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RESUMO

A 1déia deste trabalho cresceu com o desenvolvimento da ciéncia medica e com a necessidade
do desenvolvimento de novas e revolucionarias técnicas meédico-cirurgicas, que tenham o
conddo de sancar, curar as mazelas modernas, cada vez mais resistentes e de dificil
tratamento. Partindo de tal premissa, passamos a nos questionar se nos seres humanos
deveriamos nos arriscar, servindo praticamente de cobaias, na busca incessantes da cura para
estas patogenias. Nos questionamos também a cerca da responsabilidade civil do médico, se o
mesmo era ou ndo responsdvel civilmente, em que caso estaria eximido de suas
responsabilidades, bem como, de que forma isto se daria. Para desvendar e decifrar estes
pontos obscuros, analisamos a figura do consentimento informado, pesquisamos ainda sobre o
principio da autonomia, bem como o principio da beneficéncia. Abordamos a incidéncia do
consentimento mnformado em nosso pais € nos demais paises do globo, avaliando sua
respectiva aceitagdo nos mesmos. Avaliamos e apontamos com o resultado dos nossos
estudos, os vicios que poderiam acometer o consentimento informado, bem como de que
forma este consentimento influenciaria a responsabilizagio do médico, na orbita civil.
Avaliamos ainda o principio do privilégio terapéutico, em que se langa mio do principio da
beneficéncia, isto em situagdes de extrema gravidade, para afastar qualquer responsabilidade
do médico sobre 0 método de tratamento empregado, isto em padrdes normais. Qutro ponto
abordado de forma especifica foi o da responsabilidade civil e contratual do médico, sendo
para tal, necessario o estudo sobre a dosimetria da culpa ¢ o nexo de causalidade entre o ato e
o fato ofensivo a integridade fisica e moral do individuo. /n fine foi apresentado o
posicionamento dos tribunais sobre o assunto, bem como as disposi¢des do nosso novo codigo
civil, que ora vige. Os resultados obtidos foram de carater significativo para elucidar muitos
questionamentos, acerca da responsabilidade civil do médico, isto € claro, a luz da existéncia
ou ndo do consentimento informado.
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INTRODUCAO

Através deste trabalho, pretendemos tragar ¢ delinear liames limitrofes entre a agéio
médica e¢ o principio do consentimento informado, abordando, ainda, o reflexo do
consentimento informado sobre a responsabilizagio do médico.

A inobservincia ao dever de obten¢do do consentimento tem repercussio na
responsabiliza¢io do médico? A ndo-obten¢io do consentimento informado, prévio ao ato
médico, constitui fundamento suficiente para eventual indenizagio? Estes se consubstanciam
em algum dos questionamentos que pretendemos dirimir e esclarecer. Entretanto ndo estamos
imbuidos de ambigdo, no sentido de esgotar o tema, a que se propde este trabalho, raziio que
nos leva, inclusive, a direcionar nosso foco as praticas médicas de terapia, pois nas pesquisas
com seres humanos esta consolidada a obtengéo do consentimento informado.

No decorrer do trabalho verificaremos quais das hipdteses abaixo sfo tecnicamente
adequadas a definigdo do reflexo do consentimento informado sobre a responsabilidade civil
do médico.

A) Diante do nosso propdsito, temos que o consentimento constitui dever do médico e
a sua inobservincia caracteriza conduta culposa, ou seja, sera devida a indenizagio pelos
danos eventualmente ocasionados pelo ato médico ndo precedido do consentimento
informado.

B) Em uma outra abordagem, teremos, se considerarmos o consentimento informado
como direito da personalidade que merece protegdo por si s, independente de dano corporal,
entdo serd devida a indenizacdo pelo dano moral puro consistente na violagdo ao direito de
disposi¢do sobre o proprio corpo.

C) Por outro lado, se o consentimento informade for causa excludente de
responsabilidade, entdo o ato médico precedido de consentimento ndo podera ensejar direito a
reparacao.

E de suma importincia que se ressalte o fato de que outras vérias hipéteses poderiam
ser suscitadas e analisadas, todavia , ndo constitui esta monografia espago adequado para tais
abordagens. Ademais, esperamos que este trabalho venha contribuir para evolugio do
denominado direito médico, a fim de trazer maior seguranga para os pacientes e profissionais

que atuam na medicina.




O meétodo a ser desenvolvido no trabalho ora em tela sera o método dedutivo, isto
partindo de informagdes coletadas, principalmente da bibliografia brasileira e eventualmente

da estrangeira, bem como de jurisprudéncias.



CAPITULO 1

CONSENTIMENTO INFORMADO
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No concernente ao consentimento informado, € de suma importancia que se ressalte.
que o seu significado mais puro, se perfaz no direito do paciente de participar de toda e
quaiquer decisdo sobre tratamento que possa afetar sua integridade psicofisica, devendo ser
alertado pelo médico dos riscos e beneficios das alternativas envolvidas, sendo manifesiagdo
do reconhecimento de que o ser humano € capaz de escolher o melhor si sob o prisma da
igualdade de direitos e oportunidades.

