde ao dever do médico em ndo mentir ou enganar o paciente, seja por

motivos econbmicos, morais ou até mesmo protecionistas (BOMTEMPO, 2013, p. 10).

Vale frisar que a relagédo travada entre médico e paciente, conforme ja estudado
anteriormente, revela verdadeira natureza contratual, submetida, pois ao Cdodigo de
Defesa do Consumidor e aos ditames gerais do Codigo Civil, o qual requer, para a
validade dos negocios juridicos, a inequivoca manifestacdo de vontade das partes
contratantes. Nesse contexto é que a falta de veracidade do médico quando da

prestacao das informacdes ao seu paciente, mesmo que imbuido de boas intencdes,
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podera induzir o paciente em erro, estando assim configurado dolo necessario a

invalidag@o do negdcio firmado.

A veracidade como requisito da informacdo tem intima relacdo também com o
principio da transparéncia, que deve sempre permear a relacao entre o meédico e seu
paciente. Para que se alcance tal principio, deve-se primar pela ado¢cédo de medidas
gue visem o fornecimento de informacgdes verdadeiras, objetivas e precisas. Sempre
pertinente que se diga que os deveres decorrentes do principio da transparéncia, no
mais das vezes revelam-se como deveres secundarios, uma vez que sequer

necessitam estar expressos no pacto firmado (LISBOA, 2001, p. 101).

Desta forma, seja pelo principio geral da boa-fé, que deve reger as relagdes entre 0s
particulares quando da consecucdo de negdcios juridicos, seja pelas disposicdes
expressas no Codigo de Defesa do Consumidor, o dever de prestar informacdes

veridicas e precisas, €, atualmente, de extrema relevancia.

5.3 O DEVER DE INFORMACAO COMO PRESSUPOSTO DO CONSENTIMENTO

A relacdo médico-paciente, a esta altura jA amplamente abordada, apresenta, pela
sua prépria natureza complexa, algumas peculiaridades pois, além do aspecto
patrimonial que evidentemente permeia esta relacdo, ha o aspecto existencial, ja que
o alvo principal da dita relacdo objetiva a vida e saude da pessoa humana, a promocao
de sua dignidade (PEREIRA, 2011, p. 13-16). Bem por isso, dela emanam diversos
direitos e deveres conexos, a exemplo do direito de recusa a tratamento ou
intervencdo médica, direito de sigilo e, 0 que aqui mais nos interessa, o direito a
informacédo. Kfouri Neto (2002, p. 281) citando Jodo Vaz Rodrigues, bem esclarece
que “ao lado dos deveres de tratar, de agir segundo a leges artis, de organizar o
processo clinico e de observar o sigilo, na consecucdo do tratamento meédico deve
respeitar o paciente, dever este que se desdobra no de informar, confirmar o

esclarecimento e obter o consentimento”.

O direito a informacgéo, nos dias atuais, ganha ainda maiores contornos quando se
considera ser ele uma das bases do Cddigo de Defesa do Consumidor, dispondo o

legislador ordinario, em diversas passagens do referido diploma legal, a obrigacéo das
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partes em agir em observancia ao dever de informacéo, constituindo direito basico do
consumidor (MIRAGEM, 2013, p. 190).

No mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988, ao eleger como principio
fundamental do ordenamento juridico patrio a dignidade da pessoa humana, acabou
por elevar a status constitucional, por ato reflexo, diversos outros principios a ele
inexoraveis. Assim, acabou por referendar a mudanca de paradigma na relagéo
meédico-paciente, uma vez que ndo mais tem lugar a ideia de medicina paternalista,
pela qual o médico, exclusivamente, “tomava as rédeas” da relacéo, decidindo, com
base nos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia, o que entendia ser melhor ao
paciente (SA, NAVES, 2011, p. 81-83). Muito pelo contrario, atualmente deve-se
primar pelo alcance da autonomia do paciente, devendo ele ser parte integrante na

tomada de decisfes que afetem a sua propria vida e saude.

A relagdo médico-paciente sofre substancial transformacdo com a
consideragdo do principio da autonomia. A relagdo de autoridade perde
espaco para a consideracao do paciente como sujeito participe do processo
de tratamento. Para tanto, o processo de intervencdo deve ser transparente,
permitindo que o paciente tenha 0 maximo de informacdes antes de decidir.
Dai a exigéncia do consentimento informado (SA; NAVES, 2011, p. 34).

