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Resumo: Artigo destinado a analise da responsabilidade civil
médica quando da ocorréncia do dano iatrogénico, a luz da boa-
fé objetiva e numa conformacéo do direito a informacdo. Dis-
cute-se, como premissa, que a responsabilidade civil médica se
da quando presente a conduta culposa, ou seja, pela ocorréncia
da impericia, imprudéncia ou negligéncia. A presente pesquisa
se propds ao estudo do que €, juridicamente, o dano iatrogénico,
sendo possivel constatar que a ocorréncia deste dano, de modo
puro e simples, ndo enseja reparacdo civil, sendo inviabilizaria a
pratica da profissdo. Contudo, para isso, € preciso verificar se 0
direito constitucional a informacéo foi observado no caso con-
creto. Ou seja, se 0 médico cumpriu com o dever constitucional,
legal e ético-deontoldgico de informar. Isso se da através do con-
sentimento informado, que é um instrumento de concretizacédo
do direito a informacéo em saude, possuindo um duplo viés de
proteger a autonomia do paciente e salvaguardar o profissional
médico.
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MEDICAL LIABILITY FOR DAMAGE IATROGENESIS
THE LIGHT OF THE OBJECTIVE GOOD FAITH: AN
ANALYSIS OF THE CONFORMATION OF THE RIGHT TO
INFORMATION

Abstract: This article objectives to analyze the medical liability
in the event of damage iatrogenesis, in the light of the objective
good faith, and a formation of right to information. It discusses,
as a premise, that the medical liability when this wrongful con-
duct. That is, the occurrence of clumsiness, recklessness or neg-
ligence. This research proposes the study of what is, legally, the
damage iatrogenesis, and found that the occurrence of this dam-
age, so pure and simple, not civil, if not remove repair requires
the practice of the profession. However, for that, it should be
noted whether the constitutional right to information was noted
in the case. That is, if the doctor complied with the constitutional
duty, legal and ethical conduct of inform. This is through in-
formed consent, which is an instrument of realization of the right
to information on health, with a double bias to protect the pa-
tient's autonomy and safeguard medical professional.
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informado 4 Conclusdo. Referéncias
1 INTRODUCAO

medicina é uma ciéncia milenar. Nesta, hd uma
Al relacdo médico-paciente baseada na confianca e
Z na lealdade. Durante a anamnese, 0 médico deve
se munir de todas as informacdes possiveis da sa-
==| (Ide pregressa do paciente, e este, por sua vez,
deve ser honesto ao prestar todas as informac6es que lhe foram
requeridas, sem falseamento nem ocultagdes.
Sendo cada vez mais crescente as intervencdes médicas,
é sabido que as mesmas sempre terdo consequéncias que sao ine-
rentes e até mesmo previsiveis. Sabe-se que, para evitar uma in-
feccdo generalizada, por exemplo, ha casos em que € necessario
que haja amputacédo de um membro. Neste caso, por 6bvio, trata-
se de um exercicio regular do direito, ndo tendo o médico incor-
rido em ilicito punivel. Muito pelo contrario. Outro exemplo
corriqueiro na pratica médica € a possivel fratura de costela de-
corrente das manobras de reanimacdo em casos de parada cardi-
aca.

A medicina € imprescindivel para a sociedade. Os médi-
cos atuam com os mais elevados propositos e se empenham para
atender os dramas dos pacientes, sem contudo, prometer a cura,
que pode ou ndo acontecer. Todo procedimento médico, quanto
mais invasivo, maiores as chances de gerar danos ao paciente.
Muitas vezes sdo consequéncias naturais.

Nada na medicina cientifica € feito ao acaso. Ha pes-
quisa, experimentos e protocolos a serem seguidos a risca. E por
iSSO mesmo que em alguns casos se pode prever quais as conse-
quéncias de determinada conduta terapéutica, que podem ser be-
néficas, alcancando o resultado desejado, mas podem trazer con-
sigo um dano. O problema é saber até que ponto estas conse-
guéncias gerardo danos escusaveis ou nao.
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O dano iatrogénico é aquele dano ndo sé previsivel,
como também escusével. Ou seja, € um dano inerente ao exerci-
cio da medicina. Certamente, a priori, o profissional médico néo
devera ser responsabilizado, porque sendo seria inviavel a pra-
tica da profissao.

Mas o médico precisa cumprir certos deveres relaciona-
dos a profissdo. Dentre eles estd o de prestar informagdes preci-
sas, numa linguagem clara, esclarecendo como se daréo os pro-
cedimentos e suas eventuais consequéncias, mesmo que estas se-
jam previsiveis e toleraveis. Disso resulta a exigéncia do con-
sentimento informado, que deve ser prévio e esclarecido, salvo
nas hipoteses de emergéncia, onde a informacéo devera ainda
assim ser prestada a posteriori.

Isto porque assiste ao paciente o direito a informacao. Tal
direito, alem de possuir previsao expressa na Constituicao Fede-
ral de 1988, é um desdobramento da boa-fé objetiva, que por sua
vez é um corolario de todo o ordenamento civel-constitucional.
Diante disto, ocorrido o dano iatrogénico, e ausente a prévia in-
formacéo, questiona-se se surgiria ou ndo o dever de indenizar.

O objetivo desta pesquisa é analisar o dano iatrogénico,
e a possibilidade ou nédo de responsabilizacao civil médica em
sua ocorréncia, a luz do principio da boa-fé objetiva, e numa
conformacdo com o direito constitucional a informacéo.

2 RESPONSABILIDADE NO AMBITO DA RELACAO ME-
DICO-PACIENTE E IATROGENIA

O principio geral do neminem laedere esta presente em
todas as relacfes humanas, sendo um dos fundamentos da res-
ponsabilidade civil subjetiva. Em sendo o médico um profissio-
nal liberal, estd também sujeito a responsabilizacdo civil pelo
dano decorrente de sua atuagéo.

Acrescenta-se a isso a peculiar relagdo entre médico e
paciente, haja vista aquela ser pautada sobretudo na fiddcia entre
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ambos. Tal peculiaridade ndo somente singulariza a relagéo,
como também impd&e aos sujeitos que hajam de acordo com o
corolario da boa-fé objetiva, mas, sobretudo, determina que haja
a observancia do direito a informacdo, que deve ser livre e es-
clarecida.

O ordenamento juridico patrio garante que o profissional
médico ira ser responsabilizado quando agir com culpa no exer-
cicio de sua profissdo. Mas h4 ainda a iatrogenia, que, frequen-
temente ocorre na prestacdo do servico médico, causando o dano
iatrogénico ao paciente. Este, por sua vez, tende a buscar repa-
racdo, e a pleiteia nos Tribunais de nosso pais, sendo imprescin-
divel o estudo do que seja o dano iatrogénico, e se com ele sur-
gird ou nédo o dever de indenizar.

2.1 CONSIDERACOES PERTINENTES SOBRE A RESPON-
SABILIDADE CIVIL MEDICA: A CONFIGURACAO DO
ERRO

A relacdo médico-paciente passou por muitas mudancas
ao longo dos séculos. Antigamente era comum a figura do mé-
dico de familia, pessoa de confianca, que possuia uma relacdo
de respeito e amizade para com o paciente e sua familia. Nessa
relacdo ndo havia espaco para desconfiancas e questionamentos
sobre a qualidade dos servicos prestados (SA; NAVES, 2015, p.
101). Havia uma conduta bastante paternalista, numa relacdo de
autoridade e submissao.

Com o surgimento de grandes hospitais e a vinculacao a
planos de satde, houve um distanciamento entre paciente e mé-
dico, de forma que o paciente se tornou um usuario dos servicos
prestados pelo médico, ora fornecedor dos servicos. Atrelado a
1SS0, a sociedade, cada vez mais consumista e consciente de seus
direitos, apresenta-se mais exigente quanto aos resultados dos
servigos médicos. O médico deixou de ser o profissional de con-
fianga da familia, e passou a ser o “especialista” (SA; NAVES,
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2015, p. 102). A relagdo passou a ser “episddica, rapida, pontual,
e desprovida de uma maior interacdo e empatia entre eles”
(STOCO, 2011, p. 623).

Na historia da medicina, a auséncia ou insuficiéncia de
didlogo ¢é identificado como um problema persistente nessa re-
lacdo. Existe um poder informacional que é exercido de forma
assimétrica, com informacdo escassa ou ausente, o que faz com
que o saber e o poder fiquem exclusivamente com o médico
(VASCONCELOS, 2017, p. 11-34).

