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RESUMO

O presente trabalho se propfe a analisar acerca da responsabilidade civil do
profissional da medicina na ocorréncia do dano iatrogénico, levando em consideragéo
0 principio da boa-fé objetiva, bem como o direito a informagdo. Para tanto,
inicialmente se faz necessario analisar conceitos basilares do instituto da
responsabilidade civil, como também o0s pressupostos para sua configuracao, e as
excludentes previstas no ordenamento civilista patrio. Ato continuo, empreende-se
analise da responsabilidade civil médica por meio do estudo da relacdo médico-
paciente, da natureza juridica da obrigacdo médica, além disso, sdo realizadas
consideracdes acerca do erro médico e a iatrogenia, conceituando-os e distinguindo-
0s. Outrossim, € fundamental analisar o dano iatrogénico diante o entendimento
jurisprudencial dos tribunais e doutrina com fito de afirmar se possivel ou ndo a
responsabilizacdo do médico por este dano. Finalmente, mostra-se essencial realizar
a conformacédo da tematica iatrogenia com o direito a informacéao, bem como com o
principio da boa-fé objetiva, destacando-se a indispensabilidade do consentimento
informado e a superacédo da medicina paternalista juntamente com o0 necessario dever
de informar no que tange a iatrogenia. Deste modo, concluindo pela possibilidade de
responsabilidade civil médica por dano iatrogénico quando violado o direito a
informagé&o do paciente.

Palavras-chaves: Responsabilidade civil; relagdo médico-paciente; consentimento;
direito a informag&o; iatrogenia.



ABSTRACT

The present work aims to analyze about the civil liability of the medical professional in
the occurrence of iatrogenic damage, taking into account the principle of objective
good faith, as well as the right to information. To this end, it is initially necessary to
analyze basic concepts of the institute of civil liability, as well as the assumptions for
its configuration, and the exclusionary provisions provided for in the civilist national
order. Continuous act, an analysis of medical civil liability is undertaken through the
study of the doctor-patient relationship, the legal nature of the medical obligation, in
addition, considerations are made about medical error and iatrogenic, conceptualizing
and distinguishing them. Moreover, it is essential to analyze the iatrogenic damage
before the jurisprudential understanding of the courts and doctrine to affirm if possible
or not the responsibility of the doctor for this damage. Finally, it is essential to make
the iatrogenic theme a formation with the right to information, as well as with the
principle of objective good faith, highlighting the indispensability of informed consent
and the overcoming of paternalistic medicine together with the necessary duty to inform
with regard to iatrogenic medicine. Thus, concluding by the possibility of medical civil
liability for iatrogenic damage when violated the patient's right to information.

Keywords: Civil liability; doctor-patient relationship; consent; right to information;
latrogenic.
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1 INTRODUCAO

N&o se pode negar que a atividade da medicina envolve riscos inerentes a
seu exercicio, associados a propria natureza do servico proporcionado. Todo e
gualquer procedimento médico, principalmente cirdrgico, traz um risco ao paciente.
Risco esse que ndo decorre obrigatoriamente de erro na prestacdo do servico, mas,
sim, das reacdes indeterminadas do corpo humano.

Em maior ou menor grau, os individuos séo diferentes entre si, além disso o
estado fisico e psicolégico de cada paciente € diferente em virtude das especificidades
organicas, de tal maneira que a sensibilidade e reacdo podem acontecer sem qualquer
relacdo de causa e efeito com o atuar do médico, a técnica empregada ou ao
medicamento ministrado.

O dano iatrogénico é aquele dano ndo apenas previsivel como também
escusavel. Isto é, trata-se de dano inerente ao exercicio da medicina. Nesse caso, 0
médico ndo responde pelos riscos inerentes a sua atividade profissional, pois senéo
a pratica da profissao seria inexequivel.

Frisa-se que a iatrogenia ndo se confunde com o erro meédico. O erro médico
acontece quando o profissional, por acdo ou omissao, causa um dano ao seu paciente
por meio de uma conduta imperita, negligente ou imprudente. Diante disso, caso
comprovada a culpa do meédico, surge o dever de reparar o dano causado. Ao passo
gue as lesdes iatrogénicas sdo apenas aquelas previsiveis, esperadas ou
inesperadas, decorrentes do procedimento médico adotado, as quais sdo incapazes
de gerar responsabilidade civil do profissional da medicina.

No entanto, o profissional da saude precisa cumprir determinados deveres
relacionados a profissdo. Dentre eles esta o de prestar informagdes precisas, numa
linguagem clara, esclarecendo como se dara certo tratamento ou procedimento e suas
possiveis consequéncias, mesmo que estas sejam previsiveis e toleraveis.

Isso porgue o consentimento com a prévia e adequada informacéo é fonte de
legitimacdo do ato meédico no decorrer da sua atuagcdo, uma vez que atesta a
compreensao do paciente sobre o seu estado e a sua anuéncia em relacdo aos
tratamentos e eventuais riscos. A informacéo deve abranger as vantagens e riscos do
tratamento indicado, de modo que existe a possibilidade de o paciente ndo querer

admitir o risco para si.



A presenca, a auséncia e a deficiéncia da informacdo ocasionam
consequéncias diretas para a validade do consentimento e da responsabilizacao
médica, tendo em vista que somente caso seja devidamente informado, este tera seus
direitos e garantias fundamentais constitucionalmente cumpridos.

O direito a informacgéo ganha especial destaque na medida em que se mostra
indispenséavel para o exercicio da autonomia do paciente. Esse direito possui previsao
expressa na Constituicdo Federal de 1988, bem como € um desdobramento da boa-
fé objetiva que, por sua vez, € um corolario de todo o ordenamento civel-
constitucional. Em vista disso, caso seja verificado o dano iatrogénico, e ausente a
prévia informacao, questiona-se se adviria ou ndo o dever de indenizar o paciente.

O tema trabalhado possui grande relevancia, posto que existe escassez de
estudos sobre as implicagcbes da iatrogenia, tal como da inexisténcia de um conceito
pacifico, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Salienta-se que a iatrogenia é
inerente a profissdo médica, desta forma, a analise mais profunda do tema, igualmente
as suas eventuais falhas e procedimentos realizados de forma incorreta podem
acarretar sérias consequéncias, mostra-se um tema de grande interesse académico
e social.

Nessa senda, o fato da delimitacdo do que € dano iatrogénico possuir
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais diversas vezes faz com que a iatrogenia
seja uma excludente de responsabilidade médica, sem que ocorra a analise do
cumprimento do direito a informacédo. Este trabalho busca auxiliar juridicamente com
a concepcao do entendimento do conceito de iatrogenia, esclarecendo assim acerca
da sua conexdo com o instituto da responsabilidade civil, e a possibilidade ou ndo do
dever de indenizar quando inobservado o direito a informacéo do paciente.

Além disso, leva-se em conta hipossuficiéncia e vulnerabilidade do paciente,
que, apesar de ter acesso a diversas informacdes via internet, livros e veiculos de
informacéo, ainda se encontra afastado do universo privativo e especializado
medicina, com vocabulos desconhecidos pela maioria da populacéo brasileira. Deste
modo, o profissional da medicina se torna responsavel pelo fornecimento das
informacdes referentes ao tratamento e condi¢cdo do paciente, ficando incumbido de
respeitar o direito a informagéo do paciente, para que este dé o seu consentimento
ciente de todos os cenarios.

A presente monografia tem como objetivo analisar a relagdo médico-paciente

ante a perspectiva da iatrogenia e o dano resultante dela, adentrando na possibilidade
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da responsabilizacdo civil do médico em sua ocorréncia. Busca-se trazer os
parametros adequados da conduta meédica iatrogénica, tendo em vista a necessidade
de garantia do direito a informacéo e da boa-fé objetiva na relacdo médico-paciente.

Seréd realizada uma reflexdo acerca da relacdo médico-paciente e a nao
observancia total das garantias e direitos fundamentais, levando em consideracéo a
importancia do direito a informacédo e do principio da boa-fé objetiva na relagéo
médico-paciente e a eventual responsabilizacdo do médico em sua ocorréncia.

Para tanto, este trabalho monografico possui seu contetdo desenvolvido em
trés capitulos. No primeiro capitulo, ha uma breve visdo geral da responsabilidade
civil, com notas conceituais, aspectos relevantes, teorias, pressupostos do dever de
indenizar, e causas excludentes. Ao passo que, no segundo capitulo, héa a delimitacao
da responsabilidade no ambito da relacdo médico-paciente e a iatrogenia, distinguindo
esta do erro médico. No terceiro capitulo é realizada anélise da conformacao do direito
a informacéo, observando tal direito e a boa-fé objetiva no direito brasileiro, bem como
o consentimento informado. Por fim, é feita analise acerca do dever de informar do
profissional da medicina, assim como da conduta meédica iatrogénica adequada.

No processo de desenvolvimento deste trabalho, o método utilizado foi o
hipotético-dedutivo, desenvolvido por Karl Popper; no qual as hipéteses serdao
submetidas a um processo de falseamento a fim de que sejam testadas para que
possam ser confirmadas ou nao.

Os recursos utilizados para a execucdo dessa pesquisa foram: fontes
doutrindrias; estudos bibliogréaficos; legislagbes; teses de mestrado e doutorado;
revistas juridicas, andlise de referenciais teéricos especificos, mediante a leitura de
livros; artigos cientificos; e de normas administrativas ético-disciplinares relativas a
medicina, como o Codigo de Etica Médica. J& no que concerne o tipo de pesquisa,
trata-se do tipo qualitativa, por ser a que mais se adequa ao tema tratado, que é
meramente doutrinario, contudo, tendo seus aspectos em consonancia com a

legislacdo existente sobre o tema.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL: ASPECTOS RELEVANTES

Preliminarmente, mostra-se essencial analisar o instituto juridico da
responsabilidade civil para que se possa fazer um exame acerca da conduta medica
iatrogénica adequada e a necessidade da garantia da boa-fé objetiva na relagcéo
médico-paciente.

A responsabilidade civil reflete a mais simples regra de convivéncia social: o
respeito ao outro. O ser humano €, por esséncia, um ser sociavel que apenas se
desenvolve em sua plenitude na vida em sociedade, a qual, por sua vez, s6 é possivel
caso 0 espaco e os direitos de cada um sejam/forem respeitados. Dessa forma, as
normas de responsabilidade sancionam o0s excessos, conferindo aqueles que
invadem o espaco do outro o dever de restaurar, na medida do possivel, ao quadro
anterior (PESSOA, 2021, p. 47).

Atualmente, a responsabilidade civil se define, de acordo com a teoria
classica, em trés requisitos: o dano, a culpa do autor do dano e a relacdo de
causalidade entre o fato culposo e o dano (GONCALVES, 2014, p. 47)

No entanto, a palavra responsabilidade tem sua origem na palavra do latim
spondeo, que se encontra ligada ao devedor nos contratos verbais do direito romano.
Existe responsabilidade a partir da violacdo de dever juridico primordial, como, por
exemplo: ndo matar alguém, ndo tomar para si algo que nao lhe pertence ou nao
ofender a integralidade fisica de alguém. Apesar de, inicialmente, confundir-se o
ambito da responsabilidade civil e da penal sem estabelecer um principio geral de
responsabilidade por culpa (MIRAGEM, 2015, p 23).

E possivel perceber que desde sua origem, o termo “responsabilidade” ja
possuia um entendimento juridico, ulteriormente ligada a nocdo de obrigacéo
(MIRAGEM, 2015, p 24).

Dentre varias definicdes existentes, significa a ideia de garantia da devolucao
ou composicao do bem lesado; no aspecto social possui significado de recomposicéo,
de obrigacao de restituir ou ressarcir (GONCALVES, 2014, p. 15).

No inicio, a responsabilidade era apenas penal, possuindo como sua
caracteristica central as san¢des que incidiam em sacrificios e peniténcias, ndo
existindo qualquer pretensdo indenizatoria. Depois, surgiu a ideia da reparagao
financeira do dano, de forma voluntaria ou por obrigacdo compulsoéria (LIMA, 2012, p.
31-32).
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N&o existia distincdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal
entre os romanos. Tudo, até mesmo a compensacao pecuniaria, ndo passava de uma
pena imposta ao causador do dano. A Lex Aquilia inaugurou uma leve diferenciagao,
ainda que a responsabilidade permanecesse sendo penal, a indeniza¢do pecuniaria
comegou a ser forma exclusiva de sangdo nos atos lesivos ndo criminosos
(GONGALVES, 2014, p. 57).

Nessa perspectiva, entende-se que o convivio social harménico € prejudicado
guando alguém é lesado em carater material ou moral, de forma que para reparar as
relacdes interpessoais dos membros da sociedade surge a obrigacéo de reparar o
dano, que vem juntamente com o instituto da responsabilidade civil.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 14), a responsabilidade civil carrega
a ideia de obrigacdo, contraprestacdo, em sua definicdo etimolégica e juridica. A
esséncia da responsabilidade se encontra relacionada a no¢ao de desvio de conduta,
isto é, ela foi disposta no intuito de atingir as condutas realizadas de forma contraria
ao direito e que produzam danos a outrem. Em suma, a responsabilidade civil € um
dever juridico sucessivo que nasce com objetivo de restaurar o dano resultante da
violacdo de um dever juridico originério.

Camila Pessoa (2021, p. 47) expde que a responsabilidade civil consiste no
dever daquele que, por acdo ou omissdo, causar uma alteracdo indevida na esfera
juridica do outro, de recompor a situacao por ele alterada. Chama-se atencdo para
gue a alteracao a ser recomposta € a indevida, antijuridica, uma vez que em outras
situacOes essas alteracdes séo autorizadas e ndo implicam imposi¢céo de sangéao.

Assim, é possivel afirmar que toda conduta humana que viola dever juridico
originario e propicia prejuizo a outra pessoa € fonte geradora de responsabilidade civil
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 14)

Com o objetivo de se ter uma melhor definicdo a doutrinadora Maria Helena

Diniz (2011, p. 34) conceitua a responsabilidade civil: [...]

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples
imposicao legal (responsabilidade objetiva).

N&o se pode confundir a responsabilidade civil com a obrigac&o de indenizar,
ela se encontra no plano de existéncia dos atos juridicos enquanto a obrigacédo de
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indenizar se encontra no plano de sua eficicia. Porém, existe estreita ligacdo entre
elas (PESSOA, 2021, p. 47)

Para a configuragéo da responsabilidade civil € necessario a identificagao de
um fato juridico que seja capaz de criar o dever de indenizar. Em regra, no entanto,
ndo necessariamente um ato ilicito da imputacdo deste fato a um sujeito (nexo de
imputacéo), de um dano a um outro individuo e do nexo causal entre eles. A partir dai
surge a obrigacdo de indenizar, com um credor e um devedor da prestacao
indenizatéria, que, por sua vez, pode ser de dar, fazer e/ou ndo fazer (PESSOA, 2021,
p. 47).

Esse entendimento é absorvido do caput do artigo 927 do Codigo Civil, que
traz que “aquele que causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Sendo assim,
diante da ocorréncia de um ato ilicito, quecap enseja dano, incidira no caso concreto
o0 instituto da responsabilidade civil, com objetivo primordial de indenizar o individuo
pelo prejuizo suportado.

Nada obstante, como referido anteriormente, apesar de, normalmente, a
responsabilizacao civil se referir a uma situacédo juridica em que ha descumprimento
de um determinado dever juridico, causando dano material ou moral a ser reparado,
ela podera também decorrer de atos licitos, excepcionalmente (NADER, 2016, p. 36).

Apesar de os entendimentos da responsabilidade civil hoje excederem os
limites da exigéncia da conduta ilicita, uma vez que existem situacOes que a
responsabilidade e, consequentemente, o dever de indenizar decorrem de atos licitos
(mas dos quais decorrem danos injustos que precisam ser reparados), a ilicitude como
manifestacdo da repreenséo juridico-legal do comportamento do autor possui ainda
destaque na discusséo acerca da responsabilidade civil (MIRAGEM, 2015, p. 73).

Assim, ao avaliar a lei civilista, é possivel identificar que ndo é somente a
pratica de ato ilicito — previsto no art. 186 do CC — que enseja a incidéncia da
responsabilidade civil, visto que existem hipoteses em que, ainda que incomumente,
atos licitos também poderiam gerar responsabilizacdo, como, por exemplo, a hipétese
do art. 188 do CC, em atos de necessidade que ndo se caracterizam como ilicitos,
contudo, o artigo traz em seu paragrafo Unico que as condutas praticadas podem vir
a gerar o dever de indenizar caso sejam extrapolados “os limites do indispensavel
para remocao do perigo”

Outrora, o conceito de responsabilidade civil era unitario, retratado somente

pela ideia de equilibrio a respeito da causa e efeito, hesitante quanto a percepcéo de
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afronta a lei em diferentes formas a causar a constatacdo e aplicacdo de certa sangao.
Por outro lado, atualmente, com a especializacdo das relacdes juridicas e sua relativa
disciplina, o entendimento de responsabilidade se dividiu em diversas espécies. Aléem
da ora discutida responsabilidade civil, ha as responsabilidades penal, administrativa
e politica, que é subespécie da responsabilidade administrativa. (MIRAGEM, 2015, p.
73)

Em se tratando de responsabilidade € de fundamental importancia fazer a
distincdo entre a responsabilidade civil e penal.

A distingdo entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal néo se
encontra na esséncia, mas sim no grau. Ambas dizem respeito a pratica de atos que
violam a ordem juridica, entretanto quando esta violacdo apresenta extrema
gravidade, acarretando danos de indole social, se requer uma resposta mais severa,
gual seja, a imposi¢do de uma pena que vai desde a fixacdo de multa até a privagédo
de liberdade. Ao passo que ilicitos de menor gravidade e acepc¢ao individual exigem o
restabelecimento do status individual com a fixacdo de uma indenizagcédo de natureza
reparatoria (PESSOA, 2021, p. 67).

Como j& evidenciado, a ilicitude ndo € uma particularidade do direito penal,
trata-se em verdade de contrariedade entre a comportamento e a norma juridica,
podendo se encaixar em diversas areas do Direito. Intitula-se de ilicitude penal ou civil
levando em consideracao a legislacdo que atribui o dever violado pelo propulsor. Em
se tratando de ilicito penal, o agente viola uma norma penal de direito publico, ao
passo que no ilicito civil, a norma infringida é de direito privado (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 29).

A responsabilidade penal repara infracdo a interesse da sociedade. Aqui, tem-
se a ideia de “lesdo aos deveres de cidadaos para com a sociedade, gerando um dano
social determinado pela violagdo de norma penal, exigindo para reestabelecer o
equilibrio, a aplicagdo de uma pena lesante” (DINIZ, 2007, p. 23).

Ja a responsabilidade civil diz respeito acerca da violacdo de interesse
privado. Segundo Maria Helena Diniz (2007, p. 23), implica “prejuizo a terceiro,
particular ou do Estado de modo que a vitima poderd pedir reparacdo de dano
traduzida na recomposicao do status quo ante ou numa importancia em dinheiro”.

Em outras palavras, no que diz respeito a responsabilidade penal, o autor viola
uma norma de direito publico, o interesse lesado € da sociedade. Enquanto isso, na

responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o privado, cabendo ao
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individuo lesado reivindicar ou ndo a reparagao do bem.

Nessa linha, salienta-se que em algumas circunstancias, como no erro
médico, a linha divisoria entre a responsabilidade civil e a penal € muito ténue, o0 que
requer uma atencéao redobrada dos aplicadores do direito ao se deparar com um caso
concreto, devendo ser averiguadas minuciosamente as consequéncias e reflexos
desta ocorréncia (MALDONADO, 2007, p. 22)

Porém, nada impede que uma mesma conduta imponha a responsabilizacdo
civil e penal do sujeito, em virtude da violag&o simultanea de normas de indole publica
e privada e das suas diversas repercussdes, ndo podendo se falar em bis in idem
(PESSOA, 2021, p. 68).

2.1 TEORIA SUBJETIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A culpa podera ser ou nao tida como elemento da obrigacdo de reparar o
dano, segundo os parametros que resultam na responsabilidade.

