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RESUMO

O presente trabalho analisa a (im)possibilidade de responsabilizacdo civil do médico por
danos iatrogénicos em cirurgias estéticas a luz do dever de informacdo. Para alcangar o
objetivo desejado, foram investigados conceitos como o de erro médico e iatrogenia, tal como
0s pressupostos dos danos iatrogénicos, a fim de possibilitar a construcdo de uma definicédo
mais apropriada para este termo. Ademais, foi examinado o direito a informacdo, perpassando
pelo estudo da autonomia, consentimento e o vulnerabilidade, a fim de ponderar como que a
obrigacdo de informar influéncia na responsabilizacao por lesdes iatrogénicas. Além disso, foi
analisada a natureza da prestacdo obrigacional dos cirurgibes em intervencdes estéticas,
abrangendo uma reflexdo sobre a sua compatibilidade com o dano oriundo de situacdes
iatrogénicas. Por fim, foram também propostas alternativas para a reducdo de eventos
adversos anteriores ao processo judicial e a ocorréncia do resultado lesivo no mundo fatico. A
pesquisa utilizada é predominantemente bibliogréafica e qualitativa, através da avaliacdo e
interpretacdo do objeto pretendido. O método empregado foi o hipotético-dedutivo por meio
do falseamento de hipoteses. E enfatizada a relevancia e atualidade deste tema pois, além de
envolver os bens juridicos mais precioso do ser humano — a salde e a vida - 0 exame da
responsabilidade por esses danos é essencial para garantir uma seguranca aos pacientes e aos
médicos.

Palavras-chave: Responsabilidade; Dano latrogénico; Previsibilidade; Informacéo;
Consentimento; Cirurgia Esteética.



ABSTRACT

The present work analyzes the (im)possibility of civil liability of the physician for iatrogenic
damages in cosmetic surgeries, in the light of the duty of information. To achieve the desired
objective, concepts such as medical error and iatrogenics were investigated, as well as the
assumptions of iatrogenic damage, in order to enable the construction of a more appropriate
definition for this term. In addition, the right to information was examined, passing through
the study of autonomy, consent and vulnerability, in order to consider how the obligation to
inform influence the accountability for iatrogenic injuries. In addition, the nature of the
obligatory performance of surgeons in aesthetic interventions was analyzed, including a
reflection on their compatibility with the damage arising from iatrogenic situations. Finally,
alternatives were also proposed for the reduction of adverse events prior to the judicial
process and the occurrence of the harmful result in the factual world. The research used is
predominantly bibliographical and qualitative, through the evaluation and interpretation of the
intended object. The method employed was the hypothetical-deductive one through the
falsification of hypotheses. The relevance and topicality of this topic is emphasized because,
in addition to involving the most precious legal assets of human beings - health and life - the
examination of responsibility for these damages is essential to guarantee safety for patients
and doctors.

Keywords: Liability; latrogenic Damage; Predictability; Information; Consent; Aesthetic
Surgery.
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1 INTRODUCAO

Embora as cirurgias plasticas ndo sejam novidades, considerando que desde o século
XVIII seriam realizadas, ainda que sem as dimensdes atuais, e 0 aspecto estético, desde as
civilizagbes mais antigas, ja possuia um enorme valor social, é inegavel que, nos ultimos
anos, a procura por procedimentos médicos com fins estéticos, dentre eles as intervencdes
cirurgicas, aumentou significativamente. O que pode ser justificado tanto pelo avanco da
prépria ciéncia médica, como pela posicdo central que o belo passou a adquirir na formacédo
da imagem dos individuos nas sociedades p6s-modernas, nas quais, referenciais de beleza,
associados a nocdo de juventude e sucesso, seriam reforcados constantemente pelas midias
sociais.

Na perquisicdo em se adequar aos parametros socialmente construidos de
embelezamento, recorrendo-se, cada vez mais, a intervengdes cirdrgicas estéticas, o fato de
gue a Medicina ndo consiste em uma ciéncia exata e que a atividade do médico abrange riscos
intrinsecos ndo é levado, muitas vezes, em consideracdo pelos pacientes. Entretanto, eventos
indesejaveis, ocasionando efeitos prejudiciais como lesdes, ou até mesmo o 6bito, podem
acontecer nestes procedimentos, bem como nas demais especialidades médicas. Neste sentido,
destacam-se 0s danos iatrogénicos e 0 questionamento sobre estes serem capazes de ensejar
responsabilizacdo civil.

Isto pois, existe uma confusdo doutrinaria, e jurisprudencial, acerca da definicdo e
extensdo do termo iatrogenia, fomentada pela auséncia de legislacdo especifica sobre o
assunto, o que dificulta a aplicacdo pratica de suas consequéncias ético-juridicas. Sendo
perceptivel autores que compreendem esse fenbmeno de maneira mais ampla, fazendo com
que este conceito venha a se confundir, em algumas situa¢es, com o de erro médico — o de
inobservancia a uma norma técnica de cuidado, que ocorre quando o profissional age de
forma culposa, ou melhor, imprudente, negligente ou imperita — e outros que entendem de
forma mais restrita, assimilando a lesdo iatrogénica como oriunda da propria atividade
médica, ndo se observando elemento culpa.

Logo, o presente trabalho investiga a possibilidade de responsabilizacdo civil do
médico por danos iatrogénicos, em procedimentos cirirgicos estéticos, a luz do dever de
informagdo. Vale antecipar que se entende ser mais apropriado compreender erro medico e
lesBes iatrogénicas como situagdes excludentes, e com consequéncias distintas, posi¢do que se

revela como mais adequada em uma analise etimoldgica do termo. Nesta perspectiva,
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defende-se que, a principio, ndo seria possivel responsabilizar o profissional diante de um
resultado lesivo iatrogénico, tendo em vista que este ndo ocorreu em razdo de conduta
culposa, mas em decorréncia do atuar médico, devendo, contudo, se observar a presenca de
dois requisitos: i) a previsibilidade da lesdo; e ii) a necessidade para alcancar o fim almejado.

Ademais, aponta-se que € crucial que o médico observe os seus deveres de conduta e
respeite os direitos dos pacientes. Sendo assim, a informagédo ocupa um papel fundamental,
pois como sera explorado ao longo do trabalho, nas relagbes de cuidado em salde, é
imprescindivel que o paciente passe pelo processo de consentimento informado para que
expresse a sua vontade em se submeter a uma determinada intervencdo, ou tratamento, de
maneira livre e esclarecida, o que nada mais é do que a prdpria concretizacdo da autonomia,
principio basilar da Bioética. Destarte, caso 0 médico descumpra com o seu dever de
informar, cabe enfatizar que este poderia vir a ser responsabilizado no ambito civel, partindo-
se do entendimento de que a auséncia de informagdo é um dano em si mesmo, ainda que se
esteja diante de uma situacgéo iatrogénica.

Impende salientar que este trabalho possui uma relevancia sociojuridica significativa.
Ou seja, possui uma importancia tanto para a sociedade, quanto para o Direito, considerando
que envolve os bens juridicos mais valiosos do ser humano: a satde e a vida. Além disso,
ressalta-se que realizar um exame acerca da (im)possibilidade de responsabilizacéo civil do
médico, em face a essas circunstancias, € basilar para garantir uma maior seguranca aos
sujeitos que irdo se submeter a intervencdes cirdrgicas estéticas, assim como aos profissionais
da area médica que as realizam.

Outrossim, frisa-se que o objetivo geral dessa exposi¢do consiste em analisar se o
médico pode ser responsabilizado civilmente por resultados lesivos iatrogénicos em
intervencdes cirurgicas estéticas, com base no direito a informacdo. Os objetivos especificos
consistiram em: i) investigar os conceitos de erro médico, tal como, as definicdes previstas
doutrinariamente e os pressupostos dos danos iatrogénicos para possibilitar a construcdo de
uma conceituacdo mais apropriada de iatrogenia; ii) examinar o direito a informacdo do
paciente e o dever de informar do médico, passando pelo estudo do processo de
consentimento, a fim de ponderar como que estes influenciariam na responsabilizagdo por
danos iatrogénicos; e iii) ponderar sobre a natureza da prestacdo obrigacional dos cirurgides
plasticos, envolvendo uma reflexdo acerca da compatibilidade da obrigacdo destes
profissionais com a lesdo iatrogénicas.

Para atingir o objetivo pretendido, serdo vistos, no segundo capitulo, consideracfes

gerais sobre responsabilidade civil e nogbes essenciais acerca do erro medico, abrangendo
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uma discussdo das hipdteses em que essa inobservancia estaria configurada, tal como o estudo
de outros tipos de erro e de situagBes nas quais se discute a possibilidade de o médico ndo ser
responsabilizado. Neste mesmo capitulo, serdo trabalhadas as correntes doutrinarias de
iatrogenia — que entendem como coincidentes e as que compreendem como excludentes ao
erro médico — buscando-se construir uma definicdo mais satisfatoria para esse termo. Serd
analisado tambem os requisitos do dano iatrogénico — a previsibilidade e a necessidade — e 0s
parametros de responsabilizacdo pelas lesdes iatrogénicas.

No terceiro capitulo sera examinado o dever de informar do médico enquanto
manifestacdo da boa-fé, e o direito fundamental & informacdo do paciente, passando por
conceitos essenciais para a compreensdo desta temética, como: autonomia, processo de
consentimento informado, consentimento livre e esclarecido, a condi¢do de vulnerabilidade
do paciente e a importancia de uma boa comunicacdo. Além do mais, neste capitulo serdo
investigados os limites do dever de informar — isto €, se haveriam excec¢des a esta obrigacdo
do médico - e como seria a responsabilidade pela auséncia de informacéo.

Por fim, no quarto capitulo, entra-se no nucleo do tema. Assim, € investigada a
(im)possibilidade do profissional de Medicina ser responsabilizado por danos iatrogénicos sob
a perspectiva do dever de informacéo, sendo discutidas alternativas para que estas ocorréncias
sejam reduzidas. Contudo, antes sdo debatidos preceitos fundamentais sobre as cirurgias
estéticas, abrangendo como seria a natureza da prestacdo obrigacional do médico e como que
deve ser concretizado o direito a informacéo nestes procedimentos.

E oportuno evidenciar que a pesquisa utilizada para o desenvolvimento deste trabalho
foi majoritariamente bibliogréafica, por meio do exame de livros, capitulos em obras coletivas,
artigos e periodicos, tanto nacionais, quanto estrangeiros, que abordam o assunto. Além disso,
foram investigados também dispositivos normativos e realizado um levantamento da
jurisprudéncia patria. Outrossim, pode-se afirmar que se constituiu em uma pesquisa de
natureza qualitativa, ou melhor, o trabalho se desenvolveu através da avaliacdo e interpretacdo
do objetivo que se pretende alcancar, com foco no aspecto subjetivo, sem haver quantificagdo
das informagfes. Convém acrescentar que o método empregado consistiu no hipotético-

dedutivo, por meio do falseamento de hipdteses com o fito de verificar a sua autenticidade.
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2 APORTES FUNDAMENTAIS SOBRE A RESPONSABILIZACAO CIVIL POR
DANO IATROGENICO

A responsabilidade civil pode ser definida como “a reparagdo dos danos injustos
resultantes da violagdo de um dever geral de cuidado”. Para que este modelo juridico seja
verificado, na situagdo em concreto, € necessario que sejam observados 0s seus pressupostos:
i) uma conduta; ii) um dano; e um iii) nexo de causalidade. Conforme a teoria subjetiva, que
compreende que a responsabilidade civil provéem da pratica do ato ilicito, é fundamental que
seja vislumbrado o elemento culpa. De maneira distinta, para a teoria objetiva, a obrigacdo de
indenizar ndo advém da conduta culposa e do ato ilicito, mas possuiria como pressuposto,
além do dano e do nexo causal, o risco da atividade®. Destaca-se que a responsabilidade
objetiva, na qual é descartada a apuracdo de culpa, é admitida somente em hipdteses
excepcionais pelo direito positivo, ndo sendo aplicada ao dominio da responsabilidade
médica?.

Com base no artigo 951, do Codigo Civil, as disposices gerais presentes nos artigos
948 ao 950, que envolvem o dever de indenizar, seriam aplicadas ao profissional de saude,
que no exercicio de sua profissdo, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ocasionar a
morte do paciente, agravar mal, causar lesdo ou inabilitar para o trabalho®. Neste sentido, para
gue um médico possa Vir a ser responsabilizado civilmente, conforme as regras estabelecidas
pelo ordenamento juridico brasileiro, é basilar que haja uma conduta culposa, pautada na
voluntariedade, bem como, ocorra um dano injusto, e que seja comprovado um liame de
causalidade, ligando esses elementos. Assim, é importante evidenciar que a responsabilidade
médica, seria subjetiva, possuindo como fato de referéncia, 0 exame da culpa, em seu sentido
estrito, com o 6nus da prova a cargo do sujeito lesado®.

O médico seria compreendido como um profissional liberal, sendo a responsabilizacdo
desses profissionais regida pelos preceitos do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), ao
lado da regulamentacdo especial expedida pelo Conselho Federal de Medicina. O que o
qualifica como profissional liberal é que este sujeito possui um conhecimento técnico sobre

uma certa atividade, um diploma conferido por uma instituicdo capacitada, bem como, a

L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%d. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, p. 131 et seq.

2 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 64.

3 BRASIL. Lei n. 10.046, de 10 de janeiro de 2002.Cédigo Civil.

4 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit, 2021, p. 75 et seq.
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existéncia de um 6rgdo regulamentador da atividade exercida e o fato de a relacdo com o
paciente ser considerada como intuitu personae®. Isto é, a sua atividade seria exercida
pessoalmente e com base em uma confianga, em uma fiddcia, que € reciproca®.

Conforme estabelecem certos autores como, Maria Celina Bodin de Moraes e Gisela
da Cruz Guedes’, o status de profissional liberal permitiria uma individualizacdo dos
individuos que exercem uma atividade técnico-cientificada mais especializada, como o0s
profissionais da area médica. O que seria muito relevante tendo em vista que estes sujeitos
podem se valer de um regime de responsabilizacao civil diferenciado, fundamentado na culpa,
se configurando, desta maneira, como uma excecao a regra geral da responsabilidade objetiva
aplicada nas interacdes de consumo.

Cumpre frisar que as regras do CDC sdo aplicadas na interacdo entre médicos e
pacientes, conforme parte majoritaria da doutrina e jurisprudéncia. Todavia, isto ocorre
somente em razdo de uma atual lacuna normativa do ordenamento patrios. Em outros termos,
verifica-se que a inexisténcia de um microssistema juridico especifico para disciplinar a
relacdo entre médico e paciente, resulta em um enguadramento consumerista desta interacao,
visando proteger o paciente. Entretanto, esta ndo seria, essencialmente, uma relacdo de
consumo. Considerar 0 médico como um agente econdémico representa, até mesmo, um
desconhecimento teleolégico fundamental da atividade médica e da protecdo do proprio bem
juridico que estaria envolvido - a vida e a satide humana®.

Além disso, vale evidenciar que a responsabilidade civil médica € considerada como
de natureza contratual. Nesse contexto, apesar da interacdo entre médicos e pacientes se
configurar como uma relacdo contratual — e na responsabilidade civil em geral, basta o
descumprimento da obrigacdo para advir o surgimento do dever de indenizar - isto nédo
implica em uma presuncao de culpa do profissional, que necessita ser provada, embora possa
ocorrer a inverséo do dnus da prova®. Em relacdo a modalidade contratual, ha quem discuta se

este seria um contrato de prestacio de servicos ou sui generis'®. Porém, ainda que se entenda

5> MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Anotacdes sobre a responsabilidade
civil do profissional liberal. Revista civilistica.com. V. 4, n. 2, 2015, p. 4 et seq.

® ABREU, Bruno Silveira de. latrogenia e seus desdobramentos na seara da Responsabilidade Civil. Artigo
cientifico (Pos-graduagdo) — Responsabilidade Civil. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro —
EMERJ, Rio de Janeiro, 2015, p. 10.

" MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Op. cit., 2015, p. 10 et seq.

8 NILO, Alessandro Timbd; SILVA, Monica Aguiar. A relagdo paciente-médico: por uma nomenclatura bioética.
Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas. V.19, n35, 2019, p. 96 et seq.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%ed.Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Unico, p. 1128 et seq.

10 SCHAEFER, Fernanda. 12 ed. 112 reimp. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagndstico.
Curitiba: Jurué Editora, 2012, p. 38.
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que este seria um contrato de servicos, o seu conteldo atende uma especialidade particular
deste campo da atividade humana, ndo se coincidindo com qualquer outra prestacdo de
servigos, até mesmo porque ndo existe o dever de curar 0 paciente, como sera Vvisto mais
adiante?,

Ademais, cabe reforcar que o elemento primério da responsabilidade civil se constitui
em uma conduta humana — omissiva ou comissiva - e voluntéria, praticada no mundo exterior.
Entretanto, a voluntariedade ndo se confunde com a projecdo de vontade sobre o resultado, ou
seja, 0 querer intencional de produzir o prejuizo, mas se refere a realizagdo do ato?. No
ambito médico, é necessdrio que esta conduta seja culposa. Vale acrescentar que
independentemente da intensidade e da gravidade da culpa individual do profissional de
Medicina, esta enseja o direito a reparacdo ao individuo que foi prejudicado. Assim, ndo é
necessario que a culpa seja grave, sendo suficiente a sua certeza. Contudo, o grau da culpa
sera refletido na quantificacdo do valor indenizatdrio, conforme prevé expressamente o artigo
944 do Codigo Civil®,

O dever de reparar também dependeria da existéncia de uma relacdo de causalidade
entre 0 comportamento do agente o resultado lesivo. O nexo causal, poderia vir a ser
compreendido como o vinculo estabelecido entre dois eventos, de forma que um representaria
a consequéncia do outro. Vislumbra-se o desenvolvimento de diversas teorias da causalidade,
especialmente no dmbito do Direito Penal, com o objetivo de limitar o conceito juridico de
causa, como a da equivaléncia das condi¢cdes — que a define como qualquer evento capaz de
contribuir para a producdo do dano - e da causalidade adequada — que procura identificar,
quando ha mais de uma causa possivel, qual é a mais potencialmente apta, avaliando
abstratamente, como base no principio da normalidade.

Para Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe, uma aplicacdo desenfreada da
teoria da equivaléncia das condi¢des, ou teoria sine qua non, no direito civil poderia vir a
conduzir resultados considerados como exagerados pois a “causa da causa, seria sempre
resultado”. Ademais, a sua concepcao atrelada a conceitos naturalisticos de causa e efeito,
também seria questionada pelos juristas. Contudo, embora a teoria de causalidade adequada

seja, em principio, mais apropriada para a responsabilidade civil, por partir de uma analise

IGONCALVES, Carlos Roberto. 122 ed. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2021, v.4.

12 STOCO, RUI. 8% ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
153.

13 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 75 et seq

14 SCHREIBER, Anderson. 42 ed. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reparacao a diluigdo dos danos. Sao Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 56 et seq.
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juridica da causalidade, e ndo mais meramente natural, representando uma diminuicdo da
causalidade naturalistica, também n&o seria imune a criticas, principalmente, por se basear na
probabilidade da normalidade de um determinado comportamento — e ndo na certeza do
dano®®.

Tendo em vista as criticas voltadas ao carater incerto das teorias mencionadas,
alcancou um papel de destaque, pela simplicidade em sua formulacdo, a teoria da causalidade
direta e imediata, que considera como causa somente aquele evento vinculado diretamente ao
dano, sem a interferéncia de nenhuma outra condi¢do sucessiva, sendo esta, a teoria adotada
pelo Codigo Civil, em seu artigo 403. Entretanto, verifica-se, hoje, em diversas decisdes
judiciais, que os tribunais adotam uma posicdo eclética, empregando uma teoria, ora outra,
sem a definicdo de um padrdo de julgamento. Essa indefinicdo representa, em verdade, uma
abordagem deliberada do problema da causalidade, de forma a assegurar uma solucdo
flexivel, justificando um juizo antecedente de responsabilizagdo, com o fito de assegurar a
vitima alguma compensagio?®.

Na esfera da responsabilidade médica, cabe estabelecer se o prejuizo é mesmo
consequéncia da acdo culposa do profissional, ou se seria atribuivel a causa diversa ou
desconhecida. Outrossim, nota-se que o dano, se configura como o elemento nuclear da
responsabilizacdo no ambito civel: sem um resultado danoso, que ocorra de maneira efetiva,
por mais grave que seja a conduta, ndo haveria a existéncia de um prejuizo que possa ser
ressarcido. De uma maneira breve, pode-se afirmar que na area médica, € reconhecida a
possibilidade de ocorrerem danos fisicos (corporais), materiais (patrimoniais) ou morais,
incluindo os danos estéticos, dentre outras situagdes vinculadas aos direitos da
personalidade®’.

O dano, ocasionado pela conduta culposa, seria decorrente de um ato ilicito'®. Convém
apontar que o ato ilicito envolve a antijuridicidade como seu dado objetivo, 0 que se constitui
em um juizo sobre a conduta, e a imputabilidade como elemento subjetivo, que representa um
juizo acerca do agente. Deste modo, seria notado que a ilicitude civil nasce, essencialmente,

de uma contrariedade ao direito, sendo configurado em situagOes nas quais se detecta uma

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%d.Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 462 et seq.

16 SCHREIBER, Anderson. 42 ed. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reparacao a diluigdo dos danos. Sao Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 60 et seq.

" KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 143 et seq

18 DUZ, Sérgio. A importancia da pericia frente a iatrogenia e a responsabilidade civil no exercicio da
odontologia. Tese (Doutorado em Odontologia). Faculdade de Odontologia de Piracicaba, Universidade
Estadual de Campinas, Piracicaba 2002, p. 187 et seq.
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violacdo da ordem juridica. Além disso, para que haja ilicitude, é preciso que o sujeito que
praticou o ato possa ser legitimamente censurado e reprovado, podendo ser atribuido um
comportamento antijuridico a este individuo®®.

Incumbe salientar que os profissionais da area médica sO poderiam vir a ser
responsabilizados pelas ocorréncias danosas originadas em servigos considerados como
essencialmente medicos. Estes servigcos corresponderiam aos atos que sdo praticados
exclusivamente por profissionais de Medicina, e que exigem uma formacao apropriada, assim
como, conhecimentos especificos. Em outras palavras, seriam as acfes que necessitam do
dominio da leges artis da profissdo. Estes ndo se confundem com o servi¢o paramédico -
exercidos pela equipe de enfermagem e por outros profissionais da saude, auxiliares ou
colaboradores - e com o extramédico — os atos realizados nas dependéncias do
estabelecimento hospitalar — que seriam hipoteses em que se configura a responsabilidade
objetiva do hospital?.

Desta forma, se verifica que quando o dano for resultante de servi¢os considerados
como secundarios, que estdo relacionados com a estrutura do hospital, e que foram prestados
de forma defeituosa, o fornecedor — que no caso seria a instituicdo hospitalar - responderia de
maneira objetiva pelos prejuizos causados. Ressalta-se que o hospital seria responséavel por
garantir a incolumidade do sujeito que se encontra hospedado nele, uma vez que possui 0
dever objetivo de assisténcia e hospedagem, resguardando o individuo de qualquer
consequéncia prejudicial que um bom servigo poderia vir a evitar?.

Além do mais, é perceptivel que podem contribuir para a ocorréncia de uma
complicacdo, ou melhor de um prejuizo, no tratamento médico, diversos profissionais, dos
mais diferentes niveis de qualificacdo, que participam, direta ou indiretamente, do ato. Desta
forma, todos os sujeitos que estariam envolvidos na equipe de assisténcia médica poderiam ter
a sua parcela de colaboracdo, perante um possivel resultado lesivo, e consequentemente, de
responsabilidade??.

Vale acrescentar que embora a responsabilidade do médico seja subjetiva, se observa

gue a doutrina adota, de maneira excepcional, algumas teorias objetivistas na area médica.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%d.Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 133 et seq.

NOGAROLI, Rafaella; KFOURI NETO, Miguel. Procedimentos cirdrgicos assistidos pelo rob6 Da Vinci:
beneficios, riscos e responsabilidade civil. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. V. 9, n. 3, 2020,
p. 203.

2L CARVALHO, José Carlos Maldonado de. 3% ed. latrogenia e Erro Médico sob o enfoque da
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. V. Unico, 2009, p. 229 et seq.

22 MORAES, Irany Novah. 52 ed. Erro Médico e a Justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
487.
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Dentre elas, destaca-se a Teoria da Res Ipsa Loquitur, ou melhor, “de que a coisa fala por si
mesma”, segundo a qual, a presuncdo de negligéncia médica decorreria do mero
acontecimento de um fato que ocasione dano fisico ao paciente®. Essa Teoria faz parte do
“direito de evidéncia circunstancial” e é adotada pela jurisprudéncia norte-americana. Seria
aplicada nas situagdes “em que ndo ha evidéncia de como e por que ocorreu o dano”. As
circunstancias devem indicar que este resultado lesivo ndo ocorreria se 0 médico ndo tivesse
agido culposamente, bem como, que o paciente nio produziu a negligéncia voluntariamente?*,

A Teoria da Res Ipsa Loquitur vem sendo aplicada também pelos tribunais brasileiros.
Em 2022, a 42 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
(TJSP), ao negar provimento a apelacdo contra sentenca que julgou procedente acédo
indenizatoria que envolvia erro na avaliacdo que justificou alta médica de paciente com
edema agudo pulmonar, aplicou a referida Teoria, alegando que esta deve incidir “quando o
dano que o paciente suporta, ap6s um ato médico sem complexidade (...) é desproporcional ou
anormal”. Neste caso, o paciente, no mesmo dia que recebeu a alta precipitada, foi internado
na Unidade de Terapia Intensivo (UTI) de outro hospital, pelo mesmo problema, onde
permaneceu por dois meses, até o seu Obito. A alta representa “sinal de cura ou liberacdo do
doente (...) que dispensa cuidados médicos e hospitalares™, assim, o resultado falaria por si
proprio %,

Outrossim, nota-se a aplicacdo da Teoria da Perda da Chance, consistente na reparagao
de uma chance - que deve ser razoavel e real, ndo imaginativa ou ficticia - em casos
relacionados a atividade médica, como no tratamento inapropriado de algumas enfermidades,
como o cancer, diminuindo a possibilidade de cura. O profissional ndo responderia, nessa
situacdo. pelo resultado danoso em si, até mesmo por ndo o ter ocasionado, mas pela chance
de cura que foi subtraida. Salienta-se que para ser indenizavel, a chance deve ser concreta e
razoavel?®. A culpa decorreria do fato de n3o terem sido oferecidas todas as oportunidades ao
paciente. Logo, hd uma presuncdo da culpa pela perda de uma chance de um resultado

favoravel no tratamento?’.
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Feitas essas consideragdes gerais sobre a responsabilidade médica, é basilar realizar
aportes fundamentais sobre a responsabilizagéo civil por dano iatrogénico. A ocorréncia de
situacOes iatrogénicas ndo seria exclusiva a esfera da Medicina, mas também esta presente em
outras areas da satde, como por exemplo, na odontologia e enfermagem, no que se referem a
procedimentos, intervencdes e prescricdo de medicamentos. Entretanto, cabe evidenciar que
este ainda consiste um instituto relativamente novo e desconhecido, o que acaba, muitas
vezes, ensejando controversias e desafios em sua aplicagdo no ambito juridico. A existéncia
de uma verdadeira antinomia de conceituacbes acerca deste termo, corrobora com a
imprescindibilidade de se construir uma definicdo apropriada para as lesfes iatrogénicas que
acontecem na pratica médica®®.

Isto pois, embora a iatrogenia seja uma expressdo muito habitual no cotidiano dos
profissionais de satde, quando comparado com 0s sujeitos que vivenciam o mundo juridico,
entender e classificar esse instituto é crucial para compreender as diversas circunstancias e
detalhes que compdem a responsabilidade civil da area médica?®. As consequéncias juridicas
das situacOes iatrogénicas, podem ser coincidentes ou excludentes, as do chamado erro
médico, por exemplo, ao depender da posicdo doutrindria que seja adotada. Esta variacdo
estaria relacionada com a imputacgdo de responsabilidade civil do médico e a sua exclusdo®.
Assim, se revela ser fundamental, em um primeiro momento, distinguir a lesdo oriunda de

uma ocorréncia iatrogénica do erro médico, conceituando cada um destes fenémenos.

2.1 0 ERRO MEDICO: NOCOES ESSENCIAIS

O erro médico, conforme Genival Veloso de Franca, pode ser compreendido como
uma forma de conduta profissional, considerada inadequada, que pressupfe uma
inobservancia técnica e que seria capaz de produzir um dano a satde ou a vida do paciente.
Em outras palavras, se constitui no prejuizo que o paciente sofre, que pode ser caracterizado
como negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico no exercicio de sua profissdo. Seriam
levados em consideracdo as condi¢Bes de atendimento, a necessidade da agdo e 0s meios

utilizados. Destaca-se que além de uma responsabilidade legal pelo erro médico, que seria

28 MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira de. Erro médico e iatrogenia: causa de exclusdo da responsabilidade
médica? Artigo cientifico (Pdsgraduacdo) — Responsabilidade Civil. Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro — EMERJ, Rio de Janeiro, 2010, p. 18.

2 SILVA, Ricardo Henrique Alves da, et al. IATROGENIA — MODALIDADE CULPOSA OU EXCLUDENTE
DE ILICITUDE. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. V. 103, 2008, p. 682.
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atribuida pelos tribunais, ha uma responsabilizacdo moral, de competéncia dos Conselhos de
Medicina, mediante processos éticos-disciplinares®!,

No ambito da responsabilidade, o erro médico pode vir a ser de ordem pessoal ou
estrutural. Seria de ordem estritamente pessoal quando o ato lesivo, omissivo ou comissivo,
ocorrer em razéo de despreparo técnico e intelectual, por um descaso grosseiro ou por razées
decorrentes de condigdo fisica ou emocionais. Por outro lado, pode vir a ser decorrente de
falhas estruturais, que estariam relacionadas aos meios e as condicdes de labor insuficientes,
ou consideradas como ineficazes para possibilitar um tratamento mais apropriado para o
paciente®2. Nos casos de erro médico oriundo de falhas estruturais, para Maria Helena Diniz, o
profissional ndo poderia ser responsabilizado por culpa, mas deve denunciar ao Conselho
Regional de Medicina, “pois seu siléncio implicara em conivéncia e omissdo” .

Muitas vezes, o fato de que o médico também é humano como qualquer outro
profissional e, desta forma, tem as mesmas possibilidades de falhar, é esquecido, bem como,
que mas condicBes de trabalho e até mesmo condicles fisicas do estabelecimento podem
influenciar a sua conduta®. Na visio do proprio paciente, a frustracdo dos seus anseios e
desejos pode fazer com que este suponha que o médico tenha falhado e cometido um erro. A
ocorréncia de um suposto erro médico pode representar, entdo, para o sujeito, uma “valvula de
compensagdo para a aceitacdo do inevitavel”. Isto ocorreria, pois, ao lidar com o bem juridico
mais valioso do homem, que seria a vida, ndo sdo admitidas falhas, tendo em vista que é
depositada toda a confianca na sua relacdo com o médico, em troca de grandes expectativas,
sem ser considerado que nem sempre tudo na Medicina é possivel, e a qualquer tempo .

Neste contexto, evidencia-se que o erro médico € um termo que enseja controversias.
Se observam argumentos, no sentido de essa expressao representa uma incerteza, em especial,
no que diz respeito a sua natureza. Isto ocorreria por se tratar se um termo leigo, diverso do o
defeito do negocio juridico também nomeado como “erro”, pelo Codigo Civil. Desta forma,
muitas vezes, seria empregado como se fosse um requisito da responsabilidade civil, a
despeito de, ndo corresponder, exatamente, a qualquer um dos pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva — dano, conduta culposa e nexo causal. O erro médico

consistiria em um juizo valorativo, realizado em um momento posterior, que avalia se a

31 FRANCA, Genival Veloso de. 142 ed. Direito Médico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, v. Unico, p. 270
et seq
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Paulo, v. 9, 1998, p. 18.
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conduta adotada pelo médico, diferiu de outra, analisada em abstrato, que poderia ndo ter
dado causo ao dano®.

Para Eduardo Nunes de Souza, 0 médico pode praticar erros tanto atuando de maneira
absolutamente diligente, mas falhando em curar o paciente, tanto ao agir maneira
inapropriada. Na nogdo normativa de culpa, trabalhada pelo Direito Civil, sdo prestigiados
elementos objetivos do comportamento juridicamente merecedor de protecdo. O seu
descumprimento, fundamenta a imputacdo de responsabilidade, distanciando-se de um exame
de componentes subjetivos vinculados a consciéncia e uma possivel previsibilidade do dano.
Na responsabilidade civil médica, a nogdo de culpa normativa se refere a “adequacdo do
procedimento (...) a luz do estado atual da ciéncia e com a construcdo de uma relagdo médico-
paciente baseada na confianca reciproca e na troca de informagcdes entre ambos™®’.

No entanto, é fundamental evidenciar que, apesar destes posicionamentos de que erro
e culpa ndo se confundem, vale ressaltar que a expressédo “erro médico” ¢ utilizada de maneira
consolidada pela doutrina, como um sinénimo de culpa, no dmbito do exercicio profissional
relacionado a salde. Destarte, no erro médico abarcariam somente os casos de imprudéncia,
negligéncia ou impericia que sejam comprovadas. Os equivocos decorrentes das limitacdes no
conhecimento cientifico, ndo fazem parte da definigdo de “erro médico” consagrada pela
literatura médica e juridica®.

Impende salientar que, segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga
diante da ocorréncia de um erro médico, o paciente ndo poderia vir a ser obrigado a se
submeter a um novo procedimento, ou intervencdo cirurgica, com 0 mesmo medico, em
virtude da quebra de confianca, elemento basilar desta relacdo, sob o risco de ocasionar
prejuizos de natureza psicoldgica. O médico teria o dever de custear 0 mesmo procedimento,
que devera ser realizado por outro, de escolha do paciente. Esta alternativa seria inclusive
harmdnica com a solugdo prevista pelo CDC diante dos servigos fornecidos com vicio, ao
autorizar o consumidor a exigir, se desejar, que 0S servi¢os sejam reexecutados por terceiros
devidamente capacidades, por conta e risco do fornecedor®®. Realizadas essas ponderacoes
iniciais, se demonstra ser relevante analisar a conduta médica negligente, imprudente e

imperita.

3 SOUZA, Eduardo Nunes de. Consideragdes sobre a aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil do médico. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas. V. 20, n. 3, 2015, p. 768 et seq.

37 Ibidem, p. 769 et seq.

38 PESSOA, Camila Lemos Azi. latrogenia e responsabilidade civil no Direito Brasileiro: impactos sobre a
responsabilizacdo de médicos e hospitais. Tese (Doutorado). Universidade Federal da Bahia, 2021, p. 125.
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Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 1129 et seq.
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2.1.1 Conduta médica negligente, imprudente e imperita

A imprudéncia medica estaria presente quando o profissional age sem a cautela que é
necessaria para a pratica daquele ato. Logo, seria caracterizado pela insensatez ou
inconsideracdo. Deve ser levado em conta que a imprudéncia possui um carater sempre
comissivo, isto €, depende de uma conduta ou ato realizado pelo médico. Um exemplo de
conduta imprudente seria o cirurgido, que podendo realizar uma operagdo por um método que
é conhecido, de maneira intempestiva, abandona essa técnica, e, consequentemente origina
um dano para o paciente*°.

A titulo ilustrativo, outras ocorréncias na qual se configuram a imprudéncia seriam a
realizacdo de anestesias simultaneas, a execucdo de intervencdo cirurgica arriscada sem a
garantia de vaga em Unidades de Terapia Intensiva (UTI), a remocao de pacientes que se em
situacdes graves, na ambulancia, sem 0s equipamentos apropriados, além de outras na qual o
profissional tem atitudes injustificadas, sem se preocupar em adotar as medidas apropriadas
para evitar o prejuizo*!. Observa-se que nessas situagdes 0 médico, por agir sem a precaugio
devida, acaba expondo o paciente a riscos desnecessarios*.

J& a negligéncia se caracteriza pela inacdo, pela inércia, do profissional da area
médica, sendo, deste modo, essencialmente, um ato omissivo. Em outras palavras, a conduta
praticada pelo médico seria negligente quando ocorre uma inobservancia dos deveres exigidos
pelas circunstancias. Sendo observada em certas situacdes, como, no abandono do enfermo
que ainda precisa dos seus cuidados, na omissdo de tratamento ou prorrogagdo do seu
encaminhamento para outro colega de profissdo, nos atos culposos realizados por outros
médicos quando se esta diante de tarefas que seriam de sua exclusiva responsabilidade, por
letra indecifravel ocasionando uma troca de medicamentos, por esquecimento de corpos
estranhos reiteradamente em cirurgias, por intervengdes cirdrgicas do lado errado ou em

pessoa errada, dentre outras®.
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Conforme evidencia Miguel Kfouri* as situacdes concretas de negligéncia sdo
inimeras na jurisprudéncia, tendo em vista que a distracdo faz parte da prépria natureza
humana. Condutas negligentes seriam verificadas em comportamentos que em uma primeira
analise seriam aparentemente “mais simples” como a troca de prontudrios e exames, como
também em situa¢Oes mais gravosas, dentre elas, quando o profissional subestima a seriedade
dos sintomas ou ferimentos do paciente que necessita de seus cuidados.

Por fim, a impericia ocorre mediante o despreparo pratico, ou pela inobservancia, ou
até mesmo o desconhecimento, das normas técnicas. Ou seja, seria considerada uma caréncia
de aptiddo — pratica ou teorica — para a realizagdo de uma tarefa técnica. Pode ser também
entendida como uma conduta imperita, a incapacidade, ou inabilitacdo, para o exercicio de
certo oficio, em razdo da auséncia de habilidade ou de conhecimentos basilares que sao
demandados para o exercicio de uma determinada profiss&o®.

Vale acrescentar que quando o médico delega seus atos a pessoas ndo habilitadas,
estaria configurada a impericia, assim como, quando o profissional que ndo era especialista
em uma certa area, atende o paciente como se especialista fosse. Isto é, ndo seria a mera
incapacidade para o ato, mas o desconhecimento especifico para a area de especialidade que
resolveu atuar. Logo, é relevante evidenciar que o médico ndo é obrigado a saber sobre todos
0S assuntos, mas sim, a se manter constantemente atualizado, tendo em vista que a Medicina
consiste em uma ciéncia que passa por diversas alteracbes em razdo do continuo progresso
tecnoldgico®.

Sendo assim, ressalta-se que ndo se enquadram como caracterizadores de uma conduta
imperita, a caréncia genérica de conhecimentos. O que faz com que a acdo do profissional seja
considerada como pautada na impericia, € quando esta possui como base a ignorancia de um
saber que deveria ser de dominio daguele sujeito, de acordo com o seu grau de especializacéo.
Cumpre apontar que a impericia também pode ser examinada no que diz respeito aos
progressos cientificos e tecnoldgicos disponiveis na época e para aquele profissional. Desta
forma, poderia ser o0 médico desatualizado considerado como imperito quando este realiza

uma pratica que se encontra notoriamente em desuso. Entretanto, deve ser examinado cada

4 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 104 et seq.

4 FRANCA, Genival Veloso de. 142 ed. Direito Médico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, v. Unico, p. 279
et seq.

4% SCHAEFER, Fernanda. 12 ed. 112 reimp. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagndstico.
Curitiba: Jurué Editora, 2012, p. 47.
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situacdo em concreto, considerando que no pais existem diversas cidades de dificil acesso e
com poucos recursos disponiveis no &mbito da tecnologia médica®’.

Segundo Genival Veloso de Franca®, considerar como imperito — isto é, incapaz para
exercer determinado oficio — um medico habilitado (profissional e legalmente), é algo
extremamente desafiador e delicado. Seria dificultoso atribuir “ignorancia” a um sujeito
possuidor de uma habilitacéo legal, e de um titulo idéneo conferido por uma instituigdo oficial
ou reconhecida, que lhe garante o pleno exercicio profissional, tendo em vista que a obtencéo
deste pressupde o dominio de saberes elementares de uma ciéncia tdo complexa como a
Medicina. Isto é, para o autor, considerar o médico imperito, ainda que isoladamente,
representa 0 questionamento da honestidade da instituicdo que lhe concedeu um titulo
comprovando a sua capacitacéo.

Porém, este entendimento, ndo seria adotado por grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira. Admite-se, no ordenamento juridico péatrio, a possibilidade do
médico ser responsabilizado por impericia médica, principalmente, nos casos em que hd uma
transgressao da diligéncia comum ao grau médio de capacidade profissional, isto é, quando o
sujeito desvia das regras que sdo seguras e aceitas unanimemente pela ciéncia médica, ainda
que este individuo seja habilitado e possuidor de um diploma. O diploma apesar de lhe
configura um titulo, ndo deve servir de instrumento para atestar que este sujeito agiu de
acordo com o que seria normal esperar-se em circunstancias similares, o isentando de uma
possivel responsabilizacdo*®.

Ou melhor, a habilitacdo legal ndo deve consistir em uma presuncao de pericia a favor
do profissional da area médica. Espera-se que em face de um caso concreto que gere dlvidas
ou que estejam além dos seus conhecimentos, o profissional procure suprimir esses
guestionamentos antes de agir, ou até mesmo que este indique o paciente para um especialista
na area ou para um médico com mais experiéncia no assunto®. Neste sentido, ha quem afirme
que a impericia e a imprudéncia estariam aparentemente relacionadas, considerando que o

médico, mesmo consciente da sua falta de preparacdo ou de capacidade profissional

“"MARQUESI, Roberto Wagner; VIZZOTO Marilia. Responsabilidade Civil do Médico Imperito. Revista
Eletrénica do Direito Privado da UEL. Londrina, v. 3, n. 2, 2010, p. 134 et seq.

% FRANCA, Genival Veloso de. 142 ed. Direito Médico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, v. (nico, p. 279
et seq.

4 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 113 et seq.
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necessaria, ndo impede a sua acdo. Contudo, este posicionamento ndo seria defendido de
maneira predominante pela doutrina ético-juridica®.

Deste modo, seria possivel observar que o erro médico se constitui em uma
inobservancia a uma norma técnica de cuidado, que seria capaz de produzir um dano a salde
ou vida do sujeito, sendo esta expressdo empregada como sindnimo de culpa. Assim, seria
caracterizado quando o profissional de Medicina age de maneira: i) imprudente, sem a cautela
adequada para aquele ato; ii) negligente, caracterizada pela inércia do médico, em
inobservancia aos deveres exigidos pelas circunstancias; ou iii) imperita, sem a aptidao
técnica necessaria para a realizacdo de uma determinada tarefa ou a inabilitacdo para o
exercicio de uma certa atividade, devido ao desconhecimento especifico de conhecimentos

fundamentais demandados para a sua concretizacao.

2.1.2 Erro escusavel

Para determinados juristas, o erro médico, isto €, o erro considerado como culposo,
deve ser diferenciado da situacdo chamada de “erro honesto”. No “erro honesto”, o resultado
danoso é fruto de uma circunstancia em que o profissional da &rea médica, agiu de forma séria
e dedicada, tomou todos os cuidados necessarios que poderiam ser razoavelmente exigidos
naquele cenario, mas ainda assim, ocorreu um prejuizo. Enquanto no erro culposo, 0s danos
originados poderiam - e deveriam - ter sido evitados pelo médico®.

Nesta perspectiva, é relevante distinguir o erro medico do “erro escusavel”, trabalhado
pela literatura ético-juridica que trata sobre a responsabilidade médica e pela jurisprudéncia
patria. O erro escusavel se refere as lesbes decorrentes de ato médico que foram ocasionadas
em razdo da falibilidade da Medicina e da imperfei¢do da ciéncia - que ainda se encontra em
curso e em busca de um conhecimento que, muitas vezes ndo possui e que seria 0 dominio
total sobre as fungGes e reacdes do ser humano®.

A exemplo de um erro escusavel, cabe salientar o erro de diagndstico. Frisa-se que
diagnosticar, de maneira geral, se constitui em uma obrigacdo do médico em identificar,

mediante a sua capacidade de interpretacdo dos dados obtidos com o paciente, qual a

51 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 109.

52 MARTIN, Leonard Michael. O erro médico e a ma pratica nos codigos brasileiros de ética médica. Revista
Bioética. V. 2, n. 2, 2009, p. 9

53VASCONCELOS, Camila. Judicializagdo da Medicina no Brasil: uma anélise critico-propositiva de um
problema persistente sob a 6tica da Bioética de Intervencdo. Tese (Doutorado em Bioética). Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2017, p. 70 et sed.
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enfermidade daquele sujeito, para que se possa decidir qual o tratamento mais apropriado para
aquela situacdo em concreto. O diagndstico consiste, entdo, em um ato imprescindivel para
que se alcance um tratamento seguro e, consequentemente, Se possa obter maior chance de
melhora daquele paciente®.

Nota-se, que é em torno da andlise diagndstica, que se conduzem todas as outras
funcdes do profissional da area médica®. Conforme estabelece Miguel Kfouri Neto®®, o
diagnostico corresponde na emissdo de um juizo sobre o estado de saude do paciente, apds
serem efetuadas todas as avaliacdes necessarias. Porém, como ressalta o autor, o diagnostico
ndo seria uma operacdo matematica. Logo, é muito desafiador, em diversos casos, alcancar
uma analise diagnostica totalmente correta, pois isso depende de uma intensa observacéo, da
qgual nem todo profissional é dotado, por estar sujeito a incerteza da ciéncia medica, e,
portanto, nem sempre conhecer de forma universal todos os quadros patoldgicos que podem
vir a se manifestar. Assim, seria comum a ocorréncia de equivocos neste processo.

