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INTRODUCAO

E evidente o avango da medicina nos ultimos anos, no entanto, é uma constante nessa

area a ocorréncia de danos decorrentes do exercicio do profissional da medicina. Vem
ocorrendo uma judicializacdo em massa de a¢des na area da salde. Uma vez que o paciente
sofre um dano oriundo da prética médica, tende a buscar reparagdo através da prestacao
jurisdicional e caso tenha como resultado a ndo responsabilizacéo do profissional, muitas vezes
este paciente arca com um grande desgaste emocional por ndo compreender tal decisdo. E neste
cenario que desponta o termo iatrogenia, esclarecendo que apesar do dano existir, 0 médico é
isento de responsabilidade civil.

Em diversos casos o termo erro médico e iatrogenia sdo confundidos, 0 que provoca
decisdes judiciais controversas. Desta forma, é de extrema importancia a discussao desse tema
para se analisar a relagdo médico-paciente na atualidade, quando ha dano causado ao paciente
e diferenciar se este € derivado de erro médico ou iatrogenia, ou se, até mesmo, € necessaria a
existéncia do dano em uma indenizacdo pela violagdo no dever de informar, sempre com o
enfoque na consequéncia gerada na esfera da responsabilidade civil.

Com isso, para uma melhor abordagem do tema, o primeiro capitulo trata da
responsabilizacdo civil do médico; sua parte histdrica; teorias no contexto da legislacéo
brasileira; da relacdo médico-paciente que abrange a andlise do Cddigo de Defesa do
Consumidor e de todos 0s pressupostos necessarios para se configurar a responsabilidade civil.
O segundo capitulo elucida as espécies de danos a fim de possibilitar a diferenciacdo dos danos
decorrentes de erro médico e iatrogenia, pois as suas consequéncias na responsabilidade civil
sdo opostas. Visto que, ao se caracterizar dano decorrente de iatrogenia o profissional é isento
de responsabilizacdo, mas ao se caracterizar erro médico havera responsabilizacdo civil do
profissional.

Séo também exploradas as excludentes de responsabilidade e a dificuldade de prova
da culpa, no &mbito da responsabilidade civil médica. O terceiro capitulo traz a relevancia do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido relacionado a exclusdo de responsabilidade civil,
como nos casos de iatrogenia.

Abrange, ainda, a autonomia e vulnerabilidade do paciente, de acordo com o Cédigo
de Defesa do Consumidor e o Conselho Federal de Medicina. Todos os capitulos abordam casos
praticos envolvendo o dano decorrente de iatrogenia, de erro médico e do dever de informacéo
do médico, sob o enfoque na responsabilidade civil médica, a fim de demonstrar na pratica

como o caso ¢ tratado.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 ANALISE HISTORICA

Em uma breve andlise historica, é possivel constatar que nas sociedades antigas ndo se
questionava a culpa nos danos sofridos, havia apenas a vinganca privada como reagéo direta e
instintiva. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho! declaram que

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas civilizagdes
pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepcdo de vinganca privada,
forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano como
lidima reacdo pessoal contra o mal sofrido.

E dessa visdo que surge, na Mesopotamia, 0 Codigo de Hamurabi (1790 a 1770 a.C.), 0
primeiro documento historico que trata da responsabilidade civil médica, pois nos seus artigos
215 a 227 aplicava sanc¢des para 0 médico que causasse dano ao paciente ou a sua morte. Assim,
atraves da conhecida Lei de Talido, a reparacao das les6es sofridas se dava pela condenacédo do
responsavel a incidéncia de dano igual ou a reparacdo pecuniaria. Portanto, fica constatado que
0 erro medico era passivel de punicdo juridica ja nas sociedades antigas, em virtude da

relevancia da pratica médica para a vida humana.

Foi no Direito Romano que houve a distingdo entre pena e reparacdo do prejuizo
causado. Dessa forma, surgiu a separacdo entre delitos publicos, com pena imposta contra o
ofensor pelo Estado e privados, em que a reparacdo pecunidria cabia diretamente ao ofendido.
Portanto, a partir desta distin¢do de delito publico e privado surge a responsabilidade civil e

penal.

Na época da Republica Romana, com a Lei das XVII Tabuas, a vinganca privada é
substituida pela composicdo obrigatoria, destacando uma estrutura de responsabilidade
extracontratual, em que ha reparacdo pecuniaria da lesdo sofrida, sem a necessidade de uma
relacdo obrigacional preexistente. Nesta evolucdo do direito romano, surge a Lei Aquilia que
inovou ao estabelecer a culpa como elemento basico da responsabilidade civil, tanto que este
instituto da responsabilidade extracontratual fundada na culpa também é conhecido como
“responsabilidade aquiliana”.

Assim, a partir da interpretacdo da Lei Aquilia, temos “o principio pelo qual se pune a
culpa por danos injustamente provocados, independente da relagdo obrigacional preexistente”.?

Essa inovacdo, contraria ao grande objetivismo presente no direito antigo, foi incorporada na

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2017, v. 3, p. 125-126.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 4, p. 18.
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Idade Moderna pelo Cddigo Napolebnico, fonte de todo o direito moderno. Influenciou o

Codigo Civil Brasileiro de 1916, que trouxe a responsabilidade extracontratual fundada na
culpa comprovada e efetiva, o que se manteve no Codigo Civil de 2002.

1.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No Direito moderno, “o termo responsabilidade € utilizado em qualquer situacao na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato, ou negécio
danoso”.2 O instituto “responsabilidade civil” est4 presente quando ha a infragdo a uma norma
do direito privado, o que obriga o responsavel pelo dano a repara-lo, através de uma sangéo

restitutiva ou indenizatéria.

E, portanto, uma obrigacdo de reparar a vitima que sofreu um dano material ou moral,
pois 0 ofensor ndo observou o dever juridico legal ou convencional. No artigo 186* a ilicitude
se refere a desobediéncia de norma legal ou de um dever de conduta que resulte em leséo a
alguém, ainda desse artigo do Cddigo Civil, extrai-se trés pressupostos basicos para se
configurar a responsabilidade civil: a conduta humana comissiva ou omissiva, 0 dano e 0 nexo

de causalidade entre eles.

A respeito da conduta humana comissiva, um exemplo na area da saude € quando um
médico, de forma deliberada, receita um medicamento errado ao paciente, que somente agrava
0 estado deste. J& na conduta omissiva, uma situacdo é quando o enfermo procura o médico,

esse ndo o atende e sua inércia piora a saude do paciente.

Tanto a conduta comissiva quanto a omissiva devem ser voluntarias, ou seja, 0 sujeito
deve ter consciéncia do ato praticado, o que se traduz na liberdade de suas escolhas. “O nucleo
fundamental, portanto, da nocdo de conduta humana € a voluntariedade, que resulta exatamente
da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia
daquilo que faz”.® Isso elimina condutas que ndo derivam do dominio da vontade do agente,

como a coagao irresistivel. Em suma, de acordo com Maria Helena Diniz®:

3 1d. Ibidem, p. 1.

4 Art.186: “Aquele que, por agio ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

> GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 84.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 56.
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0 ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério e objetivamente
imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado. [...] A
responsabilidade decorrente do ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco [...].

Os atos ilicitos se ddo quando o individuo, nos atos e negdcios juridicos, pratica uma
conduta omissiva ou comissiva contra o Direito, que independente do dolo de lesionar, causa
prejuizo a outro. Com isso, é importante ressaltar que a ilicitude nem sempre acompanha esta
conduta humana, pois o dever de indenizar pode existir mesmo quando o sujeito age de forma
licita, como afirma Silvio de Salvo Venosa’, que: “Na harmonizacdo procurada pelo Direito,
nem sempre a lesdo do direito alheio conduzira a possibilidade de indenizagdo, tal como ocorre

nos direitos de vizinhanga, na legitima defesa, na manifestacdo do pensamento”.

Assim, mesmo exercendo seu direito, o individuo pode causar prejuizo a terceiros, o que
gera dever de indenizar. Por exemplo, a respeito do direito de vizinhanga oneroso, no caso de
encravamento natural e absoluto, o proprietario confinado tem o direito a acessar a via publica;
no entanto, o dono do prédio serviente tem direito & indenizagcdo no caso de passagem forcada,
de acordo com o artigo 12852 do Codigo Civil e, dessa forma, surge uma obrigacéo de indenizar

por um fato permitido por lei.

Outro pressuposto € o nexo causal, o liame entre a conduta comissiva ou omissiva e 0
resultado produzido. E util para determinar a extensdo do dano e o responsavel por sua

producio. Explicita Marco Aurélio Bezerra de Melo® que

O nexo causal é um elemento vital para o bom entendimento da responsabilidade civil
subjetiva e objetiva, pois, para se responsabilizar alguém, importa que se estabeleca
um elo, uma ponte, uma ligacdo Idgica entre este e o fato juridico que o ensejou.

Por fim, o elemento “dano” que deve ser concreto. Gagliano e Pamplona Filho'°
conceituam o dano ou prejuizo como sendo “a lesdo a um interesse juridico — patrimonial ou
ndo — causado por agdo ou omissao do sujeito infrator”. Assim sendo, dano € o prejuizo sofrido;
sem a ocorréncia dele, ndo ha responsabilidade, ndo ha o que indenizar, logo, ndo ha que se

falar em indenizacéo.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Parte geral. Colegdo Direito Civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
588.

8 Art. 1285: “O dono do prédio que no tiver acesso a via publica, nascente ou porto, pode, mediante pagamento
de indenizagdo cabal, constranger o vizinho a lhe dar passagem, cujo rumo sera judicialmente fixado, se
necessario”.

® MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 203.

10 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 94.
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1.3 TEORIAS E ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cadigo Civil de 2002 adere a teoria mista, pois como afirma Francisco Amaral*!, este
prevé regras especificas para a responsabilidade civil contratual nos artigos 389 ss., e para a
extracontratual nos artigos 186, 927 ss. e 944. Assim, dispGe a respeito da responsabilidade
contratual e extracontratual, observando os pressupostos gerais da responsabilidade civil para
ambos, com objetivo de garantir a seguranca e a eficacia do vinculo entre os sujeitos da relacéo
juridica.

A responsabilidade pode ser contratual quando o prejuizo decorre do ndo cumprimento
de uma obrigacdo originaria de um vinculo contratual. O artigo 389 do Codigo Civil dispde
sobre a clausula geral do inadimplemento, “ndo cumprindo a obrigagéo [...] responde o devedor
por perdas e danos”. O responsavel pelo inadimplemento contratual € que devera provar o ndo

descumprimento das clausulas contratuais.

Ja a responsabilidade extracontratual, por fatos ilicitos, decorre do dever legal de ndo
causar dano a outrem, sendo comprovada com a presenca do elemento “culpa”, além, € claro,
dos pressupostos da responsabilidade civil. Assim, é a partir do ato ilicito que surge o vinculo
obrigacional, ou seja, 0 dever de indenizar, que gera a relacdo entre o obrigado e o titular do
direito. Um exemplo, na area médica, € quando o profissional atende uma emergéncia que

resulta em um dano, situacdo em que ndo ha uma relacao preestabelecida.

De acordo com o artigo 186 do Cddigo Civil, cabe a quem alega o 6nus de demonstrar
0s pressupostos da responsabilidade e a culpa do sujeito; na responsabilidade extracontratual
cabe a vitima o 6nus da prova. Dado o artigo 6° VIII da Lei consumerista, que expressa a
possibilidade do juiz inverter o énus probatdrio, pois por se tratar de uma relacdo de consumo,

uma das partes é hipossuficiente em relacéo a outra:

Art. 6. S8o direitos basicos do consumidor: VIII. A facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinérias de experiéncias.

