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RESUMO

Esse trabalho cuida por analisar de forma sistematica e objetiva a natureza juridica da
responsabilidade civil e consumerista do médico, nos casos de esterilizacdo voluntaria,
analisando também qual seria a modalidade contratual dessa relacdo médico-paciente. A partir
de qual situacdo o procedimento cirdrgico voluntario pode ensejar a responsabilidade do
profissional e, como esse profissional de salde pode resguardar-se da responsabilidade. A
partir disso, busca delinear quais as medidas cabiveis que o profissional, no caso o médico,
pode adotar, quando presente em cirurgias com pacientes acobertados pelo Estatuto da Pessoa
Com Deficiéncia. Desta feita, aponta também as técnicas de esterilizacdo e a possivel
probabilidade de reversdo natural ou a responsabilidade do profissional por falha no
procedimento cirargico. Apresenta, ainda, qual a responsabilizacdo no ambito civil dos
profissionais por erro médico em cirurgias de esterilizagdo, bem como as excludentes de sua
responsabilidade.

Palavras chaves: Cirurgia eletiva; esterilizagdo; responsabilidade civil médica.



ABSTRACT

This work seeks to analyze in a systematic and objective manner the legal nature of the civil
and consumer responsibility of the physician, in cases of voluntary sterilization, also
analyzing the contractual modality of this doctor-patient relationship. From which situation
the voluntary surgical procedure can give rise to the responsibility of the professional and, as
this health professional can guard of the responsibility. From this, it seeks to outline the
appropriate measures that the professional, in the case the physician, can adopt, when present
in surgeries with patients covered by the Disability Statute. This time, it also points out the
techniques of sterilization and the possible probability of natural reversion or the
responsibility of the professional for failure in the surgical procedure. It also presents the civil
responsibility of the professionals for medical error in sterilization surgeries, as well as the

exclusions of their responsibility.

Key words: Elective surgery; sterilization; medical liability.
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1. INTRODUCAO

A Dbusca social por procedimentos cirdrgicos de esterilizacdo tem sido mais
evidente hodiernamente, seja pelo aumento da busca social pelo trabalho e independéncia,
seja, também, pela escolha do casal que busca nesses métodos formas de ndo trazerem para si
a responsabilidade de terem gravidezes ndo programadas que afetam a vida financeira e, na
maioria das vezes, até a vida conjugal no seu sentido mais subjetivo.

A finalidade do presente trabalho é trazer a compreensdo desses procedimento
como um instrumento social de escolha do casal, também, demonstrando como em tais
procedimentos os profissionais da medicina tem uma relacdo com seu paciente de confianga,
pois estes buscam os melhores profissionais e melhores clinicas para realizar o procedimento
exatamente pela confianca no sucesso da cirurgia, 0 que se assenta pelo principio da boa-fé,
que rege o ordenamento juridico como um todo e toda relagdo contratual, como o é a relacdo
médico-paciente.

Diante do exposto, é possivel trazer a discussao do trabalho como essa relacao
contratual sustentada pela boa-fé repercute na vida profissional do médico que realiza o
procedimento, bem como na vida dos conjuges e pacientes em geral que se submetem a esses
procedimentos eletivos.

Assim, sustentados por essa estrita relacdo de confianca, o presente trabalho faz-se
importante, pois, sendo a boa-fé o principio que rege toda relacdo juridica, nesse caso, em
nosso ordenamento juridico, faz-se mister observar que o profissional cumpre o seu dever,
mas ndo age em vista de uma perfeicdo, age por meio de um procedimento; portanto, nesses
casos o erro se insere em duas vertentes: o erro médico, quando ele age com negligencia,
imprudéncia ou impericia, ou erro do médico, quando sua equipe, ou o proprio profissional
age de maneira grosseira. Nessa esteira, essa discussao leva a uma analise a respeito de sua
responsabilidade e onde esté o limite dela para fins de compensacéo indenizatoria por parte do
paciente.

Sendo assim, por todo exposto, para este estudo estabeleceu-se a seguinte questéo:
Qual a responsabilidade do profissional médico em relagdo aos procedimentos eletivos de
esterilizacdo?

O ordenamento juridico brasileiro e a doutrina especifica que a relacdo do médico
com o paciente € uma relacdo contratual, baseada no Codigo de Defesa do Consumidor, isso
porque o profissional cumpre um servico especifico buscado pelo paciente, porém, em casos

de esterilizacdo € bem mais especifico e concentrado na boa-fé, principio que sustenta toda



relacdo juridica dos contratos, mas, ha outros principios especificos que fortalecem essa
relagdo, como a fungdo social do contrato e o dever de informar, que é o ponto chave da
responsabilidade médica em muitos casos.

Quando, ap6s o procedimento de esterilizacdo, ha a reversdo natural, seguida em
sua maioria por uma gravidez ndo programada, emerge a inseguranca do paciente e fere o
principio da boa-fé depositada no profissional que foi escolhido para o determinado
procedimento. Portanto, a responsabilidade civil pode pautar-se na insuficiéncia da
informacdo transmitida ao paciente e, sendo o médico um profissional liberal, qual a sua
responsabilidade em cada caso, que pode ser especificada em comum acordo — caso provado
por culpa — sobre a indenizacédo e possivel reversdo do dano, posteriormente homologado pelo
juiz.

O objetivo geral do presente trabalho €, portanto, entender como e onde se assenta
a responsabilidade do profissional por erro médico em procedimentos eletivos tais como de
esterilizacdo, abordando a forma contratual da relacdo que tem o médico com o paciente que 0
procura para a realizacdo de procedimentos de esterilizagcdo, levando em consideracdo o
principio da boa-fé e demais, apresentando pela doutrina e jurisprudéncia qual tem sido o
posicionamento atual a respeito dessa responsabilidade.

No primeiro objetivo especifico o trabalho busca analisar dentro da relagéo
contratual existente entre 0 médico e paciente e qual o tipo dessa relacdo contratual,
especificando os principios que se adequam ao caso e, dentre eles, o principio da boa-fé, o
dever de informar e a funcdo contratual que o contrato deve cumprir nessa relagéo.

No segundo objetivo especifico, visa explicitar quais os tipos de procedimentos
eletivos para bem melhor introduzir no assunto abordado, demonstrando como exemplo a
vasectomia, esterilizacdo masculina, bem como os procedimentos de esterilizacdo que séo
especificamente voltados as mulheres.

O terceiro objetivo especifico trata da responsabilidade civil do medico em
relagdo as cirurgias eletivas de esterilizacdo, especificando a partir da doutrina e
jurisprudéncia o que seja o erro médico, adentrando especificamente no erro médico quando
da realizagdo de procedimento cirurgico eletivo, e as respectivas excludentes dessa
responsabilidade.

A metodologia utilizada é estudo descritivo, qualitativa, por método analitico
hipotético-dedutivo, através de revisdo bibliografica. E descritiva porque faz observacio do
gue ja foi estudado sobre o tema. Qualitativa, uma vez que interpreta o fenbmeno que

observa, e na qual as hipoteses s&o construidas apds a observacdo. E analitico por somente



analisar os fendbmenos ja existentes sem intervencéo, constatados, infere-se uma verdade geral
néo contida nas partes isoladamente examinadas.

Serdo utilizadas pesquisas bibliograficas em livros, artigos juridicos, legislacéo
especifica e nacional a respeito do tema para incorporar ao texto e servir de base teorica.

O primeiro capitulo trata do tema da relagdo civil existente entre 0 médico e o
paciente, e de como se d& essa relacdo dentro do tema de contratos em nosso ordenamento
civil, especificando como essa relacdo contratual é estipulada e sob quais principios ela se
baseia, demonstrando que dentre 0s principios existentes, maior atencao se da ao principio da
boa-fé, o principio do dever de informar e qual a fungdo que cumpre o contrato abordando um
pouco o tema em relacdo aos pacientes que se adequam e estdo protegidos pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

O segundo capitulo demonstra quais os tipos de procedimento, invasivos ou nao,
existentes em nosso ordenamento juridico. Como se procede com esse tipo de cirurgia, desde
seu inicio até o chamado pds-operatério e qual o papel do médico, antes e depois desse
processo e demonstrar quais 0s processos que se destinam ao publico masculino, e.g., a
vasectomia, e os destinados ao publico feminino, dentre tantos, a laqueadura que séo, ambos,
procedimentos eletivos de esterilizag&o.

O terceiro capitulo, por fim, demonstra como e quando o médico pode ser
responsabilizado civilmente frente a esses procedimentos eletivos, abordando o tipo de sua
responsabilidade e tratando sobre o erro médico, bem como o que é e como ocorre tal erro
dentro dos procedimentos de esterilizacdo, para que, posteriormente se aborde qual as

possiveis excludentes dessa responsabilidade.



2. RELACAO CONTRATUAL MEDICO E PACIENTE NOS PROCEDIMENTOS
ELETIVOS

Como um profissional liberal, conforme o paragrafo 4°, do artigo 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o médico é um profissional que fornece servigos para outrem —
paciente consumidor — logo, esse profissional liberal, no &mbito de seu trabalho e
fornecimento do servigo, cria uma relacdo de consumo por prestar servico a terceiro,
adequando-se ao conceito de fornecedor disposto no caput do art. 3° do mesmo diploma legal.

Por outro lado, o Codigo de Defesa do Consumidor, deixa claro no artigo 2° as
caracteristicas de um consumidor, sendo, em linhas gerais, aquele que recebe servigos como
destinatario final — consumidor padrdo — de tal forma que o médico e paciente tornam-se
partes nesta relacdo consumerista, posto que, realizado o aceite da prestacdo do servigco por
ambos, a partir de entdo, passam a adquirir direitos e deveres reciprocos.

Entretanto, nem sempre essa relacdo serd pactuada em contrato, que s&o 0s casos
de responsabilidade extracontratual, a qual ndo resulta de um contrato, e sim, da
desobediéncia das regras pertencentes a direitos reais e pessoais, também denominada de
responsabilidade Aquiliana, em que prevé a responsabilizacdo do agente pelo prejuizo
causado, inclusive na auséncia de contrato firmado anteriormente.

A guisa de exemplo s&o os casos de cirurgias de urgéncia ou emergéncia; porém,
para o presente estudo sera abordado a relacdo entre médico e paciente nos procedimentos e

cirurgias voluntarias, chamadas eletivas, conforme adiante.

2.1 A relacdo contratual dos procedimentos eletivos na cirurgia de esterilizacao

A relacdo do médico-paciente no caso de procedimento eletivo da-se por
intermédio de um contrato, com amparo na relacdo de consumo, sendo este um instrumento
de autonomia privada.

Ao contrato, o vinculo entre médico e paciente fica caracterizado como uma
relacdo juridica de consumo, porém, essa relagdo consumerista ndo diz respeito a vida ou
salude do paciente, pois estes sdo bens personalissimos, inalienaveis, que ndo podem ser
comercializados.

Portanto, o que se pretende observar é a mareia com que as partes contratuais
atuam, seja na forma da prestacdo dos servi¢os — medico —, seja no recebimento deste servico

como destinatario final — paciente —.



Tal vinculo consumerista ndo obsta apenas a atuacdo das partes, mas também,
conforme o art. 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor, abarca a obrigacéo de disponibilizar
um orcamento prévio discriminando o valor da méao-de-obra, dos materiais a serem utilizados
e das formas de pagamento.

Desta feita, o orcamento que for elaborado pelo médico, sem a anuéncia do
paciente ndo tem o conddo de obriga-lo a pagar as despesas, por considerar-se uma pratica
abusiva. Assim, a falha na forma de contratar e, ndo na acdo ou omissao de atuacdo por
alguma das partes.

Indispensavel frisar que a relagdo entre médico e paciente, nem sempre se
enquadrou como relagdo de consumo porque, de acordo com o Codigo de Etica Médica,
Resolucdo de 2009 a atuacdo do medico ndo se caracterizava relacdo de consumo por ser de
natureza personalissima.

Mesmo assim, a controvérsia presente no art. 14, 84° do CDC, cuja a
responsabilidade de culpa deverd ser observada para concretizar a encargo pessoal, indica
ainda que essa relacdo é consumerista, dado que atualmente a jurisprudéncia entende ser a
classe médica um profissional liberal com responsabilidade consumerista.

Portanto, acerca esse vinculo, entre médico e paciente, o Superior Tribunal de
Justica ja tem entendimento pacifico no sentido de ser uma relagdo contratual, bem como, a
prestacdo de servigco ser inserida no conceito de obrigacdo de meio, exceto nos casos de
cirurgias plasticas de natureza exclusivamente estética, hipotese em que a obrigacdo é de
resultado, conforme pode ser visto no voto proferido pelo Relator, o Ministro Raul Aradjo, no
Recurso Especial® N° 819.008 — PR exposto abaixo:

Nesse entender, o contrato é uma espécie de negdcio juridico que, para sua
existéncia, faz-se necessario o acordo de vontades das partes contratantes. Imprescindivel
ressaltar que dessa relacdo contratual consumerista, as cirurgias voluntérias, sdo consideradas
—a maioria — de meio e ndo de fim, pois, mesmo existindo a possibilidade de marcar a data do
procedimento grande parte delas serve para evitar eventos futuros e proporcionar 0 bem-estar
ao individuo.

As tratativas desses tipos de procedimento eletivo visam melhorar ou amenizar a
moléstia sofrida pelo paciente, ndo garantindo de forma alguma a cura como resultado do
tratamento. Por exemplo, s&o os casos de cirurgia ginecoldgica, tais como a histerectomia, em

que ha a tentativa de ndo so esterilizar, mas também de conter a evolugdo de um cancer.

!BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. n.819.008, do Tribunal de Justica do Estado do Parana, Brasilia,
DF, 4 de abr. de 2013.



Para esclarecer a distingdo entre obrigacdo de meio e fim, é preciso ter ciéncia de
que a obrigacdo de meio € aquela em que o profissional estd isento de obter resultado
determinado e especifico, o esculapio visa apenas a cura ou melhora do enfermo e, caso exista
contrato entre ambos, ele limita-se no sentido de que efetuara toda sua habilidade e
metodologia.

Portanto, ndo se obriga, o esculépio, através do uso dos recursos disponiveis e
técnica a melhoria do doente. Na obrigacdo de meio, basta apenas que o medico utilize todos
0s meios disponiveis, atuando com sensatez e zelo.

Para realizar um perfeito negocio juridico entre médico e paciente, devem ser
seguidos determinados protocolos nessa relagdo contratual: 0 médico é obrigado a seguir seus
deveres estabelecidos no Cadigo de Etica Médica, bem como, a utilizar de todos 0s meios que
dispde para alcancar a cura do paciente de forma a ser realizada com dedicacédo e prudéncia,
ter o dever de ndo abandonar o paciente que estd sob seus cuidados, e de sempre esclarecer 0s
meios que serdo utilizados, as possibilidades de risco diante determinados procedimentos,
entre outros. Por sua vez ao paciente € imposto o dever de ndo se omitir ou faltar com a
verdade, evitando um futuro erro no diagndstico, prejudicando a atuacdo do médico na busca
da cura.