E nesse contexto que o direito & informacdo deve ser entendido, como meio de
concrecdo da autonomia do paciente, afinal de contas nao é logicamente possivel se
imaginar o exercicio da autonomia desvinculado da ideia de consentimento, que
apenas pode ser alcancado caso a parte vulneravel na relacdo esteja de posse de
todas as informacdes necessarias para tomada de deciséo.

O consentimento, por sua vez, nada mais € do que o comportamento pelo qual se
autoriza a alguém determinada atuacdo. Relacionando-o ao ato médico, consiste
entdo em uma autorizacdo para atuacao na esfera fisico-psiquica do paciente, através
da qual se objetiva a melhoria da saude deste (KFOURI NETO, 2002, p. 281). Ndo se
pode olvidar ainda a contribuicdo dada pelo desenvolvimento da bioética no sentido
de fortalecimento da ideia de obtencdo do consentimento. Nos ensinamentos de Ely
Matos (2007, p. 198-199):

Como consequéncia da consolidacéo dos principios basilares da bioética e,
dentre eles, a autonomia, definida como respeito as pessoas, desenvolveu-
se a necessidade do atuar médico pautado no dever de informar ao paciente
e de obter seu consentimento para legitimar a intervencdo necesséaria. A
exigéncia do consentimento informado sintetizou o respeito & autonomia do
paciente, sendo amplamente reconhecido nos Codigos de Etica Médica de
varios paises [...]
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A informacéo, entdo, é de tenaz importancia, pois além de concretizar 0s principios
da boa-fé objetiva e da transparéncia, garantindo a cooperacgdo, respeito e lealdade
nas relacfes contratuais, tratados anteriormente neste trabalho, caracteriza-se como

pressuposto inarredavel a obtencéo do consentimento (KFOURI NETO, 2002, p. 289).

Deve, pois, partir de um pressuposto inafastavel: que através dela, o paciente possa,
com a liberdade que lhe é assegurada pela Constituicdo Federal, ausente de qualquer
coacado, receber todos os dados necessarios e Uteis para exprimir, de forma

inequivoca, 0 seu consentimento em relacao ao tratamento recomendado.

5.4 DA OBTENCAO DO CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Atualmente, o consentimento livre e esclarecido, além de promover a autonomia do
paciente, concretiza o principio da dignidade da pessoa humana. O médico, ao
proceder ao tratamento em seus pacientes, deve obter o consentimento destes nao
apenas para que se alcance o referido principio, mas também para que se exima de
responsabilidades, cumprindo com o dever de informacao nos casos em que haja risco
inerente ao procedimento a ser adotado e que, por isso, possa vir a ser
responsabilizado em caso de dano ao paciente. E nesse contexto que se passara a
abordar os requisitos e formas para a obtencéo do consentimento informado, de modo
a se satisfazer plenamente a autonomia do paciente, aliada a necessidade premente

de garantia dos profissionais médicos pelos futuros riscos do tratamento.

5.4.1 Conceito e validade do consentimento livre e esclarecido

Nos dias atuais, a obtencéo do consentimento livre e esclarecido deve decorrer de um
processo de dialogo entre o paciente e o profissional médico. Deve haver a exposi¢cao
das terapéuticas existentes e disponiveis no mercado, que estejam ao alcance do
facultativo, de acordo com o estado atual da ciéncia. A informacéo dos riscos e
beneficios deve ser passada em linguagem acessivel, considerando o

desenvolvimento intelectual, sociolégico e cultural do receptor da informacdo. S6
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assim podera o paciente escolher livremente se deseja ou ndo se submeter a
determinado tratamento (BOMTEMPO, 2013, p. 18).

Nelson Konder (2003, p. 61), ao conceituar o consentimento livre e esclarecido

assevera que

[...] € possivel conceituar o consentimento livre e esclarecido como a
anuéncia, livre de vicios, do paciente, ap6s a explicacdo completa e
pormenorizada sobre a intervencao médica, incluindo sua natureza, objetivos,
métodos, duracdao, justificativa, possiveis males, riscos e beneficios, métodos
alternativos existentes e nivel de confidencialidade de dados, assim como sua
liberdade para recusar ou interromper o procedimento a qualquer momento,
tendo o profissional a obrigacao de informa-lo em linguagem adequada (néo
técnica) para que ele a compreenda.