O referido assunto sera analisado a luz de seus principais fatores, dando uma énfase

especial a cada elemento constitutivo para a validade do consentimento.

1.1 Evolugao Historico-Filosofica

A vida esta permanentemente ameacada pela doenga, pela decrepitude, pela dor e
pela morte; fantasmas caprichosos e persistentes que exigem constantes atengdes e
convincente esconjuro. Estas tarefas complicadas sdo desempenhadas por quem possui
profundos conhecimentos, quase impenetraveis para 0 homem comum. Eis, pois, um ambiente
em que a racionalidade da facilmente lugar ao fantastico. Nao € dificil defender a existéncia
de um Olimpo para a medicina e alcandorar a semideuses os profissionais de tdo duro mister
(sic.), simultaneamente magos e sabios, eventualmente detentores da alquimia da cura’.

O texto acima nos mostra como a pratica da medicina, na antiguidade era encarada e
levada para o lado sobrenatural, bem como nos revela que os médicos eram tidos como
semideuses por supostamente conhecerem os mistérios daquela Ciéncia. A exaltagdo do
médico decorria, em parte, da fragilidade do paciente diante das doengas, bem como a
desinformag@o dos mesmos a respeito dos melindras das doengas.

Esta passividade fazia do doente mero objeto do exercicio da medicina, sendo
utilizados na maioria das vezes como cobaia de experimentos cientificos, com o intuito de
desenvolver novas técnicas. Além disso, em virtude do carater punitivo que era conferido a
doencga, o insucesso poderia ser alegado como a manifestagdo da soberania divina, destarte
ndo se questionaria a capacidade do médico.

Todavia, as lutas historicas pelos direitos civis, pelos direitos humanos, ai incluidos
os direitos da personalidade, possibilitou o reconhecimento do homem como fim nos
processos de desenvolvimento cientifico, intelectual e tecnologico. Temos ainda que com a

conscientizagdo acerca dos direitos dos consumidores aumentou significativamente a

! RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico portugués:
elementos para o estudo da manifestagido de vontade do paciente. p.14.



12

exigéncia quanto a qualidade dos servigos prestados, incluindo-se os servigos médicos, que
cuidam de bens de indiscutivel importancia.

E valido salientar que apesar da enorme relevancia dos bens juridicos com que lidam
os médicos, bem como as lutas historicas pelos direitos civis, a medicina somente comegou a
ter suas praticas questionadas ao final do século XIX, quando a sobre-naturalidade que
revestia a medicina comegou a desvanecer. Afastou-se a pratica em que o médico respondia
sempre pelo doente decidindo sozinho o que fazer, como fazer e quando fazer, principalmente
apos a descoberta de inimeras experiéncias nao autorizadas em seres humanos.

Houve a ruptura com o periodo em que se a "magia" ou a "arte” médica nao
funcionasse nada se questionava, ndo se admitindo mais que o erro tenha o nome de "designio
divino” - fatalidade.

E de se ressaltar que mesmo com todo avango filosofico, houve necessidade de se
recorrer ao Poder Judiciario para reconhecimento do direito do paciente a disposigdo sobre o
proprio corpo, com conseqiiéncia pratica na obteng@o prévia do consentimento informado.

O principio do consentimento informado se fortalece com os questionamentos acerca
da relagdo existente entre o médico e o paciente, que atualmente € reconhecido como
expressao de respeito ao principio ético de consideragido da dignidade da pessoa humana, sob

a Otica de que o paciente € sujeito autonomo, capaz e dotado de vontade propria.
1.2 Principio da Autonomia

O surgimento e o fortalecimento da autonomia da pessoa humana foi impulsionado
pelas revolugdes civis, entre elas a francesa, nas quais o ser humano foi considerado sujeito de
direitos e garantias que mesmo o Estado ndo poderia se negar a protegé-los ou pretender
extirpa-los por serem considerados inerentes a pessoa.

Nao da para falar em consentimento informado sem abordar com maior profundidade
o principio da autonomia, suas caracteristicas e quais os principios em aparente conflito.

Historicamente o conceito de autonomia surge na filosofia politica grega onde
designava a capacidade das Cidades-Estado em editar suas proprias leis.

A autonomia pode ser definida como liberdade dos condicionamentos externos,
contrapondo-se ao paternalismo, que se justificaria como medida adotada para se evitar danos
ao individuo, aqui considerado como incapaz de escolher o melhor para si, independente de
sua bagagem cultural. O paternalismo de outrora foi sendo substituido pelo consentimento

informado, expressdo do reconhecimento da autonomia do paciente, aceitando-se o individuo
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como capaz de decidir, ainda que com auxilio técnico, sobre a submissio a determinado
tratamento.

A discussdo envolve a questdo de saber se o médico pode adotar um posicionamento
paternalista, que dispensa a participagdo do paciente na tomada de decisio sobre praticas
medicas, as quais irdo ser efetivadas sobre seu corpo, ou se ao contrario, deve possibilitar a
intervengdo do paciente na escolha e discussdo do tratamento, admitindo que, mesmo
evidenciados os beneficios, podera o paciente escolher por nido adota-lo, ainda que tal decisdo
coloque em risco a sua propria vida ou saude.