Desse modo, é possivel, de acordo com o caso concreto, que o magistrado determine a
inversdo do 6nus da prova em face de hipossuficiéncia do consumidor. Como se observa na

jurisprudéncia:

I AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 607.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL.
HOSPITAL. ERRO MEDICO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
POSSIBILIDADE. I - A inverséo do 6nus da prova prevista no art. 6°, inc. VIII,
do Codigo de Defesa do Consumidor, néo é automatica, somente sendo admitida
nas hipéteses em que 0 magistrado entender pela presenca de verossimilhanca
das alegacfes do consumidor ou de sua hipossuficiéncia. Il - Na hipdtese de erro
médico supostamente ocorrido nas dependéncias de hospital, diante da notoria
hipossuficiéncia técnica do paciente de demonstrar a inadequacédo das condutas
médicas a que foi submetido, e tendo em vista a maior facilidade da instituicédo
médica para produzi-la, ndo havendo elementos que permitam concluir pela
impossibilidade do cumprimento desse 6nus, faz-se devida a inversdo do énus da
prova [...] (grifou-se).*2

Neste caso, 0 juiz constatou a hipossuficiéncia do paciente, que ndo dispée de
conhecimentos técnicos da medicina para comprovar o erro méedico, assim, inverteu o 6nus da
prova conforme o art.6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor. Quanto ao fundamento da
responsabilidade civil, tem- se a modalidade de responsabilidade subjetiva, se fundada na culpa
e objetiva, se ligada ao risco.

O Cadigo Civil adota, como regra, a teoria classica da responsabilidade civil subjetiva,
em gue a vitima deve provar a presenca de culpa, além dos pressupostos gerais para se indenizar
o prejuizo. Esta culpabilidade engloba o dolo e a culpa, pois “de fato, ha uma longa distancia
no ato pelo qual o agente procura intencionalmente o resultado (o dolo) e naquele que se da por

negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa)”.™

Em hipdteses especificas previstas no artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal*; no
Cadigo Civil (artigo 927, paragrafo Gnico)'® e em outras leis especiais, como o Cddigo de
Defesa do Consumidor, esta presente a responsabilidade civil objetiva (que ndo exige a
caracterizacao de culpa), o dever de reparacdo é legal, basta o nexo de causalidade ligando o
dano ao responsavel. Sdo casos que, geralmente, o responsavel pratica atividade que Ihe

beneficia e sua natureza gera risco ao direito de terceiro, é a chamada “teoria do risco”?®.

12 DISTRITO FEDERAL. TJ-DF 07004670520198070000 DF 0700467-05.2019.8.07.0000. Relator: José
Divino. Data de Julgamento: 29/03/2019. 62 Turma Civel. Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 05/04/2019, p.
1.

13 VENOSA, 2012, p. 25.

14 Art.37 8§ 6% “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

15 Art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo. Paragrafo
Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”.

16 «...] cada um deve suportar os riscos da atividade a que se dedica, devendo indenizar quando causar dano”.
(VENOSA, 2013, p. 558).
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Maria Helena Diniz!’ elucida que “a ago, fato gerador da responsabilidade, podera ser

ilicita ou licita. A responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, [...]”. No entanto, o artigo ndo especifica quais
sdo essas atividades, cabe ao judiciario interpretar o caso concreto.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, inseriu a responsabilidade nas
relacbes de consumo. O caput do art. 14, imputa ao prestador de servicos em geral, a
responsabilidade de reparar os danos causados pelos maus servigos prestados, ao dispor:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos.

Considerando o contrato de prestacdo de servicos médico-hospitalar, o consumidor é o
paciente e o fornecedor, o hospital. Os estabelecimentos da area da salde, clinicas e

equivalentes, s@o fornecedores de servico, €, portanto, respondem objetivamente pelos danos.

Quanto aos médicos, o que se deve averiguar é se 0 médico atua no hospital por meio
de contrato de prestacdo de servicos, sendo, nesta situacdo, considerado seu preposto. Entéo,
neste caso, incide a teoria da responsabilidade objetiva. Assim como no caso das sociedades de
médicos que exploram a medicina de maneira empresarial, pois perdem a pessoalidade da
prestacdo de servicos, sao tidos como fornecedores, sujeitando-se a responsabilidade objetiva.
Dessa forma, quando o consumidor busca os servi¢os de qualquer profissional liberal, ndo o
contratando pela sua propria pessoa, a responsabilidade pelos danos causados ao consumidor é

objetiva.

Carlos Roberto Gongalves®® ressalta, ainda, que “o médico responde nio s6 pelo fato
proprio como pode vir a responder por fato danoso praticado por terceiros que estejam
diretamente sob suas ordens”. Assim, o profissional responde pelos seus atos e pelos da equipe
escolhida por ele. Ademais, a responsabilidade do médico e dos estabelecimentos hospitalares
pode ser solidaria, de acordo com os artigos 7°, paragrafo tnico e 25, § 1°, do Cddigo de Defesa

do Consumidor:

Art. 7°[...]

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo.
Art. 25[...]

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas se¢des

7 DINIZ, 2013, p. 56.
18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, v. 4, p. 241.
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anteriores.

Quanto ao médico que presta servico em nome proprio, sem subordinagdo, a
responsabilidade sera subjetiva. E uma excec¢do a regra da lei consumerista, pois segundo o
artigo 14, §4°, do Coédigo de Defesa do Consumidor, para configurar responsabilidade civil
deve-se verificar a culpa, ou seja, negligéncia, impericia ou imprudéncia, na conduta do médico

que presta servico de forma direta e pessoal. Questdo que se encontra expressa na ementa:

JUIZADO ESPECIAL. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO HOSPITAL. ALEGACAO DE ERRO DE DIAGNOSTICO. NAO
COMPROVADO. MERA SOLICITACAO DE EXAMES COMPLEMENTARES.
INEXISTENCIA DE FALHA NO PROCEDIMENTO ADOTADO.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTITUICAO DO VALOR DA CONSULTA. DANOS
MORAIS NAO CARACTERIZADOS. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. [...] Ill. Na espécie, a responsabilidade do médico, como regra geral,
exige a prova da culpa, a teor do art. 951 do CC e art. 14, § 4°, do CDC. Em geral,
existe relacdo contratual entre as partes, médico e paciente. O médico deve tratar
do paciente com zelo e utilizar as técnicas e recursos adequados. Neste caso, a
obrigacdo é de meio, ndo podendo ser exigida a cura. 1V. A responsabilidade do
hospital pelo erro médico do profissional é objetiva, fundada na teoria do risco
da atividade (art. 14 do CDC e arts. 186 e 927 do CC) [...] (grifou-se).*®

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, §4°, expressa que: “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa”. Assim, destaca que a responsabilizacdo dos profissionais liberais, no caso, 0 médico,

sera apurada pela configuracao de culpa.

Antes do século XX, a relacdo médico-paciente era baseada na confianga, “o dano
advindo da atuacdo do médico era tido como inevitdvel. Raro, nestes casos, buscar-se

reparagio”.?’ Com o avanco da ciéncia, é cobrada uma pratica médica mais precisa.

Nehemias Domingues de Melo?! afirma que a responsabilidade subjetiva do médico é
também contratual, pois tem origem no inadimplemento de um contrato previamente celebrado
com o paciente. Ha uma discussdo na doutrina acerca da responsabilidade extracontratual dos
servicos médicos, devido ao fato da responsabilidade médica se encontrar no capitulo que trata
da responsabilidade civil por ato ilicito; no entanto, isso ndo modifica a relacdo medico-

paciente, pois, muitas vezes, havera de fato um contrato técito, verbal ou mesmo escrito.

19 DISTRITO FEDERAL. TJ-DF 07008912520168070009 DF 0700891-25.2016.8.07.0009. Relator: Almir
Andrade de Freitas. Data de Julgamento: 23/08/2017. 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
do DF. Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 28/08/2017, p. 1.

20 CURY, Luciana; PAULA, Fernando Jorge de. Analise do perfil dos processos judiciais em obstetricia e o
impacto do laudo pericial nas decisdes do magistrado. Sadde, Etica & Justica, v. 18, n. 1, p. 110-115, 2013, p.
111.

21 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed.
Séao Paulo: Atlas, 2014, p. 75.
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Além disso, o contrato celebrado entre as partes pode ter como objeto obrigagcdo de meio

ou de resultado, o que se relaciona com o inadimplemento da obrigacdo. Em regra, a modalidade
atribuida a atividade do médico é a de meio, pois ele tem o dever contratual de agir de certa
forma, ou seja, com a prudéncia necessaria que o exercicio da medicina exige. E um consenso

doutrinario, exemplificado por Stoco?%:

A obrigacdo do médico pode ser de meios, como geralmente é, mas também pode ser
de resultado, como quando faz um Raio X, um check up, aplica ondas de calor, da
uma injecdo, faz transfusdo de sangue, procede a determinada esterilizacdo necessaria
ou, como ja nos referimos, no caso da cirurgia plastica estética.

Dessa forma, também hé possibilidade de a obrigacdo do médico ser de resultado, como
na cirurgia plastica estética. Nehemias Domingos de Melo?® diferencia da cirurgia reparadora,
pois:

A légica que justifica esse tratamento juridico diferenciado se assenta no fato de que
na cirurgia plastica de embelezamento, o paciente é saudavel e pretende com a

intervencdo melhorar a sua aparéncia; ja na cirurgia reparadora, o que o paciente busca
é a correcdo de lesdes congénitas ou mesmo adquiridas.

Na obrigacdo de resultado, cabe ao paciente apenas comprovar que o resultado néo foi
alcancado, portanto a culpa serd presumida, cabendo ao médico provar o contrario. Ja na
obrigacéo de meio, para ter direito a reparacdo, o paciente deve provar a culpa do profissional,
que ndo agiu da forma esperada, dado que o fato de ndo atingir o resultado ndo se traduz em
inadimplemento. O que deriva do proprio limite da ciéncia médica, o 6énus ndo pode ser
suportado pelo médico, ndo cabe ao médico o papel de garantidor universal da saude. Sérgio

Cavalieri Filho?* elucida que:

O que é decisivo é o tipo de obrigacdo assumida no contrato. Se o contratante assumiu
a obrigacdo de alcangar um determinado resultado e ndo conseguiu, havera culpa
presumida, ou, em alguns casos, até responsabilidade objetiva; se a obrigacdo
assumida no contrato foi de meio, a responsabilidade, embora contratual, sera fundada
na culpa provada.

Geralmente, o médico ndo assume o risco de atingir determinado resultado, ndo se
compromete a curar 0 paciente, mas a agir de acordo com as técnicas usuais da profissdo. O
médico se utiliza de todos os meios possiveis para buscar a cura do paciente sem garantir o

resultado esperado, como salienta a ementa:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. DANO MATERIAL, ESTETICO E
MORAL. CONTRATO MEDICO. OBRIGACAO DE MEIO. Cura. Recuperagio.
Recurso improvido. O objeto do contrato médico em casos como o presente é de
obrigacéo de meio e ndo de resultado, sendo defeso exigir o atingimento da cura

22 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 556-557.

2 MELO, 2014, p.81

24 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 198.
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ou perfeita recuperacdo dos pacientes. Ao contrario, 0 que se pode exigir do
profissional da &rea médica, e tal restara atendido no caso em exame, é a prestacéo de
cuidados conscienciosos, [...] (grifou-se).?

Miguel Kfouri Neto? relata a divergéncia doutrinaria quanto ao tipo de contrato

médico-paciente. Realmente, ndo ha previsdo legal especifica a respeito do contrato médico-

paciente no ordenamento juridico brasileiro, no entanto, ha sobre o contrato de prestacdo de

servicos. Como evidencia Fabricio Zamprogna Matielo?’:

Essa espécie de contratacdo ndo encontra espago particular na legislagdo nacional ou
como previsdo consagrada pela autonomia, sendo, entdo, figura atipica, inominada,
mas nem por isso com menor tutela juridica. Para vigorar ndo necessita de forma
especial, nem de definicdo exata quanto ao objeto em suas min(cias, tampouco pre¢o
e condigBes de pagamento. A forma, como visto, é absolutamente livre, sendo
suficiente que se prove a existéncia do liame das partes entre si, 0 que gerara os
direitos e as obrigacOes pertinentes. Por objeto do contrato ndo se deve entender uma
cirurgia, ou a ministracdo deste ou daquele medicamento, mas a atividade médica
globalmente considerada, isto €, a aplicacédo zelosa de todos os meios que se fizerem
necessarios e estiverem razoavelmente disponiveis.