E, pois, ato de deciso consciente e voluntaria do paciente que, depois de informado
e esclarecido, desvinculado de qualquer vicio de vontade, decide sobre o tratamento
proposto, anuindo ou recusando a indicacdo médica. Note-se que 0 consentimento na
relacdo médico-paciente ganha conotacdo diversa daquela atribuida as relacdes
patrimoniais, uma vez que nestas ha o acordo de vontade de ambas as partes para
consecucao do negdcio juridico, ao tempo que na relacdo de salude o que se tem é
uma manifestacdo unilateral de vontade que visa a resguardar a autonomia do

paciente na disposicao de sua propria vida e saude (PEREIRA, 2011, p. 114).

Ainda a respeito da conceituagao do instituto, quem entenda ser o consentimento livre
e esclarecido uma vertente do consentimento informado, desenvolvido para fins de
alcance mais efetivo da autonomia (MATOS, 2007, p. 201). Para os defensores deste
entendimento, a exemplo de Arthur Magno, o consentimento livre e esclarecido
constituiria um consentimento qualificado. Assim, a mera informagédo nao bastaria
para que se alcance a autonomia, mas esta deve ser buscada através do
esclarecimento completo do paciente, apdés o estabelecimento de um canal de
comunicagao claro e completo entre os sujeitos da relagéo, “de forma a ndo so6
informar-lhe do mal que o aflige, mas também dos exames necessarios, tratamentos
possiveis e consequéncias advindas de todo plano de acdo meédica” (MATOS, 2007,
p. 201). Desta forma, a informacdo apenas nao seria suficiente para embasar a

compreensao do paciente, sendo necessario o seu esclarecimento.

N&o €, entretanto, distingdo que nos parece relevante, pois, ainda que se considere
que a expressao “esclarecido” constituiria um plus em rela¢édo a informagéo, o uso de

uma ou outra expressao nao implica em atribuicdo de menor ou maior obrigacdes ao
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médico. Isto porque, conforme j& abordado em topico especifico, 0 respeito a
autonomia do paciente constitui um meio de concrecdo da dignidade da pessoa
humana, e esta s6 podera ser alcancada a partir do consentimento, que, por si so,
abrange ndo apenas a informacdo, mas deve considerar todas a peculiaridades e
circunstancias do caso. Ademais, o direito a informagdo, como pensado hoje no
ordenamento juridico, deve ser prestado da forma mais ampla possivel, em respeito
aos principios da boa-fé e da transparéncia de devem reger a relacdo médico-

paciente.

Assim, o consentimento informado ou livre e esclarecido ndo pode, em qualquer
hipotese, ser confundido com a obrigacdo efetiva de informar ao paciente, uma vez
gue a dita obrigacdo compde, integra o consentimento, mas este ndo se esgota nela
(DANTAS, 2009, p. 592). Afinal de contas, constituindo o consentimento informado a
concordancia na aceitacao do tratamento proposto pelo médico, claro é que o paciente
deverd estar de posse de todas as informacdes a respeito da intervencdo médica para
gue adequadamente exerca seu consentimento. Mas ndo so isso. Deve-se assegurar
ao paciente o pleno exercicio de sua liberdade, de modo que possa analisar 0s
diversos aspectos do procedimento sem qualquer tipo de coacéo, livre de qualquer
ingeréncia externa que possa macular sua decisao (MATOS, 2007, p. 200).

Deve-se ponderar, entretanto, que o paciente, como pessoa humana sujeita as
diversas variaveis da sociedade, ndo se encontra alheio as influéncias do seu proprio
seio familiar e social. E impossivel se conceber hoje um individuo que esteja em gozo
de uma plenitude de liberdade tal que o desvencilhe das coac¢des sociais inerentes ao
atual modelo familiar e capitalista (MATOS, 2007, p. 199). Imaginar que a familia na
qgual esté inserida e o meio social ao qual pertence néo influenciard o paciente na
tomada de deciséo ou que ndo havera o minimo de coacéo psicolégica no paciente é
desnaturar o préprio individuo como um ser sociavel. Assim, essa interferéncia, tida
como natural, jamais podera ser considerada relevante a ponto de descaracterizar a
validade do consentimento dado pelo paciente ou reduzir-lhe o discernimento
necessario ao exercicio da autonomia, uma vez que compde o proprio projeto de vida
do individuo (MATOS, 2007, p. 200).