E importante frisar que embora a cura seja o objetivo da
medicina, 0 médico ndo se obriga a ela. Em verdade o médico
assume, via de regra, uma obrigacéo de meio, onde compromete-
se a empenhar-se, com zelo, fazendo uso de todos os recursos
existentes e adequados, sempre no melhor interesse do paciente,
prestando o melhor servico possivel e a maior e melhor informa-
c¢ao. O profissional cumpre a obrigacdo quando comportou-se de
maneira adequada, compativel com o que foi contratado, inde-
pendentemente de ter alcancado o resultado esperado ou ndo
(SOUZA, 2018, p. 36). Além disso, toda intervencdo médica
possui riscos. Quanto mais invasivo o procedimento, maior o
risco.

O ordenamento juridico garante que 0 médico ira ser res-
ponsabilizado quando agir com culpa. Via de regra, ha um vin-
culo de natureza contratual, e a responsabilidade pessoal do mé-
dico é subjetiva, por expressa previsdo legal, por tratar-se de um
profissional liberal (art. 14, § 4°, do CDC). E, assim, uma exce-
cao a regra geral da responsabilidade objetiva nas relacbes de
consumo, havendo a verificacdo da culpa e cabendo a vitima
comprovar o dano, o nexo de causalidade e a culpa, sendo pos-
sivel a inversdo do 6nus da prova.

Para a configuracdo do erro médico é indispensavel a
prova da culpa. Estando presente a impericia, imprudéncia ou
negligéncia no ato do profissional, que cause dano ao paciente,
estara configurada a culpa, competindo ao paciente o 6nus
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probatorio.

Erro médico e iatrogenia sdo inconciliaveis e excluden-
tes. A caracterizacdo de um destes resultados exclui automatica-
mente o outro. O erro médico é um inadimplemento contratual e
gera responsabilidade civil, penal e administrativa. Estd no
campo da ilicitude. Havendo a falha na prestagédo do servico, e
comprovada a culpa, havera a obrigacéo de indenizar (MALDO-
NADO, 2007, p. 7; SOUZA, 2018, p. 39).

2.2 NOTAS CONCEITUAIS SOBRE A IATROGENIA

Primeiramente, ha de se destacar que ha expressiva di-
vergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca do conceito de ia-
trogenia, interpretando-o de forma diversa e antagonica.
Aponta-se que ha duas correntes principais acerca do conceito
de iatrogenia. A primeira trata a iatrogenia como género, sendo
que a depender da espécie observada no caso concreto, pode ou
ndo dar ensejo a responsabilidade civil médica. A segunda cor-
rente traz uma distin¢do enféatica entre erro médico e a iatroge-
nia, ndo sendo esta Ultima uma causa de responsabilidade civil
em nenhuma hipotese. Certamente, a compreensdo da iatrogenia
e do erro médico como excludentes é o melhor caminho a ser
seguido no estudo desta tematica (MEIRELLES; BARBOSA,
2017, p. 192 e 198).

A iatrogenia ndo se confunde com erro médico, com si-
mulacdo ou ma-fé. Classicamente, ha quem sustente que existe
um sentido benéfico do dano iatrogénico, pois seria resultado de
uma acdo médica correta. Por outro lado, hodiernamente outros
sustentam que o dano iatrogénico, mesmo imprevisivel e ines-
perado, tem como pressuposto uma acdo nociva do médico
(MALDONADO, 2007, p. 02).

Trata-se de tema que tem despertado grande interesse en-
tre os profissionais da salde, sobretudo no que diz respeito a
prevencdo de sua ocorréncia, a fim de evitar que surja o dever
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de indenizar. Entretanto, alerta José Maldonado (2007, p. 03),
para o fato de que a maioria dos estudos acerca do dano iatrogé-
nico se limitam a descrever a patologia iatrogénica, sem, con-
tudo, analisar os motivos do comportamento médico iatrogé-
nico, ou apenas aborda-o superficialmente.

Soma-se a isso o fato de que as reclamagdes acerca dos
servicos médicos, historicamente, ocorriam em nimeros ndo ex-
pressivos, e geralmente estavam ligadas a casos de lesbes mais
graves, ou no caso de 6ébito do paciente. Contudo, as demandas
judiciais ndo eram publicizadas, e raramente 0S processos ti-
nham andamento (DUZ, 2002, p. 11).

A partir da década de 1960, elevou-se o numero de de-
mandas judiciais. No Brasil, o grande impulso surgiu devido a
previsdo do art. 5° inciso V da Constituicdo Federal de 1988
acerca do dano moral, juntamente com o ingresso do Codigo de
Defesa do Consumidor no ordenamento juridico pétrio, em
1990. Inicialmente, as demandas judiciais eram amplamente fa-
voraveis a vitima, o que culminou em vultosas indenizacoes
(DUZ, 2002, p. 12).

A partir deste momento, os profissionais da salde passa-
ram a ser responsabilizados por todo e qualquer resultado ndo
desejavel. Foi nesse contexto que os profissionais passaram a se
preocupar em identificar quais efeitos adversos que nao estavam
relacionados a enfermidade do paciente, nem surgido em conse-
quéncia de uma impericia ou imprudéncia. As ponderacGes mais
conhecidas acerca da incidéncia de doencas iatrogénicas se de-
senvolveram a partir de 1977, estimulada pelo aumento de de-
mandas judiciais. A iatrogenia surgiu como uma defesa, para
justificar a auséncia de culpa frente ao dano verificado, isen-
tando de responsabilidade o profissional (DUZ, 2002, p. 13).

Surgiu, entdo, a necessidade de uma definigéo e separa-
¢ao mais evidente da diferenca existente entre o erro médico e a
iatrogenia, a fim de se compreender os limites da responsabili-
dade civil. Os magistrados detectaram a necessidade de



RJLB, Ano 6 (2020), n° 3 [ 21 |

estabelecimento de marcos juridicos que definissem a separacdo
entre o quase-ilicito (iatrogenia) e o ilicito civil (responsabili-
dade medica) (DUZ, 2002, p. 14).

Estando uma pessoa perfeitamente saudavel, ou com al-
guma patologia, é possivel que seja submetido a algum procedi-
mento médico e sofra um prejuizo ocasionado pelo ato do pro-
fissional. Deste modo, o comportamento do médico influencia
sobre a acdo terapéutica. Assinala Lain Entralgo (1978), citado
por José Maldonado (2007, p. 03), que a palavra iatrogenia,
desde 1978, designa aspectos nocivos ou negativos da influéncia
do médico no tratamento, ndo mais havendo na iatrogenia o sen-
tido de influéncia benéfica.

A iatrogenia vem sendo entendida como um resultado
danoso causado pela atuacdo do médico, conquanto ndo seja a
consequéncia de um ato culposo. Nos Tribunais, a iatrogenia
ainda vem sendo alegada como meio de defesa, para demonstrar
a auséncia de culpa do meédico, auséncia esta essencial para ca-
racterizar a iatrogenia (DUZ, 2002, p. 205).

José Carlos Maldonado (2007, p. 04) conceitua a doenca
iatrogénica:

A expressdo doenga iatrogénica, derivada do iatron — local
onde 0s médicos antigos guardavam seus instrumentos, davam
consultas, faziam curativos e operac@es -, significa as manifes-
tacOes decorrentes do emprego de medicamentos em geral, atos

cirdrgicos ou quaisquer processos de tratamento feitos pelo
médico ou por seus auxiliares.

A medicina, ao conceituar a iatrogenia de forma ampla,
como todo dano causado ao paciente pela acdo médica ou pelo
tratamento, acaba por excluir a iatrogenia da responsabilidade
civil. Significa que o dano ocasionado pela iatrogenia ndo leva-
ria a indenizacao reparatéria (MALDONADO, 2007, p. 08). O
termo iatrogenia significaria tudo que é causado pelo profissio-
nal. Nao resultando de um ato ilicito, ndo gera o dever de inde-
nizar (DUZ, 2002, p. 211).

Sob o enfoque juridico-doutrinario, a iatrogenia se refere
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apenas as lesdes previsiveis, esperadas ou ndo no caso concreto,
decorrentes do iter procedimental. Assim, as lesfes decorrentes
da impericia, imprudéncia ou negligéncia, nao tipifica o dano
iatrogénico. A lesdo iatrogénica, por ser necessaria, é previsivel,
n&o podendo ser encarada como comportamento reprovado pelo
ordenamento juridico (MALDONADO, 2007, p. 9-10).

A exemplo, tem-se o0 procedimento de ressuscitacdo car-
diopulmonar. A American Heart Association (AHA) é a respon-
savel pela publicacdo cientifica de diretrizes que sdo adotadas
por protocolos de salvamento do mundo inteiro, inclusive do Mi-
nistério da Saude acerca do atendimento as pessoas vitimas de
parada cardiorrespiratoria. Trata-se do uso da técnica de massa-
gem cardiaca na regido toracica do paciente, bem como a venti-
lacdo pulmonar atraves da oferta de oxigénio. Tal procedimento
€ necessario para salvar o paciente de uma parada cardiaca, e
tem a previsibilidade de ocasionar a fratura de costelas. Ocorrido
tal dano, ndo é razoavel que o profissional médico seja respon-
sabilizado civilmente (BRASIL, 2016; DIAS et al, 2006).