Debate pertinente € aquele que concerne como atribuir ao paciente que, em regra,
nao possui conhecimentos técnicos para identificar e avaliar o mal de que padece, poder de
decis@o semelhante ao do médico. Tal questionamento acerca da capacidade do paciente em
compreender a real extensdo da sua decisdo carece de validade, pois ignora a possibilidade de
o paciente ser previamente informado e esclarecido sobre os fatores mais relevantes da
situacdo de saude em que se encontra.

Diante disso depreendemos a finalidade do consentimento informado, que € o de
munir o paciente de informagdes esclarecedoras para que ele proprio possa decidir,
conscientemente, sobre a adocdo de eventual tratamento médico. Destarte, ndo se deve afastar
o direito do paciente decidir, conscientemente, sobre os tratamentos a que se submetera,
principalmente considerando que poderdo ocorrer conseqiiéncias permanentes, mesmo com
possibilidade de que a decisdo compartilhada venha a ser pior do que a decisdao puramente
técnica.

O Prof Jodo Vaz Rodrigues’, do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, aborda com propriedade a questio da autonomia do
paciente, vejamos:

Ao individuo, que se quer livre, quando ndo afectado por deficiéncia fisica, psiquica
ou animica comprometedora das suas faculdades naturais de entendimento ou de
voligdo, i.c., quando juridicamente capaz para o exercicio dos direitos de que ¢
titular, a ordem juridica reconhece, e protege erga omnes, uma consideravel esfera
de autonomia. E esta autonomia exprime-se, entre o mais, pela autodeterminagio em
relagiio ao proprio corpo. O mesmo € dizer, pelo respeito, pela vontade manifestada
por uma pessoa sobre a sua propria esfera fisica, psicologica e social. Deste modo,
em principio, e por principio, o paciente deve poder permifir ou impedir a
interven¢do do médico na sua esfera fisico-psiquica, e, permitindo-a, deve poder
pronunciar-se, na medida do possivel, sobre o respectivo sentido e limite (sic).

Respeitar a autonomia € a expressdo do reconhecimento de que cabe ao paciente,

decidir sobre o proprio corpo, segundo sua visdo de vida, fundada em crengas, aspiragdes e

* RODRIGUES, op. cit., p.16.
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valores proprios, mesmo quando divergentes dos dominantes na sociedade ou dos defendidos
pelos médicos.

O respeito a autonomia requer tolerancia com diferentes visdes de mundo.

O risco do desacerto sempre acompanhara a autonomia do paciente, é verdade, mas
1sso ndo retira sua validade, pois trata-se de conferir tratamento digno ao paciente,

valorizando sua participacdo, o que podera até facilitar o processo de recuperagao.
1.3 Principio da Beneficéncia

E de suma importancia que se ressalte que o principio da autonomia da vontade
aparentemente confronta-se com o tradicional principio da beneficéncia, que consiste na
busca implacavel do "melhor" resultado para a satde do paciente, independentemente da sua
concordancia. Esse entendimento sobressaiu sem muitas discussdes ao longo do tempo,
refletindo o juramento de Hipocrates, em que se anuncia a necessidade do médico buscar o
melhor para o paciente, mesmo contra a sua vontade.

Este principio € a manifestagdo mais clara do paternalismo, pois retira do paciente o
poder de procurar ou recusar um determinado tratamento, de dispor de seus Orgdos sem
prejuizo proprio (por exemplo, para fins de transplantes), transferindo-o ao médico, o qual
fica autorizado a agir autoritariamente em face da necessidade de proteger o paciente contra
riscos que ele ndo estaria preparado para enfrentar ou ndo poderia compreendé-los.

E de se saber que consideramos que ha compatibilidade entre o principio da
beneficéncia e o principio da autonomia visto que € possivel a compatibilizagdo dos aludidos
principios, uma vez que o paciente deve ser guiado pela autonomia, € o médico
subsidiariamente pela beneficéncia.

O paciente nao exerce uma autonomia pura, sem influéncia externa, ao contrario, tem
como de significativa importancia a condugdo do processo de esclarecimento pelo médico.
Assim sendo, ha uma maior valoragdo do principio do consentimento informado sobre o
principio da beneficéncia, mas ndo a sua exclusio da pratica médica, mormente nos casos em
que se permite o afastamento do consentimento informado. Assim temos que somente

ponderando os bens juridicos em jogo poderemos obter o maximo de proveito para o paciente.
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1.4 Capacidade de Autodeterminagdo

No que concerne a capacidade de autodeterminagdo, temos que € requisito de
validade do consentimento informado.

Partindo-se do principio de que o homem tem o direito ao proprio corpo, podendo
decidir sobre as medidas que incidirdio sobre ele, resta-nos estabelecer o carater dessa
autonomia, discutindo-se quem detém a capacidade de autodeterminacdo. Ressalte-se que a
integridade fisica ¢ salvaguardada desde a concepgdo, sendo, portanto, todo ser humano com
vida sujeito de direito a integridade fisica e psicologica, tendo a capacidade de direito, mas
nem sempre a capacidade para o exercicio.