Por outro lado, 0 mesmo nédo pode ser dito em relacdo ao medico. Este deve abster-

se de qualquer influéncia psicologica no ambito decisério do paciente. Deve restringir-
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se a fornecer as informacgdes pertinentes, completas e adequadas para que o paciente
possa, autonomamente, decidir. Ndo se pode negar, entretanto, que o médico,
detentor do conhecimento técnico, deve expor sua opinido, até mesmo em obediéncia
ao dever de cuidado e de aconselhamento que deve guardar para com 0 paciente.
Mas, em hipotese alguma, deve induzir o paciente a tomada de determinada deciséo
tida por ele como mais adequada (DANTAS, 2013, p. 594; MATOS, 2007, p. 200-201).

No que se refere aos requisitos para que o consentimento informado seja tido como
valido e eficaz, a doutrina moderna elenca trés critérios: a capacidade, a informacéo
e a voluntariedade. No que se refere ao primeiro requisito, remete-se o leitor ao tépico
5.1.1 que, ao tratar da capacidade para o exercicio da autonomia, se aplica aqui em
todos os seus termos. Assim, deve-se verificar a aptiddo do paciente para a pratica
do ato de consentir, ou seja, se esta ele dotado ou ndo do discernimento necessario
para entender as informacdes que lhe sdo apresentadas e assimila-las, para assim
chegar a uma decisdo (SA; NAVES, 2011, p. 88)

Quanto a informacdo necessaria, esta ja foi amplamente abordada, nos seus mais
variados aspectos, de modo que deve atender os critérios da adequacao, veracidade
e suficiéencia. Sendo assim, satisfeito o dever de informacdo e de posse das
orientacdes médicas, podera o paciente autodeterminar-se de acordo com suas

préprias convicgoes.

Em relacdo ao ultimo e derradeiro critério, deve-se observar voluntariedade do
individuo no ato de consentir. Em outras palavras, o consentimento deve ser dado
livre de quaisquer coac¢des ou manipulacdes, sejam elas fisicas, psicolégicas ou
emocionais (PEREIRA, 2011, p. 120), ressalvando-se as interferéncias sociais

inerentes a condicdo do homem como ser sociavel, objeto de estudo linhas atras.

5.4.2Termo de Consentimento livre e esclarecido

Outro aspecto importante a se considerar quando da obtencdo do consentimento diz
respeito a forma que deverd ser revestida, que podera ser expressa — verbal ou escrita

— ou tacita. Neste caso ultimo caso, a anuéncia do paciente decorrera do seu proprio
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comportamento, que indica, de modo sempre inequivoco, sua aceitacdo para com o
tratamento proposto (PEREIRA, 2011, p. 119).

Visando-se a resguardar a possibilidade de responsabilizacéo do profissional médico,
muitos autores defendem a necessidade de o consentimento ser documentado,
principalmente nos casos eu envolvam maior risco de sequelas ao paciente. Mesmo
nos casos em que se dé verbalmente, € indicado a presenca de testemunhas
(KFOURI NETO, 2002, p. 300-301). Para que seja valido, o documento deve ser claro,
contendo informacdes precisas e certas, de modo que possam ser compreendidas por
qualquer pessoa que tenha acesso a ele (BOMTEMPO, 2013, p. 21). Ademais o
necessario consentimento nunca podera ser obtido a partir de um documento
preestabelecido e elaborado pelo médico com informacBes genéricas e abstratas
(MATOS, 2007, p. 199). Ao contrario, deve conter todas as particularidades do caso
em questao, indicando os riscos inerentes ao tratamento, os resultados esperados,

sob pena de se ter como invalido o consentimento obtido através dele.

Kfouri Neto (2002, p. 313) chama atencao ainda para a impossibilidade de obtencéo
do consentimento informado Unica e exclusivamente a partir de um formulario,
sobrepondo-se a troca de informacdes. Com efeito, o consentimento informado
caracteriza-se muito mais como um processo de comunicacdo e dialogo entre as
partes envolvidas na relacdo do que em um ato formal e hermético de assinatura de
documentos que evidenciem a declaracéo de vontade do individuo (MATOS, 2007, p.
200).