A expressao iatrogenia pode ser definida como a “altera-
cao patoldgica provocada no paciente por tratamento de qual-
quer tipo” (STOCO, 2011, p. 663). Do dicionario de termos téc-
nicos de medicina e salde, extrai-se o seguinte conceito: “Ia-
trogénico - Adj.: 1. Diz-se um efeito colateral ou de um resultado
indesejavel causado pelo médico ou pelo tratamento que pres-
creveu. 2. Alteracdo ou doenca provocada pela medicacédo pres-
crita” (REY, 2003).

Etimologicamente a palavra iatrogenia deriva do grego,
sendo composta pelos radicais iatros ou iatron, e genea. latros
se refere ao médico ou curandeiro, ou seja, aquele que exerce a
medicina. latron era o local onde, antigamente, os médicos rea-
lizavam consultas e procedimentos, e guardavam seus instru-
mentos. Ja genea significa origem; causa (SILVA, 2008, p. 676;
MALDONADO, 2007, p. 04).

Paulo Jatene (2000), citado por Rui Stoco (2011, p. 662),
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observa que se trata de uma expressdo utilizada para indicar o
que € causado pelo médico, e ressalta que ndo apenas os médi-
cos, e sim todos os profissionais da area de saude séo iatrogéni-
COS, em maior ou menor grau, pois ha varios procedimentos que
implicam uma lesdo posterior. Todo e qualquer procedimento
invasivo possui riscos de gerar efeitos danosos, que podem ser
presumiveis, inesperados, controlaveis ou nao.

A 1atrogenia € “decorrente da intervencdo médica, cor-
reta ou ndo, e justificada ou ndo, da qual resultam consequéncias
prejudiciais ao paciente”. Destaca-se que ha ramos da medicina,
como a terapia intensiva e a emergéncia, em que 0S pacientes
estdo mais vulneraveis a iatrogenia, pois ha uma instabilidade e
necessidade de intervencdes rapidas, muitas vezes sem os dados
completos da condicdo a qual o paciente se encontra (CANI-
NEU, 2006, p. 01).

Alberto Ril (1981, p. 50), citado por Jose Maldonado
(2007, p. 03) assinala ser a latrogenia uma ““sindrome ndo puni-
vel, caracterizada por um dano inculpavel, no corpo ou na saude
do paciente, consequente de uma aplicacao terapéutica, isenta de
responsabilidade profissional”.

Seguindo estes entendimentos supracitados, Marcella
Oliboni (2016, p. 14), afirma que a iatrogenia seria, em regra,
uma excludente de responsabilidade civil para o profissional me-
dico. Contudo, ha de se ter cautela na analise do dano iatrogénico
no caso concreto, pois seria possivel o profissional médico agir
de forma a escusar-se sempre que possivel na iatrogenia, le-
vando ao caos social e a desconfianca generalizada. Isso porque
a linha divisoria entre o erro médico e o dano iatrogénico é muito
ténue, e deve-se observar o principio da razoabilidade.

Ressalta-se que, ndo obstante a iatrogenia excluir a res-
ponsabilidade civil médica, isto ndo ocorre pela ruptura do nexo
de causalidade, mas sim pela impossibilidade de atribuicdo de
culpa ao médico. Caso se considere o dano iatrogénico como
imprevisivel ou inevitavel, cometer-se-a uma inexatiddo, pois
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poderia haver confusdo com as excludentes caso fortuito e a
forca maior (MEIRELLES; BARBOSA, 2017, p. 199).

H& intervencdes e procedimentos médicos cujas lesbes
sdo previstas, e, portanto, licitas, permitidas e necessarias. Sem
tais lesGes, seria impossivel a realizagdo do procedimento. A
producéo deste resultado deve ser considerado, para Tula Mene-
zes (2010, p. 21-22), como um “exercicio regular de um direito
do médico em atuar dentro das técnicas e métodos aceitos, indi-
cados e reconhecidos pela ciéncia médica”. Contudo, para que o
médico possa atuar, é necessaria a devida autorizagdo do paci-
ente.

Em contrapartida ao entendimento suscitado acima, Rui
Stoco (2011, p. 664) sustenta que a iatrogenia “traduz apenas um
acontecimento ou resultado danoso decorrente da agao médica”.
O dano iatrogénico decorrente da técnica empregada ndo pode
ser considerado como um ilicito, mas o erro inescusavel € puni-
vel, devendo por isso ser delimitado.

Existem trés tipos de iatrogenia:
1. lesBes previsiveis, sabendo-se que o procedimento implica
em sequela (Exemplos: cirurgias mutiladoras, como amputa-
¢cBes de membros (visiveis), gastrectomias, colecistectomias,
apendicectomias (ndo visiveis); 2. lesbes previsiveis, porém
inesperadas, podendo o procedimento acarretar lesfes ineren-
tes a técnica (Exemplos: reagdo alérgica em decorréncia do uso
de contrastes radiolégicos); 3. lesdes decorrentes da falha do
comportamento humano no exercicio da profissdo, caso em
que as falhas sdo passiveis de suscitar o problema da responsa-
bilidade legal do médico (Exemplo: confusdo da veia safena
com a artéria femural durante cirurgia de varizes, levando a
gangrena) (JATENE, apud STOCO, 2011, p. 664).
A iatrogenia como dano a pessoa — quando decorra de
uma conduta culposa do agente (profissional da area médica), e,
assim, se possa identificar um nexo etioldgico entre essa conduta
e o resultado iatrogénico — transforma o fato danoso em ato ili-
cito, insere-se na teoria da culpa e passa a ser regido pelas regras

da responsabilidade civil. Essa hipotese diz respeito ao
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cometimento do erro médico, havendo responsabilizagdo do mé-
dico (STOCO, 2011, p. 666).

O dano iatrogénico puro e simples, baseado na previsibi-
lidade, e que ocorre de acordo com o procedimento técnico re-
comendado pelos protocolos médicos ndo conduz a responsabi-
lidade civil. N&o hé justa causa que seja suficiente para transfor-
mar o dano iatrogénico puro em dano indenizavel (STOCO,
2011). Trata-se de um dano escusavel (faute du service), e nao
gera responsabilizacdo (MALDONADO, 2007, p. 08).

Segundo Marcella Oliboni (2016, p. 14), ha situacbes em
que o médico, mesmo conhecendo os riscos de um tratamento
ou procedimento, entende que € o0 mais adequado e 0 executa. A
consequéncia danosa ndo € um erro, e sim um dano iatrogénico,
ndo gerando responsabilizacéo civil.

Contudo, destaca José Maldonado (2007, p. 19) que, am-
parando-se na falibilidade médica, a iatrogenia tem servido de
anteparo aos erros medicos, afastando a responsabilidade civil
em muitos casos. A auséncia de marcos juridicos especificos por
parte da doutrina e Tribunais patrios vem mantendo indefinido
quais seriam os efeitos decorrentes do quase-ilicito (iatrogenia),
e do ilicito civil (erro médico).

E certo que algumas acbes médicas que causam danos
aos pacientes, “apesar de serem rotuladas como iatrogénicas, es-
condem, sob o manto da simulacdo, um dano que poderia ser
evitado, fruto de situacdo em que o médico, apesar da previsibi-
lidade nociva, anuiu com o resultado” (MALDONADO, 2007,
p. 11).

Percebe-se que quem anui com o risco € o médico, e ndo
0 proprio paciente. Muitas vezes ocorre a exclusdo da responsa-
bilidade civil através de uma simulacdo iatrogénica. 1sso ocorre,
segundo José Maldonado (2007, p. 11), devido a dificuldade em
se comprovar a voluntariedade e/ou culpabilidade do agir mé-
dico. Caso seja descoberto este ilicito procedimental, deve ser
reconhecida a conduta ilicita passivel de punig&o.
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A medicina é uma ciéncia inexata, com vérias condicio-
nantes para o seu éxito, como a propria fisiologia de cada paci-
ente. A arte de curar vem servindo como justificativa para afas-
tar a responsabilidade civel e penal, sob o argumento de que a
pratica médica ndo pode ser equiparada a de outros profissionais,
devido as suas caracteristicas singulares, mesmo que acarrete
danos irrepardveis aos pacientes. Numa analise da iatrogenia
com base na responsabilidade civil, ela pode “revelar-se ora le-
vianamente esperada, ora conscientemente assumida”. Quando
da sua ocorréncia, costuma-se interpreta-la como uma normali-
dade decorrente do procedimento técnico, mesmo em situagoes
que poderia ser evitado, sem quaisquer questionamentos quanto
a conduta médica adotada (MALDONADO, 2007, p. 12).