Dessa forma, ha que se discutir se o critério para reconhecimento da capacidade de
autodeterminac¢do coincide como o estabelecido no Caédigo Civil em vigor, ou seja, vale para
o exercicio da autodeterminag@o o critério da capacidade civil?

Aparentemente a resposta seria simples, todavia ndo €, pois se adotarmos o critério
da capacidade civil, podemos estar excluindo pessoas com plenas condigdes de participar da
tomada de decisdo sobre a submissdo ou ndo a uma determinada pratica médica, como € o
caso do prodigo, que sO tem a capacidade restringida para relagdes patrimoniais.

Em outro plano de analise, sabemos que se faz necessario a validade do ato juridico,
o agente ser capaz. Assim, o consentimento informado para ter validade depende da
capacidade civil para a manifestagd@o da vontade, ainda que do ponto de vista ético-filosofico
possamos reconhecer a capacidade de autodeterminagio dos civilmente incapazes.

Todavia € de suma importancia que se aponte, que a recusa ao tratamento nao requer
agente capaz, vez que a regra € a inviolabilidade, motivo pelo qual admitimos que o paciente
acima de 12 anos de idade — adolescente — possa recusar submeter-se a tratamento médico,
desde que ndo seja verificado risco a sua vida.

Nesse sentido, o Novo Codigo Civil reconhece a importincia da vontade do
adolescente quando a decisdo recai sobre sua pessoa, condicionando, no art.1.621, a adogdo a
concordancia do adolescente maior de 12 anos, mesmo com o consentimento dos pais ou
representantes legais.

Ja, o Estatuto da Crianga e do Adolescente fixa, regras que deixam evidente a
necessidade de participagdo das criangas e adolescentes nas decisdes que afetem a sua vida’.

Além disso, o art. 17 do Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé o direito a

* BRASIL. Lei 8.069/1990 — Art.28, § 1°: Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente devera ser
previamente ouvido € a sua opinido devidamente considerada.
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inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente,
protegendo, expressamente, a autonomia.

Fato importante a ser apontado € que por auséncia de dispositivo legal, que o menor
de 16 anos tem direito a participagdo no processo que conduz ao consentimento, mas nao
pode sozinho legitimar o tratamento médico, pois lhes falta capacidade civil.

Mais liberal foi o entendimento da Assembléia Ordinaria do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente, que aprovou a resolugdo n. 42, de 13 de outubro de
1995, publicada no D.O do dia 17/10/1995, garantindo-se as criangas e adolescentes a
participagdo na medida de seu desenvolvimento moral, a partir dos sete anos. As criangas
menores de sete anos € garantido, pela mencionada resolugdo, o direito de serem informadas,
de forma adequada ao seu nivel de compreensao.

Lembre-se, por oportuno, que a incapacidade civil é condi¢do que visa a proteger os
interesses dos incapazes, pois € presumida a falta de experiéncia para exercitarem sozinhos
seus direitos. Assim, ndo destoa da norma legal o entendimento que permite a participagdo de
incapaz, inclusive com recusa, no procedimento relativo a obten¢do do consentimento
informado. Ressalte-se que o direito & participagdo da crianca e adolescente constitui medida
protetiva em relagao a agdes contrarias aos seus interesses.

Ja no que tange aos pacientes acometidos por perturbagio ou doenga mental, e outros
em situagdo de substancial diminui¢do na capacidade de consentir, dependerdo de autorizagdo
dada por seus representantes legais, garantindo-se a informagdo e participagdo, dentro dos
limites de suas capacidades, vez que ndo ha forma cientifica absoluta de estabelecer os
momentos licidos, embora tenhamos noticias de estudos avangados na Italia.

Quando o paciente for pessoa juridicamente incapaz ou analfabeta, o consentimento
devera ser obtido com redobrada cautela, principalmente pela dificuldade de compreensdo das
informagdes, sendo recomendavel o acompanhamento do representante legal do incapaz, que
devera intervir nas situagdes em que haja possibilidade de lesdo.

Por outro lado, ndo compete ao médico decidir se a forma de pensar do paciente esta
errada ou fundada em informagdes falsas, mas se existe maturidade para decidir.

Dessa feita, se o médico verifica que existem varios preconceitos ou crengas
infundadas, cabe a ele tentar esclarecer o paciente munindo-o de dados necessarios a solugdo
do impasse sobre a atuagdo médica. Contudo, se o paciente, mesmo apos os esclarecimentos,
persistir em ndo se submeter ao tratamento, nada mais resta ao médico fazer sendo aceitar a

decisdo, ainda que acredite ndo ter sido a mais acertada.
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1.5 A Informagéo e o Esclarecimento

No que diz respeito ao consentimento informado, se ultima com a jun¢do da
autonomia, capacidade, voluntariedade, informagdo, esclarecimento e o proprio
consentimento. Deve ser dispensado ao paciente pressupde o dever de informar, que encontra
fundamento na transparéncia e boa-fé, que devem guiar as relagdes em geral.