Portanto, considera-se o contrato de prestacdo de servigos médicos género da espécie

locagdo de servigos, o qual se convencionou chamar de “prestagao de servicos”. O Codigo de

Defesa do Consumidor considera o contrato médico um género de contrato de prestacdo de

servicos, embora

[...] 0 seu conteldo atende a especialidade prépria a esse campo da atividade humana,
ndo se confundindo com qualquer outro ajuste de prestacdo de servicos, até porque
ndo ha o dever de curar o paciente. Por isso, concorrem elementos e fatores que
distinguem a culpa dos médicos da exigida para responsabilizar integrantes de outras
profissdes. A obrigagao principal consiste no atendimento adequado do paciente e na
observagdo de inimeros deveres especificos. O dever geral de cautela e o saber
profissional préprios do médico caracterizam o dever geral de bom atendimento. Dele
se exige, principalmente, um empenho superior ao de outros profissionais.?®

Desse modo, o contrato da relagdo médico-paciente, € sui generis, pois a prestacdo

remunerada dos servicos médicos possui deveres extrapatrimoniais, como os especificos de

conduta, essenciais a obrigacdo. A contraprestacdo € direito do médico, desde que seu servico

tenha sido efetivamente prestado e qualquer insatisfacdo do paciente ndo possa ser imputada a

eventual pratica culposa do médico. Com isso, trata-se aqui da relacdo meédico-paciente,

considerando o médico profissional liberal, que realiza uma obrigacdo de meio e segue a teoria

da responsabilizacdo subjetiva.

%5 ESPIRITO SANTO. TJ-ES - Apelagdo: APL 00244903119988080011. Relator: Rémulo Taddei. Data de
Julgamento: 13/08/2002. Terceira Camara Civel. Data de Publicagdo: 27/08/2002, p. 1.
%6 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,

p. 59.

2" MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do médico. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 1998, p.

179-194.

28 GONGALVES, 2012, p. 241.
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2 ERRO E IATROGENIA

2.1 ESPECIES DE DANOS

Antes de conceituar os termos “erro médico” e “iatrogenia”, ¢ importante uma melhor
analise acerca do elemento “dano” da responsabilidade civil, pois aqueles advém de um dano
imputado & um paciente. Ao estabelecer a relagdo de causa e efeito entre o dano com outro

pressuposto da responsabilidade civil, a conduta, Gongalves?® dispde:

Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela ndo existe a obrigacéo
de indenizar. Se houve dano, mas sua causa nao esta relacionada com o
comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e a obrigacdo de
indenizar.

Em uma analise doutrinaria, os danos podem ser classificados em materiais ou
imateriais, de acordo com a natureza do bem juridico afetado. O dano material “envolve uma
projecéo direta e imediata nos interesses econdmicos, materiais, da vitima do dano e, por isso,

torna-se facilmente referenciavel em termos pecuniarios”.

Ainda a respeito do dano material, o artigo 402, do Cddigo Civil vigente, utiliza a
expressao “perdas e danos” para indicar o dano emergente € o lucro cessante: “as perdas e danos
devidos ao credor abrangem, aléem do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou

de lucrar”. Portanto, hd duas espécies de dano material: o dano emergente e o lucro cessante.

O dano emergente diz respeito ao que se perdeu efetivamente, é o prejuizo imediato,
como o que foi gasto pelo paciente em internacdo hospitalar. O lucro cessante referente ao
periodo em que o paciente ficou internado, sem possibilidade de trabalhar, assim, corresponde
ao que se deixou de lucrar em decorréncia do dano, sdo efeitos mediatos da conduta que causa
a lesdo.®! Desse modo, o dano material engloba tanto o dano que provocou a perda do

patrimdnio atual, quanto o que impediu 0 aumento do rendimento que a vitima almejava.

Ja os danos imateriais, recaem sobre bens juridicos extrapatrimoniais. Pablo Stolze
Gagliano e Pamplona Filho® elucidam que os danos imateriais sdo aqueles garantidos

constitucionalmente, referentes aos direitos da personalidade, como a intimidade, honra ou

29 GONGALVES, 2012, p. 52.

30 CORREIA-LIMA, Fernando Gomes. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, Conselho Regional de Medicina do Estado do Piauf, 2012, p. 22.

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 95.

32 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 117.
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imagem. Estdo previstos expressamente na Constituicio Federal, em seu art. 5°, incisos V e X33,

com o uso da expressdo “dano moral”. Marco Aurélio Bezerra de Melo* disserta que

O dano nédo é apenas lesdo a um direito abstratamente considerado, mas sim um
interesse que diante do caso concreto justifique a reparacéo civil, seja ela patrimonial
ou por ofensa a valores existenciais, causando o chamado dano moral.

E uma constatacdo importante, pois, como expde Eduardo Zannoni®®, o direito “ndo
repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da privagdo
de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente”. Quando
nos deparamos com um dano moral derivado de erro médico, Maria Helena Diniz*® o classifica

como direto, pois é uma

lesdo a um interesse que visa satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial
contido nos direitos da personalidade (vida, integridade corporal, liberdade, honra,
decoro, intimidade, sentimentos afetivos e a propria imagem) ou nos direitos da
pessoa (nome, capacidade, estado de familia).

E apenas uma rigidez académica esta diferenciacdo do dano moral indireto. Presente
quando, por exemplo, se perde um bem de valor afetivo, 0 que abrange um interesse

extrapatrimonial.

Além do dano material e imaterial, ha o dano reflexo ou em ricochete, que progrediu do
Direito Francés. Diz respeito aos sujeitos, quando a lesdo alcanca, por reflexo, a pessoa ligada
a vitima direta. Assim, o lesionado que ndo foi diretamente atingido tem direito de acdo contra

o responsavel pelo dano, dado que ha a certeza do prejuizo.

Por fim, o Superior Tribunal de Justica traz outra espécie de dano, o estético. Previsto
na Sumula 387: “E licita a cumulacio das indeniza¢des de dano estético e dano moral”. Para
avaliar o dano estético, é preciso considerar a lesdo sofrida pela vitima na sua aparéncia fisica

em comparacdo a como ela era antes do dano.

Para Rui Stoco®’, o dano estético seria como certo tipo de espécie do dano imaterial e
quando hé a possibilidade de reversdo do prejuizo causado a aparéncia da pessoa, podendo ser
convertido em dano material. Do contrario, o dano estético permanece como imaterial, sendo

considerado um dano moral puro. Isso porque “fazem parte dessa integridade a saude fisica e a

33 Art.5° V: “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagfo por dano material,
moral ou & imagem;”; X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;”.

% MELDO, 2018, p. 59.

35 ZANNONI, 1993, p. 290 apud GONCALVES, 2012, p. 353

% DINIZ, 2013, p. 110.

37 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretagéo doutrinaria e
jurisprudencial. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 1657.
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aparéncia estética; por isso afirmamos ser o dano estético, [...], uma ofensa a um direito da

personalidade”.®

A indenizagdo ¢ auferida através da extensdo do dano e ndo de acordo com o grau de
culpa. Em qualquer das espécies de dano, o objetivo é a reparacao do prejuizo sofrido e ndo a
obtencdo de vantagem para a vitima. Também é necessario observar a subsisténcia do dano,
pois se este ja foi reparado quando exigido em juizo, ndo ha como o indenizar, serd uma

pretensdo de uma reparagao sem objeto.

Dentre todas essas espécies de dano, o essencial para este trabalho, é ser o dano
indenizavel, ou seja, ndo possuir relacdo de causa e efeito exclusiva com fenémenos naturais e
ser possivel repara-lo efetivamente. Para isso, é preciso constatar que um interesse juridico
patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica foi violado, que ha certeza do

dano.

Quanto a isso, Maria Helena Diniz® ressalta que “a certeza do dano refere-se & sua
existéncia, e ndo a sua atualidade ou ao seu montante”. Por isso, se tratando de um dano moral,
ndo é o sofrimento que deve ser provado, mas a violacdo a um direito da personalidade, que

gera a certeza do dano.

2.2  ERRO MEDICO E IATROGENIA: DIFERENCAS

O erro medico é um ato ilicito procedente de uma conduta culposa do profissional, pode

ser definido como:

a conduta (omissiva ou comissiva) profissional atipica, irregular ou inadequada,
contra o paciente durante ou em face de exercicio médico que pode ser caracterizada
como impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca como dolo.“°

Tal erro médico, para gerar dever de reparar, deve conter 0s pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam: conduta ilicita do médico; nexo causal desta com o dano
produzido; e a comprovacdo da conduta culposa, caracterizada por impericia, negligéncia ou
imprudéncia. Visto que o erro médico estd amparado no contrato da relacdo médico-paciente,
no ambito da jurisdicdo civil:

O erro médico, fundamentado no contrato entre o paciente e 0 médico, estaria adstrito
a jurisdicdo civil, enquanto os atos ilicitos dolosos — como a omissao de socorro —, &
jurisdicdo penal. A acdo administrativa relaciona-se aos médicos ligados a hospitais

38 LOPEZ, Teresa Ancona Lopez. O dano estético. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.49
% DINIZ, 2013, p. 82 apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 97.
40 LOPEZ, 2004, p. 49.
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que poderiam, em primeira instancia, serem vitimas de processos administrativos em
hospitais publicos e, por ultimo, a instancia disciplinar que diz respeito as infracSes
do Cddigo de Etica Médica — de responsabilidade dos conselhos de medicina.*

Portanto, o erro médico é um erro ndo justificavel, sujeito a san¢cdes no ambito civil. Em
regra, em caso de erro de diagndstico, a culpa do profissional ndo seré constatada, a menos que
se trate de um erro grosseiro, ou seja, de um erro devido a falta de minimas condicGes

profissionais. Irany Novah Moraes*? contextualiza este caso:

O erro mais grotesco de que tomei conhecimento em toda bibliografia que tenho lido
todos esses anos foi o do médico do fim do século XIX que, ao operar um doente,
deixou cair seu pince-nez na cavidade peritoneal e, como sem ele tinha dificuldade de
visdo, ndo o encontrou. Seus 6culos foram encontrados na autopsia feita no dia
seguinte.

Assim, ndo sendo grosseiro, o erro de diagnéstico € escusdvel, ndo gera
responsabilidade. Diagnosticar é procedimento fundamental na pratica médica, é complexo por
envolver conteddo estritamente técnico, o que complica a avaliagdo do julgador. O erro de
diagnostico ocorre quando o profissional seleciona um tratamento inapropriado a patologia

instalada no paciente e isto gera um resultado danoso.

Ao considerar a grande evolucdo médico-tecnologica, deve-se ter maior rigor na analise
da responsabilidade no erro de diagndstico; ndo serd um erro escusavel se 0 médico sujeitou o
paciente a tratamento indcuo que agravou sua situacao e era possivel constatar que seu paciente
deveria ser submetido a certos exames, que evitaria este diagndstico precipitado e impreciso,
configurando, nesse caso, uma conduta negligente, sendo assim, exigivel a reparagéo civil ao
paciente lesado. Dessa forma, 0 que se questiona € se, de acordo com as técnicas disponiveis e
a ciéncia atual, poderia o profissional obter certeza do diagnostico e se, nas circunstancias em

que se encontrava, poderia ter agido com maior precisdo médica.

Quanto ao conceito de iatrogenia, ndo ha um completo consenso. Ao analisar a

etimologia do termo tem-se:

Etimologicamente, a palavra iatrogenia vem do grego iatro, que significa médico, ou
iatrons, que significa lugar onde os médicos davam consultas, guardavam seus
instrumentos, realizavam procedimentos, mais genos ou gen que significa geracao,
dano causado pelo médico mais ia.*®

Em uma interpretacao literal, significa um dano gerado a um paciente pelo médico ou

procedimento realizado por este. Contudo, trata-se de um termo passivel de interpretac6es

41 CORREIA-LIMA, 2012, p. 37.

42 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a Justica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 438.

43 MENEZES, Tula Rodrigues Ferreira de. Erro médico e latrogenia: Causa de exclusdo da responsabilidade
médica? Rio de Janeiro, 2010, 31f. Monografia (Pds-graduacdo em Direito) - EMERJ - Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 18.
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diversas; h4 uma corrente doutrinaria que aborda a iatrogenia como género, caso que pode

causar a responsabilidade civil médica ou ndo, a depender da espécie indicada no caso concreto.
A outra corrente distingue iatrogenia e erro médico, os consideram concepcdes excludentes,

ndo sendo, assim, a iatrogenia, causa de responsabilidade civil em quaisquer circunstancias.