Corroborando este entendimento, Taciana Halfeld (2011,
p. 40) sustenta que, em regra, a lesdo iatrogénica, ndo gera a res-
ponsabilidade para o médico, exceto quando ocorrer descumpri-
mento do dever de informacéo, ou quando resultar de uma omis-
sd0 ou atuacdo culposa.

Na pratica médica, por mais simples que seja um proce-
dimento, ha um potencial danoso em grau variavel, inclusive
com a possibilidade de morte, pois ha reacdes corporais adversas
que estdo além da atual compreensao e justificativas técnico-ju-
ridicas. Entretanto, normalmente os riscos sdo previsiveis. Den-
tro dos padr@es técnicos previstos em protocolos, salienta-se que
0 medico so respondera se faltar com o seu dever de informar
(BARROS, 2007, p. 96-100).

A iatrogenia também pode estar relacionada com fatores
intrinsecos de cada paciente, pois cada ser humano reage de
forma diferenciada frente aos procedimentos e medicamentos.
Nestes casos podem ocorrer lesbes iatrogénicas, onde a conduta
do médico sera licita, mas o paciente deve ser informado ainda
assim das possiveis consequéncias. Caso isso seja feito, ndo ha-
verda responsabilidade civil do médico (MENEZES, 2010, p. 22).

Ademais, durante a anamnese, 0 paciente deve relatar ao
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médico todo o seu historico de saude, sem omissdes. Segundo
Tula Menezes (2010, p. 22), caso haja a omissao de uma infor-
macao importante, como o fato de ser portador de alguma pato-
logia, e houver alguma intercorréncia ou complicacgdo, resul-
tando em resultados danosos ao paciente, 0 méedico ndo sera res-
ponsabilizado, justamente por Ihe faltar culpa.

Sérgio Duz (2002, p. 212) elenca trés requisitos que sdo
necessarios para que a iatrogenia ndo caracterize um ato ilicito
passivel de responsabilizacdo. O primeiro deles é a previsibili-
dade. Aceita-se como uma iatrogenia previsivel se, levando-se
em consideracdo o estagio de evolucdo da ciéncia, ndo ha técni-
cas e procedimentos isentos de efeitos indesejaveis, e o resul-
tado, embora ndo desejado, é conhecido e esperado, sendo mais
benéfico ao paciente do que a ndo intervencgéo profissional.

O segundo requisito € a imprevisibilidade. A iatrogenia
pode ser imprevisivel quando: a) existirem novas técnicas, pro-
cedimentos e medicamentos, que, apesar de aprovados e admiti-
dos, podem apresentar resultados desconhecidos, que ndo eram
esperados; b) quando a ocorréncia da iatrogenia estiver relacio-
nada com as condigdes pessoais do paciente, que nao poderiam
ser antecipadas. O terceiro e Ultimo requisito € a inevitabilidade.
A iatrogenia é inevitavel quando seus efeitos ndo podem ser im-
pedidos, ainda que o profissional ndo tenha agido com culpa
(DUZ, 2002, p. 212).

Destaca-se que a pericia € imprescindivel para a distin-
cao entre erro e iatrogenia. Os peritos devem ter um entendi-
mento exato desta diferenciacao, observando os requisitos elen-
cados, para que a iatrogenia nao acarrete a responsabilidade pro-
fissional. A pericia cabe demonstrar a ocorréncia ou no de ia-
trogenia no caso concreto (DUZ, 2002, p. 213). Contudo, res-
salta-se que, conforme dispde o art. 479 do Cddigo de Processo
Civil de 2015, o juiz ndo esta adstrito aos laudos periciais para
julgar uma causa.
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3 CONFORMACAO DO DIREITO A INFORMACAO

Apo6s a constitucionalizacdo do direito civil, qualquer
tipo de analise que se faga acerca de um instituto juridico, como
0 da responsabilidade civil, deve ser a luz da Constituicdo Fede-
ral de 1988. Quanto a analise da responsabilidade civil médica
por dano iatrogénico, aquela deve ser realizada a luz da Carta
Magna.

O direito a informacdo esta expressamente previsto no
rol de direitos e garantias fundamentais, devendo, portanto, ser
observado em todas as relagOes, sejam elas privadas ou publicas.
Sob o enfoque da responsabilidade civil médica e da iatrogenia,
0 instrumento adequado a garantia do direito & informacdo € o
consentimento informado. Trata-se de um documento relevante
na pratica medica, que protege ndo apenas a autonomia do paci-
ente, como também a sua dignidade. Ademais, salvaguarda o
profissional, que ao prestar todas as informac6es de modo claro,
adequado e prévio a atuacdo, estara escusado de quaisquer res-
ponsabilidades pela ocorréncia do dano iatrogénico.

3.1 O DIREITO A INFORMACAO

O direito a informacéo esta positivado na Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Da forma como esta
positivado constitucionalmente, ha trés vertentes de informacao,
quais sejam: a) o direito de informar (art. 220, da CF/88); b) o
direito de se informar (art. 5°, XIV, da CF/88); e ¢) o direito de
ser informado (art. 5°, XXXI1I, da CF/88) (LEITE, 2015, p. 25).

Percebe-se que o direito a informacdo estd expressa-
mente previsto no rol dos direitos fundamentais da Constituicao
Federal de 1988. Portanto, em sendo um direito fundamental,
deve ser observado também nas relacBes de privadas, devido a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais (MAR-
MELSTEIN, 2014). Os direitos fundamentais, além de serem
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clausulas pétreas (art. 60, 84° da CF/88), caracterizam-se por ser
imprescritiveis, inalienaveis, irrenunciaveis, inviolaveis, univer-
sais, efetivos, interdependentes e complementares. Tais direitos
ndo podem ser restringidos ou subtraidos pelo constituinte deri-
vado. Ademais, trata-se de um direito fundamental de quarta di-
mensao, pois é abstrato e geral; e é, ainda, um direito difuso, ou
seja, transindividual, indeterminavel e indivisivel (GOIS, 20086,
p. 696 e 702).

Além desta previsdo na Constituicdo Federal, o diploma
consumerista também prevé o direito a informagéo como um di-
reito basico do consumidor, no art. 6% inciso Il da Lei n°
8.078/90 (CAVALIERI, 2014, p. 392). Em sendo o paciente um
consumidor, possui tal direito garantido n&o apenas pelo CDC,
como também pela Carta Magna.

Destaca Maurilio Maia (2011, p. 89), que o direito a in-
formacéo é um direito de indole constitucional, voltado a todos
0s seres humanos, sendo consumidor ou ndo. Caso o médico néo
seja enquadrado como fornecedor de servicos para aplicacdo do
CDC, ainda assim ha a garantia fundamental do direito a infor-
macao ao paciente pela via constitucional.

O profissional médico possui conhecimento cientifico e
técnico, ao passo que o paciente € vulneravel, e, via de regra,
busca os servigos médicos em uma situacao de fragilidade fisica
e emocional. No direito consumerista, a vulnerabilidade é pre-
sumida (art. 4°, do CDC). A consequéncia disto na medicina é
que o dever de informar integra o proprio contrato como uma
obrigacdo principal, e ndo como um dever anexo ou lateral.
Mesmo nas relacBes médicas apartadas do direito do consumi-
dor, ha a desarmonizacdo entre o conhecimento do médico e a
fragilidade psicoldgica do paciente, estando 0 médico num pata-
mar superior da relagdo, havendo a obrigagéo do profissional em
nivelar a relagdo através da concessdo de informacdo inteligivel
ao paciente. Isto porque o dever de informar tem origem consti-
tucional, legal e ético-deontoldgico (MAIA, 2011, p. 96).
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Para Edilsom Farias (2001, p. 154), “a figura subjetiva
do droit ou fait, ou seja, o direito de ser informado, possui ca-
racteristicas de um direito fundamental & prestacéo, que se con-
cretiza por meio de uma acao positiva dos sujeitos que tém o
dever juridico de prestar as informagdes”. Em sendo um direito
prestacional, o direito a informac&o faz surgir uma obrigacdo de
fazer para aqueles que tém o dever de prestar informac6es, como
0 médico.

Hodiernamente, informacéo representa poder. O poder
informativo pode ser visto como poder econdmico ou poder de
escolha através de informacdes obtidas. Na relagdo médico-pa-
ciente, “o médico € o detentor de um poder técnico baseado na
informacdo técnica, e o paciente possui o poder de escolher, com
base na sua autonomia e liberdade, os passos que lhe aprouver”.
Mas este poder de escolha somente podera ser real se o paciente
receber informacéo clara e adequada sobre seu estado de saude
e as possibilidades de tratamento. Percebe-se que a informacéo
define a real liberdade de escolha do paciente (MAIA, 2011, p.
88).