O paciente deve ser tratado como verdadeiro sujeito, e nio mero objeto da atuagao
médica, devendo o médico facultar ao paciente os elementos imprescindiveis para que este
conhega e compreenda os dados do seu problema de satde para, a partir dai, decidir em
conjunto com o meédico sobre o tratamento que sera ou ndo efetivado. Assim depreendemos
que dentre os elementos do consentimento informado, temos como um dos principais a
informacao.

E valido ressaltar que a mesma deve ser clara, objetiva e em linguagem compativel
com o receptor. Assim, de nada adianta o médico falar para o paciente utilizando linguagem
técnica, pois 0 mesmo nada entendera, salvo raras excecoes.

Dessa forma, o meédico deve ser pontual, escolhendo quais informagdes sio
importantes para a decisdo do paciente, ndo precisando esgotar as informagdes, devendo se
ater mais aos beneficios do que aos riscos, sob pena de responder por omissdo de dado
relevante. Ponderando € claro a linguagem e a quantidade de informagdes.

Tal € a importancia da participagdo do médico como orientador, que se 0 paciente
mereceu o devido cuidado médico, com o correspondente esclarecimento sobre os riscos e
beneficios dos tratamentos, assim como as variaveis envolvidas, ele ndo decidiu sozinho, a
decisdo foi tomada em conjunto, respondendo o médico pelas informagdes sonegadas,
podendo invalidar o consentimento informado.

E bom frisar que o direito a informagéo na prestagio de servigos esta garantido no
artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, que deve ser adequada, clara, especificar as
caracteristicas e os riscos envolvidos. Destarte a omissao do médico em informar ao paciente
sobre o tratamento a que, eventualmente, tera que se submeter podera ser classificado como
negligéncia a justificar a responsabilizagdo do médico.

A que expor, que a principal importancia da informagdo € munir o paciente de
elementos basicos a sua decisdo, bem como que a informagio ¢ importante para validade do
consentimento, pois na hipotese de submissio do paciente ao tratamento médico por

insuficiéncia de esclarecimento dos dados, invalido sera o consentimento informado.
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Diante deste contexto, vejamos o ensinamento do ilustre prof. Matielo®:

A insuficiéncia ou falta de informaces ao paciente ou responsivel no momento da
obtencdo do consentimento faz com que juridicamente se cuide da matéria como se
inexistisse este, porque se presume que, recebendo corretamente os dados que foram
sonegados, os diretamente interessados melhor poderiam sopesar os detalhes e
decidir de forma diversa.

Portanto, a informagao devera ser prestada de acordo com a personalidade, o grau de
conhecimento e as condigdes clinicas e psiquicas do paciente, de forma clara, abordando os
dados do diagnostico ao prognostico, tratamentos a efetuar, riscos conexos, beneficios e
alternativas, se existentes.

Quanto a forma de fornecimento das informagdes ao paciente, podera ser oral ou por
escrito, desde que haja certeza da compreensdo dos dados, por ser elementar para a validade
do consentimento. Assim, nada impede que algumas informagdes mais relevantes sejam
fornecidas por escrito, com suplementar indagacdo e exame de compreensdo, principalmente
em tratamentos com lesdes irreversiveis.

Nao obstante a lei permita nos tratamentos médicos a adogdo da forma verbal,
desaconselhamos sua utilizacdo solitaria nos casos que apresentem grandes margens para
danos corporais ao paciente, devendo-se, assim, por cautela, informar pessoalmente sobre os
riscos, beneficios, diagnéstico e prognostico, reduzindo-se as informagdes por escrito
mediante solicitagdo da assinatura do concordante.

Os analfabetos e juridicamente incapazes devem ter a vontade respeitada quanto a
oposi¢do ao tratamento, mas o processo de avaliagdo da compreensdo e concordancia, deve
ser explicito, principalmente nas situagdes que apresentem possibilidade de danos graves ao
paciente, sendo exigido o consentimento do representante legal para a realizagdo do ato
médico.

Todavia, a decisdo solitaria do médico devera ser esclarecida em juizo, caso haja
questionamento, com a inversdao do 6nus da prova, cabendo ao médico provar que a gravidade
da situagdo justificava a pratica adotada, ndo sendo exagero recomendar ao médico que em
tais casos decida auxiliado pela opinido de outros profissionais.

Todo esse cuidado pode parecer exagerado ou mesmo improvavel de ser observado,
mas ndo estd longe da realidade de responsabilizagdo de profissionais que, por negligéncia,

tém causado sérios danos aos pacientes.

* MATIELO., Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. p. 107.
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1.6 Vicios do Consentimento

No universo juridico, sabemos que o erro, o dolo, a coagdo, sdo vicios do
consentimento, que tornam os atos nulos e anulaveis, destarte ndo se pode falar em decisdo
consciente e voluntaria quando a vontade se encontra eivada de tais vicios.