A responsabilidade civil subjetiva surge de dano que decorre de ato doloso ou
culposo (culpa lato sensu), dependendo do comportamento do agente. A culpa, na
teoria classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva, é requisito necessario
e indispensavel do dano indenizavel (CORREIA, 2012, p. 34)

Ela se respalda na ideia de culpa. A confirmacéo da culpa do causador passa
a ser requisito indispensavel para o dano indenizavel. Assim, a responsabilidade do
agente apenas se configura caso tenha atuado com dolo ou culpa (GONCALVES,
2014, p. 59).

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente,
gue deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria. A
responsabilidade do causador do dano, pois, somente se configura se ele
agiu com dolo ou culpa. Trata-se da teoria classica, também chamada teoria
da culpa ou subjetiva, seqgundo a qual a prova da culpa lato sensu
(abrangendo o dolo) ou stricto sensu se constitui num pressuposto do dano
indenizavel. (MELO, 2013, p.12)

Além das determinagdes gerais a responsabilidade civil, tais quais conduta,
relacdo de causalidade e dano, compreende também um terceiro, titulado culpa,
alcancado em qualquer de suas modalidades: negligéncia, imprudéncia e impericia
(VICENZI; PROVIN, 2018, p. 13)
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Diante disso, da Teoria Subjetiva se retiram 0s pressupostos essenciais para
configuracdo da responsabilidade civil que seriam eles: a ofensa a uma norma
preexistente ou um erro de conduta, que € o comportamento culposo do agente,
abrangendo a culpa propriamente dita; e o dolo, sendo o elemento nuclear, nesse
sentido amplo, bem como o dano que provoca a obriga¢éo de indenizar ou de reparar,
e um nexo de causalidade entre a conduta e o dano (PEREIRA, 2018, p. 108).

Sendo assim, para existir a responsabilidade civil subjetiva é necessario a
presenca simultdnea de quatro elementos fundamentais: agdo ou omisséo, dano,
nexo causal e culpa; havendo a préatica de uma conduta culposa que gere prejuizo a
outra pessoa e exista nexo causal entre elas, caberia a aplicacdo do instituto juridico
da responsabilidade civil para o individuo atuante.

Nessa seara mostra-se importante declarar que a culpa se faz necessaria na
responsabilizacdo civil do médico, visto que ndo se pode assentir com uma extensa
cadeia de possibilidades para responsabilizar o médico, tendo em vista que caso isso
acontecesse, a pratica da medicina se tornaria impossivel.

Segundo Genival Franga (2001, p. 19), “a finalidade da medicina, em qualquer
parte e em qualquer tempo, sera sempre a mesma: prevenir, aliviar, tratar e curar’.
Em que pese a cura esteja entre os propésitos da medicina, 0 médico ndo se obriga
a ela quando presta o servi¢co. Na verdade, existe a obrigacdo da prestacdo do melhor
servico possivel, havendo também o dever do médico em prestar a maior e melhor

informacéo possivel ao doente.

2.1.1 Culpa

A culpa é elemento essencial e um dos pressupostos para a configuracdo da
responsabilidade civil subjetiva. O art. 186 do Codigo Civil prevé que “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 47) culpa é a violacao de dever objetivo
de cuidado que o causador do dano poderia conhecer e observar, ou como querem
outros, a omissao de diligéncia exigivel.

Para Pablo Stoze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, pp. 928-930),
em sentido amplo, a culpa decorre da ndo observancia de um dever de conduta

imposto pela ordem juridica, ela consiste na voluntariedade do agente, da
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previsibilidade da consequéncia e da violagdo de um dever de cuidado. Por outro lado,
a culpa em sentido estrito se caracterizaria pela negligéncia — falta do dever de
cuidado por omisséo, imprudéncia — inobservancia das precaucfes necessarias, e
impericia — falta de aptiddo ou habilidade especifica para realizacdo de uma tarefa
técnica ou cientifica.

E essencial discernir a culpa do dolo. O dolo se caracteriza pela fadada
intenc&o de violar o direito ou de ocasionar prejuizo a outrem, ou seja, no dolo existe
o pleno conhecimento do mal a real intencdo de pratica-lo. Caso ndo se encontre
presente essa finalidade proposital, no entanto ainda assim o prejuizo ocorreu, por
imprudéncia, negligéncia ou impericia, o instituto existente € o da culpa (STOCO,
2001, p. 97).

A culpa é levissima quando a ilicito cometido pelo sujeito for algo passivel de
ser evitado se o individuo possuisse uma atencéo extraordindria, ou seja, habilidade
ou conhecimento especifico, ao passo que a culpa leve acontece quando 0 sujeito
poderia evitar caso possuisse uma atencao ordinaria, que é aquela quando se usa 0s
cuidados do bbénus pater familias. Por fim, culpa grave, é quando de maneira dolosa
acontece uma negligéncia extrema de uma pessoa que deixou de prever uma acgao
gue seria previsivel (DINIZ, 2011, p. 60).

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 945, passou a dispor expressamente uma
modalidade de culpa, que apesar de ndo estar prevista no Codigo de 1916, a
jurisprudéncia ja aplicava, que é a modalidade de culpa concorrente, ou seja, da
imputacao de culpa a vitima que nesse caso concorre com 0 agente para o episodio
(VENOSA, 2017, p. 412)

Salienta-se que o 6nus probatorio da culpa incumbe a quem a invoca, isto €,

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

2.1.2 Conduta humana

E a conduta do comportamento humano voluntario, positivo ou negativo,
capaz de gerar consequéncias juridicas. Pode compreender uma a¢cao ou em uma
omissdo quando juridicamente ela for reputada relevante para a ocorréncia do dano
(PESSOA, 2021, p. 71).

De acordo com o doutrinador Cavalieri Filho (2014, p. 37) a conduta seria “o

comportamento humano que se exterioriza através de uma acdo ou oOmissao,
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produzindo consequéncias juridicas”, consumando, “a acdo ou omissao € o aspecto
fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo”.

Como apontado brevemente, a conduta humana pode ser comissiva ou
omissiva, a principio a conduta humana omissiva ndo acarreta a responsabilidade
civil, esta apenas acontecera para aqueles que possuiam o dever de agir, mas por
algum motivo ndo fazem, deixando de exercer sua funcdo. Um exemplo apropriado é
guando um meédico entende que seu paciente esta tendo uma reacdo alérgica ao
medicamento e ndo tenta empregar 0s meios necessarios para alterar o quadro
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 876).

A conduta humana estd ligada ao elemento da voluntariedade, que em
conformidade com o conceito previsto em dicionario seria “particularidade de quem se
comporta de acordo com seus proprios desejos e/ou vontades; qualidade daquele que
age por impulso; espontaneidade.” Destarte, para que ocorra a responsabilidade civil
a vontade do agente deve ser pura e simples, ndo podendo ele ser coagido a praticar
aquilo que nédo era de sua vontade, como levando anteriormente, o elemento da
vontade da conduta humana € de relevante importancia, ja que a nao caracterizagao
desse elemento ocasiona a exclusdo da responsabilidade civil (STOCO, 2009, p. 67).

Segundo Carlos Gongalves (2014, p. 66) o artigo 186 do Cddigo Civil de 2002
delineia a respeito da a¢cdo ou omissdo, que em principio se refere a qualquer sujeito
gque, por acdo ou omissdo, venha a causar dano a outrem. Contudo, a
responsabilidade civil ndo surge somente de ato préprio, podendo também surgir de
ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, bem como danos acarretados por

coisas ou animais que Ihe pertengcam a pessoa.

2.1.3 Dano

Ultrapassado os elementos de culpa e conduta, mostra-se necessario
examinar o terceiro pressuposto para a configuracdo da responsabilidade civil, que
seria a acontecimento de um dano. Logo, para que ocorra a configuracdo da
responsabilidade civil é preciso que conduta realizada pelo sujeito ocasione um
prejuizo a outro individuo.

Tradicionalmente, os danos se voltavam exclusivamente a recomposi¢cao
patrimonial, estando relacionados a bens aferiveis pecuniariamente, reunindo os

prejuizos sofridos pela vitima assim como os beneficios que ela deixou de auferir. No



19

entanto, hodiernamente se reconhece que todos o0s interesses juridicamente
protegidos do sujeito, porventura violados, sdo passiveis de gerar o dever de
indenizar. Ndo somente interesses de cunho patrimonial mas também interesses
existenciais relativos a vida humana em todas as suas dimensdes, cujo dano viola a
sua dignidade. Uma vez que a Constituicdo Federal estabeleceu a dignidade da
pessoa humana a valor fundante do ordenamento juridico nacional ndo se pode mais
reconhecer que o patriménio ocupe a posi¢cao principal nas relagcdes juridicas, ainda
gue de caréater particular, carecendo a valorizacao do ser humano ocupar esta posicao
de proeminéncia (PESSOA, 2021, p. 73).

O dano é exigéncia legal previsto no artigo 927, do Codigo Civil de 2002.
Ausente este pressuposto, mesmo ocorrida uma conduta dolosa ou culposa, néo
havera o que ser reparado. Isto pois o objetivo da indenizacéo € reparar 0 prejuizo
sofrido pela vitima para que aconteca o retorno ao status quo ante. Portanto, se ndo
existiu prejuizo ndo ha o que indenizar (FERREIRA, 2018, p. 18).

Trata-se de elemento preponderante e incitador do recurso ressarcitorio
inerente a responsabilidade civil. De acordo com Cavalieri Filho (2014, p. 92), o dano
“é o grande vildo da responsabilidade civil, encontra-se no centro a obrigacdo de
indenizar”. O supracitado autor declara que ndo haveria que se falar em indenizacéo
nem ressarcimento; se nao fosse o dano, afirma que “indenizacdo sem dano
importaria enriquecimento ilicito”.

Assim, é possivel conceituar o dano como sendo lesdo a um bem ou interesse
juridicamente protegido, seja qual for a sua natureza, podendo se tratar de bem
patrimonial ou bem integrante da personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Destarte, dano é ofensa de um bem juridico patrimonial ou
moral, dai surge a divisdo do dano em patrimonial e moral (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 93).

O dano patrimonial compreenderia ndo apenas o0 que se perdeu de fato, mas
também o que se deixou de lucrar, ou seja, os danos emergentes e 0s lucros
cessantes. O dano emergente € o efetivo prejuizo, isto €, a reducao patrimonial que a
pessoa sofreu, e representa a diferenca que o patriménio prévio que a vitima possuia
antes do ato ilicito, além do que passou a ter posteriormente. Ao passo que o lucro
cessante seria a desapontamento da expectativa de lucro, a perda daquele esperado
(GONCALVES, 2017, p. 422-429)

Esse é o entendimento retirado do art. 402 do Cdodigo Civil, que dispde que
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“Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou
de lucrar’. Sendo assim, as perdas e danos compreendem toda a extensdo do dano
material, constantes nos danos emergentes e lucros cessantes.

Nada obstante, destaca-se que nem todos 0s prejuizos causados as pessoas
resultado de uma conduta culposa tém natureza patrimonial, uma vez que podem ser
violados valores humanos que provocam sentimentos, como angustia, e até mesmo
sofrimento, sendo imperioso impor uma reparacao diante dessas situagcdes. Todavia,
salienta-se que ndo ha um consenso doutrinario a respeito de uma definicdo unanime
do que seriam 0s danos morais, porém se compreende gque esses estdo evidenciados,
por exemplo, quando ofendidos direitos da personalidade, tais quais: a intimidade,
imagem, o nome, a honra, a liberdade ou até a integridade fisica. A implicacdo do
dano moral é a dor fisica ou a psiquica, que ndo podem ser estimadas através de
parametros matematicos ou econémicos (NADER, 2016, p. 122).

O autor, mencionado previamente, em apertada analise, distingue duas
concepcodes do dano moral. O primeiro em sentido estrito, caracterizado pela violagao
do direito a dignidade (intimidade, vida privada, honra, imagem); e o segundo em
sentido amplo, sendo esse a violagédo de algum direito ou atributo da personalidade
(bom nome, reputacdo, sentimentos, habitos, convic¢des politicas e religiosas)
considerada como a sua dimenséao individual e social. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
108).

Por ultimo arremata:

Como se vé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os
complexos de ordem é tica —, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma
abrangente, como sendo um a a um bem ou atributo da personalidade. Em
razdo de sua natureza imaterial, 0 dano moral é insusceptivel de avaliagao
pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigacdo pecuniéria
imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo do que uma
indenizacao (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 117).

Portanto, o dano imaterial ou extrapatrimonial, denominados também de dano
moral, como dito anteriormente, € a lesdo que atinge bens de ordem moral (vida,
integridade fisica ou psicolégica), neste caso existe tentativa de compensacéo
financeira, a qual mesmo que o dano seja irreparavel, por ndo haver possibilidade de

ter novamente o bem em sua integralidade, existe a tentativa de atenuar o sofrimento
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causado a vitima (GONCALVES, 2014, p. 500).

2.1.4 Nexo causal

A responsabilidade civil classica desconsiderava o nexo causal, sendo usado
somente a culpa e do dano como pressupostos do dever de indenizar. Entretanto,
atualmente se entende que o surgimento da obrigacdo de indenizar ndo é dependente
do ato ilicito ou a uma conduta culposa, sendo o suficiente para a configuracdo da
responsabilidade civil, a relacdo de causalidade entre uma atividade de risco
desenvolvida pelo autor e a ocorréncia de um dano (FARIAS; ROSENVALD; NETTO,
2019, p. 412).

Refere-se a conexdo légica entre determinada conduta ilegal do agente e o
dano sofrido pela vitima, a ser identificado no plano dos fatos, para o reconhecimento
da causa capaz de estabelecer a ocorréncia dele (MIRAGEM, 2015, p. 221).

Segundo Farias, Netto e Rosenvald (2019, p. 413) haveria duas funcdes ao

nexo causal:

A primeira (e primordial) é a de conferir a obrigagéo de indenizar aquele cujo
comportamento foi a causa eficiente para a producdo do dano. Imputa-se
juridicamente as consequéncias de um evento lesivo a quem os produziu
(seja pela culpa ou risco, conforme a teoria que se adote). A seu turno, a
segunda fungéo serd a de determinar a extensdo desse dano, a medida de
sua reparacdo. Ou seja, pela relacdo da causalidade seremos capazes de
determinar quem repara o dano e quais os efeitos danosos que serdo
reparados

O nexo causal seria a conexao que atrelaria a conduta do individuo ao dano
para poder identificar este sujeito. Todavia, existe uma dificuldade em sua prova,
assim como em constatar que fato equivale a verdadeira causa do dano, sobretudo
qguando o dano decorre de varias causas (VENOSA, 2017, p. 422 e 423).

As teorias mais relevantes e explicativas do nexo de causalidade observadas
no direito brasileiro sdo: a) a equivaléncia das condicdes; b) a causalidade préxima;
c) a causalidade necessaria; d) a causalidade adequada; e e) a causalidade direta e
imediata (MIRAGEM, 2015, p. 226). No entanto, tendo em vista que o tema principal
do presente trabalho ndo é estudarmos os diferentes tipos, serd abordada apenas a
teoria majoritaria.

Nessa perspectiva, a doutrina leciona que a teoria da causalidade adequada

€ a que domina na orbita civil brasileira; de acordo com esta teoria nao é toda condi¢cao
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gue é capaz de produzir o resultado, mas sim apenas aguela que for mais adequada
a produzir concretamente o resultado (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 64).

Segundo Paulo Nader (2016, p. 160) a conduta que deu origem ao dano sera
reputada como sua causa contanto que tal resultado seja o seu natural e n&o
implicacdo de ocorréncias especiais. Em outras palavras, quando a mesma conduta
for realizada o dano se manifestara apesar de fatos distintos.

Ainda que a definicdo de nexo causal ndo seja complexa, existem muitos
impasses praticos para a sua verificagdo. A fim que ocorra a vinculacdo da
causalidade a responsabilizacdo, € preciso uma limitacdo do conceito juridico de
causa para que aconteca uma responsabilidade civil exorbitantemente ampla. Além
disso, o surgimento da responsabilidade objetiva exige mais atencéo, tendo em vista
gue em tais casos 0 nexo causal é a Unica possibilidade concedida ao réu para o
afastamento da condenacédo (SCHREIBER, 2015, p. 56).

2.2 TEORIA OBJETIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil objetiva se expandiu no direito contemporaneo com
inicio no século XIX, parcialmente em razao da evolucao industrial e tecnolégica da
época, bem como o progresso na urbanizagdo da vida e relacbes. Trata-se da
responsabilidade em que a obrigacao de indenizar surge apesar da demonstracéo de
culpa do agente (MIRAGEM, 2015, p. 104).

Em se tratando da responsabilidade objetiva do agente, o dolo ou culpa na
sua conduta € irrelevante juridicamente, tendo em vista que se mostra necessaria
somente a existéncia da conexao de causalidade entre o dano e a conduta do agente
responsavel para que nasca o dever de indenizar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p. 863).

Segundo Pablo Stoze e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 863), as teorias
objetivistas da responsabilidade civil buscam compreendé-la como mera questéao de
reparacao de danos, baseada diretamente no risco da atividade exercida pelo agente.

O CC, em seu art. 927, paragrafo unico, estabelece que a obrigacdo da
reparacado do dano é “independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem”.
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Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 59) afirma que a categorizacdo classica
chama de objetiva, a responsabilidade que ndo depende da existéncia da culpa, sendo
esta desnecessaria para a configuracdo do dever de reparar. Neste caso, imperativa
a relacdo de causalidade entre a acdo e o dano, pois, ainda no caso de
responsabilidade objetiva, ndo é possivel responsabilizar quem néo tenha dado causa
ao evento.

Em outras palavras, é reconhecida a responsabilidade objetiva em situacdes
em que a lei especificar, ou caso a atividade gere perigo para terceiros. A
responsabilidade objetiva independe completamente da prova da culpa uma vez
reconhecida. Portanto, € necessario apenas que exista relacdo de causalidade entre
a acao e o dano.

A teoria do risco surge com o objetivo de fundamentar a responsabilidade
objetiva. De acordo com esta teoria, todo individuo que exerce alguma atividade que
cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, apesar de sua
conduta ser isenta de culpa. Observa-se a situacdo e caso seja Vverificada
objetivamente a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano
experimentado pela vitima, esta tem direito de ser indenizada (GONCALVES, 2014,
p. 59).

Diferente da responsabilidade civil subjetiva, na responsabilidade civil objetiva
0 elemento culpa ndo é contemplado, e se encontra baseada na teoria do risco. A
teoria do risco é fundamentada na pratica de uma atividade que gera um risco de dano
para terceiros precisando ser reparados independente de culpa.

Segundo Christiane de Marchi:

0s critérios objetivos de imputagdo de responsabilidade, que possam
substituir ou atenuar a culpa, abrangeu diversas teorias, como as do risco
integral (responsabilidade objetiva que ndo admite qualquer excludente,
admitida em casos de danos ao meio ambiente), risco proveito (que traz
vantagens aquele que o cria em desfavor de outrem, adotada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor), do risco criado (presente nas situagfes em que a
atividade ou um ato isolado cria riscos a outrem), da ideia de garantia (quando
possa haver insolvabilidade do autor do dano, pressupondo que um terceiro,
vinculado ao autor do dano, possa reparar a vitima) e da responsabilidade
objetiva agravada (em que se dispensa a necessidade de perquiricdo da
causalidade da conduta do agente, devendo haver apenas algum tipo de
relagéo entre a atividade do agente e o resultado lesivo), entre outros. (2016,
p.14)

Resta evidente que em razao da teoria do risco, se alguém exerce atividade

profissional que possa causar prejuizo a outrem, deve ter conhecimento do risco e da
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obrigacao de reparar o dano, caso ele ocorra, ainda que esteja isenta de culpa. Isto
porque a responsabilidade é derivada do risco criado pela atividade e ndo da culpa
(SOUSA; HOFFMANN, 2017, p. 5).

Portanto, a responsabilidade objetiva identifica o risco como critério de
responsabilizacéo, assegurando aos individuos que sofrem um dano, uma reparagao
independente de culpa do responsavel, trazendo em si uma ideia de justica a vitima
(MARCHI, 2016, p. 14).

2.3 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em certos eventos é possivel que ainda que haja a configuracdo dos
pressupostos da responsabilidade civil, ndo ha a responsabilizacdo do sujeito que
acarretou de maneira culposa o dano.

Isso porque € comum que pessoas que estavam submetidas a certos sujeitos
juridicos sé@o convocadas a responder por eventos que supostamente deram causa,
nada obstante, quando averiguada de forma técnica a relacao de causalidade, chega-
se a concluséo que o dano derivou de outra causa ou de condi¢cao que as impedia de
adimplir a obrigagéo a que estavam vinculadas (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 86).