Sempre que houver riscos, o paciente deve ser infor-
mado, para que consinta ou ndo. Para Marcela Oliboni (2016, p.
8), 0 paciente que vai se submeter a um ato cirurgico, por mais
simples que seja, sabe que corre riscos. E riscos inerentes ao ato.
O que o médico tem que observar é o dever de informar a esse
paciente que riscos sdo estes. Nao os informando, responde pela
eventual ocorréncia dos mesmos. E um direito basico do consu-
midor. E um dever do médico. Para consentir com riscos, inclu-
sive iatrogénicos, é preciso informacao prévia.

Entretanto, o direito a informacdo ndo é absoluto, de-
vendo 0 mesmo ser ponderado com o chamado privilégio tera-
péutico, previsto no art. 34 do Codigo de Etica Médica (CEM)
de 2009. Tal dispositivo esta no Capitulo V do CEM, que diz
respeito a relagdo com pacientes e familiares. E vedado ao mé-
dico deixar de informar ao paciente. Mas segundo o referido
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artigo, o médico podera mitigar a incidéncia do direito a infor-
mac&o, mediante uma avaliacdo de custo-beneficio para o paci-
ente no recebimento da informac&o, devendo repassa-la a um re-
presentante legal do enfermo, de forma a ndo causar prejuizo a
integridade psicofisica do paciente (MAIA, 2011, p. 93).

3.2 DEVER DE INFORMACAO EM TORNO DA RESPON-
SABILIDADE CIVIL MEDICA: O CONSENTIMENTO IN-
FORMADO

Ligado ao direito a informacéo, esta o direito ao consen-
timento. Dai surge o consentimento informado, termo aplicado
pela primeira vez em 1957, por um juiz americano. O consenti-
mento informado, ou consentimento livre e esclarecido é um ele-
mento central na relagdo meédico-paciente. Resulta de um pro-
cesso de dialogo e colaboracao, visando salvaguardar a vontade
e os valores do paciente. O médico tem como deveres, de acordo
com 0s artigos 22 e 24 do CEM/2009, a obtencdo de consenti-
mento do paciente ou seu representante legal, e a garantia de que
0 paciente exercite o seu direito de decidir livremente. Ha, por-
tanto, um dever de transparéncia, com ampla informacéo ao pa-
ciente e sua familia (SA; NAVES, 2015, p. 110-111).

Na antiguidade, quando os atos médicos ficavam restri-
tos a curandeiros e sacerdotes, o éxito ou falha do tratamento
dependia exclusivamente dos designios divinos. Com o periodo
pos-revolucdo industrial, aumentou a consciéncia popular com
os direitos humanos, e o médico foi obrigado a ver o ser humano
como um sujeito de direitos, buscando um primor técnico conti-
nuo, mas atuando ainda de forma bastante paternalista, pois seria
0 médico o unico capaz de salvar vidas e resguardar a satde. Tal
atitude paternalista dificultava a informacéo do médico ao paci-
ente, colocando, como consequéncia, a autonomia do paciente
em risco (MAIA, 2011, p. 24).

Contudo, aumentava cada vez mais a consciéncia da
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sociedade quanto aos direitos humanos, sobretudo o direito a li-
berdade de escolha e disposicdo sobre o proprio corpo. Havia,
assim, um quadro social permissivo ao direito ao consentimento
livre, informado e esclarecido. Inicialmente, o consentimento
servia para a busca da cooperacdo do paciente no tratar medico.
Mas atualmente o consentimento se configura uma pedra angu-
lar no respeito & dignidade humana e do direito a autodetermina-
cdo (MAIA, 2011, p. 25).

Segundo Lydia Nunes (2007, p. 95), o tema consenti-
mento informado interessa a vérias ciéncias, como a medicina, a
psicologia, o direito, dentre outras que estudam o ser humano;
possuindo, portanto, um carater multidisciplinar. Na ciéncia ju-
ridica, o Cédigo de Nuremberg (1947) foi o primeiro documento
que considerou o consentimento informado como um dos direi-
tos dos pacientes. Tal diploma normativo foi “o germe do direito
médico hodierno: o direito a autodeterminagao do paciente”.

O fortalecimento do direito ao consentimento informado
se deu apos as atrocidades relacionadas com a experimentagédo
em seres humanos ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial,
onde pessoas eram remetidas a uma condicdo analoga a de ratos
de laboratorio. O Tribunal de Nuremberg, embora se trate de um
Tribunal ad hoc, os ideais apresentados quanto aos principios de
ética na experimentacdo humana inspiraram a elaboracédo de im-
portantes documentos que tinham o mesmo anseio de protecao
humana (MAIA, 2011, p. 25-26).

Mas foi com o surgimento da Bioética que houve mais
estudos e a sedimentacdo do consentimento informado. A Bioé-
tica preocupa-se com discursos e praticas, “com novas tecnolo-
gias empregadas na conservacao, alteracdo e fim da vida humana
[...] com o objetivo de proteger a dignidade da pessoa humana,
que sera o centro dessas experimentagdes”. Deste modo, € ne-
cessario que a pessoa tenha garantido o direito de se envolver,
participar e de manifestar o seu consentimento (NUNES, 2007,
p. 98-99).
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Quando se trata de consentimento informado, a autono-
mia privada € o seu principio informador, imperando e susten-
tando toda a doutrina do consentimento informado, e deve estar
presente na relagdo médico-paciente. O principio da autonomia
privada “fundamenta a manifestacdo de vontade livre da pessoa,
sem defeitos ou vicios que possam macular o seu querer” (NU-
NES, 2007, p. 97 e 99).

O consentimento informado sintetiza o poder de autode-
terminacdo do paciente. Maria S& e Bruno Naves (2015, p. 108)
sustentam que a autonomia privada, para produzir efeitos juridi-
cos, exige a observancia de requisitos de validade, que excepci-
onam ou complementam os requisitos dos atos juridicos previs-
tos no art. 104 do Cddigo Civil de 2002. O primeiro requisito é
a informagdo. A deciséo acerca do tratamento deve ser revestida
da maior quantidade possivel de informacéo. Néo significa que
0 médico ira apenas passar a informacao ao paciente. Deve haver
uma comunicacdo com o paciente de forma acessivel e abran-
gente.

O segundo requisito € o discernimento, que significa di-
ferenciar, distinguir, fazer apreciacdo. O paciente deve ser capaz
de compreender a situacdo na qual se encontra. No Direito, a
capacidade de fato de exercicio leva a uma presuncao de discer-
nimento; mas o médico devera avaliar se o nivel de consciéncia
do paciente permite a tomada de decisGes por ele. O terceiro e
altimo requisito é a auséncia de condicionadores externos dire-
tos a manifestacdo externa de vontade. A vontade deve ser livre,
sem vicios sociais ou do consentimento (SA; NAVES, 2015, p.
108-109).

Assim como nos Estados modernos, a hossa Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso Ill, previu a dignidade da
pessoa humana como seu principio basilar, impondo o respeito
a autodeterminacédo do individuo, que age conforme seu projeto
pessoal de vida, informado por questdes religiosas, sociais e fi-
losoficas. A Bioética preza pela autonomia da pessoa humana,
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estabelecendo parédmetros relacionais entre médico e paciente.
Hé& o reconhecimento do importante papel social da medicina,
mas exige-se que o profissional atue com condutas positivas de
informacdo, para que o paciente tenha condigdes de consentir
com o tratamento mais adequado ao seu projeto pessoal de vida.
A autonomia esta intimamente ligada a dignidade da pessoa hu-
mana, ao projeto de vida e convicgdes morais, filosoficas, reli-
giosas e sociais de cada individuo (MATOS, 2007, p. 196).

Conforme o relatério Belmont Report, pessoa autbnoma
¢ “o individuo capaz de deliberar sobre seus objetivos pessoais
e de agir conforme as suas proprias decisoes”. Nao somente a
saude fisica deve ser preservada, mas principalmente a saude
mental, ndo sendo possivel que um pseudobeneficio justifique a
ofensa as convicgbes do paciente. Por isso que o principio da
autonomia determina a obrigatoriedade de o médico estabelecer
uma prévia comunica¢do com o paciente, informando-lhe de
forma clara e adequada, todas as implicacfes acerca da doenca,
dos tratamentos possiveis e dos riscos, para que assim possa con-
seguir o consentimento do paciente que esteja condizente com o
seu projeto de vida, preservando suas convicgdes e dignidade
(MATOS, 2007, p. 197).

Porém, ha momentos no curso da vida em que uma pes-
soa pode nao ter condi¢cdes de manifestar o seu consentimento,
pois sua autonomia esta reduzida, ou esta vulneravel. A vulne-
rabilidade e a reducdo da autonomia sdo fendbmenos distintos,
que podem estar associados ou ndo, pois a perda da autonomia
pode ser reversivel, e individuos vulneraveis poderao ser auto-
nomos (ALMEIDA, 2010, p. 539).