Dessa forma, o médico além de obedecer as exigéncias no tramite contratual
também estd obrigado, nos procedimentos cirurgicos de esterilizacdo masculina — e.g. a
vasectomia — e outros procedimentos, a devida habilitacdo para realizar tal procedimento, seja
na forma de urologista quanto na forma de cirurgido geral com especializacdo em
esterilizacdo. Tal exigéncia é feita porque o médico habilitado para esse tipo de cirurgia da
mesma forma que torna o paciente estéril detém a gnose de realizar 0 processo reverso.

Em contrapartida, na esterilizacdo feminina, as opcdes de métodos cirdrgicos
abrangem uma cartela mais diversificada em relacdo ao procedimento utilizado no homem,
pois nas mulheres ha, por exemplo, procedimentos invasivos e ndo invasivos, bem como,
temporarios e ou permanentes, que serdo abordados ao longo do presente estudo.

Em relacdo a esses pacientes, é preciso analisar em cada caso quando havera a
necessidade de determinada habilitagdo médica para realizar os procedimentos ou quando a
consulta médica serd apena com a finalidade de esclarecer e ministrar os métodos invasivos
ou ndo invasivos, poréem, nestes dois casos o médico habilitado néo é necessario.

Percebe-se, assim, que o objeto do contrato médico resultard do tipo de obrigagéo
a ser praticada, isto €, na obrigacdo de meio, como regra, ou de resultado, como excecéo. E no

trabalho em epigrafe a relacdo contratual para os procedimentos de esterilizacdo eletiva,



conforme ja mencionado, buscam atingir o resultado de meio.

2.2 Principios basilares do contrato de procedimentos eletivos na relacdo médico-paciente

Conforme dito anteriormente, o vinculo médico-paciente, na maior parte das
cirurgias eletivas, tem caracteristica de meio, por ser uma relacdo contratual a qual as partes
do contrato adquirem deveres e obrigacGes ndo s6 na maneira de atuar (a¢cdo ou omissao), mas
também, por esse vinculo, caso venha a inadimplir algum pressuposto essencial, acarretam o
encargo de indenizar ou reparar futuros danos.

E preciso englobar a atuacdo do profissional de satde e o paciente para configurar
a responsabilidade contratual nos procedimentos eletivos, necessitando existir anteriormente
ao dano um contrato entre as partes, uma vez que a obrigacdo desse tipo de procedimento
sucede de um ndo adimplemento no contrato firmado entre ambas as partes, seja qual for a
fase contratual que se encontra.

Vislumbra o artigo 389 do Cadigo Civil que se a obrigacdo ndo for satisfeita o
devedor deverd responder por perdas e danos cumulado com juros. Portanto, a relacdo
contratual acarreta o encargo do adimplemento e por abster-se de cumprir parte do contrato
culmina no 6nus de indenizar, é a aplicacdo da teoria do Pacta sunt servanda, onde o0s
contratos devem ser mantidos e respeitados.

Tal principio é que d& a forga obrigacional as partes, resultando em no poder de
responder pelos prejuizos causados quando ha inadimpléncia contratual. Isento do dever de
reparar o dano, fica o agente, quando comprovar que o ndo cumprimento ocorreu devido a
existéncia de uma das excludentes de responsabilidades.

Por unanimidade a incumbéncia civica do profissional de salde tem natureza
excepcional contratual.

A novidade trazida pelo CDC ¢ a de identificar o consumidor como um sujeito de
direitos especiais, bem como, traz consigo, um sistema de normas e principios organicos para
proteger e efetivar os direitos desse dele. Tais principios protetores e essenciais veremos a

seguir para melhor elucidacao do tema.

2.2.1 Principio da boa-fé contratual

A boa-fé contratual é esséncia, ndo somente nos contratos eletivos, mas em todos
0s tipos de contrato. Pois com a obrigacdo imposta pelo Pacta sunt servanda esta

necessariamente em si atrelada a boa-fé, ja que as partes existentes no contrato, a principio,
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desejam atuar conforme previamente fora acordado.

Nas relagBes consumeristas a Lei n° 8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor,
por ser uma norma de ordem publica, que visa os direitos individuais, com a finalidade de
contemplar o direito do coletivo, traz consigo em seu inciso IV, art. 6° a natureza da boa-fée
expressa no seu diploma legal.

Por essa razéo, o disposto no inciso 1V do artigo 6° atua como um reflexo do
principio da boa-fé a qual é exigida aos agentes contratuais, trazendo o principio da
transparéncia, que versa o art. 4° caput, no capitulo da politica nacional de relacGes de
consumo.

Portanto, a base fundamental para harmonizagéo dos interesses dos participantes,
é a boa-fé. Nesse seguimento, regra o0 CDC, nos arts. 36 ao 38, é de obrigar o fornecedor a
prestar a informacdo publicitaria, e utilizar-se dela respeitando os principios basicos de
transparéncia e boa-fé

E importante frisar que, o Codigo de Defesa do Consumidor, adota a concepgao
objetiva da boa-fé — ética —, ou seja, 0 juiz deve observar se as partes contratantes agiram com
integridade comparando as atitudes destes com a boa-fé extraida da sociedade. A partir desse
principio se exige do prestador de servi¢os e consumidor, que pratiquem atos da relacdo de
consumo com boa-fé, entendida esta como aquela extraida da ética.

N&o é aceita no vinculo contratual de consumo a boa-fé subjetiva, haja vista, esta
ser a analise particular do entendimento que cada pessoa carrega consigo. Até porque, se
assim fosse adotado na relacdo consumerista, a inseguranca juridica estaria instaurada, porque
a decisdo de cada juiz iria se pautar no que considera ser ou ndo boa-fé.

Os contratantes devem agir, em todas as fases que envolvem o contrato, com
honestidade, respeito a lealdade, probidade e cuidado. Essa conduta sera analisada conforme
os padrdes da boa-fé objetiva, em outras palavras, o que se entende segundo a atitude de boa-
fé na sociedade. Ndo ¢ um principio dedutivo, pois a argumentacdo dialética esta fora de
questdo da medida diretiva para aplicar a regra nos casos concretos que serdo inteiradas com a
atuacdo do intérprete-julgador.

O principio em epigrafe é empregado desde a fase das tratativas contratuais,
transcorrendo por todas as fases deste — inclusive até mesmo apds o fim do contrato — uma
vez que o Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu a boa-fé na qualidade de clausula
geral de abertura, permitindo ao intérprete a verificacdo da exatiddo das clausulas ou
condigdes integrais dos contratos de consumo.

Assim, a boa-fé aplica-se ndo somente a atuacdo das partes contratantes, mas
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também as atitudes que devem ser adotadas anteriormente a celebragdo contratual — in
contrahendo — ou posteriormente a extingdo do contrato — post pactum finitum.

Por sua vez, conforme versa o artigo 422 do Codigo Civil, sobre o direito das
obrigacdes, denominado como principio da probidade, associando a este o principio da boa-fé
“os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

No direito contratual privado, todavia, a probidade é qualidade exigivel sempre a
conduta da boa-fé. Por isso é capaz de constatar, inclusive, que a probidade é o principio
complementar da boa-fé objetiva, na qual, pode-se afirmar ndo existir boa-fé sem probidade?.
Afinal, com relacdo a boa-fé ndo é possivel desmembrar os comportamentos formadores
desta. O juiz utilizara esse principio para interpretar os contratos, corrigi-los ou declara-los
nulo por completo ou em partes, visto que, a ele é concedida a autonomia de conhecer de

oficio a nulidade de clausulas considerada abusivas.

2.2.2 Da funcéo social do contrato

O codigo de defesa do consumidor é uma lei nitidamente de origem
constitucional, € uma norma de ordem publica que estabelece valores fundamentais e basilares
do ordenamento juridico. E uma lei de funcdo social, contendo caracteristicas que s&o
indisponiveis, porque sdo normas de direito privado visando o interesse publico.

O principio da funcdo social, e.g., impde que as vontades individuais das partes
contratantes serdo exercidas de acordo com o interesse do coletivo, quando eles estiverem
presentes, pois em relacao a estes ha prevaléncia daqueles.

Assim, a funcdo social integra como obrigacdo geral de conduta no contrato, visto
que ¢ vedada a existéncia de conflitos entre ambos, sobressaindo o interesse social®.

No momento atual, a lei mais moderna no Brasil, que regulamenta a relacéo de
consumo no tocante ao convénio de servigos e aquisi¢do de produto, é o CDC. Portanto,
conforme o pensamento de Cavalieri Filho (2011, p. 13) referente ao que trata as normas de

ordem publica e de interesse social, ele entende que:

Normas de ordem puablica sdo normas cogentes, imperativas, pelo que
indispensaveis e de observancia necessaria. As partes ndo podem alterar o contetido
do dever nelas estabelecido e o juiz deve aplica-las ex officio, isto ¢,

2 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. ed. Saraiva: S&o Paulo, 2011, p. 74
3 O interesse social prevalece porque o contrato jamais podera ter finalidade antissocial, em que o interesse
individual predomina aos direitos fundamentais, contrariando, por exemplo, 0 meio ambiente.
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independentemente da provocacdo do consumidor. [...] Normas de interesse social
sdo aquelas que disciplinam um campo de relacBes sociais marcado pela
desigualdade [...] (Grifos do autor).

E correto afirmar que qualquer forma de contrato oferece dupla funcio, seja ela na
funcdo individual, a qual realiza a autorregulacdo dos interesses das partes contratantes, assim
como, ostenta funcao social, que analisa a conformidade do interesse coletivo.

Na visdo de Miguel Reale, dessa ambivaléncia nasce, entre individuo e
coletividade, o contrato, isto &, existe uma conexdo imprescindivel entre o valor da pessoa e 0
valor social.

A funcdo social para Gustavo Tepedino (2008b. p. 398) acarreta imposicdo de
obrigacdo extracontratual de relevancia social sendo tutelados como bens constitucionais, nao
devendo significar, portanto, uma ampliacdo da protecdo dos individuos contratantes, porque
“amesquinharia a funcdo social do contrato, tornando-a servil a interesses individuais e
patrimoniais que, posto legitimos, ja se encontram suficientemente tutelados pelo contrato”.

Nas relagcbes juridicas de direito privado, no caso do Codigo de Defesa do
Consumidor, a lei de funcdo social interfere de modo imperativo, j& que anteriormente era
dominada pela ideia de autonomia da vontade das partes.

O advento da funcdo social trouxe consigo profundos impactos nas relacdes
juridicas de relevancia social. A entrada em vigor dessa lei estreita, a principio, 0
estabelecimento de uma politica nacional para as relagdes de consumo, presentes no Capitulo
I, do diploma legal em comento, o qual fixara principios*, normas superiores e abertas que
tem a obrigacdo de serem obedecidas no mercado consumerista.

E no art. 4° do CDC que explica ter essa politica nacional o objetivo de entender
as necessidades do consumidor, de garantir o interesse econémico, respeitar a saude,
seguranca e dignidade desse vulneravel e, igualmente, proporcionar a harmonia e
transparéncia dessas relagoes.

O instrumento estabelecido para realizacdo destes objetivos supracitados esta
presente no art. 5° do referido codigo de forma exemplificativa. Além disso, 0s negdcios
juridicos que ndo contemplam a protecdo prevista no direito do consumidor serdo
interpretados no sentido de apreciar da melhor forma o interesse social, € 0 que determina o
art. 421 do CC, que diz: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

fungao social do contrato™.

4 Impde o art. 4°, do CDC, entendimento sobre o principio da vulnerabilidade, principio da boa-fé objetiva,
principio do dever de informar, entre outros. Resumindo, em um s6 artigo, todos os direitos e principiologias do
consumidor, valorando os objetivos do CDC.
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Em sintese, sdo caracterizadas as leis de funcéo social por impor as novas bases
valorativas que servem para orientar a sociedade, com isso, acabam por positivar Vvarios
direitos que sdo assegurados ao grupo tutelado. Essas séo leis que se originam com a dificil
tarefa de modificar a realidade social, no intuito de guiar a sociedade para elevar o nivel de

harmonia, equilibrio e respeito nos negdcios juridicos.

2.2.3 Principio do dever de informar

Conforme o principio anteriormente abordado, a boa-fé precisa ser observada na
conduta do médico e do paciente. O principio do dever de informar ndo destoaria dessa
posicdo®, dado que ao paciente compete o dever de informar ao médico todos os sintomas
existentes, imputando-lhe responsabilidades, se este se omitir de fato determinante para o
diagnostico.

De igual sorte, o Cddigo de Etica Médica traz de forma explicita em seu art. 34,
que ao esculapio é defeso deixar de informar ao paciente dos riscos e 0s objetivos do
tratamento a ser utilizado, bem como, esclarecer do diagndstico e prognostico.

O consumidor através do principio basico do CDC € reconhecido como parte
vulneravel, concebendo assim a utilidade da participagdo, mesmo que minima, do Estado
visando a prote¢do da autonomia do contratante.

A liberdade do consumidor € adquirida a partir do momento que, apds a obtencao
da informacdo, ele tenha o poder de escolher ou ndo o servico ou produto ofertado. A
igualdade pretendida ndo é apenas a formal, mas sim, a material ja que afeta a esséncia do
negacio juridico.

Cumpre destacar que a informacdo, acima de tudo, € um direito fundamental
assentado no art. 5°, inciso XIV, da Constituicdo da Republica de1988, em que “é assegurado
a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. Portanto, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor essa obrigagédo de informar
é parte essencial desse instrumento dotado de poderes.

O dever de informar € pré-requisito do contrato, visto que, as partes jamais
compactuariam se ndo estivessem cientes das implicacdes dele. E a partir da falha na

transmisséo da informacdo que sobrevem as consequéncias de reparar o dano ou eximir-se das

5> A posicdo refere-se a necessidade de ser analisado esse dever, conforme acéo e omissdo do médico e paciente.
A atuacgdo deve ser analisada por ambas as partes, dado que, ha casos onde a responsabilidade é exclusiva da
vitima.
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obrigacdes nela imposta.
E a luz do art. 46, do CDC, fica demonstrado quando a obriga¢do do consumidor
sera afastada pela auséncia de informacdo clara, precisa e suficiente, posto que o consumidor

é considerado parte vulneravel nessa relacdo. Nas palavras de Paulo Lébo:

O direito a informacdo, no ambito exclusivo do direito do consumidor, é direito a
prestacdo positiva oponivel a todo aquele que fornece produtos e servicos no
mercado de consumo. Assim, ndo se dirige negativamente ao poder politico, mas
positivamente ao agente da atividade econdmica. Esse segundo sentido, préprio do
direito do consumidor, cobra explicagdo de seu enquadramento como espécie do
género direitos fundamentais (2011, p.598).