Como sabemos, na ignorancia ha auséncia de conhecimento sobre o objeto da
decisdo. Ja no erro, ha falsa nog¢@o sobre determinado fato ou coisa.

O consentimento pode ser considerado invalido pela existéncia de erro substancial,
que consiste na declaracdo de vontade viciada, no caso, por falsa nog¢do sobre as
caracteristicas’ do tratamento ou da doenga.

Ha, ainda, a hipotese da invalidade do consentimento por falso motivo® , que podera
ser verificado no caso de diagnostico errado, como na situagdo em que o médico afirma ser o
tumor maligno, mas trata-se de tumor benigno.

No que diz respeito ao exemplo acima, a decisdo do paciente seria pela ndo
intervengdo cirirgica, principalmente considerando-se os riscos envolvidos na operagdo e a
auséncia de beneficio.

Assim, pode se afirmar, em tese, que houve violagdo a integridade fisica do paciente
que se submeteu a tratamento desnecessario, bem como teve extirpado parte de seu
organismo. Vale lembrar que o consentimento informado podera ser dado por interposta
pessoa nos casos em que o paciente prefira ndo receber diretamente as informagdes,
delegando a terceiros tal tarefa, existindo, ainda, a situagdo em que o paciente € representado
ou assistido.

Nessas situagdes, caso haja algum vicio de consentimento, podera ser pleiteado o

reconhecimento da invalidade do consentimento, apurando-se as responsabilidades.
1.7 O Consentimento Informado

Passando a analisar mais especificamente o consentimento informado, abordaremos,
a concordancia ou discordancia do paciente com o tratamento.
Atente-se que a necessidade do médico obter o consentimento informado antes da

adogdo de qualquer pratica médica relevante constitui dever ético do meédico, que tem

> 0 Novo Codigo Civil utiliza, no art.139, 11, a expressdo "qualidades essenciais”.
® Art. 140 do Novo Cédigo Civil: O falso motivo s6 vicia a declaragdo de vontade quando expresso como razio
determinante.



influéncia na aferigdo de responsabilidade civil, penal e administrativa. E vélido dizer que este
consentimento deve ser desprovido de pressdes, ou seja, deve ser voluntario e especifico.

Qutra caracteristica do consentimento € o fato de que ele pode ser parcial. Assim,
nada impede que a concordancia do paciente seja apenas para o diagndstico, ndo podendo,
dessa forma, o medico aproveitar o estado do paciente para realizar cirurgia que nio estava
autorizada.

Quanto a revogabilidade do consentimento, a mesma ¢é possivel. Destarte o médico
ndo deve continuar o tratamento contra a vontade do paciente, exceto nos casos em que a
interrupgdo coloque, pelas novas circunstancias, em grave risco a vida do paciente, pois do
contrario estariamos admitindo a eutanésia passiva, que € vedada no nosso ordenamento
juridico.

A obtengdo do consentimento do paciente para adogdo de determinada pratica
medica € a concordancia parcial ou ndo, revogavel, precedida de informagdo clara, pontual,
abrangente, suficiente para real compreensdo da situagdo de salde, caracterizando-se ainda
por ser um direito do paciente, isto dentre os direitos a personalidade.

Na verdade, ja nos advertia Jodo Vaz Rodrigues’ que: "o consentimento informado
implica mais do que a mera faculdade de o paciente escolher o médico, ou de recusar um
tratamento médico indesejado, antes constitui garantia da protegdo contra invasdes na esfera
de qualquer pessoa humana".

O consentimento pode ser presumido, que se sera relevante desde que em beneficio
do proprio paciente, e tomado de acordo com historicos de concordancia para idénticas

situagdes.
1.8 Do Censentimento Informado nos Demais Paises do Globo

O Consentimento informado tem merecido especial atengdo dos norte-americanos,
onde, segundo Jodo Vaz Rodrigues® , a expressdo informed consent foi utilizada numa decisdo
proferida por um Tribunal da Califérnia, em 1957, muito embora, dois anos antes, a Supreme
Court da Carolina do Norte tenha quahificado como conduta negligente de um cirurgido a

n e . ~ . . . - T
auséncia de explicagdo dos riscos envolvidos numa intervengio cirirgica’.

" RODRIGUES, op. cit., p. 29

¥ RODRIGUES, op. cit., p. 29
? Foi proferida no caso Hunt v. Bradshaw.




Entretanto, a sentenga que cuidou do direito de autodeterminagio sobre o destino do
proprio corpo por parte de um adulto consciente foi proferida pelo Juiz Benjamin Cardozo no
caso Schloeendorff v. Society of New York Hospital (1914)".

E de suma importancia salientar que essa decisdo é considerada como o embrido da
doutrina do consentimento informado, ao configurar o paciente como um individuo livre e
autdnomo a quem se reconhece a liberdade de tomar as suas proprias decisoes.

A partir dessas decisdes, firmou-se entendimento jurisprudencial sobre a necessidade
de obten¢do da autorizagido do paciente previamente a qualquer intervengdo médica invasiva,
ainda que seja para proveito do proprio paciente, incluindo-se os diagndsticos que envolvam,
por exemplo, o pudor do paciente.