A palavra autonomia deriva do grego autos, que significa
“préprio”; e nomos, que significa “regra”, “governo” ou “lei”.
Fora empregada primeiramente com referéncia a autogestdo ou
autogoverno das cidades-estados independentes gregas. Mas,
posteriormente, o termo autonomia estendeu-se aos individuos,
abarcando sentidos diversos, como a escolha individual e a
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liberdade de vontade. N4o se trata, assim, de um conceito unis-
sono, devendo, portanto, ser analisado a luz de objetivos especi-
ficos (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 138).

O individuo autéonomo “age livremente de acordo com
um plano escolhido por ele mesmo”. Ha duas condicdes essen-
ciais para a autonomia, a saber: a liberdade, que significa a li-
berdade de influéncias controladoras; e a qualidade do agente,
que significa a capacidade de agir intencionalmente. Uma pes-
soa autbnoma tem capacidade de autogoverno, que pode ser evi-
denciada na compreensdo, no raciocinio, na deliberagdo e na es-
colha independente. Havera a escolha autbnoma quando houver
0 ato de governar efetivamente (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 138).

A autonomia se materializa no consentimento apos a in-
formacéo, e esta permissdo s6 pode ser dada por cada sujeito,
individualmente. Ninguém pode consentir por outro que tenha
autonomia plena. Caso isto ocorra, “a decisdo ¢ nula e etica-
mente incorreta”. Contudo, ¢ importante salientar que nos casos
de autonomia reduzida, a decisao do tutor ou responsavel legal
deve ser respeitada, mesmo quando possa parecer estar errada
(GUIMARAES; NOVAES, 1999).

Porém, é possivel que uma pessoa autbnoma e com ca-
pacidade de autogoverno tenha restricdes temporarias, impostas
por uma doenca fisica ou mental (como a depressdo), pela igno-
rancia, pela coercdo, ou por condi¢cdes que restrinjam suas op-
cOes. Caso esta pessoa assina um formulario de consentimento
sem |é-lo ou compreendé-lo, embora esteja habilitada a agir au-
tonomamente para dar um consentimento informado, na reali-
dade ela ndo fez isso (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.
138).

A autonomia de muitos sujeitos ndo é tdo ampla, seja por
causas temporarias ou definitivas, de ordem biolégica. Os codi-
gos de ética e pesquisa consideram os menores de idade e 0s
deficientes mentais, mas ndo apenas eles, como tendo autonomia
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reduzida. Isso significa que estes estdo impossibilitados de con-
sentir, mesmo apos serem informados. Contudo, ressalva-se que
é necessario, ainda assim, explicar a estas pessoas as circunstan-
cias as quais se encontram, e obter sua concordancia (GUIMA-
RAES; NOVAES, 1999).

Quanto a vulnerabilidade, de acordo com Maria Guima-
raes e Sylvia Novaes (1999), esta “pressupde o estabelecimento
de relagdes desiguais entre individuos ou entre um grupo mino-
ritario e outro nacional envolvente, que além de diferentes sdo
desiguais, por razdes sociais, culturais, politicas, educacionais,
econdmicas, de saude ou étnicas”.

Esses sujeitos preenchem os requisitos para serem auto-
nomos, pois sdo maiores de idade, e ndo possuem deficiéncia
mental que os impeca de decidir. Entretanto, sdo incapazes de
decidir livremente, pois condigdes sociais, culturais, politicas,
educacionais, econdmicas, de satde ou étnicas dificultam a ma-
nifestacdo de sua decisdo (GUIMARAES; NOVAES, 1999). O
ser vulneravel ¢ aquele que “possui cidadania fragil, ndo conse-
guindo exercer seu direito a integridade fisica e psicologica
como condi¢do de acesso a plenitude existencial em sociedade”
(ALMEIDA, 2010, p. 539).

A palavra vulnerabilidade € derivada do latim vulnus
(eris), que significa “ferida”. Deste modo, vulnerabilidade pode
ser definida como suscetibilidade de ser ferido. Historicamente,
podem ser observados grupos de pessoas que se encaixam como
vulneraveis, a exemplos dos judeus; pessoas institucionalizadas,
como prisioneiros e 6rfaos; mulheres, dentre outros. Ao qualifi-
car pessoas e populacdes como vulneraveis, impde-se a obriga-
toriedade ética de sua defesa e protecdo, para que ndo sejam “fe-
ridas” (NEVES, 2006, p. 158-159).

A defini¢do de vulnerabilidade pode ser encontrada na
Resolucdo n° 196/96, do Conselho Nacional de Saude, na secéo

11.28, definida como:
Estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razées ou mo-
tivos, tenham a sua capacidade de autodeterminacédo reduzida
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ou impedida, ou de qualquer forma estejam impedidos de opor
resisténcia, sobretudo no que se refere ao consentimento livre
e esclarecido.

A exacerbagdo da vulnerabilidade leva a reducgdo ou
perda da liberdade individual, impedindo a escolha livre. Nestes
casos, é necessario explicar, numa linguagem acessivel, e de
forma extensa e cuidadosa, o0 que se pretende fazer, a fim de in-
centivar uma decis&o livre do sujeito. Tal conduta difere do pa-
ternalismo, pois aqui o sujeito deve decidir por si s6 (GUIMA-
RAES; NOVAES, 1999).

Percebe-se que a bioética tem seu estudo centrado na au-
tonomia. A autonomia privada se opde ao paternalismo, que por
sua vez estrutura a cultura médica. Certamente tal principio en-
contra resisténcia dentro da comunidade médica, pois muitos
profissionais agem como se a escolha da submissdo ou nao a
certo tratamento Ihes coubesse, e ndo ao paciente. Mas o surgi-
mento ou ndo do dever de indenizar esta relacionado ao cumpri-
mento do dever de informar. Somente o paciente, no exercicio
de sua autonomia, podera decidir se vai ou nao assumir 0s riscos
inerentes a terapéutica (NUNES, 2007, p. 99).

A vulnerabilidade deve ser combatida a partir da prote-
cao dos vulneraveis. Isso so serad possivel através da ampliacdo
e rigorosidade da exigéncia do consentimento informado. Este
deve ser enunciado como uma regra de acao voltada ao cumpri-
mento do principio da autonomia, pois a pessoa autbnoma tem
capacidade de se autodeterminar, rejeitando qualquer protecio-
nismo paternalista (NEVES, 2006, p. 160).

Destaca Lydia Nunes (2007, p. 99), que ¢é “obrigagdo
ética do médico obter o consentimento informado do seu paci-
ente”. Na ética médica o principal objetivo da atuacdo do médico
(a) é a busca pelo melhor interesse do paciente, que certamente
sera alcancado quando o profissional presta ao seu paciente to-
das as informacGes pertinentes em relagcdo aos procedimentos
que S80 necessarios para a promocao e recuperacao da salde.

De acordo com Lydia Nunes (2007, p. 100), “o respeito
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pela autonomia privada imp&e ao médico, na relagdo com o pa-
ciente, tratd-lo como um fim em si mesmo, e ndo como um meio
para alcancar outros fins, em especial quando o consentimento
for necessario para a investigacao e pesquisa”. Toda intervencao
médica invade a esfera particular e intima do paciente, desde
uma simples anamnese, até um procedimento cirargico. Dai a
importancia do consentimento informado, em respeito aos direi-
tos da personalidade, que estdo em estreita vinculagdo com a
dignidade humana.

Contudo, ressalta Lydia Nunes (2007, p. 101) que a li-
berdade de consentir ou ndo num consentimento informado nao
tem 0 mesmo sentido da liberdade de consentir ou ndo na con-
clusdo de um contrato de cunho patrimonial. A relagdo entre o
médico e o paciente € especial, pois é pautada na fiducia, sendo
gue o que é mais importante é a saude do paciente.

A liberdade para consentir em intervencdes médicas esta, a par-
tida, condicionada - ndo quero dizer viciada — pelo estado de
salide do paciente. Esta encontra-se em relacdo ao médico
numa situacao de inferioridade, inferioridade essa estrutural, se
ndo de dependéncia. Além disso, tem pouca ou henhuma esco-
Iha, uma vez que quer recuperar a sua salde. Falta-lhe poder
negocial. Por isso, até podera estar disposto para consentir. E
neste contexto que ganha particular relevancia a informagéo
previamente prestada que cria uma relacdo de confianga pes-
soal [...]. O consentimento prestado em relacdo & pessoa de um
determinado médico ndo aproveita, sem mais, a outro médico,
precisamente em atencao a relacéo de confianga pessoal criada.

O consentimento prestado €, sempre, liviemente revogavel.
(HORSTER apud NUNES, 2007, p. 102)

A exteriorizacdo da vontade do paciente s6 pode se dar
apos ter sido suficientemente esclarecido sobre o tratamento e
procedimentos a que se submetera. Além disso, o paciente deve
ter capacidade para entender e querer, 0 que pressupde capaci-
dade juridica, ou seja, ser maior e capaz, a fim de que o consen-
timento seja plenamente eficaz. Sendo incapaz, necessaria se faz
a representacgdo ou assisténcia (NUNES, 2007, p. 103).