Vale ressaltar que o consentimento colhido deficientemente ou a falta de comprovacéo
da anuéncia do paciente gerara presuncado de que o ato médico foi realizado sem a
aguiescéncia do enfermo (KFOURI NETO, 2002, p. 314). Isto porque cabe ao médico
o 6nus da prova em relacao a tal fato, ou seja, cabe a ele demonstrar que procedeu
de acordo com o consentimento manifestado pelo paciente, e diante da sua nao

comprovacao, podera ser responsabilizado civilmente.
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5.5 INFORMACAO E IATROGENIA: POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO

Em razédo da mudanca de paradigma na relacdo médico-paciente, em que o respeito
a autonomia vai ganhando maiores delineamentos, o direito a informacé&o surge como
instrumento de efetivacéo da autonomia. O médico, nesse contexto, além do dever de
agir com a lexis artis, de organizar o processo clinico e de observar o sigilo, deve
respeitar o paciente desde a concepcao do tratamento, observando o dever de

informar e de obter o consentimento informado do paciente (PEREIRA, 2011, p. 175).

A informacdo deve ser vista, atualmente, como requisito necessario ao devido
exercicio da autonomia. Ndo hd como se autodeterminar, como exercer o poder
decisério se ndo houver o respeito ao direito de informacéo. Para que se alcance seus
objetivos, a informacéo deve ser transmitida de modo claro e preciso, fornecendo os
aspectos principais do servico médico, o esclarecimento a respeito do diagnostico, do
estado de saude, histérico clinico do paciente, riscos e beneficios da intervencao
meédica, possiveis sequelas, dentre outros fatores relevantes. Deve-se assegurar,
ainda mais, a compreensdo, pelo paciente, das instru¢des e informacdes que lhe

foram transmitidas.

Em atendimento ao principio da autonomia, incumbe ao profissional médico a
prestacado das informacdes de acordo com as individualidades e particularidades de
cada paciente: deve-se observar o nivel intelectual e cultural do receptor da
informacéo, abstendo-se da utilizacdo de termos técnicos incompreensiveis, sob pena
de invalidade do consentimento. O médico que ndo expde com clareza e tipo de
tratamento a ser utilizado, os riscos provaveis, e se utiliza de termos técnicos
incompreensiveis, viola ndo somente o direito a informacédo, mas também a boa-fé, o
dever de lealdade para com o paciente (BOMTEMPO, 2013, p. 26).

O medico que falta com o dever de informacéao, sem esclarecer o paciente de forma
suficiente e adequada acerca das peculiaridades do seu caso, fere de morte o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que priva a parte vulneravel
na relacdo em exercer a autonomia, de autodeterminar-se e escolher os rumos de sua

vida e saude.

Da mesma forma, a inobservancia do dever de informacdo pelo médico sugere

intervencdo ndo autorizada, uma vez que ndo ha consentimento apto a legitimar o ato
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médico. Assim, estara o profissional da medicina responsavel por todo e qualquer
dano decorrente do procedimento realizado, até mesmo nos casos de lesbes
iatrogénicas (PEREIRA, 2011, p. 177).

Ressalte-se, contudo, que a obtencdo do consentimento informado do paciente néo
exime completamente a responsabilidade do médico. Estara ele ainda sujeito as
disposicdes relacionadas a responsabilidade civil, ou seja, havendo ocorréncia de um
dano proveniente de um atuar negligente, imprudente ou imperito, havera o dever de
indenizar (SANTOS, 2008, p. 189). Assim, o0 consentimento informado apenas atribui
ao paciente ou seu representante legal uma parcela da responsabilidade pelos

resultados possivelmente adversos.

Nesse contexto, vale conformar o dever de informacdo no ambito das situacdes
iatrogénicas. Da nocdo de lesdes iatrogénicas pode ser extraida a ideia riscos
provenientes do proprio iter procedimental. Sdo, pois, as consequéncias maléficas
previstas na literatura médica que, justamente por serem previsiveis, SA0 necessarias.
Tais lesbes, ndo decorrem, portanto, de culpa do médico, qualquer se seja sua
modalidade. Assim, a ideia de previsibilidade sempre permeara a leséo iatrogénica,
ou seja, sempre sera de conhecimento do profissional médico a possibilidade de dano
em razao da adocéao do tratamento prescrito (CARVALHO, 2013, p. 09). Justamente
pela ideia de previsdo do dano, a opcéo pela recomendacao do tratamento apenas
pode se dar caso seja ele necessario. Nunca podera ser feito a titulo de
experimentacdo. Havendo outro procedimento menos danoso ao paciente e de

conhecimento ordinario da literatura médica, este devera ser o escolhido.