Neste sentido, o erro de diagndstico seria, em principio, escusavel e ndo induziria a
responsabilidade do profissional de Medicina, caso esteja demostrada uma atuacdo diligente
do médico e de forma consciente, na realizacdo do diagndstico, bem como, que foram
observadas regras técnicas atuais acerca da ciéncia médica. Todavia, caso este erro seja
grosseiro ou manifesto na identificacdo do diagnostico do paciente, pode vir a ensejar a
responsabilizacdo do profissional da area médica. Porém, vale acrescentar que, na pratica, é
muito desafiador realizar a comprovacdo do erro de diagndstico, visto que esta analise
perpassa por uma esfera extremamente técnica®’.

Para Miguel Kfouri Neto®®, cabe ao juiz, em um eventual caso concreto, examinar no
o erro de diagndstico, em si. O que deve ser investigado, pelo magistrado, é se 0 médico agiu
de maneira culposa durante a analise diagndstica, bem como, se este utilizou todos os meios
gue estavam a sua disposicdo- desde as providéncias preliminares, até a realizacdo de exames

complementares — para orientar o0 processo, aumentando o grau de certeza diagndstica, e se

% MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira de. Erro médico e iatrogenia: causa de exclusdo da responsabilidade
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foram aplicados os remédios e tratamentos adequados que sdo indicados pela ciéncia e pela
pratica médica.

Porém, cumpre registrar que outros doutrinadores compreendem de maneira distinta,
como por exemplo, Edmir Américo Lourenco. Segundo a sua concepcdo, 0 erro de
diagndstico seria uma espécie do erro médico, que poderia vir a ser evitavel, sendo de
responsabilidade direta do profissional da area médica, ou inevitavel, em razdo de
circunstancias, como a insuficiéncia de meios ou as limitacdes da propria ciéncia. O erro
médico também compreenderia outras espécies, que seriam o erro de tratamento, originado
pela impericia, e o erro na dosagem de medicamentos, fruto da imprudéncia®.

Entretanto, o entendimento de que o erro de diagndstico consiste em erro escusavel ja
seria utilizado pela jurisprudéncia patria, como, por exemplo, em 2021, pela 1* Camara de
Direito Privado do TJSP ao negar provimento a apelacdo contra sentenca que julgou
improcedente acdo indenizatdria de suposto erro medico. No caso em discussdo, a autora
havia iniciado tratamento psiquiatrico, por ter recebido diagnostico de transtorno de humor,
de depressao recorrente e grave. Entretanto, tendo em vista que 0s sintomas persistiram, sendo
inclusive internada em instituicdo psiquiatrica, procurou, posteriormente, tratamento em outro
local, onde foi diagnosticada com “problemas neuroldgicos, mais especificamente
encefalopatia toxica®.

Com base no laudo pericial, constatou-se que houve erro de diagnostico, mas ndo
culposo, em razdo da auséncia de elementos, “na documentacdo médica apresentada na época
dos fatos, que indicasse a necessidade de investigagdo de quadro orgénico”. Foi evidenciado,
pelo Ministro Relator, Francisco Loureiro, que ‘nem todo diagnéstico inconclusivo ou com
erro deriva de comportamento culposo do médico”, sendo imprescindivel a culpa, para que o
erro de diagnostico possa ensejar responsabilidade civil. Isto pois, existiriam “erros
inteiramente escusaveis, quer em razdo da dificuldade de se realizar o diagndstico correto,
quer em razdo de sintomas mascarados da moléstia”. No que diz respeito ao diagnodstico de
doencas neuroldgicas em quadro inicial, foi ressaltado que este é dificil de ser realizado, pois
os sintomas se assemelham a inumeras outas enfermidades, principalmente, transtorno

depressivo®?.

% LOURENCO, Edmir Américo. Erro médico, falha médica e iatrogenia. Revista Perspectivas Médicas. S&o
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O Superior Tribunal de Justica (STJ) também ja se manifestou neste sentido. A titulo
exemplificativo, cita-se o posicionamento da Terceira Turma do STJ, em 2017, ao reformar
acérddo do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em caso envolvendo suposto erro de
diagnostico e Teoria da Perda de uma Chance. A paciente havia sido submetida a uma
intervencéo cirdrgica, em agosto de 2005, para retirada de um Encondroma, tumor benigno,
com base em laudo anatomo-patolégico. Porém, em outro exame - que foi realizado em
setembro de 2006, apoés as fortes dores no joelho, que levaram a paciente a realizar o primeiro
procedimento, ndo cessarem - foi diagnosticada com Condrossarcoma Grau |l, tumor
maligno, necessitando passar por nova cirurgia para remocao total do joelho esquerdo®.

Neste caso concreto, a Terceira Turma do STJ apontou que a andlise do erro de
diagnostico, por parte dos magistrados, necessita ser cuidadosa, especialmente, “quando os
métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos a duvidas, pois nesses casos o erro profissional
ndo pode ser considerado impericia, imprudéncia ou negligéncia”. Ademais, cumpre registrar
que em seu voto, a Ministra Relatora, Nancy Andrighi, destacou que a duvida acerca do exato
diagnodstico da paciente havia sido “atestada por vdarios especialistas, ndo sendo possivel,
portanto, imputar ao recorrente erro crasso passivel de caracterizar frustracdo de uma
oportunidade de cura incerta, ante a alegada auséncia de tratamento em momento oportuno”®,

Outra situacdo que também seria considerada, para maior parte da doutrina, como um
erro escusavel, e, portanto, que ndo ensejaria responsabilizacdo do profissional de Medicina,
distinguindo-se do erro médico € o “erro profissional” ou “erro de técnica”. Essa hipotese
ocorre quando a conduta utilizada pelo médico é correta, mas a técnica seria incorreta — ou de
resultado duvidoso - para aquela circunstancia especifica, apesar de ser aceita e recomendada
no ambito médico. E crucial ressaltar que o erro de técnica é distinto da impericia, pois esta
acontece quando a técnica utilizada € correta e adequada, mas a conduta € incorreta, havendo
um “mau emprego de uma boa técnica”, sendo um erro punivel no campo da responsabilidade
civil médica, gerando obrigagéo de indenizar®.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves®, para que o erro profissional ndo seja

culpavel, o seu objeto deve envolver algo fruto da incerteza da arte médica, isto é, que ainda
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gere controvérsias no meio cientifico. Ademais, segundo Rui Stoco®®, assim como no erro de
diagndstico, o erro de técnica ndo pode ser objeto de valoragdo pelo juiz, visto que ndo cabe
ao magistrado dizer se aquela técnica é boa, ou ndo, adequada, ou inapropriada, ou até
mesmo, se existe outra melhor.

Certos autores, como Camila Vasconcelos, discutem se seria cabivel se pensar, na
ciéncia médica, acerca da possibilidade de um “erro” do qual se poderia escusar, uma vez que
um contexto que enseja uma provavel “escusa” possui como pressuposto uma condi¢ao que
seria perdoavel - e o perdao estaria presente perante um “erro” a ser desculpado. Diante disso,
ndo haveria o que se falar em “desculpa” de uma conduta na qual ndo ha culpa para afastar.
Seria primordial ocorrer um erro culposo, logo, punivel, a ser perdoado. O que se percebe
quando se trata do “erro escusdvel” ¢ a existéncia de uma conduta que seria justificada tendo
em vista que € “idonea a busca pela restaura¢do da saide em um contexto aspero de
desenvolvimento cientifico™®’.

Entretanto, apesar da controvérsia acerca da utilizagdo do termo “erro escusavel’ em
uma conduta marcada essencialmente, pela auséncia de culpa, aponta-se que existem erros
compreendidos como escusaveis pela doutrina. Logo, em geral, ndo ensejam
responsabilizacdo do profissional que os praticou, devido a falibilidade da Medicina e
imperfeicdo da ciéncia, salvo se for grosseiro ou manifesto, a exemplo do médico que utiliza
técnica incorreta de forma correta, bem como, danos oriundos de falhas em exames de

diagnostico.

2.1.3 Acidente imprevisivel, resultado incontrolavel e mé préatica médica

E inegavel que o erro médico é responsavel por diversas lesdes e por uma imensa
carga de sofrimento que acomete diversos pacientes. Segundo o Institute of Medicine, no
relatério “To Err is Human: building a safer health system”, publicado em 2000, os chamados
“erros médicos”, seriam uma das maiores causas de morte nos paises em desenvolvidos. Nos
EUA, entre 44.000 e 98.000 pacientes por ano, vdo a 6bito em hospitais devido a erros,
ultrapassando até mesmo os casos de morte oriundos de acidentes aéreos - sendo uma das

explicacdes o fato de que no campo da aviacgdo, sistemas de seguranca, pautados em acoes

6 STOCO, RUI. 8% ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
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preventivas, vém sendo extensamente desenvolvidos desde a época da Segunda Guerra
Mundial®8.

Entretanto, é perceptivel que diversos insucessos nas intervencdes médicas seriam
efeitos da impoténcia humana, diante de fenbmenos naturais, em casos que fogem totalmente
do controle de qualquer médico. Essas circunstancias se diferem dos erros culposos praticados
pelos profissionais de Medicina e que sdo de sua responsabilidade, tendo em vista que esses
erros culposos poderiam vir a ter sido evitados, caso 0 comportamento dos sujeitos, tivesse
sido diferente, diante da situacdo em concreto®. Assim, nem toda ocorréncia, ou evento
adverso nas intervencOes e tratamentos médicos consiste em um erro médico, uma vez que
estas conceituagOes sdo distintas. Existiriam outras circunstancias e causas que podem vir a
fazer com que o ato médico obtenha um resultado atipico, ou indesejado, como por exemplo,
o resultado incontrolavel e o acidente imprevisivel’°.

O resultado incontrolavel seria procedente de uma situagdo grave e de curso
inexoravel, ou seja, inevitavel. Em outros termos, consiste naquele resultado lesivo para qual
0 estagio atual da ciéncia e a capacidade profissional ainda ndo conseguem proporcionar
solucdes satisfatorias. Ja no acidente imprevisivel, existe um resultado danoso, mas que foi
proveniente de caso fortuito ou de for¢a maior, durante o ato médico, ou em face dele, mas
que foi incapaz de ser previsto ou evitado — ndo apenas pelo autor, isto é, pelo médico, mas
por qualquer outro sujeito que encontrasse em seu lugar’?.

E importante frisar que o caso fortuito e de forca maior consistem em causas
excludentes da responsabilidade civil. Segundo alguns doutrinadores, o caso fortuito
consistiria em um fato imprevisivel oriundo da natureza, caracterizado pela auséncia de
qualquer intervencdo humana, enquanto o que qualifica a forca maior, é que nestes casos, se
verifica que o agente — humano - ndo teria a possibilidade de evitar aquela ocorréncia danosa,
ainda que esta seja previsivel. Todavia, na pratica, esses institutos se equivalem’®. Essa

distincdo conceitual ndo gera consequéncias praticas e efetivas, considerando que o Cédigo
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Civil, ao se referir a estes modelos juridicos, no artigo 393, aponta para a uma identidade
entre eles no plano da eficacia”.

Neste sentido, para que seja configurado o fortuito ou a forca maior, conforme aponta
Anderson Schreiber, seria necessario observar 0s requisitos da imprevisibilidade e da
irresistibilidade’. Ja Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga, destacam a
necessidade de se verificar, além da inevitabilidade, o pressuposto da externalidade pois esses
institutos se referem a um fato externo, com carater inevitavel, no qual se atribui a causa
necessario ao prejuizo. Para os juristas, a imprevisibilidade ndo consistiria em um
pressuposto, visto que muitos fatos graves e extraordinarios, seriam teoricamente previsiveis,
mas quando ocorrem, os seus efeitos sdo inevitaveis”.

Outrossim, cumpre registrar que sao verificados varios posicionamentos doutrinarios
que distinguem o erro médico da “ma pratica”, sob 0 argumento de que os textos de diversos
Codigos brasileiros de Etica Médica ratificam este ponto de vista. Enquanto o erro poderia ser
compreendido como originario da “fraqueza humana”, a ma pratica seria definida como o uso
intencional da Medicina para atentar contra a propria dignidade do ser humano, representando
um verdadeiro abuso da arte médica. A ma pratica pode ser assimilada, até mesmo, como um
fruto de maldade do profissional. Esta situacéo se configuraria em todos os cenérios em que a
dignidade humana é desrespeitada, bem como, nos casos de abuso de poder, na relacéo
privilegiada entre médico e paciente’,

Conforme estabelece Irany Novah Moraes’’, seria inadmissivel, partir do pressuposto
de que o médico pratica acbes, intencionalmente, com o objetivo de ocasionar danos ao
paciente. Segundo o autor, € de se esperar que o médico faca de tudo para se preparar, de
maneira adequada, para o exercicio de sua profissdo. Nesta perspectiva, falar em um erro
doloso seria uma contradi¢cdo em termos, visto que se o procedimento é executado com o
intuito de ocasionar resultados lesivos ao paciente, este resultado deixa de ser um erro — ato
culposo, decorrente da falha humana — se configurando em uma conduta dolosa. Ambas as
situacBes seriam passiveis de responsabilizacdo legal, mas com avaliagdes feitas pela Justica,

B FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%d.Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 473.

4 SCHREIBER, Anderson. 42 ed. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 68 et seq.

S FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit, p. 473 et seq.
6 MARTIN, Leonard Michael. O erro médico e a ma pratica nos codigos brasileiros de ética médica. Revista
Bioética. V. 2, n. 2, 2009, p. 9

" MORAES, Irany Novah. 52 ed. Erro Médico e a Justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
437.
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de forma bem distinta. Portanto, deve se ter em mente que o erro médico &, essencialmente,
derivado de um comportamento culposo.

Destarte, incumbe apontar que nem todo evento adverso ou indesejado representaria
necessariamente um “erro”. Logo existiriam situagdes como o resultado incontrolavel —
hipoGtese graves e de curso inevitavel — e o acidente imprevisivel — decorrente de caso fortuito
ou forga maior — que ndo ensejam responsabilizacdo pela auséncia do nexo de causalidade.
Além disso, ressalta-se que erro médico ndo seria um sinénimo de “ma pratica” e nem estaria
presente neste conceito condutas dolosas, considerando que o médico ndo age, em sua

esséncia, com o intuito de prejudicar o paciente.

2. 2 A AUSENCIA DE UM CONSENSO DOUTRINARIO E A CONSTRUCAO DE UMA
DEFINICAO APROPRIADA PARA LESOES IATROGENOCAS

Impende salientar que o fendmeno da iatrogenia foi examinado de maneira ampla, pela
primeira vez, pelo autor lvan Illich, em sua obra “Expropriagdo da Satde: Némesis da
Medicina”, de 1975. O autor buscou trabalhar este instituto de uma maneira muito mais
abrangente do que apenas o de doencas decorrentes do tratamento no ambiente de salde, o
dividindo em trés categorias: clinica, social e estrutural ou simbdlica. As consequéncias mais
gravosas da iatrogenia estariam presentes no processo de dependéncia que é estabelecido
entra a populacdo e a indUstria da satide’®.

Ressalta-se que para lllich a iatrogenia clinica refere-se aos diversos efeitos
considerados secundarios, mas diretos, da terapéutica. Assim, abarcaria todas as condicBes
clinicas das quais seriam agentes patogénicos os medicamentos, 0os médicos e as instituicbes
hospitalares. Ademais, de acordo com o autor, a a iatrogenia social corresponde ao “efeito
social ndo desejado e danoso do impacto social da medicina”, ou melhor, aos sintomas
clinicos que envolvem a instituicdo médica e que ndo poderiam ter sido produzidos mediante
a acdo isolada de um médico’.

Em outras palavras, a iatrogenia social “representa a incapacidade da sociedade de
lidar de forma auténoma com as suas enfermidades e com a propria finitude da vida”.

Enquanto a iatrogenia estrutural “se manifesta na forca estruturante que a medicina assumiu”,

8 PESSOA, Camila Lemos Azi. latrogenia e responsabilidade civil no Direito Brasileiro: impactos sobre a
responsabilizacdo de médicos e hospitais. Tese (Doutorado). Universidade Federal da Bahia, 2021, p. 113 et

seq.

ILLICH, Ivan. A expropriacdo da satde: némesis da medicina. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. Trad:
José Kosinski de Cavalcanti, 1975, p. 23 et seq.
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ap6s se tornar um mito®. Por Gltimo, a iatrogenia estrutural representaria uma “regresso
estrutural do nivel de satide”, na qual passou a prevalecer como objetivo da sociedade, a
eliminacgo da dor, da enfermidade, das doencas e da morte.,

Entretanto, no ambito literario ético-juridico focado na responsabilizacdo médica,
conforme aponta Ana Thereza Meirelles e Amanda Barbosa, ainda ha uma auséncia de uma
definicdo doutrindria harménica para a “iatrogenia”, sendo este termo passivel das mais
diversas interpretacGes. Verifica-se a inexisténcia de um consenso em relacdo a sua
conceituacdo tanto na doutrina médica, quanto na juridica, assim como, na jurisprudéncia.
Porém, podem ser identificas duas correntes tedricas principais, na qual a primeira
compreende a iatrogenia como um género, que pode, ou ndo, ao depender da espécie
identificada na situacdo em concreto, ensejar a responsabilizacdo do médico, enquanto para a
segunda corrente, a iatrogenia e o erro médico seriam nao apenas conceitos distintos, como
também excludentes, ndo sendo o dano iatrogénico, em quaisquer hipéteses, causa de
responsabilidade civil®?.

E perceptivel que o termo “iatrogenia” advém do grego iatrds, que significa médico ou
medicina, gennao, que seria aquele que gera, e ia, que representa uma qualidade. Desta forma,
com base em uma analise etimoldgica, a iatrogenia pode ser interpretada como qualquer
atitude do médico no seu exercicio profissional, ainda que este tenha a sua disposi¢do 0s
melhores recursos tecnoldgicos de diagnostico e terapéuticos. Logo, seria possivel afirmar que
todo médico seria passivel de cometer iatrogenias®®. Ressalta-se que o termo iatrogenia, €
utilizado ora para se referir a acdo dos profissionais da salde, assim como, ao resultado que se
relaciona a observagéo, monitorizagdo ou intervencao terapéutica®.

Tendo em vista que iatrogenia, semanticamente, se constitui em “tudo aquilo que é
produzido pelo médico”, seriam iatrogénicas tanto os efeitos vantajosos, como os indesejaveis

da pratica médica®. Desta forma, a iatrogenia pode vir consistir, inclusive, em algo benéfico

8 PESSOA, Camila Lemos Azi. latrogenia e responsabilidade civil no Direito Brasileiro: impactos sobre a
responsabilizacdo de médicos e hospitais. Tese (Doutorado). Universidade Federal da Bahia, , 2021, p. 114 et
seq.

8L ILLICH, lvan. A expropriacéo da saude: némesis da medicina. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. Trad:
José Kosinski de Cavalcanti, 1975, p. 102 et seq.

8 MEIRELLES, Ana Thereza; BARBOSA, Amanda Souza. Dano latrogénico e Erro Médico: o Delineamento
dos Parametros para Afericdo da Responsabilidade. Revista Thesis Juris. S8o Paulo, v. 6, n. 1, 2017, p. 192.

8 TAVARES, Felipe Medeiros de. Reflexdes acerca da iatrogenia e educagdo médica. Revista Brasileira de
Educacéo Médica. V. 31, n. 2, 2007, p. 181.

8 PADILHA, Katia Grillo. Consideragdes sobre as ocorréncias iatrogénicas na assisténcia a sadde: dificuldades
inerentes ao estudo do tema. Revista da Escola de Enfermagem da USP. V. 35, 2001, p. 288.

8 DUZ, Sérgio. A importancia da pericia frente a iatrogenia e a responsabilidade civil no exercicio da
odontologia. Tese (Doutorado em Odontologia). Faculdade de Odontologia de Piracicaba, Universidade
Estadual de Campinas, Piracicaba 2002, p. 204.
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visto que advém da acdo do médico e a Medicina possui como objetivo praticar o bem,
mediante a cura de enfermidades, o alivio da dor dos pacientes, ou buscar fazé-lo. Portanto,
observa-se a sugestdo do uso da expressdo “doencas iatrogénicas” para se referir a uma
atitude do médico prejudicial ao paciente, e as alteracdes organicas ndo-benéficas decorrentes
deste ato®. Neste contexto, 0 termo “iatropatogenia” se revelaria mais apropriado por dar uma
énfase na acepgdo maléfica do ato do profissional da Medicina®’.

Porém, observa-se o0 entendimento de que esta amplitude semantica da expressdo
iatrogenia nio seria mais persistente® Assim, seria observado que 0 seu uso seria mais
comum para remeter as consequéncias negativas da pratica medica, que ocasiona prejuizos ao
paciente — tanto materiais, como por exemplo, realizacdo de cirurgias desnecessarias,
mutilacBes, quanto psicoldgicos, nos seus comportamentos e atitudes®®. Nota-se que diversos
doutrinadores trabalnam a iatrogenia de uma maneira mais ampla, se referindo,
principalmente, ao ato que decorre de uma intervengdo médica da qual resulta uma
consequéncia negativa ao paciente - seja essa intervencdo correta, ou ndo, assim como, seja
esta justificada, ou no®.

Conveém apontar que hd quem compreenda que a iatrogenia envolve diversos aspectos
da préatica médica, a titulo exemplificativo, cita-se a iatrogenia indireta, exercida por meio do
contato interpessoal. Dentre as situacOes que favorecem a ocorréncia de iatrogenias, pode-se
citar a medicina de urgéncia, na qual, em razdo da passividade do paciente, que pouco
participa da relacdo, o médico assume uma posicdo paternalista, sem consultar o paciente
acerca da realizacdo do procedimento, ainda que este seja crucial naquela circunstancia.
Argumenta-se também, que nas situacdes em que o médico e paciente ndao se envolvem
emocionalmente, ou quando este envolvimento se torna muito interno, poderiam propiciar
iatrogenias®’.

Outrossim, nessa compreensao mais extensa do termo, as circunstancias iatrogénicas

referem-se ndo apenas ao que o médico fez, mas também ao que ele deixou de realizar ou ao

8 LOURENCO, Edmir Américo. Erro médico, falha médica e iatrogenia. Revista Perspectivas Médicas. S&o
Paulo, v. 9, 1998, p. 17 et seq.

8" TAVARES, Felipe Medeiros de. Reflexdes acerca da iatrogenia e educagdo médica. Revista Brasileira de
Educacao Médica. V. 31, n. 2, 2007, p. 181.

8 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. 3% ed. latrogenia e Erro Médico sob o enfoque da
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. V. Gnico, 2009, p. 3 et seq.

8 TAVARES, Felipe Medeiros de. Op. cit., 2007, p. 181.
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2006, p. 95.
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que deveria ter sido feito®. Vale evidenciar que compreender que situacdes iatrogénicas
podem ocorrer na interacdo entre médicos e pacientes, isto é, que resultados indesejaveis e
acOes prejudicais podem acontecer, ndo significa negar os beneficios que sdo trazidos pela
assisténcia médica. Pelo contrario, o estudo das ocorréncias iatrogénicas aponta para a
procura de uma melhoria continua na qualidade dos servicos nas relagdes de saude, com base
na seguranca de quem cuida e de quem recebe os cuidados médicos®.

Além disso, acrescenta-se que apesar de todo e qualquer tratamento na esfera da satde
ser capaz de sujeitar o paciente a riscos iatrogénicos, esses podem ser menores ou maiores,
dependendo da maneira que o profissional direciona os seus cuidados para a preservagéo da
seguranca do paciente®. Os sujeitos que se encontram sob os cuidados da Medicina Intensiva,
por exemplo, se encontrariam mais suscetiveis as ocorréncias iatrogénicas, tendo em vista a
instabilidade do seu estado de salide e da imprescindibilidade constante de intervencdes®. Os
idosos hospitalizados também estariam mais propensos a enfrentarem iatrogenias, como
reacOes alérgicas medicamentosas, dentre outros danos, pois quando comparados aos demais
grupos etarios, apresentam uma maior taxa internagdo e de permanéncia mais prolongada®.

Verifica-se, entdo, o posicionamento de que as situacbes que envolvem adventos
iatrogénicos precisam ser compreendidos como um problema de salde publica. Nessa
perspectiva, nota-se que a palavra “iatrogenia” seria empregada para tratar dos eventos
considerados indesejaveis ou ndo intencionais que diminuem, de forma consideravel, a chance
de seguranca do paciente, sendo desafiador examinar as circunstancias de causa e efeito que
envolvem esse fendmeno em face as relagdes no ambito da salude, em razdo dos desafios
ético-legais que abrangem a notificagdo dessas ocorréncias®’.

E importante frisar que a seguranca representa um principio fundamental nos cuidados
ao paciente, sendo considerado um componente basilar da gestdo de qualidade e uma
prioridade das organizac@es internacionais. Com o intuito de alcancar uma seguranca do

paciente mais satisfatoria, é necessario prevenir eventos adversos, assim como, torna-los
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visiveis e reduzir ou amenizar os seus efeitos caso estes acontecam. O que, segundo André
Dias Pereira, demanda uma ‘maior capacidade de antecipar erros e testar fraquezas sistémicas
que podem conduzir a um evento adverso”, exigindo um esforco amplo e complexo de todo o
sistema de prestacdo de cuidados de satde, de forma que “as estruturas sejam reconfiguradas,
os incentivos realinhados e a qualidade seja colocada no cerne do sistema”®.

Na América Latina, como apontam Aline Albuquerque e VVolnei Garrafa, a segurancga
do paciente, enquanto um componente Unico da qualidade dos cuidados em saude, ainda nédo
seria um assunto regularmente introduzido nos sistemas de salude, considerando que o papel
dos pacientes ainda se encontraria em consolidacdo no continente. No Brasil, ndo haveria uma
lei nacional que preveja o direto a cuidados seguros ou uma politica publica envolvendo a
seguranca do paciente. Ressalta-se, contudo, o Programa Nacional de Seguranca do Paciente,
instituida pela Portaria n° 529, de 1° de abril de 2013, do Ministério da Satde®®.

Vale salientar que a implementacdo de Sistemas de NotificacGes de Eventos Adversos,
como ja ocorre em certos paises europeus, consiste em uma medida adequada para
proporcionar uma melhor seguranca do paciente’®. Isto pois, mediante a notificacio e
registros incidentes - como ocorrem em outros dominios, a exemplo da aviagdo - de maneira
ndo punitiva e confidencial, seria possivel estudar as suas causas, e futuramente diminui-los
ou mitiga-los, tornando o sistema de salide mais seguro. Assim, o principal fim de um
sistema que possibilite notificagdes de eventos adversos € o de aprender com a experiéncia,
para que sirva como base de uma agao preventiva'®:.

A titulo ilustrativo, convém destacar o Sistema de Notificacdo Espanhol - Sistema de
Notificacién y Aprendizaje para la Seguridad del Paciente (SiNASP), implementado pelo
Ministério de Saude em colaboracdo com Universidade Autbnoma de Barcelona, que analisa a
causa de situaces, incidentes e problemas que geram — ou poderiam ter gerado — danos, e que
tem colaborado com o aprendizado dos profissionais de Medicina e, consequentemente, com a
adoc¢do de medidas que proporcionam uma melhor seguranca aos individuos que se encontram

sob seus cuidados®?.
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O foco da andlise dos eventos adversos ndo deve consistir em apontar culpados pela
ocorréncia de erros passados, mas em buscar sempre a prevencdo de erros futurosi®,
Entretanto, deve-se ter em mente que a notificacdo, por si s6, ndo melhora a seguranca do
paciente. Ou seja, ndo basta apenas coletar informacdes. E crucial instituir um sistema de
resposta eficaz as notificagbes para prevenir, de forma concreta, acidentes médicos. A propria
instituicdo de saude, ao receber as informagdes, deve propiciar uma investigacdo profunda
para identificar as falhas no sistema, conduzindo todos os esfor¢os necessarios para corrigi-
las, de modo a estimular os profissionais e outras instituicdes a realizarem notificacdes%*.

Outrossim, em sintese, a iatrogenia consiste em qualquer conduta do medico no
exercicio de sua profissdo, assim como, os resultados da intervencdo terapéutica, sejam eles
benéficos ou prejudiciais. Entretanto, esta expressdo € mais utilizada para se referir as
consequéncias danosas e ndo desejadas da acdo do médico que reduzem a seguranca do
paciente. Em contexto de auséncia de marcos juridicos especificos, e de uma confusdo
doutrinéria se revela ser fundamental evidenciar as correntes que buscam definir o que seria,
de fato, uma situacdo iatrogénica. Sendo possivel destacar autores que: i) entendem a
iatrogenia de maneira mais ampla, e assim, este instituto e o de erro médico poderiam vir a ser
considerados como conceitos coincidentes; e ii) que assimilam iatrogenia como espécie

autdbnoma, sendo excludente do erro médico.

2.2.1 latrogenia e erro médico: conceitos coincidentes

Segundo Rui Stoco!®, o termo iatrogenia revela um fato natural — lato sensu —
enquanto um acontecimento no mundo fisico. Essa expressdo ndo conteria qualquer tipo
qualificacdo e nem estaria afetada a nenhum contingente interno, mas seria utilizada somente
para indicar um fato. Isto é, ndo estariam presentes qualquer tipo de referéncia de licitude ou
ilicitude, ndo sendo informado por um juizo de aprovacdo ou reprovacdo. Logo, a iatrogenia
se constitui apenas, em um acontecimento, ou resultado danoso, que advém da acdo ou
omissdo médica, no exercicio de sua atividade ou especializacéo.

Neste sentido, 0 autor argumenta que a iatrogenia seria um “género”, que comporta

diversas “espécies”, dentre elas: i) o dano previsto, esperado e planejado, que se constitui no

103 INSTITUTE OF MEDICINE. To Err is Human: Building a Safer Health System. KOHN, Linda;
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105 STOCO, RUI. 82 ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
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Unico meio para ministrar o tratamento; ii) as lesGes decorrentes de fatores individuais,
intrinsecos, do paciente; iii) 0s prejuizos que decorrem de uma omisséo sobre a existéncia de
condicdes organicas desfavoraveis; iv) o0s danos derivados da técnica utilizada ou do estado
da ciéncia - que ndo se confundem com os resultantes do erro médico por impericia, por
serem previsiveis, mas nem sempre esperados; e V) as iatrogenias resultantes da atuacao
culposa do profissional da area médical®,

De acordo com a concepcdo de Rui Stoco, pode-se afirmar que apesar da iatrogenia
consistir em um fato, que significa a atuacdo do médico, esta poderia conduzir a um ato licito
ou ilicito, ao depender da espécie de iatrogenia que a acdo do profissional de Medicina
corresponda. Caso a lesdo oriunda da iatrogenia seja derivada da negligéncia, imprudéncia e
impericia, e sendo possivel identificar um nexo etioldgico entre essa conduta e o resultado
iatrogénico, o fato danoso é transformado em ato ilicito, podendo ensejar responsabilizacéo
civil do profissional da area médica®®’.

Do mesmo modo, o médico Irany Novah Moraes'® prevé a existéncia de varias
espécies de iatrogenia. Haveria, em sua compreensdo, resultados adversos decorrentes de
iatrogenias que correspondem a: i) danos previsiveis e esperados, no qual o procedimento
meédico proposto implica em um resultado lesivo; ii) as lesdes previsiveis, mas inesperadas
para a situacdo em concreto, decorrentes do perigo inerente a todo e qualquer intervencdo: e
iii) aos prejuizos oriundos de falhas do comportamento no exercicio da profissdo, passiveis de
suscitar a problematica da responsabilidade legal.

lvany Moraes'® ainda cita, a titulo ilustrativo, algumas situacdes que se configuram
em circunstancias iatrogénicas previsiveis. Dentre elas estariam 0s problemas vasculares cujo
tratamento, por si s@, implica em uma leséo definitiva (como no caso da gangrena, no qual o
tratamento exige amputacdo) e até mesmo complicacGes que podem ser apresentadas na linha
de cicatriz em intervencbes cirdrgicas, principalmente as plasticas, como cicatrizes
hipertrdficas (queldides), alargamento ou estrias.

Edmir Américo Lourenco!® também entende que a iatrogenia pode ser proveniente de
diversas circunstancias. O autor, argumenta que as lesdes iatrogénicas poderiam vir a ser tanto

previsiveis e esperadas, enquanto previsiveis e inesperadas, ou até mesmo resultantes de
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falhas humanas, que seriam passiveis de suscitar uma eventual responsabilidade legal do
médico que a cometer. Assim sendo, percebe-se que, conforme este entendimento, os danos
iatrogénicos podem oriundos de uma prestacdo inadequada da técnica médica, se coincidido
como o erro médico, em certas situacoes.

Na mesma linha de pensamento, alguns outros autores compreendem que a iatrogenia
consiste no dano causado pelo proprio tratamento ou intervencdo, e que pode ser fruto da
culpa médica ou de uma conduta plenamente adequada. Nesta segunda hipotese, na qual se
verifica que a lesdo é oriunda de tratamentos cientificamente apropriados, se estaria diante de
uma iatrogenia em sentido estrito. Ao depender da origem do dano iatrogénico, seria possivel
responsabilizar o profissional, ou ndo!. Assim, para varias compreensdes, 0 erro médico
faria parte do que se denomina iatrogenia*?,

Certos autores ainda argumentam que a definicdo de iatrogenia abrangeria todo e
qualquer evento adverso. Desta forma, a iatrogenia poderia vir a ser decorrente tanto de uma
falha técnica como de uma falha de conduta. A falha técnica estaria relacionada ao erro da
técnica ou a um equivoco procedimental, no qual ndo se verifica a presenca da culpa medica.
Enquanto a falha de conduta corresponde as irregularidades na atitude, no comportamento
humano, isto &, na abordagem interpessoal ou interprofissional®2,

Outras concepcdes, vao além e colocam a iatrogenia e o erro médico, necessariamente,
como sindnimos, ndo estabelecendo qualquer distingdo entre estas conceituagfes, mas
explicitando que o dano iatrogénico, em verdade, seria praticado em razdo de conduta culposa
pelo profissional da area médica. Independentemente da espécie, 0 termo “iatrogenia” seria
empregado para definir qualquer alteracdo patoldgica provocada no paciente mediante uma
pratica médica inadequada, decorrente tanto da acdo do médico, caracterizando imprudéncia
ou impericia, quanto da omissao, representando um ato negligente'4. Todavia, esta percepgdo
ampla, no qual, erro medico faria parte do conceito de iatrogenia, sendo institutos

coincidentes, ndo se revela ser a mais satisfatoria, como serd visto a seguir.

111 SOUZA, Eduardo Nunes de. Afericdo da culpa e sua distingdo do erro na responsabilidade civil do
médico. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p.
93 et seq.

112 CHEHUEN NETO, José Antdnio, et al. Erro médico: a perspectiva de estudantes de medicina e direito.
Revista Brasileira de Educagédo Médica. V. 35, 2011, p. 6.
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2.2.2. latrogenia e erro médico: conceitos excludentes

Se observam doutrinadores que compreendem a iatrogenia como uma espécie
autdbnoma e distinta do erro médico, como por exemplo, José Maldonado de Carvalho. Ao
conceituar o fenbmeno, o autor define que as perturbagdes iatrogénicas correspondem as
manifestacdes que sdo decorrentes dos medicamentos em geral, atos cirdrgicos ou de qualquer
processo de tratamento que seja realizado ndo somente pelo médico, mas também por seus
auxiliares, isto €, pelos demais individuos que estdo envolvidos na assisténcia médica.
Enquanto decorréncia dos males da cura, a iatrogenia permite a identificacdo dos meios de
propagacio, bem como, das armas terapéuticas de valor contestavel**®.

Para Maldonado de Carvalho, fazem apenas parte da definicdo de iatrogenia, as leses
previsiveis - sejam elas esperadas, ou ndo — decorrentes do ato médico, dirigidas a um
determinado resultado, que em razdo de sua previsibilidade, sdo necessarias. Se deve atentar,
entdo, a previsibilidade do dano e a necessidade de sua producdo. Neste sentido, a iatrogenia
consiste em um meio licito para alcancar um fim esperado, com base no procedimento técnico
aconselhado pela doutrina e pratica médica. Os casos decorrentes de falhas do profissional da
Medicina, jamais produziriam o dano iatrogénico, mas sim, o dano culpavel, que consiste em
um ato ilicito. Assim, uma lesdo iatrogénica seria uma causa normal da intervencdo médica,
na qual ndo se verifica nenhum questionamento no que diz respeito ao comportamento
adotado!?®,

Este entendimento, que também é adotada por outros juristas, se revela ser mais
apropriado considerando a origem da palavra. Logo, o dano iatrogénico seria aquele causado
pelo profissional de saude aos pacientes quando ndo ha a presenca da culpa médica.
Diferentemente do erro médico, nas situacdes iatrogénicas, nota-se que a ética profissional é
respeitada, sendo a conduta adequada e havendo um bom uso da técnica. Apesar de haver um
resultado lesivo, ndo ha uma conduta culposa. O ato médico é executado de forma correta e
responsavel, conforme as habilidade e conhecimentos exigidos para a sua pratica®’.

Assim, é importante considerar as lesGes iatrogénicas como os efeitos negativos de

uma acdo correta e apropriada, ja os danos ocasionados por erro médico seriam a

115 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. 32 ed. latrogenia e Erro Médico sob o enfoque da
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. V. Gnico, 2009, p. 3 et seq.
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906 et seq.
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consequéncia do ato medico que é efetuado de maneira incorreta, impropria. Além disso, uma
diferenga crucial entre estes dois institutos, segundo os defensores desta corrente, consiste no
fato de que o erro médico deve identificado com a observacao de algum tipo de modificacdo
no comportamento do profissional de Medicina, enquanto uma circunstancia iatrogénica deve
ser buscada, especialmente, no paciente diante da percepcdo de algum tipo de alteracdo em
sua salide®'®,

Em suma, o dano que advém da iatrogenia se caracteriza como uma lesdo decorrente
do atuar meédico, de maneira correta e necessaria, 0 que afastaria uma possivel reparacdo de
eventual dano que venha a ser causado em razdo da atuacdo profissional. O que se distingue
do erro médico em qualquer uma de suas modalidades, pois uma vez demonstrado a culpa,
este imp0Oe o dever de reparar 0 dano. Esta posicdo se demonstra mais adequada até mesmo
por consistir em uma retomada do proprio sentido etimoldgico da expressdo iatrogenia®®. E
notado que a jurisprudéncia brasileira corrobora deste entendimento, tendo em vista que em
varios tribunais do pais, a iatrogenia vém sendo alegada como meio de defesa para demonstrar
que o profissional ndo agiu de maneira culposa, ndo gerando responsabilidade'?.

E relevante acrescentar que atribuir responsabilidade aos profissionais do ambito da
salde pelo exercicio de atividades que, normalmente, em razdo de sua natureza, implicam em
risco ao paciente, poderia representar uma adocdo de responsabilidade objetiva, 0 que nédo
seria admitido pelo ordenamento juridico brasileiro. A verificacdo da culpa médica, mediante
a comprovacdo de impericia, negligéncia ou imprudéncia é imperativa, de acordo com a
codificacdo civil atual, para que o profissional possa ser responsabilizado por seus atos que
ocasionem prejuizo ao paciente?,

Ressalta-se que a construcdo de um conceito mais apropriado para ‘iatrogenia” Se
revela ser essencial, tendo em vista que séo verificadas varias situa¢des concretas que utilizam
o fato da arte de curar se constituir em uma ciéncia inexata para afastar uma possivel
responsabilizacdo civil. Em diversos casos, nota-se que ocorre 0 emprego de uma simulacao

iatrogénica, isto €, se tenta justificar um prejuizo evitavel — oriundo da situacdo em que o

118 GARCIA, F. M.; GARCIA, G. A. latrogenia y dyspraxis médica: Un enfoque bioético. Revista de la
Facultad de Medicina. V. 28, n. 1, 2005.
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Janeiro — EMERJ, Rio de Janeiro, 2010, p. 28.
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profissional, embora a previsibilidade nociva, concordou com o resultado - mediante uma
ocorréncia de iatrogenia, para que a responsabilidade do profissional seja excluida,
encobrindo o resultado desfavoravel ao paciente. Isto seria possivel, principalmente, pela
dificuldade de comprovagio da culpabilidade do atuar médico?2.

E essencial que a lesdo iatrogénica seja compreendida como um mal causado ao
paciente, em razdo do uso de técnicas necessarias para se alcangar o melhor tratamento
médico possivel e ndo devido a falibilidade humana. Portanto, seriam 0s prejuizos que
decorrem do emprego de medicamentos, de atos cirlrgicos, ou de outros procedimentos feitos
pelo profissional da Medicina, mas que ndo ensejam a responsabilidade civil e consequente
obrigacéo de indenizar'?3. Desta forma, caso se esteja diante de um prejuizo iatrogénico, este
ndo seria punivel por ndo possuir em sua esséncia qualquer circunstancia de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, ndo sendo caracterizado como um erro. Todavia, é importante
frisar, que devem ser observados alguns requisitos para que se possa verificar se aquele dano
é resultante de uma iatrogenia®?*,

Assim, por todo o exposto, essa exposicdo argumenta que uma definicdo mais
adequada, considerando a etimologia do termo, deve abarcar a no¢do de que erro medico e
latrogenia seriam, em verdade, institutos diversos, em razdo da auséncia de culpa na
iatrogenia, tendo o dano iatrogénico ocorrido em razdo do risco inerente a ciéncia médica.
Portanto, este trabalho se afilia a essa correntes doutrinaria defendida por autores, como, José
Maldonado de Carvalho, Ana Thereza Meirelles, Amanda Barbosa, e outros, que defendem
gue o dano iatrogénico consiste em uma espécie de lesdo autdbnoma, distinta e excludente do

erro médico.

2.3 REQUISITOS E PARAMETROS DE RESPONSABILIZACAO DOS DANOS
IATROGENICOS

A iatrogenia seria fendmeno relacionado com as circunstancias em que determinado
ato médico ocasionou um dano a salde do paciente. Seria possivel observar dois pressupostos

para a configuragdo de uma situacdo iatrogénica: a previsibilidade do dano — que se

122 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. 32 ed. latrogenia e Erro Médico sob o enfoque da
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Janeiro, 2010, p. 11.
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concretizou ainda que o médico tenha atuado de acordo com os ditames de sua profissdo - e
sua a necessidade para alcancar o resultado®®. Isto é, deve ser observado se estas sequelas
sofridas pelo paciente séo previsiveis em relacdo a pratica médica, levando em consideracao o
alcance de beneficios futuros, e a necessidade da producio do ato*?®.

Assim, se verifica que, a principio, o dano iatrogénico decorre necessariamente de
uma conduta médica, que ndo abrange, em sua definicdo a culpa — ou melhor, o agir
profissional inadequado, a luz dos procedimentos-padrdo a serem seguidos por outros
especialistas em casos semelhantes. A lesdo oriunda da iatrogenia se configura como a Unica
alternativa a um prejuizo ainda maior que se procura evitar, durante o tratamento médico,
como, por exemplo, na mastectomia, cirurgia para extirpacdo da mama, procedimento

indicado para pacientes com cancer mamario avancado®?’.

2.3.1 Necessidade e previsibilidade

Conforme apontam Ana Thereza Meirelles e Amanda Barbosa, “prever” remete ao ato
de antever, isto €, a verificar com antecedéncia e estabelecer suposi¢cBes sobre possiveis
consequéncias. Logo, seria previsivel tudo aquilo que ainda ndo aconteceu no mundo dos
fatos, mas que a sua ocorréncia pode ser antecipada. Assim, afirmar que a lesdo iatrogénica é
previsivel, significa dizer que esta pode ser antevista em relacdo a pratica da intervencédo
médica. Todavia, isto ndo quer dizer que o sujeito que antevé este dano tem certeza sobre a
sua materializacdo, pois o0 evento objeto da previsdo pode ser certo ou incerto - com uma alta
ou baixa probabilidade de acontecer'?,

No ambito doutrinério, se verifica que sdo difundidos dois critérios — 0 objetivo e o
subjetivo - para que ocorra a apuracdo da previsibilidade. Conforme o critério objetivo, a
previsibilidade da sequela deve ser aferida de acordo com a funcdo do homem médio, que
deve ser posicionado nas circunstancias concretas em que o fato aconteceu. Subjetivamente,
deve ser levado em consideragdo as condi¢des pessoais do agente. A culpabilidade deve ser

sempre analisada na perspectiva subjetiva. Tendo em vista que a previsibilidade se revela
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como a possibilidade de ser antevisto, este pressuposto deve ser analisado no momento em
que a conduta do médico foi praticada — sem a ocorréncia de projecéo para o futuro'?®.

Em outros termos, evidencia-se que a previsibilidade da situacdo iatrogénica incide
sobre provaveis consequéncias danosas que advém de uma intervencdo médica, devendo o seu
grau ser aferido de acordo com o estagio da Medicina no momento em que ocorreu a pratica
do ato®™. E basilar, como estabelece José Maldonado de Carvalho, a atualidade da
previsibilidade a ser apurada. Destarte, 0 exame do resultado lesivo previsivel nunca deve
ocorrer de maneira abstrata, remota ou, até mesmo, genérica®>’.