No que diz respeito a iatrogenia, enquanto género, abrange todo dano decorrente de
conduta médica, até mesmo os praticados com culpa. Stoco** aponta cinco espécies: a iatrogenia
legitimada pelo exercicio regular de direito, ou seja, 0 dano advém do procedimento necessario
ao tratamento, é previsto e esperado; a iatrogenia decorrente de uma condicdo individual do
paciente, portanto, o dano previsivel decorre da reacdo do organismo do paciente, situacdo
previamente informada a ele; a iatrogenia devido a omissdo do paciente quanto a existéncia de
fatores individuais desfavoraveis. Nestas espéecies ndo havera responsabilidade civil do médico,
mas quanto, a ultima espécie, a iatrogenia derivada de técnica empregada, constata-se erro
técnico ou profissional, logo, € resultante de conduta culposa do profissional, sendo, na verdade,
erro médico. Ao considerar o dano derivado de ma pratica meédica uma espécie de iatrogenia,

cria-se uma confuséo entre os conceitos de erro medico e iatrogenia.

Além do mais, Ant6nio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza®® determinam que o
termo iatrogenia, deve ser analisado sob duas perspectivas: stricto sensu e lato sensu. Para eles,
no sentido stricto, “ndo existe apenas a inten¢do benéfica do esculapio, mas um proceder certo,
preciso, de acordo com as normas e principios ditados pela ciéncia médica”, ou seja, € o dano
derivado da conduta adequada do médico, que pode ser previsivel apesar de inevitavel. No
sentido lato, a iatrogenia é todo dano causado pela conduta médica ao paciente,
independentemente deste respeitar as normas recomendadas pela medicina ao agir, o que leva

a confusdo com o conceito de erro médico.

O Superior Tribunal de Justica utiliza a concepcao de iatrogenia stricto sensu de modo

correto, para evidenciar a separacdo total entre os conceitos de erro médico e iatrogenia:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 536.927 - SC (2014/0142287-1)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI AGRAVANTE: LUCIA HELENA
POPA ADVOGADO: CARLOS RODOLPHO GLAVAM PINTO DA LUZ
AGRAVADO: UNIMED GRANDE FLORIANOPOLIS - COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO ADVOGADOS: RODRIGO SLOVINSKI FERRARI
ANDRE LEITE KOWALSKI E OUTRO (S) PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 211/STJ. REEXAME DE FATOS E PROVAS.

4 STOCO, 2007, p. 429-430.
45 COUTO FILHO, Antonio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. InstituicGes de Direito Médico. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 37-49.
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INADMISSIBILIDADE. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. ACORDAO DO
MESMO TRIBUNAL. INADMISSIBILIDADE. [...] AUSENCIA DE PROVA DA
PRATICA DE ATO EQUIVOCADO OU GROSSEIRO A OCASIAO DO
PROCEDIMENTO CIRURGICO. PROVA PERICIAL APONTANDO A
CORRECAO DO PROCEDIMENTO, ACEITO PELA DOUTRINA MEDICA.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. ONUS DA PROVA DA AUTORA. ATO
ILICITO NAO CARACTERIZADO. INEXISTENCIA DO DEVER DE
INDENIZAR. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. - Se o facultativo
agiu com zelo e precaugdes, ndo implementando nenhuma pratica grosseira ou
destoante da ortodoxia médica recomendada para a situagdo clinica que lhe
apresentava, ndo ha que ser proclamada a hipétese de erro passivel de gerar
qualquer pleito indenizatorio. - Todo o ato médico, sobretudo o cirdrgico, possui
um perigo inerente que pode provocar uma lesdo, desde a mais simples, que mal
nenhum ocasiona ao paciente, até aquelas mais complexas, inclusive o préprio 6bito.
Em qualquer ramo da medicina ha infinitas possibilidade de intercorréncias que estdo
além da compreensdo da propria ciéncia. - Ha abissal diferenca entre erro médico
e lesdo iatrogénica stricto sensu, que deriva precisamente do atuar médico
correto. A despeito de toda cautela e aplicagcdo da melhor técnica ditada pela
ciéncia, é possivel que sobrevenha no paciente alguma lesdo em decorréncia
daquele agir. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (e-STJ, fls. 800/801) [....]
(grifou-se)*®

Ainda, considerando iatrogenia como género, Irany Novah Moraes*’ considera trés tipos
de iatrogenia: a de danos previsiveis, mas inesperados, como no caso de reacdes alérgicas pelo
uso de contrastes radioldgicos, que configura uma lesdo inerente a técnica; e a que abrange
danos previsiveis e esperados, como cirurgias mutiladoras que implicam em uma sequela, por
exemplo, a mastectomia. E a iatrogenia derivada de danos da conduta humana falha, no
exercicio de sua profissdo, por exemplo, 0 engano entre veias em uma cirurgia de varizes
levando a gangrena. Como esta ultima decorre de falha no exercicio da profissdo, a espécie

engloba no género iatrogenia as condutas culposas e ndo culposas.

Em um julgado de 2015, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo*®, ao analisar a alegagio de
erro médico, utilizou a defini¢do do termo iatrogenia como “todo dano causado ao paciente pela
acdo médica ou os males provocados pelo tratamento prescrito”, entendendo que acidentes sao
inerentes a obrigacdo de meio prestada pelo médico. Isso salienta que o termo iatrogenia €,
reiteradamente, usado como sinénimo de erro médico e como consequéncia pode afastar a

responsabilidade civil do erro.

Ao tratar da iatrogenia como espécie autbnoma, alguns autores, como Tula Menezes,
consideram que a iatrogenia denota erro escusavel: “S&o inconcilidveis, uma vez que a

iatrogenia caracteriza erro escusavel, que ndo gera a responsabilidade em qualquer de suas

6 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. STJ - AREsp: 536927 SC 2014/0142287-1. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Data de Publicagdo: DJ 05/09/2016, p. 1.

4T MORAES, 2003, p. 489.

48 SAO PAULO. TJ-SP- Apelagdo: APL 00032874320098260361 SP 0003287-43.2009.8.26.0361. Relator:
Carlos Alberto Garbi. Data de Julgamento: 28/04/2015. 10® Camara de Direito Privado. Data de Publicacéo:
30/04/2015, p. 1.
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esferas civil, penal ou administrativa”.*® No entanto, ha lesdes que podem surgir durante o

tratamento, independente da boa pratica médica, caso que ndo cabe responsabilidade devido a
limitagdo da prépria ciéncia. Entdo, esta qualificacdo ndo é tecnicamente adequada, ao se referir
as lesdes previsiveis derivadas de uma boa pratica médica, pois “erro ¢ terminologia que

pressupde falha, equivoco, culpa”.®

Assim, a iatrogenia é todo prejuizo causado por um médico a um paciente, ndo punivel,
pois o dano é inculpavel, por ser consequéncia de um procedimento necessario; é inerente ao
tratamento, seja por meio de medicamentos ou cirurgia e ndo se confunde com o erro médico,
ndo gera responsabilidade. Sdo casos em que o0 dano seria a Unica forma de intervir em beneficio
do paciente, o dano previsivel decorre do risco inerente a qualquer procedimento. Alexandre
Martins dos Santos®! exemplifica: “Nas cirurgias de catarata também pode ocorrer que, em
pacientes idosos, haja um deslocamento da retina, mesmo sendo o ato cirdrgico praticado dentro

da correta técnica”.

Deve-se analisar, no dano iatrogénico, a previsibilidade da leséo e se sua producao foi
necessaria para o tratamento ser realizado. Esta previsibilidade do dano deve ser avaliada de
forma subjetiva, apreciando as condi¢cdes pessoais, em que o parametro € o homem médio
inserido nas mesmas circunstancias do caso concreto. Isto distingue iatrogenia e erro médico,

um conceito exclui o outro. A leséo iatrogénica tem como pressuposto:

[...] a vontade do profissional médico dirigida a um determinado resultado, que, por
ser previsivel, é sempre esperado. E o0 meio licito, e, portanto, necessario, para atingir-
se o fim colimado, de acordo com o procedimento técnico recomendado pela doutrina
e praticas médicas. Dai por que (sic) a iatrogenia, como aqui conceituada, ndo conduz
a responsabilidade civil.>

Dessa forma, a iatrogenia tem a previsibilidade como pressuposto, esta pode ser certa
ou incerta, dependendo da alta ou baixa probabilidade de manifestacdo do dano, pois ha
procedimentos médicos que possuem um potencial lesivo que pode ou ndo se materializar.
Deve-se considerar o nivel que se encontra a ciéncia médica quando o ato profissional foi
praticado, para estimar o grau de previsibilidade do dano. A iatrogenia é reconhecida pela

jurisprudéncia, conforme demonstrado abaixo:

49 MENEZES, 2010, p. 20.

%0 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; BARBOSA, Amanda Souza. Dano iatrogénico e erro médico: O
delineamento dos parametros para aferi¢do da responsabilidade. Revista Thesis Juris. S&o Paulo, v. 6, n. 1, p.
186-209, jan./abr. 2017, p. 195.

51 SANTOS, Alexandre Martins dos. Responsabilidade Civil do médico. Rio de Janeiro: DOC, 2011, p. 53.

%2 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e erro médico sob o enfoque da Responsabilidade
Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 215.
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APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CIRURGIA DE
REVASCULARIZACAO DO MIOCARDIO. POS-OPERATORIO. INFECCAO
HOSPITALAR. DANOS MORAIS. PERICIA TECNICA. PERSUASAO
RACIONAL. IATROGENIA. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE.

1. Hipotese de suposta méa prestacdo de servico que ensejou infeccdo hospitalar, a
ensejar indenizacdo por danos morais. [...] 5. Para Irany Novah Moraes (MORAES,
Irany Novah. Erro médico e a Lei. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 489), a iatrogenia
pode ocorrer no caso em que as lesBes sao previsiveis, mas curialmente ndo esperadas,
decorrendo do risco natural existente em qualquer procedimento médico, situacao
que se ajusta a hipdtese examinada nos autos.

6. A ocorréncia de consequéncias pds-cirdrgicas, em decorréncia de condicGes
pessoais do autor ou da prépria modalidade de cirurgia, indicadas em pericia judicial,
sem que tenha havido a demonstracdo de negligéncia, imprudéncia ou impericia pelo
hospital, ndo configura a ocorréncia de ilicito a

ensejar danos morais.

7. Apelacio conhecida e desprovida. (grifou-se)®

Desse modo, se afasta a responsabilidade civil do médico em virtude da ocorréncia do
dano iatrogénico, uma vez que este é natural e inevitavel do tratamento, decorrente do
procedimento, sem que se possa falar em erro médico. Como a iatrogenia e o erro médico

possuem consequéncias juridicas tao distintas, devem ser conceitos excludentes.

N&o se deve englobar sob uma mesma terminologia situagcdes que resultam na
imputacdo ou ndo da responsabilidade civil. A iatrogenia € fenémeno que se refere as situacdes
em que a conduta medica resultou em dano suportado pelo paciente, dano este previsivel pela

ciéncia médica daquele momento, ndo ha que se falar em ato ilicito neste caso.

Com isso, a iatrogenia consiste em uma lesdo previsivel, em um dano necessario da
atuacdo do profissional e, por isso, afasta a responsabilidade civil e a consequente obrigacao de
indenizar. A imperfeicdo da ciéncia é uma realidade, como expressa Maldonado de Carvalho®*,
a iatrogenia: “aproxima-se de uma simples imperfeicdo de conhecimentos cientificos, escudada

da chamada falibilidade médica”.

Evidente que lesbes decorrentes da falibilidade humana, que derivam da imprudéncia,
impericia ou negligéncia, ndo serdo consideradas danos iatrogénicos e, dessa forma, ndo se
exclui a responsabilidade. Visto que, ndo ha erro médico sem dano, porém o inverso ndo se

aplica.