Segundo Lydia Nunes (2007, p. 104), “o médico e todas
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as pessoas envolvidas, no tratamento a que sera submetido o pa-
ciente, ttm o dever de informar e esclarecer os procedimentos
que serdo adotados, as possibilidades de sucesso e 0s riscos a
que esta sujeito”. Percebe-se que se trata de uma informacao a
ser prestada por uma equipe multidisciplinar, de forma que o pa-
ciente possa obter a maior e melhor quantidade de informacdes
possiveis.

A atuacdo médica em emergéncias, via de regra, nao sao
precedidas de consentimento ou informacao, pois sdo momentos
que exigem decisbes rapidas. Quando houver risco iminente a
vida, o médico tomara a decisdo pelo paciente, havendo, por-
tanto, uma mitigacdo excepcional do dever de informar. Porém,
passado 0 momento critico, e restabelecida a autonomia do pa-
ciente, esse deve ser devidamente informado, para que possa
consentir com o prosseguimento do tratamento (MATQOS, 2007,
p. 200 e 203). Trata-se de situacdo prevista, inclusive, no Codigo
de Etica Médica (2009), em seu art. 22.

Todavia, por outro lado, deve-se respeitar o direito do
paciente em ndo querer saber. O doente pode preferir ndo saber
sobre o0 seu estado de saude, nem sobre as terapéuticas a que esta
sendo submetido e suas consequéncias. Ainda assim, deve o pa-
ciente ser respeitado. Esta sua opcdo ndo deve ser interpretada
como auséncia de consentimento para qualquer tratamento (NU-
NES, 2007, p. 105).

O consentimento informado possui base constitucional
no que diz respeito aos direitos a vida, a dignidade, a liberdade
(autodeterminacdo), a igualdade e a satde. Infraconstitucional-
mente, o Codigo Civil de 2002 consagrou os direitos da perso-
nalidade, do artigo 11 ao 21, conferindo ampla tutela protetora a
pessoa humana. Dessa forma, o consentimento informado é uma
garantia de protecédo aos direitos da personalidade do paciente, e
é medida impositiva para salvaguardar todos estes direitos do
paciente, mantendo a atuacdo do profissional dentro dos para-
metros legais (MAIA, 2011, p. 35-39).
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O médico podera ser responsabilizado pela falta de infor-
mac&o (STOCO, 2011, p. 623). O consentimento com a prévia e
devida informacao é fonte de legitimacédo do ato médico durante
todas as fases de um tratamento ou experimentagdo, sendo de-
terminante para a formacéo e continuidade do contrato de satde.
A presenca, falta ou deficiéncia da informacéo gera consequén-
cias diretas para a validade do consentimento e da responsabili-
zacdo médica (MAIA, 2011, p. 97). Ademais, somente quando
devidamente informado, o individuo seréa capaz de buscar a efe-
tividade do cumprimento dos direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente previstos (MATQS, 2007, p. 198).

O dever de informar significa que a relacdo médico-pa-
ciente deve ser aberta ao didlogo. Sem prejuizo de outros, podem
ser destacados alguns elementos principais que devem ser infor-
mados, a saber: o diagnostico; a gravidade da doenga; 0s exames
necessarios; os tratamentos existentes e adequados ao caso, com
indicacdo de quais sdo mais invasivos e dolorosos; os beneficios
possivelmente alcangados; e 0s riscos dos procedimentos. A in-
formacéo deve ser clara e com linguagem acessivel. Quando a
par destas informacdes, o paciente podera confrontar as opcoes
terapéuticas existentes com as suas conviccles pessoais decor-
rentes do seu projeto de vida, €, ao fim, consentir ou ndo com o
tratamento (MATQOS, 2007, p. 199).

Entretanto, no Brasil, o consentimento informado tem-se
convertido em mais um documento a ser assinado pelo paciente.
Infelizmente, ndo ha a preocupacdo em verificar se 0 paciente
compreendeu 0s riscos e as opgdes de tratamento. Geralmente,
o termo de consentimento informado é redigido em linguagem
de dificil compreensdo para o cidaddo comum. Ademais, via de
regra, o paciente esta fragilizado e vulneravel, sendo-lhe apre-
sentado um documento padronizado para assinatura. Neste mo-
mento, querendo ver agilizado o seu processo de internagéo, ape-
nas assina, sem nada compreender, pois ndo houve um dialogo
que conformasse sua consciéncia deliberativa (SA; NAVES,
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2015, p. 37).

Documentos padronizados e genéricos ndo sdo aceitos
pela doutrina e jurisprudéncia como juridicamente validos para
reconhecer o respeito a autonomia do paciente. O necessario
consentimento informado “ndo podera nunca se resumir em um
documento preestabelecido ou elaborado pelo hospital com in-
formagOes gerais e solicitacdo de autorizagdo de tratamentos”.
Em verdade, o consentimento informado ndo se resume a um
mero documento a ser assinado pelo paciente. Isto porque é pos-
sivel consentir de toda e qualquer forma valida e verificavel,
desde que tenha havido uma prévia e eficaz informacéo de todas
as implicagbes médicas conhecidas (MATOS, 2007, p. 199-
200).

Neste sentido, destaque-se importante trecho da ementa
de um julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, no qual se evidencia a necessidade do dialogo entre mé-
dico e paciente, e o fato de que o consentimento independe de
uma forma previamente estabelecida, desde que haja a prévia in-
formagdo (TJRS — 9 Cémara Civel — AC 0205235-
27.2018.8.21.7000 — Rel. Des. Eugénio Facchini Neto — Uné-

nime — DJ. 26/09/2018):
APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZACAO. ALEGACAO DE ERRO MEDICO E
ADOGAO DE PROCEDIMENTOS CIRURGICOS INVASI-
VOS DESNECESSARIOS. CONSENTIMENTO INFOR-
MADO NAO VERIFICADO. DANO MORAL CARACTE-
RIZADO. [...] 3. Pacientes sdo sujeitos de direitos e ndo apenas
objeto de aten¢do médica. Cabe a eles, no exercicio de sua au-
tonomia, participar das decisfes que lhe digam respeito, dando
a palavra definitiva sobre os limites das atuagdes médicas a eles
concernentes. Portanto, atualmente tem-se que o médico so-
mente afasta sua responsabilidade pelos efeitos danosos de-
correntes de uma intervengdo médica, mesmo na auséncia de
qualquer falha técnica sua, se tiver previamente esclarecido
seu paciente sobre todas as circunstancias envolvendo o pro-
cedimento, particularmente os riscos existentes, bem como as
alternativas presentes, seus custos, os efeitos de cada uma,
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além de outros elementos, de forma a obter o consentimento
devidamente informado e esclarecido do paciente.4. O con-
sentimento ¢ ‘um processo (um dialogo), uma explicagdo
passo a passo, ndo uma formalidade’. Portanto, ndo se es-
gota na coleta de uma assinatura do paciente em um formu-
lario previamente redigido pelo médico. Como regra, o con-
sentimento pode ser manifestado por qualquer forma, oral ou
escrita. lgualmente a informacéo que o precede segue o re-
gime da liberdade de forma. [...] (grifo da autora)

Por ébvio, para o médico, é preferivel que haja o consen-
timento por escrito, inclusive para fins probatérios. Mas se ndo
for possivel, é sugerido que o processo de obtencdo do consen-
timento seja documentado formalmente mediante testemunhas,
consoante recomendacdo da Declaragdo de Helsinque, em seu
art. 22 (MATQOS, 2007, p. 202).

Além disto, Claudia Marques (2004, p. 11-48) invoca
ainda a teoria da perda de uma chance, afirmando que a falha de
informacdo adequada leva o paciente a perder a chance de tratar-
se com outro médico, que teria prestado os esclarecimentos e
respeitado sua liberdade de escolha.

Em sintese, para que o consentimento seja valido, é pre-
ciso: a) informacéo; b) ndo haver ingeréncias externas; c) capa-
cidade juridica; e d) discernimento. Quanto ao discernimento,
ainda que ausente, ainda assim deve haver a participacdo destas
pessoas na tomada de decisdes, intervindo na medida do possivel
no procedimento de autorizagdo (MATOS, 2007, p. 211-212).

Percebe-se que desde o surgimento da Bioética houve
grandes avan¢os no que diz respeito a observancia do principio
da autonomia. Tais avancos influenciaram a edicdo do atual Co-
digo de Etica Médica, que prevé a exigéncia do consentimento
informado no atuar médico. Para Gilson Matos (2007, p. 203), o
referido cédigo se coaduna com os principios informadores da
bioética, demonstrando que a classe médica respeita os direitos
humanos universalmente consagrados. Eventuais violagdes se-
rdo devidamente sancionadas, através de processos ético-disci-
plinares; e pela via judicial, através da responsabilidade civil ou
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penal, ocasionalmente.