E evidente a intrinseca relacdo da boa-fé objetiva com o direito a informagéo
regrada na obrigacdo da lealdade, desejando, por conseguinte, o equilibrio entre as partes.
Portanto, na fase pré-contratual, a informacéo e publicidade sdo pontos primordiais devendo
apresentar clareza, preciséo e suficiéncia.

Conforme preceitua o art. 6° inciso Ill, do CDC, os direitos béasicos dos
consumidores sdo os de obter o acesso a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
servicos e produtos, bem como, todas as especificacbes fundamentais para o pleno
entendimento no intuito de evitar abusos e ou lesar o consumidor, pactuando de forma
analoga na relacdo médico-paciente.

Neste sentido, Paulo L6bo compactua da ideia de existir trés pressupostos a serem
atendidos para caracterizar o dever de informar e que o descumprimento de qualquer um deles
ataca diretamente o direito a informacao, quais sejam: suficiéncia, adequacao e veracidade.

O excelso doutrinador contempla no pressuposto contratual a veracidade como
requisito mais importante desse principio do dever de informar por considerar que a
informacdo — por conter caracteristicas do produto e servico — tem a obrigacdo de condizer
com a verdade, portanto, a informacao tem que ser correta.

A publicidade ndo verdadeira, sera passivel de ser considerada como enganosa
ocasionando consequéncias para 0s agentes que concederam tal informacdo, resguardando
assim o direito do consumidor. Assim também se pode dizer que a informacéo verdadeira é
aquela mais atualizada, ja que tem por obrigacdo de refletir a situagdo mais moderna do
usuario em relacéo ao fato.

Ademais, o doutrinador fortalece que a relacdo de consumo deve ser adequada a
respeito dos meios utilizados e o0 seu respectivo contetdo, ou seja, 0 meio tem o dever de ser

compativel com o servi¢o determinado e com o consumidor destinatério tipico. Os artificios
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empregados para repassar a informacéo, quais sejam, a imagem, palavra o som, precisam ter
clareza e preciséo.

Por outro lado, também é necessario relacionar a suficiéncia com a completude e
integralidade, uma vez que, antes da ado¢do do direito consumerista era normal a existéncia
de lacunas e omissdes®— maioria de forma intencional — no que se referiria aos dados do
produto.

A informacéo suficiente gera ao consumidor poderes de escolher o produto que
melhor Ihe satisfaz. Deste modo, nota-se que a veracidade esta correlacionada ao principio da
transparéncia, em que o fornecedor se obriga a informar aquilo que condiz com lealdade, ao
produto ou servico. J& a adequacdo esté relacionada se a informacédo prestada corresponde ao
tipo de servico oferecido. Por fim, a suficiéncia, diz respeito ao aclaramento’ de todas as
especificacbes do produto ofertado, de forma a ser possivel a compreensdo do consumidor, no
caso, a compreenséo do paciente.

Por isso, no principio do dever de informar, tanto o médico, fornecedor do
servico, como o paciente, adquirente do produto, € indispensavel a exatiddo da informacéo
nos atos a serem praticados, uma vez que € preciso do aval de ambos para prosseguir com 0
tratamento.

Ademais, o consumidor adquire poder de voz e autonomia, quando lhe é auferido
a possibilidade de escolha, este sujeito deve ser escutado quanto ao desejo de adquirir ou
negar o servigo proposto, e caso haja inobservancia da vontade deste usuério, isso denota
falha na informacdo fomentando a nulidade da clausula, inclusive a nulidade total no negécio

juridico. Nesse sentido pontua Plinio Lacerda Martins:

O principio da transparéncia consagra que o consumidor tem o direito de ser
informado sobre todos os aspectos do servi¢co ou produto exposto ao consumo,
traduzindo assim no principio da informagdo. Havendo omissdo de informacédo
relevante ao consumidor em cldusula contratual, prevalece a interpretacdo do art. 47
do CDC, que retrata que “as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor [...] (MARTINS, 2002, p.104-105).

Portanto, o consumidor deve possuir discernimento, a cognoscibilidade, para ser

capaz de exprimir a sua vontade. A cognoscibilidade abarca o poder de compreender e de

& Comumente essa omissdo da informacéo, era em relagdo aos prazos de validade do produto, geralmente
alimenticio, imputando ao consumidor agir com erro, pois a auséncia dessa informacao imprimia confianca de
gue o produto ainda era passivel de consumo. A cena mais emblematica, conhecida pela imprensa mundial, foi a
das industrias de tabaco que omitiram informagGes a respeito dos danos a sadde que seu produto fornecia.

" Esclarecimento do produto, com especificacéo correta de acordo como peso, a qualidade, se possui contetido
alergénico na composicdo, da quantidade. O que de fato esse produto é, para que serve e, se apresenta riscos a
saude.
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conhecer. Aquela é dada o carater objetivo, diz respeito a conduta abstrata®, o que ¢ levado em
consideracao € se esse consumidor teve os meios para compreender e conhecer.

Depois de adquirida toda informacéo necessaria, o paciente é quem decide se vai
optar o tratamento oferecido pelo médico, capacitando esse paciente na qualidade de cliente,
deixando de lado a figura da pessoa que espera, pela representacdo da vontade. Com isso é
possivel caracterizar esse, ora cliente, como destinatério final da relacdo de consumo.

Desse dever de informacdo prestado na relagdo medico-paciente e o aval da
cognoscéncia feito pelo paciente é que se da a génese da expressao consentimento informado
também conhecido como o consentimento livre e esclarecido.

Na lingua inglesa a fraseologia “consentform®” é compreendida como documento
ou formulario escrito o qual registra o consentimento informado, sendo utilizado no Brasil
pela expressao “termo de consentimento”.

Tal termo de consentimento é de suma importancia nos procedimentos voluntarios
de esterilizagdo, e o é de tal modo que sera responsabilizado 0 médico que abster-se de obter o
termo de conhecimento esclarecido, sendo é o entendimento do Tribunal de Justica de Séo

Paulo passado a expor:

ACAO DE INDENIZACAO — DANO MORAL — LAQUEADURA -
AUSENCIA DE AUTORIZACAO - ATO ILICITO — EXIGENCIA DE
AUTORIZAGAO ESCRITA DE AMBOS OS CONJUGES - INTELIGENCIA DO
§ 10, DO ART. 10° DA LEI N° 9.263/96 - DANO MORAL CARACTERIZADO -
INDENIZAQAO FIXADA NO VALOR DE R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS),
COM 0S ACRESCIMOS LEGAIS — SENTENCA REFORMADA — RECURSO
PROVIDO. (...) é possivel de se concluir que a autorizacdo para o procedimento
deve ser necessariamente escrita, ndo sendo suprida por autorizagdo verbal (...) No
caso, percebe-se que ndo houve consentimento escrito de nenhum dos conjuges.
Conclui-se, assim, que a Ré ndo agiu conforme preconiza os ditames legais, nem
norteou sua conduta conforme a pratica médica que exige a autorizacdo para o
procedimento. Dessa forma, a Ré ndo deveria ter realizado o procedimento em
questdo e, nesta légica, seus argumentos ndo podem prevalecer, tendo em vista que
ainda que houvesse o consentimento verbal da Autora, ele seria invalido, por
primeiro, porque seria necessario o consentimento escrito, e também, pelo fato da lei
exigir o consentimento do conjuge dela (...) (TISP — APELACAO CIVEL: 0006957-
40.2003.8.26.0510 SP, Relator: Luiz Antonio Costa, Data do Julgamento:
14/03/2012, Orgéo Julgador: 72 Camara de Direito Privado. Grifos nossos).

8 No sentido de — o que interessa — nessa cognoscibilidade, é que o homem médio teve a oportunidade de poder
compreender e conhecer. Para assim tomar a decisdo discernindo a importancia para sua prépria satde.

® No idioma inglés a palavra “form”, por si s6 encontra diversos significados na traducéo para o portugués: (i)
como substantivo, significa “forma”, “tipo”, “formulario”, “formalidade”, “série”; (ii) como verbo, significa
“tomar forma”, “formar”, “constituir”, “organizar”. Assim: PARKER, John; STAHEL, Ménica. Password:
english dictionary of speaker of portuguese. 2ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 198, o dicionario
consultado, ao traduzir “form” por “formulario” o explica como “[...] a document containing certain questions,

the answers to which must be written on it: an application form”.
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No vinculo médico-paciente o processo de comunicacdo desses entes é realizado
através do consentimento informado, o qual ndo se refere apenas a um breve dialogo que se
finda com o aceite do paciente em um termo escrito, mas, representa uma conversa honesta
que perpetua entre médico e paciente a abertura dessa atmosfera iniciada a partir do primeiro
contato.

Relevante frisar que o formulario do consentimento informado®® jamais deve ser
assemelhado com o préprio consentimento informado, pois, equivocadamente, ele é apontado
como um mero evento sucedido da obtencdo de uma assinatura em determinado documento.
Na verdade, o formulério do consentimento informado é um progresso que é — ou deveria ser
— parte integrante do vinculo médico-paciente.

A razdo mais conivente para a existéncia desse erro se conjectura no fato de que
0s termos escritos de consentimento passaram a caracterizar simbolicamente o consentimento
informado. No que diz respeito a esse erro, alguns médicos, de fato, equiparam a assinatura do
formulério realizada pelo paciente com o consentimento informado. Sobre esse equivoco é
adequado replicar que o consentimento informado é um processo, uma progressdo, e ndo uma
ficha, visto que, sem esse processo o formulario nada mais é que um pedaco de papel.

Portanto, o esculapio tem o dever de esclarecer todas as possibilidades de
tratamento e risco, e fazer-se entendido, com linguajar acessivel e, apds todas as tratativas
verbais, resguardar-se com a assinatura do TCLE de forma escrita e documental.

O ordenamento juridico brasileiro ndo obriga a utilizacdo do termo de
consentimento livre esclarecido, entretanto, existem outras formas de conduta médica que séo
apreciadas como excecdes, porque exigem o consentimento informado na forma escrita e
devidamente assinada pelo paciente.

Isso porque essas excegOes sdo consideradas como planejamento familiar; e sdo
elas: as cirurgias de esterilizacdo, tanto masculina quanto feminina; e, os procedimentos de
reproducéo assistida.

A respeito do planejamento familiar, presente na Constituicdo Federal brasileira,

em seu Art. 226, 8 7°, esta disposto que:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

1A expressido “Termo de Consentimento Informado” também admite os seguintes sindnimos quais sejam:
“Termo de Consentimento Esclarecido”, “Termo de Consentimento Livre € Esclarecido”, “Termo de
Consentimento Pds-Informado” e “Termo de Consentimento Pos-Informagio”.
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No referido diploma constitucional observa-se a ideia de liberdade na escolha, isto
é, esclarecimento e ciéncia, que deve ser interpretada como uma concepcdo de consentimento
informado subentendido no dispositivo constitucional.

A Lei de Planejamento Familiar n°® 9.263/1996, regulamenta o parégrafo
supramencionado definindo no seu art. 2° como sendo “o conjunto de ag¢des de regulacdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal'*”.

Portanto, consiste como em planejamento familiar os procedimentos médicos que
tem como objetivo limitar a prole, a exemplo das cirurgias de laqueadura e vasectomia, e
aquelas que objetivam constituir prole, pelos métodos de reproducdo assistida e, a estas sdo
obrigatdrio o termo de consentimento.

Acerca dessa obrigacgéo, a Lei de Planejamento Familiar (Lei n. 9.263/1996), nos
casos da limitacdo da prole versa que:

Art. 10, § 1°: E condigdo para que se realize a esterilizagio o registro de expressa
manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado, apds a informacéo a
respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua
reversdo e opgdes de contracepgao reversiveis existentes.

Fato bastante comum, no ordenamento juridico brasileiro, sdo as acdes de
responsabilidade civil contra os médicos no polo passivo e ao polo ativo os individuos que se
submeteram ao procedimento de esterilizacéo e que, apesar disso, a posteriori da intervengéo
cirtrgica, tiveram a gestacdo indesejada.

Reflete dessa situacdo de acordo com o grande numero de decisdes judiciais que
envolvem os procedimentos meédicos eletivos, tais como vasectomia e ligamento de trompas,
0s quais, no Brasil, sdo legalmente, obrigatérios a assinatura do formulario de consentimento,
entretanto, mesmo assim, resta claro que a incumbéncia desse requisito ndo melhora a
comunicacdo realizada na relacdo médico-paciente, tdo pouco, proporciona uma maior

participacdo do paciente diante da tomada de decisio*?.

1BRASIL. 9.263/1996. Lei do Planejamento Familiar. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm>. Acesso em: 10/05/2018.

12 Esséncia trazida pela Revista de Direito Sanitario, de GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na
pratica de assisténcia médica: um estudo da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. (Dissertacdo). Mestrado
em Salde Publica. Programa de P6s-Graduacdo em Salde Publica da Faculdade de Saide Publica da
Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2007
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E importante ater analogamente sobre os procedimentos eletivos e as pesquisas
que envolvem seres humanos, ja que, a Resolugdo n.196/1996 do Conselho Nacional de
Salde, 6rgdo federal vinculado ao Ministério da Saude, aborda o tema pela designacdo de

“consentimento livre e esclarecido®”

e o estabelece como um momento precedente a
pesquisa, 0 aceite do individuo, obrigatoriamente documentado, cujo voluntariamente, ira
participar da pesquisa.

Isto ¢, o Termo de Consentimento Esclarecido precisa ser formulado
especificamente pelo pesquisador e sua anuéncia dada por aquele individuo da pesquisa,
também devera ser elaborado em duas vias, cabendo, cada uma delas aos seus respectivos
polos contratantes.

A interessante licdo da Resolucdo supramencionada pode ser considerada passivel
de recomendacao, a assisténcia medica, nos seguintes aspectos: o primeiro concerne sobre a
elaboracdo do termo da gnose ser criado pelo proprio pesquisador, ou melhor, perfazendo-se
da similaridade entre pesquisador e médico, é entendivel que a elaboracdo do termo deve ser
realizada na figura do proprio médico, que assistiu 0 paciente. Assim também, deve ser
realizada, apds as informacdes orais, a coleta da assinatura desse paciente.

Pois, é frequente que, a elaboracdo desses documentos, é realizada por
profissionais diferentes do qual, o paciente foi assistido, ou, de pior entendimento, sdo
elaborados pelas instituicbes de satde. Além de descuidarem da coleta da assinatura do
paciente, sendo realizada por outro profissional de saide. Na percepcdo do autor André
Gongalo Dias Pereira (PEREIRA, 2004, p. 550) “é pratica comum que esses formulérios
sejam entregues por funcionarios administrativos, absolutamente desligados do acto (sic)
médico, ndo tendo o paciente a possibilidade de obter informagdes adequadas sobre o seu
conteudo”.