Para Sérgio Duz!®, a previsibilidade da lesdo iatrogénica — que deve ser certa e
esperada, em sua compreensdo - seria aceita se, naquela circunstancia em concreto, em
conformidade com o estado atual de progresso e evolucdo da ciéncia, 0 médico ndo possuir
técnicas e procedimentos que estariam isentos, livres, de efeitos e consequéncias ndo
desejaveis. Ademais, conforme o autor, para aceitacdo da previsibilidade, é crucial que o
resultado indesejavel seja mais benéfico ao paciente do que a ndo intervencdo do profissional.

Entretanto, é crucial destacar que existe uma incerteza indissociavel a pratica médica,
referente a complexidade do organismo humano e a influéncia inevitavel de fatores externos,
que seria compreendida como élea terapéutica’®®. O fator alea compreenderia a “natureza
biologica dos fendomenos sobre os quais se entretém o médico”, tratando-se da “reconhecida
imprevisibilidade e imponderabilidade das reagdes dos organismos vivos” - manifestada tanto
nos processos patoldgicos espontaneos, quanto os provocados pelo profissional, como
“feridas cirargicas e interacdes com farmacos'3. Entretanto, para diversos autores, o conceito
de iatrogenia estaria relacionado intrinsecamente com o de alea terapéutica, principalmente
pela doutrina francesa®®.

Isto pois, na Franca, com a lei de 04 de marco de 2002, procurou-se dinamizar 0s

processos de compensacdo dos danos, apostando na resolucdo extrajudicial do conflito,
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mediante o estabelecimento de um procedimento de regulacdo amigavel, realizado por uma
Comissdo Regional de Conciliagdo, acompanhado de um processo de peritagem. Ademais,
instituiu-se um regime de indenizacdo para os grandes incapacitados de vitimas de
determinadas atividades medica, sob autoridade do Office National d’Indemnisation des
Accidents Médicaus, des Affections latrogénes et des infections nosocomiales (ONIAM), sem
substituir o sistema de responsabilidade civil, mas visando “ressarcir os danos de quem mais
precisa’®,

Foi assumido como objetivo pela lei francesa, a busca pela qualidade do sistema de
salde, mediante a implementacdo de um regime de indenizacdo de acidentes médicos,
infeccOes hospitalares e afeccdes iatrogénicas, basicamente providenciado pelo préprio
Estado e seguradoras, visando equilibrar os interesses dos pacientes, profissionais e dos
estabelecimentos de saude.™®’. Assim, deve ser oferecida uma proposta de reparacéo integral
nos casos oriundos da alea terapéutica “superiores a 25% de incapacidade permanente ou com
incapacidade para o trabalho por mais de 6 meses”, e de culpa, respectivamente, pelo ONIAM
e pela seguradora, valendo como transacdo, mas que pode ser recusada pela vitima, que
poderia recorrer. Nas situacdes resultantes de culpa, caso seja considerado manifestamente
insuficiente o montante oferecido pela seguradora, esta deve pagar 15% do valor ao
ONIAM*®,

Seria observado que o sistema francés articulou a solidariedade nacional com a
aplicacdo de um regime de socializacdo de riscos, no qual, hd uma separacdo entre a
responsabilidade e a reparacdo, mediante a criacdo de um Fundo de Garantia, visando a
protecdo dos direitos dos pacientes, principalmente, na ocorréncia de danos oriundos de
situacbes em que o profissional ndo agiu de maneira culposa, compreendido pela lei como
“alea terapéutica”. Tendo em vista que nessas hipoteses o médico ndo poderia controlar o
resultado, diferentemente de quando o dano é resultante de conduta culposa, foi
compreendido que ndo seria razoavel fazer com que este sujeito arcasse com o dever de pagar

uma indenizaco para a vitima®3°,
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Em outras palavras, para o ordenamento francés, no ambito da socializagédo da
responsabilidade civil, em uma “ideia de solidariedade nacional, mais focada na ideia de
justica distributiva do que na retributiva”, os danos ocasionados no contexto da relacao
médico-paciente seriam indenizados, ainda que ndo haja culpa. Deste modo, seria assegurado
ao paciente uma indenizagéo para casos de acidentes iatrogénicos que tenha sofrido, mesmo
neste instituto ndo sendo possivel constatar a culpa de algum agente sanitario - apesar destas

hipGteses estarem adstritas & limites indenizatdrios 14°.

Conforme exposto anteriormente, Rui Stoco!*

entende que algumas iatrogenias, ou
ocorréncias danosas previsiveis, também podem decorrer de fatores individuais e proprios do
paciente, sem possuir relacdo nenhuma de causa e efeito com a atuacdo do profissional da
area médica, da técnica utilizada ou com o estagio da ciéncia. Nessas hipdteses, ndo haveria
ato ilicito e punivel, caso o sujeito tenha aceitado a se submeter o procedimento apds ter sido
esclarecido, das consequéncias iatrogénicas, de maneira prévia e adequada.

Diversos autores corroboram com este entendimento, e defendem que existem
iatrogenias que seriam concretizados pela idiossincrasia do sujeito, ou seja, por uma
predisposicdo do prdprio organismo que resulta em reacgdes singulares a influéncia de agentes
exteriores'*?. E importante considerar que a Medicina ndo se constitui em uma ciéncia exata.
Desta forma, o organismo de cada ser humano reage de uma maneira a determinados
procedimentos e medicamentos usados no atuar médico e que podem demandar um tempo de
recuperacdo maior ou menor. Cabe aos profissionais da area médica buscarem de modo
constante novas técnicas e métodos com o fito de propiciar um tratamento mais eficiente e
menos prejudicial e invasivo possivel*,

Entretanto, deve-se levar em mente que 0 que caracteriza uma lesdo iatrogénica é que
este seria um dano ocasionado devido ao risco inerente ao proprio procedimento médico —
ainda que o profissional aplique a técnica corrente, alguns procedimentos possuem a

possibilidade de resultados danosos. Como por exemplo, uma cirurgia neuroldgica, que
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embora seja bem realizada, ocasione uma lesdo medular por causa do espaco limitado entre as
membranas que recobrem as raizes nervosas do paciente!,

Isto pois, além da previsibilidade, se percebe a exigéncia de outro requisito, que seria
0 da necessidade da producdo da sequela. Sendo assim, o resultado danoso iatrogénico ocorre
por fazer intrinsecamente parte do tratamento médico que € indispensavel naquela situacdo
em concreto. A titulo ilustrativo cita-se as cirurgias mutiladoras, gastrectomias, reagoes
alérgicas que decorrem do uso de contraste radiolégicos, dentre outros. Nota-se que nessas
circunstancias, a lesdo se revela como fundamental para a ocorréncia da intervencdo ou
procedimento médico'*. Assim, mesmo com o progresso tecnologico, existem danos, que
podem ocorrer na intervencao médica, como os oriundos da iatrogenia, devendo o profissional
ser isento de qualquer responsabilidade caso tenha atuado conforme os ditames éticos da
profissio®,

Como estabelecem Ana Thereza Meirelles e Amanda Barbosa, pode-se argumentar
que o pressuposto da necessidade, muitas vezes, restringe a iatrogenia as circunstancias em
que o dano oriundo do ato médico, aléem de ser antevisto, seria certo quanto a sua
concretizacdo, como, por exemplo, o caso de necessidade de amputacdo de um membro
inferior para impedir o agravamento de uma doenga infecciosa. Entretanto, é importante se ter
em mente, que os casos em que a lesdo previsivel é incerta, ou melhor, nos procedimentos em
que o potencial danoso pode, ou ndo, se manifestar, também estariam dentro do contexto da
iatrogenia, desde que previstas pela literatura médica mais razoavel**’.

Sendo assim, percebe-se que além das lesbes iatrogénicas previstas e esperadas, que
sempre irdo acontecer nos procedimentos, de maneira quase que uniforme em todos o0s
sujeitos, havendo apenas alteragfes na extensdo — como as cicatrizes e amputacdes -
existiriam danos que advém da iatrogenia, que sdo previsiveis, mas inesperados. Isto ocorreria
uma vez que a intervencdo médica pode resultar em prejuizos inerentes, ndo a conduta em si,
mas as limitacBes técnicas, que apesar de serem catalogados pela literatura técnica, espera-se

que ndo se materialize. Logo, estariam dentro da &lea intrinseca aos tratamentos em salde,
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(Doutorado). Universidade de S&o Paulo (USP). 2012, p. 235 et seq.
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Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. V. Unico, 2009, p. 7 et seq.

146 MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira de. Erro médico e iatrogenia: causa de exclusdo da responsabilidade
médica?. Artigo cientifico (Pdsgraduacdo) — Responsabilidade Civil. Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro — EMERJ, Rio de Janeiro, 2010, p. 22 et seq.
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dos Parametros para Afericdo da Responsabilidade. Revista Thesis Juris. Sdo Paulo, v. 6, n. 1, 2017, p. 200 et
seq.
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integrando os riscos que neles estdo envolvidos. Seriam previsiveis, mas incertas, por
exemplo, as lesdes em 6rgdos adjacentes para a retirada de um tumor e as decorrentes do calor
do bisturi elétrico. 8.

Outra situacdo iatrogénica previsivel e inesperada seriam 0s possiveis efeitos
colaterais de certos medicamentos no qual se reconhece que o tratamento sera benéfico, bem
como, a existéncia de um risco para o paciente, havendo uma probabilidade maior ou menor

de ocorrer essas reagdes!*.

Portanto, verifica-se que ainda que em certas situacGes a
iatrogenia ndo seja intrinseca a conduta do profissional da Medicina, assim como, esperada
para aquele procedimento em especifico, se houver probabilidade do ato iatrogénico pela
literatura médica, este poderia ser considerado como um dano previsivel, apesar de incerto.

Entretanto, é crucial reforcar que o conceito de previsibilidade deve ser esclarecido
pela leitura médica razoavel, pautada em um critério objetivo. Assim, o resultado lesivo
previsivel surgiria, mesmo que ndo seja esperado, se, naquela circunstancia, for possivel
exigir do homem médio, considerando o que geralmente acontece em casos semelhantes, com
base no presente, isto ¢, sem idealizar situacdes futuras®®?. Isto é, deve-se analisar, de maneira
fundamentada, o padrdo de conduta do médico prudente, para definir a previsibilidade, assim
como é feito no exame da gradacdo da culpa — introduzido nos artigos 944 e 945 do Cdédigo
Civil — a fim de fixar a extensdo da reparacdo pelo dano'®2. Em outros termos, consoante a
literatura médica razoavel, é preciso adotar o padrdo do médico prudente para esclarecer a

previsibilidade.

3.3.2 LesOes iatrogénicas imprevisiveis?

Cabe registrar que alguns doutrinadores defendem a existéncia de lesdes iatrogénicas

imprevisiveis. Compreende-se que estes danos interromperiam a cadeia causal que conduziu a

148 pESSOA, Camila Lemos Azi. latrogenia e responsabilidade civil no Direito Brasileiro: impactos sobre a
responsabilizacdo de médicos e hospitais. Tese (Doutorado). Universidade Federal da Bahia, 2021, p. 139
passim.

149 SOUZA, Eduardo Nunes de. Afericdo da culpa e sua distingdo do erro na responsabilidade civil do
médico. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p.
95.
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Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. V. Unico, 2009, p. 7.

152 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 79 et seq.
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producio do resultado danoso, o que faz com que se equipare ao caso fortuito'3. Em outras
palavras, argumenta-se que existiriam iatrogenias que escapam das ja catalogadas pela
doutrina médica visto que a Medicina ndo seria uma ciéncia exata. Todavia, para que sejam
consideradas imprevisiveis, devem decorrer de uma “conformagdo morfoldgica absolutamente
diferenciada de um paciente, ou outra especificidade impar”. Esses danos, completamente
imprevisiveis, se configurariam, mais especificamente, para alguns autores, como o fortuito
externo, quando provada a imprevisibilidade da ocorréncia danosa®>,

Um exemplo de uma lesdo iatrogénica imprevisivel seria a reacdo que um paciente
manifesta, quando se submete a um tratamento, mas que ndo ha precedente algum na
literatura técnica, ou é demasiadamente rara. Devido ao ineditismo, o médico ndo teria
condicdes de adotar condutas preventivas apropriadas. Frisa-se que 0 sujeito possuir uma
reacao alérgica, por si sO, por exemplo, ndo caracteriza a lesdo como imprevisivel, mas sim, 0
fato de a probabilidade ndo ser catalogada ou muito atipica'®. Para Sérgio Duz® a
imprevisibilidade estaria presente quando a incorporacdo de novos procedimentos, técnicas e
medicamentos, jd admitidos pela ciéncia, forem capazes de originar consequéncias lesivas
inesperadas. A iatrogenia também sera imprevisivel quando a sua ocorréncia se relaciona com
as proprias condicdes pessoais dos pacientes, impossibilitando a sua antecipagdo pelo médico.

Contudo, ndo seria tecnicamente apropriado, conforme estabelece Ana Thereza
Meirelles e Amanda Barbosa'®’, classificar como imprevisivel, ou até mesmo como
inevitavel, a lesdo iatrogénica, visto que dessa maneira, se confunde com as hipoteses de caso
fortuito ou de forca maior, situacBes diversas das circunstancias iatrogénicas. O que
caracteriza, de fato, o dano iatrogénico, para as autoras, é justamente o fato desta ocorréncia
ser previsivel, ou melhor, antevista no que se refere a prética da intervencdo. Este resultado
danoso, se configuraria em uma hipotese de excludente de responsabilidade distinta das

demais.
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responsabilizacdo de médicos e hospitais. Tese (Doutorado). Universidade Federal da Bahia, 2021, p. 139.
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odontologia. Tese (Doutorado em Odontologia). Faculdade de Odontologia de Piracicaba, Universidade
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Evidencia-se que Camila Vasconcelos compreende da mesma forma. Em seu
entendimento, a inevitabilidade e a imprevisibilidade j& estariam dentro da definig&o,
respectivamente, do resultado incontrolavel e do acidente imprevisivel, institutos totalmente
diversos da iatrogenia. E importante se ter em mente que na iatrogenia, existe conduta, dano e
nexo de causalidade. O que a diferencia do erro médico € a possibilidade de poder atribuir
culpa, ou ndo, ao profissional. J& no resultado incontroldvel e no acidente imprevisivel,
embora haja prejuizo, ndo ha qualquer cadeia causal entre a conduta do médico e a lesdo
sofridal®®,

Deste modo, para se configurar uma situacdo iatrogénica, a lesdo deve ser previsivel —
podendo a sua concretizagdo ser certa, ou incerta. Embora a responsabilidade do médico seja
excluida nessas circunstancias, isto ndo ocorre em razdo da ruptura do nexo causal entre 0
comportamento e o resultado danoso, mas pela impossibilidade de ser atribuida culpa ao
profissional. A despeito do dano iatrogénico ser previsivel, pela literatura médica, a sua
concretizagdo ndo pode ser obstada por decorrer do risco inerente a ciéncia®. Logo, a
compreensdo do dano iatrogénico, baseado na previsibilidade, como um caso fortuito ou forca
maior nao seria apropriada, pois para que estes se verifiqguem € basilar a interrupcdo do nexo
causal da conduta médica %,

Porém, ainda assim, cabe evidenciar que ainda sdo observados algumas posi¢Ges
doutrinarias que trabalham a definicdo de iatrogenia pautada na imprevisibilidade e na
inevitabilidade. Carlos Roberto Gongalves'®?, por exemplo, utiliza este termo para se referir
ao “prejuizo provocado por ato médico em pessoas sadias ou doentes, cujos transtornos sao
imprevisiveis e inesperados”. Além disso, segundo Sérgio Duz!®?, para que a lesdo iatrogénica
ndo seja compreendida como um ato ilicito, € imposto o pressuposto essencial de
inevitabilidade, mesmo que o resultado seja previsivel. Considera-se inevitavel, quando esta
ndo pode ter os seus efeitos impedidos, mesmo com o profissional ndo agindo de forma

culposa.

158/ ASCONCELOS, Camila. Judicializacdo da Medicina no Brasil: uma andlise critico-propositiva de um
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Camila Pessoa afirma que os danos iatrogénicos deveriam ser sempre inevitaveis, pois
se estes forem capazes de serem evitados, o fato de o agente ndo adotar condutas preventivas
implicaria em uma situacao de negligéncia, o que faz com que se saia do &mbito da iatrogenia
e se configure em um erro médico. No entanto, conforme sua compreensdo, a evitabilidade
necessita ser examinada de acordo com as circunstancias dos casos concretos, além do padréo
médio de cautela e do aparato tecnoldgico disponivel para que essas providéncias possam ser
adotadas. Isto €, em uma cirurgia de urgéncia, por exemplo, a possibilidade de ser adotar
medidas preventivas seria menor que em uma intervencdo cirurgica eletiva, assim como, em
um posto de satide quando comparado com um hospital de clinicas®.

Entretanto, é importante enfatizar que a inevitabilidade e a imprevisibilidade nédo
fariam parte da definicdo de iatrogenia adotada por este trabalho. Pois, frisa-se que estes
pressupostos, seriam capazes de romper com o nexo de causalidade. Todavia, como visto, na
iatrogenia ha conduta, dano e liame causal. A impossibilidade de responsabilizacdo ocorre

justamente pela auséncia de uma conduta culposa.

2.3.3 Dano iatrogénicos: excludentes responsabilidade ou ilicitude?

No que diz respeito a impossibilidade de responsabilizacéo civil das lesdes previsiveis,
oriundas da iatrogenia, a doutrina ético-juridica se divide. Desta forma, sdo verificados tanto
posicBes no sentido de que esses danos ndo seriam indenizaveis devido ao fato de serem
compreendidas como excludentes de ilicitude, o que impediria a imputacdo do resultado
lesivo ao profissional da area médica, tanto na perspectiva de que as iatrogenias decorrem de
excludentes de responsabilidade, o que levaria & interrupgdo do nexo causal®.

Ressalta-se que é importante ser levado em consideracdo que as hipdteses de
excludentes de ilicitude — estado de necessidade, legitima defesa e exercicio regular do direito
- ndo se confundem com as chamadas excludentes de responsabilidade civil, ou de
causalidade — caso fortuito, forca maior, fato de terceiro e culpa exclusiva da vitima. As
excludentes de ilicitude retiram a contrariedade do direito da conduta, mas ndo isentam,
absolutamente, o dever de indenizar, enquanto as excludentes de causalidade, afastam o

proprio dever de reparar os danos, tendo em vista que o liame de causalidade é rompido?%°,
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Dentre o0s posicionamentos que compreendem que as situagdes iatrogénicas se
configurariam como excludentes de causalidade, cabe destacar que alguns doutrinadores, a
exemplo de Fernando Scaff, compreendem que o dano oriundo da iatrogenia — considerado
como prejuizo decorrente de um “procedimento perfeito e adequado em seu contetdo, forma
e finalidade” - se caracterizaria como uma hipotese de caso fortuito ou forga maior. Assim,
estaria “apta a minorar ou a eliminar a imputacdo, ao agente de salde, da obrigacdo de
indenizar pela eventual ndo consecucéo da finalidade de cura pretendida’*6®.

Fernanda Schaefer'®’ também compreende da mesma forma. Para a autora, as lesdes
iatrogénicas se constituem no fato necessario, no qual o impedimento dos efeitos é
considerado impossivel e excepcional, ndo apenas para 0 médico, mas também para todos 0s
individuos que estivessem em seu lugar, sendo situacdo de caso fortuito ou forgca maior.

Outros autores, entendem que 0s danos iatrogénicos ndo previstos, mas previsiveis,
chamados de iatrogenias intercorrentes, obrigam o médico a adotar uma postura proativa com
o fito de minimizar os prejuizos que sdo oriundos desta situacdo. Essas lesGes, na qual ndo ha
apropriadamente uma previsdo acerca de sua ocorréncia, mas um conhecimento prévio em
relacdo ao estado da arte médica, se aproximariam ao conceito do fortuito interno, nao
excluindo a responsabilidade civil do médico, pois embora o0 ato iatrogénico, em si, ndo seja
antijuridico, a reacdo e as providéncias do profissional que precisam passar, ou ndo, pela
apreciacao da culpabilidade. Nessas hipoteses, 0 médico poderia vir a responder pelo prejuizo
ou pela perda da chance de evitar um dano, caso ndo cumpra com o dever de previsio 6,

Como elucidado anteriormente, em razdo do tratamento juridico unitario, o interesse
na distincdo entre o caso fortuito e a forgca maior, no ambito doutrinario, diminuiu
consideravelmente. Desta forma, o que se verificou foi um aumento na atencdo aos modelos
juridicos do fortuito interno e externo®®. Desenvolvida no campo das relagbes consumeristas,
a Teoria do Fortuito Interno possui o fito de evitar a exclusdo de reponsabilidade do
fornecedor, em acontecimentos que, embora sejam imprevisiveis e ndo possam ser resistidos,

sd0 observados antes mesmo do produto ser colocado no mercado®°.
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Como aponta Anderson Schreiber, o fortuito interno consistiria em um risco ligado a
atividade do sujeito responsével, e em razdo disso, considera-se insuficiente para afastar a
relacdo de causalidade entre a atividade e o dano, ainda que seja inevitavel e imprevisivel.
Assim, nota-se que sem a configuracdo da externalidade, seria possivel a responsabilizacdo
pelo caso fortuito. Para o autor, o conceito de fortuito interno enquanto ndo excludente de
causalidade, tém sido acolhido de maneira reiterada pelos tribunais do pais. Todavia, a
invocacdo desse instituto estaria vinculado a logica do risco e de sua imputacdo a certos
individuos que desenvolvem uma atividade considerada como potencialmente lesiva, sendo
mais comum nas relacdes regidas pela responsabilidade objetival’t.

Ademais, evidencia-se 0 entendimento de certos doutrinadores, de que os danos
iatrogénicos consistem em excludentes de ilicitude, e ndo em excludentes de causalidade.
Porém, para Rui Stoco, apenas as lesdes necessarias, cuja previsibilidade seja certa, que
seriam as iatrogenias legitimadas pelo exercicio regular de direito. Elas seriam permitidas e
licitas por se configurarem no Unico meio pelo qual se busca a intervencdo que objetiva a cura
ou um resultado favoravel. Ou seja, sem aquele dano, o procedimento nao seria possivel no
estagio atual da ciéncia médica. Em outros termos, nestas hipoteses, o exercicio normal da
atividade médica, se justifica por se configurar no exercicio regular de uma faculdade
legitima, se constituindo em um meio justo ou apropriado para um fim justo ou autorizado
pelo Estado'’2,

Ha também, quem argumente que o médico ndo responderia pela circunstancia
iatrogénica, se esta for prevista — isto €, certa - e necessaria, 0 que se configuraria como
estado de necessidade. Atuar em estado de necessidade significa sacrificar um interesse — de
um perigo que néo tenha sido provocado pelo agente — com o fim de salvar outro de igual ou
superior valor juridico. O dano, nessas situacdes, € ocasionado pelo médico para a defesa de
um bem juridico maior — a vida, a integridade (fisica ou psiquica) e a saude — diante de um
risco que nao foi imposto pelo profissional, mas que decorre do estado de salde do

paciente®’®,
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Eduardo Nunes de Souzal’* compreende que nas lesdes iatrogénicas previstas e
esperadas ocorre a exclusédo da antijuridicidade, por estrito cumprimento do dever, se o
médico possuir o dever de agir, mesmo contra a vontade do enfermo, nas situa¢ées em que ha
risco de morte, ou simplesmente ndo ha culpa, se ocorrer a aceitacdo da lesdo que impediria
um prejuizo ainda maior pelo paciente, e o profissional agir apropriadamente O autor ainda
afirma que nos danos previsiveis, mas incertos, se trataria de um risco conscientemente
assumido pelo paciente e criado pelas limitagdes da propria ciéncia, devendo, entretanto, ser
analisado se 0 médico atuou de maneira diligente, aplicando a técnica recomendada.

Para Camila Pessoa, ndo caberia a justificativa do exercicio regular de um direito ou
do cumprimento de um dever legal, sob o argumento de que a intervencdo medica, apesar de
poder ocasionar danos, sO poderia ser levada a cabo legitimamente, com a autorizacdo do
paciente pois, conforme o artigo 15 do Codigo Civil, este possuiria o direito de ndo se
submeter aos tratamentos contrarios a sua vontade. Além do mais, segundo a autora, 0
argumento do estado de necessidade também néo seria 0 mais apropriado pois nao poderia ser
aplicada nas situacdes que envolvem intervencdes nao terapéuticas, como as cirurgias plastica
e os tratamentos para a infertilidade, o que ocorreria por ndo serem considerados como
indispensaveis para salvaguardar a vida e salde do paciente. Embora sejam procedimentos
socialmente aceitaveis, 0s interesses protegidos ndo seriam juridicamente superiores aos
sacrificados®”.

Outrossim, as situacdes iatrogénicas seriam merecedoras de uma classificacdo juridica
especial, considerando que ndo se encaixam, de maneira apropriada, nas hipéteses de
excludentes de ilicitude ou com as de responsabilidade civil existentes, e simultaneamente,
ndo poderiam ensejar a culpabilidade do profissional, na modalidade de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, uma vez que nao tém os elementos que caracterizam um ilicito.
Entretanto, é crucial considerar que apesar de ndo ser possivel responsabilizar o médico na
ocorréncia de um dano iatrogénico, o profissional deve tentar, na maior forma possivel,

reparar a lesdo que foi sofrida pelo paciente!®.
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Vale acrescentar que conforme José Maldonado de Carvalho!’’ a iatrogenia e a
responsabilidade civil seriam inconcilidveis, tendo em vista que a lesdo iatrogénica
representaria um “erro escusavel” pois, uma vez caracterizado, nao gera responsabilidade em
qualquer uma de suas vertentes: civil, penal e administrativa. Sendo assim, o dano iatrogénico
se aproxima de uma simples imperfeicdo de conhecimentos que seria escusavel, devido a
falibilidade médica. Para o autor, at¢é mesmo a caracterizacdo de um desses resultados
promove a exclusdo automatica do outro.

Entretanto, Ana Thereza Meirelles e Amanda Barbosa, discordam da utilizacdo da
expressao “erro escusavel” para se referir a iatrogenia, por “erro” se constituir em um termo
que pressupde uma conduta equivocada, ou melhor, a presenca do elemento culpa, o que néo
ocorre neste caso. Em verdade, o que se verifica é a existéncia de lesbes previsiveis na
doutrina médica, que podem se materializar ainda que haja uma boa conduta, praticada com
zelo. Estas, ndo devem ensejar responsabilizacdo em razdo dos limites da prépria Medicina.
Assim, as autoras reforcam que ndo seria apropriado atribuir um 6nus ao médico pela
concretizacdo de riscos ja conhecidos, em circunstancias que vao além do emprego da melhor
técnica. A iatrogenia seria excludente da responsabilidade médica devido a auséncia da culpa,
que torna inviavel a condenacéo do profissional a reparar o paciente pelo dano sofrido®’®.

Ressalta-se que responsabilizar o médico por situagdes iatrogénicas, que sdo inerentes
a Medicina, poderia até mesmo vir a inviabilizar a pratica da ciéncia médica®’®. Por outro
lado, pode-se afirmar que diante de lesBes iatrogénicas esperadas — apesar de ser um requisito
da iatrogenia ela ser previsivel, seja ela esperada, ou ndo — o profissional da area médica deve
empregar todos 0s meios e recursos possiveis, que estiverem em seu alcance para alcangar um
pos-operatério, ou tratamento, menos doloroso ao paciente. Assim, € evidenciada a
necessidade de os médicos encararem a iatrogenia, ndo como algo banal e corriqueiro, ainda
que este instituto seja intrinseco ao atuar médico®.

E essencial acrescentar que o médico deve cumprir determinados deveres que se

relacionam a sua profissdo, dentre estes, nota-se o de prestar informacGes de maneira
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adequada®. Vale relembrar que o foco da identificagdo de circunstancias iatrogénicas deve
ser no paciente e ndo no comportamento do médico, o que conduz em uma promog¢do de uma
concepcao ativa do sujeito receptor do tratamento, obrigando o médico em relacdo ao seu
paciente, em um sentido moral. O que reforca a imprescindibilidade do profissional da area
médica em atender, em seus atos, diversas obrigaces éticas, levando em conta a possibilidade
da existéncia de lesbes que podem ocorrer mesmo nao se estando diante de uma mé pratica da
ciéncia médical®,

Destarte, ainda que o prejuizo originario de uma situacao iatrogénica seja previsivel e
necessario, 0 médico deve esclarecer o sujeito que se encontra sob seus cuidados acerca desta
previsibilidade, dando continuidade ao tratamento ap6s ser obtido adequadamente o seu
consentimento, com excecio das situagbes emergenciais'®. Neste sentido, se demonstra ser
crucial discutir sobre o dever de informar que o profissional da Medicina possui e que

também consiste em um direito fundamental do paciente.
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3 O DEVER DE INFORMAR DO MEDICO ENQUANTO MANIFESTACAO DA BOA
FE E O DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMACAO DO PACIENTE

A ciéncia médica vem se desenvolvendo constantemente, e nesse processo de
evolucdo, esta sempre superando paradigmas, pois o desenvolvimento cientifico pressupde
uma sucessao de periodos ligados a tradi¢do e caracterizados por rupturas ndo cumulativas de
paradigmas. Paradigmas seriam as realizacdes cientificas reconhecidas universalmente e que,
durante um tempo, foram capazes de fornecer problemas e solucdes, servindo de modelo para
uma certa comunidade de praticantes de uma ciéncia'®.Como o fito da ciéncia se constitui
sempre na superacao de paradigmas, € perceptivel um avanco na Medicina, no que se refere
ao surgimento de novas técnicas e métodos de se tratar o paciente. Contudo, isso ndo seria o
bastante para que haja uma total eficiéncia no ambito da relacdo médico-paciente.

Portanto, destaca-se que € essencial que o profissional da area médica respeite 0s
direitos do paciente e observe o0s seus deveres de conduta, como o de informar. Nessa
perspectiva, vale salientar que o0s pacientes necessitam serem informados acerca da
imprescindibilidade de determinado comportamento ou intervengdes e sobre seus riscos e
consequéncias, considerando que o ato médico ndo implicaria em um poder excepcional sobre
a vida ou saide do sujeito!®. A obrigacdo de informar, contudo, ndo implica em uma
transferéncia da responsabilidade dos atos praticados pelo médico para o paciente. Em
verdade, a informacdo seria um elemento fundamental dessa relacdo, que permite a sua
interferéncia no tratamento, possibilitando que este individuo opine acerca do que sera feito
com seu proprio corpo e, por consequéncia, realize as escolhas que irdo definir a sua
qualidade de vida®e®.

Se observa que o dever de informar seria previsto tanto pelo cddigo deontolégico da
profissdo médica, quanto por diplomas legislativos. Assim, vale acrescentar que o Cédigo de
Etica, em seu artigo 34, estabelece uma vedacio ao profissional de Medicina em deixar de
informar o paciente acerca do diagndstico, progndstico, objetivos e eventuais prejuizos do

tratamento que sera realizado, ensejando responsabilizacdo ético-disciplinar perante o0s

184 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1998.
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Revista Bioética. Brasilia, v. 27 , n. 2, 2019, p. 238.
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Conselhos de Medicina, caso esta obrigacédo seja descumprida.*®”. Ha uma previsio acerca do
dever de informar também no CDC, nos artigos 6° e 8°, que reforcam a necessidade de a
informacao ser oferecida de maneira clara, adequada e que seja necessaria. Como pontuado, a
interacdo entre médicos e pacientes ndo seria uma relagdo de consumo, mas seria regida pelo
CDC apenas pela auséncia de uma legislagdo especifica para regulamentar essas relagdes!e®.

Ademais, o dever de informar decorre da boa-fé. Em termos gerais, se pode apresentar
a boa-fé, segundo Judith Martins-Costa, como a “mais imediata tradugdo da confianca nas
relagdes intersubjetivas”, na qual o seu campo de atuacdo abarca o ordenamento juridico em
sua totalidade. Logo, nesse primeiro sentido, a boa-fé se manifesta enquanto um principio
geral do Direito que busca tutelar a confianga, considerada como base da convivéncia social
para toda e qualquer relacio!®. Como aponta Irany Novah Moraes a confianca seria a
esséncia dos relacionamentos humanos. Tendo em vista que as relagbes entre as pessoas
seriam profundamente influenciadas pela emocéo, devem ser buscadas formas para aprimorar
a qualidade das interacbes humanas, e isso ocorreria mediante o fortalecimento da
confianca®®.

Além desse significado mais geral, a boa-fé é delineada no Direito das Obrigacdes,
como “canone hermenéutico e integrativo”. Seria a boa fé em sua vertente objetiva, que
abrange as obrigacgdes negociais e extranegociais, como previsto nos artigos 113, 187 e 422
do Cddigo Civil. Nessa configuragdo, indica um modelo de comportamento, um standard
valorativo de comportamentos humanos concretos, que considera como exemplar um agir
pautado em certos valores como a solidariedade, a lealdade, a cooperacdo e a consideracdo
aos legitimos interesses alheios. Assim, seria capaz de gerar deveres instrumentais, que ndo se
confundem com o dever principal de prestacdo, e que estariam instrumentalizados para a
otimizagdo da chamada ‘conduta devida”. Exemplificativamente, dentre estes deveres estaria
o de cuidado, o de seguranca, bem como, o de informag&o*®-.

Outrossim, a informacdo se constitui ndo apenas em um dever do médico, mas em um
direito do paciente, que abarca o direito em ser informado e o de se informar. Ambos estéo

positivados na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, incisos XIV e XXXIII, no rol de
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Direitos e Garantias Fundamentais!®2. Ressalta-se que a informacdo € necesséaria para a
materializagdo da autonomia. Isto é, exercicio da autonomia, tanto do médico, quanto do
paciente, pressupde o acesso de informaces relacionadas a satde do sujeito. Logo, o médico
sO podera agir de maneira autbnoma caso conheca todas as informacfes que apenas O
paciente, enquanto titular de sua satde podera fornecer. Da mesma forma, a obtencéo legitima
do consentimento do paciente, que nada mais é do que concretizacdo de sua autonomia, é
dependente do fornecimento de informagcdes técnicas que cabe ao médico esclarecert®,

Enfatiza-se que o termo autonomia, derivado das expressdes gregas autos e nomos,
que, respectivamente, significam “proprio” e “regra”, “governo” ou “lei”, foi primeiramente
empregado para se referir a autogestdo das cidades-estado independentes gregas. Com o
tempo, seu uso se estendeu a pessoas, assumindo diversos sentidos, como o de liberdade.
Porém, este ndo € um conceito univoco, visto que muitas ideias constituem a sua defini¢io®.

Semanticamente, autonomia traduz-se na ‘“competéncia humana em dar-se suas
proprias leis”. O termo "leis", em um sentido amplo, se refere a “totalidade de regras de
conduta e de modos de conduzir-se no mundo, frente s coisas e as outras pessoas”'%. Sendo
assim, pode-se afirmar que a autonomia consiste em manifestacdo da subjetividade do
individuo, em elaborar leis que guiardo a sua vida e que devem coexistir com as normas
externas ditadas pelo Estado®®®.

Na tradigdo filosofica, Immanuel Kant compreende a autonomia como o fundamento
da dignidade da natureza humana e de toda a racionalidade. A autonomia seria embasada na
vontade e consiste em “ndo escolher sendo de modo a que as maximas da escolha estejam
incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal”, 0 que representa a formula
do imperativo categdrico. O conceito de liberdade é a chave de explicacdo para a autonomia
da vontade, pois a liberdade se pressupde como propriedade da vontade de todos 0s seres

racionais. A vontade, concebida como “a faculdade de se determinar a si mesmo a agir em

conformidade com a representagdao de certas leis”, ¢ uma espécie de causalidade dos seres
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Vivos enquanto seres racionais, enquanto a liberdade, é a propriedade desta causalidade, pela
qual ela poderia ser eficiente, independentmeente de causas estranham que a determinem?®7,

Segundo Kant, o oposto de autonomia seria a heteronomia, que ocorre quando a
vontade “busca a lei, que deve determina-la, em qualquer outro ponto que nédo seja a aptiddo
das suas maximas para a sua propria legislacdo universal”, como na natureza de qualquer dos
seus objetos!®®. Assim, conforme a deontologia kantiana, a autonomia é entendida como uma
propriedade constitutiva da pessoa humana, que enquanto sujeito autbnomo, escolhe as suas
normas e valores, tal como, realiza seus projetos e age em consequéncia. Infringir a
autonomia € violar substancialmente a propria pessoal®. Enfatiza-se que através da
abordagem filos6fica sobre autonomia” sdo extraidas as bases fundantes para os sentidos
trabalhados pelas matrizes bioéticas e para o pragmatismo proposto pelo Direito’2%,

Para a Bioética, especialmente de acordo com a concepc¢ao Principialista deste campo
de estudo, a autonomia seria um de seus principios elementares. A Bioética, nasce nos
Estados Unidos, nos anos 70, como uma nova forma de perceber e encarar o mundo e a vida,
a partir de uma ética aplicada, que possibilita, por meio de suas ferramentas tedricas e
metodoldgicas, uma reflexdo ética sobre as moralidades no campo da saude. Deste modo, a
ética biomédica busca proporcionar significativos efeitos praticos na discussdo de problemas
éticos persistentes e emergentes?®!, Ressalta-se que a Bioética surge em razdo dos abusos que
aconteceram na prética clinica e nas pesquisas cientificas, no inicio do século XX, devido a
auséncia de normas que as disciplinassem?%2,

A aplicacdo das biotecnologias ao homem, no dominio das ciéncias médicas ocasionou
uma intensa sensacdo de angustia pela impoténcia do ser humano em face das situacdes
produzida?®. O trauma das experimentacdes envolvendo seres humanos durante o regime
nazista se constituiu no fato historico realmente determinante para a mudanca de paradigma

da interacdo entre médicos e pacientes. No P6s-Guerra, passou predominar um sentimento de
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aversao a toda e qualquer intervencdo médica que ocorresse sem a autorizagdo do paciente, 0
que inspirou o surgimento da Bioética. A promocdo da autonomia, enquanto um principio
bioético, possibilitou a superacdo de uma visdo paternalista da relagdo médico-paciente na
qual o enfermo era verdadeiramente tutelado pelo profissional, ocupando a posi¢cdo de um
simples objeto da atuagdo médica®.

Acrescenta-se que em 1979, foi publicada a primeira obra didatica acerca desta ética
aplicada, na qual Tom Beauchamp e James Childress, buscaram desenvolver os principios
estabelecidos no Relatorio Belmont, documento elaborado para proteger de possiveis abusos
as pesquisas cientificas que envolvem seres humanos?®. Segundo Beauchamp e Childress, a
acdo autonoma seria examinada de acordo com o0s agentes normais que agem
intencionalmente, com um grau substancial de entendimento, e sem influéncias externas
controladoras que determinem a sua acdo. Seria preciso assegurar 0 respeito aos agentes
autdbnomos, reconhecendo o direito desses sujeitos realizarem suas escolhas com base em seus
valores e crencas pessoais - 0 que demanda ndao somente obrigacfes de ndo intervencdo, mas
de sustentar a capacidade do outro para escolher autonomamente, reduzindo condicdes que
arruinem a autonomia®® .

Desta forma, a autonomia, conforme a Bioética, se relaciona, diretamente, a
necessidade de se respeitar as decisdes individuais referentes aos procedimentos médicos e
biocientificos, ndo se coincidindo com o uso deste termo no ambito juridico. Por muito
tempo, a autonomia, no Direito Civil, era compreendida como autonomia da vontade, levando
em conta que a vontade era “eminentemente geradora de imediatos efeitos juridicos, quando
objetivamente considerada a partir da otica do liberalismo”. Entretanto, este argumento foi
ultrapassado com a evolugdo da autonomia privada®®’. Se verificou uma reconformacéo do
dogma da vontade - justificado pelo fundamento liberal — ao passo que se percebeu a
imprescindibilidade de se preservar direitos constantemente “sobrepujados por acertos

contratuais” 2°8,
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Como ressalta Flaviana Rampazzo, “a autonomia da vontade (..) ficou atrelada a um
momento histérico que tinha como premissa no direito privado uma ldgica de exercicio
indiscriminado da vontade individual sob um desmedido liberalismo econdmico”, sendo
superada pelo “reconhecimento de novos principios vetores do direito”, em uma perspectiva
relacional . Deste modo, a vontade passa a ndo ser mais, por si s0,” o elemento propulsor ¢
(...) delimitador dos contornos ao exercicio das liberdades individuais”. Nesta senda, a
expressdo autonomia privada revela-se mais oportuna 2%, Vale apontar que “quando o
exercicio da autonomia privada estiver relacionado ao ambito de conflitos entre bens juridicos
ndo patrimoniais, pode-se falar em exercicio da autonomia existencial”, sendo reiterado 0
“carater interdisciplinar do conceito, da extensdo e dos sentidos da ideia de autonomia” 21,

Considerando que a Constituicdo de 1988 elegeu como um dos pilares do ordenamento
brasileiro o pluralismo e a dignidade, seria possivel “por meio de uma escolha autdénoma e
responsavel, que o titular do direito tome decisdes autorreferentes, que abranjam os aspectos
existenciais da sua vida”. Destaca-Se que a pessoa humana ocupa uma posi¢do central no
sistema juridico. Ou melhor, houve uma opc¢do do Direito para que esta seja realizada de
acordo com o seu projeto existencial, baseado nos valores elegidos como mais relevantes para
conduzir sua vida?'!., A dignidade pode ser assimilada como “a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano”, que implica em um complexo de direitos e
deveres fundamentais com o fito de se assegurar condi¢bes minimas para uma vida saudavel,
tal como, promover a sua participacdo ativa nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o?'?,

Contudo, a dignidade é conformada por diversas no¢des, ndo sendo possivel apreender
um conceito aprioristico ¢ absoluto deste termo pois “todos tém o direito de construir a
prépria ideia de dignidade e viver de acordo com ela”?*3. Ha inexisténcia de um consenso para
a definicdo de dignidade pois faz parte de sua esséncia a contemplacdo de realidades
individuais multiplas. Todavia, em sua dimensdo essencial, a dignidade pressupGe o
reconhecimento do direito a liberdade, permitindo a manifestagdo plena das convicgdes
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pessoais dos sujeitos por meio de decisdes que impliguem em sua continuidade existencial.
Como manifestacdo de liberdade, a autonomia seria um meio de concretizacdo da dignidade
humana, consistindo em um atributo elementar ao desenvolvimento da existéncia plena da
pessoa?t4,

N&o obstante a proposta kantiana de autonomia ter propiciado a formacdo da base de
tutela a esfera da individualidade, esta ndo é adotada pela maioria dos ordenamentos
ocidentais, por possuir um conteddo universal. A autonomia sob o espectro da construcdo
juridica, deve partir do reconhecimento do multiculturalismo - ou seja, da diversidade de
concepgdes de mundo e da construcdo de inimeros projetos existenciais. Logo, a ideia de
autonomia em uma dimenséo juridica necessita ser harmdnica com a pluralidade existencial
dos individuos que revela numerosas dimens@es identitarias e antagonicas, ou melhor, com a
diversidade de identidades presentes nas sociedades contemporaneas, pois consiste em um
pressuposto das relages sociais e para a construcio dos projetos de vida dos individuos?®.

Em outros termos, nas sociedades pluralistas, pautadas pelo respeito a diferenca,
diante das diversas conviccdes morais presentes, o entendimento de autonomia deve ser
repensado, ultrapassando da visdo de Kant?'®. Isto pois, concepcBes individualistas de
autonomia ndo contemplam o fato de que o0s agentes autbnomos estariam sujeitos as
vulnerabilidades?'’— conceito basilar para a Bioética que sera trabalhado mais adiante. Neste
sentido, outros aspectos e dimensdes filosoficas devem ser trazidos para a construcdo de uma
definicdo mais apropriada de autonomia, a partir de uma discussao pluricultural.

Convém salientar que Axel Honneth e Joel Anderson elaboraram uma concepcao
alternativa de autonomia, compreendendo este conceito como um modelo baseado no
reconhecimento, ou melhor, na ideia de que a “aquisi¢cdo, a manutencdo e o exercicio do rol
de competéncias que constituem a autonomia, dependem do estabelecimento de modos
particulares de se autorrelacionar” e de se relacionar com o outro - com respeito, cuidado e

estima. Essa definicdo trazida pelos autores, busca evidenciar “os modos pelos quais a
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autonomia dos individuos pode ser reduzida ou prejudicada por meio de danos causados as
relagOes sociais que asseguram a autonomia”?:8,

Em linha de raciocinio semelhante, Ana Thereza Meirelles e Ménica Aguiar sugerem
uma harmonizacdo dos principios da autonomia e alteridade, como instrumento satisfatorio
para oportunizar uma tutela juridica apropriada a dignidade existencial do ser humano, nas
situacdes que envolvem o bem juridico vida, contemplando as esferas individuais e coletivas.
A alteridade, cujo conteudo se releva pela ideia do reconhecimento do outro e respeito as
diferencas, frisa o respeito a autonomia e ao multiculturalismo. Ou seja, alteridade remete a
construcdo de uma ética pautada na responsabilidade social em torno das decisbes
existenciais, com o objetivo de edificar uma disciplina ético-juridica baseado no pressuposto
do multiculturalismo, revelado pela multiplicidade de identidades culturais e morais, mas sem
desconsiderar as tutelas relevantes e que necessitam serem preservadas?'®.