A exclusdo do nexo de causalidade, nas situacbes em que, mesmo tendo
participado o individuo do evento danoso, existir um fendmeno externo capaz de dar
causa a um novo evento, excluindo assim o nexo causal ou a concausa (FARIAS;
NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 428)

E possivel afirmar que, em certas situagdes, acontecam fatos que fazem com
que ocorra um rompimento do nexo de causalidade, por exemplo: o caso fortuito ou a
forca maior; a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro — essas situacfes sao as
chamadas excludentes da responsabilidade civil. Porém é fundamental compreender
gue as excludentes de responsabilidade civil ndo se confundem com as excludentes
de ilicitude (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 428).

Nas palavras dos autores supra referenciados:

Néao se deve confundir excludentes de ilicitude (estado de necessidade,
legitima defesa e exercicio regular de direito) com as excludentes de
responsabilidade civil (caso fortuito, for¢ca maior e culpa exclusiva da vitima).
As excludentes de ilicitude retiram a contrariedade ao direito da conduta, mas
nao isentam, de modo absoluto, o responsavel pela reparacdo dos danos (no
estado de necessidade o ato, apesar de licito, € indenizavel; na legitima
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defesa com erro na execucdo, embora licita, gera o dever de indenizar os
terceiros atingidos). Ja as excludentes de responsabilidade 23 civil, por
romperem o0 nexo de causalidade, afastam o proprio dever de reparar 0s
danos (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 428).

O artigo 188, do Cdédigo Civil de 2002, traz que ndo constituem atos ilicitos,
isto €, sdo excludentes de ilicitude os atos praticados em legitima defesa no exercicio
regular de um direito reconhecido; ja no estado de necessidade, sem exceder 0s
limites do que seria imprescindivel para remocédo do perigo.

As excludentes de ilicitude afastam a contrariedade ao direito da conduta e
fazem com que os agentes fiqguem isentos de modo absoluto da responsabilidade, ao
passo que as excludentes de responsabilidade civil rompem com o nexo causal, o que
afasta o dever de indenizar - nessas situac6es 0 dano ocorre, mas nao possui conexao
com nenhuma atividade do agente, ndo existindo a responsabilizacdo do individuo
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2019, p. 428).

Sendo assim, conclui-se que as excludentes de responsabilidade sao: a culpa

exclusiva da vitima ou de terceiros, caso fortuito ou de for¢ca maior.

2.3.1 Culpadavitima e fato de terceiro

Havera a exclusdo do dever de indenizar quando o sujeito que causou 0 dano
nédo |he deu causa, sendo somente instrumento do evento danoso. Nesse caso, a
vitima realiza uma conduta que é decisiva para a ocorréncia do evento, extinguindo a
causalidade em relacdo ao terceiro interventor no ato danoso. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 86)

Quando a culpa € exclusiva da vitima, situacdo em que a propria vitima se
colocou em condigBes de sofrer um dano, havera a exclusdo do nexo de causalidade,
caso haja relagdo entre a conduta da vitima e as lesbes que decorrerem desse
comportamento (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2019, p. 435).

N&o ha obrigacdo de indenizar nos casos em que a culpa do dano é
exclusivamente da vitima, pois ndo existe causa e efeito entre o ato do agente e o
prejuizo da vitima. E o que se da quando a vitima pretende cometer suicidio e se joga
na frente de um veiculo que trafega cautelosamente na pista, na situacao descrita,
nao é possivel responsabilizar o motorista do veiculo. (GONCALVES, 2014, p. 469).

José Maldonado (2007, p. 208-209) afirma que, nesses casos, a vitima

infringe o dever objetivo de cuidado que a legislacdo impde, ndo agindo com as
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devidas cautelas. A responsabilidade do agente apenas sera excluida, todavia, caso
o dano causado for uma consequéncia exclusiva de atitudes da vitima. E necessaria
a comprovacao objetiva que o sujeito causador do prejuizo ndo concorreu para o
evento danoso, consistindo a conduta da vitima na causa direta e determinante do
episodio danoso.

O fato de terceiro € a modalidade de responsabilidade civil, a qual um terceiro
causa o dano. De acordo com Bruno Miragem (2015, p. 242), a excludente de
responsabilidade civil por fato de terceiro ir4 precisar Unica e exclusivamente da
comprovacéao do dano ocasionado por um terceiro, destarte entendida aquela que foi
determinante, exclui-se todas as restantes capazes para a realizacdo do dano a
vitima.

Terceiro é alguém a parte, que nao tem relacdo com o individuo que deu
causa aparente ao dano, o suposto responsavel pelo prejuizo. A conduta do terceiro
€ a causa do dano, afastando o nexo de causalidade entre o aparente causador e a
vitima. Havendo atuacao de um terceiro, sem participacéo do aparente autor do dano,
enseja a ruptura do nexo de causalidade (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 87).

Chama-se atencdo ao fato de terceiro somente exclui a responsabilidade
gquando rompe 0 nexo causal entre o agente e o dano, e sozinho produz o resultado.
Sendo assim, trata-se uma causa estranha a conduta do agente aparente, sendo
imprevisivel e inevitadvel (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 87).

Tem-se como exemplo para a excludente de responsabilidade civil por fato de
terceiro nos casos em que o cirurgido plastico se utilizou de todas as técnicas
cirdrgicas, alcancou o éxito visado pelo paciente, no entanto os enfermeiros ou
técnicos de enfermagem nao desempenharam com o que foi estabelecido pelo médico
€ nesse caso O paciente teve um prejuizo exclusivamente pela negligéncia,

imprudéncia ou impericia da equipe de enfermeiros e afins (FREITAS, 2019, p. 23).

2.3.2 Caso fortuito e forca maior

A hipotese do caso fortuito e forca maior como eventos que rompem 0 nexo
de causalidade se encontra expressa no art. 393 Codigo Civil, que determina que “o0
devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado”. Enquanto o paragrafo unico

do mesmo artigo estipula o caso fortuito e forga maior, determinado que “o caso



27

fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir”. Refere-se a fato externo e irreversivel ao autor que pode impedi-lo,
de sorte que o evento atribui a causa do dano (MIRAGEM, 2015, p. 245).

Existe divergéncia doutrinria acerca das definicdes de caso fortuito e de forca
maior, uma vez que existem doutrinadores que consideram o caso fortuito como um
fato decorrente somente de forcas da natureza, ao passo que a forca maior derivaria
apenas de atos humanos. Porém, para outros autores, constitui-se uma situacéo
normalmente imprevisivel seria o caso fortuito, e se aquele fato ainda que previsto é
inevitavel, seria a forgca maior. Entretanto, cumpre observar que para efeitos e
consequéncias ambos conceitos se confundem na pratica e devem derivar de fatos
alheios a vontade do devedor ou do interessado (VENOSA, 2013, p. 57-58)

Flavio Tartuce (2016, p. 455) afirma que “caso fortuito como o evento
totalmente imprevisivel decorrente de ato humano ou de evento natural. J4 a forca
maior constitui um evento previsivel, mas inevitavel ou irresistivel, decorrente de uma
ou outra causa’.

Nesse sentido, Pablo Stoze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 918)
declaram que sao, logo, eventos que escapam ao controle do individuo, o caso fortuito
seria um evento imprevisivel e, por isso, inevitavel, em razdo de que a forca maior
seria a ocorréncia inevitavel, ainda que eventualmente imprevisivel. Constituindo

ambas excludentes do dever de indenizar.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E IATROGENIA

Apés exposicdo acerca da responsabilidade civil, mostra-se necessaria
analise da responsabilidade do profissional da medicina.

O ser humano se encontra suscetivel a doengas e acidentes, e, quando isso
ocorre, procuram o auxilio de médicos. Entretanto, existem situacbes em que o
profissional descumpre determinado dever, podendo esse dever ser genérico
(cuidado, cautela) ou especifico (diagnéstico, informacdo), o que enseja a
responsabilizacao civil do profissional responsavel (MIRAGEM, 2015, p. 570).

Assim, na relacdo médico-paciente existem diversos direitos e deveres para
ambas as partes. Na hipotese em gue o paciente tem algum dos seus direitos violado,
ele recorre ao Poder Judiciario no intuito de ter seu direito tutelado, responsabilizando
0 médico por eventuais erros dentro desta relagéo juridica (ABREU, 2015, p. 2).

Com a judicializacdo em massa que vem ocorrendo com ac¢des envolvendo
saude, os médicos em sua defesa tém alegado a ocorréncia da latrogenia em uma
tentativa de se isentarem de sua responsabilidade civil (ABREU, 2015, p. 2), razéo
pela qual se faz necesséario compreendermos o dano iatrogénico, bem como a sua

repercussao na esfera da responsabilidade civil do profissional da medicina.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A responsabilidade médica é a obrigacdo que podem sofrer os médicos em
razdo de falhas por eles realizadas no exercicio de sua profissdo. Salienta-se que
essas falhas normalmente acomodam uma agao civil e uma ac¢do penal. Em se
tratando do enfoque penal, 0 médico encontra-se diante de um delito, suscetivel a
uma determinada pena. A medida que no aspecto civil, causando o dano um prejuizo
econdmico, atribui-se um pagamento em pecunia em formato indenizatorio (FRANCA,
2017, p. 257).

O Cddigo Civil, em seu artigo 951, demonstra a aplicacdo da responsabilidade
civil subjetiva nos casos de erro médico, pois traz que a indenizacao € devida por
aguele gque, no exercicio da atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-

lo para o trabalho.
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Assim, como ja elucidado no capitulo anterior, enquanto a responsabilidade
civil objetiva renuncia a culpa, sendo necessario para a sua configuracdo somente o
dano e nexo de causalidade. Na responsabilidade civil subjetiva a prova da culpa &
pressuposto necessario do dano indenizavel. Logo, a responsabilidade do causador
apenas se configura se ele agiu com culpa ou dolo. (GONCALVES, 2014, p.59).

A culpa se faz necesséria na responsabilizacéo civil do médico, uma vez que
nao se pode assentir com uma extensa cadeia de possibilidades para responsabilizar
o profissional de medicina, tendo em vista que caso isto acontecesse, a pratica da
medicina se tornaria impossivel.

Segundo Genival Franca (2001, p. 19), “a finalidade da medicina, em qualquer
parte e em qualquer tempo, sera sempre a mesma: prevenir, aliviar, tratar e curar”.

Thomaz Janior (1997, p. 88) afirma que a medicina ndo consiste apenas na
arte de estudar doencas e estabelecer os tratamentos devidos a fazer os individuos a
retornarem ao estado saudavel prévio ao mal que os arremeteu, mas igualmente o de
indicar os meios e comportamentos no intuito de prevenir a evitar o surgimento de
complicacfes a saude

Todavia, frisa-se que, em regra, a obrigacdo do médico é obrigacao de meio;
nesses casos, 0 médico deve utilizar de todos os meios necessarios para a melhor
conducéo do tratamento ou procedimento. No entanto, o profissional ndo se encontra
obrigado a curar o paciente, mas sim prestar o melhor servigo possivel, possuindo
também o médico o dever de oferecer a maior e melhor informagdo possivel ao
paciente (FREITAS, 2019, p.18).

Para que aconteca a responsabilizacdo do médico por fato danoso ao
paciente, seja por agcado ou omissao, precisa haver conduta imprudente, negligente ou
imperita e que cause danos ao paciente. E possivel que ocorra também a
responsabilizacdo do médico nos casos em que se configure obrigacéo de resultado,
guando o objetivo ndo é alcancado pelo profissional (LIMA, 2012, p. 35).

A obrigacédo o resultado € o compromisso principal do contrato, o profissional
se obriga a atingir determinado fim, na hipotese de nédo ser alcancado o resultado
pretendido, configurar-se-a o inadimplemento da obrigacéo contratual. Nessa espécie
obrigacional, o devedor se encontra obrigado ndo somente a empreender a sua
atividade, mas, sobretudo, a produzir o resultado prometido ao credor (PEREIRA,
2010, p. 70).

Segundo Fernando Gomes Correia Lima (2012, p. 38), ndo se mostra possivel
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garantir determinado resultado previamente, pois 0os elementos que giram em torno
da prética da medicina o tornam incerto. Esses elementos indeterminados, a exemplo
da evolugcdo da ciéncia, a constituicdo do paciente e a evolugdo da propria
enfermidade, fazem com que o profissional ndo seja capaz de assegurar um certo
resultado. Sem embargo, o autor admite que existem especialidades como a cirurgia
plastica estética, anatomopatologia, analises clinicas e radiologia, que a obrigacéo

médica sera de resultado.

3.1.1 Breve escor¢o historico

A medicina praticada nos dias de hoje é bastante diferente do exercicio aos
guais investiam os povos antigos para o tratamento de doencas. Em seus primérdios
a cura era tida sob um manto de divindade, como a influéncia de forcas superiores em
oposicdo de ato praticado por seres humanos possuidores de conhecimento
(OLIVEIRA, 2018, p. 26).

Segundo Wilson Ricardo Ligiera (2018, p. 15), o exercicio da medicina,
inicialmente, confundia-se com a prética da religido. O médico ndo era visto como um
experto do corpo humano, mas um verdadeiro “mago com o poder da cura”. Esse
endeusamento colocava o médico numa posi¢cao intocavel, sendo que a época 0s
mortais ndo poderiam questionar a atuacéo das divindades e de seus representantes.

Nada obstante, isso ndo quer dizer que noutro tempo os médicos nunca
fossem responsabilizados pelos danos decorrentes da préatica da sua profissdo. Em
algumas civilizacdes, caso a cura nao fosse alcancada, sobre o médico recaia a culpa,
sendo muitas vezes o médico punido severamente (LIGIERA, 2009, p. 15).

Apesar disso, ndo se debatia a ideia de culpa do médico como atualmente,
uma vez que este é um conceito que sO viria ser plenamente utilizado, como hoje, a
partir do século XIX (SANTOS, 2008, p. 126).

O documento historico que inaugurou o tema do erro medico foi o Codigo de
Hammurabi (1790-1770 a.C.), que determinava ao cirurgido a obrigacdo de empregar
méxima atencdo e pericia no exercicio da medicina. Caso agisse de forma distinta,
eram previstas penas graves, que poderiam consistir na perda de um membro do
corpo do médico e no ressarcimento do dano, na hipotese, por exemplo, de um
escravo ou animal ser mal curado (SOARES, 2018, p. 7).

Ainda, os cirurgides tinham punig&o prevista no Cédigo de Ur-Nammu da india
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(2111 — 2084 a.C.), enquanto o Talmude implantou a multa, prisdo e imposi¢céo de
castigos fisicos (LEITAO, 2016, p.10).

No Egito, os meédicos gozavam de elevada posicdo social, ocupando uma
posicdo comparavel a de sacerdote, porém, eles os possuiam um livro com regras
estabelecidas para o0 exercicio profissional e caso negligenciassem o0 seu
cumprimento eram punidos com a pena de morte (LEITAO, 2016, p.11).

No Livro de Vedas, o Levitico, encontravam-se estipuladas penas para
agueles que nao exercessem a medicina rigorosamente. Em se tratando de homem
livre, tais punic¢des incluiam ter as maos decepadas e pena de morte, caso o paciente
ficasse cego ou morresse; a proporcao que no caso de escravos cabia indenizacdo a
ser paga ao dono (OLIVEIRA, 2018, p. 26)

Com a criagdo da Lex Aquilia de Dammo, em Roma, surgiu o conceito de
culpa, bem como foram dispostos delitos que os operadores da medicina poderiam
cometer, como os erros derivados de impericia e das experiéncias que consideradas
perigosas (SOARES, 2018, p. 6).

Por outro lado, estabeleceu-se a obrigacdo de reparar o dano causado,
limitando-o a um prejuizo passivel de mensuracgéo financeira. Entre os requisitos para
intentar a actio legis Aquiliae era necessario: a) que o dano fosse contrario ao direito;
b) que houvesse uma acdao (falta positiva); c) exigia-se que o dano fosse causado em
contato direto do corpo do agressor com a vitima (SOARES, 2018, p. 6).

A primeira jurisprudéncia firmada acerca da responsabilidade civil médica se
originou na Franca, no ano de 1825.

Tratou-se de processo sustentado pelo Procurador-Geral Dupin em que
profissional da medicina foi contatado para assistir ao parto de uma mulher, porém
encontrou certa dificuldade no momento de auxiliar ela a dar a luz, amputando,
desnecessariamente, os dois bragos do recém-nascido, que sobreviveu sem o0s
membros. Os pais propuseram uma acdo contra 0 meédico junto ao Tribunal,
solicitando que fosse realizado parecer técnico da Academia de Medicina, a qual
respondeu que o médico ndo € responsavel sendo quando produz um ato
intencionalmente, com premeditacdo, concluindo entdo pela ndo atribuicdo de
responsabilidade ao profissional. Apesar de tal parecer, o Tribunal entendeu de forma
diversa e declarou o médico culpado, condenando-o a uma indenizacdo sob a forma
de renda vitalicia (SOARES, 2018, p. 9).

Essa decisdo fez com que acontecesse evolucdo significativa da
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responsabilidade civil médica, tendo o procurador-geral exercido um papel de
fundamental importancia histérica e juridica no reconhecimento da responsabilizacéo

do profissional da medicina por erros cometidos por ele.

3.1.2 Relac&o médico-paciente

N&o foi sempre que a autonomia da vontade do paciente foi respeitada, iSso
porque, no passado, o médico tinha uma postura paternalista em que este deliberava
sozinho, fundamentado em suas preferéncias pessoais, o que seria melhor para o seu
paciente. Por ser possuidor exclusivo do conhecimento técnico, o profissional da
medicina se julgava autorizado a tomar as decisdes que entendesse melhores (SILVA;
PETRY, 2013, p. 572).

Na Grécia antiga o paciente era considerado incapaz, partindo-se do
pressuposto que a doenca o impossibilitaria de emitir sua vontade, ndo tendo qualquer
participacdo no processo de decisdo médica. Muito pelo contrario! Sob o argumento
de que essa seria a melhor maneira de prover o tratamento, os médicos enxergavam
0 paciente como uma crianga que deveria ser afastada desse processo decisorio para
0 seu préprio bem (SILVA; PETRY, 2013, p. 572).

No Brasil, a medicina so passou a ser entendida como ciéncia depois da vinda
da Corte Portuguesa, uma vez que antes predominava o exercicio da arte curativa. A
relacdo médico-paciente ndo era disciplinada de forma sistematica, havendo leis,
costumes e ainda normas religiosas acerca do exercicio da medicina (PEREIRA,
2010, p. 17)

Apenas anos apl0s a Revolugdo Francesa, movimento que legitimou a
autonomia da vontade, surgiram os primeiros documentos em prol da autonomia do
paciente. A partir de entdo o respeito a autonomia se tornou fundamento da Bioética
classica e elemento essencial da configuracdo atual da relacdo (MEIRELLES;
BARBOSA, 2017, p. 188).

Atualmente, tem-se uma forte tendéncia para que se adote uma postura
aberta e transparente, alterando-se o comportamento paternalista, ndo mais social e
eticamente aceito, para um comportamento com dialogo, no qual o médico e o
paciente relacionam-se em igualdade, mas cientes de suas diferentes perspectivas,
com compromissos multos (SILVA; PETRY, 2013, p. 574).

Para Paula Pereira (2010, p. 81) a relacdo médico-paciente € obrigacional
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profunda, que estabelece varios poderes e deveres para as duas partes que, sob a
atuacao dos principios da boa-fé, da confianca, da equidade, formam ao longo da
relacdo, de modo a possibilitar, através da cooperacdo, o regular cumprimento da
prestagéo principal. Logo, da mesma forma que existem direitos, existem deveres
correlatos que formam uma via de méao dupla; séo interesses protegidos e que se
fortalecem no cumprimento da obrigacéao.

O médico tem o papel de ajudar, fornecer auxilio, a partir de seu conhecimento
cientifico, a um individuo que se encontra enfermo ou acidentado, que venha a ser o
paciente. Essa relacdo pode ser compreendida como uma prestagdo de servico na
gual o profissional oferece um atendimento a salude da pessoa, enquanto esta deve
remunera-lo, seja de forma direta ou particular, através de uma seguradora ou do
Estado (MASSAFRA, 2016, p. 202).