A segunda consideracdo, passivel de apreco, é sob a entrega de uma via impressa
desse termo ao individuo da pesquisa ou para quem o represente. Ou seja, trazendo o

entendimento para a seara médica, seria realizada a entrega de uma cdpia do documento ao

13A compreenséo do texto da Resol.n.196/1996, é que a concordancia informada, com relagéo a pesquisa, € tida
como acontecimento prévio a inauguragdo da mesma. Conforme versa “II - TERMOS E DEFINICOES. 11.11 -
Consentimento livre e esclarecido - anuéncia do sujeito da pesquisa e/ou de seu representante legal [...]
formulada em um termo de consentimento, autorizando sua participacéo voluntaria na pesquisa. [...] IV -
CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO. O respeito devido a dignidade humana exige que toda
pesquisa se processe apds consentimento livre e esclarecido dos sujeitos [...] IV.2 - O termo de consentimento
livre e esclarecido [deverd]: a) ser elaborado pelo pesquisador responsavel, [...]: b) ser aprovado pelo Comité de
Etica em Pesquisa que referenda a investigacao; c) ser assinado ou identificado por impressio dactiloscopica, por
todos e cada um dos sujeitos da pesquisa ou por seus representantes legais; e d) ser elaborado em duas vias,
sendo uma retida pelo sujeito da pesquisa ou por seu representante legal e uma arquivada pelo pesquisador”.
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paciente ou a pessoa que legalmente o represente, podendo esse termo de conhecimento servir
também como ferramenta educativa.

Dessa forma, para ndo existir divergéncias sobre qual seria 0 momento mais
oportuno de introduzir o termo de consentimento livre, diante da relacdo médico-paciente,
passamos a apreciar duas hipoteses validas para adequar esse momento: a priori, 0s médicos,
poderiam dar explicacdes, referente as opgoes de tratamento e suas diferencas, quais 0s riscos,
beneficios entre outras informacdes que forem necessarias e apds esse primeiro contato exibir
o0 termo de consentimento para o paciente decidir se ira assinar ou néao.

Ja na opc¢do seguinte, a conduta seria realizada ao contréario, onde, no primeiro
momento de interacdo médico-paciente seria apresentado, antes mesmo das explicacdes orais,
o termo de conhecimento ao paciente, sendo utilizado este documento com a intengdo de
ponto de partida, entregando ao paciente tempo e autonomia para formular questfes e buscar
maiores esclarecimentos. Ou seja, a vantagem percebida nessa ultima opgdo € sendo a de
entregar poderes a esse paciente de ter oportunidade de ler e discutir com as pessoas de sua
confianca — familiares e ou amigos — auxiliando a ele na tomada da decisdo. Apds esse
periodo o paciente devolveria o formulario ao profissional com o aval.

Portanto, um profissional zeloso ird prestar todas as informacfes necessérias, e
jamais ird prescindir com a veracidade na comunicacao, ele ira anotar no documento escrito a
realizacdo efetiva de suas diligéncias quanto a adverténcia, informacGes e conselho, mesmo
que este termo nédo seja legalmente obrigatorio. Adquirindo esse termo forca de resguardo da

responsabilidade civil.

2.3 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a nova vertente sobre a esterilizagéo eletiva

A expressdo, “portador de deficiéncia” utilizada pela Constituicdo Federal de
1988, remete, equivocadamente, ao entendimento de que o individuo € capaz de optar, por
portar ou ndo a deficiéncia, de acordo com vontade propria. Todavia, a deficiéncia se traduz
como um fator que o sujeito traz em si, valorando mais a deficiéncia do que a figura de quem
a possuli.

A mudanga dessa termologia para o termo de “pessoa com deficiéncia” foi
oficialmente adotada depois da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
através da Resol. n.61/106, assinada pela ONU, entrando em vigéncia em maio de 2008, e,
adiante em agosto de 2009 sendo promulgada pela Presidéncia da Republica

Define o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que o sujeito com deficiéncia é
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aquela pessoa detentora de limitagbes a um longo prazo, sendo elas, de natureza mental,
sensorial, fisica, que afetam a participacao efetiva na sociedade ante as barreiras causadas pela
doenca em si. Assim, busca o EPD, integrar da forma mais humana e igualitaria a convivéncia
na sociedade desses sujeitos que de alguma forma séo limitados.

Ademais, ainda sobre essa busca pela igualdade e inclusdo social de todos os
deficientes, o EPD, também traz novidades ao direto brasileiro, quando promove a esses
sujeitos garantias das liberdades fundamentais, da mesma maneira que garante o pleno poder
de exercer direitos sexuais e de reproducao.

A expressdo “deficiente” a qual o presente trabalho refere-se estara correlacionada
de forma direta as limitacfes de natureza mental, por estas afetarem o discernimento, o
entendimento e a cognoscéncia do sujeito.

Surge com o artigo 6° do EPD a autonomia, dessas pessoas, de exercer os direitos
reprodutivos e sexuais, 0 qual diz respeito que a existéncia da deficiéncia ndo afeta a
capacidade plena* do sujeito, trazendo um rol exemplificativo das situacOes em que a
capacidade ndo sera prejudicada pela existéncia da deficiéncia.

As mudancas trazidas com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
tiveram reflexos significativos para o Codigo Civil, o qual revogou, quase que por completo,
0s incisos do artigo 3°, alterando também o caput deste mesmo artigo, ficando da seguinte
maneira “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 anos”. A0 passo que, anteriormente a mudanca, trazia no texto legal,
classificando como absolutamente incapaz os deficientes mentais ou que por enfermidade nédo
detém o discernimento necessario para 0s atos civis e, as pessoas que de alguma forma néo
puderem exprimir sua vontade. Ou seja, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha mais
pessoas absolutamente incapaz que seja maior de idade. Portanto, as pessoas deficientes
mentais passam a ter capacidade civil plena.

Imprescindivel relembrar que antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o
deficiente mental, por ser considerado absolutamente incapaz, por vezes, era obrigado a se
submeter & procedimentos cirurgicos de estilizacdo, isto porque, existia a ideia de que esse
sujeito ndo tinha o discernimento para a sexualidade e com esse pensamento a familia levava
0 absolutamente incapaz a0 médico para que este realizasse o procedimento de esterilizacéo.

E caso esse profissional da saude se negasse a realizar tal intervencao a familia era

14Art. 69, a deficiéncia néo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: [...] Il - exercer direitos
sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagées
adequadas sobre reproducao e planejamento familiar; 1V - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacéo
compulsoria; [...] (BRASIL, Lei n. 13.146, 2017).
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amparada aos olhos da justica, obtendo ordem judicial para deferir tal pedido de esterilizacéo,
pois, até a criagdo do estatuto ndo havia amparo legal que impedisse a cirurgia compulsoria.

A auséncia de amparo legal, que vedasse essa atitude, ndo restava, ao julgador
outra saida, inclusive, a esterilizacdo compulséria que era amparada conforme o art. 10, 86°,
da Lei n. 9.263/96, do Planejamento Familiar'®. Até porque, como esse deficiente mental ndo
era considerado civilmente capaz de que forma seria possivel defender sua vontade, e por essa
impossibilidade, nada mais cabia ao juiz sendo deferir o pedido de cirurgia de esterilizacdo
compulsoria, atitude bastante recorrente na época da incapacidade civil do deficiente.

Conforme julgado colacionado abaixo, a época anterior da Lei n.13.146/2015 do

EPD, concedendo essa forma incisiva de esterilizacdo compulsoria:

APELAGAO - PEDIDO DE ALVARA JUDICIAL - SUBMISSAO DE DOENTE
MENTAL A CIRURGIA DE ESTERILIZA(;AO — LAQUEADURA DE
TROMPAS DE FALOPIO - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO
RECONHECIDA — ART. 10, §6°, DA LEI N. 9.263/96 — AUSENCIA DE
PROIBICAO LEGAL — RECURSO PROVIDO. [..]Esclarece-se que ndo hé
nenhuma norma juridica que proiba o pedido formulado pela recorrente, ou seja, nao
ha vedacéo legal quanto ao requerimento para realizagdo da cirurgia de laqueadura
das trompas de falépio em doente mental. Muito pelo contrario, o art.10, § 6°, da Lei
n.9.263/96[...] (TJ — MS — AC: 1600 MS 2008.001600-7, Relator: Des. Atapod da
Costa Feliz, Data de Julgamento: 15/04/2008, 4* Turma Civel, Data de Publicagao:
07/05/2008)*¢.

Conforme analisado na decisdo acima, é certo que a antiga lei de planejamento
familiar, ja revelou a possibilidade de dar seguimento com o procedimento de esterilizacdo
dos sujeitos de pouca ou absoluta capacidade, pelo Cédigo Civil, mediante a expedicdo de
alvara judicial para obter a autorizacdo.

Todavia, com a entrada da Lei n. © 13.146/2015, a qual concebeu a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia — o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — ndo se pode
olvidar gue ocasionou uma alteracdo radical da legislacdo, no que vislumbra a capacidade
civil.

Dantes da criagdo do Estatuto, eram caracterizados absolutamente incapazes

aqueles sujeitos que por alguma limitacdo ndo exerciam, pessoalmente, os atos da vida civil,

15O art. 10, 86° da Lei n. 9.263/1996, de Planejamento Familiar, diz que “a esterilizagdo cirurgica em pessoas
absolutamente incapazes somente podera ocorrer mediante autorizacao judicial, regulamentada na forma da Lei.
1BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. Apelagdo Civel n° 1600 (MS 2008.001600-7).
Pedido de alvara judicial — submissdo de doente mental a cirurgia de esterilizagdo — laqueadura de trompas de
falopio — possibilidade juridica do pedido reconhecida — art. 10, § 6°, da lei n. 9.263/96 — auséncia de proibicéo
legal — recurso provido. Disponivel em: <https://tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4081532/apelacao-civel-
ac-16007?ref=juris-tabs>. Acesso em: 17/05/2018.


http://www.jusbrasil.com/topicos/12079378/artigo-10-da-lei-n-9263-de-12-de-janeiro-de-1996
http://www.jusbrasil.com/topicos/12079062/par%C3%A1grafo-6-artigo-10-da-lei-n-9263-de-12-de-janeiro-de-1996
http://www.jusbrasil.com/legislacao/127240/lei-9263-96
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por assim dizer, aos relativamente incapazes, eram as pessoas de capacidade relativa a
determinados atos ou maneiras de exercer a sua fungdo civica plena. Contudo, sugere o art. 6°
do Estatuto em questdo, que “a deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa”, por
assim dizer, somente sdo tidos como completamente incapaz de exercer pessoalmente 0s atos
da vida civil os menores de 16 anos'’.

De igual sorte o EPD, também mudou a lei civil, a qual versava sobre a
incapacidade relativa, retirando, desse dispositivo, 0s vaticinios de incapacidade relativa sobre
aqueles possuem o discernimento reduzido, por deficiéncia mental e quanto aos excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo. Nesse sentido as pessoas limitadas de exprimir sua
vontade, mesmo que de forma transitdria, era denominado de absolutamente incapazes,
porém, no momento atual sdo consideradas relativamente incapazes.

Em sintese, o teor da capacidade civil foi atualizado e reconstruido para desligar a
correlacdo entre deficiéncia e incapacidade.

Por conseguinte, 0 que anteriormente era permissivo legal para anuir com a
realizacdo de intervir a prole, na época atual, jamais respaldara tal pretensdo, dado que, o
novo ordenamento juridico garante que o sujeito submetido a curatela, ndo é considerado, em
hipo6tese alguma, absolutamente incapaz.

Oportuno destacar da esséncia trazida pelo art. 5° da Carta Magna, cujo denota
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, vinde art. 1°, 11l, da CF, sendo assim
assegurada os direitos a liberdade, a vida privada e a intimidade, e, defeso seja qual for o
tratamento que opere com desumanidade e seja degradante. Por isso, em nada preserva a
moral ou a saude do paciente, que foi posto forcosamente a realizar procedimento de

esterilizacéo.

17 Foi revogado do art. 3° do Cadigo Civil todos os incisos, bem como, foram alterados o caput do comando,
passando a estabelecer que “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 anos”.
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De acordo com recente decisdo da relatoria do eminente Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, nos autos da apelacdo civel n°® 70072208580, julgada pela Oitava Camara Civel, em

09 de marco de 2017, e que ficou assim ementado:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. CURATELA. PEDIDO DE EXPEDICAO DE
ALVARA JUDICIAL PARA REALIZACAO DE LAQUEADURA TUBARIA EM
PESSOA SUBMETIDA A CURATELA. INDEFERIMENTO DO PEDIDO.
ALTERACOES NO CODIGO CIVIL PROMOVIDAS PELO ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. SUBMISSAO A CURATELA QUE NAO
IMPLICA A ABSOLUTA INCAPACIDADE. EXPRESSA VEDACAO DE
REALIZACAO DE ESTERILIZACAOCOMPULSORIA. [...] Contudo, n&o se pode
olvidar que, com a entrada em vigor da Lei n. © 13.146/2015, que institui a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia - o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia -, houve dréstica alteracdo da legislagdo no que tange a capacidade civil:
em suma, as definicBes de capacidade civil foram reconstruidas para dissociar a
deficiéncia da incapacidade, de modo que ndo se cogita de incapacidade absoluta de
pessoas maiores de 16 anos, mas somente em incapacidade relativa. A par disso, 0
proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 6°, pontua que a deficiéncia
ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive no que tange a seus direitos
reprodutivos e a sua fertilidade, estabelecendo expressa vedacdo de esterilizacdo
compulséria, de forma que a pretensdo deduzida pelo requerente, de autorizar-se a
realizacdo de laqueadura tubédria em pessoa submetida & curatela, ndo encontra
qualquer amparo na legislacdo em vigor. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

Assim como, também é o entendimento do excelso Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, de acordo com seu julgamento proferido nos autos da apelacéo civel n°
70076795871, julgada pela Sétima Camara Civel, em 28 de marco de 2018, apreciando o

novo entendimento, conforme passa a apreciarem seguida:

ALVARA JUDICIAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA CIRURGIA
DEESTERILIZA(;AO (LAQUEADURATUBARIA). DESCABIMENTO. 1.
Considerando-se que a realizagdo da cirurgia de laqueadura tubéria constitui
procedimento cirdrgico dotado de irreversibilidade, ndo constitui meio adequado
para a protecdo da mulher incapaz, ndo contribuindo em nada para a sua preservacao
moral ou para a sua salde, mormente que, com o advento da Lei n® 13.146/2015,
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, restou estabelecida a expressa vedagdo de
esterilizagdo compulséria. 2. A lagueadura constitui providéncia contraceptiva
agressiva e degradante, ensejando sua esterilizagdo, o que viola ndo apenas a
integridade fisica, como também a intimidade da pessoa, causando-lhe danos
permanentes. Recurso desprovido.

Portando, de acordo com diversos julgados, é pacifica a matéria quanto da
capacidade dos deficientes mentais. Dado que, a estes, o Codigo Civil apds o advento do EPD
caracteriza esses individuos pela sua capacidade plena.