Na Alemanha tem grande importancia o respeito a integridade corporal ou fisica do
individuo, talvez fruto do julgamento dos crimes cometidos na II Guerra Mundial, que
resultou na elaborac¢ao do Codigo de Noremberg, no qual ficou expressamente consignada a
teoria do consentimento informado.

A partir de entdo médico passou a ser visto mais como conselheiro do que arbitro
sobre o tratamento, entendendo os tribunais estrangeiros que o respeito pelo direito de
autodeterminagdo do paciente aumenta ao invés de diminuir a confianga no médico, além de
respeitar a liberdade e a dignidade como ser humano.

Citamos, por oportuno, a sentenga do "Reichsgericht" de 31 de Margo de 1894,
proferida sobre o seguinte caso: um médico apds ter diagnosticado uma tuberculose Ossea de
que padeceria o paciente — uma crianga de sete anos -, procedeu a amputagdo de um pé deste,
contra a vontade expressa do pai. Decidiu-se, ademais, que o dissentimento do paciente
constituia um limite ao tratamento médico licito, ainda que conduzido segundo a leges artis' .

Fator de extrema importancia na legislagdo alema sobre o consentimento informado
refere-se ao fato de que, na oposi¢do dos representantes legais dos incapazes sobre a adogio
de tratamento que o médico repute necessario e inadiavel, devera ser levado o caso ao
conhecimento da autoridade judiciaria.

Menciona, ainda, as hipoteses em que o médico podera desconsiderar a necessidade
do consentimento como a situagdo de tratamento de saude obrigatério, ndo podendo, contudo,

forgar coativamente o visado a receber o tratamento, assim como os casos de necessidade e

' Na seqiiéncia de uma laparotomia — incisdo da parede abdominal — com finalidade diagnostica, apés ter sido
detectado um tumor, foi aprofundada a intervengio para sua extragdo; o paciente havia afirmado que nio queria
ser operado.

"' RODRIGUES, ap. cit., p. 36.



urgéncia, tal como o perigo de vida, e se o paciente ndo puder manifestar-se, podera o médico
agir.
O Codigo de Deontologia italiano de 1995 estabelece, segundo Jodo Vaz

Rodrigues'%, um conjunto de regras sobre o consentimento informado, a saber:

- Institui-se o dever de o médico dar a conhecer ao paciente - tendo em
conta o seu nivel de cultura, de emotividade e a sua capacidade de
discernimento - informagdo serena e idonea sobre o diagnostico, sobre
0 prognostico e sobre a perspectiva terapéutica, as conseqiiéncias de
esta ser, ou ndo seguida, tudo com o fim de promover a adesdo do
paciente ao diagnéstico e a terapia propostas (CF. art.29);
- Dispde que o proprio fornecimento da informagio fica sob condig¢do
do paciente consentir em tal (CF. art.30);
- Dispoe, ainda, que o consentimento informado sera prestado por
escrito nos casos em que as particularidades da intervengdo, ou as
possiveis conseqiiéncias para a integridade fisica determinem seja
oportuna a manifestacio inequivoca da vontade do paciente (CF.
art.31).
Na Espanha o consentimento informado decorre da consagragdo constitucional do
dever de respeito pela dignidade da pessoa e do direito a integridade fisica.
No direito estrangeiro a teoria do consentimento informado esta bem avangada,
talvez em razdo dos graves acontecimentos de violagdo aos direitos da personalidade durante

as guerras que afligiram diversos paises.
1.9 O Consentimento Informado em Nosso Ordenamento Juridico Vigente

No concernente ao consentimento informado, a nossa carta magna, a Constitui¢do
brasileira garante o direito a vida, incluindo-se, por extensdo, o direito a integridade fisica,
assim como o direito a saude. Garante, ainda, o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, bem como dar especial destaque aos direitos humanos, entre eles os direitos da
personalidade, que compreendem o consentimento informado.

O nosso estatuto repressivo nacional, no paragrafo terceiro do artigo 146, so
reconhece a excludente de ilicitude da interven¢do do médico sem o consentimento nos casos

de iminente risco a vida.

' RODRIGUES, op. cit., p. 38-39.



O consentimento informado a muito tempo esta regulamentado pelo Codigo de Etica
Médica, conforme nos faz saber o prof. Léo Meyer Coutinho™ , a0 comentar o artigo 46,
vejamos:

Este artigo, que ja constava no Caodigo anterior, € sumamente importante. Certamente
por influéncia da época em que o médico era visto como um semideus, ainda é freqiiente um
comportamento que reflete essa atitude. N3o € raro, em especial os pacientes humildes,
informarem, na anamnese'!, que foram operados e exibem uma cicatriz cirurgica abdominal.
Perguntamos qual cirurgia foi efetuada e ele responde: "ndo sei. O doutor ndo disse".

Continua o citado mestre que, pela experiéncia na atua¢do médica, funciona como
testemunha, a saber:

“E fundamental o médico ter consciéncia de que o paciente nio ¢ de sua
propriedade. Ele tem, e deve ser respeitada, vontade propria. Até mesmo para prescrever 0s
medicamentos 0 médico deve informa-lo das finalidades”.