53 DISTRITO FEDERAL. TJ-DF: 20160110805152 DF 0022854-57.2016.8.07.0001. Relator: Alvaro Ciarline.
Data de Julgamento: 06/02/2019. 32 Turma Civel. Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 13/02/2019, p. 363/368.
SCARVALHO, 2007, p. 8.
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2.3 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Certos acontecimentos afrontam algum pressuposto da responsabilidade civil e rompem
0 nexo de causalidade entre a conduta humana e o dano, impedindo, assim, a cobranga da
indenizagdo. Tem-se hipoteses de excludentes da responsabilidade civil no artigo 188, do
Codigo Civil e sdo: legitima defesa, quando ocorre uma injusta agressao contra si ou contra
terceiro, e para defender a si ou a outra pessoa, acaba atingindo bem juridico de outrem;
exercicio regular do direito em casos que se pratica 0 ato nos limites do direito e estado de
necessidade quando o agente sacrifica um bem juridico de outrem, para salvar-se de uma

situacdo de perigo.

O artigo 393,°® do Cadigo Civil, traz o caso fortuito ou forga maior, apenas o que gera
a exclusdao da responsabilidade nessas circunstancias, ¢ o fator “surpresa”, o elemento
imprevisibilidade incapaz de ser evitado, ndo so pelo médico, mas por qualquer outra pessoa

que estivesse em sua situagéo.

A doutrina entende que, no caso fortuito, ocorre um fato alheio a vontade das partes,
que foi inevitavel, como uma intercorréncia médica, complicacdo, implicando a ocorréncia de
um episddio inesperado em um procedimento médico, que ndo poderia ser previsto ou alertado
ao paciente. A analise das excludentes da responsabilidade civil possui importantes efeitos
praticos, visto que é matéria de defesa, podendo ser alegada pelo réu em uma acao indenizatoria.
Simples ou complexo, o procedimento médico se sujeita a complicacdes inesperadas, que ndo

resulta necessariamente em erro médico, como demonstra a ementa seguinte:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CASO FORTUITO.
AUSENCA DE ERRO MEDICO. | - A prova pericial foi conclusiva de ter sido
adotada a melhor técnica no procedimento anestésico, inexistindo falha ou erro na
prestacdo do servi¢o, bem como em relacdo a reversdo da parada cardiorrespiratoria.
Il - Auséncia de nexo causal entre a conduta da médica anestesiologista e as
sequelas apresentadas pela autora, tratando-se de risco inerente ao
procedimento anestésico - caso fortuito. Il - Negou-se provimento ao recurso.
(grifou-se)®’

Também, o dano pode decorrer de culpa exclusiva da prépria vitima, quando o fato que

gerou a lesdo foi causado pelo proprio paciente, sem interferéncia do médico, como ocorre

%5 Art. 188: “Nio constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicéo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo”.

% Art. 393: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

S" DISTRITO FEDERAL. TJ-DF 20110112105669 DF 0051943-04.2011.8.07.0001. Relator: José Divino. Data
de Julgamento: 24/01/2018. 62 Turma Civel. Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 06/02/2018, p. 538/563.
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quando o paciente ndo segue o0 tratamento prescrito ou 0s cuidados pOs-operatdrios

recomendados, adotando praticas que transgridam deliberadamente as recomendagdes médicas
e agravam o seu estado de saude. Se o dano decorrer de fato de terceiro, a vitima deve voltar-
se contra o terceiro que causou a lesdo para ter o seu prejuizo reparado, conforme artigos. 9298

e 930°°, do CC. A titulo exemplificativo, temos o caso de:

Um paciente internado em determinado hospital e seus desafetos o estejam
procurando em busca de vinganca. Na hipdtese de invasdo de hospital pelos
delinquentes com eventuais consequéncias danosas para 0s demais pacientes,
poderemos qualificar tal ilicito com fato de terceiro, pois inteiramente imprevisivel e
estranho ao objeto do contrato de prestacdo de servicos que foi entabulado entre os
pacientes e a entidade hospitalar. Nesse caso estaria caracterizando aquilo que
chamamos de fortuito externo, ensejando a licdo de que, ndo tendo ilicito resultado da
acdo do hospital, nem de qualquer fato conexo com a sua atividade, a responsabilidade
ou culpabilidade estaria inteiramente afastada ante a excludente derivada do fato de
que os danos experimentados por seus pacientes decorreram de fato praticado por
terceiro, que ndo guarda qualquer conexdo com as obrigacdes derivadas dos servicos
ajustados.°

Sé&o situaces em que a acdo dolosa ou culposa partiu de terceiro, ou seja, ndo partiu do
profissional, logo este ndo contribuiu para a ocorréncia do resultado. Assim, se ocorrer qualquer
dessas hipoteses na relacdo médico-paciente, o nexo de causalidade entre a conduta do agente
e 0 dano é quebrado, o que exclui o direito a cobranca de reparacdo civil. Isto ndo ocorre na

iatrogenia, pois:

A iatrogenia, apesar de excluir a responsabilidade civil médica, ndo o faz através da
ruptura do nexo de causalidade entre a conduta e o dano, mas sim pela impossibilidade
de atribuicdo de culpa ao médico. Desse modo, adjetivar o dano iatrogénico de
imprevisivel ou inevitavel ndo € tecnicamente adequado, na medida em que o instituto
passa a se confundir com o caso fortuito e forca maior.5?

Portanto, a iatrogenia afasta a incidéncia da responsabilidade civil, mas ndo devido ao
rompimento do nexo causal. Ainda, é importante relembrar que a iatrogenia ndo decorre de erro
médico, ou seja, mesmo se 0 médico praticar o procedimento corretamente, de forma segura e
de acordo com todas as normas técnicas, as reacdes organicas dos pacientes ao tratamento
podem variar de pessoa para pessoa. Estas reacdes podem acarretar danos iatrogénicos que,
apesar de previsiveis, ndo tém relacdo de causa e efeito com o agir do médico, a lesdo ocorre

independentemente de um atuar falho do médico. Quando o dano é imprevisivel, a nao

%8 Art. 929: “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-a direito a indenizagao do prejuizo que sofreram”.

%9 Art. 930: “No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado. Paragrafo dnico. A mesma acao
competird contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I)”.

80 MELO, 2014, p. 59.

1 ARAUJO; BARBOSA, 2017, p. 199.
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imputacdo de responsabilidade se d& pelo rompimento do nexo causal, pois ndo se relaciona a

culpa.

2.4 ProvA DA CuLPA

E relevante ressaltar que, na relagdo médico-paciente, de acordo com o Codigo de
Defesa do Consumidor, a hipossuficiéncia do paciente vai além da questdo econdmica, pois ha
0 aspecto técnico também. O paciente ndo tem conhecimentos especificos sobre a prestacédo do
servico médico contratado, confia na boa-fé da outra parte. Isso dificulta a comprovacdo da

responsabilidade do profissional.

Em relacdo a hipossuficiéncia, determinadas pessoas sdo mais suscetiveis a vulneragédo
que outras, por isso possuem protecdo adaptada as suas necessidades especificas. A
vulnerabilidade do consumidor nas relacGes de consumo é presumida e agravada quando se
trata de idosos, denominada hipervulnerabilidade. Visto que, a idade avangada diminui certas

aptid@es fisicas ou intelectuais, o que deixa o idoso mais suscetivel a praticas abusivas.

A hipervulnerabilidade tem fundamento na Constituicao, pois esta contém clausula geral
de tutela da dignidade da pessoa humana e o Cddigo de Defesa do Consumidor deve sempre
observar a tutela especial do Estatuto do Idoso, Lei 10.741, de 2003. O Estatuto do Idoso
superou a protecdo exclusiva patrimonial, do Codigo Civil, pois nele a protecdo é integral,

respeita a dignidade da pessoa humana buscando a incluséo social.

Essa questdo ressalta a necessidade de humanizacdo da Medicina, 0 médico, sendo
fornecedor de servico de saude, deve ter maior zelo e cuidado quando ha hipervulnerabilidade
fatica do paciente. Assim sendo, a forca normativa da igualdade substancial impde ao médico
um dever de cuidado proporcional as necessidades da salude e dignidade do

paciente hipervulneravel.

H4, inclusive, uma pesquisa®® que demonstra que idosos, devido a esta
hipervulnerabilidade, sdo mais suscetiveis a serem vitimas de iatrogenias. Por isso, o tempo de
permanéncia desses pacientes no hospital deve ser reduzido, os profissionais da satde devem

buscar meios para isto.

2 RIPARDO, Niele Duarte; BRITO, Maria da Conceicdo Coelho. latrogenias em idosos hospitalizados: Estudo
exploratério-descritivo. Revista Bioética, v. 27, n. 1, p. 98-104, 2019, p. 103.
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Para atestar a responsabilidade do médico, deve-se considerar 0s pressupostos da

responsabilidade subjetiva e a demonstracdo do Onus da prova. O Onus da prova da
responsabilidade do profissional é do paciente, porém devido a hipossuficiéncia do consumidor
e de acordo com o caso, 0 juiz pode determinar a inversdo do 6nus da prova, conforme artigo

6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, ja citado anteriormente.

A partir disto, é direito basico do consumidor a inversdo do 6nus da prova, facultada
pelo juiz antes da instrugdo, para facilitar a defesa do consumidor. Ademais, também ha a
possibilidade prevista no artigo 38, da lei consumerista, que trata da inverséo do 6nus da prova,
obrigatoria quando ocorre a publicidade de servicos médicos: “6nus da prova de veracidade e

correcdo da informacdo ou comunicagdo publicitaria cabe a quem patrocina”.

Isto ndo significa que a inverséo do Onus da prova é a melhor maneira de resolucéo de
conflitos. De acordo com a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, 0 magistrado pode
solicitar uma postura mais ativa de ambas as partes do processo, para melhor reconstituir os
fatos, pois o juiz € o condutor da atividade probatdria. Com base nos principios do cédigo de
processo civil, de colaboracéo, boa-fé e lealdade processual, 0 magistrado pode exigir que as
partes apresentem todos 0s meios de prova de que disponham, evitando-se conclusdes injustas.

Kfouri ja fazia referéncia a esta teoria antes do novo Codigo de Processo Civil:

[...]as regras que determina a posicdo da parte litigante - autor ou réu - nos processos,
quanto & prova, em geral sdo imutaveis, ao longo da demanda. No entanto, por decisao
do juiz, tais posi¢des podem variar - e o sistema deixa de ser pétreo, para se tornar
dindmico.®®

Assim, a distribuicdo dinamica vai além da inversdo do 6nus da prova, considera, no
caso concreto, a producdo de provas da parte que se encontra em melhores condicdes para isto.
Aplicada a teoria da carga dinamica da prova, de forma gradual se atribui o 6nus probatorio ato
a ato a parte que possui as melhores condicGes de provar tal fato, especialmente se tratando de

uma relacdo medico-paciente.

A dificuldade de produzir provas de uma conduta culposa do médico nos processos,
pode levar a uma simulacdo iatrogénica, ou seja, a exclusdo da responsabilidade civil
inadequadamente. Ocorre quando o discurso médico convence 0 juiz que 0 caso se trata de
iatrogenia, sendo que o dano poderia ser evitado se o profissional tivesse observado a pratica

diligente da profissdo. O perito averigua esta alegacéo e, por isso, € essencial na instrucdo. Nao

3 KFOURI, 2002, p. 137.
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apenas as dificuldades para comprovacdo da culpa médica nos tribunais, mas também certa

manipulagdo do discurso médico, acarretam em:

[...] algumas acBes médicas que provocam efeitos psicossociais indesejaveis, apesar
de serem rotuladas como iatrogénicas, escondem, sob o manto da simulagéo, um dano
que poderia ser evitado, fruto de situacdo em que o médico, apesar da previsibilidade
nociva, anuiu com o resultado.®*

A iatrogenia abrange lesdes previsiveis certas ou incertas, decorrentes de ato medico e
exclui a responsabilidade civil do médico. Sua alegagdo deve respeitar a diferenciacdo de erro
médico. O meio de prova pericial € de grande importancia, pois o juiz se apoia em laudos
periciais e na sua experiéncia, para apurar se 0 ato médico respeitou as recomendacdes da

profissdo ou se houve culpa.