Por forgca do Estatuto da pessoa com deficiéncia, ndo é mais permitido fazer a
esterilizacdo compulsoria, somente, mediante a concordancia do paciente. Revertendo ao

médico uma responsabilidade ainda maior quanto a questdo do esclarecimento, revertendo ao
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médico uma responsabilidade ainda maior quanto as questdes do esclarecimento, porque,
como o médico pode se proteger daquele que ndo tem discernimento mental a pesar de ser
civilmente capaz.

Para 0 médico a responsabilidade é ainda maior, porque ele tem que demonstrar
que concedeu esclarecimento suficiente para o sujeito com baixo discernimento, visto que, 0
onus da prova ¢ do médico. E valido o seguinte questionamento: O que é o Termo de
consentimento esclarecido para uma pessoa que ndo tem, por natureza, esclarecimento.
Apenas um papel. E para isso 0 médico, por uma medida de precaucdo, deve sempre ter
presente uma testemunha, dado que apenas a parte escrita ndo comprova — necessariamente —
que esse individuo entendeu o que lhe foi esclarecido. Ainda nesse viés é preciso ter alguém
gue possa ser isento, suficientemente para, se for necessario ser chamado a justica na
qualidade de testemunha.

O profissional de salde, se ndo dispuser de uma testemunha e necessitar ser
resguardado, por perceber a falta de compreensdo do paciente, pode solicitar a esse sujeito
que leve o termo de consentimento e traga com a anuéncia de seu ora representante, ou
também, solicitar que este paciente volte em outro momento na companhia de familiar ou
curador. Por exemplo, imprimir duas vias, do termo de conhecimento, solicitando a entrega de
uma para a familia assinar, podendo conter, a titulo de exemplo, o seguinte: “orientei o
paciente/esclareci ao paciente sobre os riscos, benfeitorias e formas de técnica, mesmo néo
apresentando capacidade mental para discernir, ndo € interditado por causa da Lei
n.13.146/2015, portanto ndo posso recusar o atendimento médico”.

Vale lembrar que o médico ndo pode utilizar termos técnicos, precisa usar uma
linguagem acessivel, descer a linguagem do povo para que eles o atendam. Pois, se esse
médico passa conhecimento rebuscado a quem ndo tem nocdo alguma, entdo, ha falha na

transmisséo da informacao.
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3. TIPOS DE PROCEDIMENTOS ELETIVOS PARA A ESTERILIZACAO

A cirurgia de esterilizacao é considerada eletiva por ser aquela que ndo precisa de
imediata intervencdo meédica, muito menos, detém carater de risco de vida, nas cirurgias
eletivas — chamadas de voluntérias — o paciente opta pelo método cirdrgico, escolhendo a data
que mais lhe convém para realizar o procedimento.

Sdo aquelas realizadas para obter a melhor condicéo de salde para o paciente, por
iSO, nesse caso o contrato é realizado antes mesmo de qualquer inicio de tratamento.

As técnicas de procedimento eletivo para a realizacdo da esterilizacdo podem ser
classificadas como invasivas e ndo invasivas, bem como, determinadas as suas duracdes,
podendo elas caracterizar a infertilidade permanente, temporaria ou reversivel.

Aos homens existem como métodos de evitar a prole dois tipos, a camisinha com
99% de eficacia e o procedimento simples de vasectomia, que significa “retirar” (ectomia) o
ducto deferente advindo do latim ductus deferenis.

Ja para as mulheres, a diversidade na escolha para 0 método de contracepcéo, ndo
exime dos perigos envolvendo os procedimentos cirdrgicos eletivos. A elas podem ser
apresentados maneiras invasivas, no caso da laqueadura; ndo invasivas, mas com a presenca
de quimicos, ndo tdo bons a salde e meios de barreira, que mesmo nao sendo quimico ou
invasivo sdo métodos com baixo indice de eficacia, se comparado com aqueles.

Salienta Clarice Marcolino e Elizabeth P Galastro'® que a procriacdo é a
consequéncia natural da relacdo sexual entre homem e mulher. Advindo desse silogismo, a
expectativa é que a anticoncepgao®® seja um fendémeno, também, essencialmente, resultante da
simultaneidade de esfor¢os dos parceiros de igual envolvimento nessa relacao.

A Agéncia Nacional de Salde Suplementar relata que ha necessidade da
avaliacdo, ndo so do profissional medico, mas também, psicoldgica decorrente de pessoas
candidatos a cirurgia de esterilizacdo feminina ou masculina. A avaliacdo acontece no pré-

operatorio envolvendo anamnese, entrevistas, aspectos sobre o planejamento familiar que irdo

BMARCOLINO, Clarice; GALASTRO, Elizabeth P. As visdes feminina e masculina acerca da participagdo de
mulheres e homens no planejamento familiar. Revista Latino-Americana de Enfermagem. Ribeirdo Preto, vol.
9, n. 3, maio, 2001.

Anticoncepcdo sdo tipos de métodos utilizados para evitar a prole, a exemplo, evitar relagdes sexuais completas
no periodo fértil seria 0 denominado método comportamental; impedir progressao gametas masculinos no trato
reprodutivo feminino conhecido como métodos de barreira e também, Inibir ovulagdo, modificar contratilidade
trompas falopio ou Utero chamados de métodos quimicos e por fim existem os métodos classificados como
definitivos que é a esterilizagdo pela Vasectomia e a Laqueadura Tubaria.
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gerar a producgdo de relatorio/laudo psicologico favoravel ou ndo ao procedimento. Para essa
esterilizacdo, € requisitado um intervalo de 60 dias entre a vontade de realizar e 0 ato
cirurgico.

Em suma, o conhecimento sobre métodos contraceptivos contribui na escolha dos
sujeitos, optando assim por uma que pode ser mais viavel e adequado com relagdo ao seu
comportamento sexual e as condi¢Ges de sua salde, ou até para esclarecer qual a forma

correta da utilizacdo de medicamentos.

3.1 Vasectomia

O Dr. Drauzio Varella, professor de urologia na Faculdade de Medicina da USP e
membro da equipe do Hospital das Clinicas e do Hospital Sirio-Libanés. Aduz ser a
vasectomia, um método de contracepgdo muito seguro.

E um procedimento cirtrgico, o qual secciona a circulagio dos espermatozoides
produzidos pelos testiculos e conduzidos através do epididimo (tubo em forma de novelo que
se localiza na parte superior dos testiculos) para os canais deferentes que desembocam na
uretra. Realizado, esse procedimento, apenas em homens devida a natureza do falo, cuja,
ignorancia, da maioria dos individuos, recusam-se a realizar o procedimento, porque
acreditam, equivocadamente, ser resultantes de disturbios de erecdo. Porém, a vasectomia
torna o homem estéril, mas nao interfere na producdo de hormoénios masculinos nem em seu
desempenho sexual.

A vasectomia € um procedimento realmente simples. O homem, por exemplo,
nem precisa estar em jejum. A anestesia € local, em ambos 0s sacos escrotais, 0 desconforto
maior, sentido pelo paciente € no momento que o médico isola digitalmente os diferentes
canais que levam os espermatozoides do epididimo para a uretra e aplica anestesia de novo.
Em seguida, corta-se o deferente, interpde-se tecido conjuntivo entre os dois pontos para nao
recanalizar e fecha-se a incisdo. Apds esse procedimento paciente ja esta liberado para voltar
para casa ou até mesmo para o trabalho sem problema. A vasectomia mostra ser um método
contraceptivo seguro, de rapida realizacdo, sdo poucas as aplicacfes. Entretanto, mesmo
apresentando vasta vantagem, infelizmente, por ser pouco popularizada, contendo restri¢coes
ao acesso de homens com baixa renda e raramente disponivel em hospitais e servi¢os publicos
criasse um tabu quanto a essa opgdo, sendo mais acessivel, por vezes, aos hospitais
particulares.

A priori, a vasectomia, tecnicamente, é reversivel. Contudo, a taxa de sucesso da


https://drauziovarella.com.br/corpo-humano/testiculo/
https://drauziovarella.com.br/corpo-humano/uretra/
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cirurgia de reversao varia de acordo o tempo que foi realizada, porque a medida que o tempo
passa, a hiperpressao no epididimo vai gerando fibrose e surgem obstrugdes ndo no lugar em
que foi feita a ligadura, mas abaixo desse ponto, o que complica a cirurgia. Embora o indice
de repermeabilizacdo tubaria seja sempre 0 mesmo, 0s espermatozoides ndo aparecem.

Além disso, a cirurgia de reversao é muito mais complicada e precisa ser realizada
no hospital, com anestesia troncular, com a utilizagcdo de material de microcirurgia.

Acentua ainda, que, em 2% ou 3% dos casos, por alguma razdo, a ligadura da
parte que vai do testiculo para o deferente, forma um granuloma espermatico e vasa um pouco
de esperma. Por isso, depois de um ou dois meses, quem fez vasectomia é obrigado a fazer
um espermograma, ja que a possibilidade de gravidez existe, uma vez que ainda pode haver
espermatozoides no esperma. Eximindo o médico de qualquer culpa, se o paciente, ndo
realizar o processo pds-cirurgico e aventurar-se.

Porém, clara serd, a responsabilidade se esse profissional da saude omitir de
qualquer forma sobre a obrigacdo da realizacdo do espermograma, ou sobre a porcentagem do
risco, dado que, nao é 100%.

E realizada em apenas um Unico procedimento que permite uma contracepcio
segura, eficaz e definitiva, ndo ha efeitos colaterais, tdo pouco, a existéncia de riscos a salde
do sujeito, quando comparada com a laqueadura de trompas, sendo este procedimento,
ligeiramente mais simples, eficaz, seguro e ndo tdo oneroso quanto a lagueadura. Bem como,
ndo interfere em nada no intercurso sexual.

As desvantagens dessa cirurgia, mesmo que minimas, sdo quanto a reversdo, por
ser um método &rduo, de dificil disponibilidade e oneroso. Ndo é um procedimento de eficacia
imediata, dado que, em até dois meses ainda ha possibilidade de conter espermatozoides, ndo
protege de forma alguma de doencas sexualmente transmissiveis, bem como, por ser uma
cirurgia o paciente esta sujeito a obter complicac6es, a exemplo de infec¢des e, hemorragia ou
hematoma no saco escrotal.

Ademais, com 0 avanco cientifico proporcionou, a esse procedimento uma nova
técnica, denominada de vasectomia sem agulha ou também sem bisturi. A técnica foi
idealizada e iniciada na China, sendo introduzida em meados de 1985 nos Estados Unidos. Ao
contrario da vasectomia tradicional, aquela, ndo necessita da utilizagcdo do bisturi para realizar
a incisao da pele, neste procedimento o canal por onde passam 0s espermatozoides, chamado
de deferente, é palpado e realizando uma pequena pungdo na pele escrotal, exteriorizando o
canal deferente e assim seccionando-o e ligando-o através de pequenos grampos. Detém alta

cicatrizacdo por causa do tamanho, pequeno, da puncao, ndo havendo necessidade de pontos
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na pele, praticamente sem cicatriz visivel.

Portanto, é imprescindivel a prévia consulta médica para obter esclarecimento
acerca da indicacdo da vasectomia tradicional ou a possibilidade de realizar a vasectomia sem
bisturi. Bem como, o paciente deve ser submetido a uma avaliacdo geral do estado da sua
salde, classificada como exame pré-operatorio. Nesse primeiro contato o0 paciente e sua
parceira devem solver todas as duvidas, sendo obrigado ao médico o esclarecimento sobre 0s
riscos e informar que esse procedimento nao da garantia absoluta de esterilizacdo permanente.

Depois de prestada informacdes e esclarecimentos o seguinte passo é lavrar uma
autorizacdo denominada termo de consentimento informado, documento este obrigatorio pelo
nosso ordenamento juridico®, principalmente, nos procedimentos eletivos de cirurgia de

esterilizacdo.

3.2 Procedimentos da esterilizagdo na mulher

A laqueadura, conhecida por ligadura de trompas?*, é uma forma de esterilizacéo
definitiva, realizada através de cirurgia. Nesta, as trompas uterinas?®> so amarradas ou
cortadas evitando a fecundagio®, isto &, evita-se o encontro do 6vulo com o espermatozoide.

Por ser um método contraceptivo definitivo é necessario que antes de realizar a
cirurgia, a mulher analise outras formas de evitar a gestacdo, pois a oclusdo tubaria é uma
esterilizacdo e ndo um método anticoncepcional.

Na laqueadura existem dois métodos de procedimento, quais sejam por via
abdominal ou vaginal. E dentre cada método € possivel observar, ainda, uma ramificacdo. Em
que, a oclusdo tubaria por via abdominal pode ser realizada através de um pequeno corte
acima do pubis — procedimento da minilaparotomia —, bem como, ainda na via abdominal, a
ligadura de trompas pode ser efetuada por meio da introducdo no abdémen, de uma micro
camera de video. Dada a esta 0 nome de videolaparoscopia.

De outra forma, no que concerne a ligadura tubaria vaginal as cirurgias serdo
realizadas por uma incisdo no fundo de saco posterior da vaginal®*, identificada essa técnica

de colpotomia, ela apresenta um risco maior de infeccdo, assim esta técnica, nas praticas

2 E ato médico para a realizacdo do procedimento a obtencio do Termo de Consentimento, vinde art. 5° da
Resolucdo CFM n° 2.136/2015.

21 Pode ser também denominada de ligadura tubaria; ligadura de trompas; ocluséo tubéria.

22 Orgaos tubulares tém a fungéo de ligar os ovarios ao Utero permitindo assim a passagem do 6vulo em dire¢éo
ao Utero e do espermatozoide em dire¢do ao 6vulo.

Z3A fecundacéo é a unido do 6vulo-espermatozoide — e a nidagdo — aderéncia — do évulo no Gtero.

24 Ou igualmente chamado de Fundo de Saco de Douglas é o nome dado a um local no abddémen que fica
posicionado atras do Gtero.
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di&rias médicas, tem pouca aceitacdo pela comunidade do profissional de satde. Ou de mesma
natureza € a realizacdo da técnica chamada histeroscopia, a qual permite acesso as trompas
através da cavidade endometrial.

E qualquer que seja o tipo de método escolhido, nos procedimentos invasivos, é
necessario sempre a internacdo e 0 uso de anestesia. Bem como, saber que expectativa de
engravidar ap6s 10 anos de cirurgia de remocdo parcial da trompa no pos-parto para a
esterilizacdo é estimada em 0,8%, além do que, quanto mais jovem € essa mulher para o
procedimento de infertilidade cirdrgico as taxas de falha aumentam quando comparada com
mulheres esterilizados mais velhas.

O periodo de recuperagdo desses procedimentos ira variar de acordo com o tipo de
anestesia que foi aplicada, assim como, a absorcdo processada no corpo desse individuo. E
recomendado, ap0s essa cirurgia, atividades leves nos periodos de 48 horas, ao contrario da
vasectomia, que na maioria dos casos, 0 homem sai da operagdo apto a voltar ao trabalho.
Para o ligamento de trompas sera defeso a realizagdo nos casos em que a mulher sofreu aborto
recente ou apds um parto, pois, apresenta, nesses casos, um risco maior de infeccéo.