Desta forma, para que o médico proceda a um tratamento que cause uma leséao
iatrogénica, devera ele, invariavelmente, obter o consentimento informado do
paciente, uma vez que cabe a este, no exercicio de sua autonomia e avaliando o
custo-beneficio do tratamento proposto, optar por fazé-lo ou nao. Através do
consentimento, nas lesdes iatrogénicas, o paciente assume parte da responsabilidade
pela existéncia e possibilidade de ocorréncia de lesbes ja previamente conhecidas,

decorrentes do procedimento médico adotado e escolhido de forma livre e esclarecida.

Assim, como bem se conceituou neste trabalho, mesmo considerando-se a iatrogenia
como uma causa excludente de responsabilidade civil especifica da atividade médica,

faz-se necessaria a prestacdo da informacdo, com o devido esclarecimento e
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obteng&o do consentimento informado do paciente. Assim, somente apds o paciente
exercer sua autonomia, devidamente informado e anuido com o tratamento, a lesdo
poderd ser enquadrada como iatrogénica, isentando de reponsabilidade civil o

profissional médico.

De tudo isso, pode-se concluir que o inadimplemento do dever de informar e, por
tabela, de obter o consentimento esclarecido do paciente acaba por objetivar a
responsabilidade civil do médico, na medida em que o profissional acaba sendo
responsavel por qualquer dano proveniente da intervencédo nao autorizada, ainda que
inerente ao proprio procedimento. Em outras palavras, ndo havendo obediéncia ao
dever de informacéo, serd o médico responséavel por qualquer lesdo ocasionada no
paciente em decorréncia do tratamento empreendido, excetuando-se apenas 0S casos
emergenciais, nos quais a obrigatoriedade de se obter o consentimento informado

resta relativizado, em razéo da prépria condi¢do do enfermo.

Vale ressaltar ainda que, nesses ultimos casos, cabera ao médico o 6nus da prova
em relacdo a impossibilidade de se colher o consentimento, uma vez que o dever de
informar constitui obrigacéo de resultado (PEREIRA, 2011, p. 189) e, nas obrigacfes
de resultado, h&a presuncéo relativa de culpa em caso de inadimplemento. Assim, a
culpa sera apenas aferivel em relacéo a obtencdo do consentimento pelo médico, que
caso comprove a impossibilidade de obtencédo do consentimento nas circunstancias
em que ocorreram, apenas respondera pelas lesées a titulo de culpa, restabelecendo

a responsabilidade subjetiva tipica dos profissionais liberais.

Por fim, impende ressaltar ainda a possibilidade de responsabilizacdo do médico em
razdo da violacdo ao dever de informacdo mesmo nas hipéteses em que nao haja
leséo corporal ou diminuicdo da saude do paciente. Isto porque o direito a informacéo
constitui instrumento de concretizacdo da autonomia do paciente. Este, por sua vez,
possui intima relagcdo com o principio da dignidade da pessoa humana, de forma que
a ofensa a algum desses preceitos, através da intervencdo médica nao autorizada —
violando a autonomia e a liberdade — acaba por desaguar na possibilidade de

responsabilizacao por afronta aos direitos da personalidade.
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6 CONCLUSAO

A relacdo médico-paciente sofreu diversas modificacées com o passar dos anos. Com
0 advento da Bioética, aliado a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
relagdo que anteriormente era vista sob o prisma paternalista, onde os médicos,
apoiando-se nos primados da beneficéncia e ndo maleficéncia, decidiam os rumos do

tratamento a ser adotado, passa a ser vista sob o prisma da autonomia do paciente.

Deve-se reconhecer o paciente como sujeito de direitos, autbnomo e livre na busca
da melhor deciséo para sua vida e saude. Nao mais se coaduna com a ordem juridica
a ideia de paternalismo, devendo esta ser substituida pela ideia de autodeterminacéao.
O individuo deve ser visto com um fim em si mesmo, e ndo mais como um instrumento

para consecuc¢ao de determinadas finalidades.