Ainda quanto ao dano que visa a responsabilizacdo do profissional, sua analise, segundo
0S pressupostos da responsabilidade subjetiva fundada na culpa, deve ser atestada mediante
verificacdo da imprudéncia, negligéncia e impericia. Assim como expressa o artigo 14, §4°, do

Caodigo de Defesa do Consumidor, e o artigo 951, do Codigo Civil:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

A imprudéncia do profissional seria uma acao irrefletida, em que o médico ndo se atenta
em evitar o dano previsivel, é a pratica de um ato perigoso sem 0s cuidados que a situacéo
exige. O médico deve ser prudente, pois os bens juridicos “saude” e “vida humana” sdo de
extrema importancia. Como exemplo de imprudéncia, tem-se a hipotese de um médico liberar
um paciente acidentado, quando deveria manté-lo sob observacdo no hospital durante algum

tempo, ocasionando, devido a sua conduta, a morte do paciente.

A negligéncia ¢ o “deixar de fazer” o que a diligéncia habitual impde, ¢ o desprezo do
médico quanto aos deveres da profissdo. Isso inclui a conduta omissa do médico, que nao atuou
no nivel que a situacdo exigiu, como ao ter realizado um exame clinico superficial e, por isso,

prescreveu um medicamento errado.

A impericia trata-se da falta de conhecimento ao realizar uma atividade profissional, de
uma conduta profissional incompetente. Um exemplo é o uso inadequado de medicamentos
para a tireoide e, com isso, causar hipotireoidismo num paciente. Quanto a impericia, é ainda
mais dificil provar que um médico é imperito em sua profissao, uma vez que recebeu habilitacdo

legal para o exercicio da medicina. No entanto, como afirma a doutrina e a jurisprudéncia

8 CARVALHO, 2007, p. 11.
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majoritaria, essa dificuldade ndo chega ao ponto de impossibilitar a prova de impericia. Como

exemplo, segue ementa que verifica a ocorréncia de impericia e imprudéncia:

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - ERRO MEDICO - LESOES EM ORGAOS
APOS PROCEDIMENTO DE CURETAGEM - IMPERICIA E NEGLIGENCIA
EVIDENCIADAS - DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO - SENTENCA
REFORMADA - CONHECIDO E PROVIDO. I. A responsabilidade civil do Estado
é objetiva, constitucionalmente consignada no art. 37, paragrafo 6°, da CF/88, a qual
esta caracterizada, independentemente da presenca de culpa da Administracéo,
sempre que demonstrada a existéncia de nexo causal entre o dano sofrido e o fato
administrativo, consistente na conduta estatal comissiva ou omissiva. Para que a
intercorréncia suportada pela autora fosse considerada resultado adverso do
procedimento de curetagem, o Ente Publico deveria ter produzido prova de que a
condicdo anatdbmica da autora no momento do procedimento foi a concausa da
intercorréncia, prova essa ndo produzida. Il. A conduta do médico que nédo adota
as cautelas necessarias na realizacdo do procedimento médico indicado e causa
lesBes na paciente, ¢ imperita e causa dano moral (grifou-se).%

Com isso, na pratica, é dificil provar a negligéncia, imprudéncia ou impericia, pois,
devido a hipossuficiéncia econdmica e técnica do paciente, 0 médico tem maiores condigdes
para trazer aos autos elementos de prova suficientes a sua defesa. Os Tribunais sdo muito
exigentes quanto a prova do erro médico, o que costuma tornar indispensavel a realiza¢do da

prova pericial.

Contudo, deve-se considerar que o juiz ndo fica constrito a acolher como fundamento
de sua decisdo o laudo do perito oficial, sendo possivel formar sua convicgdo a partir deste
laudo, embora diverso dos assistentes técnicos das partes. No entanto, se desconsiderar o laudo,
é provavel que ndo encontre nos autos elementos suficientes. Portanto, ndo cabe ao juiz avaliar
questdes técnicas da pratica médica ou opinar quanto ao melhor método de cura do paciente no
caso especifico, mas sim avaliar se houve ou ndo culpa do profissional, de acordo com o

conjunto probatdrio presente nos autos.

A obrigacdo médica de meio demanda que o médico atue com o zelo, prudéncia e
cuidados exigidos por sua lex artis, ou seja, pelo conjunto de regras estimadas pela pratica
médica atual. Assim, o0 médico deve renovar e atualizar seus conhecimentos, para que tenha a

capacidade de usar todos 0s meios ao seu alcance no momento, em beneficio de seu paciente.

Para avaliar a conduta do profissional da satde, é preciso considerar sua autonomia e
seus deveres necessarios para uma conduta diligente. Dessa forma, ¢ fundamental para os

operadores do direito conhecer a lex artis, que acrescenta na esfera juridica conceitos basicos

% MATO GROSSO DO SUL. TJ-MS - Apelagdo: APL 08201688920148120001 MS 0820168-
89.2014.8.12.0001, Relator: Des. Marco André Nogueira Hanson. Data de Julgamento: 15/04/2019. 2% Camara
Civel. Data de Publicacdo: 17/04/2019, p. 1.

Editora e-Publicar — O dano decorrente do erro médico e latrogenia:
Uma abordagem sob o enfoque da responsabilidade Civil Pagina 32|56



da prética médica e possibilita a analise da realidade dos fatos contidos nos processos judiciais,

se houve ou n&o culpa do profissional.
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3 O DEVER DE INFORMAR NA RELACAO MEDICO-PACIENTE

3.1 CONSENTIMENTO INFORMADO E A PROTECAO DA PESSOA HUMANA

A participacdo do paciente nas decisdes médicas era minima. A pratica médica tinha um
cunho paternalista, era uma medicina hipocrética, que perdurou até meados do século XX.
Houve grande evolugdo no ambito da Bioética e da Etica Médica, o paternalismo médico
herdado de Hipdcrates foi superado pela valoriza¢do do principio da autonomia do paciente.
Ap06s o periodo po6s 22 Guerra Mundial, que evidenciou toda a barbarie humana, em que pessoas
foram submetidas a testes cientificos cruéis, o consentimento informado adquiriu uma grande

relevancia.

A expressdo “informed consent” foi aplicada nos Estados Unidos pelo Tribunal da
California, em 1957. E a partir disso, as decisdes americanas se multiplicaram, disseminando o
dever de informacao do medico para com o paciente; isso foi difundido em outros ordenamentos
juridicos anglo-saxonicos e europeus. O que contribuiu para a formagdo doutrinaria a respeito

do termo “consentimento informado”, fundado no valor ético da autonomia da pessoa humana.

A partir do marco historico, fim da 22 Guerra Mundial, surge a Declaracdo de
Helsinquia, o Codigo de Nuremberg e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A
Declaracio de Helsinquia®® foi o primeiro texto internacional de ética médica a estabelecer o

consentimento do paciente, mesmo que SO para 0s casos de experimentacéo.

O Cadigo de Nuremberg®’ buscou eliminar a pesquisa cientifica antiética, ao estabelecer
0 respeito aos direitos dos pacientes. Isto é, a protecdo da dignidade humana associada ao
conceito de autonomia, pois, ao utilizar pessoas em pesquisas médicas, o0 Cddigo de Nuremberg
imp0s o dever de informar, exigindo o consentimento livre e esclarecido antecipadamente. 1sso

garante ndo so a protecdo do paciente em relacdo a procedimentos indesejados, como também

% Elaborada pela Associacdo Médica Mundial em 1964. Sofreu a sua ltima revisdo em 2008.

87 Tribunal Internacional de Nuremberg — 1947: 1 O consentimento voluntario do ser humano ¢ absolutamente
essencial. Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar
consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos de
for¢a, fraude, mentira, coacdo, astucia ou outra forma de restricdo posterior; devem ter conhecimento suficiente
do assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracao e o prop6sito do experimento; os métodos segundo os quais seré conduzido; as inconveniéncias
e 0s riscos esperados; os efeitos sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam
ocorrer, devido a sua participagdo no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele. Sao
deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente. [...]” (TRIBUNAL
INTERNACIONACIONAL DE NUREMBERG, 1974, p. 1).
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uma participacdo ativa na defini¢do dos procedimentos medicos adotados. O paciente deixa de

ser apenas o0 observador de seus direitos, para agir como o titular destes.

O Brasil é signatério da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos desde 1948, tanto
que a Constituicdo Federal de 1988 tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana. Desta decorre o direito a vida, a salde, a integridade fisica e moral, a liberdade, a

autodeterminacdo e a igualdade, todos protegidos pelo consentimento informado.

Essas questBes historicas alteram a relacdo médico-paciente, que passa a ter um carater
contratual, € uma prestacdo de servigos de satde, o médico, como fornecedor, deve prestar um
servico qualificado de modo diligente. Antes, o profissional possuia todo o poder decisorio
quanto a submissdo do paciente a exames e procedimentos, hoje este tem sua autonomia

reconhecida, tem capacidade de decidir a respeito de sua propria saude.

Nos dias atuais, 0 médico ndo despende tanto tempo no didlogo com o paciente e ao
observar o dever de informar claramente o procedimento medico ao seu paciente, resgata a
humanizacao desta relacdo. Tanto esta mudanca da relagdo médico-paciente, quanto o principio
da dignidade da pessoa humana, podem ter influenciado na valorizacdo do consentimento

informado,

Dessa forma, a mudan¢a ho modo como se estabelece a relacdo médico—paciente pode
ser a responsavel pelo reconhecimento desse importante direito, mas também pode-se
considerar que esse principio seja apenas um desdobramento da dignidade da pessoa
humana.®®

A tutela da vida humana, direito inato, pelo ordenamento juridico, ndo diz respeito
apenas a sobrevivéncia do individuo, abrange também sua dignidade e condiciona os demais
direitos da personalidade. De acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®®, é
preciso reconhecer o direito a saude fisica e mental de todas as pessoas, da melhor forma

possivel.

%8 MABTUM, Mateus Massaru; MARCHETTO, Patricia Borba. Reflexdes sobre o consentimento livre e
esclarecido. In: MABTUM, Mateus Massaru; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre
as diretivas antecipadas de vontade. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 73-87, p. 73.

8 Declaraciio Universal dos Direitos Humanos: “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente pare lhe
assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto & alimentacéo, ao vestuario, ao alojamento,
a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios [...]” (ONU, 1948).
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O principio da dignidade da pessoa humana, base do Estado Democratico de Direito®,

é fundamento do consentimento informado, presente em uma relacdo médico-paciente, no

contexto do ordenamento juridico brasileiro. André Gongalo Dias Pereira’, ressalta que

O fim principal do dever de esclarecimento é permitir que o paciente faca
conscientemente a sua opgdo, com responsabilidade prépria face a intervencao,
conhecendo 0s seus custos e consequéncias, bem como os seus riscos, assumindo-se
assim o doente como senhor do seu préprio corpo.

O paciente tem liberdade de consentir e, como a liberdade estd adstrita a
autodeterminacdo, se 0 paciente ndo aceitar o tratamento, e este for imposto a ele, sua
integridade pessoal sera ofendida. Para realizar um tratamento de salde € preciso intervir,
mentalmente ou fisicamente, no paciente, mas para que esta intervencdo seja legitima, o

paciente deve consentir a fim de garantir a licitude da conduta médica.

Assim, o consentimento informado, dado pelo paciente, se baseia no conhecimento do
tratamento a que vai se submeter, seus riscos, beneficios, os cuidados prescritos antes, durante
e apos e aborda alternativas de tratamentos. A natureza juridica do consentimento informado €
de um ato juridico licito em sentido estrito, voluntario, com efeitos decorrentes da propria lei’?,

distinto da mera aceitacdo no momento de aperfeicoamento contratual.

O consentimento informado aparece no contrato de prestacdo de servicos de saude,
apesar de ndo ser realmente um contrato, pois € ato pessoal revogavel a qualquer tempo e ndo
constitui direitos ao médico, sendo 0 consentimento um elemento contratual, assim como as

partes e a forma do contrato. Ainda, o consentimento informado vai além:

O consentimento informado é uma manifestagéo de vontade do paciente que assente
com o tratamento de salde, apds ser devidamente esclarecido. Pode-se afirmar que é
um ato juridico unilateral, ndo gerando direitos para outra parte (profissional de
salde). Apenas torna licita a agressdo a integridade pessoal do paciente
conscenciente.”™

70 «“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da
pessoa humana; [...]”

I DIAS PEREIRA, André Gongalo. O Consentimento informado na relagdo médico-paciente. Estudo de
Direito Civil, Coimbra: Coimbra, 2004, p. 56.