Esse método invasivo, ja comprovado, que de forma alguma enseja na alteracédo
do ciclo menstrual, tdo pouco, altera os niveis hormonais femininos?. Grande parte da classe
médica compactua da ideia que esse procedimento diminui os riscos de cancer de ovario.

Nessa linha de esterilizacdo feminina, os métodos ndo invasivos sdo bastante
adeptos, entretanto, a perpetuacdo dessa infertilidade tem prazo determinado, pois, sdo formas
paliativas de sanar a gravidez e ndo obtém resultados permanentes. Apesar da maior parte dos
métodos ndo invasivos voltarem diretamente a mulher, os homens tém participacdo, mesmo
que pequena, na esterilizacdo desse tipo.

Existem meétodos que exigem do casal maior cooperacdo, abstendo-se da relacao
sexual periodicamente, por se tratar de um periodo fértil da mulher, estes, sdo métodos
comportamentais ou de abstinéncia periddica, sdo técnicas que requerem que a mulher tenha
ciclos regulares e conhega seu periodo fértil e que o homem evite o coito. Por sua vez, ndo é
recomendada pelos médicos, pois, tem alta possibilidade de falha.

Os métodos de barreiras tém a finalidade de impossibilitar o avango dos gametas
masculinos no ducto reprodutivo feminino, quanto a sua existéncia, sdo eles Codom
(camisinha) ou preservativo, diafragma, espermicidas, DIU (sem hormonios). H& também, os

quimicos, conhecidos como pilula, podendo ser via oral ou intra-vaginal, neles a alteracdo

25 Estrdgeno e a progesterona.
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hormonal € fielmente presente, apresentando riscos de trombose, a depender da paciente pode
provocar nauseas, manchas, dores de cabeca e conforme for tomando, em longo prazo, a
eficacia, destes, tendem a diminuir.

E quando todos esses métodos apresentam risco de gravidez, por ser ministrado
errado ou pelo mau uso, ainda existe o método emergencial conhecido como pilula do dia
seguinte, a qual é extremamente repudiada pelas ginecologistas, dado aos grandes danos
colaterais.

Em sintese, os procedimentos femininos de esterilizacdo, ainda que com vasta
diversidade, podem ndo ser os mais adequados ao caso especifico, visto que, muitos ainda
apresentam riscos a salde da mulher por serem de alto risco de complicacfes e infeccdes,
assim, restando, somente, o procedimento mais adequado e seguro a vasectomia, pois,
conforme explicitado acima, é um procedimento com baixo risco, de facil realizacdo e simples

reversao.
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4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO POR ERRO NOS
PROCEDIMENTOS ELETIVOS DE ESTERILIZACAO

A responsabilidade médica tem por substrato a teoria da responsabilidade
subjetiva. Visto que, os deveres da incumbéncia estdo inseridos na teoria da culpa provada e
na teoria objetiva inserida no risco. Intrinseca a esse dever medico esté a ideia de restituicéo
ou recompensa na esfera monetéaria, porquanto, o encargo civico do médico correlaciona com
a responsabilidade civil a qual é o dever de restaurar o dano decursivo de acdo ou omisséo.

Compreender a relacdo civil e contratual entre médico e paciente é a parte mais
importante para compreender toda relacdo conflituosa que pode emergir em decorréncia dos
procedimentos e da forma como se da os procedimentos eletivos descritos anteriormente no
trabalho.

Por isso, como forma de respaldo, o médico deve estar imbuido de toda
informacdo possivel, seja, para resguardar-se de futuros casos indesejaveis que ensejem dano
ao paciente, ou, para 0S casos em que seja preciso, agindo de boa-fé, tenha que prestar as
devidas informac6es aos seus pacientes apos a realizacdo das cirurgias.

Pois bem, evitar os erros é uma meta do médico, haja vista que no seu dia a dia
laboral toda atencdo voltada aos pacientes geram tensdes, de um lado, 0 médico que tenta
fazer o possivel com os instrumentos que lhe assistem para que o paciente melhore, por outro,
h& um paciente enfermo ou, em estado de ansioso por esperar um bom procedimento e temer
que algo saia errado.

E sabido que “os erros médicos, quase sempre, causam danos e sofrimento aos
pacientes, o que, aliado a uma relacdo médico-paciente insatisfatoria, é responsavel por
grande parte das denuncias feitas nos Conselhos Regionais de Medicina (CRM) ”
(BITENCOURT et al., 2007, p. 224, sic.), contudo, a maioria das denlncias ocorridas por erro
médico ndo sdo efetivadas ou levadas a frente, seja por falta de instrucdo ou até por nao

querer exposicdo do fato danoso ocorrido por parte do paciente.

4.1 Erro do médico

O erro do médico “¢, entdo, um agir ou um ndo - agir contrariando uma conduta
recomendada pela ciéncia Médica” (MORAES, 1996, p. 57) pode ser observado por uma

atividade culposa que tem por base esses trés prismas:
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) Impericia: quando ele realiza determinado procedimento, mas ndo tinha
capacidade técnica para tal;

i) Imprudéncia: quando age sem cautela, impondo ao paciente determinados
procedimentos — sem respaldos cientificos — que Ihe causem danos;

iii)  Negligéncia: quando ndo ha por parte do medico todo o cuidado necessario devido
ao paciente afetando o seu dever legal de cuidar;

Contudo, conforme evidencia Moraes:

Essas fei¢bes da culpa ndo tém autonomia precisa: vez por outra se interpenetram e
se entrelagam: é comum defrontarmo-nos com imprudéncia mesclada de
negligéncia, de impericia agravada pela imprudéncia, e assim por diante.

Quando ocorrido o dano, o médico fica sujeito a dois procedimentos julgatorios,
seja na esfera penal ou civel, que ocorre no ambito do Poder Judiciario Brasileiro, ou por
procedimento administrativo que ocorre, nos respectivos Conselhos de Medicina, que
encontram respaldo para as san¢des e procedimento de julgamento no Cddigo de Etica
Medica.

Dentro do Cdédigo de Etica Médica, o erro médico é caracterizado da seguinte

maneira:

Capitulo 111

E vedado ao médico:

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

Desta feita, quando caracterizado os seguintes fatores acima, tem-se por efetivado
0 erro do médico. Quando ocorrido, 0 paciente pode, por meio judicial ou administrativo,
buscar os meios para que o dano causado seja reparavel, ou, em casos de dano irreparavel, que
seja responsabilizado o médico na medida e proporcéo frente ao dano.

A existéncia da obrigacdo civil ao esculapio decorre a partir da confirmacéo de
culpa do profissional de salide em sentido amplo. Mister, se faz, presente a culpa, no seu
sentido estrito ou na conjectura da forma de dolo. A primeira decorre de um erro médico sem
a real intencéo deste de provocar danos ao enfermo, porém o clinico adota inconscientemente
conduta errada. Na segunda forma de culpa, o dolo médico, sera definido quando o agente
atua com consciéncia e intencdo de causar o resultado prejudicial, ou que de alguma maneira
0 médico assume o risco do evento. Portanto, a vitima, é obrigada a comprovar a culpa do
médico que lhe causou lesdo.

O mesmo diploma legal assevera no mesmo artigo, em paragrafo unico, que “a
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responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida”, o que significa dizer
que o erro médico deve ser apurado para fins de responsabilizacéo, pois a atividade médica
ndo é infalivel por si sO, € necessario que haja uma margem de protecdo para o profissional, o

que, dentro dessa margem incluem-se o acidente imprevisivel e o resultado incontrolavel.

Acidente imprevisivel: resultado danoso, proveniente de forca maior ou caso
fortuito, imprevisivel ou inevitavel, independentemente do autor que se encontre em
circunstancias iguais.

Resultado incontrolavel: aquele que decorre de situagéo incontornavel, resultado da
prépria evolugdo do caso, cuja solugdo ainda ndo é conhecida pela ciéncia e pela
competéncia profissional naquele momento (VIDEIRA, 2018).

Faz-se mister destacar que o profissional tem o respaldo legal da responsabilidade
subjetiva, mas conforme julgado da 32 turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no Resp.
n.1.621.375, a responsabilidade do estabelecimento ao qual o profissional esta vinculado por
trabalho ou convénio, é objetiva no que tange aos servicos prestados aos pacientes como

relacGes de consumo, conforme vé-se in verbis:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E DO CONSUMIDOR RECURSO
ESPECIAL. A(;AO DE REPARA(;AO DE DANOS MATERIAIS E
COMPENSA(;AO DE DANOS MORAIS. NEGATIVA DE PRESTA(;AO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 211/STJ. FALHA E/OU MA-PRESTACAO DE SERVICO
HOSPITALAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL. SUMULA
7/STJ. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. DATA DA CITA(;AO.

()

5. A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacdo dos médicos que neles
trabalham ou séo ligados por convénio, é subjetiva, dependendo da demonstragdo da
culpa. Assim, ndo se pode excluir a culpa do médico e responsabilizar objetivamente
o0 hospital. Precedentes.

6. A responsabilidade objetiva para o prestador do servi¢o prevista no art. 14 do
CDC, na hip6tese do hospital, limita-se aos servicos relacionados ao
estabelecimento empresarial, tais como & estadia do paciente (internacédo),
instalagdes, equipamentos e servicos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia).
Precedentes.

()

(Resp. 1.621.375, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel, Terceira Turma, julgado em
19 de setembro de 2017, DJe 26/09/2017).

A mera falha profissional do médico diante do exercicio do seu oficio gera o erro
médico. Em detrimento da ag&o lesiva do profissional que produz um dano. Na esfera civil
observa-se a possibilidade de a responsabilidade ser de ordem estrutural ou pessoal. A esta
sera apreciada na ocasido em que o ato danoso ocorrer na comissdao ou omissdo, pelo
despreparo intelectual e profissional compadecendo o agente por grosseiro descaso ou

relacionado as condigdes fisicas ou emocionais desse profissional. Por outro ponto, a falha
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estrutural correlaciona aos ambientes, meios e condigdes de exercer o oficio, por serem
ineficientes ou insuficientes de garantir um resultado adequado.

Assim, em se tratando de responsabilidade, quando o medico esta vinculado ao
nosocdmio, a sua responsabilidade é subjetiva enquanto a do hospital € objetiva, mas caso 0
profissional ndo esteja nos quadros empregaticios do hospital, a responsabilidade deste fica
afastada, vejamos no julgado abaixo:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL POR ERRO MEDICO
E POR DEFEITO NO SERVICO. SUMULA 7 DO STJ. VIOLACAO DOS ARTS.
334 E 335 DO CPC. NAO OCORRENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. REDIMENSIONAMENTO DO VALOR FIXADO PARA
PENSAO. SUMUL A 7 DO STJ. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
TERMO INICIAL DE INCIDENCIA DA CORRECAO MONETARIA. DATA DA
DECISAO QUE FIXOU O VALOR DA INDENIZACAO. 1. A responsabilidade
das sociedades empresarias hospitalares por dano causado ao paciente-consumidor
pode ser assim sintetizada: (i) as obrigacfes assumidas diretamente pelo complexo
hospitalar | imitam-se ao fornecimento de recursos materiais e humanos auxiliares
adequados a prestacao dos servicos médicos e a supervisdo do paciente, hipétese em
que a responsabilidade objetiva da instituicdo (por ato proprio) exsurge somente em
decorréncia de defeito no servico prestado (art. 14, caput, do CDC); (ii) os atos
técnicos praticados pelos médicos sem vinculo de emprego ou subordina¢do com o
hospital sdo imputados ao profissional pessoalmente, eximindo-se a entidade
hospitalar de qualquer responsabilidade (art. 14, § 4, do CDC), se ndo concorreu
para a ocorréncia do dano;(iii) quanto aos atos técnicos praticados de forma
defeituosa pelos profissionais da salde vinculados de alguma forma ao hospital,
respondem solidariamente a instituicdo hospitalar e o profissional responsavel,
apurada a sua culpa profissional. Nesse caso, o hospital é responsabilizado
indiretamente por ato de terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela vitima de
modo a fazer emergir o dever de indenizar da instituicdo, de natureza absoluta (arts.
932 e 933 do CC), sendo cabivel ao juiz, demonstrada a hipossuficiéncia do
paciente, determinar a inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII, do CDC).

(--)

(REsp 1145728/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/
Acorddo Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/06/2011, DJe 08/09/2011).

Ha diversos fatores que influenciam no aumento do erro médico e também nas
demandas judiciais e administrativas na busca de resolugédo para os danos ocorridos, e iSso se
da porgue a grande parte da populagéo, por vivenciar um sistema de informagdo muito mais
acessivel e célere, principalmente aqueles que sdo mais fragilizados economicamente e
socialmente, tém a possibilidade de insurgir-se contra os erros buscando reparo e o respectivo
meio para responsabilizacdo dos que de modo direto ou indireto concorreram para o dano.

Sabe-se que “dentre os fatores mais importantes na geragdo deste quadro estdo a
deterioracdo na qualidade da relacdo médico-paciente e a formacao deficiente dos médicos
durante a graduacgéo e pds-graduagdo” (BITENCOURT et al., 2007, p. 226), portanto, torna-se

de grande relevancia que o cuidado e a formacdo médica sejam fortalecidos ja nas
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universidades e nos estudos, com a finalidade de que a margem de erros seja sempre minima
possivel.

A atuacdo medica é sempre uma profissdo que lida com fatores sensiveis, seja
esteticamente falando ou até com a propria vida do paciente. E nesse fator, “durante muito
séculos, a sua funcdo esteve revestida de carater religioso e magico, atribuindo-se aos
designios de Deus a salde a morte” (FAVARATO, 2012).

4.2 Do erro médico e cirurgias eletivas

Dentre as diversas formas de cirurgias eletivas existentes, uma delas € a estética,
e, embora o presente trabalho ndo verse sobre ela, é importante de inicio tracar algumas
consideracBes a seu respeito visto que a peculiaridade da relacdo paciente e médico no
ordenamento juridico brasileiro e a responsabilidade do profissional frente ao resultado da
cirurgia, é importante para compreender como € amplo o debate em questéo.

As cirurgias estéticas que em grande parte sdo voltadas a melhorias na aparéncia
do paciente, seja em razdo de traumas ou para procedimentos voluptuarios, ndo tendo o

condao de atingir a cura, conforme aponta Cavalieri Filho:

Importa nesta especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira
tem por finalidade corrigir deformidade fisica congénita ou traumatica. O paciente,
como soi acontecer, tem o rosto cortado, as vezes deformado, em acidente
automobilistico; casos existem de pessoas que nascem com deformidades da face e
outras com defeitos fisicos, sendo, entdo, recomendavel a cirurgia plastica corretiva
(CAVALIERI, 2008, p. 380).