Como enfatiza Diogo Luna Moureira, ndo haveria mais espago, nas sociedades
modernas, para uma ideia de autonomia pensada apenas como obediéncia ou autogoverno, e
nem em uma perspectiva que seja baseada em uma nocdo universal. A autonomia deve
compreender a possibilidade de os sujeitos assumirem suas proprias coordenadas, decorrendo
de uma rede de interlocugdes que permite que outros sujeitos, em igual liberdade, possam se

3

auto constituir e, em consequéncia, atribuir conteido ao que se denomina “vida boa”,
construindo sua identidade. Se construir pessoa através do exercicio da liberdade com o outro,
e contra 0 outro, implicaria na percepcdo de que existe em uma diversidade constitutiva,
intrinseca a um contexto pluricultural, que ndo impB&e um projeto de vida boa a ser seguido,
mas que reconhece a possibilidade de serem estabelecidos projetos de vida multiplos??°.

Vale reforcar que uma percepcdo de autonomia oposta a perspectiva multicultural
seria contréria & ascensdo evidente das liberdades individuais??*. Portanto, em uma dimenséo
juridica, a autonomia deve partir do entendimento dos sentidos de individualidade e de
pessoalidade. Ademais, o reconhecimento da autonomia como um pressuposto juridico

fundamental das relagfes sociais consiste, justamente, no redimensionamento da atuagdo

218 ANDERSON, Joel; HONNETH, Alex. Autonomia, Vulnerabilidade, Reconhecimento e Justica. Cadernos de
Filosofia Alema: Critica e Modernidade. Sao Paulo, n. 17, 2011, p. 81 passim
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Salvador, v. 13 n. 1, 2018, p. 125 et seq.

220 MOUREIRA, Diogo Luna. A morte como expressdo da autonomia no contexto do Direito contemporaneo.
Revista M. Estudos sobre a morte, os mortos e o morrer. V. 1, n. 1, 2016, p. 197.
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estatal — “responsavel agora por resguardar o direito de ser livre, de exercer determinadas
vontades, de consentir ou de recusar” determinados atos 22.

Destarte, a informacéo traduz-se em elemento basilar da relacdo médico-paciente, na
medida em que, possibilita o fortalecimento da confianca, aperfeicoando a qualidade desta
interacdo, bem como, é crucial para a concretizacdo da autonomia e, consequentemente, da
dignidade da pessoa humana - que possui em sua esséncia, o reconhecimento do direito a
liberdade.

Enquanto um dos principios elementares da ética biomédica, a autonomia corresponde
a capacidade do sujeito, nas relacbes em salde, de conseguir expressar a sua vontade
livremente, sem interferéncias externas controladoras. Em sua dimensdo juridica, o contetdo
da autonomia precisa ser ressignificado, para além da no¢do de propriedade constitutiva da
pessoa humana de uma maneira universal, mas estando consonante com as mdltiplas

identidades existentes nas sociedades pluralistas e multiculturais.

3.1 O PROCESSO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado é um processo comunicativo, que ocorre com o fito de se
obter a autorizagdo autbnoma do paciente. Portanto, ndo deve ser compreendido simplesmente
como um evento isolado, resumido a uma assinatura de um termo formal, mas, enquanto um
processo, razoavel e fundamentado, pautado no didlogo, que ocorre com o objetivo de dar ao
sujeito a oportunidade de intervir na tomada de decisdes referentes a intervencdes médicas e
investigacdes clinicas??®. Ndo se trata de apenas de uma adesdo do paciente & proposta do
médico, mas em obter uma permissdo, ap6s o oferecimento de informacdes prévias, para que
possa ser realizado sobre seu proprio corpo uma intervencao??,

Em outras palavras, ndo € uma forma, mas um procedimento dialégico que ocorre
entre 0 médico e o sujeito que se encontra sob seus cuidados, no qual ambas as partes trocam
informacdes e se interrogam reciprocamente, resultando na concordancia, ou nao, a realizagédo
do tratamento. Isto pois a decisdo médica deve ser democratica, mediante um modelo
interativo, no qual o profissional da area médica conhece a enfermidade e o paciente suas

necessidades. O consentimento informado, entdo, € um processo pautado na comunicacgéo que

22 MEIRELLES, Ana Thereza; LINS-KUSTERER, Liliane. Pressupostos fundamentais da recusa a tratamento
médico na assisténcia a saude. Revista da AGU. Brasilia, v. 19, n. 4, 2020, p. 74.

22 pOZON, Sergio Ramos. Elementos necesarios al consentimiento informado en pacientes con esquizofrenia.
Revista Bioética. Brasilia, v. 23, n. 1, 2009, p. 21.

224 EABBRO, Leonardo. Limitagdes Juridicas & Autonomia do Paciente. Revista Bioética. Brasilia, v. 7, n. 1,
2009, p. 5.
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acontece para que seja obtido o consentimento livre e esclarecido do paciente, pois 0 médico
jamais pode intervir sem a sua obtencdo em qualquer tipo de tratamento ou cirurgia, seja qual
for seu o risco?®.

O Codigo de Etica Médica, em seu artigo 22, proibe que ocorram procedimentos sem
0 consentimento do paciente, ou do seu representante, ap6s o devido esclarecimento
necessario, salvo em risco evidente de morte??®. Assim, a urgéncia pode afastar a necessidade
de consentir. Quando o paciente ndo se encontra em condi¢fes de manifestar sua vontade,
mas precisa de cuidados emergenciais, o profissional deve adotar as providéncias cabiveis, e,
posteriormente, na medida do possivel, obté-lo com o sujeito ou sua familia??’.

Isto €, quando se exige a tomada de decisdes urgentes e rapidas, nos quais a ndo
atuacdo do médico pode implicar em consequéncias graves para a saude e vida, é possivel ndo
proporcionar o consentimento e informar. Porém, passado 0 momento critico, e reestabelecida
a autonomia do paciente, este devera ser informado de tudo, para que possa consentir na
sequéncia do processo terapéutico??,

Para Joaquim Clotet?®®, o consentimento informado consiste em um elemento
caracteristico do atual exercicio da Medicina, ou melhor, uma condicdo indispensavel da
interagdo médico-paciente, e ndo simplesmente em uma doutrina legal. Seria um direito moral
dos pacientes que gera obrigacfes morais para os profissionais da area médica. Ademais, Ana
Thereza Meirelles®° ressalta que o consentimento informado se constitui na materializagio do
principio da autonomia nas relacbes em salde. Este processo, segundo a autora, surge do
reconhecimento de que ndo pode ocorrer um exercicio apropriado da autonomia, manifestada
apos 0 paciente consentir, sem que haja o pressuposto do acesso a informacdes. Desta forma,
nota-se que ndo ha consentimento sem informacéo.

E imprescindivel que o sujeito possua a sua disposi¢io todos os dados considerados
relevantes para que possa decidir de forma livre. Para que o paciente possa consentir cumpre

ao profissional da area médica informar sobre as alternativas terapéuticas — e as suas chances

25 KFOURI NETO, Miguel. A quantificacdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do
paciente. Revista IBERC. V. 2, n. 1, 2019, p. 11 et seq.

226 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Resolugéo 2.217, de 27 de setembro de
2018.

221 KFOURI NETO, Miguel. A quantificacdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do
paciente. Revista IBERC. V. 2, n. 1., 2019, p. 12.

228 MATOS, Gilson Ely Chaves de. Aspectos juridicos e bioéticos do consentimento informado na pratica
médica. Revista Bioética , v 15, n 2, 2007, p. 200.

229 CLOTET, Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:
Conceituacéo, Origens e Atualidade. Revista Bioética, Brasilia, v.3, n. 1, 2009, p. 1 et seq.

20 MEIRELLES, Ana Thereza. A Informagcao na relacdo médico- paciente: o delineamento da obrigagdo mutua
face ao argumento da vulnerabilidade. In: Anais do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, 2018, p. 14-18.
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de sucesso — bem como, o0s riscos, possibilidade de complicacBes e até mesmo 0s
desconfortos que poderdo ocorrer?. Portanto, destaca-se que o consentimento deve se iniciar
antes da pratica médica que se pretende realizar, devendo subsistir durante todo o tratamento,
para que seja modulado ao longo de todo o processo terapéutico. Desta forma, o processo de
consentimento pressupde um dever de informar sucessivo e de execugéo continua®?,

Todavia, acrescenta-se que este acesso a informacgdo — que deve ser oportunizado de
maneira prévia a acdo do profissional da area médica - deve ser proporcionado em quantidade
e qualidade suficiente®®®., Ha quem afirme que no objeto do consentimento, apesar de ser
imprescindivel a descricdo do tratamento e dos riscos inerentes, ndo seria possivel
compreender o resultado, pois este seria aleatério, uma vez que podem incidir multiplos
fatores enddgenos e exogenos, alheios & atuagdo do médico?®*. Assim, conforme estabelece
Joaquin Clotet®®®, a informacdo necessaria deve comportar o conhecimento objetivo do
procedimento médico e a sua duragdo. O autor ainda afirma que um dos modelos para
obtengdo do consentimento informado seria o do “homem racional”, no qual o médico deve
informar na medida em que um homem racional desejaria conhecer as informacdes que
envolvem o seu tratamento.

Para Veloso de Franga*® a informacdo adequada € aquela capaz de ser entendida e de
satisfazer as expectativas de outros pacientes que se encontrem nas mesmas condicdes. Logo,
ndo se exige que esta seja tecnicamente detalhada e minuciosa, apenas verdadeira, honesta. O
autor ainda afirma que seriam esclarecimentos obrigatérios e incondicionais, as informacdes
sobre a necessidade de determinadas condutas ou intervencdes e suas consequéncias. Deve-se,
do mesmo modo, oferecer ao paciente as informac@es previstas no prontuario médico, uma
das principais fontes de consulta sobre um procedimento, que corresponde a todo acervo
documental referente as anotacdes e cuidados prestados. Também seria obrigatério informar
guando se esta diante de uma condicdo precaria de trabalho e esclarecer aos outros
profissionais, nas ocasifes em que for indispensavel a participacdo de outros profissionais de
saude.

1 EABBRO, Leonardo. Limitagdes Juridicas a Autonomia do Paciente. Revista Bioética. Brasilia, v. 7, n. 1,
2009, p. 2 et seq.

22 CORTES, Julio César Galan. La responsabilidad médica y el consentimiento informado. Revista Médica del
Uruguay. V. 15, n. 1, 1999, p. 8.

233 pOZON, Sergio Ramos. Elementos necesarios al consentimiento informado en pacientes con esquizofrenia.
Revista Bioética. Brasilia, v. 23, n. 1, 2009, p. 21.

23 CORTES, Julio César Galan. Op. Cit., 1998, p. 9 et seq.

25 CLOTET, Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:
Conceituacdo, Origens e Atualidade. Revista Bioética, Brasilia, v.3, n. 1, 2009, p. 2.

2% FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 14% ed, v. Unico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p.
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A necessidade do repasse de informaces, feito pelo médico, possuir qualidade para
que possa influenciar de maneira eficaz a tomada decisdo do paciente é enfatizada por
Flaviana Rampazzo Soares. A autora frisa que para que este repasse possua qualidade precisa:
i) ocorrer ao tempo devido — antecedendo o tratamento ou em seu decurso se for em um
atendimento continuo; ii) ser correta, completa e compreensivel — em conformidade com as
atuais ciéncia, incluindo, inclusive, a existéncia de procedimento experimental que esteja a
disposicao do sujeito ; iii) eficiente, o que se relacionaria com a utilidade concreta, sem perder
o foco do que seria relevante; e iv) em linguagem acessivel, pois como sera visto, cada
paciente possui uma capacidade de compreensdo particular e diferente que deve ser refletido
na linguagem?®”,

Destarte, ainda que as circunstancias particulares variem muito, o médico deve
cumprir com um contetido informativo minimo?3.Entretanto, a informago no é um dever de
mdo Unica, mas uma obrigacdo de natureza mutua, o que decorre do principio da boa-fé,
pertinente em todas as relages contratuais®. Logo, assim como o paciente possui o direito
de ser informado para que possa decidir, de maneira livre e consciente, acerca do
procedimento, o médico também tem o direito de ser comunicado de toda e qualquer
informagdo referente ao seu histérico de salude para investigar solu¢bes mais
adequadas?*®.Ambas as partes devem informar de forma verdadeira e adequada, pois € crucial
0 seu envolvimento para a construcdo da fidicia, que deve ser a base desta relacdo. Nao
informar, ou informar inapropriadamente, pode resultar no prejuizo da interacdo medico-
paciente, reduzindo o exercicio da autonomia?*.

Além da revelacdo da informacdo, seria verificado que o consentimento informado,
para que possa caracterizar uma decisdo autbnoma, necessita de alguns elementos, como a
competéncia ou capacidade, a voluntariedade, o entendimento e o proprio consentimento?*?,
Impende reforcar que o consentimento informado equivale a um processo pautado na

comunicagdo, que possibilita que o paciente intervenha nas decisdes que envolvem a sua

237 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretacéo e
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238 KUHN, Adriana Menezes de Simao. Os limites do dever de informar do médico e o nexo causal na
responsabilidade civil na jurisprudéncia brasileira. Dissertacdo (MESTRADO). Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Faculdade de Direito. Programa de Pés-Graduacgdo em Direito., Rio Grande do Sul, 2009, p. 72.
Z9MEIRELLES, Ana Thereza. A Informagéo na relagdo médico- paciente: o delineamento da obrigagdo mutua
face ao argumento da vulnerabilidade. In: Anais do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, 2018, p.18.

240 |dem; FERNANDES, Lyellen Silva. Liberdade deciséria do médico e compreensao pelo paciente: o dever
reciproco de informagdo como pressuposto fundamental. Cadernos Ibero Americanos de Direito Sanitario. V.
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salde, materializando, deste modo, o principio da autonomia. O consentimento necessita
envolver uma troca sincera de esclarecimentos oportunos entre médico e paciente — tendo em
mente que a informacéo € uma obrigacdo mdtua — ndo devendo se restringer a um simples ato

ou a sua reducao a termo.

3.1.1 Capacidade bioética como pressuposto

E perceptivel que se exige que o consentimento seja obtido por um individuo
considerado como capaz civilmente e apto para entender e considerar, de forma razoavel, uma
proposta ou conduta médica®*®, Ressalta-se que apenas o paciente, que seria, a priori, titular
do direito de consentir e poderia decidir sobre a acdo ou intervencdo médica, contanto que
possua capacidade®**,

Isto pois, a capacidade, consiste em uma condicdo personalissima, sendo, em sua
acepcdo juridica, indispensavel para a pratica de qualquer ato da vida civil?*®. Segundo o
Cadigo Civil, alterado em 2015 pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, deve ser observado,
em principio um critério objetivo etario, tendo em vista que somente 0s sujeitos menores de
dezesseis anos seriam absolutamente incapazes. Os menores de dezoito anos e maiores de
dezesseis anos, assim como, 0s ébrios habituais, 0s viciados em toxicos, 0s que, por causa
transitoria ou permanente, ndo conseguirem expressar sua vontade e os prédigos seriam
relativamente incapazes. O individuo maior de dezoito anos que nédo incide nessas hipoteses
de incapacidade relativa, seria segundo esse critério, detentor de capacidade civil plena?*.

No que diz respeito as relacbes médicas, € relevante destacar que o rol dos incapazes
descrito pelo Cadigo Civil somente ndo alcanga os prodigos. Isto ocorreria uma vez que a sua
condicdo de perdulério, ou seja, de um sujeito que gasta excessivamente, somente 0s privaria
da pratica de atos juridicos que possuem contetdo patrimonial, 0 que ndo ocorreria quando o

que se encontra em questdo é a integridade fisica, salde ou vida do paciente. Todavia, nas

243 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 14% ed, v. Unico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017,
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demais situagOes seria preciso obter o consentimento dos representantes legais, que poderiam
ser os pais, tutores ou curadores ao depender do caso*’.

Em outros termos, sendo reconhecida a impossibilidade de se obter o consentimento
diretamente com o sujeito, este poderia ser oferecido por um familiar da linha direta ou por
um responsavel legal. Seria a hipotese de pacientes criancas ou até mesmo adultos com
deficiéncia de compreensdo por razdes fisicas, psiquicas, sociais ou culturais®*®. Entretanto,
nas situacdes em que o0 paciente € menor ou incapaz, embora este sujeito ndo possa expressar
seu consentimento, este individuo possui o direito de ser informado sobre as precaucdes
essenciais?®. O que remete exigéncia do assentimento livre esclarecido dos pacientes
menores nas investigacdes clinicas. O assentimento consiste um processo continuo que visa
envolver o menor na tomada de decisdo, por meio da divulgacdo das principais informacdes
em uma linguagem adequada, proporcionando, a manifestacdo de suas preferéncias e
desejos?°,

Nesta perspectiva, cumpre evidenciar que, embora se exija a capacidade civil, como
um dos requisitos para consentimento, alguns doutrinadores, como Monica Aguiar, defendem
gue nas decisbes que envolvem os atos da vida humana referente ao corpo e a saude, deve ser
observada uma capacidade bioética, 0 que demandaria uma avaliacdo individual da situacao
em concreto. A escolha legislativa dos critérios estabelecidos pelo Cédigo Civil de 2002, para
a definicdo de capacidade, aconteceu com o intuito de assegurar seguranca juridica aos atos
gue possuiam um enorme cunho patrimonial. Isto é, para proteger 0s sujeitos em suas
atividades negociais. Logo, ndo seria suficiente para definir que um sujeito € um agente
autdbnomo, tendo em vista o significado desta expressdo para a ética biomédica. A andlise da
capacidade juridica no seria suficiente para percep¢do da real autonomia do individuo??.

Em outras palavras, a capacidade, em seu sentido para a Bioética, ndo seria reduzida
ao conceito de capacidade civil - implementada de maneira abstrata e universal pelo

legislador, estabelecendo como base uma imaturidade genérica para regulamentar tais espacos
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de liberdade - mas, sim, estaria intimamente relacionada ao discernimento, isto é, com a
possibilidade de o individuo entender e querer. Dessa forma, as limitacdes a
autodeterminacdo corporal devem considerar a aptidao do sujeito para definir as diretrizes
relacionadas ao proprio corpo®?. Para além da capacidade juridica, que seria presumida, se
revela ser mais apropriado, nas relagbes em salde, levar em conta a capacidade de
discernimento. Assim, deve-se analisar a capacidade da pessoa em compreender 0s
esclarecimentos oferecidos pelo profissional, bem como, os reflexos das decisdes que serdo
tomadas, em sua vida?3,

Ou seja, para um processo de consentimento adequado, se deve exigir que o sujeito
seja capaz de tomar decisbes de maneira independente e racional, podendo assumir as
consequéncias que podem surgir de seus atos, para que as suas decisbes possam ser
consideradas ética e juridicamente validas®>*. O fato de o individuo ndo ser detentor da
prerrogativa da capacidade para o Direito, ndo significa necessariamente que este ndo consiga
tomar decisdes, no &mbito da satde, de maneira autbnoma®®.

Nesse interim, frisa-se que a capacidade de compreensdo das consequéncias dos
préprios atos € um processo normalmente iniciado a partir dos seis anos de idade e que
amadurece até o final da adolescéncia®®. Nos individuos menores de idade, deve ser buscada
a compreensdo dos fatos e dos conhecimentos daquele sujeito, através do crescimento e
amadurecimento biopsiquico, 0 que varia muito ao depender do caso concreto, sendo
fundamental analisar a evolucdo da compreensdo nas diferentes idades. Registra-se que o
processo de desenvolvimento que a crianca e o adolescente passam é progressivo, existindo,
inclusive, argumentos de que a completa independéncia na maturidade ocorre nas sociedades
modernas volta dos vinte anos de idade®’.

Verifica-se que Mdnica Aguiar recomenda como maioridade bioética a adocdo do
critério etario estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, isto é, de doze anos

visto que este diploma legal é voltado para as questdes existenciais — diferente do Cddigo
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Civil que € voltado para as questdes patrimoniais — como presuncdo relativa de capacidade
que pode ser afastada se for observado, no processo de consentimento livre e esclarecido, que
0 Menor No ¢aso concreto N30 possui o discernimento necessario para decidir?®,

N&o obstante, é relevante enfatizar que o entendimento da capacidade sob o prisma
ético ndo possuiria a mesma inflexibilidade da lei. Assim, a decisdo de pessoas civilmente
incapazes, deve ser respeitada, especialmente quando se examinam situagdes mais delicadas,
precisando ser apurado 0 caso concreto. Se deve ter em conta que ainda que a pessoa seja
legalmente incapaz isto ndo deve representar uma isencéo da capacidade moral de decidir?®.

Tendo em vista que a pratica do consentimento implica na avaliagdo da competéncia
do sujeito, esta deve ser examinada de acordo com a capacidade de este receber informacdes,
assim como, em ajuizar os dados escutados e conseguir exprimir uma resposta coerente?®°,
Portanto, deve ser examinado, na situacdo em concreto, além dos requisitos previsto pelo

CCJ/02, uma capacidade bioética, que leve em consideracdo o discernimento daquele sujeito.

3.1.2 Demais elementos do consentimento

Ademais, deve haver uma auséncia de coercdo no processo de consentimento uma vez
que a decisdo do paciente deve ser fruto da liberdade?!. Isto pois, o paciente deve ser
estimulado a tirar suas ddvidas, bem como, a expor seus medos, anseios e
expectativas®®2.Assim, exige-se a voluntariedade do consentimento. Ou seja, que este seja
prestado de forma livre e espontanea. Caso o consentimento prestado pelo paciente decorra de
engano, ignoréancia ou de declaragbes falsas que foram maliciosamente dirigidas com a
intencdo iludi-lo, assim como nas situacGes em que o paciente declarar que sua concordancia

foi fruto de intimidacao fisica ou psicoldgica, este ndo seria valido?®2,

2% AGUIAR, Monica. 2002+10. Para além da capacidade: o impacto da vulnerabilidade em matéria de
autonomia em questdes de satde. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando
Rodrigues. (Coord.) Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os 10 anos do Codigo
Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 86 et seq.
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Portanto, além da necessidade de o consentimento ser consciente, € crucial que seja
livre. Sendo compreendido que livre € o consentimento que ocorre quando o individuo possui
uma representacdo mental e psiquica da realidade de maneira precisa, sobre o alcance dos atos
sobre o qual ird consentir. Alem disso, € imprescindivel para que este consentimento seja
necessariamente livre, que a sua elaboragdo nao seja resultante de erro, coacdo ou qualquer
outro tipo de procedimento de natureza duvidosa ou ambigua, que possa mitigar ou prejudicar
a captacdo das informagcdes, ou até mesmo, a sua liberdade de deliberac&o?%,

Sendo assim, para que o consentimento seja valido, ele deve ser livre de qualquer
ingeréncia externa que possa vir a viciar a decisdo do paciente. Entretanto, ndo seria possivel
conceber que um individuo esteja alheio as coagdes sociais proprias da construcdo do modelo
familiar e capitalista. Afirmar que a familia nunca ira influenciar, ainda que indiretamente,
nas decisbes do paciente consiste na descaracterizacdo do sujeito como ser sociavel e inserido
no tecido social. Logo, essa espécie natural de interferéncia, ndo deve ser compreendida como
apta a reduzir o discernimento e a autonomia, mas como parte do projeto de vida do paciente,
seus valores, concepcgoes e crencas. O mesmo ndo ocorre com a influéncia ou inducéo a certas
decisbes pelo médico, que deve se abster, ao maximo, de conduzir as decisdes do paciente,
apenas o auxiliando com a transmissdo de todas as informagdes necessarias®®>.

Entretanto, deve se ter em mente que o fato de o paciente simplesmente valorizar e
considerar a opinido do profissional da area médica, ndo apresentaria, de forma necessaria,
uma violacdo a autonomia do sujeito. O aconselhamento seria uma possivel ferramenta
utilizada pelo medico com o fito de auxiliar o individuo na construcdo de sua decisdo. Em
diversos casos, seria observado que o paciente se mantém autdnomo e, apesar de ndo desejar
se submeter ao tratamento, se conscientiza da necessidade da prescricdo médico desta
intervencdo. Assim, reconhecer a importancia de um consentimento livre ndo significa a
desvalorizacdo do conhecimento do profissional, mas o reconhecimento que este ndo seria
superior a propria vontade do paciente. Entretanto, a decisdo jamais deve ser construida a
partir da imposicao, coercdo, argumento de autoridade do médico, ou afins?%,

Outro elemento fundamental do consentimento seria o entendimento das informacdes.

Desta forma, impende salientar que ndo basta o simples fornecimento das informagGes para

264 SALES, Gabrielle Bezerra. A doutrina do consentimento informado: do direito fundamental a informagéo aos
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que o dever de informar seja cumprido, sendo crucial que o paciente seja capaz de
compreender o que foi transmitido. Como serd visto mais adiante, uma boa comunicagéo é
fundamental para concretizacdo do direito a informacdo. Destaca-se que uma informacéo
prestada com o uso predominante de jargdo médico, por exemplo, dificultando ou impedindo
que o sujeito compreenda o que foi dito, ndo seria suficiente para o consentimento informado.
Assim, como estabelece Mauricio Requido, o0 entendimento estaria necessariamente
vinculado, de maneira direta com a informacao. Seria possivel, inclusive, considerar que ndo
houve revelacio de informagc&o se o fornecimento aconteceu de modo ininteligivel?®’.

Desta maneira, cabe evidenciar que ndo cumpre ao medico simplesmente informar
sem se atentar com a compreensdo de seu destinatario, pois este consiste em um elemento
indispensavel para que haja a obtencdo da informacdo de maneira adequada, e
consequentemente, ocorra um processo de consentimento informado verdadeiramente
legitimo. Para que seja configurada a compreensdo, ndo seria suficiente a existéncia de
capacidade juridica do sujeito pois esta poderia apenas sugerir a presenca de autonomia em
uma perspectiva estritamente normativa, mas, o0 médico deve voltar a sua atencdo para as
situagBes individuais, tendo em mente os contextos de vidas multiplos dos pacientes?%,

Por fim, o dltimo elemento seria o proprio consentimento, ou a autorizacdo ativa.
Consiste na tomada da decisdo propriamente dita?®®. Segundo Flaviana Rampazzo Soares, na
etapa decisoria, 0 paciente deliberard, e ao decidir pela assisténcia médica, ira definir sobre o
tipo de ato, tratamento ou intervencdo que ira ser implementado. O consentimento
validamente emitido pelo sujeito atuard como meio “pré-exclusio de ilicitude”. Isto ¢, indica
que o médico estaria legitimado a sua atuacdo, sem que este ato seja considerando,
inicialmente, como ilicito. O que, contudo, nao significa que o profissional estaria autorizado
a praticar qualquer ato, em qualquer circunstancia e de forma desmedida”, havendo uma
“presuncdo relativa de atuagdo legitima”, até que seja comprovado o contrario?’®. Pois, como
sera visto, o consentimento ndo deve ser utilizado como forma de o médico se esquivar de

situacOes em que age com culpa.

267 REQUIAO, Mauricio. Do principialismo aos principios: a dignidade da pessoa humana como principio
bioético. In: Anais do XV 111 Encontro Nacional do CONPEDI, 2009, 1217.

268 MEIRELLES Ana Thereza. A Informacéo na relacdo médico- paciente: o delineamento da obrigacdo mdtua
face ao argumento da vulnerabilidade. In: Anais do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, 2018, p.22.

269 SCHAEFER, Fernanda. A nova concepg¢do do consentimento esclarecido. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro. N. 10, 2012, p. 6332.

270 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretacéo e
Responsabilidade. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021, p. 49 passim.



77

3.1.3 Termo de consentimento livre e esclarecido

Apesar de ndo existir no pais, normatizagdo ordinaria acerca do processo de
consentimento, este seria disciplinado pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), no ambito
administrativo. Neste sentido, evidencia-se a Recomendagdo n° 01/2016 do CFM, como uma
das poucas normativas brasileiras que expde de forma detalhada como que deve ocorrer este
processo. Cabe salientar que, sendo o consentimento informado para obter o consentimento
livre e esclarecido um processo continuo, que envolve uma interacdo direta entre médico e
paciente, duvidas sobre o procedimento deverdo ser esclarecidas sempre que aparecerem, em
qualquer etapa do tratamento®2.

Vale acrescentar que, de acordo com o entendimento de Genival Veloso Franca, o
primeiro consentimento, ou melhor, o chamado consentimento primario, ndo excluiria a
necessidade de serem obtidos consentimentos secundarios. Isto é, o fato de um paciente ter
permitido o seu internamento em um hospital ndo significa que este estaria autorizando a
utilizacdo de todo e qualguer meio de intervencdo médica. Sendo assim, sempre que
ocorrerem mudancas significativas nas condutas terapéuticas, deve-se obter o consentimento
continuado pois, deve ser considerado que o paciente inicialmente, apenas consentiu no que
diz respeito a certas circunstancias de tempo e condicdes?’>.

Frisa-se que o fato de ser obrigatério obter o consentimento ndo pressupde a sua
imutabilidade e permanéncia. Logo, pode ser revogado a qualquer tempo, mediante uma
decisdo voluntéria, livre e esclarecida, sem que seja imputada sancdes ao paciente, de
natureza legal ou moral. Isto é, pode haver modificacGes de seu contetdo sem que o sujeito
seja penalizado por sua escolha?”®. Em outras palavras, o consentimento ndo seria um ato
inexoravel e permanente. A qualquer momento da relacdo profissional, o paciente possuiria o
direito de ndo mais consentir com determina pratica ou conduta, ainda que o consentimento
tenha sido realizado por escrito?”*. Isto é, o consentimento do paciente é temporario e

revogavel sem estar sujeito a qualquer formalidade?”.
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Ressalta-se que ndo é exigido que o consentimento do paciente seja expresso, sendo
possivel consentir de toda e qualquer forma véalida e verificavel, desde que este individuo
tenha sido esclarecido de maneira eficaz sobre todas as implicagdes da intervencdo médica?’®.
Assim, o consentimento livre e esclarecido pode ser obtido tanto de modo verbal, quanto
escrito, ndo sendo exigida uma forma especifica. Entretanto, em exames invasivos,
intervencOes cirdrgicas e procedimentos mais complexos, o CFM recomenda que o
profissional da area médica utilize o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)?’.

Apesar de, na maioria dos casos, o consentimento ser dado oralmente, até mesmo com
0 instituto de se evitar um formalismo exacerbado, 0 consentimento escrito possui sua
relevancia enquanto um mecanismo de protecéo para as partes da relagdo médico-paciente®’®.
A existéncia de um termo de consentimento escrito consistiria em um meio eficiente de prova
- com presuncdo relativa - do cumprimento do processo informativo decisorio, podendo servir
como “memoria dos acontecimentos”?°,

Todavia, € relevante apontar que o consentimento livre e esclarecido ndo se reduz a
assinatura do TCLE e nem deve se confundir com este termo. Enquanto o consentimento livre
e esclarecido é obrigatorio na pratica médica, pois todo o paciente teria o direito de se
manifestar acerca de seu tratamento, mediante a pratica de um ato de decisdo concordancia e
aprovacdo, o TCLE seria um termo formal, assinado pelo paciente e pelo profissional na
pratica da Medicina e em pesquisas cientificas, ndo sendo, portanto, necessario em todas as
situaces?®. O Termo de Consentimento se trataria apenas de um documento de formalizacéo
de um procedimento anterior, “que deve ser cuidadoso em respeito a liberdade em decidir por
meio da entrega do conhecimento, de forma esclarecida” 2.

Incumbe salientar que, muitas vezes, 0 modo que o TCLE é compreendido pode
constituir em um problema para a relacdo profissional. Destaca-se que na perspectiva do
médico, este termo poderia ser percebido como prova documental do cumprimento do dever

de informar de maneira satisfatoria. No ponto de vista do paciente, este documento pode
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passar a impressdo de que o profissional pretende se isentar de sua responsabilidade, bem
como, fazer com que este sujeito se sinta desconfiado da seguranca dos atos médicos, por
expor detalhadamente os riscos do insucesso?®.

E importante se ter em mente que reduzir o contetido do consentimento por escrito n&o
se demonstra ser suficiente para assegurar que o individuo foi devidamente esclarecido. Ou
seja, ndo basta a constituicdo de um documento formal, reduzido a termo, para que 0 médico
promova o total alcance das informacdes transmitidas. Para que haja um consentimento
verdadeiramente informado, € imprescindivel se atentar para o elemento da compreenséo.
Logo, alem da informacéo envolver todos os dados referentes a condicdo de saude do sujeito,
abrangendo repercussdes da adesdo as possibilidades médicas, o profissional deve se
preocupar com o entendimento do que esta sendo comunicado ao paciente,

O consentimento informado ndo deve ser resumido em um documento preestabelecido
ou elaborado de maneira genérica, com informacdes gerais e solicitacdo de autorizacdo do
tratamento. Documentos padronizados, prontos e genéricos devem ser refutados, combatidos,
tendo em vista que ndo revelariam a real autonomia do sujeito na situacdo em concreto.
Conforme grande parte da doutrina e a jurisprudéncia patria, estes ndo seriam aceitos como
juridicamente validos para reconhecer que aquele paciente decidiu de maneira efetivamente
livre a se submeter a um determinado procedimento ou tratamento médico®®*. Assim, é
necessario que o processo de consentimento leve em consideracédo as particularidades de cada

individuo. Nesta perspectiva, é crucial que sejam examinadas as vulnerabilidades do paciente.

3.2 A CONDICAO DE VULNERABILIDADE DO PACIENTE E O DIALOGO
ADEDQUADO COMO CONCRETIZAGCAO DO DIREITO A INFORMAGAO

Como visto, para que haja um consentimento apropriado, é necessario que o médico se
atente para o dever de passar informacdes da maneira compreensivel, sob o risco de prejudicar
o0 entendimento do paciente sobre o seu quadro clinico, e consequentemente, reduzir o seu
poder de decisdo. Sendo assim, o estabelecimento de um dialogo efetivo e adequado seria
crucial para materializar o direito & informacdo. Entretanto, algumas situacdes dificultam este

processo, como a fragilidade do vinculo entre o paciente e o profissional da area médica,

282 OLIVEIRA, Vitor Lisboa, et al. O uso do termo de consentimento livre e esclarecido na pratica médica.
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especialmente, no que se refere & comunicacdo. O uso de um vocabulario extremamente
técnico, sem considerar que maior parte dos pacientes ndo possuem conhecimentos
especificos sobre a ciéncia médica e os seus termos, aléem da grande complexidade de
informacdes, representaria um dos principais problemas no processo dialégico entre o médico
e paciente?®,

Ressalta-se que a comunicagdo, no interior de um determinado grupo, seria regida pela
linguagem, escrita ou falada, que consiste na forma de se exprimir baseada em um codigo. Ou
melhor, como define Christian Byk, como um “sistema de signos que néo sdo coisas, mas tém
o valor de coisas ou de ideias”. A linguagem, seria universal, uma vez que todos 0s homens
falam, e pressupde trés espécies de ferramentas que juntos formam o discurso, ensejando
interpretacdes diversas e correntes: as palavras, as frases e os textos?®®. Como aponta Jéssica
Hind Ribeiro Costa, para que um sujeito consiga compreender adequadamente o que lhe é dito
é preciso que este consiga extrair um significado a partir da linguagem, que inclui diversos
simbolos, dentre eles a fala, que exerce uma influéncia direta na producéo e desenvolvimento
dos vinculos sociais?®’.

Destarte, a informacédo revestida em um discurso hermético e cientifico, no qual se
utiliza uma linguagem praticamente inacessivel ao paciente, impossibilita o entendimento das
informacdes oferecidas e o estabelecimento de um didlogo satisfatério para que o paciente
possa, livremente, decidir?®. Vale reforcar que deve haver uma preocupacdo do médico com
0 uso de uma linguagem mais simples e clara, sem que esta satisfaca apenas a sua vontade —
consciente ou ndo - de transmitir dados referentes a salde do paciente, mas para que seja
alcancada a total compreensdo da mensagem. Entretanto, ndo seria somente a qualidade das
informacgdes que contribui para que a noticia seja apreendida de forma satisfatoria. Em
inimeros casos, o vinculo que pode ser estabelecido com o profissional de salde representaria

“uma alavanca no sentido de compreender aquilo que esta sendo transmitido”?°.
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Nesse sentido, convém acrescentar que cumpre ao médico buscar equilibrar as partes
de sua relagdo profissional no processo de comunicacdo®®. Isto pois, essa interacio €
naturalmente assimétrica, 0 que seria atestado, inclusive, pela prépria dimensdo historica
deste relacionamento, que em sua propria natureza foi constituida por uma desigualdade
essencial que coloca o paciente em uma posicdo de maior fragilidade. Essa assimetria
acontece devido a perspectiva que diferencia esses sujeitos no que diz respeito ao acesso ao
conhecimento, a técnica e ao saber cientifico, que coloca o paciente em uma posic¢ao de maior

291

vulnerabilidade“”*. O que, porém, ndo significa que o profissional ndo possa estar vulneravel,

como sera ressaltado.

3.2.1 Vulnerabilidade na relacdo médico-paciente

Deste modo, cumpre examinar a utilizagdo da palavra “vulnerabilidade” no ambito da
Bioética. Segundo Maria do Céu Patrdo Neves?®?, embora vulnerabilidade seja uma expressdo
polissémica, em uma analise etimologica, pode ser traduzida como a potencialidade do
individuo vir a ser ferido, tendo em vista advém do latim de vulnus(eris) que significa
“ferida”. Miguel Kottow?® ressalta que a vulnerabilidade seria compreendida como um dano
em potencial, 0 que ndo se confunde com a efetiva vulneracéo, que ocorre quando o sujeito ja
sofreu um prejuizo concreto, ou melhor, quando ja existe um dano instalado, ndo se estando
mais em uma situacdo de suscetibilidade. Assim, seria verificado a existéncia de sujeitos
vulneraveis e vulnerados. O autor destaca que essa diferenciacdo seria crucial para a
realizacdo de um exame apropriado dos danos sofridos pelos individuos vulnerados.

Ademais, para Neves, é importante distinguir a acepc¢do substantiva do sentido
adjetivo de vulnerabilidade. Em sua funcdo nominal, esse termo seria entendido como uma
condicdo humana universal, que se refere a finitude de todo o existente. Ou seja, todo o ser
vivo por ser finito, seria originariamente, e de forma irredutivel, vulneravel. J& em sua fungéo
adjetiva, consiste na qualificacdo, na caracteristica particular, de determinados grupos e/ou

pessoas que se encontram em uma situacdo de exposi¢do agravada, o que pode vir a implicar
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em uma diminuicdo de sua autonomia?®. Vale salientar que nem todos sujeitos vulneraveis
seriam incapazes de tomar decisdes autbnomas, visto que nem todo dano - corporal, psiquico
ou social - implica simplesmente na perda da competéncia de discernimento?®®

A vulnerabilidade também seria compreendida como um principio ético internacional.
Enquanto um principio, reine os dois sentidos anteriores e exprime uma obrigagdo da acéo
moral. Isto é, exige uma protecdo adequada aos individuos que estdo vulneraveis, no sentido
adjetivo, por meio de uma acdo positiva de acordo com as suas necessidades especificas,
assim como, obriga 0 reconhecimento de que todas as pessoas sdo, de alguma forma,
vulneraveis, na acepcao substantiva, exigindo respeito no seu modo de ser tanto em uma acgao
negativa, pautada na abstencdo de qualquer prejuizo, quanto em uma positiva, baseada na
exigéncia do cuidado, do zelo, para com o outro?®. No que se refere a prote¢do de individuos
e grupos particularmente vulneraveis, para que esta seja adequada, deve ser pautada em “uma
acAo positiva que leve ao empoderamento do sujeito e ndo a substituicdo de sua vontade” 2%’

Vale salientar que o fato de a vulnerabilidade ndo ser reduzido a um conceito
unissono, possuindo diversos significados, acentua o desafio em se admitir esse termo
enguanto um pressuposto aferivel para o Direito. Seria observado que o seu exame demanda a
consideracdo de elementos subjetivos que sdo dificilmente absorvidos pelos comandos
normativos. Porém, isso ndo legitimaria o argumento de que nédo seria possivel contemplar a
vulnerabilidade como um pressuposto que deve ser considerado no desenvolvimento das
relacBes juridicas e na elucidacdo de provaveis conflitos. Destarte, vale frisar que a
vulnerabilidade ¢ uma realidade constante nas relacdes humanas e que consiste em uma
premissa para a garantia de protecdo aos direitos da pessoa humana?®,

Os pacientes estariam em uma posi¢do de vulnerabilidade adjetiva mais acentuada, em
razdo da propria enfermidade, que faz com que esses individuos dependam do cuidado do

outro. Isto €, além de sofrerem com a doenga, sdo colocados nas mdos de um agente diferente,
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experimentando uma forma de dependéncia?®. A propria expressdo “enfermo”, deriva do
latim infirmus, que significa sem firmeza fisica ou moral, 0 que bem revela a posicdo de
extrema fragilidade desses sujeitos®®. Deste modo, seria perceptivel uma passividade que fora
imposta social e historicamente aos pacientes*®’. Durante muito tempo, havia um grande
abismo entre os sujeitos envolvidos na interacdo entre médico e paciente. Predominava o
paternalismo, que envolvia a posi¢do do profissional enquanto Unico detentor dos elementos
que poderiam delimitar a terapéutica a ser eleita e o tratamento que seria ministrado°2,

Entretanto, apesar de ser verificada uma superacdo do modelo hipocratico paternalista,
que implicava na passividade do paciente em todas as questdes que abrangem sua salde, com
a ascensdo da autonomia, ainda seria perceptivel que esse sujeito se encontra em uma situacao
mais vulneravel no processo terapéutico®®.Contudo, isto nio quer dizer que os médicos no
possam estar vulneraveis em sua interacdo com 0s pacientes. Estes sujeitos também seriam
suscetiveis de serem feridos na medida em que poderiam sofrer danos fisicos ou psiquicos, em
razdo do exercicio profissional. A titulo exemplificativo, cita-se a sindrome de burnout, que
ocorre em profissionais de salde devido a diversos fatores, dentre eles a alta exaustdo
emocional oriunda de seu trabalho3%4,

Certas condi¢cbes como o desconhecimento sobre o protocolo adequado para
tratamento de determinadas doengas — como ocorreu na pandemia do COVID-19 - e a
escassez de recursos em ambientes clinicos e hospitalares, envolvendo suprimentos e
profissionais disponiveis, também revelam o cenario de exposicdo, risco e incerteza no qual
esses profissionais, muitas vezes, se inserem. O exame das vulnerabilidades dos profissionais
de salde perpassa pela analise da configuracdo de suas responsabilidades a luz dos
pressupostos éticos profissionais e do sistema juridico. Ou melhor, se relaciona com a
necessidade de se estar atento para “uma real e justa construcdo dos motivos justificadores da

responsabilizacdo”. Na investigacdo de uma conduta que ocasionou um prejuizo, deve-se

29 PIERRON, Jean-Philippe. Une nouvelle figure du patient? Les transformations contemporaines de la relation
de soins. Sciences sociales et santé. V. 25, n. 2, 2007, p. 49.
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examinar os contextos e fundamentos que a motivaram, considerando 0s riscos e a situacao de
vulnerabilidade dos individuos envolvidos®®.

Além disso, ressalta-se que é fundamental que o profissional compreenda a sua propria
vulnerabilidade, até mesmo para o auxiliar na elaboracdo de suas decisdes, levando em conta
os seus limites e os condicionamentos de sua propria liberdade®°. Todavia, é importante que
0 médico também tenha uma percep¢do de que 0 paciente estaria em uma situacdo ainda
maior de vulnerabilidade, o que é especialmente evidenciado pela desigualdade no acesso a
informacdo. Em outras palavras, deve ser observado que 0s pacientes ocupam uma posi¢ao
mais fragil em sua interacdo com o médico, pela sua condicao de atécnico. Ou seja, por serem
individuos leigos, na maioria das vezes, no que se refere as técnicas e métodos da Medicina.
Existiria um elemento assimétrico original na relagcdo entre médico e paciente, que é revelado
pelo poder do discurso do profissional da area médica®"’.