A relacdo travada entre médico e paciente, muito mais do que relacdo patrimonialista,
deve ser enxergada sob o ponto de vista predominantemente existencial, por envolver
interesses relativos, a saude, integridade fisica, psiquica, bem como a dignidade. Da
natureza existencial da relacdo se irradiam diversos deveres, tanto do médico para
com o paciente, como do paciente para com o meédico. Sdo eles o dever de
cooperacao, assisténcia, aconselhamento, informacéao, lealdade, dentre outros.

Atualmente, a responsabilidade civil médica deve ser vista sob o aspecto subijetivo,
na medida em que o Cdédigo de Defesa do Consumidor excetua da norma geral da
responsabilidade objetiva a responsabilidade dos profissionais liberais. Assim, o art.
14, 84° estabelece que o dever dos médicos em responder pelo defeito na prestacéo
do servico deve ser aferido com base na culpa, seja através da imprudéncia,

negligéncia ou impericia.

Por muito tempo se discutiu a natureza juridica da relagdo médico-paciente,
entendendo-se atualmente pela natureza contratual da relagéo. E ndo apenas, isso,
pois, além de se submeter as normas gerais da teoria dos contratos, constitui nitida
relacdo de consumo, de modo que as normas instituidas no Codigo de Defesa do
Consumidor tém plena aplicabilidade a dita relagdo. Tratando-se de relacéo
contratual, pertinente que se perquira a respeito da natureza da obrigacdo assumida

pelo médico.
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Via de regra, tém entendido a doutrina e jurisprudéncia dominante que a obrigacéo
assumida pelo facultativo constitui obrigacdo de meio. Assim, estaria ele obrigado a
se utilizar de todos os métodos disponiveis e das melhores técnicas conhecidas para
o alcance do resultado, agindo com zelo, cuidado, visando o restabelecimento da
saude do paciente. Nao poderd nunca assegurar um resultado preciso, justamente em
razdo da imprevisibilidade inerente a préatica da medicina. Apenas nos casos de
cirurgia meramente estética o entendimento se transmuda no sentido de que a
obrigacdo assumida passa a ser de resultado, devendo o médico alcancar o resultado
pretendido, sob pena de responsabilizacao pelo inadimplemento. Vale ressaltar que,
tratando de obrigacdo de meio, a responsabilidade do facultativo depende de culpa
provada. Por outro lado, tratando-se de obrigacéo de resultado, inverte-se o 6nus da
prova, cabendo ao médico provar qualguer das causas que o0 isente de
responsabilidade, uma vez que o inadimplemento, presume-se, se deu por culpa do

devedor.

Importante elemento a se tratar na relacdo médica diz respeito a informacéo. Na
relacdo médico-paciente, ganha especial relevo quando se considera um instrumento
imprescindivel para o exercicio da autonomia. Entendida como uma via de méo dupla,

deve partir tanto do médico para o paciente, quanto do paciente para o médico.

7

No primeiro aspecto, € imperioso que o médico se utilize de todos o0s meios
necessarios para a transmissao da informacéao de forma adequada, suficiente e veraz,
considerando ainda as particularidades de cada paciente. Deve-se levar em
consideracdo o nivel de desenvolvimento intelectual, sociologico e cultural. Deve
também se abster da utilizacdo de termos técnicos incompreensiveis. O estado de
saude, diagnostico, progndstico, alternativas de tratamento, riscos e sequelas
possivelmente advindas do tratamento devem ser abordadas suficientemente pelo
profissional. Apenas munido de todas as informacdes, podera o paciente exercer
satisfatoriamente o consentimento livre e esclarecido e autodeterminar-se diante da

situacdo posta, concretizando o direito & autonomia e a liberdade.

Num segundo aspecto, o paciente deve fornecer ao médico todas as informacdes
relativas ao historico clinico, suas predisposicdes genéticas, e desenvolvimento da

patologia.
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Ademais, o direito de ser informado decorre da boa-fé objetiva que deve reger os
contratos entre particulares. A boa-fé como norma criadora de deveres anexos, tem
forca normativa, e a ndo observancia aos seus preceitos gera inadimplemento
contratual, passivel, pois, de responsabilidade. H4 quem entenda ainda a informacéao
como obrigagdo principal da relacdo médica, de modo que transcenderia a propria
ideia de dever decorrente da boa-fé, e, neste caso, constituiria obrigacao de resultado,

devendo ser obrigatoriamente alcancada pelo médico.