No caso das cirurgias eletivas, tais como as que sao feitas para fins de
esterilizacdo do paciente e.g. lagueaduras (para mulheres) e esterilizacdo (para homens), ao
fim de cada cirurgia, como principio da boa-fé que é norteador de toda relacdo juridica
contratual ou ndo, o médico deve orientar o paciente e inclusive, alertar para o caso de
possivel volta da fertilizacdo, seja para mulheres ou homens.

Das diversas modalidades de erro médico, as mais imprescindiveis estdo
presentes: no erro profissional, ndo é apenas a falha do médico em si, mas também, pela
omissdo do paciente de informar fatos necessarios para obter o diagnostico correto, ou até
mesmo pela auséncia de efeito da medicacéo. J& no erro de diagnostico se da pela falha de
natureza tecnica, gerando implicacbes graves ao enfermo, pois a ele serd ministrada
medicacdo errada. E o erro grosseiro, o qual ndo deixa hesitacdo quanto ao dever de reparar

pelo médico.
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O doutrinador Genival Veloso Franca diferencia, também, a existéncia entre uma
responsabilidade moral e legal, visto que estaria atribuida aos tribunais com os litigios civis a
responsabilidade legal e, através dos processos éetico-profissionais acometido nos Conselhos
de Medicina a presenca da responsabilidade moral.

E delicado assentar o tema em tragos curtos, pois quando se trata de matéria
bioldgica, a lei deve sempre tratar caso a caso de maneira mais Unica possivel, pois quando o
paciente (homem ou mulher) se submete a cirurgia de vasectomia ou laqueadura para fins de
infertilidade, deve-se ao mesmo tempo compreender que 0 procedimento pode se reverter,
seja por outra intervencdo cirdrgica chamada reversdao ou até por propria atividade do
organismo.

No segundo caso, quando ocorre a reversao e sobrevém uma gravidez néo
planejada, é que se enseja a discussdo a respeito da responsabilidade, ou do hospital ou do
profissional, haja vista que tal procedimento cirdrgico se assenta, inclusive, na confianga
posta sobre o profissional ou sobre o estabelecimento, dai porque é uma cirurgia eletiva.

Interessante observar que o método anticonceptivo de lagueadura ou vasectomia,
ndo é em sua totalidade eficaz e infinito, pelo contrario, todo e qualquer procedimento
ocorrido no corpo, por si s6, ha alteracdes no sentido de reverter a leséo, e.g. sdo 0s casos em
que ha cortes e arranh@es, o proprio corpo procede com o curativo da ferida, portanto, em
casos de cirurgias anticonceptivas ndo é diferente, ha, ainda que minimo, o risco de haver a
chamada recanalizacdo espontanea, o que em algumas situacdes exclui a responsabilidade do
médico, entrando no caso fortuito, um dos pressupostos legais de exclusdo da
responsabilidade civil.

Em casos tais, 0 médico e 0 nosocémio pode ser responsabilizado pela reversao
espontanea quando se assentar em algum dos fatos ligados a boa-fé, como por exemplo no
dever de informacéo.

Quando o paciente é devidamente informado, por exemplo, de que a cirurgia foi
um sucesso e que ha garantia de que ndo aconteca posterior gestacao, ha ai o estabelecimento
de uma relacdo de confianca entre o profissional e o paciente, que s6 pode vir a se quebrar
caso haja o indesejavel: a gravidez.

Para bem ilustrar, interessante o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que julgou procedente uma acéo de indenizacdo em face do médico e sua clinica por uma
reversdo espontanea, contudo, o médico havia dado garantia de “100% de certeza de que nao
haveria gravidez”, porém, a mulher submetida a cirurgia restou gravida de gémeos, o que

feriu a confianca posta na palavra do profissional ensejando a sua responsabilizagéo.
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Nesse sentido julgou procedente o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul?,
quando se deparou em uma situacdo em que o réu, médico, havia feito ampla divulgacdo do
seu trabalho de cirurgia esterilizadora garantido efetividade de 100 % (cem por cento).

Ocorre que, ap6s o procedimento cirdrgico, as partes autoras mantiveram relacoes
conjugais, normais, sem nenhum tipo de protecdo para gravidez, 0 que ocasionou
posteriormente uma gravidez de gémeos.

Desta feita, o Tribunal acolheu o pedido da parte autoral por acreditar,
acertadamente, que o réu — o médico — ao assegurar que o procedimento tinha confiabilidade
de 100%, vinculou-se a essa divulgacéo, tal como procede em toda relagdo consumerista, por
isso, foi condenado, juntamente com a clinica, a pagar indenizagdo a parte autora.

Os danos advindos desse tipo de situacdo perpassam a esfera pessoal. No caso em
discussdo, os danos sobre passaram e acabaram por manchar a reputacdo e a propria vida
conjugal, levantando duvidas a respeito da paternidade e da fidelidade de ambos.

Como visto, a responsabilidade do profissional médico deu-se em razdo de afronta
ao principio da boa-fé, em relacdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor; primeiro porque a
relacdo é de confianga, pois 0 que era divulgado era a efetividade “100%” do procedimento
cirargico, e por outro lado, porque sobreveio danos em razdo da falta de informacdo
adequada.

Atente-se entdo ao fato de que a responsabilidade neste caso ndo foi, sendo, pela
falta de adequada informacao, pois o procedimento realizado foi correto, inclusive no que diz
respeito aos exames feitos, porém, o proprio corpo procedeu com a reversdo de maneira
natural, o que acontece geralmente em 1% dos casos e depende de pessoa para pessoa em
média 3 ou 4 anos apos a cirurgia.

Como ndo houve por parte do profissional a efetiva informacdo de deveria
manter-se sempre em acompanhamento, restou por responsabilizado pelo dano ocorrido da
sua quebra da boa-fé contratual.

De outro modo, o Superior Tribunal de Justica em sede de Recurso Especial de n°
709.608 assentou que a reversdo ocorrida de maneira natural, e ocorrida toda informagéo ao

paciente, exclui a responsabilidade do médico em razédo de caso fortuito, vejamos o julgado:

2 Tribunal de Justica do RS. Rel. Iris Helena Medeiros Nogueira. Ap. Civel: 70067085787. Julgado em 29 de
janeiro de 2016
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DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. CIRURGIA DE
VASECTOMIA. SUPOSTO ERRO MEDICO. RECANALIZACAO
ESPONTANEA. CASO FORTUITO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
IMPERICIA NA CONDUTA DO PROFISSIONAL. ROMPIMENTO DO NEXO
DE CAUSALIDADE ENTRE O FATO ADMINISTRATIVO E O DANO MORAL
DECORRENTE DA GRAVIDEZ INDESEJADA. PENSIONAMENTO NAO
ASSEGURADO.

1 — A responsabilizacdo do ente publico em caso de gravidez posterior a submissao
do paciente a cirurgia de vasectomia depende de comprovacdo da culpa do cirurgido,
pois a relacdo entre médico e paciente encerra obrigacdo de meio, e ndo de
resultado. 2 — Recanalizacdo dos duetos depois da cirurgia de vasectomia configura
caso fortuito, elemento que rompe o nexo causal e exclui o dever de indenizar. 3 —
Comprovado em pericia que o procedimento cirdrgico se desenvolveu na forma
devida, ndo pode o Distrito Federal ser responsabilizado pela indesejada gravidez. 4

— (). 5-(..).

Portanto, vé-se claramente pelo julgado acima que, entre paciente e médico, sendo
uma relacdo de meio, o profissional ndo esta obrigado a um resultado especifico, diferente do
caso anterior em que, na informacdo exarada pelo profissional, ele obrigou-se e vinculou-se
pela informacédo a um resultado 100% satisfatorio.

Pois bem, através resolucdo de n° 1.901/2009 o CFM — Conselho Federal de
Medicina pretendeu estabelecer regras ético-normativas a respeito da esterilizacdo masculina,
e para tanto, em seu artigo 1° estabeleceu-a como “um conjunto de agdes complexas das quais
0 ato médico-cirargico de ligadura bilateral dos canais deferentes ¢ apenas uma das etapas”.

Apbs esse procedimento, 0 médico deve informar de todos os proximos passos a
ser tomado pelo paciente em relacdo aos métodos de anticonceptivos pos-operatorios,
inclusive a respeito da azoospermia que verificard a auséncia de espermatozéides no liquido
ejaculado.

Esse procedimento é considerado bastante seguro por ser menos complexo que
outros métodos e tendo, como ja fora dito, uma baixa taxa de falha que varia de 0,5 a 2,0%

conforme pode ser visto abaixo:

As falhas sdo devidas a inadequada oclusdo do (s) ducto (s) deferente (s),
recanalizacdo ou ndo utilizagdo de outro método anticoncepcional entre a cirurgia e
azoospermia comprovada pelo espermograma; o indice de falha é de 0.9 a 2,0 % (D)
(2, 4). Em um estudo envolvendo 540 mulheres cujos parceiros foram submetido a
vasectomia, 6 engravidaram no periodo entre 6-72 semanas, 4 destas nas primeiras
20 semanas, porém ndo foi realizado teste de identificacdo de paternidade em
nenhum destes casos de gravidez, o que asseguraria que houve realmente falha do
método. Noutro estudo que acompanhou 30.000 pacientes, aconteceram 9
gravidezes tardias (B) (7). Deve-se destacar que, no periodo de até 20 semanas ap6s
o procedimento, ainda se requer a utilizacdo de outro método anticoncepcional até a
confirmagdo de azoospermia pelo espermograma; a recanalizacdo tardia, que é o
indice de falha independente do seguimento de todas as condutas recomendadas,
acontece em aproximadamente 1:2000 vasectomias (D) (4) (BARREIRO;
WAGNER. 2009, p. 4).
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Nesse tipo de intervencdo cirdrgica a devida informacdo prestada pelo médico é
relevante principalmente no que diz respeito ao periodo pos-operatorio, pois 0 homem ainda
permanece com a presenca de alguns espermatozoides mesmo ap0s a vasectomia, por isso,
para evitar gravidezes nao planejadas, faz-se necessario agir cautelosamente no sentido de
informar todos 0s passos a serem seguidos.

Por outro lado, poder-se-ia dizer que erro do médico seria uma espécie de atitude
em que o profissional age com erro grosseiro, sendo assim, recaindo sobre ele a
responsabilidade pelos seus atos.

Uma espécie de erro grosseiro seria aquela em que nunca se esperaria que
acontecesse na mesma situacdo com profissional especializado, exemplo, um médico que
realiza cirurgia diferente da pretendida pelo paciente. Nessa espécie, o profissional de saude
age de maneira extremamente diversa da pretendida beirando o absurdo ensejando sua
responsabilidade.

Alguns juizos tém admitido que o médico faca a prova de que ndo constituiu em
erro, 0 que é possivel através do prontuario ou de outros meios possiveis e acessiveis a
profissdo, e isso exemplifica o devido dever, tanto de informar, quanto de manter informado o
paciente.

Como se assenta no CDC a relacdo entre médico e paciente, quando ocorrido o
dano, vé-se na seara juridica que a relacdo é de desigualdade, haja vista que 0s critérios
técnicos e especificos da profissdo da medicina sdo obrigatdrios para estes profissionais,
porém, no que diz respeito aos pacientes, ndo ha obrigacdo de que todos 0s que irdo se
submeter aos procedimentos eletivos conhecam a fundo toda matéria a fim de que,

posteriormente, tenha que fazer prova do erro, o0 que seria demasiado prejudicial ao paciente.

A comprovacdo da ocorréncia de dano a um paciente na rela¢do profissional leva a
sangdes legais, administrativas e disciplinares. Para que um profissional médico seja
responsabilizado por erro médico, quer dizer, tenha o dever de indenizar o dano para
restaurar o equilibrio perdido na relacdo profissional, deve-se atentar para 0s
critérios que Ihe imputam a culpa ou dolo (MURR, 2010, p. 37).

As ocorréncias mais comuns dos erros grosseiros estdo nas cirurgias esteticas,
relacbes em que a atividade do profissional esta ligada a uma finalidade especifica, como
reparar um nariz, uma boca ou qualquer outra parte do corpo, por isso, ndo tem base forte o
argumento de que seria uma atividade de obrigacdo de fim, pois viu-se que a atividade medica
¢ de meio, em razdo de que “todos os que procuram atendimento médico buscam alcancar

resultados apenas possiveis, nunca garantidos” (MURR, 2010, p. 47).
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Com isso, embora ndo haja doutrinariamente e até em nosso ordenamento algo
mais estruturado e fortalecido no quesito da responsabilidade médica em relacdo aos
procedimentos de vasectomia — e procedimentos cirurgicos eletivos — faz crer que 0 mesmo
tratamento dado aos procedimentos estéticos também podem se estender aos esterilizadores.

A tese de que a vasectomia, por exemplo, dever-se-ia se considerar como
atividade fim, j& que os que procuram os profissionais desejam como finalidade a esterilidade,
ndo se sustenta, primeiro porque como Vviu-se o ordenamento juridico considera atividade de
meio para todos fins, como — ndo exaustivamente — pode-se compreender de julgados do

Superior Tribunal de Justica, vejamos:

RECURSO ESPECIAL — ACAO DE INDENIZACAO — DANOS MORAIS E
MATERIAIS — CIRURGIA DE VASECTOMIA — SUPOSTO ERRO MEDICO —
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA — OBRIGACAO DE MEIO —
PRECEDENTES — AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE IMPRUDENCIA NA
CONDUTA DO PROFISSIONAL - CUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMA(;AO — ENTENDIMENTO OBTIDO NA ANALISE DO CONJUNTO
FATICO — PROBATORIO — REEXAME DE PROVAS — IMPOSSIBILIDADE —
OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ — RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO.

I- A relacdo entre médico e paciente é contratual, e encerra, de modo geral (salvo
cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, e ndo de resultado.

I1- Em raz&o disso, no caso da ineficacia porventura decorrente da acdo do médico,
imprescindivel se apresenta a demonstragdo de culpa do profissional, sendo
descabida presumi-la a guisa de responsabilidade objetiva;

Il — Estando comprovado perante as instancias ordinarias o cumprimento do dever
de informacdo ao paciente e a auséncia de negligéncia na conduta do profissional, a
revisdo de tal atendimento implicaria reexame do material fético-probatorio,
providéncia inadmissivel nesta instancia extraordinaria (Enunciado n. 7/STJ).

Portanto, vé-se pelo julgado que so estar-se-ia presente a culpa do erro do médico
para fins de responsabilidade e condenacdo a reparacdo de dano — que por vezes pode ser
irreparavel — caso os meios e a forma como se foi prestada a cirurgia tenha sido em si mesma
a causadora do dano, seja por ineficiéncia do profissional, de equipamento ou algo que
estivesse relacionado estritamente ao modus operandi e ndo com o fim a que se busca.

E por razdo prépria da biologia humana reconhecida por dados ja demonstrados
em pesquisas a respeito que nao se pode compreender que a vasectomia ou procedimentos
analogos sejam compreendidos como atividade fim.