72 “No ato juridico, o efeito da manifestagdo da vontade est4 predeterminado na lei (notificago, que constitui em
mora o devedor, por exemplo), ndo havendo, por isso, qualquer dose de escolha da categoria juridica. A acdo
humana se baseia ndo numa vontade qualificada, mas em simples inten¢do [...]” (GONCALVES, 2012, p. 32).

3 ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de salide & consentimento
informado. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p. 88.
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De acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, o médico tem o dever de informar

ligado ao principio da transparéncia, com previsdo no artigo 6°, 11174, e artigo 31", o profissional
tem a obrigacdo de transmitir as informagGes corretas e claras. Carlos Roberto Gongalves’
acrescenta que: “integra ainda o grupo dos deveres de informagdo o de orientar o paciente ou
seus familiares a respeito dos riscos existentes, no tocante ao tratamento e aos medicamentos a
serem indicados”. Assim, o consentimento informado contempla a relacéo bilateral do paciente
com o médico ou a relacdo multilateral do paciente, seus familiares, representante legal com

toda a equipe profissional médica.

Ainda, o Cadigo de Etica Médica, no capitulo I, reconhece os principios bioéticos que
garantem ao paciente autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia, justica, cidadania,
responsabilidade e dignidade humana. No capitulo 1V, trata dos direitos humanos, proibindo o
médico de: “Art. 22 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente perigo de
vida”.

Em situacdo de urgéncia, quando o paciente esta em risco iminente de morte, ndo se
exige do medico a obtencdo da manifestacdo de vontade, pois hem ao menos se caracteriza
relacdo de consumo, ndo ha a celebracdo de um contrato. Ademais, a vida humana esta em risco

e aguardar o consentimento, arriscaria a vida e a dignidade da pessoa.

E importante discorrer sobre o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, TCLE,
documento que expressa 0 consentimento livre e esclarecido do paciente, de forma escrita, com
todas as informacdes pertinentes, para o mais completo esclarecimento. Sem consentimento

ndo ha termo, o consentimento é a matéria da qual o TCLE é a forma exteriorizada.

O TCLE é um instrumento usado nas relacbes médico-paciente e nos Comités de ética,
em pesquisas que envolvem pessoas. O objetivo estd no aspecto informativo e na

autodeterminacdo dos pacientes. Quando utilizado por instituicbes para pesquisas, deve-se

™ Art. 6% “Sio direitos basicos do consumidor: 111 - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e
pre¢o, bem como sobre os riscos que apresentem; (Redagdo dada pela Lei n® 12.741, de 2012) Vigéncia. [...]".

S Art. 31: “A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢ao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam
a saude e segurancga dos consumidores [...]".

8 GONGALVES, 2012, p. 242.
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observar a Resolugdo 466/12 do Conselho Nacional de Salde’” e, no ambito da assisténcia

médica, deve-se observar a recomendagdo do Conselho Federal de Medicina 01/20168,
3.2 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE DO CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento concede poder a pessoa que ira praticar o ato, pois exprime
concordancia e autoriza a pratica do ato. Assim, em relacdo a admissibilidade do consentimento

informado:

A partir do preenchimento desses pressupostos o paciente pode escolher ndo querer
ser informado ou, alternativamente, que as informacfes sejam dadas a terceiros ou
ainda querer emitir seu consentimento sem receber determinadas informagdes. Como
ndo existe hierarquia entre os principios éticos, pois ndo possuem carater de valor
absoluto, a autonomia, assim como os outros principios primarios, pode ser suplantada
em determinadas situagBes pela beneficéncia, ou pelo principio de néo causar dano.™

O que concede validade ao ato juridico, € o consentimento. Este, para ser eficaz, deve
observar 0s pressupostos: capacidade para consentir; suficiéncia da informacdo e a livre

vontade.

A capacidade para consentir determina as pessoas habilitadas, aptas, a praticar atos
juridicos. A capacidade de fato € inerente a condi¢cdo humana e a capacidade de direito permite
que o individuo exerca os atos da vida civil de forma plena. N&o séo todas as pessoas que detém
esta capacidade, os maiores de 18 anos ou emancipados®® a detém, se tiver o discernimento, ou

seja, conseguir diferenciar um ato prejudicial de um ato benéfico, uma conduta licita da ilicita.

O discernimento é, portanto, outra espécie de capacidade, que deve somar-se a
capacidade de fato e de direito. Com o discernimento a pessoa tem capacidade de consentir,
analisar as opc¢des que lhe sdo apresentadas e escolher a que melhor satisfaz os seus interesses.
Assim, como 0 consentimento para tratamento médico tutela bens juridicos ligados aos direitos

de personalidade, é necessaria uma capacidade além da simples capacidade negocial.

Dessa forma, o paciente deve ter discernimento para exercer sua autonomia, entender a

informacao que lhe é propagada e o significado de sua escolha. O médico deve se assegurar da

" BRASIL. Ministério da Satde. Conselho Nacional de Sadde. Resolucdo n° 466, de 12 de dezembro de 2012.
Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2013/res0466_12 12 2012.html. Acesso em: 12
maio 2019.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendacdo CFM N° 1/2016. Dispde sobre o processo de
obtencdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia meédica. 2016. Disponivel em:
https://mww.ghc.com.br/files/Sobre%20Consentimento%20Informado.pdf. Acesso em: 12 de maio 2019.

" FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Reflexdes sobre a bioética e o consentimento esclarecido. Revista
Bioética, v. 2, n. 2, p. 3, 1994.

80 Art. 5° “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil”.
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aptiddo do paciente para tomar decisdes. Sem discernimento, o consentimento do paciente

invalida o ato por completo, o torna ineficaz.

Também, para que haja o consentimento informado, a informacéo deve ser suficiente,
ou seja, adequada, verdadeira e completa. O dever de esclarecimento impde ao profissional que
a informacéo deve ser transmitida de forma simples, por meio de uma linguagem compreensivel

e deve conter os dados essenciais de cada ato médico.

Quanto a forma, a informacdo pode ser transmitida oralmente ou por escrito, ndo se
submete as formalidades®?, exceto em certos casos, como na reproducéo assistida, que o Codigo
de Etica Médica®? exige a forma escrita de manifestacio de vontade. Como elucida Kfouri®®:

[...] O consentimento é um processo e ndo uma forma. O consentimento tem que ser
perspectivado como um dialogo entre o doente e 0 médico, em que ambas as partes
trocam informacdes e se interrogam reciprocamente: dialogo que ha de culminar na
concordancia ou anuéncia do doente a realizacdo de um certo tratamento ou de uma
certa intervengdo [...].

Evidente que um esclarecimento por escrito € mais vantajoso como meio de prova. Na
forma escrita, 0 consentimento do paciente é colhido por meio de assinatura, uma via fica com
o profissional e a outra com o paciente. O TCLE ndo é um instrumento rigido, pode ser

formulado de acordo com a finalidade da pesquisa e com a realidade do caso concreto.

O dever de informar é essencial para que o paciente manifeste sua vontade de forma
consciente e sem vicios de erro, dolo, coacédo, estado de perigo ou lesédo, em observancia ao

pressuposto da livre vontade. Portanto,

O consentimento deve ser livre, voluntario, consciente, ndo comportando vicios e
erros. N&o pode ser obtido mediante praticas de coagdo fisica, psiquica ou moral ou
por meio de simulacdo ou préticas enganosas, ou quaisquer outras formas de
manipulagdo impeditivas da livre manifestacdo da vontade pessoal.34

O profissional deve confirmar se o paciente realmente compreendeu as informacdes,
para decidir de forma livre e sem vicios no consentimento. Caso contrario, o procedimento

médico serd ato ilicito, 0 ato sem o consentimento valido do paciente sera arbitrario.

8 Art. 107: “A validade da declaragio de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir”.

82 Capitulo 111, impGe ao médico que colha o consentimento em casos de inseminacdo artificial, transplante de
orgdos e tecidos, esterilizacdo, terapia e manipulacdo genética ou abortamento, conforme dispde a legislagdo
(BRASIL, 2009, p. 90).

8 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 313.

8 FORTES, 1994, p. 2.
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3.3 EFEITOS DO CONSENTIMENTO INFORMADO

A finalidade do consentimento informado nédo é isentar o médico de responsabilidade,
tanto que, o consentimento informado que observar todos os pressupostos de admissibilidade,
ndo afasta a responsabilidade do médico que age com culpa e causa dano ao paciente. N&o é
uma excludente de responsabilidade, pois, ao decidir pelo procedimento médico, o paciente nao
estd isentando o profissional de ser responsabilizado caso ocorra um dano indenizavel.

Christoph Fabian® justifica que:

O consentimento s6 é eficaz quando o paciente souber a que tratamento ele deu o seu
consentimento. O consentimento pressup@e o conhecimento. Um consentimento sem
informacéo anterior é ineficaz, mesmo se o tratamento fosse lege artis.

Assim como a inexisténcia do consentimento informado ndo causa diretamente a
responsabilidade do profissional, a existéncia do consentimento informado valido
responsabiliza o médico apenas em decorréncia da ma pratica profissional. 1sso porque, 0
consentimento valido transfere ao paciente os riscos do procedimento médico diligente, como

exemplo segue a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. E INEXISTENCIA. AUSENCIA
DO CONSENTIMENTO INFORMADO. DEVER DE INFORMACAO DOS
RISCOS AO PACIENTE. DANO MITIGADO. 1. [...] 3. - A prova coletada ndo
indica equivocos na associacdo de medicamentos utilizada. Igualmente pelos
elementos contidos nos autos buscaram os profissionais minimizar os efeitos. 4. - A
ciéncia médica ainda ndo atingiu o estagio de afastar danos colaterais quando do
tratamento. 5. - Os réus ndo providenciaram o termo do consentimento informado
em relagdo ao autor. Auséncia de comprovacdo que o paciente tenha sido
convenientemente informado dos riscos do procedimento. 6. Dano moral devido,
[...] (grifou-se).8¢

Desse modo, é possivel exigir o dano moral, ja que o direito de autodeterminacéo do
paciente foi violado. Portanto, no caso, o paciente tem direito a repara¢do moral, mesmo se seu
tratamento médico foi bem-sucedido, pois isso ndo retira sua ilegitimidade, devido a pratica
médica sem consentimento informado. Na auséncia do consentimento informado, ou seja, na
ocorréncia de um tratamento de saude arbitrério, ndo necessariamente acontecerd um dano

indenizavel. Em suma,

[...] sdo dois os efeitos do consentimento: O principal, que torna licita a atuagdo do
profissional de salde quando do tratamento de seu paciente; e o secundério,
exonerando-o de certas responsabilidades sobre as quais o paciente foi previamente
alertado (riscos e consequéncias) e mais, que isso, afastando a responsabilidade em
quem correria se atuasse sem o consentimento do paciente, ferindo sua liberdade e
autodeterminagéo.®’

8 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 134-
135.

8 RIO GRANDE DO SUL. TJ-RS — Apelagdo civil: AC 70074611658 RS. Relator: Eduardo Kraemer. Data de
Julgamento: 25/04/2018. Nona Camara Civel. Data de Publicagdo: Diario da Justica: 30/04/2018, p. 1.

8" ROBERTO, 2012, p. 150.

Editora e-Publicar — O dano decorrente do erro médico e latrogenia:
Uma abordagem sob o enfoque da responsabilidade Civil Pagina 40|56



O judiciério considera que, quando ha o uso de um TCLE pré-elaborado, ndo esclarecido

efetivamente ao paciente, ou seja, em casos que o dever de informar ndo foi respeitado, o
médico foi negligente. Dessa forma, o profissional agiu com culpa, cabendo responsabilizacéo
civil por sua conduta. Como todo ato médico viola um direito de personalidade do paciente,
seja sua integridade fisica ou sua autonomia, é o agir diligente do médico que o afasta da pratica

de um ato ilicito, o que engloba seu dever de informar.