O desenvolvimento da ciéncia, aliada a complexidade e incompletude préprias da
medicina trouxe consigo diversas situacdes novas a pratica da medicina. Dentre elas
pode-se destacar a questdao das situacdes iatrogénicas. A iatrogenia pode ser
caracterizada como lesdes previsiveis, esperadas ou ndo, decorrentes do proprio iter
procedimental, e que, por serem previsiveis, sdo absolutamente necessarias. Seria
um dano ocasionado ao paciente, mas que decorreria de um atuar médico correto,
preciso, em observancia as normas técnicas ordinariamente exigidas pela pratica
médica. Decorre, pois, da préopria incompletude da medicina. Assemelha-se a nocao
de “erro escusavel”, embora de erro ndo se trate, uma vez que ha a adocao de todos

os cuidados necessarios, ndo havendo culpa do médico no resultado danoso.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, deve-se enquadrar as lesdes
iatrogénicas como uma causa excludente de responsabilidade tipica da atividade
meédica. Na responsabilidade civil, como € cedico, ha situacbes nas quais, mesmo
havendo conduta humana tendente a ocasionar danos a outrem, existem
circunstancias nas quais o nexo de causalidade é rompido, ndo havendo dever de
indenizar, como no caso de estado de necessidade, forga maior, culpa exclusiva de
terceiro, etc. E o caso tipico das lesdes iatrogénicas que, uma vez configuradas, nio
ensejam, a principio dever de indenizar. Dessa forma, a responsabilidade civil e
latrogenia seriam termos inconciliaveis e excludentes. Por ndo encontrar
delineamentos em qualgquer das causas excludentes de responsabilidade
classicamente conhecidas, deve-se considerar como uma causa autbnoma, aplicavel

as relagbes médico-paciente.

Inobstante isso, embora seja considerada como causa de isencdo de
responsabilidade, nas lesdes iatrogénicas deve-se observar com atencao o dever de

informacgéo, vez que este ganha contornos ainda maiores nestas situagdes, de modo
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que sua inobservancia acarreta o dever de indenizar. E que nas ditas lesées, devido
a previsibilidade inerente a elas, o médico, de anteméao, é conhecedor das possiveis
consequéncias advindas do tratamento escolhido. As sequelas e riscos ja sao
previamente estipuladas e sopesadas pelo médico. Assim, € imperativo que todas
essas informacdes sejam devidamente transmitidas ao paciente para que,
devidamente esclarecido e ciente dos riscos a que esta submetido, possa exercer sua

autonomia e através do consentimento informado.

O consentimento, por sua vez, deve constituir um processo dialoégico, de troca matua
de informacdes entre os participantes da relacdo. Tem como principal objetivo a
preservacao e efetivacdo da autonomia do paciente, de modo que, para que se
alcance o consentimento valido, deve-se ndo apenas informar o paciente, mas

esclarece-lo.

A nado observancia do direito a informacao e, consequentemente, da obtencdo do
consentimento nas rela¢cdes médico-paciente acaba até mesmo por desnaturar a ideia
de responsabilidade subjetiva do profissional médico. Isto porque, ndo havendo
consentimento informado do paciente, ou sendo este invalido em razdo do vicio de
vontade pela prestacao incorreta da informacao, ter-se-a uma intervencao ilegitima na
saude e vida do paciente. Sendo assim, qualquer lesdo, por minima que seja,
ocasionada ao paciente, devera ser objeto de reparacdao, uma vez que nao houve

consentimento valido.

E bem verdade que, nos dias de hoje, a prestacéo da informacdo de modo completo
e adequado ainda parece ser tarefa das mais arduas. O nivel de educacdo das
pessoas, 0s precarios métodos de atendimento, 0 nimero elevado de pacientes, a
banalizacdo do ensino médico, o descaso dos pacientes com as informacdes
transmitidas sdo alguns dos obstaculos hoje existentes a completa efetivacdo do
direito a informacédo. Entretanto, deve-se reconhecer que apenas com o exercicio da
autonomia, e respeitando-se a dignidade da pessoa humana, havera uma atenuacao

das demandas envolvendo erro médico.
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