Seria possivel, inclusive, fazer uma analogia a abordagem foucaultiana, pautada na
compreensdo de que uma relacdo de poder seria articulada ao discurso, o que configura uma
dimensdo subjacente da comunicacdo entre sujeitos. Desta maneira, hd uma relacdo entre o
poder e o saber que seria inerente ao proprio discurso. Portanto, o fato de um sujeito ser
detentor de um “saber”, o coloca em uma condi¢do de “poder’ em face ao outro. Logo, 0s
profissionais da area medica, por serem detentores do conhecimento medico e cientifico,
exerceriam uma espécie de “poder” em sua interacdo com os pacientes, sendo verificada uma
assimetria informacional pela oportunidade de dialogo ocorrer de maneira desigual. Assim, a
vulnerabilidade do paciente ndo decorre especificamente de se estar enfermo, mas por este
individuo estar submetido a um discurso que tem dificuldade de se apropriar®,

Portanto, verifica-se que o exercicio do “poder” do médico, seria, muitas vezes,
baseado na crenca da verdade cientifica, que tende a levar o profissional — consciente ou
inconscientemente — a assumir uma posicdo de onipoténcia diante da enfermidade e do
préprio paciente. O individuo passa a ser visto como aquele que deve ser necessariamente
submetido a tutela médica, de modo, por vezes, incondicional. Nao sendo mais compreendido

enguanto um sujeito, mas como um objeto, um amontado de érgdos, tal como uma maquina

305 MEIRELLES, Ana Thereza; LINS-KUSTERER, Liliane. O redimensionamento das vulnerabilidades no
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Brasilia, v. 18, n. 3, 2010, p. 541.
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que deu defeito e precisa ser reparada, o que remete a pratica paternalista. Em outras palavras,
percebe-se que em diversas situacdes, 0 médico atuaria como um guardido de uma verdade
que deve ser imposta ao paciente, negando o seu papel de protagonista nessa interag&o®®°,

Nessa senda, conforme ressalta Camila VVasconcelos, na pratica médica, além do poder
do conhecimento especifico que se refere aos objetos de sua competéncia profissional, haveria
um poder mais amplo da verdade cientifica, vinculado & hegemonia da Medicina. O paciente,
enguanto um sujeito receptor da verdade de um ambito que ndo domina, se encontra como
ente hipossuficiente no decurso da comunicagdo, possuindo um menor dominio e percepcao
da situagdo relacional que vivencia, maximizando a assimetria, a desproporgéo, entre 0s
interlocutores. Isto pois, muitas vezes, a forma que essa verdade emana do médico no
processo comunicativo, inviabiliza uma igual oportunidade de discusséo, dificultando a busca
pelo entendimento da situacdo e, consequentemente, da acdo ou inacdo que posteriormente
seria realizada no corpo do paciente 39,

Deste modo, pode-se argumentar que a vulnerabilidade em razdo do poder de
conhecimento da técnica e da verdade, ocorreria ndo apenas pelo simples fato do médico deter
um saber, mas sim pela forma que este poder seria utilizado em sua relacéo profissional'*. A
relagdo de poder do médico estaria ainda mais evidente na assisténcia prestada as pessoas
excluidas da sociedade, privadas do estudo e de poder financeiro. Estes sujeitos possuem a
sua autonomia desrespeitada também por ndo serem vistos como autbnomos mesmo quando
n&o estdo na condicdo de pacientes®?,

Assim, se revela ser mais oportuno, até mesmo para se pensar em maneiras mais
efetivas de evitar ou mitigar a vulnerabilidade, e para analisar como diferentes variaveis
interagem nos mais diversos cenarios, trabalhar com a vulnerabilidades enquanto camadas, ou
“capas”. Neste sentido, destaca-se a “metafora das capas” elaborada por Floréncia Luna,
autora argentina, que compreende que a vulnerabilidade ndo deve ser pensada como um
rotulo, mas, como um conceito dinamico, relacional, estritamente ligado as circunstancias, ou

melhor, aos contextos das situagbes que estdo sendo investigadas. Isto pois, existem em um

39 MARTINS, André. Biopolitica: o poder médico e a autonomia do paciente em uma nova concepcéo de satide.
INTERFACE - COMUNICACAO, SAUDE E EDUCACAO. Botucatu ,v. 8, n. 14, 2004, p. 24 et seq.
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caso concreto, multiplas vulnerabilidades operando e se sobrepondo umas as outras, € nao
apenas uma (nica, permanente e solida vulnerabilidade atuando32,

Sendo assim, na relacdo medico-paciente, por exemplo, seria perceptivel que além de
haver a possibilidade de a atuacdo médica ser desvirtuada por meio de uma utilizacdo
equivocada do poder de conhecimento que o profissional detém, revelando a vulnerabilidade
especifica do paciente, decorrente da préopria natureza desta interacdo, bem como, do fato do
individuo estar em uma situacdo de maior fragilidade pelo estado da doenca, existiriam outras
vulnerabilidades adjetivas que podem estar presentes. Portanto, seria verificado que diversas
circunstancias, como as de natureza social e/ou econdmica, poderiam potencializar a
suscetibilidade de o paciente vir a ser prejudicado em sua interagdo com o médico, uma vez
que ndo existe apenas uma circunstancia que deixa o individuo suscetivel a ser lesado®*. E

necessario que essas vulnerabilidades sejam levadas em conta, no processo de consentimento.

3.2.2 Boa comunicacao e alteridade como fundamentais

Impende salientar que segundo Ana Thereza Meirelles®'® a manutencio da assimetria
na relacdo médico-paciente, por meio de discursos extremamente técnicos, incompreensiveis
e até mesmo excessivamente burocraticos, também vulnerabiliza o profissional da &rea
médica, o colocando em uma posic¢do de maior potencialidade de se ser ferido. Deste modo,
cumpre ao médico se conscientizar, de maneira plena, acerca da relevancia de ser aferida a
compreensdo do paciente sobre o discurso. Isto é, em garantir que o paciente consiga entender
0 que Ihe esta sendo transmitido, de uma maneira integral. Assim, cabe ao profissional buscar
ser compreendido, considerando os contextos multiplos de vulnerabilidades.

Logo, contextualizar as informac6es, adaptando esses dados a realidade concreta dos
individuos, em um dialogo sincero, se demonstra ser primordial. Por conseguinte, defende-se
a aplicagdo de um consentimento informado contextualizado, que seria capaz de revelar o
carater interativo de uma comunicacdo bem-sucedida, apta para satisfazer as normas éticas.
Em outros termos, para que ocorra uma transagdo comunicativa efetiva, € importante que a

informacdo transmitida pelo profissional, leve em consideragdo o contexto em que se encontra

313 LUNA, Florencia. Vulnerabilidad: la metafora de las capas. Jurisprudencia Argentina, 1V, fasciculo n. 1,
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0 sujeito, respeitando as suas necessidades particulares, bem como suas vulnerabilidades. O
modo que o médico informa é crucial para reforcar os lacos de confianga, que deve ser a base
da sua relacdo com paciente, portanto é de demasiada relevancia assimilar as vulnerabilidades
que estio operando naquela circunstancia®®,

Desta forma, convém enfatizar que o reconhecimento das vulnerabilidades presentes
no caso concreto é basilar para que o profissional possa auxiliar o individuo a superar essas
fragilidades. Destaca-se que o afastamento de uma situacéo de vulnerabilidade possibilita, até
mesmo, que a reducdo da autonomia, naquele cenario, seja reversivel e que estes sujeitos se
tornem livres para tomarem suas decisdes de maneira autonoma. Todavia, cabe lembrar que a
vulnerabilidade e a reducéo da autonomia séo fendmenos que podem estar ou ndo associados,
ao depender do sentido utilizado para a expressao vulnerabilidade. Em sua funcéo adjetiva,
nota-se que essa caracteristica poderia ser capaz de resultar em uma diminuicdo da liberdade
de escolhas do sujeito no &mbito da satde®!’.

Assim, considerar, no momento de obtencdo do consentimento do paciente, as
subjetividades e particularidades da pessoa, bem como, o contexto de vulnerabilidades em que
0 sujeito se insere e que estd mitigando sua autonomia, é essencial para preservar o adequado
exercicio do direito de autodeterminagdo deste individuo®®. Ressalta-se que gquanto mais
grave a presenca de uma vulnerabilidade, maior seria o dever do médico em preservar a
autonomia do paciente. Essa garantia deve ser realizada de modo a alcancar o outro em uma
vivéncia de alteridade, para que o consentimento seja obtido da forma mais autdnoma
possivel. Vale salientar que a alteridade permite que o sujeito, em suas relacdes interpessoais,
se coloque no lugar do outro, ndo com o objetivo de decidir por este individuo, mas para de
forma a perceber as reais necessidades e proporcionar o respeito as diferencas existentes*°.

A alteridade, em sua etimologia, designa o “outro”, a caracteristica de ser o outro, em
um contexto de diversidade. O seu sentido especifico, de natureza intrinseca e essencialmente
ética, no qual a propria afirmacdo implica em um modo particular de agir, é relativamente
novo, tendo sido formulado no final do século passado. A alteridade exprime a eticidade da

relagdo entre 0 eu e 0 outro em sua constituicdo reciproca. Essa nova logica da agdo, “do outro
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enquanto outro” - que remetendo para a pluralidade de que emerge, preserva o0 outro, nao
permitindo que seja diluido e absorvido no “eu” e beneficia que a relacdo entre o “eu” e o
“outro” seja estabelecida em uma reciprocidade entre ambos - seria entendida por Maria do
Céu Patrdo Neves, como “alterlogia”, postulado que abarca dois requisitos: “o descentramento
do eu na sua relagdo com o outro e o respeito pelo outro na sua afirmacao de si”*?°,

Acrescenta-se que o reconhecimento da alteridade, isto é, de que o outro tem
necessidades que ndo estdo sendo atendidas, faz com que o médico passe a assumir uma
atitude de comprometimento, buscando solucionar os problemas bioéticos do paciente, e
atuando para além dos seus deveres estabelecidos nos codigos profissionais, compreendidos
apenas na dimensdo deontoldgica. Deste modo, uma atuacdo médica pautada na alteridade,
preocupa-se, essencialmente, com o estabelecimento de uma comunicacao efetiva e sincera,
considerando as diversidades entre os sujeitos, ou melhor, as condi¢6es de vulnerabilidades
presentes que impedem a expressdo plena da autonomia, considerando que a relagdo entre o
profissional da Medicina e o paciente precisa ser permeada pelo dialogo®?t.

Sendo assim, para se comunicar com qualidade, o individuo deve se atentar para a sua
capacidade de troca com o outro®?2. O meio pelo qual os individuos se comunicam, para
Levinas, representa a passagem do individual ao geral, na medida em que sdo oferecidas ao
outro, coisas que sdo particulares do sujeito. O didlogo permite criar lugares comuns e tornar
0 mundo comum, por possibilitar que ocorra uma identificagdo entre o interlocutor e o
ouvinte®?®, O proprio termo “comunicacio” possui a mesma origem etimolégica da palavra
“comunhdo’ e nesta perspectiva, envolve uma partilha. A construcdo de um processo
comunicativo adequado coloca os profissionais da satde, os pacientes e os seus familiares em
uma praxis relacional. Deve-se ir além da I6gica da mera exposicdo das informacGes, que
remete a acdo de apresentar ideias e concepcdes, mas, buscar a preservacdo do conteudo
dinamico do dialogo®*.

Destarte, é imprescindivel que o médico encoraje 0 paciente a participar ativamente
deste processo comunicativo. Para que isso ocorra, € essencial que o profissional atue de

maneira empatica, escutando este individuo e compreendendo as suas vontades, receios e
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expectativas acerca do procedimento ou intervencdo. Desta forma, seria possivel negocié-las,
bem como, se pensar em caminhos para se oferecer um suporte adequado e,
consequentemente, aumentar a aderéncia do paciente no tratamento®?®. O médico deve
conferir uma abertura suficiente ao paciente para que este possa expressar de forma livre suas
duvidas, valores e aflicdes. Porém, essa abertura ao didlogo ndo deve abranger somente o
acolhimento da fala, mas necessita envolver, especialmente, a compreensdo dos sinais néo
verbais que, inimeras vezes, substituem a comunicagdo verbal do paciente3?,

Uma boa comunicacdo envolve ndo somente a narracdo do fato, mas também o
alcance do que se estd sentindo ao se comunicar com a pessoa. Um processo dial6gico
apropriado pressupde a informagdo, bem como, a intencdo, a emocdo e o que pretende ser
realizado ao se aproximar do outro. Logo, a atencdo deve ser voltada ndo apenas pelo que é
dito de maneira verbal, mas especialmente aos aspectos ndo verbais que servem ndo sé para
complementar, contradizer e substituir a comunicagdo verbal, mas para demonstrar o0s
sentimentos. Destarte, para que um didlogo seja eficiente é preciso que o individuo consiga
posicionar sua aten¢do no outro, se colocando em seu lugar®?’. Assim, o enfermo ndo deve ser
enxergado apenas como a “pessoa identificada por suas lesdes, secre¢des ou mal
funcionamento organico”, mas como outro. Ou seja, enquanto “aquele que da significacdo e
sentido a propria atividade médica™3%,

Logo, evidencia-se a necessidade do profissional empoderar os pacientes por meio de
uma comunicacdo ética das informacdes a fim de abandonar o elemento assimétrico dessa

329

interacdo e reverter a diminuicdo da autonomia do individuo Para que sejam mais

cuidadosos e responsaveis no desempenho de suas atividades, dentre elas o dever de informar,
0s médicos devem basear suas acdes na alteridade e na empatia, pois em diversas situacdes, 0
que se verifica € ndo had uma verdadeira percepcdo da realidade do outro no processo
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comunicativo>>". Vale frisar que o empoderamento do paciente, proporcionado por uma troca
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327 SILVA, Maria Jalia Paes da. O papel da comunicagdo na humanizagdo da atencdo a salde. Revista Bioética,
v 10, n 2, 2002, p. 74 et seq.

328 MINAHIM, Maria Auxiliadora. A autonomia na relagdo médico-paciente: breves considerages. Cadernos
Ibero-Americanos de Direito Sanitario. V. 9, n. 1, 2020, p. 88.

329 MEIRELLES, Ana Thereza; LINS-KUSTERER, Liliane. O redimensionamento das vulnerabilidades no
ambito da relacdo médico-paciente diante da COVID-19 no contexto pandémico brasileiro. Revista da Faculdade
Mineira de Direito — PUC MINAS. V. 24, n. 47, 2021, p. 352.

330 ALMEIDA, Aline Branco Amorim de; AGUIAR, Maria Geralda. O cuidado do enfermeiro ao idoso
hospitalizado: uma abordagem bioética. Revista Bioética. Brasilia, v. 19, n. 1, 2011, p. 206 et seq.
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adequada de informagdes — 0 que perpassa pelo estabelecimento de um dialogo verdadeiro e
da formacao de um vinculo de confiancga - possibilita a tomadas de decisdes de uma maneira
mais segura, 0 que pode até mesmo facilitar a evolucdo do tratamento e a restauracao da saude
do sujeito®3!,

A relagcdo médico-paciente é naturalmente assimétrica. O paciente ocupa uma posicao
de maior vulnerabilidade, ou seja, de maior suscetibilidade a ser ferido, especialmente no que
diz respeito ao acesso de informagdes, o que pode mitigar a sua autonomia. Entretanto, podem
existir, no caso concreto, multiplas camadas de vulnerabilidade, que devem ser identificadas,
considerando que o respeito a autonomia compreende, essencialmente, na diminuicdo de
situacBes que mitiguem a liberdade de escolha da pessoa. Portanto, cumpre ao médico
equilibrar esta interacdo, oportunizando a manutencdo de um didlogo adequado, pautado na
alteridade, isto é, no reconhecimento das desigualdades presentes e na compreensdo do
paciente enquanto outro, no qual as informacOes sdo contextualizadas com as distintas
realidades que podem estar presentes e devem ser respeitadas para que as reais necessidades

do sujeito sejam atendidas.

3.3 LIMITES DO DEVER DE INFORMAR E A RESPONSABILIDADE PELA
AUSENCIA DE INFORMACAO

Por via de regra, o consentimento necessita ser prestado pessoalmente ao paciente e
apenas o paciente®®, Entretanto, na emergéncia, por exemplo, cumpre reforcar que o atuar
médico “se impde como uma obrigacdo de socorro imediato, e quando, por suas
circunstancias ndo ha tempo que permite passagem pelo processo informativo-decisério”. A
obrigagdo exigivel do profissional seria de simplesmente agir conforme “as boas praticas no
que as circunstancias permitirem ou possibilitarem”, salvo se o médico possuir condigdo
razoavel de saber 0 que o0 sujeito recusaria se tivesse condicao de decidir. Porém, frisa-se que
passado 0 momento emergencial, a obtencio do consentimento se torna imprescindivel333,

Contudo, existiriam outras situacGes, além da emergéncia, que também s&o
assimilados pela doutrina como excecGes, ou limites, ao dever de informar do médico. Isto

pois, embora seja indubitavel a relevancia da informacdo na relagdo médico-paciente, este

3L PAZINATTO, Marcia Maria. A relagdo médico-paciente na perspectiva da Recomendacdo CFM 1/2016.
Revista Bioética. Brasilia, v. 27, n. 2, 2019, p. 242.

32CASCAO, Rui Miguel Prista Patricio. A responsabilidade civil contratual na prestacdo de cuidados de sadde
em Portugal e Macau. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. V. 5, n. 3, 2016, p. 109.

333 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretacéo e
Responsabilidade. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021, p. 50.
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direito ndo seria compreendido como absoluto®**. Um desses limites seria 0 caso de pacientes
anteriormente j& informados, ou que possuem conhecimento especifico. Nessas
circunstancias, a passagem pela fase informativa seria dispensada, ndo obstante este sujeito
deva consentir para se submeter a uma intervencdo médica®3.

Em outras palavras, seriam as situacdes em o paciente j& conhece as informacdes que
lam ser transmitidas, ndo havendo necessidade de estas serem oferecidas novamente. O que
ocorre devido a profissdo do sujeito — de médico ou enfermeiro — ou em razdo da sua
experiéncia com a enfermidade — a exemplo de um individuo com doenca crénica que se
apresenta a uma intervencdo rotineira. Porém, conforme este posicionamento, ainda que o
profissional da &rea médica, nestas circunstancias, ndo precise informar da mesma maneira
que informaria um paciente leigo, ele possui o dever de verificar o seu esclarecimento, para
descobrir até onde este sujeito sabe, com o intuito de assegurar o verdadeiro exercicio de sua
vontade autdnoma33®,

Outra exce¢do seriam as situages em que ha constituicdo de procurador para cuidados
em saude®¥’. Isto é, quando o sujeito outorga poderes de decisdo acerca de sua sa(ide a um
outro individuo de sua confianca, no que diz respeito a um procedimento, cuidado ou
tratamento que esteja “inserido no ambito de incidéncia dos poderes que foram outorgador ao
procurador”, dispensa-se a tomada do consentimento do paciente, passando esta tematica “ao
campo de incidéncia da autorizagio” 38,

Ademais, o autor portugués André Gongalo Dias Pereira evidencia o privilégio
terapéutico e o direito de ndo saber como limites do dever de informacdo. Apesar de ambos se
constituirem como excecdes especificas a obrigacdo do médico de informar, seriam, na
verdade, institutos distintos pois buscam resguardar bem juridicos diversos. Enquanto o
direito de ndo saber consiste em uma expressdo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do individuo, o privilégio terapéutico busca proteger o direito a integridade

fisica e a saude da pessoa, ocorrendo pela percep¢do do préprio profissional da &rea

33 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 286.
3% SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretacéo e
Responsabilidade. Séo Paulo: Editora Foco, 2021, p. 52.

3% PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit.. 2003, p. 285 et seq.

BICASCAO, Rui Miguel Prista Patricio. A responsabilidade civil contratual na prestacdo de cuidados de sadde
em Portugal e Macau. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. V. 5, n. 3, 2016, p. 109.

3% SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretacéo e
Responsabilidade. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021, p. 52.



92

médica®*®. Neste sentido, cumpre examinar estes dois limites do dever de informar para

compreender suas distingdes.

3.3.1 Direito de ndo saber e privilégio terapéutico

Enfatiza-se que do mesmo modo que haveria um direito do paciente de ser informado,
ou seja, de saber, decorrente do principio da autonomia, a fim de assegurar o pleno exercicio
das liberdades de escolhas no &mbito da salde, sem interferéncias controladoras, seria
legitimo o seu direito de “ndo saber”®*’. O desejo da pessoa em nio ser informada compde o
seu direito a autodeterminar-se pois a autonomia perpassa ndo apenas pelo direito de conhecer
os dados relevantes sobre sua saude, mas também pela faculdade de optar pelo
desconhecimento. Deste modo, o paciente que, de forma voluntaria decide ndo receber
informacdes, renunciando-as, independentemente do motivo que o leve a ndo desejar saber —
por confiar no profissional que o atende ha muito tempo, ou na capacidade decisoria de um
especialista, bem como, por questdes de natureza interna, dentre outros — deve ter o seu
direito de ndo saber respeitado®4.

Ademais, para Jodo Vaz Rodrigues, “o direito a ndo saber implica sempre saber algo”,
pois ainda que o paciente deseje ndo conhecer informacdes referes a sua saide, cumpre ao
profissional apurar se este tem conhecimento de, ao menos, dados minimos3*2. Logo, é
crucial que o paciente, no minimo, possua informacgdes basicas, em um nivel abstrato, que o
coloquem em condicdo de ponderar, de forma adequada, acerca das consequéncias da falta de
informacdo, como entende parte da doutrina alemé&. Destarte, alguns autores explicam que a
imprescindibilidade do paciente ter nocdo acerca da possibilidade de conhecimento, para que
este possa se autodeterminar na perspectiva de as renunciar. Exige-se, desta maneira, uma

“recusa informada’3*3,

339 PEREIRA, André Gongcalo Dias. O consentimento informado na relagio médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 286.
340 VVASCONCELOS, Camila; GARRAFA, Volnei. Reflexdes ético-legais sobre os desafios ao dever médico na
assisténcia ao paciente vulneravel sociais. Revista Latinoamericana de Bioética. V. 17, n. 33, 2017, p. 46 et
seq.

341 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informacdo na relacdo médico paciente e sua prova. Tese
(Doutorado). Universidade de S&o Paulo (USP). 2012, p. 138 et seq.

342 RODRIGUES, Jodo Eduardo Vaz Resende. A recusa do paciente perante intervencdes médicas. Tese
(Doutorado em Teoria Juridico-Politica e Relacdes Internacionais). Universidade de Evora, Portugal, 2015, p.
592.

343 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 29 et
seq.
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O médico é obrigado a garantir que a renuncia das informacfes seja baseada em uma
decisdo fundamentada e razoavel. Sendo essencial uma avaliacdo da capacidade de
discernimento do paciente para que a renincia nao seja fruto de situacdes em que este se
encontra com sua autonomia demasiadamente mitigada®*. Esta manifestagdo de vontade do
sujeito também deve ser obtida por escrito. No que diz respeito ao dever do médico em
transmitir esta informacdo para outras pessoas ligadas ao paciente, percebe-se que
predominam dois posicionamentos doutrindrios divergentes. Existindo autores que
compreendem que o fato do sujeito optar por ndo receber estes dados libera o profissional,
tendo em vista o sigilo que deve ser observado, e 0 argumento de que mesmo 0 paciente
renunciando ao direito de saber, o dever de informacao permanece sendo 6nus do médico, que
precisa informar os familiares34.

O entendimento acerca da possibilidade da rendncia — que deve ser clara e inequivoca
—ocorrer de maneira tacita também varia de acordo com a doutrina. Certos doutrinadores,
defendem que a rendncia s6 poderé ser presumida excepcionalmente, em certas hipéteses, de
acordo com a atitude e concepcgdes vitais do paciente ou manifestacdes expressas feitas no
passado, que indiquem, claramente qual seria a vontade do sujeito®. J& R. Andorno,
argumenta que este direito ndo pode ser presumido, mas deve ser ‘‘ativado’’ pela vontade
explicita. Seria preciso que o paciente se manifeste expressamente no sentido da renuncia,
uma vez que este direito depende quase que inteiramente de percepgdes subjetivas do
sujeito®’.

Impende salientar que, assim com o direito a informacdo ndo é absoluto, o direito de
ndo saber também ndo é. Nesta perspectiva, seria possivel que a renuncia sofra certas
restrices. Cumpre acrescentar que essas limitagdes ocorreriam tanto no intuito de proteger o
interesse do proprio paciente - como, por exemplo, na hipétese de informé-lo de uma
patologia grave para que este adote as medidas preventivas - quanto para proteger terceiros,
em prol de um interesse coletivo - como, a titulo exemplificativo, informar sobre uma doenca

infectocontagiosa para evitar a transmisso de terceiras pessoas ou familiares®4,

344 POZON, Sergio Ramos. Elementos necesarios al consentimiento informado en pacientes con esquizofrenia.
Revista Bioética. Brasilia, v. 23, n. 1, 2009, p. 27.

345 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informacdo na relacdo médico paciente e sua prova. Tese
(Doutorado). Universidade de S&o Paulo (USP). 2012, p. 138 et seq.

346 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 292.
347 ANDORNO, R. The right not to know: an autonomy based approach. Journal of Medical Ethics. V. 30, n. 5,
2004, p. 438 et seq.

348 PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit. 2003, p. 203 et seq.
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Compreender a rendncia como um ‘‘direito de ndo saber” implica dizer que a sua
violagcdo — consistente na divulgagdo das informacdes néo solicitadas pelo paciente — pode
implicar em eventual responsabilizacéo civil do profissional®*®. Todavia, a0 manifestar a sua
vontade em ndo receber mais informacdes, 0 sujeito assume os Onus decorrentes de sua
decisdo. Logo, sendo materializado um dano que poderia ter sido evitado caso o individuo
tivesse sido informado, ndo poderia ser o médico ser responsabilizado civilmente, tendo em
conta que o processo informativo ndo ocorreu justamente por uma opgéo volitiva do proprio
paciente, como enfatiza o jurista Gilberto Bergstein®*.

Além disso, vale evidenciar que embora a veracidade seja um pressuposto da
informacdo adequada, em determinadas situacfes, ndo caberia profissional a entrega completa
da verdade. Deste modo, em defesa de um beneficio maior, o médico pode,
excepcionalmente, mentir ou omitir informacdes, sendo necessario um motivo justo, ou
melhor, a existéncia de um potencial dano na total transmissdo da verdade. A anélise da
justeza do motivo é uma responsabilidade do profissional, assumida em continuidade aos
cuidados assistenciais prestados ao paciente. Assim, quando a entrega integral da verdade for
danosa, cumpre ao médico examinar os riscos e beneficios e decidir sobre a entrega ou a
omissdo das informacGes. Neste sentido, caso a informacéo seja resguardada do paciente, esta
devera ser entregue ao representante legal, com quem as decisdes serdo compartilhadas®?.

Ou seja, seria possivel o chamado privilégio terapéutico, como frisam Beauchamp e
Childress, excecdo ao consentimento informado, pautado em um julgamento fundamentado
do profissional de que divulgar a informacdo seria potencialmente danosa ao paciente,
especialmente, nos sujeitos que se encontram deprimidos, emocionalmente esgotados, ou
instaveis. Todavia, este cenario baseado na percepcdo do meédico, abarcaria apenas as
circunstancias em que a comunicacdo de informacg6es verdadeiras poderia ocasionar efeitos
prejudiciais como a ameaca a vida, motivacao de decisdes irracionais e o surgimento de danos
a saude fisica e psiquica®?2.

Destarte, a escolha do profissional de Medicina acerca da ocultacdo ou modificagédo de

dados referentes a satde do individuo, deve possuir o objetivo de promover o seu bem-estar.

349 ANDORNO, R. The right not to know: an autonomy based approach. Journal of Medical Ethics. V. 30, n. 5,
2004, p. 438.

350 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informacdo na relacdo médico paciente e sua prova. Tese
(Doutorado). Universidade de S&o Paulo (USP). 2012, p. 138 et seq.

31 VASCONCELOS, Camila; GARRAFA, Volnei. Reflexdes ético-legais sobre os desafios ao dever médico na
assisténcia ao paciente vulnerdvel sociais. Revista Latinoamericana de Bioética. V. 17, n. 33, 2017, p. 48 et
seq.

%52 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Trad. Luciana Pudenzi.
S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2002, p. 172.
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N&o seria permitido omitir conhecimentos por interesse pessoais, como por exemplo, apenas
pelo receio de uma reacdo de tristeza, raiva ou desespero do paciente, que poderia vir a
constranger o médico, por ndo saber como reagir apropriadamente naquele cenario. Em outras
palavras, é demasiadamente crucial observar se o profissional agiu com responsabilidade,
buscando o beneficio do paciente®®,

Acrescenta-se que para André Dias Pereira, o privilégio terapéutico representaria um
“dever de humanidade de ndo prestar informacdes ao paciente quando estas, em si mesmas,
Ihe possam causar graves danos a satide ou conduzi-lo ao suicidio”3>4. Este limite do dever de
informar, pode envolver niveis distintos, isto ¢, “desde uma omissdo pequena até o grau mais
intenso”®*. Entretanto, este instituto ndo pode substituir a vontade da pessoa e ser usado de
maneira exclusivamente discriciondria, sem qualquer critério, sob risco de tornar a atuacao
médica arbitraria e contrapor a evolucdo histérica referente a autodeterminacdo do
paciente”3%,

Como exposto, por muito tempo, prevaleceu o paternalismo médico. De acordo com a
pratica paternalista, seria dever do médico, com base em seu julgamento e habilidade técnica,
decidir at¢é mesmo sobre o que deveria consistir, ou ndao, como conteudo do processo
dialogico de sua relagdo profissional. Logo, este poderia ocultar provaveis consequéncias e
alternativas disponiveis com o intuito de diminuir o suplicio do paciente. Esta postura era
compreendida como uma virtude, visto que possuia o fim de ndo adicionar mais preocupacdes
a dor do sujeito, que ja se encontrava em uma situacdo muito fragilizada®’.

Ao longo dos séculos, o paternalismo cedeu, aos poucos, 0 espago ao ‘“paciente
sensivel”, ciente de seus direitos®®®. Ao tomar consciéncia de sua posi¢ido como um sujeito de
direitos, o paciente passa a exigir ser tratado como um igual, sendo verificada uma tentativa
de mudanca de uma interacdo vertical com o médico, para uma relacdo muatua, na qual
esclarecer o consentimento de forma adequada pressupfe, ndo enxergar 0 paciente como um

concorrente, mas, concebé-lo enquanto um sujeito ativo, protagonista na conducdo de seu

38 RICHARD, Claude, et al. Therapeutic privilege: between the ethics of lying and the practice of truth. Journal
of Medical Ethics. V. 36, n.6 , 2010, p. 5.

34 PEREIRA, André Gongalo Dias. Novos Desafios da Responsabilidade Médica: Uma proposta para o
Ministério Publico. Direito e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Parana. V. 3, n. 2,
2004, p. 9.

355 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretagéo e
Responsabilidade. Séo Paulo: Editora Foco, 2021, p. 51

3% BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informacdo na relacdo médico paciente e sua prova. Tese
(Doutorado). Universidade de S&o Paulo (USP). 2012, p. 144 et seq.

357 SALES, Gabrielle Bezerra. A doutrina do consentimento informado: do direito fundamental & informagéo aos
limites da capacidade de anuir no uso das técnicas de reproducdo assistida. PENSAR Revista de Ciéncias
Juridicas. V. 14, n. 1, 2009, p. 2.

38 BERGSTEIN, Gilberto. Op. cit., 2012, p. 11.
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tratamento. Sendo assim, ndo basta o simples fornecimento de informagfes por parte do
profissional, e muito menos seria possivel que este decida arbitrariamente qual devem ser 0s
dados fornecidos ao paciente, escondendo esclarecimentos fundamentais, mas demonstra-se
ser crucial privilegiar a escuta benevolente para um cuidado, a fim de preservar a dignidade
desse sujeito®>®.

Neste contexto, para certos autores, o privilégio terapéutico ndo seria eticamente
justificavel. O fato de o profissional assumir, com base em sua percep¢do, que 0s pacientes
ndo gostariam de saber uma determinada informacédo seria um resquicio do paternalismo
médico e violaria sistematicamente a autonomia destes sujeitos — ainda que seu exercicio
esteja mitigado. O dever de informar representa uma ferramenta muito poderosa para o
empoderamento do paciente. Destarte, reter conscientemente a verdade, demanda uma
justificativa maior do que simplesmente garantir o seu bem-estar, considerando que este
instituto poderia ocasionar, a longo prazo, mais prejuizos do que beneficios. A possibilidade
de o profissional reter informagfes de um sujeito autbnomo sé seria possivel, conforme este
entendimento, no caso excepcional de rendncia, pois nesta hipdtese ha uma iniciativa do
préprio paciente®®,

Apesar dos posicionamentos em sentido contrario seria, sim, possivel o uso do
privilégio terapéutico na pratica médica. Entretanto, se deve ter em mente o seu carater
excepcional. A vista disso, ndo ha direito & mentira irrestrita, € muito menos seria admitida a
omissdo de informacdes essenciais em todo caso, sendo imprescindivel, para que possa se
aplicar este instituto, a comprovacdo de uma grande utilidade terapéutica na intervencéo, e
que se esteja diante de um prejuizo para a vida do paciente, ou um grave dano a sua salde
fisica ou psiquica®?. Isto pois, ao ocultar informagcdes relevantes no processo decisorio limita
ainda mais a autonomia do paciente corre o risco de serem verificadas vontades que poderiam
Vir a ser outras, caso 0 sujeito tivesse conhecimento sobre o que esta sendo omitido®®.

Destaca-se que uma visdo paternalista, pautada na compreensdo de que revelar
informacgdes detalhadas, onde sejam expostos 0s prejuizos reais, levaria a recusa do

consentimento do paciente, deve ser ultrapassada. Nesta senda, deve-se evitar, a0 maximo, o

39 PIERRON, Jean-Philippe. Une nouvelle figure du patient? Les transformations contemporaines de la relation
de soins. Sciences sociales et santé. V. 25, n. 2, 2007, p. 46 et seq.

360 EDWIN, Ama Kyerewa. Don't Lie but Don't Tell the Whole Truth: The Therapeutic Privilege - Is it Ever
Justified?. Ghana Medical Journal. V. 42, n. 4, 2008, p. 160 et seq.

361 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 203
passim.

362 EABBRO, Leonardo. Limitagdes Juridicas & Autonomia do Paciente. Revista Bioética. Brasilia, v. 7, n. 1,
2009, p. 5.
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uso do privilégio terapéutico. Somente circunstancias essencialmente excepcionais
justificariam o seu emprego, como por exemplo certas doencas cardiacas que podem ser
agravadas com a transmissdo da verdade. Outras situacfes seriam alguns transtornos
psiquiatricos, que vao além do simples desconforto psicoldgico associado ao desvendar da
veracidade no contexto de enfermidades graves do préprio paciente, tendo em vista que nestas
hipéteses, habitualmente haveria um certo grau de ansiedade envolvido3®3.

Nesta senda, impende acrescentar que o privilégio terapéutico pode envolver também
0S riscos inerentes a propria Medicina e que sdo conhecidos, ou melhor, oriundos da
iatrogenia, ainda que inesperados. A titulo exemplificativo, cita-se o caso das reacdes
adversas de alguns farmacos para os pacientes que possuem enfermidades mentais graves,
como por exemplo esquizofrenia. Sendo evidenciado que a omissdo de informacao, além de
ser mais benéfica a estes sujeitos, proporcionando um melhor tratamento, possibilitaria ainda
uma compreensdo maior tanto da patologia, como dos eventos adversos das drogas
psicotropicas®®4,

No ordenamento patrio, ndo existe lei especifica para reger estas excecdes do dever de
informar, como em outros paises. A titulo ilustrativo, frisa-se que o direito a ndo saber é
previsto expressamente nos ordenamentos juridicos da Espanha e Franca. Ja o privilégio
terapéutico, possui previsdo no sistema juridico portugués e belga — este Gltimo exige a
necessidade de a retencdo de dados ser documentado no dossié clinico e de esclarecer uma
pessoa de confianca designada pelo paciente.®®. Entretanto, no Brasil, o Cédigo de Etica
Médica, autoriza de maneira explicita o uso do privilégio terapéutico, em seu artigo 34, ao
estabelecer que, ndo obstante seja proibido ao médico deixar de informar, ha uma excecéo,
que se configura nas hipGteses em que a comunicacdo direta possa acarretar um dano ao
paciente. O profissional, nesses casos, deve realizar a comunicacdo ao representante legal3®®.

Ressalta-se, contudo, a natureza bem excepcional destes institutos.

363 ANTUNES, Alexandra; NUNES, Rui. Consentimento informado na prética clinica. Arquivos de Medicina.
V. 13,1999, p. 125.

34 pOZON, Sergio Ramos. Elementos necesarios al consentimiento informado en pacientes con esquizofrenia.
Revista Bioética. Brasilia, v. 23, n. 1, 2009, p. 27.

365 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 289
et seq.

366 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Resolugio 2.217, de 27 de setembro de
2018.
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2.3.3 Responsabilizacédo pelo descumprimento do dever de informar

Outrossim, fora estas hipoteses, € imprescindivel a obtencdo do consentimento
informado do paciente. Tendo em vista que a interacdo medico-paciente seria regida pelo
CDC, o profissional que deixa de informar, e esclarecer, descumpre o principio da boa-fé
objetiva, o que pode significar uma situacdo de inadimplemento contratual, ou no minimo, o
mau cumprimento do contrato de prestacdo de servicos médicos. Destarte, seria possivel
atribuir responsabilidade civil ao médico, por violacdo ao principio da autonomia privada, se
sobrevierem danos ao paciente, em razdo deste descumprimento. Todavia, € discutido se a
falha na prestacdo de informacfes necessarias — pela falta ou por terem sido prestados de
forma incompleta — seria, por si propria, uma fonte de responsabilidade civil,
independentemente de ndo ter sido observado qualquer outro dano, ou se ha a necessidade de
um prejuizo efetivo®’.

Sdo verificados diversos entendimentos, como o de Miguel Kfouri Neto, que defende
gue a auséncia de informacdo poderia se constituir em uma lesdo autdbnoma, danosa em si
mesma, e passivel de indenizacdo, pois o consentimento informado consiste em um requisito
essencial para todo procedimento ou intervencdo médica. Sendo, porém, crucial a verificacdo
do nexo de causalidade entre a omissdo de informacgdo e um prejuizo final — que ndo se
confunde com a falta do dever de informar que ja se constitui por si s6 um prejuizo especifico
e autbnomo. Contudo, a reparacdo pelo dano ndo causado pela pratica medica inadequada,
mas pela auséncia do consentimento informado, sera sempre mitigada quando comparada com
a hipétese de indenizacdo estabelecida para o dano diretamente resultante da conduta
culposa®®®,

Os danos oriundos da falta de informacdo seriam, habitualmente, de ordem
extrapatrimonial, pois o dever de informar consiste em um instrumento imprescindivel para a
concretizacdo da autonomia dos sujeitos e propiciar o livre desenvolvimento de sua
personalidade. Uma falha no processo informativo representa um ferimento ao ambito

369

existencial da pessoa humana, ou melhor, a sua dignidade Deste modo, vale enfatizar que

é indenizado o dano moral ocasionado pela privacdo do paciente de sua capacidade de

367 EACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha no dever
de informacdo, & luz do principio da boa-fé objetiva. Revista da AJURIS. V. 42, n. 138, 2016, p. 71 et seq.

38 KFOURI NETO, Miguel. A quantificagdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do
paciente. Revista IBERC. V. 2, n. 1, 2019, p. 15 et seq.

369 KUHN, Adriana Menezes de Simao. Os limites do dever de informar do médico e o nexo causal na
responsabilidade civil na jurisprudéncia brasileira. Dissertacdo (MESTRADO). Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Faculdade de Direito. Programa de Pés-Graduagdo em Direito., Rio Grande do Sul, 2009, p. 100-
et seq.
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autodeterminacdo — e ndo a lesdo ocasionada pela intervencao realizada de maneira adequada
e que representaria a Unica, e melhor, opcéo terapéutica existente naquela circunstancia, para
0 paciente e qualquer outro que se encontrasse naquele cenario®’.

Frisa-se que ao considerar 0 ndo atendimento ao dever de informacdo como uma leséo
em si mesma, seria possivel “responsabilizar o médico pela auséncia do dever de informar
ainda que ndo tenha sido identificada uma situacdo de erro médico”. Ou seja, caso em razao
dessa auséncia de informacdo advenham danos ao paciente, mesmo que sem culpa, 0 médico
poderia ser responsabilizado. Essa posicéo ja seria corroborada por varios Tribunais do pais.
Na experiéncia estrangeira, sdo perceptiveis varias posi¢des doutrinarias, e inclusive
jurisprudenciais, acerca da responsabilidade pela mera violagdo do direito a informac&o, tendo
em vista que este possibilita uma tomada de decisdo esclarecida, ainda que ndo haja qualquer
dano concreto, pois a violagdo & autonomia ja traduziria um dano em si®*.

Cabe salientar que a obtencdo do consentimento — e sua reducdo a termo - ndo implica
em uma impossibilidade de responsabilizacdo do profissional, no que se refere aos danos que
advém de condutas inadequadas, mas sim, dos prejuizos esperados e devidamente informados,
desde que ndo oriundos da culpa médica. Portanto, 0 médico ndo estaria se isentando de erros,
mas dividindo a responsabilidade de escolha do tratamento e compartilhando os seus
provaveis resultados. Assim, nas lesdes causadas em funcdo da negligéncia, imprudéncia ou
impericia, 0 médico tem o dever de reparar o paciente, ainda que o tenha esclarecido e obtido
o TCLE®*". Isto pois, caso 0 dano tenha sido ocasionado por culpa, geralmente, discutir a
qualidade da informacdo se torna irrelevante. Apenas quando a intervengdo é correta e 0
sujeito n&o foi informado apropriadamente que essa discussdo se torna fundamental®”,

Conveém também apontar que quando o consentimento informado segue as normas da
boa pratica médica e os limites juridicos, ndo poderia o profissional responder pelo que o
paciente decidiu de forma autdnoma®’4.Ressalta-se que o 6nus da prova relativo ao dever de

esclarecer e obter o consentimento, cumpre ao médico. Logo, qualquer divida que restar a

370 KFOURI NETO, Miguel. A quantificagdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do
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Revista Bioética. Brasilia, v. 18,n. 3, 2010, p. 706 et seq.
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paciente. Revista IBERC. V. 2, n. 1, 2019, p. 16.
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partir dos elementos probatérios juntados aos autos, seria resolvido em favor do paciente,
sendo compreendido que o profissional ndo informou adequadamente, conforme o
entendimento que se encontra em vigor no sistema juridico norte-americano e europeu, este
ultimo que parte da compreensdo de que “a acdo do médico s6 € licita se fizer prova de que a
interven¢do tinha na sua base um consentimento justificante”. Portanto, o médico deve
suportar o dnus probatorio nesta perspectiva®”.

Enfatiza-se que o médico deve observar para que ndo ocorram processos de
consentimento “hiperinformados”. O profissional precisa tomar cuidado para que este
procedimento dialégico ndo seja baseado em um excesso de informacgdes, muitas vezes
desnecessérias para aquele caso, apenas a fim de prevenir eventuais responsabilidades, tendo
em vista que isto desvirtua a intencionalidade e a verdadeira funcdo do consentimento
informado na interacdo entre médicos e pacientes. O oferecimento exagerado da informacéo
contribui ndo para esclarecer o sujeito, mas, para deformar a sua opinido®’®. Portanto, na
medida em que o exagero pode conduzir o individuo a confusdo e a uma perda da nocéo de
perspectiva, o profissional possui o “dever de averiguar se o interessado entendeu as
explicacdes que Ihe foram dadas™®"’.

Isto é, de considerar que o excesso de informacBes pode representar um Obice ao
préprio exercicio do direito de autodeterminacdo da pessoa, ocasionando um efeito oposto ao
desejado - o de saturacdo informativa, em que o receptor, em face do grande volume de dados,
opta por rejeita-los. Levando em conta a vulnerabilidade especifica do paciente e o fato da
prépria capacidade humana de armazenar e processar informacdes ser limitada, o médico
necessita observar a qualidade, e ndo a quantidade da mensagem, durante 0 processo de
consentimento. Portanto, realgca-se que a forma que informacdo é transmitida deve ser
modulada conforme as caracteristicas de cada um. Voltando-se para o aspecto qualitativo,
seria possivel o paciente apreender apropriadamente os dados relativos a sua saude, e a partir
dai, tomar decisdes correspondentes a sua real vontade®’®.

E necessario que o profissional também fique atento as situagbes em que o proprio

paciente se encontra “hiperinformado”. O que ocorreria quando este sujeito recorre a

375 EACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha no dever
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Tribunais. Revista Brasileira de Anestesiologia. V. 60, n. 2, 2010, p. 210.
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et seq.
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(Doutorado). Universidade de Sdo Paulo (USP). 2012, p. 132 et seq.
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conhecimentos esparsos presentes no espaco digital, sem considerar que um volume amplo
dessas informag@es seriam duvidosas ou potencialmente enganosas®’®. Isto pois, grande parte
dos esclarecimentos sobre doencas e tratamentos na internet seriam inadequados ou
incompletas cientificamente®®. O fato de o individuo simplesmente possuir acesso a uma
imensa quantidade de informac@es disponiveis na rede, independentemente de sua veracidade,
“pode fazer com que este paciente esteja potencialmente menos disposto a acatar
passivamente as determinacdes médica”3l. Nota-se, muitas vezes, que 0 sujeito passa a
depositar integralmente a sua confianca na internet e desenvolve uma desconfianca no
médico®®?,

N&o seria, entdo, infrequente a ocorréncia de consequéncias prejudiciais no processo
terapéutico, devido a ado¢do de medidas com base nas informacdes encontradas virtualmente,
como, por exemplo, a automedicacdo ou modificacdo da prescricdo médica. Em alguns casos,
em razéo de uma falsa impresséo de ser portador de males descritos na internet, o sujeito se
submete a mudltiplas consultas médicas, ou, até mesmo, realiza exames subsidiarios
desnecessarios®.  Verificam-se que certos pacientes realmente se convencem de que
experimentam uma determinada enfermidade, podendo sentir, inclusive, sintomas fisicos.
Sendo constatada a ocorréncia da chamada “cibercondria”, expressao que, etimologicamente,
significa uma forma de hipocondria relacionada ao uso de midias digitais®*.