Caso fosse entendida como atividade de resultado, ter-se-ia que encontrar um
meio humano cirurgico a fim de que a margem de erro para a recanalizacdo voluntaria ndo
ocorresse em hipdtese alguma, mas como o proprio corpo assim pode proceder, e reverter a
intervencdo humana, ao homem — medico em questdo — s6 pode-lhe ser imputado como
agente de meio para fins da esterilizacdo e ndo como finalidade.

Esse entendimento ja estd bem fundamentado conforme é possivel observar no
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presente Acordao exarado pelo Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo quando debateu essa

questéo, vejamos:

INDENIZACAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS - CIRURGIA DE
VASECTOMIA - PRETENDIDA RESPONSABILIZACAO DO REU PELA
NAO OBTENCAO DE RESULTADO SATISFATORIO E NECESSIDADE DE
OUTRA CIRURGIA OBRIGACAO DE MEIO - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DE IMPERICIA, NEGLIGENCIA OU IMPRUDENCIA -
CONJUNTO PROBATORIO A DEMONSTRAR CONDUTA ADEQUADA DO
PROFISSIONAL TANTO NO TRATAMENTO MEDICO QUANTO NO
PESSOAL - NAO COMPROVACAO DAS ALEGADAS OFENSAS MORAIS
PERPETRADAS PELO PROFISSIONAL DURANTE A INTERVENCAO
CIRURGICA - NAO CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE -
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA - APLICA(;AO DO
DISPOSTO NO ART. 252 DO REGIMENTO INTERNO DESTE TRIBUNAL -
RECURSO NAO PROVIDO.

(...)

Conforme bem analisado na r. sentenga, "N&o h& erro médico na cirurgia que
visa esterilidade do paciente se os procedimentos corretos foram adotados. A
fertilidade posterior é falha reconhecida pela medicina que independe de acéo
culposa do cirurgido. Trata-se de cirurgia de meios e ndo de resultado, de
esterilizacdo absoluta, podendo ocorrer 'recanalizacdo espontanea dos dutos
deferentes' do esperma. A par disso, observa-se que a culpa do profissional ndo
foi evidenciada, pois o procedimento cirirgico ndo oferece garantia plena de
resultado. Logo, afasta-se o dever de o apelado indenizar o erro profissional
imputado, visto ndo ficar caracterizada impericia, imprudéncia ou negligéncia
em seus atos. (...) No que se refere as ofensas proferidas pelo médico requerido
no pds operatodrio, as provas dos autos sdo imprecisas e se assentam meramente
na versdo do autor. (...) Vale lembrar que o direito ndo se assenta em
conjecturas, mas tdo somente em fatos concretos e comprovados, sob pena de
estabelecer-se 0 primado das acusagfes temerdrias. In casu, é conveniente
salientar que os fatos descritos eram condenaveis, todavia, como se deflui da
prova produzida nos autos, ndo se demonstrou satisfatoriamente a veracidade da
ofensa moral. Sem provas do dano, ndo se pode falar em indenizacéo."

(...)

(TJ/ISP, Ap. civel n°® 409.989/9-00, 9% Camara de Direito Privado, Itu, Rel. Des.
Grava Brasil, j. 01.12.2009)

Demais disso, seria totalmente desarrazoado imputar ao profissional um erro que
ndo tem 0 nexo com a sua atividade, pois tal erro ja é esperado, mesmo que em minimas
possibilidades, se existente, ndo é de resultado pleno.

N&o se pode confundir a finalidade e o meio das cirurgias eletivas, e.g.,
lagueadura e vasectomia, pois uma coisa é a ligadura dos canais deferentes, que é
especificamente a finalidade da cirurgia que causa a esterilidade, outra coisa € a plena
esterilidade do paciente.

Portanto, acertadamente, em andlise aos julgados de nosso ordenamento juridico,
tem-se compreendido que em tais procedimentos a conduta do médico esta respaldada e que a
posterior recanalizagdo est4 abarcada pela literatura médica que reconhece a possibilidade de

0 proprio organismo assim proceder como forma de sua mais natural ocorréncia.
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Importante também evidenciar que a conduta médica em relagdo a esses

procedimentos se insere dentro da forma culposa, e somente nela € que pode ser, pois ...

O direito ndo leva em consideragdo se o mal foi praticado por erro ou ignorancia.
Tanto incide em responsabilidade o médico que, no mau exercicio da profissdo,
causa dano ao paciente por erro, quanto o profissional que compromete a vida ou a
saude do paciente por ignorancia (MORAES, 1996, p. 56).

Porém, na ocorréncia do dano, o Estado pode ser agente passivo? Ou seja, é
possivel imputar ao Estado a obrigacéo de reparar o dano aferindo-lhe responsabilidade civil?

E sabido que a responsabilidade da Administracio nio se consubstancia na
responsabilidade do risco integral, e sim, no risco administrativo, dando ao lesado a
possibilidade de ndo ter que comprovar a culpa da administragdo a fim de obtencdo da
indenizacdo, sendo, somente nesses casos, afastada a responsabilidade do Estado quando
ocorrer hipotese de conduta total ou parcialmente advinda do lesado.

Veja-se um exemplo:

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -
PRETENSAO DE INDENIZACAO CONTRA A FAZENDA NACIONAL — ERRO
MEDICO - REEXAME DE PROVAS - PROCEDIMENTO ESTETICO —
RESPONSABILIDADE DO MEDICO PELO RESULTADO — NEGLIGENCIA
DO PACIENTE.

1. A responsabilidade do agravado em indenizar apenas existiria se fosse
reconhecido, pelas instancias responsaveis pela analise das circunstancias faticas da
causa, a existéncia de nexo causal, o que ndo ocorreu. O Tribunal de origem
reconheceu claramente a inexisténcia de nexo causal entre a cirurgia realizada e as
sequelas da embargante.

2. Quanto ao “carater de contrato de resultado” da cirurgia estética realizada pela
embargante, verifica-se que tal afirmativa em nada influencia no fato reconhecido
pelo Tribunal de origem de que a necrose ocorreu em razdo de que a autora néo teria
retornado ao hospital na data marcada para a consulta, nem procurou 0 Servigo
médico tdo logo apresentou necrose no lébulo da orelha direita.

3. Assim, ainda que se pudesse considerar que o médico teria obrigacdo em
apresentar o resultado estético pretendido, a paciente teria que se responsabilizar
pelos cuidados médicos prescritos, o que ndo ocorreu, como verificado no acérdao
recorrido. Rever tal afirmacdo também demandaria reexame do material fatico-
probatério dos autos, 0 que encontra 6bice na Simula 7 do STJ.

4. Quanto a invers@o do 6nus da prova, esta Corte vem entendendo que “nao ¢
automatica, tornando-se, entretanto, possivel num contexto de facilitacdo da defesa
dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao ‘critério do juiz, quando for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias’. (AgRg nos EDcl no Ag 854.005/MT, Rel. Min. Sidnei
Beneti, Terceira Turma, julgado em 26/08/2008, DJe 11/09/2008).

Dessa forma, resta apreciada o notorio entendimento que a responsabilidade do
médico ou do Estado estdo interligadas, também, as a¢cdes ou omissdes do paciente. Dado que

onde finda a responsabilidade daqueles inicia a incumbéncia deste e, assim, ocorre a exclusdo
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da responsabilidade por fator de terceiros, quais sejam, o paciente ou outros fatores, conforme

sera apreciado em sequéncia.

4.3 Excludentes da responsabilidade médica

Previstas quando da auséncia de ilicitude, no que se refere o artigo 188 do Cddigo
Civil, quando sua acdo ou omissdo nao pode ser tipificada, visto que a norma desobriga a
responsabilidade. Pode abarcar também os casos de for¢a maior e caso fortuito, bem como, a
culpa exclusiva da vitima, esses se encontram presentes no artigo 393 do referido cédigo.

A culpa exclusiva da vitima é presente quando 0 médico ndo contribui de forma
alguma para que o evento danoso ocorra, por assim ser uma excludente, pois retira toda e
qualquer forma punitiva ao ser do médico. O prejuizo é causado pelo préprio enfermo, sem a
total interferéncia do medico.

Para Silvio Rodrigues nesse pressuposto de excludente de responsabilidade a
relacdo de causa e efeito esvaece, findando o nexo de causalidade que é proposto para
imprimir a responsabilidade civica do esculapio. A acdo culposa da vitima quebra com o nexo
de causalidade, findando a incumbéncia civica do profissional de salde.

Nos casos onde a culpa da vitima e a culpa do agente causador do dano
concorressem em paralelo, ao juiz, ndo ha que se falar em indenizar o dano, e se existisse algo
a ser reparado a indenizacdo do prejuizo seria dividida entre 0s responsaveis, na proporcao
que lhe for justa. Portanto, se a prépria vitima tem culpa exclusiva sobre o dano que foi
gerado, ao médico, resta, exonerado da responsabilidade.

De forma conexa pode ser apreciada a forca maior e o caso fortuito, em que
ambos, decorrem de fatos supervenientes da acdo ou omissdo do agente. Sao acontecimentos
imprevisiveis que foram incapazes de ser evitado, ou pelo médico ou por qualquer outra
pessoa gue estivesse na situacao.

Pode ser entendida como fora da relagdo médico e enfermo, a forca maior, e
mesmo sendo identificada ela ndo poderia ter sido evitada pela atuacdo do médico. No caso
fortuito é essencial a agdo humana na relagdo de paciente e médico, ndo podendo ser esperado
e muito menos evitado.

A nobre Maria Helena Diniz exprime que, da forca maior € possivel ter o
conhecimento da causa que deu origem ao evento, visto que é um evento da natureza, a
exemplo uma inundacdo que danifica mercadorias, um raio que provoca um apagao. Por sua

vez 0 caso fortuito € o imprevisto que causa o dano, advém de causas desconhecidas.
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Destarte, regularmente que a situacdo for inevitavel, irresistivel ou invencivel,

serdo causas de excludente da culpabilidade do medico.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho referiu-se a matéria da responsabilidade civil do médico nos
procedimentos da esterilizagdo voluntaria, sob a problemética de que, quando o procedimento
eletivo de esterilizagdo pode ensejar a responsabilidade do profissional de salde.

Para abordar a problematica foi necessaria apresentar como € feita relacdo do
médico-paciente do ponto de vista contratual, na sua forma consumerista, assim foi necessario
explanar sobre 0 modelo da relagdo contratual para os procedimentos eletivos, os quais tém
caracteristicas de resultado meio, por ser uma relagdo contratual a qual os polos do contrato
adquirem deveres e obrigacdes ndo s6 na maneira de atuar (acdo ou omissdo), mas também,
por esse vinculo, caso venha a inadimplir algum pressuposto essencial, acarretam o encargo
de indenizar ou reparar futuros danos; o trabalha faz referéncia aos principios basilares do
direito contratual que rege essa relagdo. Os quais, além de principios sdo pressupostos
essenciais para a fidelizacdo contratual, conforme apresentado, restou claro que a auséncia de
qualquer deles descaracteriza a relagdo contratual.

Estdo presentes os principios da boa-fé contratual (pautada na verdade e
transparéncia), do dever de informar, na qualidade de informacéo clara, suficiente e precisa e
a natureza da funcdo social que vislumbra a ideia da norma de ordem publica, visando o bem
do individuo em sobre exceléncia conforme direito social. Fechando a relacdo contratual pelo
médico-paciente, observa-se a criacdo, vigéncia e modificacdes realizadas pela Lei n.
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) no Cdédigo Civil. Aquela garante
capacidade civil aos que anteriormente a sua criagdo eram caracterizados como absolutamente
incapaz.

Em seguida o trabalho apresentou os métodos de origem médica para a
esterilizacdo dos pacientes. Ou seja, 0s tipos de procedimentos eletivos para a esterilizacéo.
As técnicas de procedimento eletivo para a realizacéo da esterilizacdo podem ser classificadas
como invasivas e nédo invasivas, bem como, determinadas as suas duragdes, podendo elas
caracterizar a infertilidade permanente, temporaria ou reversivel. Nessa parte do trabalho foi
realizada a divisdo entre o procedimento do homem e os diversos métodos disponiveis para as
mulheres.

Onde a vasectomia, por muito, mostra ser um método contraceptivo seguro, de
rpida realizacdo, com poucas as aplicagbes. Entretanto, mesmo apresentando vasta
vantagem, infelizmente, por ser pouco popularizada, contendo restri¢cfes ao acesso de homens

com baixa renda e raramente disponivel em hospitais e servigcos publicos criasse um tabu
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quanto a essa op¢do, sendo mais acessivel, por vezes, aos hospitais particulares.

Ao passo que, nas cirurgias invasivas de lagqueadura os métodos de esterilizacdo
sdo bem mais complexos e de risco. Na lagueadura existem dois métodos de procedimento,
quais sejam por via abdominal ou vaginal. E dentre cada método é possivel observar, ainda,
uma ramificacdo, a qual, aquele pode ser atraves da minilaparotomia ou videolaparoscopia e,
este, vaginal, pode ser realizado pela colpotomia ou por histeroscopia.

Portanto, conforme tecido ao longo do trabalho quando um casal,
voluntariamente, decide cessar com a fertilidade, por meio cirurgico, tanto a vasectomia
quanto a esterilizagdo feminina, sdo procedimentos definitivos e eficazes. Nessa situacédo
idealizada, em que o casal considere ambos os métodos, é preferivel que a vasectomia deva
ser o0 método de escolha, por razdes médicas, pois, 0 procedimento é mais simples e seguro,
com anestesia local e realizado em consultério e ndo tdo oneroso quanto na laqueadura.

E por fim identificar os erros que podem ser cometidos a partir dessa relagdo
eletiva e desses procedimentos, para se identificar em que circunstancias o médico pode
responder subjetiva ou objetivamente e de que forma a vitima do dano podera ter a protecao
do direito. E em diferenciar, a presente linha ténue, entre, quando for o erro do médico
(baseado na culpa, negligencia, impericia e imprudéncia) ou quando for erro médico que é
quando esse profissional utilizou todos 0os meios e métodos possiveis para um bom resultado,
entretanto, por insuficiéncia, ndo dele, mas de medicamento ou tratamento defasado esse
médico ndo poderia ter, em nada mais, atuado.

Diante de tudo isso concluiu-se que o esculdpio ndo pode apenas ater-se a
assinatura do TCLE, uma vez que, a esséncia contratante dos profissionais de esterilizagdo
eletiva abrange, ndo somente, a forma escrita documentada, mas também, a prévia
comunicacdo de forma clara, precisa e suficiente, bem como, a presenca da boa-fé na
realizacdo desse contrato visando a fungdo social do mesmo, para, dessa forma, o paciente
obter a cognoscéncia e assim, a ele, ser transmutado o poder da escolha. A esse medico €
necessario observar todas as circunstancias e elemento mencionados acima, ja que a auséncia

acarreta o ilicito, ocasionando o erro medico por falha da comunicacéo e ou por culpa.
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