No que toca a relagdo médico-paciente, 0s principais direitos dos pacientes
podem ser resumidos em: i) direito ao sigilo, direito de confidencialidade, direito a
informacéo e discricdo absoluta sobre seu tratamento, direito a verdade; ii) direito de
decidir sobre seu tratamento e sua vida; iii) direito de nao ter o seu tratamento
complicado; iv) direito de escolher o profissional médico que Ihe prestara o servigo
médico, direito de dispensar os servicos de um meédico e contratar outro, ou ouvir a
opinido de outro profissional; v) direito de ser tratado com dignidade; vi) direito de ser
informado, passo a passo, dos procedimentos médicos aos quais sera submetido; vii)
direito de conhecer os servicos de saude existentes, dar seu consentimento informado
antes de qualquer procedimento de diagndstico ou de terapia; e viii) direito de recusar
tratamento ou ndo aceitacao da continuidade terapéutica nos casos incuraveis ou de
sofrimento atroz (PEREIRA, 2010, p. 82).

Em que pese a doutrina explore mais os direitos do que os deveres dos
pacientes, eles também possuem deveres, dentre esses deveres ha o de relatar ao
médico todos os aspectos de sua vida e de deus parentes que tenham interesse
propedéutico; atentar as recomendacdes feitas pelo médico; seguir as prescricoes e
conselhos médicos; realizar o tratamento indicado; fazer o uso dos medicamentos
obedecendo os horérios; seguir as orientacdes de evitar determinadas condutas, tais
como o consumo de alcool, cigarro ou alimentos que prejudiquem a saude (como € o
caso dos alérgicos e diabéticos). (PEREIRA, 2010, p. 82).

Tendo em vista que a atividade médica compreende interferéncias na

integridade fisica das pessoas, a informacdo adequada referente a essa ingeréncia
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torna-se fundamental ao direito do paciente de dispor do proprio corpo; é necessario
gue o paciente esteja ciente de todas as condi¢cdes que envolvem o procedimento
médico em questdo para consentir livremente com sua execugao (MASSAFRA, 2016,
p. 203).

Ocorre que com a apari¢éo de grandes hospitais e a vinculagao a planos de
saude, passou a existir certo distanciamento entre paciente e médico, de modo que o
paciente se tornou um usuario dos servicos prestados pelo médico, ora fornecedor
dos servicos. Além disso, a sociedade cada vez mais consumista e consciente de seus
direitos, mostra-se mais exigente quanto aos resultados dos servicos meédicos
(FERREIRA, 2018, p. 28).

Existe a despersonalizacdo da relacdo entre o profissional de saude e o
paciente, o médico passa a ter uma relacdo carente de qualquer afeicdo ou
consideracdo episodica, rapida, pontual com o paciente e, em seus céleres
atendimentos, limita-se a diagnosticar e prescrever; ndo investiga o historico de
antecedentes do paciente, o seu perfil e anamnese (PEREIRA, 2010, p. 19).

Segundo Paula Pereira (2010, p. 19) a relacdo passou a ser tratada pela ética
da relagéo de consumo. O paciente tornou-se consumidor, mais consciente de seus
direitos e exigente quanto aos resultados, enquanto o médico converteu-se em
prestador de servi¢os, a quem foram atribuidos mais deveres.

O resultado disso é o aumento das acOes de responsabilidade civil. A¢des
estas que podem se mostrar aventureiras, cujo objetivo € sempre pecuniario,
favorecendo o crescimento de uma verdadeira industria indenizatéria. Trata-se de um
verdadeiro fenbmeno de judicializacdo da Medicina, pelo qual o poder de deciséo é
atribuido ao judiciario (FERREIRA, 2018, p. 29-30)

De acordo com Camila Vasconcelos de Oliveira (2017, p. 53-54), é essencial
a compreenséo de que uma das justificativas para a judicializacdo da medicina pode
ser a materializac&o dos conflitos decorrentes da assimetria entre médicos e pacientes
no cotidiano, percebida no ambito dos discursos hierarquizados. E uma vez que se
trata de atividade em que o dialogo é imprescindivel, faz-se necessario que 0s sujeitos
estejam propensos ao dialogo adequado ao esclarecimento e a absorcdo de
informagdes prévias a conduta médica responsavel.

Logo, torna-se essencial que o médico ndo apenas transmita a informacao ao
paciente, mas também certificar-se de que o paciente entendeu o que foi transmitido,

para que, a partir do esclarecimento, possa ocorrer um dialogo completo (DUARTE,
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2016, p. 4).

O processo de dialogo entre o0 médico e o paciente se mostra muito mais que
uma ferramenta de equilibrio contratual entre as partes. Ele é a personificacdo da
propria eficacia horizontal dos direitos fundamentais no direito a saude, isso porque
permite ao paciente a possibilidade de compreender suas op¢oes, de sorte a mitigar
a distancia que o conhecimento técnico do médico causa na relacdo (DUARTE, 2016,
p. 4).

Portanto, pode-se concluir que uma solucdo para a reducdo de conflitos e
erros € justamente o didlogo entre médicos e pacientes, pelo qual deve haver a

transmissao do conhecimento e de informacéo.

3.1.3 Natureza juridica da obrigacéao civil médica

Em que pese ndo haja um consenso acerca da natureza juridica da obrigacao
estabelecida entre médico e paciente, atualmente é entendimento quase unanime que
arelagao entre o profissional da medicina e paciente possui natureza contratual. Mas,
este tema nao foi sempre pacifico como nos dias de hoje.

No século XIX o entendimento era que a responsabilidade médica seria
extracontratual, pois se entendia que a vida e saude humana eram bens que nao
podiam, em caso algum, ser objeto de um contrato. A atividade do médico era até ndo
muito tempo uma atividade préxima de divina, isto é, as pessoas em geral viam o
médico ndo aquele que tem conhecimentos cientificos para exercer certa atividade,
mas aquele que tem conhecimentos divinais para fazer com que o paciente melhore.
O profissional estaria assim ligado na sua atividade a lei e a alguns deveres
deontoldgicos (PESSOA, 2016, p. 13).

Todavia, hoje, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 336) declara ndo se pode
negar a formacao de um auténtico contrato entre o cliente e o médico, quando este o
atende. Ainda que muito ja se tenha discutido a esse respeito, atualmente ja nao
surgem mais duvidas no que diz respeito a natureza contratual da responsabilidade
médica.

Em relacdo a natureza da responsabilidade médica, Maria Helena Diniz (2011,
p. 271) afirma que a responsabilidade do médico é contratual, sendo que ha entre o
médico e seu cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigacdo de meio,

pois ele ndo compreende o dever de curar 0 paciente, mas de proporcionar-lhe
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cuidados conscienciosos e atentos de acordo com 0s progressos da Medicina. Porém,
existem casos em que se supde a obrigacao de resultado com sentido de clausula de
incolumidade, nas cirurgias estéticas e nos contratos de acidentes.

No entanto, existem situacfes em que a responsabilidade do médico possui
natureza aquiliana. Contudo, trata-se de situacdes excepcionais, e:

Restard caracterizada nos seguintes casos: a) num atendimento de
emergéncia a uma pessoa inconsciente e desacompanhada; b) quando o
médico comete um ilicito penal; c) quando ocorre violagdo das normas
regulamentadoras do exercicio da profissao.

Nas referidas situagdes, portanto, a responsabilidade médica ndo decorre, de
uma relacéo contratual (LIGIERA, 2009, p. 42).

Conclui-se, entdo, que a relacdo juridica estabelecida entre médico e paciente
€ de cunho contratual. Nada obstante, Miguel Kfouri Neto (1998) afirma n&do haver
doutrinariamente unanimidade acerca do tipo de contrato que se estabelece entre
médico e paciente, tendo em vista que as mais destacadas tendéncias preconizam
ser similar esse contrato a um mandato, contrato de empreitada, de locacdo de
servicos, contrato inominado ou um contrato multiforme.

Esse contrato possui caracteristicas como: ser intuitu personae, bilateral,
oneroso ou gratuito, comutativo, aleatério e de carater civil. Revela-se como um
contrato principal, possuindo na sua constituicdo contratos acessorios (SOUZA, 2018,
p. 35).

Por certo, ainda que a natureza juridica da responsabilidade médica seja
contratual, ela se da na forma subjetiva, tornando-se imprescindivel a prova cabal da
culpa do profissional, razéo pela qual se pode dizer que existe uma tutela diferenciada
nos contratos médicos. A obrigacado assumida pelo profissional médico é de meio e
nao de resultado, de modo que, caso o tratamento realizado ndo produza o resultado
esperado, ndo se pode falar, apenas por isso, em inadimplemento contratual (MILEZI;
STIEVEN, 2018, p. 140).

Dessarte, ainda que o médico corresponda a prestador de servi¢os, o Codigo
de Defesa do Consumidor esclarece, no 84° do seu artigo 14, uma exceg¢ao ao sistema
da responsabilidade objetiva nele estabelecido. Deste modo, a responsabilidade civil
dos profissionais liberais é apurada mediante a verificacdo de culpa, encarregando ao

autor demonstrar os requisitos da responsabilidade civil, quais sejam ato ilicito
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culposo, o dano e o nexo causal entre o ato e o dano causado (MILEZI; STIEVEN,
2018, p. 140).

Carlos Roberto Goncalves (2014, p. 336-337) atesta 0 entendimento de que
0 médico no exercicio de sua profisséo, definida como uma obrigacao de meio, apenas
sera civilmente responsabilizado quando ficar provada a culpa, exteriorizada em uma
de suas modalidades, a saber: imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Ao passo que Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 431) afirma que a
responsabilidade dos médicos e hospitais deve ser apreciada por dois angulos
distintos. Inicialmente a responsabilidade que decorre da prestacdo de servigo direta
e pessoalmente pelo médico como profissional liberal; e posteriormente a
responsabilidade médica resultante da prestacdo de servicos meédicos de forma
empresarial, incluidos entdo: hospitais, clinicas, casas de saude, bancos de sangue,
laborat6rios médicos etc.

A responsabilidade médica empresarial se baseia na teoria do risco do
empreendimento, alegando assim que aquele que exerce atividade perigosa assuma
0s riscos e responda objetivamente pelos danos que eventualmente cause. Todavia,
no que diz respeito a responsabilidade pessoal dos médicos, enquanto profissionais
liberais, ndo se aplica a responsabilidade objetiva em virtude ao disposto no art. 14,
84° do CDC, que exige a verificagdo da culpa (MALDONADO, 2007, p. 76).

Logo, enquanto profissionais liberais, a responsabilidade civil dos médicos
sera subjetiva, incumbindo ao individuo lesado comprovar o dano e 0 nexo causal,
bem como a culpa do profissional. Nada obstante, chama-se aten¢ao para o fato de
gue, sendo a classe médica bastante corporativista e protetora uns dos outros, a prova
da culpa pode por vezes tornar-se complexa, impossivel para o lesado. Assim, existe
uma hipossuficiéncia técnica do paciente, e muitas vezes econdmica. Nesses casos,
suscita a prudéncia do magistrado, que precisard ir além do laudo pericial (FERREIRA,
2018, p. 33).

Segundo Neri Tadeu Camara Souza (2018, p. 40), a responsabilidade
subjetiva € contemplada quando se trata de uma obrigacdo de meio, em face de uma
avaliacdo do erro médico, cabendo ao paciente o 6nus da prova da culpa do
profissional de salde. No que se refere a uma obrigacédo de resultado, ainda se trata
de uma responsabilidade subjetiva, porém a responsabilizacédo do profissional ocorre
pela presuncao da culpa, com a inversdo do onus probandi.

Em geral, o posicionamento majoritario da doutrina e jurisprudéncia entende
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gue as condigBes da obrigacdo de meio serdo aplicadas ao profissional médico.

Entretanto, aplicam-se as regras da obrigacdo de resultado em alguns casos, como

em cirurgias plasticas.
ACAO DE INDENIZACAO — Erro médico — Cirurgia plastica estética —
Obrigacdo de resultado — Nexo causal entre a cirurgia e a cicatriz
apresentada pelo paciente — Rés que ndo se desincumbiram do 6nus de
demonstrar a razdo do resultado parcialmente insatisfatério da cirurgia —
Laudo pericial que atesta a auséncia de simetria entre as cicatrizes e
guestiona o acerto da prépria técnica escolhida pela médica a vista das
circunstancias do caso concreto — Termo de consentimento do paciente
elaborado em termos genéricos que nédo satisfaz os deveres de informacao
e de esclarecimento sobre as peculiaridades e a técnica eleita naquela
cirurgia especifica - Resultado parcialmente insatisfatério — Dever de
indenizar o paciente - Reducdo dos danos materiais, que ndo podem
abranger a totalidade dos valores pagos pelo paciente, uma vez que o
resultado foi parcialmente alcancado — Termo inicial dos juros moratérios
corretamente fixado a partir da citacédo, pois se trata de ilicito contratual —
Acao procedente — Recurso das corrés provido em parte.
(TJ-SP 10921107020158260100 SP 1092110-70.2015.8.26.0100, Relator:

Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 31/10/2017, 12 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacéo: 01/11/2017)

Deste modo, em regra 0 médico assume uma obrigacdo de meio, ou seja, ele
ndo se obriga a curar, mas atuar em conformidade com as regras da profisséo. E
dever do médico empregar todos os esforcos para alcancgar a cura, mesmo gue nao a
consiga. Se um profissional empregou corretamente a técnica, porém nao alcancou
um diagnéstico correto, ndo € possivel se falar na culpa do profissional. A néo
obtenc¢ao do resultado aspirado ndo implica que houve descumprimento da obrigagao.
Isso porque, em qualquer intervencao cirargica ou até mesmo ambulatorial, ha sempre
um risco, pois cada individuo responde de forma diferente aos tratamentos e
procedimentos médicos (FERREIRA, 2018, p. 34).

3.2 IATROGENIA

Em primeiro lugar, ndo se pode olvidar que o exercicio da medicina é sempre
acompanhado por uma margem de risco que lhe € inerente, risco este potencializado
com a evolugcdo dos medicamentos, equipamentos e novas técnicas desenvolvidas
pelas pesquisas médicas. Existem riscos que sdo conhecidos e previsiveis, 0s quais
devem ser sempre informados ao paciente, ao passo que outros sdo imprevisiveis e,
uma vez materializados, configuram o chamado caso fortuito. Em ambos os casos,

ocasionado o dano, ndo ha que se falar em responsabilidade civil do médico
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(MEIRELLES; BARBOSA, 2017, p. 191)

A iatrogenia € um instituto ainda desconhecido que suscita discussoes,
controvérsias e dificuldades de aplicacdo na area juridica, porém, nas compilacdes
médicas, a iatrogenia é bastante difundida, possuindo aplicacdo ndo apenas na area
médica, mas também na odontologica e de enfermagem, atinentes a intervencéo
médica, procedimentos e prescricdo de medicamentos (MENEZES, 2010, p. 18).

Segundo Tula Menezes (2010, p. 18), etimologicamente, a palavra iatrogenia
advém do grego iatro, que significa “médico”, ou iatrons, que significa “lugar onde os
médicos davam consultas, guardavam seus instrumentos, realizavam
procedimentos”, mais genos ou gen que significa geracdo, dano causado pelo médico.
Com efeito, refere-se a expressdo usada para definir os males provocados aos
pacientes doentes ou saudaveis resultantes de acdo ou omissado do profissional de
saude no exercicio da sua profisséo.

Chama-se atencéo para o fato de que o dano iatrogénico puro e simples,
fundamentado na previsibilidade, e que ocorre de acordo com o procedimento técnico
recomendado pelos protocolos médicos, ndo acarreta a responsabilidade civil. Nao ha
justa causa que seja suficiente para transformar o dano iatrogénico puro em dano
indenizavel. E um dano escusavel, e ndo gera responsabilizacdo (FERREIRA, 2018,
p. 47).

Taciana Halfeld (2011, p. 40) reforca esse entendimento e afirma que, em
regra, a lesdo iatrogénica nao ocasiona a responsabilidade para o médico, exceto
guando acontecer o descumprimento do dever de informacgéo, ou quando resultar de

uma omissao ou atuacao culposa.

3.2.1 Conceito, caracteristicas e espécies

Inicialmente, mostra-se fundamental esclarecer que a propria conceituacédo do
termo iatrogenia € motivo de forte dissonancia doutrinaria, sendo passivel das
interpretacées mais diversas (MEIRELLES; BARBOSA, 2017, p.192 e 198). Jose
Carlos Maldonado (2007, p. 3) conceitua a iatrogenia como sendo qualquer prejuizo
causado por ato médico em pessoas sadias ou saudaveis.

Enquanto isso, Rui Stoco (2001, p. 107) entende o termo “iatrogenia” como
sendo um dano causado ao paciente pelo médico em razdo de uma acdo ou omissao

no exercicio de sua atividade ou especializagéo.
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Kétia Conceicdo Guimardes Veiga, citada por Rui Stoco (2007, p. 487)

entende que a iatrogenia é considerada como:

as manifestacbes inerentes aos varios procedimentos diagnésticos
terapéuticos adotados na area médica e de enfermagem, principalmente
aqueles de carater invasivo, cujos efeitos danosos podem ser presumiveis,
inesperados, controlaveis ou nao

A iatrogenia pode ser definida como resultante da intervencdo médica,
adequada ou nao e justificada ou néo, da qual derivam consequéncias lesivas ao
paciente. Salienta-se que existem areas da medicina, como a medicina intensiva, em
gue os cuidados apresentam desafios substanciais com relagdo a seguranca do
paciente, trata-se de condi¢des rapidas, complexas e que exigem decisdes de risco,
frequentemente com dados incompletos e por equipe médica com distintas formacoes
além de experiéncia em medicina intensiva. Sendo assim, esses pacientes se
apresentam particularmente mais vulneraveis a iatrogenia devido a sua instabilidade
e necessidade de intervencdes (CANINEU, 2006, p. 95).

Em verdade, existem circunstancias em que nado ha escolha, que mesmo
conhecendo 0s riscos expostos ao paciente, o método se impde como melhor, apesar
dos riscos, como ocorre na parada cardiaca e a consequente massagem,
acompanhada de fratura nas costelas. O paciente é ressuscitado, mas fica com as
costelas quebradas. E o caso também da mastectomia na mulher, & qual ndo se pode
fugir a mutilacdo, com significativa desconfiguracdo (MALDONADO, 2007, p. 5).

Logo, ante o ponto de vista juridico-doutrinario, a iatrogenia se refere somente
as lesBes previsiveis, esperadas ou ndo no caso concreto, decorrentes do iter
procedimental. De tal modo, as lesdes decorrentes da impericia, imprudéncia ou
negligéncia, nao tipificam o dano iatrogénico. Tendo em vista que a lesdo iatrogénica
em muitos casos se mostra necessaria, € previsivel, ndo podendo ser entendida como
comportamento reprovado pelo ordenamento juridico (MALDONADO, 2007, p. 9-10).

No que toca as espécies de iatrogenia, Rui Stoco identificou cinco. Nas quais
nao sera configurada a responsabilidade civil do médico nas seguintes hipéteses: a)
latrogenia legitimada pelo exercicio regular de direito — hipGtese em que a leséo é
prevista e esperada, decorrente de procedimento necessario ao tratamento; b)
latrogenia decorrente de fatores individuais do paciente — situacdo em que se

materializam lesdes previsiveis decorrentes da reacdo do organismo do doente,
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previamente informadas a ele; c) iatrogenia decorrente da omisséo do paciente quanto
a existéncia de condicfes organicas desfavoraveis; e d) iatrogenia decorrente de
técnica empregada ou do estagio da ciéncia - erro de técnica ou profissional
(MEIRELLES; BARBOSA, 2017, p.193).

Ana Thereza Meirelles e Amanda Barbosa (2017, p. 193) afirmam que a quinta
espécie é denominada iatrogenia como resultado de atuacado culposa do médico, a
gual termina com a pratica de ato ilicito punivel no ambito civil. Assim, este caso se
remete a perpetracdo de erro médico. As autoras chamam atencgéo para o fato que a
maioria das espécies que ndo ocasionam a responsabilidade civil médica se referem
a situacdes em que a leséo € proveniente de fato previsivel ou cuja evitabilidade se
encontra além dos limites da propria ciéncia médica. No que diz respeito a iatrogenia
decorrente da omissdo do paciente quanto a existéncia de condi¢bes organicas
desfavoraveis € excecao, nesta hipétese, vislumbra-se a culpa exclusiva da vitima,
causa excludente da responsabilidade civil (MEIRELLES; BARBOSA, 2017, p.193).

Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza (2008, p. 31) afirmam que
a iatrogenia necessita ser observada sob dois aspectos: lato sensu e stricto sensu. No
sentido lato, entende-se a iatrogenia como o resultado danoso decorrente de um atuar
médico ao paciente, seja 0 dano causado pela falha no atuar, caracterizando um
proceder imprudente, negligente ou imperito; seja esse dano causado dentro das
normas recomendadas. Ja no sentido stricto, a iatrogenia decorre do correto atuar
médico. Segundo esses autores, “ndo existe apenas a intengao benéfica do esculapio,
mas um proceder certo, preciso, de acordo com as normas e principios ditados pela
ciéncia medica”.

Marcella Oliboni (2016, p. 14) declara que, em regra, a iatrogenia é uma
excludente de responsabilidade civil para o profissional da medicina. Nada obstante,
€ preciso ter cautela na analise do dano iatrogénico no caso concreto, pois que seria
admissivel o profissional médico agir de forma a eximir-se sempre que possivel na
latrogenia, levando ao caos social e a desconfianca generalizada. Isso em razao da
linha ténue que separa o erro médico do dano iatrogénico, devendo sempre ser
observado o principio da razoabilidade.

José Carlos Maldonado (2007, p. 10) afirma que pelo fato de se aproximar da
chamada imperfeicdo de conhecimentos cientificos, protegida na falibilidade médica
‘que a iatrogenia tem servido de anteparo paro os erros médicos, afastando, por

conseguinte a responsabilidade civil”.



42

Na pratica, apesar de ndo existir consenso na doutrina a respeito do conceito

e tipos de iatrogenia, no que concerne a ndo imposi¢cao de responsabilidade quando

0 atuar meédico é correto, ndo ha divergéncia, o que & confirmado pelas decisdes

judiciais que serédo citadas a seguir.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. Acdo de indenizagdo por
danos materiais e morais. Sentenca de improcedéncia. Irresignacdo da
autora. Parto cesarea, seguido de histerectomia, com disseccdo do ureter
realizada pela equipe de urologia. Les&o do ureter direito, com agravamento
continuo da funcdo do rim direito e perda do 6érgdo. Prova pericial que
concluiu pela inexisténcia de conduta culposa por parte dos profissionais
gue atenderam a autora. Complicacdo possivel, embora ndo desejavel.
latrogenia. Inexisténcia de erro médico ou defeito na prestacao do servigo
médico-hospitalar. Inexisténcia de obrigacdo de indenizar. Acédo
improcedente. Sentenca mantida. RECURSO DESPROVIDO.

(TJ-SP - AC: 10635306220178260002 SP 1063530-62.2017.8.26.0002,
Relator: Alexandre Marcondes, Data de Julgamento: 26/05/2021, 62
Cémara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 26/05/2021)

A ementa supracitada trata de acdo indenizatéria de danos morais e materiais

ajuizada em razdo de suposto erro médico. A autora alegou que durante o parto de

sua filha o seu ureter direito foi lesionado, o que nao foi identificado pela equipe

médica durante a cirurgia nem mesmo pelo urologista que chegou ao hospital trés

horas depois do inicio da cesarea. Em razéo da leséo, ela perdeu o rim direito, tendo

gue se submeter a nova cirurgia para retirar referido érgdo. Em linhas gerais o acérdao

entendeu pela inexisténcia de conduta culposa por parte dos profissionais que

atenderam a autora, afirmando que se tratava de complicacdo possivel, embora néo

desejavel.

CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. CICATRIZ DEIXADA POR
CIRURGIA ABDOMINAL REPARADORA. LAUDO PERICIAL NAO
IMPUGNADO OPORTUNAMENTE. PRECLUSAO. NO MERITO, AUSENTE
A PROVA MINIMA DO DIREITO AUTORAL. APLICACAO DO ENUNCIADO
SUMULAR N° 330 DO EG. TJRJ. ESPECIALISTA DO JUiZO QUE
ASSEVERA A CORRECAO TECNICA DO PROCEDIMENTO REALIZADO.
HIPOTESE DE DANO IATROGENICO. INEXISTENCIA DE CULPA DO
PROFISSIONAL LIBERAL. PRECEDENTES DESTE EG. TJRJ. RISCOS
COMPROVADAMENTE INFORMADOS A AUTORA. IMPROCEDENCIA
QUE SE IMPUNHA. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

(TJ-RJ - APL: 00038604920108190003 RIO DE JANEIRO ANGRA DOS
REIS 1 VARA CIVEL, Relator: CUSTODIO DE BARROS TOSTES, Data de
Julgamento: 27/06/2017, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo:
29/06/2017)

No aludido caso, a autora ingressou com acao indenizatdria em razéo de

cicatriz e inflamacgao no abdémen, causadas por cirurgia reparadora de flacidez. No
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entanto, a decisdo entendeu que n&o existiu culpa por parte do profissional, bem
como constava no termo de consentimento informado, subscrito pela autora,
tratando-se, portanto, de hipotese de dano iatrogénico.

Assim, convém dizer que nos dois casos supracitados ndo foi concedida a
indenizacdo pleiteada, pois configuram indiscutiveis casos de iatrogenia, logo néo
configura a responsabilidade civil do profissional de saude.

A jurisprudéncia tem adotado, majoritariamente, a concepcao da iatrogenia
em sentido estrito, conferindo esta qualificacdo somente para as lesdes que néo
derivem de falha no processo de assisténcia (nao culposas), mas sim de condi¢cbes
especificas do doente ou de riscos inerentes ao procedimento, cuja probabilidade de

ocorréncia € prevista ou ndo pela ciéncia médica (PESSOA, 2021, p. 126).

3.2.2 latrogenia X Erro médico

ApoOs analise acerca da iatrogenia, mostrou-se evidente que a linha que
separa a iatrogenia do erro meédico € ténue. Em diversos casos, ap0s analise do
caso concreto, um erro médico pode ser entendido pelo juizo, apGs averiguacao
probatéria e convencimento do magistrado, como sendo iatrogenia.

De acordo com Edmir Lourenco (1998, p. 16), erro médico é o mau resultado
ou resultado adverso que decorre de acao impropria ou omissao do médico. O autor
afirma que o erro médico pode acontecer de trés formas: a primeira seria a
imprudéncia, que é caracterizada por algo que se faz, por agcdo ou omisséo, incidindo
no fato de o sujeito atuar sem a cautela necessaria, empreendendo procedimentos de
risco para o paciente sem amparo cientifico ou sem esclarecimentos e anuéncia prévia
do paciente; a segunda é a impericia, derivado da auséncia de cuidados especificos
no exercicio profissional, em razao da inobservancia de normas técnicas, inabilidade
por falta de aptiddo ou conhecimentos técnicos tedricos e praticos insuficientes sobre
0 assunto; a terceira, chama-se negligéncia, diz respeito a passividade, a inércia, a
falta de acdo devido a descuido ou inatividade material ou pessoal, por descaso ou
desinteresse com o paciente ou até mesmo com a institui¢ao.

Para José Carlos Maldonado de Carvalho (2007, p. 57), imprudente é o
médico que atua sem cautela, com precipitacdo e insensatez; negligente é todo
médico que se comporta com inércia, faltando com cuidado e diligéncia; e imperito é

o profissional da saude despreparado, com conhecimentos técnicos escassos, aquele
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gue tem falta de habilidade na profissao.

Segundo Genival Franca (2017, p. 270-271), o erro médico, em geral por
culpa, € uma forma de conduta profissional inadequada que pressupbe uma
inobservancia técnica, apto a produzir um dano a vida ou a saude do paciente. Trata-
se do dano suportado pelo paciente que possa ser caracterizado como impericia,
negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas atividades profissionais.

O doutrinador declara ainda que o erro médico, no campo da responsabilidade
civil pode ser de ordem pessoal ou de ordem estrutural. Sera estritamente pessoal se
0 ato lesivo se deu, na a¢do na omissdo, por despreparo técnico e intelectual, por
grosseiro descaso ou por motivos ocasionais referentes as suas condicdes fisicas ou
emocionais. Ao passo que o erro médico sera de ordem estrutural quando resultar de
falhas estruturais, caso os meios e as condi¢des de trabalho sejam insuficientes ou
ineficazes para uma resposta satisfatéria (FRANCA, 2017, p. 271).

Nessa senda, Edmir Lourenco (1998, p. 18) afirma que existem trés tipos de
erro meédico: Erro de diagndstico; erro de tratamento; e erro na dosagem de
medicamentos.

O erro de diagnéstico pode ser evitavel, de responsabilidade direta do médico,
ou inevitavel, este independendo da competéncia do médico, como por exemplo a
insuficiéncia de meios ou mesmo limitacées da prépria medicina, esta Ultima tendendo
a diminuir com a evolucdo da medicina. Ja o erro de tratamento, possui como agente
principal a impericia, com erros de acgdo por inabilidade na execucdo de tarefas
técnicas ou falta de treinamento cirdrgico. Por fim. o erro na dosagem de
medicamentos advém por desconhecimento técnico, de terapéutica, configurando a
imprudéncia (LOURENCO, 1998, p. 18).

Os erros médicos podem se manifestar na fase diagnostica até o prognostico.
Um diagnéstico inexato pode ocasionar consequéncias irreversiveis para o paciente,
podendo o levar até a morte, bem como tardar a possibilidade de curar a doenca.
Alguns doutrinadores como Décio Policastro, José Carlos Maldonado de Carvalho e
Carlos Roberto Gongalves defendem que os erros inevitaveis de diagnéstico ndo sao
capazes por si sO de responsabilizar o médico e excluem sua culpa por ndo
identificarem ato negligente, uma vez que nem sempre a situagao favorece um
diagnéstico preciso. Portanto, para que o médico seja isento de responsabilidade, é
necessario que ele comprove que agiu com diligéncia e que utilizou de todos 0s meios

atualizados da ciéncia médica para tentar chegar ao diagnostico exato (FORESTA,;
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LUTZKY, 2020, p. 21)

Apos a breve explicacdo acerca do tema de erro médico, revela-se necessario
evidenciar as distincdes entre erro meédico e iatrogenia. Isso porque, muito se
confunde na comunidade médica e na doutrina juridica a latrogenia propriamente dita
com erro médico, que da ensejo ao dever de indenizar por parte daquele que o
cometeu.

Nessa senda, José Carlos Maldonado (2007, p. 7) afirma que iatrogenia e
responsabilidade civil, dentro de um universo juridico eminentemente conflitual, séo
termos inconciliaveis e excludentes. Inconciliaveis em razéo de a iatrogenia, ou o “erro
escusavel” — faut du service -, uma vez configurado, ndo gerar a responsabilidade em
gualquer uma de suas vertentes: civil, penal e administrativa. Refere-se a uma simples
imperfeicdo de conhecimentos cientificos, amparada na chamada falibilidade médica.

Enquanto a violagdo inconsciente de um dever falta do chamado dever
objetivo de cuidado configura a responsabilidade civil do médico e lhe impde, além
das sancfes administrativas e penais, o dever de reparar o dano. Os efeitos
indesejaveis, possiveis de serem evitados pelo profissional médico, caracterizam, em
regra, a responsabilidade civil deste e ocasionariam o dever de reparar o dano
(MALDONADO, 2007, p. 8).

No que diz respeito aos danos iatrogénicos o desembargador Sylvio
Capanema de Souza (STOCO, 2001, p. 105-106), leciona que:

[...] agindo o profissional com pericia e prudéncia, utilizando-se das técnicas
indicadas pela literatura médica para evitar danos ao paciente, e efetuando o
procedimento mais indicado para o objetivo pretendido, ndo Ihe deve ser
atribuida qualquer responsabilidade pelas sequelas que decorrem do
procedimento utilizado, que se caracterizam como lesdes iatrogénicas, que
séo lesdes previsiveis, porém inevitaveis, provocadas por um ato médicol...]

Em outras palavras, a latrogenia ndo caracteriza a responsabilidade civil e,
por sua vez, o dever de reparar por parte daquele profissional, dado que esta, pelo
significado da propria palavra, embora ligada a um efeito previsivel, esperado ou nao,
decorre de o proprio atuar médico (MALDONADO, 2007, p. 8).

Gilberto Bergstein (2012, p. 236) afirma que o dano iatrogénico é causado em
razao de risco inerente ao préprio procedimento médico: muito embora o profissional
utilize a técnica correta médica e atue sem qualquer impericia, negligéncia ou

imprudéncia, é fato que determinados procedimentos trazem consigo a possibilidade
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intrinseca de ocorréncias danosas. Descreve bem essa ocorréncia “o caso de cirurgia
neurologica que, embora bem realizada pelo profissional, ocasiona uma lesdo medular
em razao do exiguo espacgo entre as membranas que recobrem as raizes nervosas
do paciente”.

O atuar do profissional da saude com negligéncia, imprudéncia ou impericia
médica jamais ir4 ocasionar o dano iatrogénico e, consequentemente, nao ira excluir
sua responsabilidade civil e seu dever de indenizar, uma vez que tais condutas
ensejam a figura do chamado dano culpavel, ato ilicito (MALDONADO, 2007, p. 10).

Nessa senda, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. FRATURA. DEMORA NO
DIAGNOSTICO. FALHA VERIFICADA. ERRO MEDICO CONFIGURADO,
RESPONSABILIDADE DA CLINCIA MANTIDA. AGRAVO RETIDO
CONHECIDO E DESPROVIDO. Agravo retido. Ndo ha falar em
ilegitimidade passiva da clinica. Caso concreto em que o autor alega ter
sofrido prejuizos por ocasido da atuacdo de profissional da medicina que
atende pelo SUS nas dependéncias da ré. Embora nao se aplique o Cédigo
de Defesa do Consumidor a prestacdo de servico médico pelo sistema
publico, ainda assim permanece objetiva a responsabilidade do nosocémio.
Inteligéncia do artigo 37, § 6° da CF. Em tal contexto, de rigor manter o
reconhecimento da legitimidade passiva da demandada. 2. Apelacdo. A
responsabilidade da clinica por atendimento prestado através da rede de
saude publica (via SUS) é, em regra, objetiva, forte no disposto no artigo
37, 8 6° da CF. Todavia, para que seja responsabilizada por erro de
diagnéstico, intervencdes cirargicas ou conducdo de determinados
procedimentos e tratamentos, € necessario que reste demonstrada a
conduta desidiosa, negligente ou imperita do corpo clinico que atendeu o
paciente. Contexto probatdério que demonstra defeito na prestacdo de
servico, porquanto o médico que... fez o atendimento do autor analisou de
forma deficiente a situacdo do paciente. A toda evidéncia, o profissional
tinha condicBes de identificar a existéncia de fratura se tivesse agido com
maior cautela, esta esperada, especialmente por se tratar de pessoa
portadora de necessidades especiais. Entretanto, mesmo com as queixas,
o médico liberou o paciente sem o correto diagnéstico, prescrevendo mero
tratamento para dor que ndo se mostrou eficaz para a cessacdo dos
sintomas. Diagnéstico de fratura obtido tempo depois, causando
injustificado sofrimento no apelado. Erro médico configurado; dever de
indenizar mantido. AGRAVO RETIDO E APELACAO DESPROVIDOS.
(Apelacéo Civel N° 70080108541, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Julgado em 27/03/2019).

(TJ-RS - AC: 70080108541 RS, Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Data de
Julgamento: 27/03/2019, Nona Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diério
da Justica do dia 01/04/2019)

O aludido caso versa acerca de acao indenizatoria interposta por homem com
necessidade especial que procurou diversas vezes atendimento médico em razéo
de dores que havia sentido por conta de uma queda. Porém, nas vezes que foi

atendido pelos médicos em clinica nao foi identificada nenhuma fratura.
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Posteriormente, o autor procurou um hospital devido as dores persistiam, no qual foi
identificada uma fratura no fémur, sendo necesséaria intervencgao cirargica. A decisao
entendeu pela configuracdo de erro medico, erro esse que infligiu ao demandante,
pessoa com necessidades especiais, desnecessario quadro de intenso sofrimento
gue necessita ser reparado.

No caso supracitado foi concedida a indenizacdo pleiteada, pois foi
caracterizado indiscutivel caso de erro médico, portanto configura a responsabilidade
civil do professional de saude.

Logo, o erro médico decorre da falta objetiva do dever de cuidado do
profissional. Nestes casos, 0 médico poderia ter agido de maneira adversa, no entanto
por imprudéncia, negligéncia ou impericia, ocasionou o dano suportado pelo paciente.
Provada a culpa do profissional médico, bem como a conduta, o dano e o nexo causal,

elementos essenciais a responsabilidade subjetiva, serd configurado o dever de

indenizar por parte do profissional (ABREU, 2015, p. 19).
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4 DIREITO A INFORMACAO

A informacao, direito fundamental do ser humano, obteve novo significado
depois da Segunda Guerra Mundial, com fundamento na definicdo classica de
liberdade de expressao (LIGIERA, 2009, p. 158-159). O direito de informar, bem como
o de ser informado foi expresso, de certo modo, na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, em seu artigo 19: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressédo; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacées e ideais por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.”

De forma similar, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, traz, em seu

artigo 13, item 1, que

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informactes e
ideais de toda natureza, sem considerac¢do de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

Em conformidade com os tratados internacionais, o direito a informacao se
encontra expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, no rol de direitos
e garantias fundamentais, devendo, portanto, ser observado em todas as relacgoes,
sejam elas privadas ou publicas. Sob o enfoque da responsabilidade civil médica e da
iatrogenia, o instrumento adequado a garantia do direito a informacdo € o
consentimento informado (MEIRELES; FERREIRA, 2020, p. 228).

Ana Thereza Meireles e Jemyma Ferreira (2020, p. 228) afirmam que o
referido documento € relevante na pratica médica, porquanto protege ndo somente a
autonomia do paciente mas também a sua dignidade. Além disso, preserva o
profissional, que, ao prestar todas as informac6es de modo claro, adequado e prévio
a atuacao, estara protegido de quaisquer responsabilidades pela ocorréncia do dano
latrogénico.

Logo, o dever de informacdo possui extrema relevancia para fins de
configuracdo do instituto da responsabilidade civil, especialmente nos casos de

responsabilizacdo dos profissionais da saude.

4.1 CONCEITO
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O direito a informacéo esta positivado na Constituicdo Federal de 1988. Do
modo como esta positivado constitucionalmente, existem trés vertentes de
informagé&o, quais sejam: a) o direito de informar (art. 220, da CF/88); b) o direito de
se informar (art. 5°, X1V, da CF/88); e c) o direito de ser informado (art. 5°, XXXIII, da
CF/88) (MEIRELES; FERREIRA, 2020, p. 228).

As autoras chamam atencéo para o fato de o direito a informacao estar
expressamente previsto no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de
1988. Desta maneira, por se tratar de um direito fundamental ele deve ser observado
também nas relacdes de privadas, em razdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais, além de serem clausulas pétreas (art. 60, 84°
da CF/88), configuram-se por ser imprescritiveis, inalienaveis, irrenunciaveis,
inviolaveis, universais, efetivos, interdependentes e complementares. Sendo assim,
esses direitos ndo podem ser limitados ou subtraidos pelo constituinte derivado
(MEIRELES; FERREIRA, 2020, p. 228-229).

Além disso, o direito a informacédo se encontra elencado dos direitos basicos
do consumidor: “informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
bem como sobre os riscos que apresentam” (art. 6°, Ill, do Cédigo de Defesa do
Consumidor). A informacdo busca contemplar o paciente de elementos objetivos de
realidade que lhe permitam dar, ou ndo, o consentimento (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 440).

O dever de informar, previsto no art. 6°, lll, do CDC, encontra-se vinculado ao
principio da transparéncia e obriga o fornecedor a prestar todas as informacdes no
tocante ao produto e do servico. Esse principio € delineado no art. 31, que destaca a
necessidade de serem fornecidas informacdes corretas, claras, precisas e ostensivas
sobre 0s servigos “bem como sobre 0s riscos que apresem a saude e seguranga dos
consumidores” (GONCALVES, 2014, p. 339).