Os pacientes “cibercondriacos” buscam de modo compulsivo na internet, informagoes
sobre a sua salde, aumentando consideravelmente o seu nivel de estresse e a propensao de
desenvolverem transtornos psicoldgicos, como ansiedade3®. Desta maneira, embora o
objetivo inicial dessa perquisicao repetitiva e exagerada de informagdes médicas em pacientes
“cibercondriacos” seja de alcancar uma tranquilidade e seguranca, em razdo do medo
excessivo de estarem com uma certa doenca, essa compulsividade acaba ocasionando o efeito

reverso. Resultam na interrupcdo de suas atividades cotidiana, bem como, fomenta um

379 COELHO, Elisa Quaresma, et al. Informagdes médicas na internet afetam a relagdo médico-paciente?.
Revista Bioética. V. 21, 2013, p. 142 et seq.
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sentimento de angustia e a instalacdo de um ambiente ansiogénico. Durante a pandemia do
COVID-19, por exemplo, foi evidenciado um aumento deste fendmeno33.

Outrossim, é inegavel que a internet possui uma capacidade de difundir importantes
esclarecimentos a populacdo. Contudo, ela deve ser utilizada de maneira correta, com base em
fontes confidveis, para que possa ser um instrumento Gtil na promogdo da salde e
aperfeicoamento da interacdo médico-paciente®’. Além disso, ressalta-se que a busca de
informacdes sobre salde, por via dos espacos digitais, deve representar apenas uma das vias a
ser utilizada pelo individuo, para o auxiliar e orientar, ndo devendo, de forma alguma,
substituir a propria atividade do profissional de Medicina®®.

Conveém reforcar que o consentimento ndo pode ser genérico, caso contrério, este
processo comunicativo poderia vir a ser entendido como inadequado ou incompleto®°. Ou
em outros termos, ndo seria classificado como valido o blanket consent, sendo necessario que
0 consentimento seja claramente individualizado conforme as circunstancias. Neste sentido,
destaca-se a recente decisdo paradigméatica do STJ acerca da imprescindibilidade dos
esclarecimentos serem relacionados especificamente com o0 caso concreto do paciente para
que haja efetivo cumprimento do dever de informar. Logo, restara o cumprimento deste dever,
a partir da explicacdo extensa do profissional da area médica e adaptada de acordo com o
nivel intelectual e cultural do paciente®®. Vale acrescentar que o exame da extensdo do dever
de informar deve ser estabelecido conforme o caso concreto®L,

No que diz respeito a quantificacdo do dano pela auséncia do dever de informar
seriam, Miguel Kfouri Neto aponta que ao fixar a indenizacdo pela falta do consentimento,
cabe ao julgador, analisar trés condicOes para que Se possa posteriormente mensurar as
consequéncias concretas da deficiéncia deste processo, arbitrando uma reparagédo
consentanea: i) a existéncia de outras terapias menos danosas ou que sejam desprovidas de

potencialidade lesiva; ii) se outro paciente que se encontre em condicBes identificas teria
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consentido ap0s ter sido esclarecido dos perigos inerentes a intervencao; e iii) se 0s riscos,
que ndo foram informados, eram comuns ou excepcionais®®2. Neste contexto, os limites do
dever de informar, se revelam como um “importante critério modulador no arbitramento da
quantia a ser fixada a titulo de indenizagao por falta (vicio) de informagao”3®2,

Em suma, como visto, existem limites ao dever de informar, a exemplo do direito a
ndo saber — a rendncia a informacgdo pelo paciente, em decorréncia da autonomia - € 0
privilégio terapéutico — situacdo excepcional na qual o médico poderia ocultar informacdes,
de maneira fundamentada, evitando maiores prejuizos a satde ou vida do sujeito. Contudo,
salvo nestas circunstancias extraordinarias, o consentimento informado é um requisito
essencial da relagdo médico-paciente, que deve ser, por via de regra, obtido, com sua extensdo
determinada pela situacdo em concreto. A sua auséncia representa uma lesdao autdbnoma e
especifica, capaz de ensejar responsabilizacdo, ainda que ndo sobrevierem quaisquer outros
danos, ou seja, que 0 médico tenha agido de maneira correta, ndo se configurando hipétese de

erro médico, pois 0 que se indeniza é a privacao da capacidade do paciente se autodeterminar.

392 KFOURI NETO, Miguel. A quantificagdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do
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4 DANO IATROGENICO E CIRURGIAS ESTETICAS: DEVER DE INFORMACAO
E (IM)POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL

Embora a valorizagdo do corpo, do belo e da experiéncia estética ndo seja algo novo,
especialmente nas sociedades ocidentais, considerando que nas civilizagdes antigas j& era
perceptivel o grande valor social que era atribuido a beleza, o belo adquiriu uma posicao
central inusitada, na P6s-Modernidade. Observa-se que 0 aspecto estético passou a exercer um
papel crucial na formacdo da imagem corporal, no qual as representacdes sociais de um corpo
jovem e magro seriam compreendidas como mandamentos relacionados a ideia de sucesso.
Deste modo, predomina a crenca de que o corpo € infinitamente maleavel, e de que os
sacrificios demandados para modelar o corpo humano a fim de que este se torne portados de
medidas consideradas como ideais, seria supostamente compensado pela crenca de um futuro
éxito®%,

Constantemente, referenciais “perfeitos” de embelezamento seriam impostos pelas
midias sociais, incitando o desejo de diversos individuos em perseguir esses parametros, com
o fito de responder a um conceito hegemonico de beleza. Ou seja, seria visualizado que a
divulgacdo continua, nos meios eletronicos, de um padrdo de beleza ideal baseado na
juventude e em um corpo com pouca espessura, desperta, em muitas pessoas, uma sensacao
de desconforto com as préprias imperfeicdes e com as marcas do envelhecimento. Neste
contexto, a busca por procedimentos médicos, como intervengdes cirurgicas para modificar
partes da propria estrutura fisica que sdo consideradas desproporcionais ou feias, com base
nas percepcoes divulgadas pela midia, passa, a ser entdo, algo quase que inevitavel*®>.

No entanto, frisa-se que as cirurgias seriam tdo antigas quanto a prépria humanidade.
Desde o periodo neolitico eram praticadas, embora de forma rudimentar, amputacbes e
trepanacOes. Além do mais, seria verificado que desde o século XVIII ja eram realizadas
intervencdes cirdrgicas plasticas, como por exemplo, para reconstrucdo do apéndice nasal, do
pavilhdo da orelha e dos l&bios. Todavia, apenas no século XX, com a evolugdo do
conhecimento acerca das ‘“complexas reagdes metabdlicas e imunoldgicas, e que,
necessariamente, tem fortes implicagdes nas consequéncias do ato cirurgico”, que as cirurgias

passaram a assumir as suas dimensdes atuais. Sendo possivel definir a cirurgia, como o0 ramo

3% LEAL, Virginia Costa Lima Verde et al. O corpo, a cirurgia estética e a Satide Coletiva: um estudo de caso.
Ciéncia & Saude Coletiva. V. 15, 2010, p. 77 et seq.

3% GRACINDO, Giselle Crosara Lettieri. La moralidad de la cirugia con fines estéticos de acuerdo con la
bioética principialista. Revista Bioética. V. 23, n. 3, 2015, p. 525 et seq.
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da Medicina, que trata “condigdes agudas ou criam situacdes agudas para aliviar estados ou
doencas cronicas e o fazem por meio de manipulacdes no corpo do paciente” 3%,

Nesta senda, cabe salientar que a cirurgia plastica consiste em uma especialidade
cirurgica que tem por finalidade reconstruir certa parte do corpo humano, na qual o paciente
procura o atendimento por razdes curativas ou simplesmente por estimulos de cunho estético.
Desta forma, se divide em cirurgia reparadora, ou corretiva, e em cirurgia estética, ou

embelezadora®®’

. Assim, enquanto na cirurgia reparadora, o0 que se pretende é consertar certas
enfermidades ou deficiéncias patoldgicas, nascidas com a pessoa, ou que foram adquiridas ao
longo da vida, a cirurgia estética seria destinada a embelezar, ou simplesmente melhorar
pequenas imperfei¢cGes naturais do sujeito. Destaca-se que conhecer esta distingao é essencial
para compreender o papel do cirurgido em sua relagio com o paciente3%,

As cirurgias corretivas englobam casos que o profissional precisa realizar a
intervencdo com urgéncia, com o fito de se evitar danos irreversiveis ao sujeito, a exemplo
dos defeitos estéticos causados por acidentes automobilisticos ou por queimaduras®®®.
Segundo Maria Helena Diniz, os procedimentos cirurgicos reparadores possuem a finalidade
de reintegrar a pessoa humana em suas possibilidades sociais. A jurista cita a titulo ilustrativo,
a correcao de mutilagbes, do labio leporino, bem como, de outras deformidades que reduzem
o rendimento social do paciente como casos de intervencdes corretivas*®. Impera a percepcéo
de que esses procedimentos, tém, essencialmente, uma finalidade terapéutica ou curativa,
sendo equiparados as demais cirurgias realizadas pelos médicos, devido a imprescindibilidade
de sua realizagio®°?.

Ja nas cirurgias estéticas, predomina o entendimento de que 0 sujeito ndo se encontra
com a sua saude fisica maculada, ndo se configurando impreterivelmente como uma situacao
emergencial®®®. Em outros termos, seria compreendido que as intervencgdes cirurgicas

embelezadora ndo atenderiam, a principio, a uma necessidade médica, mas respondem a um
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critério de oportunidade*®, Deste modo, para alguns autores, a cirurgia estética ndo possuiria
qualquer funcéo terapéutica. A sua motivagao seria contornar uma situacdo considerada como
desagradavel ou indesejavel para o paciente, como no caso de um sujeito que deseja retirar as
suas rugas para dar um aspecto mais jovial para sua face**,

Entretanto, € oportuno acrescentar que esse entendimento acerca da auséncia de
funcio terapéutica nfo se demonstra ser o mais apropriado. E essencial compreender que a
enfermidade ndo se constitui apenas no processo patoldgico de degeneracdo organica ou
fisica. A saude deve ser assimilada como um bem-estar que vai além dos aspectos fisicos do
individuo, mas que abrange também a esfera psiquica e social da pessoa. Portanto, hoje, seria
notorio que a cirurgia estética assume uma feicdo curativa, na medida em que pode diminuir
ou eliminar integralmente um mal-estar psiquico ou moral que acomete o individuo, nédo
devendo ser assimilada simplesmente como uma “cirurgia de luxo” ou um mero capricho a
quem ela se submete visto que o resultado satisfatorio se reflete significativamente no
comportamento do sujeito?®,

Como aponta Carlos Alberto Menezes Direito, é crucial compreender que as cirurgias
estéticas, entdo, ndo significariam, impreterivelmente, uma auséncia de patologia. Estes
procedimentos podem ser buscados, por exemplo, por uma pessoa que quer corrigir uma
deformidade no apéndice nasal, que lhe causa um transtorno de personalidade, como uma
depressdo, ou um sujeito que procura corrigir uma ginecomastia acentuada que lhe cause
comportamento neurético. Seria verificado, desta forma, que as intervencGes cirdrgicas
estéticas envolvem uma grande variedade de circunstancias peculiares que ultrapassam o
conceito de doenga como algo voltado ao aspecto fisico*®,

Por muito tempo, os debates envolvendo as cirurgias estéticas, eram fundados nas
nocbes de intocabilidade e sacralidade do corpo humano, sendo essas intervencdes
reprovaveis e consideradas ilicitas, por si s6. Posteriormente, apenas 0s procedimentos
exclusivamente embelezadores passaram a ser condenados por fomentar a vaidade humana,
enquanto a cirurgia plastica reparadora era vista como licita, por cumprir a funcdo de

melhorar a qualidade de vida do sujeito. Atualmente, nota-se que esta discusséo foi superada,
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sendo as intervencOes cirurgicas estritamente embelezadoras compreendidas como licitas e
plenamente aceitaveis*’,

Outrossim, a distincdo entre cirurgia reparadora e estética, por vezes, se mostra ser
meramente tedrica, sendo, inclusive, contestada por inimeros autores*®®. Seria possivel
afirmar que “as diversas subespecialidades cirurgicas ndo apresentam entre si diferengas
essenciais ou constitutivas”, tendo em vista que toda cirurgia consiste em uma forma de
tratamento, assim como as demais especialidades médicas. Destarte, as intervencgoes
cirurgicas poderiam vir a ser compreendidas como uma “subdivisdo da terapéutica”, que
consiste na ciéncia e na arte do tratamento. Acrescenta-se que, haveria, entdo, uma unidade do
ato cirtrgico que possuiria a mesma natureza e depende da mesma alea de todos 0s outros
atos médicos*®.

Reforca-se que é perceptivel um aumento na popularidade das cirurgias estéticas, o
que pode ser atribuido a fatores como a evolugdo de procedimentos mais seguros e
minimamente invasivos, o aumento da atencdo da midia e a maior disposi¢ao dos individuos
em se submeterem a estas cirurgias*®. Nao obstante essas intervencdes — que deixaram de ser
restritas a classe alta - serem procuradas frequentemente, tanto pelo publico feminino quanto
0 masculino, as mulheres ainda comp6em quase a totalidade dos nimeros de cirurgias como
lipoaspiracéo, protese e reducdo mamaria, plastica de abdémen e rejuvenescimento facial*!.
A beleza, como atributo principal de valoragdo feminina, seria uma heranca dos valores
greco-romanos, com origem no mito da deusa Afrodite. Nas sociedades ocidentais, ainda
hoje, a figura feminina seria objetificada e o seu valor social medido, precipuamente, por a
sua aparéncia®'?.

Além do mais, nesta procura em se adequar aos parametros socialmente construidos e
potencializados pelos meios de comunicac@es, baseados na valorizagdo estética, os limites do
corpo e da psique seriam extrapolados. Isto pois, 0 corpo que se pretende imitar, muitas vezes,

seria irreal e inalcancavel, desenvolvido inclusive por técnicas de manipulagdo de imagem.
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Assim, enquanto alguns individuos compreendem os riscos da intervengdo e 0s aceitam -
bem como, um provavel sofrimento do pds-operatdrio - pois isto seria justificado pelo culto a
beleza, outros desconhecem, ou ignoram, o fato de que podem ocorrer prejuizos a sadde neste
processo, comuns aos procedimentos medicos em geral, como infecgdes e cicatrizes, uma vez
que em inUmeras situacdes, quando a cirurgia ndo corresponde as expectativas do sujeito,
gera uma insatisfacdo enorme, ainda que a realizagdo destas ndo seja possivel na pratica®',

O paciente, diversas vezes, procura nas intervencdes cirurgicas estéticas, resultados
que satisfacam ndo s6 um objetivo real, mas um inatingivel, desenhado em sua mente, sem
considerar que a fisionomia de cada pessoa é Unica e que aparéncia singular é um traco da
individualidade. Logo, o cirurgido plastico estético possui uma tarefa desafiadora de lidar com
uma ampla variacdo subjetiva de definicdes e padrdes de beleza. Ou melhor, de entender a
concepcao de que o paciente tem de si mesmo, e de seu corpo, devendo o conhecimento da
referéncia de beleza definida socialmente, ser utilizado pelo profissional, como um guia- para
que seja possivel compreender os efeitos psicoldgicos desta projecio®.

Incumbe salientar que caso haja um agravamento ou uma leséo estética no paciente
gue se submete a uma intervencdo cirurgica estética, além de restituir ou deixar de receber o
valor pago pelo servico, 0 médico deve submeter este individuo a uma nova cirurgia. Todavia,
em razdo da quebra de confianca na interagdo médico-paciente, com a ocorréncia do resultado
lesivo, caso seja desejado pelo sujeito que sofreu a lesdo, seria possivel garantir o custeio de
um novo procedimento com outro profissional. Entretanto, se este defeito ndo for passivel de
correcdo, cabe também ao cirurgido plastico, indenizar a vitima pelo dano estético e moral
que ocasionou, na proporc¢éo da lesdo e considerando os efeitos que ocasionou, sob 0 aspecto
psicolégico, social, moral e profissional*®.

Por dano estético, refere-se as ofensas a integridade fisica qualificadas pela
“permanéncia”. Isto é, as lesdes consistentes em “duradora transformagdo corporal do ser
humano”, ainda que “sem carga de definitividade ou irreversibilidade”. A exemplo, da
“amputacdo total ou parcial de membros, cicatrizes profundas e extensas, marcas de
queimaduras”. Todavia, como defendem Chaves, Braga Netto e Rosenvald, o dano estético
ndo deve ser resumido a uma ofensa em face da aparéncia externa do sujeito, visto que

“remeter a um magistrado uma decisdo sobre o que ¢ belo € o que € feio € um incentivo ao
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crivo da discricionariedade e do arbitrio”. Assim, deveria o dano estético também ser
reconhecido nas situagdes em que existe “permanente mitigagdo da pessoa de se servir de seu
corpo de modo eficiente”, como a reducio do sentido da audi¢ao*'®.

A percepcdo acerca do dano estético seria variavel de acordo com o sujeito
examinado no caso concreto. Uma cicatriz pode vir a ndo possuir nenhum significado para
certos individuos, mas, para outros ter um sentido diverso. O 6rgédo judicante possui o dever
de sopesar a condicdo do resultado lesivo para que possa ser estabelecido o montante
indenizatorio*'’. Porém, é questionada a associacdo entre este dano e a repercussio em termo
de dor. Doutrinariamente defende-se que ndo seria necessario examinar a subjetividade do
ofendido para constatar a existéncia e extensdo da reparacdo — basta a objetiva afericdo da
afetacdo fisica. Acrescenta-se que seria possivel a cumulacdo de indenizacdo de danos
estéticos e morais, apesar de derivados de um Unico fato, “sem se cogitar bis in idem ou (...)
enriquecimento sem causa pela indevida duplicagdo condenatoria” segundo entendimento
sumulado pelo STJ 418,

Destarte, as cirurgias estéticas visam a corrigir imperfeicfes naturais, sendo verificada
uma crescente perquisicdo por estes procedimentos, incentivada pelos veiculos de
comunicacdo e pelas midias sociais. Apesar de prevalecer a compreensdo de que essas
intervencbes ndo atendem a uma necessidade medica, mas respondem a um critério de
oportunidade, ndo seria pertinente afirmar que ndo possuem qualquer fim terapéutico. E
inegavel a funcdo curativa destes procedimentos, especialmente nos aspectos psiquicos e
sociais do sujeito, considerando que a percepcdo de enfermidade ndo esta restrita ao ambito
fisico. Neste sentido, é de extrema importancia examinar a possibilidade de responsabilizacdo
civil por danos decorrentes de situacdes iatrogénicas nas intervencgdes cirurgicas estéticas,
tendo em vista que neste processo podem ocorrem prejuizos - previsiveis e necessarios - a

salde do paciente.
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41 A NATUREZA DA PRESTACAO OBRIGACIONAL DO MEDICO NAS
INTERVENCOES CIRURGICAS ESTETICAS

Cumpre apontar que, substancialmente, um direito sé existe se estiver vinculado a uma
obrigacdo. Do mesmo modo, pode-se afirmar que uma obrigagdo possui a sua existéncia
ligada a um direito. Isto é, se h4 um direito a algo ou alguma coisa, é preciso ser verificado
que esse direito esteja associado a um dever, seja esta uma obrigacdo positiva - de dar ou
fazer um determinado evento — ou negativa — de ndo fazer. Desta forma, incumbe ressaltar
que as obrigacBes juridicas seriam identificadas de acordo com o seu descumprimento,
podendo ser meio ou de resultado*®. Destarte, devem ser analisadas nogBes basicas sobre a

prestacdo obrigacional de meio e de resultado.

4.1.1 Nocdes bésicas sobre a obrigacédo de meio e de resultado

Em geral, o profissional médico possui o dever juridico de empregar todos os cuidados
adequados e agir de acordo com as técnicas recomendadas pela Medicina, atualizadas
conforme as aquisicdes da ciéncia, no tratamento do paciente. Ou seja, € assumida,
comumente, uma obrigacdo de meio na prestacdo de servicos médicos. Assim, é exigido do
médico somente o emprego de certo meio, independentemente do resultado que ocorra, ndo
havendo uma garantia de cura. Ndo sendo obtida a cura do paciente, ndo seria verificado um
descumprimento contratual. Entretanto, em determinas hipdteses, de forma excepcional, o
médico assume uma obrigacdo de resultado. Isto é, de alcancar positivamente um determinado
fim. A distincdo entre essas modalidades € crucial no exame do caso concreto, em especial, no
que se refere & questdo processual relacionada & producéo de prova 4%°.

Nas obrigacdes gerais do médico, que seriam de meio, 0 paciente deve, na situacao
concreta, provar que o resultado esperado nao foi obtido devido a culpa do profissional — “ao
que se denomina de culpa provada”. Caso nao consiga desincumbir deste 6nus, o profissional
ndo poderad ser responsabilizado pelos prejuizos ocasionalmente gerados por aquela

intervencdo®?!. Ja4 quando estiver diante de uma obrigacdo de resultado, a culpa seria
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presumida, com inversdo do 6nus probatdrio??2. Cabe ao médio se elidir da presuncdo de
culpa, provando a ocorréncia de um fator imponderavel ou alheio que seja capaz de afastar o

423

dever de indenizar*~°. Ao paciente, seria suficiente, a “obrigagdo de provar que o resultado

ndo foi obtido como rezava no contrato”*,

Enquanto na obrigagdo de meio, cabe ao contratante (0 paciente) demonstrar a culpa
do contratado (do médico) e na de resultado, presume-se a culpa do contratado, invertendo-se
0 Onus da prova. Esta inversdo ocorreria, pois, nos “contratos em que o objeto colimado
encerra um resultado, a sua ndo obtencdo é quantum satis para empenhar, por presuncao, a
responsabilidade do devedor”. Ademais, evidencia-Se que a teoria do resultado ndo romperia
com a teoria da culpa. Em ambas as obrigacOes, a responsabilidade do profissional estaria
fundamentada na culpa pelo erro de percurso. Todavia, somente na obrigacdo resultados
culpa-se pela ndo obtencdo ou insucesso do resultado, pois estara era a meta acordada, visto
que a obrigacéo de fins envolve ndo apenas o uso adequado do meio, com correcdo, cuidado e
atencdo, mas principalmente, em obter o resultado que foi contratado*?.

Isto é, vale reforcar que a obrigacdo ser de resultado ndo transformaria a
responsabilidade médica em objetiva — apesar de certos juristas assimilarem que a obrigacao
de resultado gera sempre uma responsabilidade objetiva. Desta forma, a responsabilizacéo
civil do médico continua sendo subjetiva, contudo com culpa presumida: a obrigacdo de
resultado somente inverte o dnus da prova quanto a culpa “?°. Em razéo da inversdo do 6nus
da prova, o profissional de Medicina, devera, nestas circunstancias, provar que agiu lege artis
ou que ndo ha um nexo causal entre o dano e sua conduta®?”.

Outrossim, seria possivel a inversdo do 6nus probatorio nas obrigacdes de meio, mas
em razdo de uma faculdade do magistrado. A inversdo s6 deve ser aplicada quando, em face
de uma alegacdo verossimil ou de uma hipossuficiéncia objetiva, seria necessario, de acordo
com as regras ordinarias de experiéncia. A verossimilhanca devera refletir uma circunstancia

em que, objetivamente, seria constatado uma dificuldade consideravel para o paciente de
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cumprimento de determinado 6nus, estando o médico em melhores condicfes para explanar o
evento danoso. Ja a hipossuficiéncia, deve ser aferida conforme a autossuficiéncia da parte em
se desincumbir do seu 6nus natural, sendo relacionada com a real impossibilidade de ser
produzido prova pelo paciente. Contudo, essa inversao ndo pode impor a uma das partes um
encargo absurdo, sob risco de ocasionar um novo desequilibrio da relacdo juridica*?®,

Ressalta-se que este requisito de hipossuficiéncia ndo se confunde com o conceito de
vulnerabilidade para a Bioética. O paciente, em qualquer caso, se encontra em uma situacdo
de desvantagem em sua relacdo com o profissional de Medicina, por esta interacdo ser
naturalmente assimétrica. O termo hipossuficiéncia seria aplicado somente as hipoteses em
que seria perceptivel uma falta de capacidade do paciente para produzir a prova, ndo sendo
este pressuposto aprioristico e geral, mas apenas nos cenarios em que se apresenta uma
consideravel desvantagem na producdo de prova. Como por exemplo, aponta-se “os conflitos
envolvendo tratamentos radioterapicos, quimioterapicos ou outros meios extraordinarios, cujo
acesso as informacdes e materiais necessarios a producdo de prova” que colocam o sujeito em
uma situagdo notoriamente desvantajosa, recaindo sobre o médico acusado tal obrigacao*?°.

Vislumbra-se que o fato de o paciente estar, na maioria das vezes, em uma posi¢do de
vulnerabilidade mais acentuada, em razdo da forma que o médico utiliza o seu poder do
conhecimento técnico e cientifico, pode representar um desafio na prova da culpabilidade,
considerando que, cabe este individuo provar a culpa nas obrigacdes em geral do médico,
conduzindo a uma desigualdade de condices nos conflitos originados pela pratica médica
inadequada. Assim, seria possivel argumentar que a presenca de condutas culposas no
processo terapéutico ndo conseguiria, em inimeros casos, ser provada apropriadamente em
razdo desta assimetria natural que ha na interacdo médico-paciente, devendo, entdo, serem
buscadas alternativas que possibilitem a equiparacdo de igualdade de condi¢cdo entre as
partes*°,

Para certos autores, como Cristiano Chaves, Felipe Braga Netto e Rosenvald, a
inversdo do 6nus da prova deve ser aplicada como regra, e ndo apenas de forma excepcional,
na responsabilidade médica. A prova de que um dano sofrido decorreu de uma atuagdo pouco

zelosa do médico, € muito desafiadora e complexa, pois 0 paciente ndo conhece,
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normalmente, as possibilidades e riscos dos tratamentos, o que o impossibilita de conseguir,
em absoluto, discutir de forma igualitaria com o profissional, salvo em danos mais evidentes.
Inverter o 6nus da prova, enguanto regra, ndo significaria, uma exigéncia de uma prova
excepcional do médico, mas, se traduz em uma obrigacdo deste profissional de “trazer a
discussdo todos os detalhes que evidenciem que seu agir, no caso, foi correto, zeloso, dentro
do padréo esperado a luz da boa-fé objetiva e da ciéncia médica atual” *3L,

De outro lado, cabe destacar também a aplicacdo da Teoria das Cargas Probatorias
Dinamicas na responsabilidade civil médica, com o intuito de promover isonomia entre as
partes e, consequentemente, efetivar decisdes mais justas. Conforme esta Teoria, “o Onus da
prova de determinado fato recai sobre a parte que encontra melhores condigdes féaticas,
econbmicas, técnicas, juridicas (...) de demonstra-lo no caso concreto”, independentemente da
posicdo que o litigante ocupa no processo e da natureza dos fatos. Cumpre, entdo, ao
magistrado verificar quem estd em melhor condicdo de produzir a prova, sem necessariamente
fundamentar sua decisdo na aplicacdo extensiva do art. 6.°, VIII, do CDC - verossimilhanca
da alegacdo ou hipossuficiéncia do consumidor. Logo, seria possivel, em determinados casos,
recair a distribui¢do sobre o médico, por este dispor do maior numero e melhores dados sobre
o fato*2,

Outrossim, apenas eventualmente a obrigacdo do médico pode ser de resultado. Dentre
essas excecdes, estariam as atividades realizadas pelos anestesistas. Contudo, este
entendimento é contestado por alguns autores, que defendem a obrigacdo do anestesiologista
seria apenas de meio. Se argumenta que este individuo s6 é contratado para proporcionar que
outro profissional venha a intervir de forma menos invasiva no sujeito que se submete a um
certo procedimento. Neste sentido, a obrigacdo assumida pelo anestesiologista seria apenas de
entregar a outro médico 0s meios necessarios para que ocorra uma intervencao mais segura no
paciente, bem como, imunizd-lo da dor, mantendo-o confortavelmente consciente ou
inconsciente. Ou seja, de garantir os meios apropriados para que ocorra uma intervencdo sem
sofrimento*®,

Apesar de ndo existir, em regra, uma obriga¢do do médico com o resultado almejado
pelo paciente, consistente, em grande parte dos casos, na cura de uma doenga, isto ndo

significa que o sucesso néo seja desejado pelo profissional. Mas sim, que este fim, ndo podera

41 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%d.Novo Tratado
de Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 1159.

432 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribuicdo dindmica do 6nus da prova): exegese
do artigo 373, 88 1.°e 2.°do NCPC. Revista de Processo. V. 40, n. 246, 2015, p. 3 et seq.

433STOCO, RUI. 82 ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
629 et seq.
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ser exigido. Ou seja, embora se espere sempre 0 éxito dos tratamentos e intervengdes médicas,
este ndo deve ser assegurado — e nem prometido - pois a ciéncia médica é imperfeita.
Considerando o surgimento constante de novas enfermidades andnimas, desafiando as
fronteiras da Medicina, o resultado ndo poderia ser demandado de nenhuma pessoa, inclusive
do préprio médico*®*. Portanto, este sujeito estaria isento do dever de atender ao interesse
especifico do paciente, visto que, muitas vezes, ndo é possivel exigi-lo por fatores alheios a
sua vontade*3®. Isto pois obrigagdo ndo seria com a garantia da cura, mas com a utilizacéo de

todos os meios adequados.

4.1.2 A obrigacdo do médico nas cirurgias estéticas como de resultado

Os servicos prestados por cirurgides plasticos nos tratamentos ou cirurgias
cosmetoldgicas e embelezadora também seriam outras hipGteses excepcionais que se
configuram como obrigacdo de resultado. Nota-se a compreensdo de que o médico, para a
atividade de cirurgido estético, seria contrato visando um resultado previsto, anunciado e
antecipado. Caso este resultado ndo ocorra, salvo nas intercorréncias e circunstancias que
atuem como excludentes de sua responsabilidade, seria cabivel exigir o adimplemento da
obrigacéo de resultado que foi assumida**®. Quando se faz uma operacio estética o que seria
entendido € que pelo fato de ndo estar se tratando de um enfermo, mas de um sujeito
fisicamente sadio que deseja melhorar sua aparéncia, a esperanca da beleza seria ilimitada.
Assim, é exigido do profissional o que o paciente espera, e ndo o que poderia ser efetivamente
realizado®’.

Porém, 0 mesmo ndo acontece na cirurgia plastica reparadora, ou corretiva. Nestas
intervencdes, a natureza da prestacdo obrigacional seria a mesmo de suas obrigacfes usuais.
Nestes procedimentos, se sobressai 0 entendimento de que o médico continua a possuir uma
obrigagdo de meio, como nas demais especialidades médicas. Sendo assim, 0 compromisso do
profissional seria o de fazer de tudo para melhorar a aparéncia fisica do individuo, minorando

o defeito congénito ou traumatico, mas sem necessariamente assegurar um efeito especifico,

43 ROSARIO, Grécia Cristina Moreira do. Responsabilidade Médica. Revista da EMERJ. V. 9, n. 26, 2006, p.
212 et seq.

4% MARREIRO, Cecilia Lobo. Responsabilidade civil do médico na pratica da distanasia. Revista Bioética. V.
21,n. 2, 2013, p. 311.

4%3STOCO, RUI. 82 ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
629.

47 MORAES, Irany Novah. 52 ed. Erro Médico e a Justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
244,
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ou que o resultado ira efetivamente ocorrer*®, Isto é, a intervencéo reparadora seria efetuada
ndo para alcangar um resultado predeterminado, mas como uma forma de o médico fazer o
melhor, naquela hipdtese, para evitar uma deformagdo maior®®,

Para Irany Novah Moraes, a reoperacao nos casos de cirurgias estéticas malsucedidas,
ndo pode ser considerada como outra intervencdo cirurgica estética. Seria notado que esta
deixa de possuir a natureza embelezadora para se tornar um procedimento com fins
estritamente reparadores, pelo fato de ndo atuar sobre o 6rgdo em condigdes originais, mas
modificado pelas sequelas cirurgicas. Além disso, se deve se ter em mente, que toda a
reoperagdo seria mais complexa que o procedimento original, por envolver riscos maiores,
pois seriam realizados sobre estruturas ja manipuladas, nas quais a resposta organica alterou a
anatomia originaria, sendo necessario uma preocupacdo redobrada por parte do profissional,
considerando a insatisfacdo do paciente pelo descontentamento gerado pela expectativa
frustrada*®°.

Seria constatado também que existem situacdes em que a cirurgia plastica seria ao
mesmo tempo, tanto estética, quanto reparadora. Conforme a jurisprudéncia, principalmente
do STJ, nessas hipdteses haveria uma natureza obrigacional mista, sendo obriga¢do de meio
no que se refere a parte reparadora, e de resultado em relacdo a parcela reparadora, devendo a
responsabilidade do médico ser examinada de maneira fracionada. Porém, é questionado se
esta seria a melhor orientacdo, pois, em certos casos, ndo seria possivel separar partes da
intervencdo cirdrgica e afirmar que até determinado ponto foi reparadora e em outro foi
estética. Ou seja, essas fungbes se comunicam entre si, sendo indissociaveis em certo modo.
Logo, toda cirurgia reparadora possuiria um componente estético que deve ser levado em
consideragdo: a propria Medicina ndo consegue distinguir nitidamente as cirurgias
reparadoras das estéticas 4.

Segundo Miguel Kfouri Neto, as cirurgias estéticas se subdividem em duas
modalidades. Existiriam as cirurgias estético-embelezadoras de carater estritamente estético,
na qual o sujeito vista torna uma parte do seu corpo, como 0 seu nariz, por exemplo, que
destoaria da harmonia de suas fei¢Oes, ainda mais belo, levando em conta um modelo ideal de

beleza estética, se submetendo a riscos de certa gravidade. Nesta hip6tese, 0 médico estaria

438 CAVALIERI FILHO, Sergio. 112 ed. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014,
p. 445.

4% BUENO, José Geraldo Romanello. Da responsabilidade civil e criminal do cirurgido plastico estético.
Revista Direito Mackenzie. V. 6, n. 2, 2014., p. 162.

440 MORAES, Irany Novah. 52 ed. Erro Médico e a Justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
245,

41 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%ed.Novo Tratado
de Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 1156- et seq.
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obrigado a um resultado determinado, se submetendo a presungdo de culpa. Ademais, ha a
cirurgia estética lato sensu, destinada a corrigir uma pequena imperfeicdo da natureza que
ocasiona um mal-estar psiquico ao individuo, ndo encerrando risco relevante ao paciente,
como a correcdo de linhas irregulares em desarmonia estética de um nariz aquilino. Ja nesta
situacdo, o profissional deve se atentar aos deveres de prudéncia normalmente**,

Isto é, nas cirurgias estéticas lato sensu, 0 médico se obriga a empregar 0S recursos
adequados para um melhor tratamento, conforme os conhecimentos técnicos e cientificos de
sua profissdo, e ndo ao alcance de um determinado resultado, sendo crucial a analise do caso
concreto. Ou seja, cabe ao sujeito a apreciagdo subjetiva do resultado que foi obtido**3.
Todavia, ndo ha um consenso, e nem uma uniformidade, na literatura juridica, acerca de uma
classificagdo de grupo de procedimentos estéticos e de suas consequéncias***. Assim, nota-se
que ainda prevalece na doutrina brasileira e na jurisprudéncia pétria, o entendimento de que a
obrigagdo do médico, nas intervencbes cirdrgicas estéticas, independentemente das
modalidades, ndo poderia ser compreendida como de meios, sendo, em regra, de resultado®*®.

Neste sentido, seriam verificados diversos argumentos doutrinarios para justificar a
natureza da prestacdo obrigacional da cirurgia estética como de resultado. Gréacia Cristina
Moreira do Rosério, por exemplo, afirma que para que ocorra uma obriga¢do de resultado, é
essencial que o contrato possua uma finalidade socioeconémica, 0 que ocorre na intervengédo
cirirgica estética*¥®. Ja para Rui Stoco, a obrigagdo das cirurgias estéticas seria sempre de
resultado por estes procedimentos envolverem intrinsecamente a promessa de um efeito
determinado, 0 que seria fomentado pela “excessiva propaganda atualmente veiculada que
afirma o0 sucesso e resultados de intervengdes dessa natureza”, que ddo dimensdo a
expectativa ocasionada pela certeza do éxito, ou seja, pela ocorréncia de um resultado

especifico.**’. O paciente que se propde a alcancar a estética perfeita s6 se submete a

42 KFOURI NETO, Miguel. 112 ed. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 23 passim.

443 BUENO, José Geraldo Romanello. Da responsabilidade civil e criminal do cirurgido plastico estético.
Revista Direito Mackenzie. V. 6, n. 2, 2014., p. 158 et seq.

44pITTELLI, Sergio Domingos. Responsabilidade civil do cirurgido plastico: condicdes em que se da a
aplicagdo dos fundamentos da responsabilidade objetiva. Tese (Doutorado). Universidade de S&o Paulo
(USP). 2006., p. 93 et seq.
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intervencdo devido a certeza de esta sera bem-sucedida. Caso contrério, ndo colocaria em
risco a sua saude**®,

Deste modo, as obrigacbes dos cirurgides plasticos, nas intervencbes cirargicas
estéticas, seriam, para a maioria da doutrina compreendidas como de resultado, sendo o
principal argumento utilizado o de que ndo se trata de um enfermo procurando um tratamento,
mas de um individuo que se encontra fisicamente sadio. Entretanto, este posicionamento é

criticado por alguns autores, como sera visto a seguir.

4.1.3 A prestacao obrigacional nas cirurgias estéticas como de meios?

E discutido se compreender a cirurgia estética como uma obrigacdo de resultado
manifesta resquicios da visdo histérica que coloca a futilidade com motivacdo primordial
destes procedimentos**®. Assim, a nogdo de que estas intervencgdes seriam obrigacdes de fins
passa a ser contestada, sendo perceptivel o entendimento de que apenas se 0 médico prometer
uma determinada consequéncia, e houver uma expectativa em relacdo a este efeito, que a
prestacdo obrigacional é de resultado. As expectativas dependem do que foi efetivamente
prometido, como em qualquer relagdo contratual, devendo ser examinado, em cada caso, 0
que foi acordado pelas partes, pois a vontade é instituidora de todos os elementos que d&o
forma ao contrato. Logo, em toda atividade médica, caso seja prometido um certo resultado
pelo profissional, este estaria vinculado a sua promessa, naquela circunstancia®®°.

Isto pois, 0 que caracterizaria uma obrigacdo ser de resultado, € 0 compromisso com a
realizacdo de um certo fim*!. Destarte, 0 médico, ao prometer um certo resultado positivo,
passa a assumir um compromisso de assegurar este efeito ao paciente, se tornando obrigado a
obté-lo, caso contrario, se configurara em inadimplemento contratual. Portanto, seria gerado
para si uma responsabilidade subjetiva, e consequentemente, uma culpa presumida, estando a

cargo do médico o dnus probatorio*®2. Além do mais, debate-se acerca da possibilidade de ser

448 CUCCI, Gisele Paschoal; RODRIGUES, Livia Reboucas. A responsabilidade civil do cirurgido plastico: a
cirurgia plastica como obrigacdo de resultado. Revista de Ciéncias Juridicas e Empresariais. V. 13, n. 1, 2012,
p. 50.
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(USP). 2006., p. 115.
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inferido que caso o cirurgido plastico, no ambito das intervencdes estéticas, deixar explicito
ao paciente que ndo garante o resultado, e mesmo assim, este sujeito desejar ser operado,
desapareceria a obrigacao de resultado do profissional®3.

Conforme Ruy Rosado de Aguiar também defende que a cirurgia estética se configura
como uma obrigacdo de meio. Para fundamentar a inclusdo destes procedimentos nesta
categoria obrigacional, o autor defende que a &lea estaria presente em toda intervencao
cirurgica, podendo ocorrer diversas reacdes imprevisiveis de cada organismo devido a
agressdo do ato cirdrgico. Logo, ainda que muitos cirurgides plasticos assegurem, ou melhor,
prometam a obtencdo de um certo resultado isto n&o alteraria a natureza da prestagéo
obrigacional, que continua sendo sempre a de prestar um servico que traz em si, um risco®*,

Destarte, deve ser levado em conta que, assim como nos demais atos médicos, nas
intervencdes com fins estéticos podem surgir consequéncias indesejadas, considerando que as
reaces dos organismos humanos sdo imprevisiveis, mesmo que o médico tenha agido de
maneira diligente e com todo o cuidado necessario*®. A imposicdo da configuragdo juridica
da cirurgia estética como uma obriga¢ao de resultado poderia levar a certos absurdos como “0
conceito de aceitacdo do resultado diante de determinado detalhe”, sem considerar que nao é
possivel estabelecer ‘um padrdo de resultado uniforme em todos os pacientes (...) dependendo
o resultado, sempre, de muitos fatores, até mesmo do comportamento do paciente’*°°.

Neste sentido, cabe enfatizar que o éxito da intervencdo cirrgica proposta depende
ndo somente da técnica, mas, sobretudo, da reacdo organica de cada paciente, assim como, de
fatores sociais, econdmicos, psicolégicos e espirituais envolvidos no contexto em que o
individuo esteja inserido*’. Diante disso, a compreenséo de que a natureza da obrigacdo da
cirurgia estética seria de resultado, ndo reconhece que 0s riscos do insucesso, nessa
especialidade médica, seriam os mesmos da Medicina como um todo. Assim, tendo em vista

gue ndo se podem afastar do ato cirargico os fatores de risco inerentes e as consequéncias
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inesperadas, seria mais oportuno classificar a intervencdo cirargica estética na concepgao
geral das obrigagGes do profissional da area médica®®.

N&o seria cabivel exigir do cirurgido plastico um resultado determinado — e muito
menos possivel punir mais severamente um profissional de Medicina do que o outro — pois as
mesmas situacdes imprevisiveis podem ocorrer em inimeros casos, em decorréncia da alea,
bem como, casos indesejados acontecem devido a diferenca entre os organismos e das reacoes
que cada um possa apresentar. A exemplo, aponta-se a propria imprevisibilidade do
comportamento da pele do paciente no periodo pos-operatorio. A diversidade de
caracteristicas que cada ser humano apresenta, isto é, o fato de que o quadro clinico e
patoldgico nem sempre seria 0 mesmo diante de uma intervencao cirdrgica, deve ser levado
em conta na atuacio do médico.*°.

Outrossim, Sergio Pittelli aponta que apenas em uma unica — e restrita — hipdtese que
o cirurgido plastico poderia ser, eventualmente, responsabilizado pelo simples mau resultado.
Seria a situacdo em que o resultado estético insatisfatorio puder ser atribuivel exclusivamente
a este profissional. Isto €, quando ndo for possivel fazer qualquer apelo a elementos aleatérios.
A exemplo de uma mamoplastia redutora, que obtenha como resultado “mamas notoriamente
assimétricas em volume, pela indbil retirada de quantidades muito diferentes de tecido”.
Destarte, este sujeito s6 responder pelo insucesso que decorrer diretamente em razdo da
incompeténcia ou mau treinamento do cirurgifo — e ndo devido a alea*®.

Em outras palavras, enfatiza-se que a natureza da prestacdo obrigacional dos
procedimentos estéticos deve ser compreendida como de meios, e ndo de fins, pois na
Medicina busca-se alcancar resultados apenas possiveis, nunca garantidos. Somente as
situacBes em que o simples resultado se configura em erros grosseiro, nos quais 0 médico nao
se atenta “aos prerrequisitos basicos ao ato médico e seu papel na relacdo”, ensejam a
responsabilizacdo do profissional por ndo ter ocorrido o éxito da intervencdo ou tratamento
médico. Dentre eles se configuram os resultados oriundos de cirurgias realizadas “sem a
devida qualificacdo técnica e/ou em ambiente impréprio ao procedimento”, assim como, “a

realizacio de desejos exoticos e incompativeis com a lisura e 0 bom-senso profissional 62,
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49 CUCCI, Gisele Paschoal; RODRIGUES, Livia Reboucas. A responsabilidade civil do cirurgido plastico: a
cirurgia plastica como obrigacdo de resultado. Revista de Ciéncias Juridicas e Empresariais. V. 13, n. 1, 2012,
p 54.

40 PITTELLI, Sergio Domingos. A prestacdo obrigacional do cirurgido plastico como obrigagio de resultado:
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Discute-se a serventia tedrica da incluséo, absoluta, das cirurgias estéticas - e de outros
procedimentos - entre as obrigacdes de resultado, pois esta ndo deixaria de ter um “sabor
arbitrario”. E indagado o porqué de algumas atividades médicas serem compreendidas de
resultado e outras ndo, bem como, a existéncia de notas que ontologicamente as diferenciem.
O profissional n&o possui um controle absoluto acerca dos resultados em qualquer
especialidade médica, mesmo que atue com toda a diligéncia possivel, podendo resultar em

consequéncias inesperadas ainda que ndo tenham ocorrido erros*?