Atualmente, o grande desafio apontado pela pesquisa-
dora Camila VVasconcelos (2017, p. 12 e 45), € colocar em prética
toda a teoria da Bioética, com o objetivo de emancipar, empode-
rar e libertar o paciente. Tal teoria é baseada em principios, a
exemplos do consentimento, da autonomia, e do respeito pela
vulnerabilidade humana. Neste sentido, a relacdo médico-paci-
ente deve ser necessariamente uma “interacdo comunicativa”,
sob pena de instalar-se uma crise devido ao dialogo escasso, ou
pelo uso excessivo da tecnologia.

A referida autora conclui que a solucéo € o dialogo entre
médicos e pacientes, pelo qual deve haver a transmissao do co-
nhecimento e da informacdo, que consequentemente leva a re-
ducéo de conflitos. Além disso, 0 uso da mediagdo é a medida
mais adequada para resolucao de eventuais conflitos cujos sujei-
tos ja possuem um vinculo relacional prévio, de modo a inverter
a logica de uma judicializacdo exacerbada. Para isso, Camila
Vasconcelos (2017, p. 138), propds a criacdo de “camaras de
mediacao de conflitos na assisténcia em saude” para conflitos ja
instaurados, de modo que a resolucédo destes se dara pelos proé-
prios sujeitos da relacéo.

4 CONCLUSAO

A responsabilidade civil é um instituto que esta sempre
em constante conformacdo com a evolucdo da sociedade.
Quanto a medicina ndo é diferente. Em tempos imemoriais,
quando a medicina era exercida por sacerdotes e curandeiros, e
a doenca e a cura eram vistas como designios divinos, ndo se
vislumbrava a possibilidade de haver responsabilizacdo daquele
que agia longa manus de Deus.

Contudo, conforme a sociedade evoluia, surgiram as de-
mandas judiciais contra aqueles que exerciam a medicina profis-
sionalmente, embora tais demandas, muitas vezes, terem
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carecido de resolugédo, pois 0s processos em regra nao tinham
seguimento e ndo eram publicizados. Historicamente, tal situa-
¢ao chegou ao limite devido as atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial, o que fez surgir a Bioética e seus prin-
cipios informadores, sobretudo o principio da autonomia, que
impos limites a atuacdo da medicina. Tais principios foram in-
corporados na deontologia da profissdo no Brasil, e juntamente
com o ordenamento constitucional e civilista patrio, ddo as dire-
trizes do atuar médico, a fim de que haja o respeito aos direitos
e deveres advindos da relacdo médico-paciente.

Isso n&o significa que a medicina perdeu a sua importan-
cia social enquanto profissdo. Pelo contrario. A medicina exerce
imprescindivel fung&o social, estando presente na vida de todos
os individuos desde a concepcao até a morte, e por isso deve ser
valorizada. Entretanto, deve-se ter em mente que a medicina
pautada na cultura hipocratica ndo mais encontra respaldo na
moderna principiologia e no ordenamento juridico hodierno.

O tema iatrogenia possui muitas divergéncias doutrina-
rias e jurisprudenciais, mas deve ser analisado a luz de nossa Lei
Maior. A Constituicdo Federal de 1988 possui previsdo expressa
do direito a informacéo no seu rol de direitos e garantias funda-
mentais. E, portanto, uma clausula pétrea, ndo podendo ser vio-
lado. Ademais, o Cddigo Civil de 2002 positivou o principio da
boa-fé objetiva, do qual deriva o dever anexo de informacéo, que
deve ser observado em todas as relagdes juridicas.

O dano iatrogénico é aquele conhecido na literatura mé-
dica, e, portanto, previsivel, havendo alta probabilidade de sua
ocorréncia quando da intervencdo médica. Embora muitas vezes
a lesdo iatrogénica seja algo inerente a atividade do profissional
médico, este deve cumprir com os deveres da sua profissdo, pre-
vistos no Codigo de Etica Médica, dentre os quais: o dever de
informar. O paciente est4, via de regra, em condicao de hipossu-
ficiéncia. Deve haver entre 0 bindmio médico-paciente uma re-
lacdo de confianga, com mutuo respeito, em que ambos sejam
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probos em informar o necessario. O médico, sendo conhecedor
dos procedimentos e seus riscos, tem o dever de informar ao pa-
ciente, para que nao haja surpresa do mesmo, sob pena de o dano
ocorrido ensejar reparagéo civil.

Cada individuo possui um projeto de vida, formado com
base em suas crengas e preceitos. Quando este individuo se torna
paciente, possui o direito de ser munido de todas as informacoes
sobre seu estado de salde, possibilidades terapéuticas e 0s riscos
aos quais poderéa se submeter, caso queira anuir. Tal anuéncia se
da pelo consentimento informado, que deve ser amplamente di-
fundido na relagdo médico-paciente para resguardar a autonomia
e dignidade do paciente, e para dar respaldo ao exercicio da me-
dicina, protegendo o profissional de eventuais pleitos indeniza-
torios infundados e abusivos.

Certamente o dano iatrogénico puro e simples ndo ense-
jaré o dever de indenizar. Caso ensejasse, seria um Obice ao exer-
cicio da medicina. A priori, ndo ha nestes casos a responsabili-
dade civil médica. Somente na situacdo de erro médico, ou seja,
nos casos de imprudéncia, impericia e negligéncia, que nasce o
dever de reparacao, pois configura-se uma conduta ilicita do pro-
fissional.

Entretanto, quando da ocorréncia de um dano iatrogé-
nico, deve-se analisar se houve ou ndo o consentimento infor-
mado acerca dos riscos. O paciente deve estar prévia e adequa-
damente informado para consentir. E 0 médico possui o dever
de informar, que também Ihe é benéfico, pois uma vez infor-
mando o seu paciente adequadamente, e realizando a coleta do
consentimento informado, estara isento de quaisquer responsa-
bilidades pelo dano iatrogénico.

Ademais, a relacdo médico-paciente é peculiar, devido a
fidlcia; todavia é uma relagdo de consumo, regida pelo CDC. Os
Tribunais brasileiros costumam reconhecer o dever de indenizar
nas relaces de consumo, quando ausente a devida informagéo.
J& ha, portanto, decisdes em que a auséncia de informacédo
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conduz a indenizacdo. N&o € admissivel que quando se trate de
relacdo médico-paciente seja diferente. Até porque o paciente
tem direito a se autodeterminar, de ser informado e decidir livre-
mente sobre qual rumo tomar no cuidado com sua saude.

Em contrapartida, ndo deve isso causar ao medico o
medo de exercer sua profissao, devido a possibilidade de haver
acOes aventureiras, que sdo fomentadas por uma verdadeira in-
dustria indenizatéria. Ndo pode o instituto da responsabilidade
civil servir como forma de enriquecimento sem causa. Por isso,
cabe ao médico resguardar-se através do consentimento infor-
mado. Frisa-se ainda que, cabe ao estado-juiz a tutela daqueles
que estdo em situacao de hipossuficiéncia, neste caso os pacien-
tes; mas deve também analisar todos os pressupostos de admis-
sibilidade de uma acédo indenizatoria, de modo que néo torne a
medicina uma profissdo impossivel de ser exercida hodierna-
mente.

Salienta-se que, na pratica médica, um dos maiores desa-
fios ao dever de informar é a vulnerabilidade. O individuo vul-
neravel possui sua capacidade de autodeterminar-se tdo redu-
zida, que sua liberdade fica minorada ou eliminada, sendo im-
possivel que este sujeito possa realizar uma escolha livre. Dai a
importancia de aplicacdo dos principios bioéticos basilares na
pratica médica, de modo a proteger os vulneraveis através da
ampla utilizacdo do consentimento informado. Consentimento
este que deve ser voluntario, e precedido de informacdo que seja
suficiente para a compreensdo do paciente acerca dos riscos de
lesGes iatrogénicas.

O ordenamento juridico brasileiro impde a todos uma
conduta proba, pautada no corolario da boa-fé objetiva. Desta
resulta o dever de informar, que juntamente com o direito cons-
titucional & informacdo, imp&e que o profissional médico atue
de maneira proba, prestando todas as informacdes de forma clara
e precisa, sob pena de ser responsabilizado civilmente.

Desta forma, o dano iatrogénico ndo deve ser utilizado
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como uma excludente de responsabilidade médica para toda e
qualquer circunstancia. Violado o direito & informacéo (seja pela
sua auséncia ou por sua insuficiéncia), e ocorrido o dano iatrogé-
nico, havera o dever de indenizar.

Outrossim, do desenvolvimento do presente artigo cien-
tifico, restou demonstrado que é necessario que os Tribunais Su-
periores enfrentem a tematica do dano iatrogénico e firmem en-
tendimento consolidado acerca da sua ocorréncia frente a viola-
¢éo do direito a informacao.
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