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 440) afirma que o dever de informar também
pode ser extraido do art. 15 do Cdédigo Civil, uma vez que dispde que “ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengao cirurgica”. Dessa forma, o autor declara que “quem nao pode ser
constrangido também néo pode ser enganado, nem mal-informado”.

Logo, o direito a informacdo € um direito de indole constitucional, voltado a

todos os seres humanos, sendo consumidor ou nao. Tal informagcdo mostra-se
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relevante na hipotese de o médico ndo ser enquadrado como fornecedor de servigos
para aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse caso, apesar disso, ha a
garantia fundamental do direito a informagcdo ao paciente pela via constitucional
(MAIA, 2011, p. 89).

O dever de informar compreende o médico informar a respeito do progresso
da ciéncia e acerca da composicdo e propriedades das drogas que administra, bem
como sobre as condi¢cdes particulares do paciente, realizando, o mais perfeitamente
possivel, a completa anamnese (GONCALVES, 2014, p. 339).

Abrange também o dever de informacgdo, de orientar o paciente ou seus
familiares acerca dos riscos existentes quanto ao tratamento e aos medicamentos a
serem prescritos (GONCALVES, 2014, p. 339).

Além disso, no que toca a informacéo, € imperioso frisar que ela precisa ser
prestada de forma acessivel ao nivel intelectual e cultural do paciente na competéncia,
no entendimento e voluntariedade, caso desprovido, ndo ha de ser aceito o
consentimento (LIGIERA, 2009, p. 160).

Nesse sentido, Gilberto Bergstein (2012, p. 105) dispbe que a informacéo
deve abarcar o diagnostico, a terapéutica e o prognostico da doenca, devendo os
médicos transmitirem essas informacgdes através de um vocabulario adequado, em
termos compreensiveis (levando em conta o estado emocional do doente, sua
capacidade de compreensdo e seu nivel cultural), adaptados a cada individuo,
destacando o que tem importancia, e até mesmo o0 que tem menos importancia, mas
preocupa o doente.

Isso porque, atualmente, informacéo representa poder. Tal poder informativo
pode ser visto como poder econdmico ou poder de escolha através de informacdes
obtidas. Na relacao médico-paciente o profissional da medicina é o possuidor de um
poder técnico baseado na informacdo técnica, e o paciente possui o poder de
escolher, com base na sua autonomia e liberdade, os passos que |Ihe agradar.
Acontece gue este poder de escolha apenas podera ser real caso o paciente receba
informacéo clara e adequada sobre seu estado de saude e as possibilidades de
tratamento. Portanto, a informacéo determina a real liberdade de escolha do paciente
(MAIA, 2011, p. 88).

De acordo com Paula Pereira (2010, p. 87) o individuo enfermo possui o direito
de saber sobre o0 seu estado de saude e o tratamento a ser seguido, seu diagnadstico,

a serventia dos materiais coletados em exames, terapias, beneficios e riscos oriundo
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dos exames e dos tratamentos estabelecidos, do maior ou menor risco de um
tratamento, as eventuais reacdes decorrentes dos medicamentos indicados, as
vantagens e desvantagens de uma eventual necessidade de intervencao cirurgica,
todas as informacdes de forma clara e precisa com o intuito de possibilitar sua tomada
de deciséo, o seu consentimento livre e esclarecido, em consequéncia de que nao
compete ao profissional médico decidir pelo paciente.

Nesse viés, Gilberto Bergstein (2012, p. 105) afirma que o esclarecimento
precisa ser prestado sempre de antemao a cada nova fase do tratamento, e deve
cuidar dos aspectos relevantes dos atos e praticas médicas, assim como dos seus
objetivos e consequéncias, permitindo, dessa forma, que o doente possa concordar
conscientemente.

No entanto, Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 441) destaca trés limites ao dever

de informar, quais sejam:

(a) a circunstancia em que o fato ocorreu, pois nos casos urgentes nem
sempre € possivel debaterem-se questdes menores, como resultados de
efeitos colaterais; (b) se os riscos sdo consideraveis ou se, estatisticamente,
irrelevantes; (c) se, caso a informacédo fosse prestada, o paciente teria se
recusado a aceitar a prestacdo do servigco nos moldes em que o foi.

Além disso, ha o chamado privilégio terapéutico, previsto no art. 34 do Cédigo
de Etica Médica (CEM) de 2009. Tal dispositivo esta no Capitulo V do CEM, que diz
respeito a relacdo com pacientes e familiares. E vedado ao profissional da medicina
deixar de informar ao paciente, no entanto o médico podera mitigar a incidéncia do
direito a informacédo, mediante uma avaliagcdo de custo-beneficio para o paciente no
recebimento da informacao, devendo repassa-la a um representante legal do enfermo,

para ndo causar prejuizo a integridade psicofisica do paciente (MAIA, 2011, p. 93).

4.2 A BOA-FE JURIDICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Nos primdrdios do direito romano ja se discutia acerca da boa-fé objetiva,
aquela direcionada a conduta das partes, sobretudo nas relacbes negociais e
contratuais. Com o surgimento do jusnaturalismo, a boa-fé ganhou, no Direito
Comparado, uma nova faceta relacionada com a conduta dos negociantes e
denominada Boa-fé Objetiva (TARTUCE, 2017, p. 91)
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Alguns cdadigos da era moderna fazem referéncia a essa nova faceta da boa-
fé, é caso do Cddigo Civil portugués de 1966, do Caodigo Civil italiano de 1942 e do
BGB aleméo (TARTUCE, 2017, p. 91).

No BGB aleméao, por exemplo, esta prevista a boa-fé objetiva no paragrafo
242, segundo o qual o devedor se encontra obrigado a adimplir a prestacéo de acordo
com os requisitos de fidelidade e Boa-fé, levando em consideracdo os usos e bons
costumes. No Direito Aleméao, a Boa-fé Objetiva € descrita como Treu und Glauben -
Fidelidade e pensamento (PEREIRA, 2021, p. 39853).

Michael César Silva (2014, p. 1142) afirma que é no Direito Germanico que a
boa-fé desenvolve o0s contornos do principio, como se conhece na
contemporaneidade. Inicialmente, constroi seu arcabouco juridico a partir do § 242 do
BGB (1896), ainda dentro do sistema fechado da codificacdo alema, fundado, na
acepcao subjetiva (Guter Glauben). Esse se referia ao mero reforco do 8157, que
determinava a regra tradicional de interpretacdo dos negécios juridicos segundo a
boa-fé. Até entdo ndo se pensava em atribuir ao juiz a funcédo fundamental de criar o
direito por meio da aplicacéo.

Segundo o referido autor, “é cunhada a expressdo Treu und Glauben
(lealdade e crenca/confianca a palavra dada) consagrada na doutrina germanica,
indicativa da boa-fé obrigacional, de acepg¢ao objetiva”, a qual deve nortear as
relagdes negociais, sendo materializada numa regra de conduta a ser observada pelas
partes no cumprimento das suas obrigacdes (SILVA, 2014, p. 1142)

No entanto, apenas ap6s a 12 guerra mundial, a jurisprudéncia alema, em
razdo dos conflitos surgidos a partir das transformacdes sociais e econdmicas
provocadas pela guerra, deu nova guinada ao principio em suas atuais fei¢coes, de
acepcao objetiva, no sentido de poder-se preencher e sistematizar o principio pela
atuacao criativa dos tribunais, e passando a ser entendido como fonte autbnoma de
direitos e obrigagfes. Por esse motivo, a partir do esfor¢o de interpretacdo sistematica
do § 242, do BGB, surgiram novas funcdes atribuidas a boa-fé objetiva concernentes
a criacdo de deveres laterais (de conduta) a serem observados durante o vinculo
contratual (fungéo criadora), bem como de coibicdo do exercicio abusivo do direito
(funcéo de controle) (SILVA, 2014, p. 1142-1143).

O principio da boa-fé representa um dos principios basilares do direito privado
brasileiro, sobretudo no direito do consumidor. O Cdadigo de Defesa do Consumidor

refere-se em duas passagens principais a boa-fé. Primeiro, no art. 4°, Ill, como
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principio para interpretacdo teleologico, e, posteriormente, no art. 52, IV, como
clausula geral. No Cdédigo Civil, além das dezenas de referéncias a boa-fé subjetiva,
mencao expressa a boa-fé objetiva € realizada nos arts. 113, 128, 187 e 422. Todavia,
o Cdédigo nao proporciona elementos para a sua caracterizagao, tendo essas normas
um nitido sabor principiolégico com todas as consequéncias delas resultantes
(FACCHINI; EICK, 2016, p. 69).

Francisco Amaral (2006, p. 420) afirma que:

A boa-fé é um principio geral do direito que oferece duas perspectivas de
analise e consideracao. Para a primeira, de natureza subjetiva ou psicolégica,
a boa-fé é a crenca de que se procede com lealdade, com certeza da
existéncia do préprio direito, donde a conviccdo da licitude do ato ou da
situag&o juridica. E estado de consciéncia, uma crenga de agir conforme o
direito; é o respeito consciente ao direito de outrem. Para a segunda
perspectiva, de natureza objetiva, a boa-fé significa a consideragdo, pelo
agente, dos interesses alheios, ou da imposicdo de consideracdo pelos
interesses legitimos da contraparte, 0 que é proprio de um comportamento
leal, probo, honesto, que traduza um dever de lisura, correcao e lealdade, a
gue o direito italiano chama de correttezza.

A boa-fé é apresentada no ordenamento juridico através de duas acepcoes,
guais sejam: a boa-fé subjetiva (estado psicolégico) e a boa-fé objetiva (principio).
Salienta-se que inicialmente, a boa-fé foi tracada sobre seu aspecto subjetivo. Porém,
posteriormente, sobre a influéncia da doutrina e jurisprudéncia, especialmente a
germanica passou a ser concebida em seu aspecto objetivo, tendo sido inserida nos
ordenamentos juridicos contemporaneos através do sistema aberto das clausulas
gerais (SILVA, 2015, p. 1143).

Segundo Michael César Silva (2015, p. 1143), a boa-fé subjetiva é definido
pelo carater subjetivo dado a boa-fé, “o qual se verifica na consideragao do fator
psicolégico, animico, de ignorancia do agente, na existéncia de uma determinada
situagao regular na relagao juridica.”. Essa acepg¢ao versa numa analise subjetiva da
condicdo da consciéncia do agente por ocasido da avaliacdo de um dado
comportamento, cuja apuracao da-se por meio da analise das reais intencées que o
contratante possuia para verificar se ele agiu de boa-fé ou ma-fé na relacao contratual.
Sendo assim, a boa-fé subjetiva diz respeito aos elementos psicoldgicos intrinsecos
do individuo, os quais se relacionam com o convencimento de estar agindo de forma
correta.

Judith Martins-Costa (2000, p. 411) expde que a expressao boa-fé subjetiva

indica o estado de consciéncia ou convencimento individual “de obrar (a parte) em
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conformidade ao direito (sendo) aplicavel, ao campo dos direitos reais, especialmente
em matéria possessoria.” Segundo a autora, diz-se "subjetiva" pois, para a sua
aplicacgéo, deve o intérprete levar em conta a intengdo do individuo na relacao juridica,
0 seu estado psicologico ou intima convicgao. Antitética a boa-fé subjetiva se encontra
a ma-fé, também reputada subjetivamente como a intengdo de lesar a outrem.

A boa-fé objetiva, por outro lado, impde aos constituintes da relacéo
obrigacional uma conduta calcada na lealdade, precisando eles levar em
consideracao os seus préprios interesses, bem como 0s interesses e as necessidades
do seu parceiro contratual, respeitando as suas expectativas, agindo de maneira a
nao Ihe causar dano ou a lhe deixar em desvantagem excessiva. Refere-se ao dever
de cooperacdo que compele cada contratante a fazer o que estiver ao seu alcance
para que ambas as partes atinjam os objetivos estabelecidos quando da contratacéo,
assim como envidar esforcos para que reste adimplido o acordo entabulado. A boa-fé
objetiva representa uma atuacao ‘“refletida’, uma conduta refletindo, pensando no
outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos,
suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso
(FACCHINI; EICK, 2015, p. 69).

A boa-fé objetiva consiste numa regra de conduta que classifica uma norma
de comportamento leal, ético, segundo a qual, o que importa, é a apuracdo do
comportamento das partes de acordo com os padrdes estabelecidos pela boa-fé. A
boa-fé objetiva baseia-se, logo, na necessidade de as partes atuarem reciprocamente
com cooperagao, lealdade, honestidade e confianga, com objetivo de concretizar a
diretriz da eticidade preconizada no Codigo Civil (SILVA, 2014, p. 1144)

Mostra-se fundamental a compreenséo de que a boa-fé objetiva pressupde
sua analise externamente - e ndo internamente -, para aferir-se a retiddo da conduta,
do comportamento incorrido pelas partes, perante as circunstancias do caso concreto.
Sendo assim, a convicgdo do agente, seu estado psicoldgico, deixa de ser relevante
na relacéo juridica, somente sendo essencial a avaliagcdo da conformidade ou néo do
comportamento das partes com os padrdes éticos e sociais vigentes na sociedade.
Isto dado que o descumprimento da boa-fé objetiva ndo remete a ma-fé do agente,
mas, apenas, quebra ou simplesmente auséncia da boa-fé na relagdo juridica
contratual (SILVA, 2014, p. 1145).

A materializacdo do emprego da boa-fé objetiva e sua aplicacdo casuistica

pode acontecer de trés formas. Primeiramente, a utilizagédo da boa-fé objetiva segundo
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sua funcdo interpretativa: de acordo com o artigo 113 do Coédigo Civil de 2002, os
negocios juridicos devem ser interpretados de maneira que seja preservada a
expectativa das partes e a confianga reciproca por ela mantida. Portanto, as
declaracdes dos contratantes necessitam ser interpretadas conforme o padrdo de
lealdade com o qual deveria agir um contratante naquela situacdo (BERGSTEIN,
2012, p. 105).

Em segundo lugar, tem-se a funcao corretiva. Tal funcdo encontra-se ligada a
teoria da imprevisao, ao controle das clausulas abusivas dos contratos, e ao abuso de
direito, além de se oferecer parametro para o exercicio das posi¢des juridicas. O
Cddigo Civil brasileiro consagra, através do art. 187, a boa-fé objetiva na vertente
corretiva como critério para configuracéo e controle do abuso de direito ao lado dos
bons costumes (BERGSTEIN, 2012, p. 105-106).

Por dltimo, h& a funcao supletiva da boa-fé objetiva. Ela, além de preencher
as lacunas do contrato, estabelece os deveres juridicos acessorios, instrumentais ou
laterais, que incidiram nos contratos independentemente de estarem neles previstos,
bem como trazem a imposicdo de comportamento leal honesto, transparente e de
colaboracéo entre as partes (BERGSTEIN, 2012, p. 105-106).

A titulo explicativo, a doutrina elenca diversos deveres acessorios, entre 0s
guais destacamos: a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; b) deveres de
aviso, informacéo e esclarecimento; c) dever de prestar contas; d) deveres de
colaboracéo e de cooperacao; e) deveres de protecédo e cuidado com a pessoa e 0
patrimbnio da contraparte; f) deveres de omissao e de segredo (FACCHINI; EICK,
2015, p. 70).

No que tange os deveres do médico, eles podem ser classificados em:
deveres de informacdo e esclarecimento; deveres de técnica e pericia; e deveres de
cuidado, diligéncia e prudéncia. O dever de informacéo é vinculado a boa-fé do direito
privado. Dessa forma, cabe ao profissional elucidar tratamentos, diagnésticos e
procedimentos de modo a compreender a exata situacdo do paciente para que este
possa optar ou nao pelo tratamento indicado (GOUVEIA, 2015, p. 70).

A aplicabilidade destes deveres reconhece n&o somente o direito ao
esclarecimento, mas também a prépria autonomia do paciente, tendo em vista que
para que ele exerca sua autonomia, é imperioso que tenha prévio conhecimento de

informacdes no que concerne sua saude. Assim é assegurando a mais ampla
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informacéo para a tomada da decisdo quanto a submeter-se ao tratamento proposto
pelo profissional da medicina (GOUVEIA, 2015, p. 70).

Quando o médico deixar de informar o seu respectivo paciente, estara
descumprindo o principio da boa-fé objetiva, as regras deontoldégicas do seu Cédigo
de Etica Médica, assim como viola direito basico do consumidor. De tal modo, a
inobservancia do dever de informar enseja o inadimplemento contratual, e, portanto,
atribui responsabilidade civil ao médico quando, dessa auséncia de informacao,
sobrevierem danos ao paciente por violacdo do principio da autonomia privada do
mesmo (FACCHINI; EICK, 2015, p. 71-73).

4.3 O DEVER DE INFORMACAO EM TORNO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA

Inicialmente, cumpre relembrar que o dever de informagdo possui extrema
importancia para fins de caracterizacdo do instituto da responsabilidade civil,
sobretudo em casos de responsabilizacdo na area médica.

Gilson Matos (2007, p. 199) diz que o profissional precisa estabelecer um
relacionamento aberto ao didlogo com seu paciente, informando-o da gravidade da
doenca, dos exames necessarios a compreensao de sua extensao ou grau de avanco,
os diversos tratamentos possiveis e 0 desenvolvimento de cada um (o quanto &
invasivo e doloroso cada tratamento), os beneficios possivelmente obtidos, assim
como os riscos dos procedimentos.

Assim, verifica-se que o dever do médico de prestar informacdes consiste na
obrigacéo de esclarecer ao paciente sobre a condicdo que o acomete, os tratamentos
indicados, 0s riscos e eventuais prejuizos que podem ser originados com a realizacédo
de procedimentos etc., em outras palavras, proporcionar ao paciente as condi¢cdes
necessarias para que possa entender e expressar a sua vontade em relacao a prépria
saude, de acordo com suas necessidades. Logo, o dever de informar o paciente nao
se restringe ao procedimento especifico, isso porque ele abrange tudo que possa
interferir no estado de saude ou no quadro clinico do enfermo (LEMOS; MEIRELLES,
2019, p. 10).

Salienta-se que, em determinados casos, a obrigacdo de informar € ainda

mais necessaria e relevante, como na realizacédo de tratamentos experimentais e na
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utilizacdo de novas técnicas ou procedimentos que de alguma forma possam causar
riscos a saude ou consequéncias permanentes (FACCHINI; EICK, 2015, p. 57).

Sendo assim, é necessario que a informacao prestada ao paciente seja clara,
acessivel e compreensivel, caso contrério, havera o inadimplemento da obrigacdo de
informar, uma vez que ndo atenderd sua funcdo primordial de proporcionar ao
paciente as condicfes adequadas para tomar decisdes e expressar suas vontades
(LEMOS; MEIRELLES, 2019, p. 11).

Cumpre destacar que € possivel sustentar que em certas situacfes o dever
de informacao foi descumprido, seja em razao do fato ou em decorréncia de vicio da
informacédo, sendo que para se configurar descumprimento por vicio ou por fato do
servico depende do resultado e seguranca que se espera do servico prestado. No
entanto, em ambos o0s casos, caso ocasione danos ao paciente de ordem moral ou
material, podem ensejar a incidéncia da responsabilizacdo do profissional e
consequente dever de indenizar o sujeito lesado (ABREU,2015, p. 13).

Paula Pereira (2010, p. 184) afirma que, caso configurada falha informativa,
sem a presenca de dano ressarcivel, verifica-se o chamado vicio do servigo (artigo 20
do CDC), porém caso ocorra defeito informativo, que provoca danos passiveis de
restituicdo ou compensacdo, ha fato do servico (artigo 14 do CDC). O vicio de
informacdo acerca de servicos médicos, embora ndo gere diretamente dano
patrimonial ou extrapatrimonial reparavel, suscita a responsabilidade civil do médico
e confere, consoante interpretacédo do artigo 20 do CDC, a luz do caso em comento,
o direito do paciente de obrigar o profissional a prestar a informacao correta, clara e
adequada, ou restituir o valor pago a titulo de remuneracao pelo servico prestado, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos, abatimento do preco, ou a rescisao do contrato
de prestacao de servicos médicos.

De acordo com a autora supracitada, 0s pressupostos para configurar a
responsabilidade do profissional médico por fato do servico decorrente do
descumprimento do dever de informar, sdo: i) a existéncia de uma conduta omissiva
voluntaria; ii) dolo ou culpa; iii) o dano injusto sofrido pelo paciente, que pode ser
patrimonial ou extrapatrimonial; e iv) o nexo de causalidade entre o dano e a
informacéo defeituosa (PEREIRA, 2010, p. 185).