. Alega-se também que “em
tempos de valorizacdo da liberdade individual, da dignidade, da vontade (...) ndo ha motivos
consistentes para distinguir-se a cirurgia plastica estética das demais especialidades
médicas’43,

Isto €, a certeza do sucesso como algo impreterivelmente inerente as especialidades
médicas consideradas como obrigacdo de resultado, a exemplo das cirurgias puramente
estéticas, passa a ser refutado. Logo, defende-se que o mais correto é se guiar pelas
circunstancias de cada caso, devendo o médico sempre se comprometer com o todos 0s meios
ao seu alcance, sem necessariamente, garantir o sucesso. Portanto, na cirurgia intervencéo
cirurgica com fins estéticos, o medico ndo poderad ser culpado pelo resultado cuja acéo e
empenho foram inuteis, face a inexorabilidade da situacdo concreta, mas o profissional agiu
de acordo com a ‘lei da arte”, empregando o0s recursos adequados*®,

Em outros termos, observam-se argumentos, no sentido de que, a aplicacdo da
modalidade da obrigacdo de resultado, na atividade médica, deve ser abandonado. N&o se
pode exigir que o profissional de Medicina seja “absolutamente infalivel”. Assim, toda
obrigacdo médica deve ser entendida como ser exclusivamente de meio®®. Desta forma, seria
enfatizado por diversos autores que a solucdo hermenéutica dos procedimentos médicos
considerados como de resultado, seja o da superacdo do dualismo que biparte as obrigacGes de
meio e de resultado. Isto €, deve-se “superar as dicotomias inflexiveis e absolutas, regando,

com a semente da boa-fé objetiva, as relagdes quaisquer que sejam’*46,
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responsabilidade civil do médico. Revista Unimontes Cientifica. V. 1, n. 1, 2001, p. 6.

45 SCHAEFER, Fernanda. 12 ed. 112 reimp. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagnostico.
Curitiba: Jurug Editora, 2012, p. 38.

46 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. 1%ed.Novo Tratado
de Responsabilidade Civil. Salvador: Editora Atlas, 2015, v. Gnico, p. 1158.



121

Entretanto, segundo Rui Stoco, a eventual ocorréncia de reacdes e fatores estranhos a
cirurgia estético ndo anularia a aplicacdo da tese da obrigacdo de resultados nestes
procedimentos, prevalecendo o posicionamento de que estas intervengdes se configuram em
obrigacGes de fins. Estes fatores aleatdrios, que fazem com que o resultado da intervencéo
cirdrgica estética ndo seja obtido integralmente, ndo obstante todos os cuidados preconizados
e 0 emprego de técnicas consagradas pelo profissional, se configurariam como causas
autébnomas de excludentes de responsabilidade civil, por romperem o nexo etiolégico. Assim,
conforme o autor, a alea ndo poderia servir como base para o estabelecimento da natureza da
prestacéo obrigacional do cirurgido plastico*®’.

O exame da natureza da prestacdo obrigacional dos médicos € muito relevante,
especialmente no que diz respeito ao 6nus probatério. Em geral, estes assumem uma
obrigacdo de meio. Isto €, de exercer todos os cuidados apropriados em conformidade com as
técnicas indicadas pela Medicina, e ndo necessariamente de garantir a cura, tendo em vista
que esta nem sempre seria possivel, devido a imperfeicdo da ciéncia. Apenas em certos casos,
atribui-se a estes profissionais uma obrigacdo de resultados, como nas intervenc@es cirdrgicas
estéticas. Nestas situacOes, exige-se 0 que seria esperado pelo paciente. Contudo, hd uma
ascensdo de posicoes doutrinérias que defendem que a obrigacdo nas cirurgias estéticas seria
de meio, seja em razdo da auséncia da promessa de um fim ou pela alea presente em toda
intervencdo - salvo em erros grosseiros. Porém, é crucial evidenciar que esta corrente ainda

seria minoritaria.

4.2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O DIREITO A INFORMAGCAO NAS
CIRURGIAS ESTETICAS

Ressalta-se que assim como a atividade médica se modificou muito, ao longo da
historia, os papeis desempenhados pelos sujeitos envolvidos na relacdo médico-paciente
também foram remodelados. Com o surgimento de procedimentos médicos, como as cirurgias
estéticas embelezadoras, passa a ser papel da arte médica ndo apenas o reestabelecimento de
funcdes biologicas-organicas afetadas, mas também, o tratamento de organismos
aparentemente saudaveis, na perspectiva funcional, superando 0 conceito meramente
bioldgico de salde. A transformacdo da atividade da Medicina favoreceu a capacidade que o

paciente tem de dispor sobre o proprio corpo e reforcou o seu protagonismo na interagdo com

467STOCO, RUI. 82 ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
643 et seq.
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0 médico, ratificando a importancia de seus proprios interesses serem sempre levados em
consideragdo, sendo a informacéo — e ndo mais o curar - o cerne da obrigacdo do médico*®.

A conduta do médico, independentemente da especialidade que este individuo exerca,
deve ser sempre, adequada, justa e pautada pela ética. E fundamental que ocorra a prestacio
de informac0es corretas, precisas e elucidativas aos pacientes, para que estes desfrutem de sua
liberdade de escolhas, ou melhor, de sua autonomia, na tomada de decisGes em sadde*®®. Em
geral, os profissionais da area médica devem informar os seus pacientes sobre: i) a natureza
da enfermidade, condicdo ou lesdo; ii) a finalidade, beneficios, desvantagens e limitacdes do
procedimento; iii) as alternativas disponiveis de tratamento ou intervencdo, incluindo a sua
auséncia; e iv) os riscos e complicagdes do processo terapéutico*™®.

Na Medicina, ndo haveria atividades com “risco zero” — “todas (..) tém insito em seu
bojo algum grau de incerteza ou risco” *’*. Em outros termos, é essencial compreender que a
ciéncia médica consiste em uma atividade que naturalmente engloba riscos importantes e
inerentes — seja pelas incertezas de qual intervencdo optar, pelos prejuizos de cada opgao
terapéutica, pelo desconhecimento das consequéncias de um tratamento ainda pouco utilizado,
ou até mesmo pelos efeitos colaterais do tratamento escolhido, dentre outros motivos. Assim,
nota-se que a relacdo entre o paciente e 0 médico é formada por diversas varaveis complexas.
Neste sentido, deve-se partir do principio que é uma tarefa dificil prever com exatidao a
consequéncia precisa de determinados procedimentos*’2,

O dever de informacdo, conforme a doutrina tradicional, seria limitada aos riscos
assimilados como previsiveis e normais, ou melhor, aqueles que sejam possiveis de se prever
razoavelmente. Sendo assim, 0s riscos considerados graves, particulares, hipotético, ou até
mesmo anormais, estariam excluidos da obrigacdo de comunicar. Entretanto, recentemente,
seria perceptivel o entendimento doutrindrio de que apenas os riscos significativos que
deveriam ser informados, ou melhor, aqueles que o profissional da area médica sabe ou

deveria ter conhecimento sobre. O risco seria compreendido como significativo com base nos

468 NILO, Alessandro Timbd; SILVA, Monica Aguiar. A relacdo paciente-médico: por uma nomenclatura
bioética. Revista Direito e Justica: Reflexfes Sociojuridicas. V.19, n35, 2019, p. 103.

49 GRACINDO, Giselle Crosara Lettieri. La moralidad de la cirugia con fines estéticos de acuerdo con la
bioética principialista. Revista Bioética. V. 23, n. 3, 2015, p. 532.

470 MAKDESSIAN, Ara Samuel, et al. Informed consent in facial plastic surgery. Archives of Facial Plastic
Surgery, V. 6, 2004, p. 26.

471 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informagcao na relacdo médico paciente e sua prova. Tese
(Doutorado). Universidade de S&o Paulo (USP). 2012, p. 112.

472 MEIRELLES Ana Thereza; FERNANDES, Lyellen Silva. Liberdade decisoria do médico e compreenséo
pelo paciente: o dever reciproco de informagdo como pressuposto fundamental. Cadernos Ibero Americanos de
Direito Sanitario. V. 10, n. 1, 2021, p. 155.
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seguintes critérios: a) a necessidade terapéutica da intervencdo; b) a sua frequéncia; ¢) sua
gravidade; e d) o comportamento do paciente*”3.

Desta maneira, frisa-se que a obrigacdo de informar do profissional de Medicina seria
particularmente acentuado em determinadas circunstancias, e em certos tipos de intervengdes
como, por exemplo, nos “tratamentos experimentais, técnicas novas, procedimentos que
possam acarretar sérios riscos a saide ou consequéncias definitivas” e, sobretudo, “quando se
trata apenas de alcancar uma melhoria estética” . Logo, se observa que as cirurgias estéticas
exigiriam o oferecimento de uma informacdo compreendida como especifica. O medico, ao
realizar procedimentos estéticos, deve cumprir com um rigoroso dever de informacdo,
levando em conta que a auséncia de esclarecimento pode conduzir a uma “ma indicacdo
cirdrgica ou (...) complicacdes posteriores™®,

Nesta mesma linha de pensamento, Ruy Rosado de Aguiar, enfatiza que embora 0s
riscos excepcionais ndo devam ser informados nos procedimentos em geral, na cirurgia
estética, e na utilizacdo de novos medicamentos a informacdo deve ser oferecida de uma
maneira completa e muito detalhada. E ressaltado a necessidade destes esclarecimentos serem
prestados em termos compreensiveis a um individuo leigo, ou melhor, elucidativos para que a
sua finalidade seja atingida. Isto porque seriam destinados a “deixar o paciente em condigdes
de se conduzir diante da doenga e de decidir sobre o tratamento recomendado ou a cirurgia
proposta”, considerando a imprescindibilidade da obtencdo do consentimento livre e
esclarecido do paciente*’®. Este dever de informar mais rigoroso nas cirurgias estéticas,

incluindo riscos atipicos, contudo, merece ser analisado de maneira apropriada.

4.2.1 O dever de informacao exaustivo do cirurgido nas intervencdes estéticas

O cirurgido plastico necessita informar, de maneira exaustiva, nas intervencdes
estéticas. Além das informacgdes serem um pré-requisito essencial para a pratica de qualquer
procedimento cirdrgico, nas cirurgias estéticas, a informacéo oferecida ao paciente deve ser a

mais completa possivel, abrangendo todas as consequéncias da cirurgia conhecidas pelo

47 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. 2003, p. 243.
474 EACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha no dever
de informac&o, a luz do principio da boa-fé objetiva. Revista da AJURIS. V. 42, n. 138, 2016, p. 57.

475 KFOURI NETO, Miguel. A guantificagdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do
paciente. Revista IBERC. V. 2, n. 1, 2019, p. 14.

476 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. In: Direito e medicina: aspectos
juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 8 et seq.
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médico, assim como, as mais excepcionais*’’. Destarte, é essencial que o paciente seja
esclarecido, de modo total, acerca de seu quadro clinico, das alternativas terapéuticas e
eventuais complicacdes ou efeitos colaterais, para que seja obtida a sua concordancia em se
submeter a intervencdo, de forma consciente sobre todo o contexto. Haveria um consenso
doutrinario — no direito patrio e estrangeiro — sobre a necessidade de um dever redobrado de
informagcéo, por parte do médico, no ambito das cirurgias estéticas*’®,

Essa maior exigéncia quanto ao dever de informar seria pautado, essencialmente, na
inexisténcia de uma justificativa terapéutica para a ocorréncia destes atos e por estes nédo
serem assimilados como urgentes de acordo com grande parte da doutrina juridica®’®.
Prevaleceria 0 entendimento doutrindrio de que neste tipo de cirurgia, por ser considerada
como voluntaria, “a informacdo se acentua notavelmente, dadas as peculiaridades, o
significado e alcance da mesma” . Destarte, tendo em vista que o profissional atua sobre um
corpo compreendido como sadio, no que diz respeito ao aspecto fisico, “a garantia do
conhecimento de seus riscos, inclusive os excepcionais, € significativamente mais rigorosa
que na medicina curativa*°, Isto ¢, como “nao ha qualquer pressa pra realizar procedimentos
cirurgicos desta natureza, (...) o nivel de informacdo, em situacGes como essas, deve ser
maximo"48L,

Segundo André Pereira, quanto maior a necessidade terapéutica da intervencao,
essencialmente vital, menos relevante seria a informacéo a propdsito dos riscos. Por outro
lado, o dever de informacdo seria mais intenso para as intervencdes médicas denominadas
pela doutrina como de satisfacdo, como os procedimentos cirlrgicos estéticos. Isto nédo
significa que quando a intervencdo é assimilada necessaria para a cura do paciente, exime-se 0
médico do cumprimento de sua obrigacdo de informar, mas apenas que, quanto menos
necessario for o tratamento, mais extremas devem ser as informacdes, abrangendo todos 0s
inconvenientes que possam resultar daquele ato. Em outras palavras, o critério da necessidade

do tratamento seria determinante do quantum de informacdo a ser prestado, sendo este

47T FLAGEUL, G, et al. Information et consentement éclairé: présentation de 32 fiches d’information concernant
la chirurgie plastique et esthétique. In: Annales de chirurgie plastique esthetique. Elsevier Masson, 2009, p.
183.

478 EACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha no dever
de informacdo, a luz do principio da boa-fé objetiva. Revista da AJURIS. V. 42, n. 138, 2016, p. 57.
49PITTELLLI, Sergio Domingos. Responsabilidade civil do cirurgido plastico: condicdes em que se da a
aplicagdo dos fundamentos da responsabilidade objetiva. Tese (Doutorado). Universidade de Sdo Paulo
(USP). 2006., p. 111.

480 CORTES, Julio César Galan. O consentimento informado e a cirurgia estética. Trad. José Geraldo de Freitas
Drumond. Revista Bioética. V.12, n. 01, 2004, p. 95-101.

481 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informagao na relacdo médico paciente e sua prova. Tese
(Doutorado). Universidade de Sao Paulo (USP). 2012, p. 114.
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aspecto, para o autor, que distinguiria efetivamente a cirurgia estética pura das intervencdes
terapéuticas*®?.

Em razdo disto, todas as consequéncias do procedimento, tanto as comuns quanto as
raras, devem ser informadas nas intervencgdes cirurgicas estéticas. A informacdo deve ser
prestada de maneira detalhada para o paciente, cabendo também ao medico, examinar, com 0
maior rigor possivel, as condi¢des do individuo para que este se submeta a cirurgia®3. Além
do mais, sob 0 argumento de nédo se tratar de uma intervencdo com finalidade terapéutica, se
observa que, conforme alguns autores, as exce¢des do dever de informar, como o privilégio
terapéutico e a rentncia a informacdo — o exercicio do direito a ndo saber — ndo poderiam ser
aplicados nos procedimentos cirdrgicos estéticos, 0 que evidencia 0 maior rigor na revelagéo
de riscos nestas intervencdes médicas*®4,

Entretanto, hoje, a auséncia de fim terapéutico nestes procedimentos ja seria
questionada, como visto anteriormente, podendo ser defendido a aplicagdo destes limites ao
dever de informagdo. Contudo, reconhecer que a saude deve ser entendida de uma maneira
mais ampla, ultrapassando o reestabelecimento do aspecto fisico do individuo, ndo significa
negar a imprescindibilidade da obrigacdo de informar, e do consentimento, se apresentar mais
rigorosa nas intervencdes cirtrgicas estéticas*®.

De acordo com Miguel Kfouri Neto, nos procedimentos estéticos, o0 medico deve
analisar a veracidade das informacdes que 0 paciente trouxer, sopesar 0s riscos enfrentados, e,
em seguida, examinar a oportunidade da intervencdo. Tendo em vista que o profissional
precisa se convencer da necessidade da cirurgia, a obrigacdo de informar seria agravada,
devendo englobar até mesmos os acidentes mais incomuns e as sequelas consideradas como
mais infrequentes*®. Considerando que os mecanismos que influenciam a demanda crescente
por estes procedimentos, seriam baseados, muitas vezes, em tono de uma disseminacao
exacerbada de parametros de beleza univoco, o médico possuiria também o papel de
conscientizar 0s seus pacientes acerca da imprescindibilidade real, ou n&o, dessas

intervengBes, com base em uma verificagio do caso concreto®’.

482PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de
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et seq.
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Vale salientar que o paciente, quanto mais bem informado, mais consciéncia adquire
sobre as vantagens e desvantagens que estdo por vir com a intervencdo cirurgica e
consequente, mais prudente serd a sua decisdao em prosseguir, ou ndo, com o procedimento

estético proposto*e®

. Isto pois, a informacéo seria compreendida como o elemento-chave para
que seja obtido o seu consentimento livre esclarecido*®®. Deste modo, cumpre enfatizar que a
transparéncia e a clareza das informacgdes completas irdo propiciar ao paciente um melhor
exercicio de sua faculdade de escolha no que diz respeito a realizagdo, ou ndo, da cirurgia
estética. Além disso, como visto, o defeito na informacéo, ou a sua total inobservancia, seria
capaz de ensejar a responsabilizacdo do profissional*®.

Logo, ainda que se verifique que a técnica aplicada e a diligéncia do cirurgido plastico
seja correta, este individuo poderia vir a ser responsabilizado pelo descumprimento do dever
de informar, caso haja uma comprovacao do nexo de causalidade de um resultado danoso com
a irregularidade do consentimento informado. Seria perceptivel que “a litigiosidade imputavel
a defeitos da informacdo em cirurgia estética € muito variada, podendo apresentar-se nas
distintas fases do tratamento” e das mais diversas formas. Isto é, englobaria nao somente a
omissdo de informacgfes no pré-operatdrio, e a falta de instrucdo sobre como agir no pos-
operatério, mas, também, situacbes em que o consentimento é desrespeitado na prépria
realizacdo do procedimento cirargico — a exemplo da utilizacdo de uma técnica diversa da que
foi consentida ou a realizagdo de algo n&o foi autorizado pelo paciente expressamente®©:,

Conveém relembrar que embora ndo haja uma exigéncia no que diz respeito a forma do
consentimento, em intervencdes consideras como de maior complexidade, como as cirdrgicas,
seria recomendada a utilizagdo do TCLE. Acrescenta-se que em outros paises, como por
exemplo, na Espanha, a reducdo a termo do processo de consentimento é obrigatorio nos
procedimentos cirlirgicos*®?. Entretanto, vale destacar que apresentar o consentimento por
escrito ndo seria, por si so, suficiente para eximir o médico de uma indenizacao por falta no

dever de informacdo. Todavia, isto ndo significar dizer que o TCLE ndo tem um valor
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significativo, pois “apesar de poder ser anulado em funcdo da existéncia de vicios —
anteriormente comentados — presume-se sua veracidade™*%,

Outrossim, seria observado o argumento doutrinario de que esta exigéncia de uma
completude na informacéo, nas cirurgias estéticas, seria um obstaculo para obtencdo do seu
consentimento de forma apropriada, pois este excesso de esclarecimentos poderia
“desencorajar” a motivagdo do paciente. Assim, 0 cumprimento deste dever de informar

494 Aponta-se que o oferecimento de

exaustivo seria desafiador, diversas vezes, na pratica
muitas informacdes técnicas poderia despertar até mesmo transtornos psiquicos no paciente,
bem como, informar todos os riscos excepcionais que podem ocorrer seria uma tarefa dificil
para o profissional*®. Alguns autores também questionam, se exigir uma informacéo
exaustiva, ndo representaria uma padronizacdo da relacdo médico-paciente, desconsiderando
as particularidades das situacdes concretas*®.

Embora, por via de regra, nenhuma informagdo previsivel e relevante deva ser
sonegada ao paciente - seja esta assimilada como otimista ou pessimista - 0 que se demonstra
ser mais significativo, seria a forma que se presta a informacdo. A preocupacdo maior do
médico deve ser sempre com 0 modo pelo qual os seus esclarecimentos sdao prestados, e nao
somente com a quantidade de informacgGes oferecidas ao paciente*®’. Portanto, embora as
cirurgias estéticas embelezadoras sejam situacdes especificas nas quais o dever de informacao
é ampliado e intensificado devido a natureza do procedimento, que ndo precede, por via de
regra, um risco a saude, é essencial que o contetdo a ser informado seja modulado de acordo
com as caracteristicas especificas que irdo definir cada paciente in concreto®®.

Certos fatores devem ser considerados pelo cirurgido durante o processo de
consentimento informado. Dentre eles, por exemplo, aponta-se a idade — e a probabilidade de
futuras alteracbes hormonais ndo tornarem a intervencao inatil em algum momento — e o grau
de sobrepeso nos individuos que pretendem fazer lipoaspiracdo, necessitam ser levados em

conta. A motivacdo psicoldgica do sujeito também deve ser examinada. Ou seja, tanto a

4% OLIVEIRA, Vitor Lisboa, et al. O uso do termo de consentimento livre e esclarecido na pratica médica.
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eventual representacdo mental que o individuo realiza do resultado cirdrgico, bem como, a
possibilidade de se apresentar quadros psicopatoldgicos graves, como a esquizofrenia, no qual
o resultado em termos de satisfacdo sera sempre nulo*®®. Isto pois, ha quem defenda que,
nesses casos, ao invés da realizacdo da cirurgia estética ser benéfica ao paciente, ira piorar o

quadro psiquiatrico do sujeito®®. Podendo, inclusive, ocasionar situagGes iatrogénicas.

4.2.2 Cirurgia estetica: obrigacdo de resultado e os seus contornos na obrigacdo de

informar

As caracteristicas especificas do dever de informar adquirem contornos distintos ao
depender do posicionamento adotado sobre a categoria juridica da obrigacdo na cirurgia
estética. Logo, para os defensores desta como uma obrigacdo de resultado, o fato de a
responsabilizacdo ser mais rigorosa, no que abrangeria os deveres de informagéo, estaria
ligado a propria natureza da prestacdo obrigacional dos médicos e a condi¢do de
embelezamento que cerca o ato. Isto é, no procedimento envolvido. Ja os defensores desta
como uma obrigacdo de meios, acentuam aspectos éticos do comportamento médico como o
fundamento deste maior dever de informar. Em outros termos, “desvinculam a exacerbagéo
dos deveres de informar do procedimento em si e vinculam-na diretamente na pessoa dos
pacientes”, sendo reconhecido que a situacdo especial desta interacdo ocorreria em razdo dos
anseios e expectativas®°?.

Seria questionado se o entendimento de que a obrigacao do cirurgido plastico estético
é de resultado, ndo faz com que a vontade do paciente seja manifestamente desprezada, pois,
mesmo sendo do interesse do individuo se sujeitar ao ato cirdrgico, tendo consciéncia dos
riscos, 0 médico possuiria um dever de negar a consumacdo do procedimento se ndo puder
garantir o resultado predeterminado. O fato de o resultado ndo alcancado ser compreendido
como pressuposto de responsabilidade, faz com que o proprio dever de informar do médico -
e a propria vontade do paciente - sejam vistos como uma mera formalidade, e ndo como um
dever principal, ndo obstante a ocorréncia de um processo de consentimento informado de

maneira apropriada, detalhada, e a obtencdo o consentimento livre e esclarecido do sujeito, o

49P|TTELLI, Sergio Domingos. Responsabilidade civil do cirurgido plastico: condicdes em que se da a
aplicagdo dos fundamentos da responsabilidade objetiva. Tese (Doutorado). Universidade de S&o Paulo
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médico poderia se recusar a pratica destas intervencfes quando o resultado ndo puder ser
alcangado®%2.

Contudo, como visto, vale reforcar que ndo obstante o reconhecimento da obrigacéo
do cirurgido plastico como de resultado ser contestado por parte minoritaria da doutrina, em
razdo da presenca do fato alea, que impossibilitaria o0 comprometimento do médico com um
resultado especifico, prevalece o entendimento na jurisprudéncia e no &mbito doutrinario de
que a cirurgia plastica estética envolveria uma prestacdo obrigacional de fins. O que,
entretanto, ndo reduziria o dever de informacdo a uma mera formalidade. Desta forma, frisa-
se que as informacdes prestadas pelo médico possuiriam um papel essencial no exame da
responsabilizacdo do médico, devendo ser analisado se estas levaram o paciente a acreditar
qgue nao haveria risco algum, e que o resultado seria alcancado, sendo um exemplo de
aplicacéo pratica da doutrina do consentimento informado®%,

Além do mais, é importante evidenciar que a obrigacdo de ndo executar a cirurgia
estética, deve prevalecer na ocasido em que estar puder originar um perigo efetivo para a
integridade fisica, saude e vida do paciente. Quando o profissional possui conhecimento do
“desequilibrio entre o muito que se arrisca € o pouco se espera obter’ nessa modalidade de
intervencdo cirdrgica, e mesmo assim a executa, seria possivel incorrer em responsabilidade,
mesmo com o0 consentimento do paciente, manifestado apds uma informacdo adequada.
Enfatiza-se que este dever em recusar a pratica da intervencao cirrgica nestas circunstancias,
ndo diminui a importancia da informacdo e do consentimento na relacdo médico-paciente,
mas, em verdade, ressalta que a obrigacdo do médico é extremamente rigorosa nas cirurgias
estética em razdo da auséncia de uma necessidade médica, a principio®®.

O médico possui o direito — e dever - de negar-se a praticar intervencdes que considere
antiéticas e possam mais prejudicar do que beneficiar o paciente. Em outras palavras, seria
possivel a recusa de procedimentos clinicos e cirdrgicos que confrontarem os seus valores,
conhecimentos e experiéncia, sendo potencialmente lesivas ou arriscados a saide, mesmo que
sua conduta esteja infringindo a autodeterminacdo do sujeito nesta circunstancia. Assim, caso
o profissional esteja convencido, com base em sua percepcdo, de que a intervengdo cirdrgica

estética ira trazer mais perigos que vantagens, seria livre para recusar a execugdo da cirurgia,

502 ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira; LOCH, Jussara de Azambuja. Responsabilidade civil do cirurgido
plastico em procedimentos estéticos: aspectos juridicos e bioéticos. Revista Bioética. V. 20, n. 3, 2012, p. 398

et seq.

03 IGIERA, Wilson Ricardo. A responsabilidade civil do médico e o consentimento informado. Dissertagéo
(Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009, p. 13.
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2021, p. 225 et seq.
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0 que seria inclusive previsto pela Teoria Principialista da Bioética. A autonomia do paciente,
ou seja, 0 seu direito a liberdade de escolhas no campo da salde, estaria limitado pela
autonomia e pela responsabilidade do profissional®®.

Acrescenta-se que exigir que o médico se recuse sempre que houver riscos na
realizacdo do procedimento estético representaria um desestimulo a consumagdo dessa
pratica, levando em conta que todo procedimento médico oferece riscos ao corpo humano.
Assim, apenas no momento em que a intervencao cirdrgica embelezadora puder ocasionar ao
paciente, prejuizos evidentes a saude, o profissional possuiria 0 dever de negar a pratica da
cirurgia, em razdo do principio da ndo maleficéncia, que deve prevalecer nesta hipdtese. Ou
seja, somente quando o risco for manifesto, sendo desarménico com os beneficios procurados
pelo sujeito, como por exemplo, em caso de “solicitacdo de colocagdo de silicone nos seios
em volume desproporcional que possa gerar problemas de coluna a paciente”, que isto seria
possivel®,

Desta forma, assim como o cirurgido ndo deve expor ao paciente a prejuizos que
excedam a enfermidade ou defeito que ele pretende tratar nas intervencdes cirdrgicas em
geral, as desvantagens do procedimento estético também ndo poderiam ultrapassar o
embelezamento esperado. Ou melhor, os riscos e beneficios devem ser sempre examinados
07 Ademais, além de ser possivel o médico se recusar a pratica a intervencdo que gerar
consequéncias prejudiciais desproporcionais ao melhoramento estético buscado, o médico
deve explicar ao paciente, de maneira fundamentada, quais seriam as razfes desta recusa.
Argumenta-se também que o profissional deverd aconselhar o individuo a desistir do
procedimento na situacdo concreta, pois além da obrigacdo de informar, ha um dever de
prudéncia e conselho por parte do cirurgido, que precisa ser observado %,

Convem reforcar que a informacdo ocupa um papel central na prestacdo obrigacional
dos médicos. O dever de informar, que tradicionalmente se limita aos riscos normais e
previsiveis, em determinadas intervencgdes, como as cirurgias estéticas, deve ser redobrado,
em razdo da natureza do procedimento, que envolve riscos complexos, assim como, anseios e

expectativas singulares do paciente. Nestas intervences, 0 médico, precisa, rigorosamente,

505 GRACINDO, Giselle Crosara Lettieri. La moralidad de la cirugia con fines estéticos de acuerdo con la
bioética principialista. Revista Bioética. V. 23, n. 3, 2015, p. 524 et seq.

06 ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira; LOCH, Jussara de Azambuja. Responsabilidade civil do cirurgido
plastico em procedimentos estéticos: aspectos juridicos e bioéticos. Revista Bioética. V. 20, n. 3, 2012, p. 398—
399 et seq.

507 FITOUSSI, A. Perspectives de médiation dans le domaine de la chirurgie esthétique. In: Annales de
chirurgie plastique esthétique. Elsevier Masson, 2003, p. 230.
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paciente. Revista IBERC. V. 2, n. 1, 2019, p. 14.



131

oferecer informagGes da forma mais completa possivel, englobando, em termos
compreensiveis, inclusive os riscos excepcionais. Entretanto, € essencial que esta informagao
esteja modulada conforme as especificidades de cada paciente, considerando as maultiplas

situacOes de vulnerabilidade que podem estar envolvidas.

4.2.3 Extensao das obrigaces assumidas pelo cirurgido plastico nas cirurgias estéticas

aos cirurgides-dentistas nos procedimentos de harmonizacéo orofacial

A popularizagdo dos procedimentos estéticos ocorreu, significativamente, devido ao
desenvolvimento de métodos menos invasivos e que proporcionam resultados mais
satisfatorios ao sujeito, dentre eles a harmonizacdo facial ou orofacial. Nessa perspectiva,
constata-se que procedimentos que outrora seriam exclusivos ao profissional de Medicina
foram incorporados a éarea de atuacdo de diversos outros do ambito da salde, como os
cirurgides-dentistas. Com a reducdo de enfermidade anteriormente comuns, evitadas pela
conscientizacdo e melhora da qualidade de vida da populacdo, os odontologos passaram a
intensificar a sua atuagdo em um campo que anteriormente ja estavam inseridos, ainda que em
menor intensidade, que seria a estética®®.

Deste modo, cumpre esclarecer que a harmonizagéo orofacial consiste em um conjunto
de procedimentos e técnicas realizados com o intuito de proporcionar o equilibrio estético e
funcional da face do individuo®®. Através da Resolugdo n° 198, de 29 de janeiro de 2019, o
Conselho Federal de Odontologia (CFO) reconheceu a harmonizacdo orofacial como
especialidade odontoldgica e determinou quais sdo as areas de competéncia do cirurgido-
dentista especialista em harmonizacdo orofacial®!. Atualmente, a harmonizagdo facial ou
orofacial compreende, essencialmente, os seguintes procedimentos: i) a aplicacdo de toxina
botulinica e de preenchedores faciais, a exemplo do &cido hialurénico; ii) a utilizacdo dos
agregados leucoplaquetarios aut6logos; iii) o uso dos bioestimuladores de coldgeno (como a
titulo ilustrativo, os fios de suspensdo); iv) a intradermoterapia; v) a laserterapia; e vii) 0s

tratamentos de lipofastia facial (bichetomia e liplifting)®*2.

509 KFOURI NETO, Miguel; SANTOS, Camila Carla Bianchi dos. Responsabilidade Civil Odontolégica nos
Procedimentos de Harmonizacdo Facial. Revista de Direito e Medicina. V. 7, 2020, p. 11.
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Em que pese o cirurgido dentista possua elevado conhecimento da face humana e o
manejo de toda a instrumentacdo necessaria para realizacdo da harmonizagdo facial, a sua
atuacdo nesse campo ensejou uma discussdo sobre uma suposta usurpagdo por parte dos
odontologos, o que resultou em uma disputa judicial entre 0 CFM e o CFO. Destaca-se que
foi ajuizada uma Acéo Civil Publica (ACP) por entidades médicas em face da aludida
Resolucdo, argumentando que esta violaria a Lei do Ato Médico (Lei n°® 12.842/2013) ao
inserir no ambito das competéncias odontologicas uma nova especialidade, de competéncia
dos profissionais da area médica. Foi asseverado que tendo em vista a omisséo da Lei 5.081
de 1966, que regula o exercicio da Odontologia, quanto aos procedimentos de harmonizagéo
orofacial, o CFO né&o poderia o suprir a mencionada lei por meio de resolucdo, que seria
desprovida de normatividade®2,

Foi decidido, no bojo da aludida ACP, de n°® 1003948-83.2019.4.01.3400, que tramitou
na 8 Vara Federal do Tribunal Regional Federal da 1% Regiédo, que a citada Resolugdo néo
contraria a Lei do Ato Médico, pois o proprio art. 4° desta lei, que estabelece as atividades
privativas do médico, usado como fundamento legal pelo CFM para sustentar a sua pretensao
anulatoria, preceitua que “o disposto neste artigo nao se aplica ao exercicio da odontologia, no
ambito de sua atua¢dao”. Foi também decidido que a harmonizacdo facial, apesar de ser
invasiva, esta restrita a regido anatdmica da propria Odontologia, ndo tendo ocorrido invasdo
das atribuicdes dos profissionais médicos. Ademais, a mencionada Resolu¢do nao autoriza ou
reconhece todo e qualquer odontdlogo como apto a realizar harmonizacdo orofacial, mas
somente os que se formarem em curso de pos-graduacéo direcionada a essa especialidade®*,

Destarte, com o fito de estabelecer limites na atuacdo dos cirurgides-dentistas
especialistas em harmonizacao orofacial, 0 CFO emitiu a Resolugdo n° 230, de 14 de agosto
de 2020, na qual foi vedada a realizacdo dos seguintes procedimentos na face: i) alectomia; ii)
blefaroplastia; iii) cirurgia de castanhares ou lifting de sobrancelhas; iv) otoplastia; V)
rinoplastia; e v) ritidoplasita ou face lifting. Isto pois, embora localizados na &rea anatémica
de atuacdo da Odontologia, ndo constam no contetido programatico dos cursos de graduacéo e
pos-graduacdo, bem como ha uma caréncia de literatura cientifica relacionando tais

procedimentos a pratica odontoldgica. Acrescenta-se que por meio da supracitada Resolucao,

513 KFOURI NETO, Miguel; SANTOS, Camila Carla Bianchi dos. Responsabilidade Civil Odontolégica nos
Procedimentos de Harmonizacéo Facial. Revista de Direito e Medicina. V. 7, 2020, p. 2 et seq.
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0 CFO também determinou que estaria vedada a realizacdo de procedimentos em &reas
anatdmicas diversas da cabeca e pescogo®.

Em que pese a maioria dos procedimentos de harmonizacdo orofacial cuja realizacéo é
permitida pelo cirurgido-dentista ndo sejam t&o invasivos e ndo se constituam em intervencgdes
cirargicas, a exemplo dos ampliadores faciais e preenchedores utilizados para prevenir ou
melhorar os sinais de envelhecimento por intermédio de substancias injetadas sob a pele do
paciente, ainda assim podem ocasionar complica¢es de forma imediata ou tardia, em areas
como a testa, nariz, labios e principalmente, nos olhos®. Contudo, os efeitos adversos da
harmonizacdo fécil variam de acordo com o tipo de procedimento. A titulo ilustrativo, nos
danos oriundos da toxina botulinica, conhecida popularmente como “botox”, ndo ha
irreversibilidade do quadro, pois as células neurotransmissoras regeneram-se no prazo de seis
meses e a toxina tende a ser absorvida pelo organismo®’. Todavia, os profissionais devem
ficar atentos para a deteccdo imediata de eventuais complicacfes e informar ao paciente, de
modo adequado, sobre a possibilidade de riscos com antecedéncia®é.

Ademais, como pontuado, consoante entendimento atual do CFO, ha a possibilidade
de realizacdo de um procedimento cirargico estético de harmonizacdo orofacial pelos
cirurgibes-dentistas especialistas nesta area: a bichectomia - uma intervencdo cirurgica
considerada como de baixa complexidade técnica, que pode executado por estes profissionais
de maneira répida, com anestésicos locais, em consultoério ou em nivel ambulatorial. Este
procedimento em questdo possui a finalidade de remover a bola de Bichat, que € um acumulo
de gordura, delimitado por uma capsula fibrosa, localizado entre o mdsculo masseter
bucinador®’®. Busca-se remover parcialmente esse referido corpo adiposo bucal com o
objetivo de proporcionar ao sujeito uma estética facial com contornos mais delineados e
destacar a angularidade das caracteristicas esqueléticas faciais®?.

Em outros termos, a retirada dessa gordura encapsulada nas bochechas propicia que a
face do sujeito fique mais bem contornada, dentro dos padrdes estéticos, elevando as magas
do rosto. Contudo, essa cirurgia também pode ter finalidade funcional, para corrigir a tensdo

515 CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA. Resolugcdo CFO 230, de 14 de agosto de 2020.
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excessiva entre os dentes e a bochecha, além de também evitar mordidas excessivas quando as
bochechas forem demasiadamente volumosas®?!. Dentre os métodos de remocdo da bola de
Bichat, cita-se a incisdo intraoral como 0 método mais seguro. Registra-se ainda que 0s
resultados dessa cirurgia podem observados de forma efetiva apOs quatro a seis meses,
quando o edema das partes moles € integralmente reabsorvido. No entanto, é importante
ressaltar que, como todo procedimento cirdrgico, a bichectomia apresenta contraindicagdes e
pode ocasionar possiveis complicacdes, que devem ser avaliadas e discutidas com o paciente
antes da realizagdo da intervencao cirdrgica®?.

As estruturas orofaciais envolvidas sdo complexas e exigem conhecimento anatdmico
elevado do profissional, assim, diversos cuidados necessitam ser tomados pelos cirurgides-
dentistas, na execucdo desse procedimento, devido a complexidade da regido envolvida.
Constata-se que o resultado da cirurgia € irreversivel, pois a gordura da bolsa de Bichat ndo se
regenera. Desta forma, lesGes oriundas de erro do profissional nessa regido podem ser de
grande extensdo, considerando que a recomendacdo é de retirada parcial, sob o risco de
dificuldade de sustentacdo dos musculos da face na velhice®?. Assim, convém salientar que é
de extrema relevancia que o odontélogo compreenda todos os riscos que envolvem o ato
cirirgico para realizacdo da anamnese, tal como que seja feita a explanacdo de forma
completa dos resultados mediante as expectativas do paciente®?,

Cabe ressaltar que é aplicado de forma simétrica o0 regramento da responsabilidade
civil dos profissionais médicos aos cirurgides-dentistas. Portanto, a responsabilidade destes
profissionais sera analisada subjetivamente, sendo imprescindivel a demonstracdo da culpa
para que reconhecido o dever de indenizar®?®. No que diz respeito a obrigacdo assumida pelos
cirurgides-dentistas, foi observado que grande parte da jurisprudéncia compreende que esta é
de resultado, principalmente, quando a estética é envolvida 52°. Apesar de ndo existir um

consenso doutrindrio sobre o assunto, ha uma tendéncia de considerar a obrigacdo destes
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profissionais como sendo de resultado, quando o tratamento desejado pelo paciente e
executado pelo odontélogo, possuir um objetivo eminentemente estético®?’.

Entretanto, consoante afirmam Miguel Kfouri Neto e Camila Carla Bianchi dos Santos
ndo se pode considerar todo e qualquer procedimento de harmonizacdo orofacial como
obrigacgdo de resultado. Isto pois, € inegavel que certos procedimentos de harmonizacdo facial
ndo possuem somente o objetivo embelezador, mas também a corre¢cdo de um problema
fisioldgico, a exemplo da bichectomia para diminuicdo do volume das bochechas em
individuos com tendéncia a mordé-las, ocasionando feridas recorrentes, hipotese em que a
responsabilidade sera configurada quanto a obrigacio de meio %%,

N&o obstante, para além da garantia do resultado desejado, o cirurgido-dentista ao
executar as técnicas de harmonizacdo orofacial deve pautar a sua atuacdo ndo apenas nas
habilidades clinicas, embasadas por métodos cientificos, mas norteado pelos principios
bioéticos, garantindo o consentimento informado de maneira adequada e a compreensdo dos
pacientes sobre as possiveis consequéncias adversas de sua escolha do tratamento®?°. Reforca-
se, especialmente, a necessidade de os profissionais de Odontologia serem cuidadosos e éticos
em relacdo a documentacdo odontologica do caso clinico de cada paciente nesses
procedimentos, detalhando as suas particularidades®.

Em suma, vale ressaltar que prevalece o entendimento de que os cirurgides-dentistas
nos procedimentos com fins embelezadores, em particular de harmonizacdo orofacial cuja
realizacdo pelos profissionais de Odontologia é permitida pelo CFO, assim como 0s
cirurgides plasticos nas cirurgias estéticas, assumem uma obrigacdo de resultado. Destarte, ha
a possibilidade do odont6logo responder pela ndo obtencdo do resultado ou insucesso,
cabendo a este profissional provar que ndo agiu de maneira negligente, imprudente ou
imperita na situacdo em concreto. Do mesmo modo, ha a imprescindibilidade do cirurgido-
dentista cumprir com o dever de informar de maneira redobrada e mais completa possivel nos

casos de harmonizacéo facial, levando em conta eventuais complicagdes e as expectativas do
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paciente, especialmente no procedimento de bichectomia, por se tratar de uma intervencao

cirdrgica estética e mais invasiva.

4.3 A (IM)POSSIBILIDADE DE RESPONSABIZACAO CIVIL DO PROFISSIONAL DE
MEDICINA POR DANO IATROGENICO EM PROCEDIMENTOS CIRURGICOS
ESTETICOS A LUZ DO DIREITO A INFORMAGAO

Observa-se que nas cirurgias plasticas estéticas também podem ocorrer danos oriundos
da iatrogenia. Vale relembrar que a iatrogenia seria a intervencdo causada no paciente pela
atuacdo do medico, ndo culpavel, que decorre da atividade médica por si s6. Em outros
termos, a lesdo iatrogénica seria resultante de uma conduta em conformidade com os mais
notdrios preceitos da Medicina. Nesta perspectiva, o resultado lesivo iatrogénico ocorre por
ser necessario e, especialmente, previsivel que, naquelas circunstancias, o dano seja causado.
Acrescenta-se que a iatrogenia pode vir a trazer para o paciente diversas implicacoes
psiquiatricas - isto é, o dano iatrogénico pode ser tanto fisico quanto psiquico - na medida em
que, embora seja um requisito que este prejuizo seja previsivel, esta ocorréncia danosa pode
vir a ser inesperada, bem como, podem aparecer novas enfermidades frutos do dano
iatrogénico®3!,

Nas cirurgias plasticas estético-embelezadoras, o paciente forma, muitas vezes,
expectativas de um resultado impecavel, o que varia circunstancialmente de acordo com as
suas percepcdes subjetivas acerca do que consistiria em padrdo de beleza. Para José
Maldonado de Carvalho quando ocorrem danos iatrogénicos em razao destes procedimentos,
seria possivel a verificacdo de diversas implicagdes psiquiatricas no sujeito, principalmente
guando néo sao reveladas as possibilidades dessa ocorréncia danosa, e consequentemente, ndo
sdo assumidas apropriada medidas para mitigar os prejuizos, pelo profissional. Sendo
enfatizado pelo autor, que “quanto maior e mais visivel uma mutila¢do cirirgica, mais
acentuada e bem, mais grave, sera a repercussio psiquica”>®,

Frisa-se que as situagdes iatrogénicas se coincidem com dever de buscar os maximos
beneficios e minimos prejuizos na relacdo entre médicos e pacientes, tendo em vista que,

muitas vezes, ndo ha como se afastar a possibilidade de uma ocorréncia danosa. Desta forma,
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a iatrogenia remete ao “Principio do Beneficio e Dano” trazido pela Declaragdo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos (DUBDH), de 2005, em seu artigo 4°. Este principio
reforca a necessidade de se reconhecer que danos durante a aplicacdo ou avanco da ciéncia,
das praticas médicas, e das tecnologias associadas, podem ocorrer. Entretanto, € crucial que se
estabeleca um juizo prévio de ponderacdo, considerando a maximizacdo de possiveis
beneficios e minimizacdo de possiveis maleficios neste contexto. Destarte, a ocorréncia de
danos seria possivel quando a pretensdo de gerar beneficios seria maior>%,

O ‘Principio do Beneficio e Dano”, constante na DUBDH, busca expandir as no¢oes
estabelecidas pelo principio da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, trabalhados por
Beauchamp e Childress, em face da limitacdo do principialismo para atender as pluralidades
morais desta ética aplicada, ou melhor, por ndo levarem em conta a realidade dos paises
periféricos, nos quais grande parte dos pacientes se encontraria em uma situacdo de
vulnerabilidade adjetiva pela auséncia de renda, informacdo e tecnologia. Desta maneira, para
além de uma simples obrigagdo moral em fazer o bem e de, respectivamente, ndo prejudicar
intencionalmente ao outro — a maxima hipocratica do primum non nocere - haveria um
critério equalizador: realizar sempre o melhor possivel e evitar, ao maximo, qualquer dano.
Assim, seria possivel alcangar um equilibrio adequado entre os beneficios no encontro
clinico®®,

Cabe acrescentar que ndo ha um consenso doutrinario acerca do que consiste em uma
situacdo iatrogénica. Para certos autores, como por exemplo, Rui Stoco, existiriam varias
espécies de iatrogenia que poderiam ensejar consequéncias distintas, ao depender da espécie
de iatrogenia examinada. Nesta perspectiva, um resultado lesivo iatrogénico poderia ser
resultante também de uma atuacdo culposa do profissional de Medicina, se coincidindo com a
definicdo de erro médico. Caso o dano iatrogénico seja decorrente de um agir negligente,
imprudente ou imperito, e for comprovado uma relacdo de causalidade entre a conduta e a
lesdo iatrogénica, haveria uma transformacdo em ato ilicito do fato danoso, sendo, desta
forma, punivel, empenhando sua obrigagdo de indenizar®®.