34 REFLEXHES DO TCLE NA PRATICA MEDICA

A manifestacdo do consentimento instrumentaliza o dialogo entre 0 médico e o paciente,
propiciando o inicio da prestacdo médica. Se a informacdo ndo for correta e completa, o
consentimento informado sera apenas considerado uma etapa burocratica no tratamento

médico. Ainda,

Cabe ressaltar que o termo s6 deve ser redigido ap6s o processo de informacao, pois
caso contrario podera constituir pratica defensiva do médico ou hospital prestador de
servico, desviando do objetivo real do procedimento. Por essa razdo o Termo do
Consentimento Informado segue regras especificas para a sua formulacdo, como por
exemplo, linguagem acessivel, sem termos técnicos que dificultem a compreensao do
paciente.’®

Para a informacéo ser realmente esclarecida, o profissional deve evitar 0 uso de termos
técnicos da medicina, que ndo sdao compreendidos pelo paciente. Ao prestar a informacéo, o
médico deve considerar o estado emocional, capacidade de compreensédo e o nivel cultural do

sujeito.

Também deve ser prévio ao tratamento, para um melhor entendimento do paciente, e,
para possibilitar questionamentos de possiveis duvidas, que serdo sanadas. O TCLE ndo deve
ser assinado momentos antes do procedimento médico, se possivel, deve, até mesmo, ser

anterior aos exames pré-operatorios.

Isso gera um aumento da confianca na relacdo médico-paciente, pois demonstra que este
teve um prazo suficiente para refletir sobre os riscos do procedimento. Do contréario, o valor do

TCLE como prova pericial sera reduzido.

Claro que, ndo ha como abranger todos os riscos possiveis no TCLE, desse modo, basta

expor 0s riscos provaveis. Assim, este, ndo precisa abarcar exageros para ser considerado

8 FERNANDES, Carolina Fernandez; PITHAN, Livia Haygert. O Consentimento Informado na Assisténcia
Médica e o Contrato de Adesdo: Uma Perspectiva Juridica e Bioética. Revista Hospital das Clinicas de Porto
Alegre, v. 27,n. 2, p. 78-82, 2007, p. 79.
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valido. Afim de propiciar maior esclarecimento e seguranca aos pacientes, no momento de

assinar o TCLE, € facultado a adog¢do de algumas sugestdes, como:

[...] confeccdo de materiais educativos para participantes em linguagem clara e
objetiva; material educativo para pesquisadores, abordando de forma prética a
legislacdo basica, boas praticas clinicas e a importancia do processo de obtencéo do
TCLE; disponibilizagdo de cursos permanentes na instituicdo em parceria com o CEP.
Outros recursos, comprovadamente eficazes, que podem ser utilizados no processo de
obtengdo do TCLE séo inclusdo de equipamentos multimidia, debates em grupo e
participacdo de outros profissionais.®®

Assim como o prontuério médico, o TCLE é um instrumento importante e eficaz para o
médico utilizar como prevencdo, pois € uma prova na qual o profissional pode utilizar em um
eventual litigio com o paciente; facilita a demonstracdo da qualidade da prestacdo médica. A
documentacdo do consentimento também pode ser usada para cobrar honorarios, na auséncia

de contrato de prestacéo de servigos escrito entre o medico e o0 paciente.

Contudo, é comum o uso do consentimento informado na medicina defensiva, que reduz
0 processo de consentimento informado a um mero documento escrito, TCLE, visando
conquistar uma seguranca pertencente as relagcdes contratuais, como em um contrato de adesé&o.
Sendo que, o contrato de adesdo e o TCLE, tém natureza e finalidades diferentes; isso ofende

0s principios da bioética, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil.

Para ser usado como meio probatdrio, ndo basta o consentimento informado ser escrito
em formularios padrdes, com assinatura do paciente, visto que, mesmo com a assinatura, se a
informacao ndo for suficiente, o consentimento ndo sera valido. Portanto, o TCLE ndo deve ser

utilizado como simples medicina preventiva para o profissional da satde.

O TCLE deve ser um processo de interacdo, entre 0 médico e o paciente, € ndo uma
mera assinatura de formularios. O consentimento informado integra as praticas médicas

diligentes, configurando como uma lex artis:

Sobreleva dizer que, por ser o consentimento um dever, a inobservancia na sua
realizacdo conduz a um agir culposo por parte do médico, sendo devida a indenizacéo
pelos danos que eventualmente poderdo advir pela pratica de atos médicos que nao
foram antecedidos do consentimento e, mais, deve-se verificar até que ponto o
paciente foi realmente informado sobre possiveis ocorréncias de complicacdes e suas
consequéncias.*

A violacdo do dever de informar é Gtil como base para o alcance da protecao do paciente,

em situacdes que, raramente, se alcancaria a reparacdo dos danos sofridos pela méa pratica

8 ASSUMPCAO, Clarissa de; PINTO, Ninive da Silva; VELARDE, Luis Guillermo Coca; NASCIMENTO,
Osvaldo José Moreira do; OLEJ, Beni. Compreensdo do termo de consentimento em pesquisa clinica. Revista
Bioética, v. 24, n. 1, p. 184-194, 2016, p. 190.

% MENEZES, 2010, p. 10.

Editora e-Publicar — O dano decorrente do erro médico e latrogenia:
Uma abordagem sob o enfoque da responsabilidade Civil Pagina 42|56



médica. Pois, € comum, casos em que, mesmo diante de uma conduta médica diligente, se 0

médico for omisso quanto aos riscos do tratamento, no momento de obtencéo do consentimento
livre e esclarecido do paciente, ele seré& responsabilizado pela violagdo do dever de informar.
Como se observa no classico exemplo de Cavaliere®, sobre um caso da 432 Vara Civel do Rio

de Janeiro:

Apbs a realizacdo do primeiro exame, foi constatado que seria mais indicado a retirada
do referido 6rgdo, com o que ndo concordou a paciente. [...] em nova consulta, foi a
paciente informada de que seria possivel realizar uma cirurgia visando, em outro
momento, a reaquisi¢cdo da capacidade visual. Tratava- se de cirurgia fistulizante,
como forma de reduzir a pressdo, e, em segundo momento, tentar um transplante de
cornea. Enquanto procedida a obtencdo da verba para operar, teve a paciente nova
crise, fazendo com que procurasse seu médico. Neste momento foi indicada a cirurgia,
que pensava a paciente ser a fistulizante, quando, em realidade, era a de retirada do
orgdo visual.

No caso, o consentimento da paciente se referia a outro procedimento e ndo ao que foi
aplicado, o consentimento ndo foi esclarecido e era indispensavel, pois ndo se tratava de
urgéncia. Nesta situacdo, mesmo bem-sucedida a cirurgia, a paciente foi devidamente
indenizada; o sofrimento causado por esta intervengédo deve ser ponderado considerando o que

a paciente sofreria se este procedimento nédo fosse realizado.

Evidente que, se além de arbitrario, o procedimento ndo obtiver sucesso, ou seja, agravar
0 estado de salde do paciente, este tem direito a danos morais, em razdo da falta do
consentimento informado, acrescida dos danos materiais, resultantes do agravamento do seu
estado de saude. Portanto, o desrespeito a qualquer dever médico gera o dever de indenizar,

mesmo os distintos do erro médico. Como elenca Rui Stoco®:

[...] apontar, algumas causas, diversas do erro médico, que poderdo conduzir a
obrigacéo de indenizar:

| - a violagdo da lei ou do regulamento e o abuso de poder;

Il - a pratica de experiéncias médicas com técnicas ndo aceitas;

111 - deixar de informar a aconselhar adequadamente o paciente;

IV - o erro grosseiro no diagndstico, como causa do insucesso no procedimento
médico;

V - a quebra do sigilo médico;

VI - exorbitar dos limites estabelecidos no contrato;

VII - a violagdo do consentimento do paciente;

VI - omitir ou negar socorro em caso de iminente perigo de vida ou de urgéncia.

O médico, deve continuar agindo conforme as regras técnicas inerentes a sua profissao,
mesmo apos obter um TCLE valido; é errada a percepcdo de requeré-lo com a finalidade de

amenizar a responsabilidade do profissional. O objetivo principal do TCLE, ndo deve ser

%1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. A responsabilidade médico-hospitalar a luz do Cédigo do Consumidor. Revista
da EMERJ, v. 2,n. 5, p. 97-98, 1999.
92 STOCO, 2007, p. 554.
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constituir provas para uma futura defesa processual do profissional. Aplicado de modo correto,

0 TCLE, por sua propria natureza, protege, ndo apenas o paciente, como o préprio profissional.

A finalidade do TCLE é fornecer ao paciente informacGes necessarias que o possibilite
decidir, de forma livre e consciente, quanto ao tratamento médico a que se submetera. N&o é
preciso transformar o TCLE em um termo de adesdo, se bem elaborado, sera mais eficaz que

um TCLE utilizado pela Medicina Defensiva, passivel de invalidade.

Com isso, da mesma forma que o0 emprego equivocado da iatrogenia, como erro médico,
pode afastar indevidamente a responsabilidade do médico, o TCLE pode ser erroneamente
utilizado como mera clausula de exclusdo da responsabilidade civil do médico. Por isso, é
importante a compreensdo do termo iatrogenia, do dever de informar do médico, e no que
consiste o erro médico, para uma andalise correta a respeito da imputacdo da responsabilidade

civil ao profissional da area da saude.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacéo de novas tecnologias na Medicina impde, aos profissionais, conhecimentos
mais amplos e atualizagOes constantes, que resultam em uma exigéncia de especializagdo do
médico. A consequéncia é o aumento do rigor da obrigacdo médica, quanto a observancia de

novas normas técnicas.

A relacdo médico-paciente passou a ser uma relagdo de consumo. Da mesma forma, a
consciéncia juridica dos pacientes aumentou, o que levou a um maior nimero de demandas
judiciais. O médico passa menos tempo na observacao e dialogo com cada paciente, fator que
contribui para uma baixa qualidade no consentimento informado do paciente e uma maior

probabilidade de ocorréncia de erro médico.

Pelo presente trabalho, analisa-se a relagdo médico-paciente sob a oOtica do Codigo de
Defesa do Consumidor e traz a discusséo acerca da confusdo doutrinaria e jurisprudencial que
se faz envolvendo o dano iatrogénico e o erro médico propriamente dito. O dano derivado de
erro medico, pressupde culpa em stricto sensu, ou seja, a conduta médica foi negligente,
imprudente ou imperita; e 0o médico serd responsabilizado civilmente, se presentes 0s

pressupostos da responsabilidade civil.

Ja o dano iatrogénico, por ser natural e inevitavel do tratamento, afasta a incidéncia da
responsabilidade civil, mas ndo devido o rompimento do nexo causal. Por ter a iatrogenia e o
erro médico consequéncias juridicas tdo distintas, devem ser conceitos excludentes. Diante
desta confusdo que se observa nos tribunais e na doutrina, ndo € surpresa que o paciente, ao
sofrer um dano iatrogénico, ndo compreenda o porqué o medico ndo serd punido. Isso causa

grande carga emocional ao paciente, que ja suporta o dano iatrogénico.

Na prova da culpa considera-se a vulnerabilidade do paciente e como se da o 6nus da
prova no processo, assim como a dificuldade da prova da culpa médica nos tribunais. Da mesma
forma como pode ocorrer uma simulagéo iatrogénica, o consentimento informado, reduzido a
um mero papel escrito, pode ser erroneamente utilizado, como mera clausula de excluséo da

responsabilidade civil do médico.

O dever de informar do médico deve ser analisado de modo isolado do erro médico e da
iatrogenia, pois integra a lex artis. Portanto, se o dever de informar ndo for respeitado, cabe
danos morais, mesmo se a intervencdo médica for bem-sucedida, pois 0 médico ndo agiu de

acordo com a lex artis.
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Dessa forma, conclui-se que é essencial para os operadores do direito conhecer a lex

artis, que adiciona ao mundo juridico conceitos basicos da pratica médica. Evita-se a confuséo
entre os termos iatrogenia e erro médico, assim como divulga o uso correto do TCLE. Com a
analise de casos juridicos sobre o tema, se esclareceu a responsabilidade civil pelo viés médico;
0s conceitos de erro médico; iatrogenia e TCLE.

Para um melhor esclarecimento aos pacientes a respeito do tema, seria benéfico o TCLE
conter uma explicacdo da possibilidade de ocorréncia de dano iatrogénico, em uma linguagem
acessivel, ao nivel de conhecimento do paciente. Uma discussdo relevante, levando-se em
consideracdo a contribuicdo que seria oferecida para dirimir duvidas a respeito da

responsabilizacdo na relagdo médico-paciente.
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