Chama-se atencéo para o fato de que a indenizagéo nao se torna devida em
virtude do dano em si, mas sim pela violacdo de um dos deveres da relacao médico-

paciente, qual seja, o dever de prestar as informagcdes necessarias para que 0
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individuo possa decidir, de forma livre e consciente, sobre a submissdo ou ndo a
determinado tratamento (consentimento livre e esclarecido). (MEIRELLES;
BARBOSA, 2017, p. 204)

A informacdo possui enorme importancia, isso porque, além de
consubstanciar os principios da boa-fé objetiva e da transparéncia, asseverando a
cooperacao, respeito e lealdade nas relacdes contratuais, tratados anteriormente
neste trabalho, caracteriza-se como requisito inarredavel a obtencdo do
consentimento (KFOURI NETO, 2002, p. 289).

Segundo Rui Stoco (2007, p. 552), a informagao revela com os riscos do
tratamento, a analise no que diz respeito as vantagens e 0s inconvenientes da
hospitalizacdo ou das diferentes técnicas aceitas pela comunidade cientifica e que
podem ser adotadas, bem como o esclarecimento quanto aos progndésticos e as
circunstancias do ato cirargico ou do tratamento.

A informacédo é de curial importancia, posto que o paciente, conhecedor de
seu estado de saude, do tratamento ou das técnicas que serdo utilizadas e das
consequéncias que poderdo acontecer, da ou ndo o consentimento para a realizacao.
Trata-se do chamado consentimento informado, que sempre que possivel devera ser
individualizado, voluntario, por escrito e realizado perante testemunhas (MENEZES,
2010, p. 9-10).

Tula Menezes (2010, p. 9) assevera que:

Sobreleva dizer que, por ser o consentimento um dever, a inobservancia na
sua realizagdo conduz a um agir culposo por parte do médico, sendo devida
a indenizacéao pelos danos que eventualmente poderdo advir pela pratica de
atos médicos que ndo foram antecedidos do consentimento e, mais, deve-se
verificar até que ponto o paciente foi realmente informado sobre possiveis
ocorréncias de complicagbes e suas consequéncias. E preciso que tenha
havido por parte do paciente o conhecimento integral acerca de todos os
eventos danosos, pois somente nesses casos a sua anuéncia sera valida e
eficaz a justificar o procedimento realizado pelo médico. Dessa forma, sempre
gue houver a possibilidade de um risco, necessario se faz o consentimento,
gue so é dispensavel em casos de urgéncia que nao possa ser de outro modo
superada, no caso de existéncia de risco de vida ou de dano fisico irreparavel,
de atuacdo compulsdria, ou quando no curso de uma intervencao cirdargica
ha o surgimento de um fato novo que exija imediata providéncia, sem que
haja tempo de interrupcdo e consulta dos familiares. Vé-se, pois, que o
consentimento informado esta intimamente ligado a informacéo, pois s6 se
terd consentimento com conhecimento de causa se o doente for bem
informado sobre sua situagdo, atuar médico e seus riscos.

Logo, o profissional da medicina podera ser responsabilizado pela falta de

informacdo. O consentimento com a prévia e adequada informacédo é fonte de
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legitimacdo do ato meédico no decorrer de todas as fases de um tratamento ou
experimentacdo, sendo determinante para a formacéo e continuidade do contrato de
saude. A presenca, falta ou deficiéncia da informacé&o ocasiona consequéncias diretas
para a validade do consentimento e da responsabilizagdo médica. Além disso, apenas
se devidamente informado o sujeito sera capaz de buscar a efetividade do
cumprimento dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos
(MEIRELES; FERREIRA, 2020, p. 240).

4.3.1 O consentimento informado

A nocao de um dever de informar do profissional médico ndo é muito antiga,
tendo em vista a histéria mais que milenar da medicina. Durante muito tempo, o
meédico era reconhecido como o detentor exclusivo do conhecimento técnico e, nestas
vestes, autorizado a tomar as decisdes que achasse que fossem as melhores para
seu paciente. O paciente era visto mais como objeto de atencéo e cura por parte do
médico e ndo propriamente como um sujeito autbnomo de direitos, o qual a opiniao
devesse ser seriamente levada em consideracdo. Tendo em vista que o paciente nada
saberia sobre a arte médica, ao contrario do profissional, que tudo entendia, era
natural que se compreendesse que caberia ao médico tomar as decisfes necessarias
no lugar do paciente (FACCHINI NETO, 2018, p. 224)

Contudo, no poés-revolucao industrial cresceu a consciéncia popular acerca
dos direitos humanos. Ali, 0 ser humano comeca se observar como sujeito de direitos,
obrigando o médico a lhe ver como tal, procurando o primor técnico continuamente,
porém atuando ainda de forma altamente paternalista por se entender como unico
com capacidade de salvar vidas e resguardar a saude. Essa atitude paternalista
dificultava a troca de informagdes no sentido do médico ao paciente, e
consequentemente, colocava-se em risco a autonomia do paciente, todavia, como o
antes advertido, a consciéncia dos direitos humanos aumentava na sociedade
incluindo o direito da liberdade de escolha e disposicdo sobre o préprio corpo:
“‘instalava-se o quadro social permissivo ao crescimento do direito ao consentimento
livre, informado e esclarecido” (MAIA, 2011, p. 24).

De acordo com Maurilio Maia (2011, p. 25), a primeira referéncia ao termo
“consentimento informado” remete a 1957, no bojo da sentenca judicial no caso Salgo

versus Lelend Standford Jr University Board of Trustees, na Califérnia, EUA. No
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referido caso, o paciente Martin Salgo, de 55 anos, possuia arteriosclerose e
submeteu-se a uma aortografia diagndstica. O procedimento foi realizado sob
anestesia e com uso de contrastes. Na manha seguinte, o paciente descobriu que
tinha seus membros inferiores paralisados. A corte advertiu que o médico viola o
direito do paciente quando nado informa qualquer fato necessario a permitir um
consentimento racional por parte do paciente. Segundo a corte, o0 médico deve
“revelar plenamente os fatos necessarios a um consentimento informado”.

Nessa senda, Eugénio Facchini Neto (2015, p. 958) afirma que foi
principalmente apds as atrocidades advindas durante a Segunda Guerra Mundial,
guando o mundo teve conhecimento de alguns experimentos ‘cientificos’ levados a
efeito pelos médicos nazistas, usando 0s judeus, ciganos e outras minorias
perseguidas, que a comunidade internacional deliberou interferir nessa seara. Em
1947 veio a luz o chamado “Cédigo de Nuremberg”, que representou o grande marco
ético juridico acerca do tema. Ele foi elaborado para servir como referéncia para o
julgamento dos médicos nazistas por um tribunal militar americano, em delegacéo do
Tribunal Internacional de Nuremberg, e no seu art. 1° foi prevista a exigéncia do
consentimento voluntario do ser humano como elemento absolutamente
imprescindivel para pesquisas médicas em que ele venha a participar. (FACCHINI
NETO, 2015).

O codigo de Nuremberg proporcionou resposta decisiva contra as violagdes
nazistas expostas com o descobrimento das experimentacbes com seres humanos,
porém foi com o advento da bioética que foram oportunizados maiores estudos e a
sedimentacdo do consentimento informado. Através da bioética, certamente,
valorizou-se a autonomia da vontade humana. Os valores biéticos motivados na
racionalidade e na possibilidade de autogoverno humano de deliberar e avaliar
possibilidades para escolher se apresentam como espaco fértil para salutar
desenvolvimento do instituto da anuéncia esclarecida (MAIA, 2011, p. 26).

Desde entdo, cartas de direitos do paciente surgiram em diversos paises e,
apesar de marcadas por carater de natureza predominante moral ou deontologico,
nado deixaram de desempenhar a inspiracdo da producéo legislativa e para educacéo
de profissionais da medicina e pacientes de seus direitos e deveres (MAIA, 2011, p.
26).

A titulo exemplificativo, apontam-se documentos de 0Orgaos internacionais

referenciados como precedentes formadores do consentimento informado. Frisa-se a
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Declaragéo de Lisboa sobre Direitos dos Pacientes, adotada pela 34° Assembleia
Médica Mundial (Lisboa, setembro — outubro de 1981); a carta do Enfermo usuério do
Hospital, aprovada pela Assembleia Plenaria do Comité Hospitalar da Comunidade
Econdmica Europeia (maio de 1973); a Resolucdo 613 (1976) e a recomendagao 779
(1976), ambas da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, relativa aos
direitos dos enfermos e dos moribundos; e, por fim, a recomendacao (1980) do comité
de ministros do mesmo organismo, relativa a participacdo do moribundo no tratamento
(MAIA, 2011, p. 27).

Diversos outros documentos internacionais, produzidos por érgaos vinculados
a ONU, também abordaram da necessidade de obtencao de consentimento informado
do paciente, como é o caso da Declaracdo de Manila, da Organizacdo Mundial da
Saude, de 1981, bem como a Declaracao universal sobre o genoma humano e os
direitos do Homem, da UNESCO, de 1997. Também da UNESCO deve ser referida a
Declaracéao sobre os Direitos Humanos e a Bioética, de 2005 (FACCHINI NETO, 2015,
p. 959)

O autor supra referenciado destaca que no ambito da comunidade europeia é
de grande importancia fazer referéncia a dois importantes documentos: a Convencgao
de Oviedo e a Carta de Nice. A primeira, formalmente apelidada de Convencéo sobre
os direitos do Homem e a dignidade do ser humano, aprovada em novembro de 1996
pelo Conselho de Ministros do Conselho da Europa, confere um destaque especial ao
consentimento informado, dedicando-lhe os artigos 5 a 9, regulando, inclusive, a
guestao do consentimento dos menores e o direito a ndo saber. Ao passo que a Carta
de Nice, verdadeira Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de dezembro
de 2000, no seu art. 3° refere que “no dominio da medicina e da biologia, devem ser
respeitados, designadamente: o consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos
termos da lei”. (FACCHINI NETO, 2015, p. 960-961).

No Brasil, as primeiras referéncias acerca do consentimento apareceram na
década de 1980, a exemplo da portaria n® 16, de 21 de novembro de 1981, da DIMED
(Divisdo de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos do Ministério da Saude), que
antecipou o “Termo de Conhecimento de Risco” nos projetos com drogas nao
registradas. Entretanto, foi através do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor,
em 11 de setembro de 1990, que aconteceu a imposi¢ao aos fornecedores de servigos
do dever de informar de forma adequada, clara e segura, impulsionando desta forma

0 respeito ao consentimento informado, livre e esclarecido (MAIA, 2011, p. 28).
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No que tange a definicdo de consentimento informado, Milton Silva e
Alexandre Petry (2018, p. 579) declaram que o consentimento informado se
caracteriza como sendo “uma expressao da vontade, onde o paciente demonstra que
compreende o tratamento a ser realizado, seus riscos e possibilidades e consente
com sua efetivagao”.

Hodiernamente, praticamente todos os codigos deontologicos de profissionais
da area da saude e normas de pesquisas que envolvam os seres humanos
estabelecem a obtenc&o do chamado consentimento informado dos pacientes ou dos
sujeitos de pesquisa. O objetivo principal dessa exigéncia é justamente viabilizar e
proteger a escolha individual autbnoma. Todavia, busca também proteger 0s
pacientes e 0s sujeitos de pesquisa contra danos e encorajar os profissionais médicos
para que atuem com responsabilidade nas interagcdes com pacientes e sujeitos de
pesquisa. A importancia do consentimento informado possui relacdo com o
reconhecimento do respeito a autonomia do paciente ou sujeito de experimentacao
(FACCHINI; EICK, 2015, p. 59).

Segundo Genival Franga (2017, p. 288), “a informagao é um pressuposto ou
requisito prévio de consentimento”. O autor afirma que é fundamental que o paciente
dé seu consentimento sempre de forma livre e consciente e as informacdes precisam
ser acessiveis ao seu discernimento, a fim de que esse consentimento seja
juridicamente valido, ele necessita ser dado por alguém capaz e as informacdes
ausentes de vicios.

O consentimento informado é instrumento para uma muatua comunicacdo na
relacdo médico-paciente. E entendido como documento que determina o efetivo
cumprimento do dever do médico de informar, assim como comprova a compreensao
do paciente sobre a sua salude e a sua anuéncia em relagdo aos tratamentos e
eventuais riscos (LEMOS; MEIRELLES, 2019, p. 11).

O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) é o documento que
tem como objetivo tutelar a autonomia do paciente, posto que este comprova estar
ciente das condi¢cdes relacionadas a sua saude, antes da realizacdo de procedimentos
médicos invasivos ou antes de submeter-se a pesquisas (LEMOS; MEIRELLES, 2019,
p. 11).

Tal documento, devidamente assinado pelo paciente, muitas vezes é utilizado
como prova documental do cumprimento da obrigacdo de informar. No entanto, a

assinatura do TCLE né&o garante o adequado esclarecimento do enfermo. Observam
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também que a apresentacdo obrigatéria deste documento pode ensejar a
burocratizacao da relacdo entre médicos e pacientes. Conclui-se que 0 consentimento
precisa ser anterior a tudo um processo de construcdo de consenso em uma relagao
de confianga, e ndo somente um mero contrato assinado em determinado momento
(LEMOS; MEIRELLES, 2019, p. 11).

No Brasil, contudo, o consentimento informado tem-se convertido em mais um
documento que precisa ser assinado pelo paciente. Ndo ha a preocupacdo em
verificar se o paciente compreendeu 0s riscos e as op¢oes de tratamento. Na maioria
das vezes o termo de consentimento informado € redigido em linguagem de dificil
compreensao para o cidaddo comum. Além disso, geralmente, o paciente esta
fragilizado e vulneravel, sendo-lhe exibido um documento padronizado para
assinatura. Naquela ocasido, querendo ver o seu processo de internacdo iniciado,
somente assina, sem nada compreender, uma vez que ndo aconteceu um dialogo que
conformasse sua consciéncia deliberativa (MEIRELLES; FERREIRA, 2020, p. 240).

Porém, chama-se atencdo para o fato que documentos padronizados e
geneéricos nao sao acolhidos pela doutrina e jurisprudéncia como juridicamente validos
para admitir o respeito a autonomia do paciente. Isso porque, O necessario
consentimento informado ndo nunca se resumird apenas em um documento
preestabelecido ou elaborado pelo hospital com informacdes genéricas e solicitacdo
de autorizacdo de tratamentos. Com efeito, o consentimento informado ndo pode se
resumir a um simples documento a ser assinado pelo paciente. Tendo em vista que é
possivel consentir de toda e qualquer forma valida e verificavel, contanto que tenha
ocorrido prévia e eficaz declaracdo informativa de todas as implicacbes médicas
conhecidas (MATQOS, 2007, p. 199- 200).

Eugénio Facchini Neto e Luciana Gamelli Eick (2015, p. 60) compreendem
gue o consentimento informado é um processo de dialogo, considerado o cerne da
relacdo médico-paciente. No processo, 0 médico viabiliza ao paciente as informacdes
relevantes ao seu caso e 0 paciente, por sua vez, realiza questionamentos acerca das
eventuais duvidas, faz perguntas sobre aspectos que lhe sejam importantes e,
finalmente, o médico esclarece paciente os pormenores da intervencdo, além das
consequéncias dessa.

O consentimento informado produz dois efeitos, em razdo de que legitima a

atuacdo do médico e o isenta de responsabilidade civil, caso ndo tenha agido com
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culpa. Possui enorme relevancia na apuracéo da responsabilidade do médico, sendo
sua auséncia um fato gerador de diversas ac¢odes judiciais (VAZ; REIS, 2007, p. 508).

A mera auséncia do consentimento informado gera responsabilidade do
médico, em virtude de sua negligéncia. Mesmo que utilize todos 0s meios possiveis,
se houver dano, seja fisico ou psiquico, respondera por sua negligéncia, isso porque
0 paciente poderia ndo o autorizar a realizacao de certo procedimento ou tratamento
gue causasse alteracéo no seu organismo ou lesao definitiva. Trata-se, por exemplo,
das Testemunhas de Jeova, que ndo aceitam fazer transfusédo de sangue.

O préprio Codigo de Etica Médica estabelece em seu artigo 22 que “é vedado
ao médico: deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte”.

Sendo assim, 0 médico apenas podera atuar sem o consentimento do doente
ante uma emergéncia ou quando diante de fato novo ocorrido em meio a uma cirurgia.
Isso em razdo da interrupcdo da intervencdo meédica, com o0 proposito de obter o
consentimento informado do paciente ou de seus familiares, pode acarretar perigo de
vida para o paciente. Nesse sentido, j& decidiu o TIBA que, em caso de risco de vida

do paciente, mostra-se irrelevante se falar em consentimento informado:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL COM
INDENIZACAO PELA PRATICA DE ATOS ILICITOS. MEDICO.
RESPONSABILIDADE, OBRIGACAO DE MEIO. QUADRO
APRESENTADO PELO PACIENTE. DECISAO POR CIRURGIA DE
EMERGENCIA/URGENCIA. CONSENTIMENTO. DESNECESSIDADE, NA
ESPECIE. APELO PROVIDO. A obrigacédo do médico ndo é de resultado;
sua responsabilidade é empregar todos 0s meios a disposi¢cao para tratar o
paciente, mas ndo necessariamente cura-lo. Ndo age com imprudéncia,
negligéncia ou impericia o médico que, diante do quadro apresentado pela
paciente, compativel com "hidrossalpinge bilateral", submete-a a cirurgia de
emergéncia de "salpingectomia bilateral". Perde relevo a exigéncia de
prévia autorizacdo do paciente para a realizacdo de procedimento médico
elou cirargico em casos de urgéncia/emergéncia. Sentenca reformada.
Apelo provido. (Classe: Apelacdo,Nimero do Processo: 0000573-
76.2000.8.05.0146, Relator (a): Telma Laura Silva Britto, Terceira Camara
Civel, Publicado em: 19/08/2015)

(TJ-BA - APL: 00005737620008050146, Relator: Telma Laura Silva Britto,
Terceira Camara Civel, Data de Publica¢cédo: 19/08/2015)

Entretanto trata-se de excecao, pois a regra € que o dever de informar significa
gue na relagdo médico-paciente precisa haver didlogo. Sem prejuizo de outros,
destacam-se alguns elementos principais que devem ser informados, a saber: o

diagnostico; a gravidade da condigdo; oS exames necessarios; 0s tratamentos
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existentes e adequados ao caso, com indicacdo de quais sdo mais invasivos e
dolorosos; os beneficios possivelmente alcancados; e os riscos dos procedimentos
(MATOS, 2007, p. 199).

Frisa-se novamente que a informacdo deve ser clara e com linguagem
acessivel. Quando ciente de tais informacdes, o paciente podera confrontar as op¢oes
terapéuticas existentes com as suas convic¢des pessoais decorrentes do seu projeto

de vida e, finalmente, consentir ou ndo com o indicado (MATOS, 2007, p. 199).

4.3.2 O direito de informar do profissional médico e a conduta médica
latrogénica adequada

A atividade médica possui riscos inerentes a ela, visto que séo insupriveis e
intrinsecamente vinculados a propria natureza do servico prestado. Qualquer
procedimento médico, sobretudo cirargico, por mais simples que possa parecer,
enseja um risco que nao deriva necessariamente de erros na prestacao do servico,
mas sim das misteriosas reacdes do corpo humano a certas acbes sobre ele
(FACCHINI; EICK, 2015, p. 52).

Porém, o médico néo responde pelos riscos inerentes. Na procura da cura ou
da melhoria das condi¢cfes de sua salde, € preciso que o proprio paciente assuma 0s
riscos relacionados as intervencdes meédicas sempre que ndo houver erros em tais
prestacfes. Todavia, para que uma tal solucdo se sustente, é imperioso que o
paciente tenha sido devidamente esclarecido sobre 0s possiveis ou potenciais riscos.
(FACCHINI; EICK, 2015, p. 52).

Tula Menezes (2010, p. 28) reconhece que levando em consideracao que a
medicina ndo € uma ciéncia exata, os profissionais da area de saude estéo,
constantemente, procurando novas técnicas e métodos visando proporcionar ao
paciente o tratamento mais eficiente e menos danoso e invasivo possivel. Porém,
ainda que com novas descobertas e avang¢o tecnoldgico, existem danos que sao
impossiveis, no estagio atual da ciéncia, de ndo serem causados, isentando, nesses
casos, os meédicos de qualquer responsabilidade caso ajam como mandam o0s
preceitos da lei e da ética.