Porém, se demonstra ser mais apropriado assimilar a iatrogenia como algo distinto do

erro médico. Segundo José Maldonado de Carvalho, a lesdo iatrogénica possui como

533VASCONCELOS, Camila. Judicializacdo da Medicina no Brasil: uma andlise critico-propositiva de um
problema persistente sob a 6tica da Bioética de Intervencdo. Tese (Doutorado em Bioética). Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2017, p. 77.

53 CARVALHO, Luiz Filipe Lago de; MARINO, Silvio. Beneficio e Dano: Divergéncias entre o Principialismo
e a DUBDH. Revista Brasileira de Bioética. V. 15, 2019, p. 3 et seq.

553TOCO, RUI. 8% ed. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
664 et seq.
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pressuposto a vontade em alcancar um resultado previsivel. Seria meio licito, logo,
necessario, para atingir-se o fim desejado, conforme o procedimento recomendado pela
ciéncia, ndo conduzindo a responsabilidade civil. Nao haveria “causa justa que transforme o
dano iatrogénico puro em dano indenizavel, inserindo-se, assim, na teoria da culpa®3¢. O
dano iatrogénico é uma lesdo necessaria e conhecida pela Medicina, existindo uma alta
probabilidade de esta acontecer quando ocorre uma intervengdo médica. Portanto, um prejuizo
iatrogénico puro e simples ndo ensejaria o0 dever de indenizar, por ser inerente a atividade do
profissional, ndo se configurando como uma hipétese de negligéncia, imprudéncia ou
impericia®®’.

Tal posicionamento, é corroborado por parte da jurisprudéncia brasileira, como pode
ser visto no exame de diversas decisfes judiciais. Recentemente, por exemplo, a 1* Camara de
Direito Privado do TJSP, ao investigar a possibilidade de responsabilizacdo civil médica por
pseudoaneurisma da artéria poplitea, decorrente de cirurgia artroscépica do joelho,
compreendeu que este seria um risco inerente a intervencao cirurgica, se configurando como
uma consequéncia iatrogénica, situacdo distante do chamado erro médico, em razdo da
auséncia de culpa. O Tribunal entendeu que inexistiria ato ilicito, pois esta sequela estética
seria inerente ao procedimento ortopédico realizado para realinhamento do aparelho extensor
do joelho esquerdo da paciente, se configurando como um resultado iatrogénico e afastando a
responsabilidade do médico pelo dano surgido®3,

Algumas Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), como a 19 2
Camara Civel, também ratificam o entendimento de que a iatrogenia e o erro médico seriam
situacOes distintas e de que o resultado lesivo iatrogénico afasta o dever de indenizar. Foi
considerado que pequena queimadura na regido umbilical durante o ato cirdrgico de
videolaparoscopia, em paciente acometida por “apendicite”, ndo consistiria em atitude
imprudente, negligente ou imperita, mas sim, fato iatrogénico comum e decorrente da propria
intervencdo cirdrgica, com o fito de salvaguardar a vida da paciente. Além de ndo ser

vislumbrada a presenca de ato ilicito, foi verificado neste case, que a paciente teve
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Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. V. Unico, 2009, p. 230.
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atendimento dermatoldgico para suavizacdo da cicatriz no umbigo, que foi custeada pelo
médico, por mera liberalidade, evidenciando a boa-fé deste profissional na situacdo>%.

Frisa-se que no Tribunal de Justica da Bahia (TJBA), existem poucas decisdes
envolvendo situacdes iatrogénicas, sendo observado também uma confusdo conceitual deste
instituto com o de fatores imprevisiveis e imponderaveis, embora prevaleca um afastamento
desta nocdo com o de erro médico. Para a 3% Turma Recursal do Sistema de Juizados do
TIBA, seriam iatrogénicas as “idiossincrasias proprias ao organismo do paciente”, ou melhor,
as sequelas “derivadas de reacao inesperada do organismo”, divergindo das hipoteses em que
o profissional de Medicina age com culpa. Nestas circunstancias subjacentes a saude do
paciente, 0 médico ndo possuia conhecimento ou ndo tinha como as conhecer, ainda que
agindo no exercicio de seu mister com todo cuidado e diligéncia®®.

Ademais, é crucial frisar que, embora ndo seja possivel, a priori, quando configurada
uma situacdo iatrogénica, o médico ser responsabilizado civilmente, deve-se examinar se
houve — ou ndo — o consentimento informado acerca dos riscos, pois violado o direito a
informacdo, pela auséncia ou insuficiéncia de esclarecimentos basilares, ha o dever de
indenizar o paciente, ainda que aquela lesdo seja oriunda de uma circunstancia iatrogénica®*!,
Destarte, ¢ fundamental que as orientacGes médicas, antes da realizacdo de qualquer
tratamento no paciente, incluam explicacfes quanto a possibilidade de ocorréncia de situagdes
iatrogénicas e a sua necessidade para ocorréncia do resultado pretendido®*2.

Isto pois, vale reforcar que o consentimento informado € um pressuposto existencial
da propria interacdo entre médicos e pacientes, assim como, se constitui em um elemento que
confere liceidade a intervencdo do profissional acerca do corpo do paciente. InformacGes
necessarias e adequadas ao estado clinico da pessoa devem ser proporcionadas para que o
individuo autdbnomo possa conduzir o seu proprio destino no campo da saude. Ademais, 0
consentimento, além de garantir a escolha esclarecida de tratamento médico, produziria uma
vantagem adicional aos pacientes, tendo em vista que possibilitaria a reparacao civil, mesmo

que naquela situacdo concreta ndo tenha ocorrido uma conduta culposa do médico. A simples

S3%RI10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado Do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel N° 0004917-
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Terceira Turma Recursal, Relatora: Juiza Nicia Olga Andrade de Souza Dantas. Julgado em 11 mai. 2016.
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auséncia da informacgdo, por si, seria passivel de ensejar a responsabilizacdo do
profissional®®,

Em outras palavras, o profissional de Medicina podera vir a ser responsabilizado
civilmente quando deixar de cumprir com o seu dever de informar, tendo em vista que este
seria um requisito intrinseco a relacdo médico-paciente. Sem o oferecimento de informacGes
de forma apropriada, o sujeito que necessita, ou deseja, se submeter a uma determinada
intervencdo ou procedimento, ndo podera consentir com as decisfes que forem tomadas, 0 que
retira a legitimidade do ato médico, o tornando ilicito. O descumprimento da obrigacédo de
informar ensejaria a responsabilidade civil do medico, salvo nas situa¢fes excepcionais de
urgéncia e emergéncia, bem como, nos casos que envolvem o direito de ndo saber — a recusa
do paciente em receber informagGes - e de privilégio terapéutico®*.

A percepcdo de que a simples inobservancia do dever informar caracterizaria
inadimplemento contratual, bem como, seria fonte de responsabilizacdo civil per se, seria
verificada em jurisprudéncia atual do STJ. A Quarta Turma do STJ, em 2018, ao reformar
acorddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDF), no qual um dos autores havia
sofrido sequelas graves devido a auséncia de informacBes apropriadas acerca de riscos
envolvidos nos procedimentos cirdrgicos de “talamotomia e subtalamotomia”, evidenciou que
informar é dever de conduta que decorre da boa-fé objetiva. A indenizacdo pela falta de
informacOes apropriadas seria devida pela privacdo sofrida pelo paciente em sua
autodeterminacdo, por ter lhe sido retirada a oportunidade de ponderar os riscos e vantagens
de determinado tratamento®®.

Conforme o voto vencedor, do ministro relator Luis Felipe Salomao, nesta deciséo
paradigmatica, “o fato de toda cirurgia implicar riscos é exatamente a razdo de ser do dever de
informagdo”, o que nao retiraria a necessidade do médico, de maneira especifica, “alertar
acerca das adversidades dos procedimentos implementados para o tratamento de saude de
determinado paciente”. Nesta senda, o Superior Tribunal de Justica enfatizou que o dever de
informacdo seria efetivamente cumprido quando o0s esclarecimentos prestados pelo

profissional de Medicina estiveram relacionados especificamente a situacdo em concreto, ndo

3 LIGIERA, Wilson Ricardo. A responsabilidade civil do médico e o consentimento informado. Dissertacéo
(Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Séo Paulo, 2009, p. 12 et seq.
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sendo aceito o consentimento genérico, blanket consent. Destarte, reforca-se que a
individualizagdo do consentimento informado seria crucial®®.

Todavia, cabe acrescentar que, em 2022, a Terceira Turma do STJ, ao reformar
acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN), estabeleceu que a
indenizagéo pela falha no processo informacional deve sempre ser fixada tomando como base
a realidade atual dos fatos, de acordo com o principio da razoabilidade. Foi reconhecido que a
ciéncia médica “vem passando por significativa evolucéo ao longo dos ultimos 30 anos” para
um modelo de “participacdo mdtua (...), em que o0 paciente participa ativamente na tomada de
decisdes sobre o procedimento medico sugerido, em respeito ao seu direito fundamental a
autodeterminacdo”. No caso em discussao, foi compreendido que “ndo ha como ignorar que a
cirurgia (...) foi realizada (...) ha mais de 20 anos, época em que ndo havia, ainda, a pratica
usual em relagéo a prestacdo de informagcéo clara e precisa ao paciente’>’.

Porém, por via de regra, é crucial que os resultados lesivos iatrogénicos sejam
comunicados com o paciente para que este seja chamado a consentir com a ocorréncia deste
prejuizo, autorizando a sua colocagdo na posicdo de paciente. Sem esta autorizacdo, o médico
poderia ser responsabilizado ndo pela ocorréncia do dano iatrogénico em si, pois este é
necessario ao tratamento de saude, mas em razdo da falha na obrigacdo de informar e pela
auséncia do consentimento prévio. Assim, danos iatrogé€nicos “ndo sdo indenizdveis na
medida em que forem (...) previamente consentidos”. Entretanto, devem ser observados os
limites do dever de informar, pois nem sempre os esclarecimentos poderdo ser concedidos de
forma integral ou a autorizagio concedida pessoalmente 54,

Vale relembrar que cabe tanto ao profissional, quanto ao paciente, a estruturacdo de
um relacionamento seguro, pautado na confianca e na boa-fé, elementos que tém como
pressuposto a obrigacdo de informar. Neste sentido, a informacgdo apresenta-se como um
dever reciproco, mituo, que deve ser observado por ambas as partes na interacdo médico-
paciente. Logo, esta relacdo deve ser sempre aberta, possibilitando ao paciente, “expor suas

ideias, conflitos e desejos e que esses sejam inteiramente compreendidos pela parte
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interlocutora” °%°. Caso 0 proprio paciente omita informacgdes sobre condigBes organicas
fundamentais e desfavoraveis ao procedimento, a exemplo do individuo ser portador de uma
certa doenca, e desta omissdo ocorrerem eventuais intercorréncias danosas ou complicacdes,
estes resultados danosos nao poderdo ser atribuidas ao médico, caso este ndo tenha agido de
maneira culposa®®.

E fundamental, no ambito do dever de informacdo, que estejam evidenciados,
principalmente em TCLE, os requisitos da necessidade e previsibilidade — que deve ser
esclarecido pela literatura médica mais razoavel, pautada em um critério objetivo de
prudéncia do que pode ser exigido do homem médio naquela circunstancia - quando esta for
nociva, a fim de afastar simulagdes iatrogénicas. Isto ¢é, “agdes médicas (...) que embora sejam
rotuladas como iatrogénicas, escondem, sob o manto da simulacdo, um dano que poderia ser
evitado, fruto de situacdo em que o médico, apesar da previsibilidade nociva, anuiu com o
resultado”, visando abafar resultado prejudicial ao paciente e se esquivar de possivel
responsabilizagdo®?.

Reforca-se, contudo, que apesar de, tradicionalmente, ser exigido pela doutrina,
apenas a obrigacdo de informar riscos que o sujeito possa prever razoavelmente, pode-se
defender a necessidade de serem comunicados os riscos significativos, ou seja, aqueles que o
médico sabe ou deveria saber, com base em certos aspectos como, a estatistica, a gravidade,
fatores pessoais do paciente e a necessidade terapéutica. Assim, por exemplo, quanto mais
frequente um risco, em funcdo do paciente concreto, mais se justificaria a informacéo.
Todavia, embora o atendimento a esses critérios auxilie o magistrado “a tomar a decisdo
casuisticamente mais adequada”, evitando simulagdes, o juiz ndo deve ‘“concluir
automaticamente que no caso de a informacdo ter sido insuficiente, 0 médico deva responder
por todas as consequéncias negativas da intervencdo”, sob risco de transformar a
responsabilizacdo por auséncia de consentimento, de maneira camuflada, em uma

responsabilidade objetiva pelo dano iatrogénico®2.
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Outrossim, no que diz respeito as cirurgias estéticas, cumpre ressaltar que €
questionado se a natureza da prestacdo obrigacional do cirurgido, que como vista, é
compreendida como de resultado para maioria da doutrina, ndo desconhece a realidade das
iatrogenias. Ou melhor, se os requisitos do dano iatrogénico seriam incompativeis com a
obrigacéo de resultado®? .Enfatiza-se que a iatrogenia, por si propria, ndo seria capaz de gerar
responsabilidade em qualquer modalidade — seja ela na esfera civil, administrativa ou penal.
Ademais, na percepcdo de Rosana Jane Magrini, embora a iatrogenia seja previsivel, em
grande parte, especialmente nas cirurgias plasticas, ocorreria de maneira inesperada®“. Neste
sentido, Nestor Forster aponta que “0 médico ndo pode controlar todos os fatores a influirem
na cirurgia estética”, dando exemplo da queldide, “calosidade cicatricial que pode ocorrer no
local da cirurgia” >%°.

Logo, nas cirurgias estéticas, o resultado da intervencdo cirdrgica, ndo seria tao
distinto daqueles oriundos de atos praticados por outras especialidades, tendo em vista que o
paciente se submete aos mesmos riscos. Portanto, Joana Graeff-Marins frisa que 0 insucesso
de uma determinada cirurgia estética, como nas demais atividades médicas, pode ocorrer em
razdo de fatores inerentes ao paciente, e do proprio atuar médico. Assim, defender que o
cirurgido se obrigue a realizacdo plena de uma obrigacéo determinada, para a autora, ndo seria
adequado, visto que, na maioria das vezes, o resultado estaria fora dos “limites de atuacdo e
deliberagdo” devido aso riscos inerentes a propria atividade médica®®®. Ou seja, ndo se
demonstra razoavel “exigir do medico o resultado” devido “a indiscutivel incerteza a cercar
todos os atos de intervengdo no corpo humano”®®’.

Ao compreender que o cirurgido plastico estaria submetido a uma obrigacdo de
resultado nas intervencbes estéticas, pode dar a entender que o profissional seria
responsabilizado ainda na ocorréncia de danos iatrogénicos, por estes serem previsiveis, e que
a prevencdo apropriada a essas intercorréncias indesejaveis seria simplesmente a nao
realizacdo da cirurgia plastica em questdo, o que ndo deve prevalecer. Em razdo disso, pode-

se argumentar que seria, entdo, mais oportuno e acertado o entendimento de que em face das
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ocorréncias iatrogénicas, nas cirurgias estéticas, a prestacdo obrigacional do médico deve ser
obrigacéo de meio, em razdo desses danos que ocorrem em decorréncia do ato médico®.

Entretanto, predomina a compreensdo de que a ocorréncia dessas circunstancias nao
seria capaz de transformar a natureza da obrigacdo do médico. Isto é, seriam causas de
excludentes de responsabilidade, ndo podendo servir de fundamento para o estabelecimento
da natureza e alcance da prestacdo obrigacional do cirurgido. Nesses casos, ndo seria cabivel
imputar a responsabilidade ao profissional pelo insucesso, total ou imparcial, quando ocorrem
esses danos, especialmente quando ndo forem previstos no caso concreto, ou melhor, quando
embora haja previsibilidade, sejam inesperados, desde que o paciente tenha sido alertado
previamente da possibilidade dessas intercorréncias. Contudo, isso ndo alteraria a natureza da
obrigac&o do profissional de Medicina, que permanece sendo de resultados®®.

A natureza da prestacdo obrigacional na cirurgia estética continua a ser assimilada
como de fins, apesar de ser questionada, inclusive, a necessidade de distingéo entre obrigacao
de meios e de resultados por serem “injustas e imprestaveis a exata compreensao do instituto
da responsabilidade®®°. Lesdes iatrogénicas, inerentes & atuagdo médica, nas quais o cirurgido
apesar de ter “aplicado corretamente as técnicas que sempre utilizou como absoluto sucesso”,
ndo obteve o resultado almejado, ndo ensejariam a responsabilidade do profissional por este
n&o ter agido de maneira culposa. A impossibilidade de responsabilizacdo civil, nesses casos,
ndo seria incompativel com o fato de a obrigacdo do profissional ser de resultado, pois esta
ndo geraria responsabilidade objetiva, visto que a apuracdo continua a ser feita baseada na
culpa, somente se inverte o dnus probatorio®s?.

Cumpre frisar que apesar da iatrogenia possuir o condéo de excluir a responsabilidade
civil do profissional da &rea médica, ndo se confundido com as hipoteses de erro médico, na
pratica, a sua alegacdo deve ser visto com muito cuidado em razdo da linha ténue que separa
esses dois institutos para parte da doutrina juridica. Com respaldo em sua experiéncia, e
principalmente em laudos periciais, 0 magistrado, de forma cautelosa, devera examinar se
estaria diante de uma conduta de acordo com todos os preceitos médicos legais, fruto do atuar
médico, ou se este individuo deixou de observar o que a ciéncia médica exige, incorrendo em

culpa. N&o obstante, o dano oriundo de uma situagdo iatrogénica ndo seja punivel, o erro
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médico seria, devendo este ser analisado e recriminado pelo Poder Judiciério, pois, caso
contrario, seriam legitimadas condutas ilicitas por parte destes individuos®®.

O juiz ndo estaria adstrito aos laudos periciais para julgar uma causa — segundo o
artigo 479 do Codigo de Processo Civil®®®, Todavia, a atuacdo do perito, mediante o
fornecimento de fundamentos objetivo para a formacgdo de uma convicgao, € essencial para a
distingdo entre o resultado iatrogénico e o erro médico®®*. As conclus@es obtidas pelo médico-
perito representam o juizo técnico do comportamento do medico demandado, assim como,
auxiliam na percepc¢do de eventuais distor¢des do discurso médico, ou seja, a presenca de
simulagBes iatrogénicas para evitar uma possivel responsabilizacio. E com base na pericia
que o juiz deve chegar a um modelo de conduta ideal que deveria ser verificado por qualquer
médico diligente naquelas circunstancias particulares. para comparar com a postura
efetivamente adotada e indicar se a conduta estd em desconformidade, ou ndo, com as regras
da profissdo°®°.

Entretanto, ainda que se demonstre ser vital combater o erro médico na via judicial,
impende salientar que este tipo de conduta necessita ser assimilada como excec¢do e ndo como
a regra da pratica médica. E fundamental partir do principio de que a maioria dos
profissionais de Medicina estdo dedicados e comprometidos com o exercicio da boa arte
médica. Uma compreensdo em sentido contréario pode vir a abalar ainda mais a interagdo entre
médicos e pacientes. Sendo assim, embora seja inegavel a relevancia das crescentes
reivindicacdes juridicas na regulamentacdo do exercicio da Medicina - que ocorreram em
decorréncia do recente processo de institucionalizacdo e consolidacdo democréatica - €
precipuo cuidar para que estas ndo sejam vistas como a exclusiva maneira de combate de
condutas erréneas. O ordenamento brasileiro precisa reduzir a incidéncia do erro médico, e
n&o a aumentar>®,

Isto pois, devido a busca demasiada pelo Judiciario na solucdo de falhas provenientes

das lacunas da relacdo médico-paciente, o profissional passa a visualizar o paciente como um

62 ABREU, Bruno Silveira de. latrogenia e seus desdobramentos na seara da Responsabilidade Civil.
Artigo cientifico (P6s-graduacdo) — Responsabilidade Civil. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
— EMERYJ, Rio de Janeiro, 2015, p. 19 et seq.

63 MEIRELLES, Ana Thereza; FERREIRA, Jemyma Jandiroba. Responsabilidade Civil Médica por dano
iatrogénico a luz da boa-fé objetiva: uma andlise da conformacéo do direito a informacdo. RJLB - REVISTA
JURIDICA LUSO-BRASILEIRA. V. 06, 2020, p. 227.

64 DUZ, Sérgio. A importancia da pericia frente a iatrogenia e a responsabilidade civil no exercicio da
odontologia. Tese (Doutorado em Odontologia). Faculdade de Odontologia de Piracicaba, Universidade
Estadual de Campinas, Piracicaba 2002, p. 206 et seq.

565 MEIRELLES, Ana Thereza; BARBOSA, Amanda Souza. Dano latrogénico e Erro Médico: o Delineamento
dos Parametros para Aferi¢do da Responsabilidade. Revista Thesis Juris. Sdo Paulo, v. 6, n. 1, 2017, p. 192.
%6 MURR, Leidimar Pereira. A inversdo do dnus da prova na caracterizacdo do erro médico pela legislacdo
brasileira. Revista Bioética. V. 18, n. 1, 2010, p. 39 et seq.
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“potencial litigante em detrimento da atengdo ao cuidado em confianga®’. Em outros termos,
seria perceptivel a difusdo da chamada Medicina Defensiva, ou seja, do crescimento de
diversas préaticas na qual o0 médico procura, substancialmente, se esquivar de litigios judiciais

promovidos pelos pacientes®®

. Isto é, em razdo do medo frequente de se tornar réu de
processos judiciais, diversas condutas defensivas seria ensejadas e estimuladas, como por
exemplo, uma atuagdo médica pela via dos excessos>®°.

Destarte, simplesmente informar ao paciente dados sobre a sua saude, com o receio
egoista de ser punido, sem se atentar com a qualidade do que esta sendo dito, se configura
como uma prética defensiva. Em outras palavras, o oferecimento de informacao por esta ser
obrigatéria, apenas com o intuito de se defender de demandas motivadas pela auséncia do
consentimento, mas uma preocupacdo de modo efetivo, com a humanizacdo e a autonomia da
pessoa, seria considerado como postura abarcada pela Medicina Defensiva®®. Cumpre
registrar que esses comportamentos defensivos poderiam ser enquadrados como erréneos, por
exporem o paciente de forma desnecessaria a situacOes lesivas visando uma suposta
“protecido” do médico, podendo o profissional ser responsabilizado®’:.

A responsabilizacdo civil no campo da salde necessita, entdo, ser tratada com
demasiada cautela, considerando que a sua ocorréncia de forma exacerbada poderia
desestimular a prestacdo de servigos da area médica — aumentando 0s seus custos e tornando o
acesso da populacgdo limitado — e até mesmo, da prépria evolucdo cientifica. Deve-se ter em
mente que a “a adocdo de novas terapias traz em si um risco agregado, que apesar de ser
diretamente vinculado ao empreendimento salude, é socialmente aceitavel e relevante para
vida das pessoas”. Em contrapartida, frisa-se que as normas de responsabilidade ndo devem
ser aplicadas de maneira branda, especialmente quando se estd diante de um ilicito, sob o

prejuizo de ndo serem fomentadas medidas de mitigacdo dos riscos e protecdo aos pacientes
572
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Com o intuito de se evitar uma judicializacdo excessiva da Medicina — o aumento
exagerado de demandas judiciais envolvendo a interacdo meédico-paciente que seriam
evitaveis mediante um didlogo satisfatorio ou por um consenso entre as partes - deve-se
privilegiar reflexdes anteriores a providéncia juridica. O processo judicial ndo deve ser
compreendido com o Unico meio capaz de orientar todas as incertezas sociais ou de
determinar todo rumo coletivo ético. Logo, propde-se a inser¢do, no ambito social, de debates
sobre os conflitos que podem ocorrer na relacdo entre médicos e pacientes, com incentivo a
participacdo popular. Uma reflexdo efetiva sobre a tematica necessita ser implementada na
sociedade civil, tanto por intermédio de eventos cientificos, quanto de audiéncias publicas,
como por outros meios que sejam eficazes para reestabelecer ou minorar as lacunas
comunicativas®’®,

Ademais, uma educacdo médica baseada no enriquecimento de valores humanisticos é
crucial para diminuir os conflitos na interagdo entre médicos e paciente, tal como, para
orientar os profissionais a como agir diante de situagOes iatrogénicas, de modo a diminuir os
prejuizos sofridos pelos pacientes. E primordial que, na formagdo universitaria, os alunos
aprendam constantemente a atuar em uma Otica integradora, ou melhor, baseados na
compreensdo e no respeito ao paciente enquanto pessoa, identificando os verdadeiros fatores
que levou este individuo a buscar os servigos méedicos, assimilando uma viséo biopsicossocial
destes sujeitos. Desta forma, atributos como intuicdo, empatia, humildade e capacidade de
comunicacdo devem ser reiteradamente fomentados durante todo o ensino médico, a fim de
promover a horizontalidade de sua relagdo profissional®’.

Portanto, também se destaca a imprescindibilidade do enfrentamento desta questdo
pelo meio académico. Defende-se a necessidade de uma educacdo médica pautada no
compromisso com a construcdo de valores éticos basilares, ou seja, de um processo de
formacdo baseado em uma perspectiva humanistica que va além da preocupacdo com o litigio
e com as obrigacBes juridicas do sujeito. Isto €, um ensino ndo seja apenas focado em
aspectos técnicos, mas que, fundamentalmente, se preocupe com a constituicdo ética e moral
do sujeito em face aos dilemas originados pelas intensas mudangas culturais, sociais,
econbmicas, tecnoldgicas e politicas que se relacionam com as questdes de saude. Incluir a

discussdo bioetica, ao longo da formacdo dos futuros profissionais de Medicina, é essencial
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para assegurar a simetria em sua interacdo com os pacientes e garantir o cuidado ao individuo
em sua autonomia e integralidade®”.

Por meio da humanizacdo do ambito médico seria possivel um afastamento do
processo de coisificacdo do paciente, possibilitando que este seja enxergado efetivamente
como um sujeito e ndo como um simples objeto da intervengdo. Em outras palavras,
humanizar consiste em transformar a prépria forma que o paciente é concebido pelo médico,
fazendo com que este ndo seja mais assimilado ndo como um individuo sem capacidade de
exercitar a sua autonomia — ainda que esta esteja mitigada - e nem como alguém necessitado
de atos de caridade. Destarte, além da qualificacdo técnica, que seria demasiadamente
importante para a criacdo de um plano terapéutico satisfatdrio, é basilar que os profissionais
envolvidos tenham uma disponibilidade para o cuidar. Assim, seria defendido que a formacéo
médica deve partir da “construcdo de um modelo de tratamento que atenda o sujeito a luz dos
seus interesses e vicissitudes” >,

E substancial que durante o processo de aprendizagem dos futuros médicos, ao invés
de serem incentivadas posturas defensivas que acrescentem uma distancia entre estes e 0s seus
pacientes, ou melhor, que contribuem para a assimetria nesta interacdo, sejam fomentadas
atitudes que fazem parte da chamada ‘Medicina Assertiva”, que estaria pautada em alcangar
sempre 0 maximo beneficio possivel. Dentre essas acles assertivas que devem ser
estimuladas, convém apontar i) a manutencdo de uma comunicagdo — verbal ou ndo verbal —
que seja apropriada e oportuna com cada paciente; ii) a permanéncia de uma continua
atualizacdo de habilidades, conhecimentos e capacitacdes; iii) o respeito ao direito dos
pacientes; e iv) a defesa de seus direitos como médicos®’’.

Frisa-se que fortalecer e revigorar a relacdo médico-paciente, mediante acOes
assertivas, seria crucial para a melhoria dos servigcos de saude e, consequentemente, para a
diminuicdo dos prejuizos oriundos das iatrogenias, possuindo a educacdo médica humanizada
um papel consideravel neste processo. E crucial que as escolas médicas partam do principio
de que o aprendizado da esfera ético-moral seria tdo relevante quanto o ambito tedrico-
pratico, por ser através deste campo que seria aprimorada a consciéncia social e o senso de
responsabilidade do profissional da area médica. Acrescenta-se que disciplinas que integram o

eixo humanistico dos curriculos de Medicina, tal como a Bioética, seriam vitais para o

55 VVASCONCELOS, Camila. Responsabilidade médica e judicializacdo na relacdo médico-paciente. Revista
Bioética. Brasilia, v. 20, n. 3, 2012, p. 394 et seq.

SBAGUIAR, Monica Neves; COSTA, Jessica Hind Ribeiro. Uma anélise bioética da relacéo paciente-médico a
luz do arquétipo da alteridade. Revista Brasileira de Direito Animal. V. 15, n. 1, 2020, p. 83 et seq.

57T TAMAYO, Carlos Tena; GONZALEZ, Jorge Manuel Sanchez. Medicina asertiva: una propuesta contra la
medicina defensiva. Ginecologia y Obstetricia de México, V. /73, n. 10,, 2005, p. 553 et seq.
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aprimoramento de pilares essenciais da pratica médica, contribuindo para que haja uma menor
propensdo a erros e mitigando a ocorréncia de agdes iatrogénicas®’®.

latrogenia e erro médico seriam institutos excludentes e que geram consequéncias
distintas em qualquer procedimento médico, até mesmo nas cirurgias estéticas. O dano
latrogénico ndo seria capaz de ensejar responsabilizacdo civil do profissional, considerando os
requisitos da previsibilidade e necessidade e que ndo ha a presenca do elemento culpa. Porém,
apesar da lesdo iatrogénica, por si s, ndo ser indenizavel, é preciso ser examinado se houve
cumprimento do dever de informar, pois 0 médico pode ser responsabilizado pela auséncia do
consentimento informado. Ressalta-se que a pericia médica possui um papel basilar para
auxiliar o magistrado diante destes casos. Por fim, defende-se a imprescindibilidade de serem
buscadas formas eficazes, anteriores ao processo judicial, com o objetivo de reduzir a

ocorréncia de erros, bem como, 0s prejuizos ocasionados por circunstancias iatrogénicas.

58 CHEHUEN NETO, José Antdnio, et al. Erro médico: a perspectiva de estudantes de medicina e direito.
Revista Brasileira de Educacédo Médica. V. 35, 2011, p. 9 et seq.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Impende ressaltar que a iatrogenia consiste em qualquer resultado proveniente de um
ato ou tratamento médico - inclusive se for benéfico, pois a Medicina tem o objetivo de fazer
0 bem - mas que é empregado, de forma mais habitual, para aludir as consequéncias
prejudiciais da pratica médica. Entretanto, acrescenta-se que a auséncia de dispositivos
normativos especificos sobre o tema, esclarecendo a definicdo deste termo, corrobora para a
inexisténcia de um consenso doutrinario, e jurisprudencial, acerca da definicdo do dano
iatrogénico e de suas implicagdes ético-juridicas.

Deste modo, por ser um tema relativamente recente, seriam verificados
posicionamentos diversos tanto na doutrina estrangeira, quanto nacional. Sendo observado
correntes que entendem iatrogenia de uma maneira mais extensa, abarcando varias espécies —
e ao depender da espécie poderia se coincidir com o conceito de erro médico, isto €, o de
violacdo de dever de cuidado, como para a hipdtese de iatrogenia resultante da atuacdo
culposa do profissional — e outros que restringem o seu significado, a utilizando apenas para
se referir ao risco inerente a atividade da Medicina, nos quais, ndo se verifica a culpa médica.

Essa exposicdo defende que seria mais oportuno assimilar os prejuizos causados por
erro médico, e lesdes oriundas de ocorréncias iatrogénicas, como situacfes distintas,
considerando a propria etimologia da palavra “iatrogenia”. Embora tanto no erro medico,
guanto na iatrogenia, seja verificada a existéncia de conduta, nexo causal e dano, o que as
diferencia, seria, basicamente, a presenca, ou ndo, do elemento culpa. Enquanto no erro
médico seria verificada uma atuacdo inadequada, ou melhor, um afastamento dos padrfes
esperados de conduta, caracterizado pela negligéncia, imprudéncia ou impericia, na iatrogenia
ha a auséncia de culpa. Logo, houve um comportamento adequado por parte do profissional,
mas que ocasionou um resultado danoso pautado nos pressupostos da previsibilidade e
necessidade.

O primeiro requisito consiste, entdo, na possibilidade de a lesdo ser antevista e que
deve ser atual, de acordo com o estado da Medicina em que ocorreu ao ato. Ja o segundo se
refere ao fato de o resultado lesivo fazer parte intrinsecamente do processo terapéutico.
Contudo, atentando-se para a incerteza e a imponderabilidade que pondera na pratica médica,
principalmente no que diz respeito as reacdes complexas dos organismos Vvivos, ou seja, para
a ocorréncia da chamada alea terapéutica, as lesdes iatrogénicas podem ser: i) previsiveis e

esperadas; ou ii) previsiveis e inesperada.
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A previsibilidade nociva, especialmente nos casos em que for incerta, deve ser
esclarecida pela literatura médica razodvel, contudo, orientando-se em um critério objetivo,
baseado no padrdo de conduta do médico prudente. Ou melhor, do que pode ser exigido do
homem medio naquela circunstancia, levando em conta casos semelhantes. Nessa perspectiva,
ndo seria razoavel responsabilizar o médico quando ocorrem danos iatrogénicos, visto que no
ordenamento juridico brasileiro, a responsabilizacdo destes profissionais seria de natureza
subjetiva. Entender que o profissional pode ser responsabilizado nesses casos poderia vir a
inviabilizar e desestimular a prépria pratica médica.

Ressalta-se, contudo, que a imprevisibilidade e a inevitabilidade ndo fazem parte da
classificacdo do dano iatrogénico, pois estes elementos ja estariam dentro da conceituacdo do
acidente imprevisivel — oriundo do caso fortuito ou de forca maior - e do resultado
incontrolavel — proveniente de uma situacdo grave de curso inexoravel. Essas hipoteses se
configuram como excludentes de responsabilidade civil por ndo ser possivel estabelecer
qualquer relacdo de causalidade entre a conduta e a lesdo. N&o obstante, nos casos de
iatrogenia, embora a responsabilidade seja excluida, isso ocorre pela impossibilidade de
atribuicdo de culpa ao médico e ndo pela interrup¢édo do nexo causal.

Além do mais, a lesdo iatrogénica ndo representa uma espécie de erro escusavel, que
seriam 0s prejuizos causados pela falibilidade da Medicina e imperfeicdo da ciéncia, como o
erro de diagndstico, por exemplo, que sO induziria responsabilizacdo se for crasso, ou
manifesto. A propria expressdo “erro escusavel” ¢ criticada pela doutrina pois pressupoe a
existéncia de uma condicdo a ser perdoavel, o que ndo seria pertinente em situacées em que
ndo ha culpa médica. Na ocorréncia de dano iatrogénico, na realidade, seria configurada uma
hipo6tese de excludente de responsabilidade que é distinta das demais, por ocorrer em razao do
risco inerente e ja conhecido.

Logo, em um primeiro momento, defende-se a impossibilidade de responsabilizacédo
civil por danos iatrogénicos. Poréem, caso o profissional ndo cumpra com o seu dever de
informar, que decorre da boa-fé objetiva, esclarecendo o paciente de maneira adequada, este
poderia vir a ser responsabilizado. Ndo pelo dano iatrogénico, em si, mas pela auséncia da
informacdo, uma vez que esta representa uma lesdo autbnoma, sendo caracterizada ainda que
0 médico tenha agido de maneira apropriada, ou melhor, que ndo tenha sido identificada uma
hipdtese de erro médico. Ao responsabilizar o inadimplemento da obrigacdo em informar se
busca reparar a privacdo da capacidade de autodeterminagéo da pessoa, que foi violada.

Isto pois, a informac&o se constitui em um pressuposto da autonomia. A autonomia,

em sua concepcdo juridica representa a manifestacdo de liberdade do sujeito, sendo um meio
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de concretizacdo de dignidade humana, que deve ser exercida a partir do reconhecimento do
multiculturalismo, ou seja, das multiplas identidades presentes nas sociedades plurais. Para a
Bioética, a autonomia € um principio que corresponde a necessidade das decisdes e escolhas
individuais, no processo terapéutico, ocorrerem independentemente de interferéncias externas
e serem respeitadas. Evidencia-se que ambas as partes da relacdo médico-paciente devem
cumprir com a sua obrigagdo de informar, para obter o consentimento livre e esclarecido —
visto que este seria alcancado através consentimento informado - e para que o profissional,
consiga propiciar a melhor solucéo possivel para a situacdo em concreto.

O consentimento informado, por sua vez, se traduz em um processo dialégico — ndo
estando reduzido apenas a um evento isolado - que visa obter a autorizacdo autdbnoma do
paciente, para indicar que o profissional estaria legitimado a sua atuacdo. Para tanto, é exigido
o oferecimento de informac6es verdadeiras, suficientes e apropriadas, advertindo dos riscos e
beneficios que advém do tratamento ou procedimento medico.

Ademais, deve ser observada a voluntariedade do ato e a capacidade do sujeito, que
para a ética biomédica, ndo se reduz as hipdteses previstas no CC/02, mas estaria relacionada,
intrinsecamente, com a noc¢do de discernimento da pessoa. Acrescenta-se que ndo ha uma
exigéncia formal de como o consentimento deve ser obtido, a fim de evitar um formalismo
exacerbado. Contudo, em determinados casos, como em intervengdes cirdrgicas e atos mais
complexos, seria recomendado a elaboracdo de TCLE.

Outrossim, é crucial que neste procedimento informativo sejam consideradas as
vulnerabilidades especificas do paciente, ou melhor, a suscetibilidade de vir a ser ferido destes
sujeitos, que ocorrem devido a propria enfermidade, e principalmente, pela assimetria
informacional que, historicamente, permeia a interacdo médico-paciente, em razdo do poder
da técnica que o profissional possui. Podendo existir, porém, no caso concreto, multiplas
camadas de vulnerabilidade atuando, e que devem ser identificadas, pois quanto mais
vulneravel um individuo, maior o papel do médico em preservar a sua autonomia, visto que
estar vulneravel significa que a liberdade de escolhas do sujeito possa se encontrar mitigada.

Assim, convém salientar que a informacdo deve abranger ndo apenas uma simples
exposicao aos aspectos técnicos, ou um mero repasse de dados sobre a saude do individuo.
Mas, sobretudo, perpassar pelo estabelecimento de uma boa comunicacédo, sendo sugerido que
este didlogo deva estar pautado na alteridade, isto é, no reconhecimento do outro e no respeito
as diferencas, pois a comunicacdo precisa ocorrer em uma linguagem acessivel ao paciente,
permitindo a sua compreensdo. Desta maneira, seria possivel a preservacdo da fiducia, da

confianca, que seria a base da propria relagao entre médicos e pacientes.
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No entanto, reforca-se que o direito a informacdo ndo é absoluto. Seria possivel
observar limites, ou excecdes, ao dever de informar. Dentre elas, por exemplo, cita-se o
direito de ndo saber — a renuncia pelo paciente, em consequéncia de sua autonomia — e 0
privilégio terapéutico — caso excepcional, por percepcdo do médico, com 0 objetivo de o
evitar maiores prejuizos a sua salde ou vida do paciente. Todavia, a regra consiste na
obtencgéo do consentimento informado, havendo a possibilidade de responsabilizagdo em caso
de descumprimento da obrigacédo de informar, que ja seria considerado como um dano em si
mesmo.

Frisa-se que, embora o0s riscos a seres informados pelo médico, segundo a doutrina, se
limitem originariamente aos casos em que estes seriam possiveis de se prever razoavelmente,
ndo abrangendo risos graves e atipicos no dever de informar - com o intuito de ndo ocasionar
um processo de consentimento “hiperinformado”, tendo em vista que o excesso de
informagdes pode representar uma desinformacdo para o paciente - € perceptivel que alguns
autores defendem que o risco a ser informado deve ser significativo. Deste modo, depende de
alguns aspectos, dentre eles, a necessidade terapéutica, que determinaria a quantidade de
informacdo. Logo, em alguns casos, a obrigacdo de informar seria particularmente acentuada,
como nas cirurgias estéticas, que exigem o cumprimento de um rigoroso dever de informar.

Como visto, de uma forma geral, o profissional de Medicina possui o dever juridico de
utilizar todos os cuidados necessarios, na prestacdo de seus servigos, tal como de agir em
conformidade com os métodos aconselhados pela ética médica. Sendo assim, assume-se uma
obrigacdo de meios, isto é, de utilizar determinado meio, ndo sendo possivel garantir a cura do
paciente, cabendo ao paciente, por via de regra, demonstrar a ocorréncia de uma conduta
culposa por parte do médico. Entretanto, em determinadas circunstancias, de maneira
excepcional, o médico uma obrigacdo de resultado, ou melhor, de proporcionar o fim
desejado pelo sujeito, a exemplo dos procedimentos cirlrgicos estéticos.

Considerando, entdo, que a natureza da prestacdo obrigacional do cirurgido pléastico,
nas intervencdes estéticas, é tradicionalmente, compreendida como de resultado, para maioria
da doutrina, é contestado se este entendimento seria compativel, em sua totalidade, com os
pressupostos dos danos iatrogénicos - 0s requisitos da necessidade e da previsibilidade. Isto
pois, a percepc¢do de que as cirurgias estéticas ensejam obrigacdes de resultado implica, em
um primeiro momento, na possibilidade de se exigir o adimplemento do resultado que foi
assumido, por prevalecer a nogdo de que ndo se trata de um paciente com uma enfermidade,
mas um individuo sadio fisicamente, que almeja melhorar sua aparéncia, desconhecendo a

incidéncia da alea terapéutica e de danos iatrogénicos, inerentes a atividade médica.
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Todavia, na obrigacdo de resultado ndo h& uma transformacdo da responsabilidade
subjetiva do médico, em objetiva. Logo, ainda é necessario que se esteja diante de uma
conduta culposa - mas ha uma presunc¢do dessa culpa. Aponta-se, portanto, que a principal
implicacdo da absorcdo das cirurgias estéticas como obrigacdes de fins seria a inversdo do
onus probatdrio. Assim, cabe ao cirurgido, provar que atuou em conformidade com a lege
artis. Destarte, ndo seria apropriado o responsabilizar por lesdes que ocorreram do atuar
médico, de maneira correta, previsivel e necessaria. Ademais, prevalece a nocdo de que
fatores intrinsecos aos procedimentos médicos, como as lesGes iatrogénicas, ndo seriam
capazes de modificar a natureza da obrigacdo do médico, mas, sim, servem como uma
excludente de responsabilizacdo do profissional, em razdo da auséncia de uma conduta
culposa.

Portanto, a ocorréncia de danos iatrogénicos nas cirurgias estéticas ndo seria capaz de
ensejar responsabilidade civil, salvo se ndo for cumprida a obrigacdo de informar. Outrossim,
reforga-se que, quando a previsibilidade da leséo for nociva, e houver a necessidade de sua
ocorréncia para alcancar o resultado, estes requisitos necessitam estarem em evidéncia no
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, com o fito de evitar as chamadas simulacdes
latrogénicas, tendo em vista que a existéncia deste documento se constitui como um meio
eficiente de prova para as partes da interacdo médico-paciente.

Ou seja, para que fique claro de que se trata efetivamente de uma ocorréncia danosa
oriunda da iatrogenia, e ndo de uma situacdo em que o médico agiu de modo negligente,
imprudente ou imperito, em que se camufla a ocorréncia do erro médico, chamando o de dano
iatrogénico, justamente, pela auséncia de marcos juridicos especificos e da confusdo
doutrinaria sobre o assunto. Isto é, para combater as chamadas simulacfes iatrogénicas e
distorcbes do discurso do profissional a fim de induzir o magistrado para ndo ser
responsabilizado. Neste sentido, vale reforcar também o papel da pericia em auxiliar o juiz, a
chegar a um modelo de conduta ideal, principalmente, em razdo da linha ténue que separa o
erro médico da iatrogenia vislumbrada por parte da doutrina juridica.

Além do mais, apesar da possibilidade de se responsabilizar o profissional pelo erro
médico e pela auséncia de informacdo - ainda que se esteja diante de uma les&o iatrogénica —
bem como, considerando a importancia dessas condutas serem combatidas, na via judicial, a
responsabilizacdo civil médica precisa ser tratada de forma muito cautelosa. Ressalta-se a
necessidade de serem buscados outros métodos, anteriores ao proprio processo judicial e a
ocorréncia desses resultados lesivos, com o fito de evitar que praticas defensivas, nas quais o

profissional passa a enxergar o paciente como potencial litigante, sejam fomentadas.
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Logo, sugere-se que seja implementado na sociedade civil uma reflex&o eficaz sobre
essas tematicas, através, por exemplo, de audiéncias publicas, assim como que sejam
introduzidos debates éticos e valores humanisticos, na educacdo médica, visando uma
formacgdo de futuros profissionais com disponibilidade para o cuidar e que atendam o
individuo com base em sua autonomia e integralidade. Assim, enfatiza-se a
imprescindibilidade de serem incentivados, nas escolas médicas, comportamentos que fazem
parte da chamada Medicina Assertiva, para que 0s estudantes possam aprender a reestabelecer
lacunas comunicativas, e assim, reduzir a ocorréncia de erros e mitigar os efeitos dos danos

latrogénicos.
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