Na literatura médica o dano iatrogénico é aquele conhecido como previsivel,
havendo alta probabilidade de sua ocorréncia quando da intervencdo médica. Ndo

obstante muitas vezes o dano iatrogénico seja algo inerente a atividade do médico,
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este deve cumprir com os deveres da sua profissao, previstos na lei, dentre os quais:
o dever de informar (MEIRELLES; FERREIRA, 2020, p. 244).

José Carlos Maldonado (2007, p. 7-8) infere que a iatrogenia seria uma
hipétese de erro escusavel, decorrente da imperfeicdo dos conhecimentos cientificos,
de limitacBes da prépria ciéncia, que excluiria, dessa forma, a responsabilidade do
profissional.

O dano iatrogénico puro e simples ndo acarreta o dever de indenizar. Caso
acarretasse, seria um 6bice ao exercicio da medicina. A priori, ndo h& nestes casos a
responsabilidade civil médica. Apenas na hipétese de erro médico, ou seja, nos casos
de imprudéncia, impericia e negligéncia, que nasce o dever de reparacdo, pois
caracteriza-se uma conduta ilicita do profissional médico (MEIRELLES; FERREIRA,
2020, p. 245).

Amanda Rosa (2016, p. 11) afirma que é importante analisar as iatrogenias
Ccomo risco inerente ao servico meédico, ja que todo o procedimento médico apresenta
riscos, mesmo se efetivado com cuidado e destreza. Entende-se por risco inerente
aguele risco intrinseco, ligado a sua propria natureza, qualidade da coisa, ou forma
de funcionamento, no qual ja se antecipa a periculosidade por considera-la normal ao
servico. A exemplo tem-se a cirurgia realizada em pessoas idosas e os medicamentos
gue possuem contraindicacao.

Frisa-se que os danos iatrogénicos devem ser sempre inevitaveis, uma vez
gue, se forem evitaveis, a ndo adocao pelo agente das condutas preventivas
necessarias alude evidente negligéncia, saindo o dano, assim, da esfera da iatrogenia
em sentido estrito e passando para a esfera do erro médico. Essencial observar,
porém, que a evitabilidade deve ser avaliada de forma casuistica, observando-se as
circunstancias de sua ocorréncia. De tal modo, por exemplo, a possibilidade de
adocao de medidas preventivas pode ser menor em uma cirurgia de urgéncia do que
em uma cirurgia eletiva ou em um posto de salude do que em um hospital de clinicas
(PESSOA, 2021, p. 138)

Quando a leséao iatrogénica for previsivel para que néo haja relacdo de causa
e efeito com o atuar do médico, exige-se que este informe ao paciente sobre as
eventuais circunstancias indesejaveis e sobre os riscos do tratamento, obtendo, com
isso, o consentimento informado (ROSA, 2016, p. 11).

Conforme ja esclarecido, a pratica da medicina foi mudando com o passar do

tempo. Ela passou de uma relacdo historicamente marcada pelo poder decisério do



67

médico sobre o paciente, e, consequentemente, pela desconsideracdo da vontade do
ultimo no processo de tomada de decisdo acerca da sua propria saude para uma
relacdo pautada pelo dever de informacéo, que pode ser definida como a obrigacao
do médico de prestar ao seu paciente todos os dados sobre sua condi¢do e todas as
opcdes terapéuticas, em atencao a autonomia (DUARTE, 2016, p. 3).

Assim, caso o profissional ndo obtenha o consentimento informado,
descumprira com o dever de informar e com a boa-fé objetiva, isso porque o paciente
possui o direito de comparar os riscos e beneficios de determinado procedimento, bem
como ter o direito de ser informado sobre as iatrogenias existentes. Por outro lado, se
o médico informar corretamente o paciente, obtendo, com isso, 0 consentimento
orientado, 0s riscos inerentes da intervencao serdo automaticamente transferidos para
0 paciente, exceto se houver alguma falha médica (ROSA, 2016, p. 11).

Acerca do tema, Nahemias Melo (2014, p. 122) exemplifica:

Por exemplo: é sabido pelos médicos de que a intervengdo cirlrgica na
préstata pode causar incontinéncia urindria e impoténcia sexual, sendo aquilo
gue chamamos de risco inerente. Assim, 0 paciente que necessite se
submeter a este tipo de cirurgia devera ser, obrigatoriamente, in- formado
dessas possiveis consequéncias, para que ele decida se quer correr esse
risco ou néo.

O paciente estd, em regra, em condi¢do de hipossuficiéncia. Logo, deve existir
entre 0 bindbmio médico-paciente uma relacdo de confianca, com mutuo respeito, em
gue ambas as partes informem o necesséario. O profissional médico, tendo
conhecimento dos procedimentos e seus riscos, possui 0 dever de informar ao
paciente, para que ndo haja surpresa do mesmo, sob pena de o dano ocorrido ensejar
reparacéao civil (MEIRELLES; FERREIRA, 2020, p. 244).

Os danos iatrogénicos sao conhecidos e previsiveis, no entanto podem néo
acontecer no caso concreto. Por isso, € muito comum ndo serem informados ao
paciente. Nada obstante, todo ser humano possui um projeto de vida que, junto com
a informacgéo, Ihe permite a tomada de decisfes. Além disso, o principio da autonomia
€ 0 cerne a ser observado na relagcdo médico-paciente. Sendo assim, o médico deve
informar todos os riscos previsiveis (FERREIRA, 2018, p. 86-87).

N&o é possivel a responsabilizacdo do médico pelo ato iatrogénico, haja vista
gue a iatrogenia é considerada previsivel e escusavel, ndo sendo o médico, portanto,

obrigado a indenizar o paciente nesses casos. Porém, é dever do esculapio informar
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previamente ao paciente sobre os riscos do tratamento, assim como a respeito das
consequéncias indesejaveis que este pode acarretar. Caso ndo o faca, 0 médico sera
responsabilizado pelo descumprimento do dever de informar.

As pessoas sao diferentes entre si, em maior ou menor proporc¢ao, além disso
0 estado fisico e psicolégico de cada paciente varia por conta das especificidades
organicas, de tal sorte que a sensibilidade e reacdo podem acontecer, sem qualquer
relacdo de causa e efeito com a atuacdo do médico, a técnica empregada ou ao
medicamento ministrado. Contanto que o paciente tenha consentido, na hipétese que
tenha sido previamente informado e esclarecido sobre as possiveis consequéncias
iatrogénicas, mesmo que venha a ocorrer lesdo, ndo poder-se-4 falar em
responsabilizar o profissional (MELO, 2014, p. 127).

A informagdo deve abarcar vantagens e inconvenientes do tratamento
prescrito. Simplesmente porque existe a possibilidade de o paciente ndo querer
admitir o risco para si. A visdo paternalista, que antes néo indicava a revelacao dos
riscos aos enfermos, encorajando o médico a escondé-los, ndo é mais concebivel na
moderna ética medica e no ordenamento juridico patrio (PEREIRA, 2010, p. 11).

Assim, caso o profissional da saude tenha cumprido o necessario dever de
informar, com a prestacdo de todas as informacdes ao paciente, e tendo havido o
consentimento deste, ndo havera responsabilizacao civil (FERREIRA, 2018, p. 86-87).

Gilson Matos (2007, p. 211-212) declara que para que 0 consentimento seja
valido, é necessério: a) informacéo; b) ndo haver ingeréncias externas; c) capacidade
juridica; e d) discernimento. No que diz respeito ao discernimento, mesmo que
ausente, ainda assim deve existir a participacdo destas pessoas na tomada de
decisfes, atuando na medida do possivel no processo de autorizagao.

Nesse sentido Ricardo Duarte (2016, p. 5) informa que o consentimento
precisa ser adquirido através de um didlogo entre o enfermo e o médico, por meio do
qgqual ambas as partes trocam informagfes e se interrogam reciprocamente,
alcancando, assim, a concordancia ou ndo do paciente quanto a realizacdo de um
eventual tratamento ou intervencdo. O referido autor afirma que é incabivel que um
formulario genérico de consentimento assinado pelo doente possa se sobrepor a troca
reciproca de informacgfes, uma vez que a autonomia do paciente apenas pode ser
respeitada por meio de uma manifestagcéo da vontade livre e esclarecida.

Cabe ao profissional médico a prestacédo das informacdes em conformidade

com as individualidades e particularidades de cada paciente: deve-se observar o nivel
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intelectual e cultural do receptor da informagéo, evitando-se a utilizagdo de termos
técnicos incompreensiveis, sob pena de invalidade do consentimento. Caso o médico
nao exponha com clareza e tipo de tratamento a ser utilizado, 0s riscos provaveis, e
se utiliza de termos técnicos incompreensiveis, viola o direito a informacéao, bem como
a boa-fé, o dever de lealdade para com o paciente (BOMTEMPO, 2013, p. 26).

O consentimento informado, na prética, tem aspecto preventivo para ambas
as partes. Inicialmente, na visdo do paciente quando resguarda o dever direito a
liberdade, autodeterminacdo, integridade fisica, moral, a vida, dignidade e saude. No
gue toca o médico, o termo de consentimento pés-informacdo € meio probatorio e
consolidante da informacao prestada, atestando a demonstracao da inexisténcia de
lesdo aos direitos da personalidade do paciente, visto que o tratamento esta
devidamente legitimado (MAIA, 2011, p. 161).

Nessa senda, cite-se, 0 seguinte caso julgado pelo Tribunal de Justica do
Parana (Apelacdo 0007735-36.2017.8.16.0077, grifo nosso):

RECURSO DE APELACAO. “ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS” CAUSADOS POR SUPOSTO ERRO MEDICO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. 1. ALEGADA PROIBICAO DE VIR A
AUTORA A SER SUBMETIDA A PROCEDIMENTO DE LAQUEADURA EM
RAZAO DE SUA DEFICIENCIA MENTAL. INOVAGAO RECURSAL, VEZ
QUE A PRETENSAO INICIAL ESTAVA RELACIONADA A AUSENCIA DE
ESCLARECIMENTOS QUANTO AO POSSIVEL INSUCESSO DO
PROCEDIMENTO. RECURSO NAO CONHECIDO QUANTO AO TOPICO.
2. CIRURGIA DE LAQUEADURA TUBARIA. OBRIGACAO DE MEIO.
FALIBILIDADE DO PROCEDIMENTO. Apesar de constituir a laqueadura
um método contraceptivo bastante eficaz, subsiste o risco de nova gravidez
apos o procedimento, em razdo da possibilidade da recanalizagdo tubaria,
fato imprevisivel e inevitavel, que independe de conduta médica. CULPA
DO MEDICO NAO DEMONSTRADA. IMPLICAGAO INERENTE AO
METODO ELEITO. SUPOSTO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMAR QUE NAO RESTOU COMPROVADO, AO CONTRARIO,
TERMO DE CONSENTIMENTO DEVIDAMENTE ASSINADO PELA
AUTORA E SEU MARIDO, A EPOCA. INEXISTENCIA DO DEVER DE
INDENIZAR. SENTENCA MANTIDA, COM A FIXACAO DE HONORARIOS
RECURSAIS. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO

Frisa-se que, no que toca o dever de informar o paciente e obter seu
consentimento, € do médico o 6nus de provar que prestou todos o0s esclarecimentos
de maneira adequada (LEMOS; MEIRELLES, 2019, p. 11).

Leonardo Vieira Santos (2008, p. 189) assegura, no entanto, que a obtencao
do consentimento informado do paciente nao exime completamente a
responsabilidade do médico. Estard ele ainda sujeito as disposicfes conexas a

responsabilidade civil, isto é, havendo ocorréncia de um dano proveniente de um atuar
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negligente, imprudente ou imperito, ocorrera o dever de indenizar. Dessa forma, o
consentimento informado somente atribui ao paciente ou seu representante legal uma
parcela da responsabilidade pelos resultados possivelmente adversos.

O autor supramencionado, adverte, ainda, para a circunstancia do
consentimento ser revogavel, ou seja, o paciente pode mudar de ideia no meio do
tratamento médico, que devera sera interrompido de forma imediata, a ndo ser que
esta interrupcédo coloque a vida do proprio paciente em risco. A titulo exemplificativo,
€ a situacdo de médico que autorizado para prética de ato cirtrgico simples, tenta
solucionar de imediato problema grave que surge, sem renovar o consentimento do
paciente (SANTOS, 2008, p. 189).

Ante 0 exposto, € possivel afirmar que o inadimplemento do dever de informar
e a nao obtencdo do consentimento esclarecido do paciente acarreta a
responsabilizacéo civil do médico, posto que o profissional acaba sendo responsavel
pelos danos derivados da intervencédo ndo autorizada, mesmo que inerente ao proprio
procedimento (iatrogenia). Isto €, na hipétese em que ndo haja o cumprimento do
dever de informar pelo profissional da medicina, sera ele responsavel por qualquer
les&o ocasionada no paciente em decorréncia do tratamento empreendido, salvo nos
casos emergenciais, 0s quais a necessidade de se obter o consentimento informado

resta relativizado por conta da prépria condicdo do doente.
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5 CONCLUSAO

Com o tempo a relacdo medico-paciente passou por diversas mudancas. No
passado, o médico tinha uma postura paternalista, em que este deliberava sozinho,
fundamentado em suas preferéncias pessoais, 0 que seria melhor para o seu
paciente. Por ser possuidor exclusivo do conhecimento técnico, o profissional da
medicina se julgava autorizado a tomar as decisdes que entendesse melhores. No
entanto, essa postura paternalista ndo perdura mais atualmente. O médico, possuidor
de todo o poder decisério quanto a submissdo do paciente a tratamentos e
procedimentos, passou a enxergar o paciente como sujeito autbnomo capaz de fazer
escolhas a respeito de sua propria saude.

Para isso, verifica-se a obrigacdo do médico de informar ao paciente sobre a
condicdo que o acomete, os tratamentos indicados, 0s riscos e eventuais prejuizos
que podem ser originados com a realizacdo de procedimentos etc. Ou seja,
proporcionar ao paciente os esclarecimentos necessarios para que possa entender e
expressar a sua vontade em relacdo a propria saude, de acordo com suas
necessidades.

Na Constituicdo Federal de 1988 ha previsdo expressa do direito a informacéo
no seu rol de direitos e garantias fundamentais. Além disso, o Cédigo Civil de 2002
positivou o principio da boa-fé objetiva, do qual deriva o dever anexo de informacéo,
gue deve ser respeitado em todas as relagdes juridicas.

latrogenia pode ser definida como sendo qualquer prejuizo causado por ato
médico em pessoas sadias ou saudaveis. Ela diz respeito apenas as lesdes
previsiveis, esperadas ou ndo no caso concreto, decorrentes do desenvolvimento do
tratamento ou procedimento. De tal modo, as lesGes decorrentes da impericia,
imprudéncia ou negligéncia ndo se confundem com a iatrogenia, tendo em vista que
essa Ultima se mostra necessaria e previsivel, ndo podendo ser entendida como
comportamento reprovado pelo ordenamento juridico.

A iatrogenia € uma excludente de responsabilidade civil para o médico.
Entretanto, € necessario ter cautela na analise do dano iatrogénico no caso concreto,
uma vez gue seria admissivel o profissional médico agir de forma a eximir-se sempre
gue crivel na iatrogenia, em virtude da linha ténue que separa o erro médico do dano

latrogénico.
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Porém, o erro médico nao se confunde com a lesao iatrogénica. O erro médico
€ uma forma de conduta profissional inadequada que pressup8e uma inobservancia
técnica capaz de produzir um dano a vida ou a saude do paciente. Concerne ao dano
suportado pelo paciente que possa ser caracterizado como impericia, negligéncia ou
imprudéncia do médico, no exercicio de sua atividade profissional.

No que toca o dano iatrogénico, para que nao haja relacdo de causa e efeito
com o atuar do médico, determina-se que este informe ao paciente sobre as eventuais
circunstancias indesejaveis e sobre os riscos do tratamento, obtendo, com isso, 0
consentimento informado. Caso o meédico ndo obtenha o consentimento informado,
descumprira com o dever de informar e com a boa-fé objetiva.

Todavia, frisa-se que a iatrogenia ndo gera a responsabilidade do profissional,
pois sao previsiveis ou decorrentes de fatores individuais e proprios de cada paciente.
As pessoas sao diferentes entre si, em maior ou menor propor¢ao, além disso o estado
fisico e psicologico de cada paciente varia por conta das especificidades organicas,
de tal sorte que a sensibilidade e reacdo podem acontecer, sem qualquer relacao de
causa e efeito com a atuacado do médico, a técnica empregada ou ao medicamento
ministrado. Desde que o paciente tenha consentido, no caso que tenha sido
previamente informado e esclarecido sobre as possiveis consequéncias iatrogénicas,
mesmo que venha a ocorrer dano, ndo serd possivel falar em responsabilizar o
profissional.

Portanto, o consentimento dado anteriormente informando e esclarecendo ao
paciente sobre os possiveis riscos iatrogénicos exclui a responsabilidade do médico.
Dessa forma, caso o profissional da saude tenha cumprido o necessario dever de
informar, com a prestacdo de todas as informacdes ao doente, e tendo havido o
consentimento deste ou de seu responsavel, ndo havera responsabilizacédo civil do
profissional.

Para a analise da responsabilidade civil resultante de danos iatrogénicos em
sentido estrito h&4 necessidade da prévia delimitacdo dos riscos inerentes ao
tratamento e atribuicdo das devidas responsabilidades. Nessa esteira, os danos
latrogénicos devem ser comunicados ao paciente que, com base na sua autonomia,
serd chamado a consentir com a sua causac¢ao ou a assumir o risco de sua ocorréncia.

A auséncia desta autorizacdo pode acarretar na responsabilizacdo do médico
nao pela lesdo iatrogénica em si, cuja razdo, no contexto, € necessaria ao tratamento

de saude, mas pela falha no dever de informacao e pela falta da prévia obtencéo do
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consentimento, observando-se, contudo, os limites desse dever de informagao, pois,
como ja esclarecido, nem sempre a informacéo pode ser integralmente prestada ao
paciente ou a autorizacdo pode ser por ele pessoalmente conferida, como ocorre nos
casos emergenciais.

A depender da amplitude dos riscos envolvidos no tratamento ou
procedimento poderia o individuo ter optado por ndo se submeter a ele, sendo instado
a conviver com limitacdo, ainda que de carater iatrogénico, que lhe foi imposta contra
a sua vontade.

Para a andlise da responsabilidade civil resultante de danos iatrogénicos em
sentido estrito, é necessario a prévia delimitacdo dos riscos inerentes ao tratamento e
atribuicdo das devidas responsabilidades. Nessa senda, os danos iatrogénicos devem
ser anteriormente classificados em previstos e previsiveis, assim, devem ser
comunicados ao paciente que, com fundamento na sua autonomia, serd convocado a
consentir com a sua causa ou a assumir o risco de sua ocorréncia. E imprescindivel
gue o paciente autorize o seu tratamento e/ou intervencao.

Dessa forma, incumbe ao médico prestar informac¢es em conformidade com
as individualidades e particularidades de cada paciente; ele necessita observar o nivel
intelectual e cultural do receptor da informacéao, evitando assim a utilizagéo de termos
técnicos incompreensiveis, sob pena de invalidade do consentimento. Na hipotese de
o profissional ndo expor com clareza e tipo de tratamento a ser utilizado, os riscos
provaveis, e utilizar termos técnicos incompreensiveis, viola o direito a informacao,
bem como a boa-fé, o dever de lealdade para com o paciente.

Assim, em regra, 0s danos iatrogénicos resultantes ndo sédo indenizaveis na
medida em que forem pelo paciente anteriormente consentidos ou assumidos, sendo
vinculados ao risco da intervencédo regular, imperativo a cura da sua condi¢cdo ou
patologia.

Nada obstante, o inadimplemento do dever de informar e a ndo obtencao do
consentimento esclarecido do paciente acarreta a responsabilizacdo civil do médico,
a proporcao que o profissional é responsavel pelos danos decorrentes do tratamento

ndo autorizado, ainda que previsiveis e inerente ao préprio procedimento.
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