O artigo 56 do Codigo de Etica Médica, por sua vez, veda a violagdo do direito do
paciente de decidir livremente sobre a execugdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo
em caso de iminente perigo de vida.

Ressalte-se, no entanto, que o consentimento informado constitui direito do paciente,
que pode recusar o seu exercicio por temer conhecer os diversos aspectos da sua doenga,
podendo, nesses casos, designar outra pessoa que recebera as informagdes e por ele decidira.
Nesse sentido, o artigo 59 do mencionado codigo veda ao médico deixar de informar ao
paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicagio direta possa provocar-lhe dano, devendo nesse caso, o consentimento ser obtido
da pessoa indicada pelo paciente ou por seus familiares.

E de bom grado lembrar que o médico deve obediéncia as normas contidas no
Codigo de Etica Médica, podendo o mesmo ser responsabilizado em nivel administrativo,
bem como dar causa a conduta dolosa ou culposa a ensejar responsabilizagdo civil e/ou
criminal.

Fabricio Zamprogna Matielo'”, ao tratar do consentimento informado, assim

ministrou:

'* COUTINHO, Leiio Meyer. Cédigo de ética médica comentado. p. 59.

" MATIELO. op. cit., p. 96. Anamnese ¢ procedimento singelo, através do qual o paciente, ou o responsavel por
ele, informa ao médico sobre o inicio da moléstia em seus sintomas, tempo em que iSSo ocorreu, principais
sintomas, bem como outras informacoes tteis, tais como a incidéncia de casos daquela patologia em parentes
proximos, modo de vida (ativa, sedentaria, etc.) ¢ tudo o mais que possa auxiliar na pesquisa da melhor solugdo.
S MATIELO, op. cit., p. 47-48.



“As intervengdes que acarretem risco mais acentuado, em especial as cirurgias. terdo
de ser previamente submetidas a apreciacdo do paciente ou de quem possa por ele
decidir (em caso de impedimento pessoal), a fim de que seja dado consentimento,
sob pena de responder o profissional por eventuais resultados negativos derivados do
agir levado a efeito sem a devida concordincia da parte interessada. Isto, a
evidéncia, quando inexistir risco de vida concreto e atual, pois, estando presente
perigo, deverd haver a tomada incontinente das providéncias emergenciais
destinadas a salvar a vida do paciente, sem que tal atitude represente afronta aos
direitos deste™.

Frise-se que o Novo Codigo Civil consagrou, nos artigos 13 e 15, o principio da
autonomia e da disposi¢do sobre o proprio corpo, os quais se efetivam pelo exercicio do
consentimento informado, reconhecendo a importidncia desses direitos para o pleno
desenvolvimento da pessoa.

O Novo Codigo Civil prevé medidas para a cessdo de lesdo ou ameaca de lesdo aos
direitos da personalidade, ai incluido o direito a autodeterminagdo, assim como reparagao,
satisfagdo ou compensacgio pelos prejuizos sofridos, ainda que somente tenha atingido a orbita

moral do individuo no aspecto interno.
1.10 Do Privilégio Terapéutico

Estamos verificando a extrema importancia do consentimento informado, todavia
existem situagdes em que o risco a vida do paciente torna impossivel ou indesejavel todo o
rigor na sua efetivagdo, sob este prisma temos as situagdes de urgéncia e emergéncia, em que
as vezes o paciente sequer ¢ atendido em um estabelecimento hospitalar, sendo atendido no
local do acidente e sendo exposto a condigdes adversas.

Diante disto seria ilogico que nessas situagdes se imputasse ao médico a violagdo ao
dever de respeitar o consentimento do paciente. Nesses casos em que se afasta a necessidade
do consentimento informado a doutrina denomina de privilégio terapéutico, que constitui
excegdo a necessidade de legitimagdo do ato médico sobre a integridade fisica mediante o
consentimento médico.

E bom lembrar que ¢ plenamente aplicavel o principio da beneficéncia nas situagdes
em que o grau de risco seja extremamente agravado, em que o médico deva de toda maneira
tentar salvar e obter o melhor resultado para a saide do paciente, afastando-se a necessidade
de consentimento informado pelo tempo exiguo e o risco iminente.

Na oportunidade, citamos o magistério do ilustre Prof. Coutinho'®

' COUTINHO, op. cit., p. 60.
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“Que fique bem claro que somente em iminente risco de vida é que podemos
intervir, clinica ou cirurgicamente, contra a sua vontade, ou de seus familiares. E somente
quando o risco for real, nio meramente potencial”.

Pelo carater pedagogico dos exemplos citados sobre risco concreto e risco potencial
nos valemos dos ensinamentos do referido mestre:

“Diagnosticamos um enorme aneurisma de aorta abdominal. Esclarecemos o
paciente que aquele aneurisma podera romper a qualquer momento, sendo fatal. Ele decide
ndo operar. Nao podemos fazé-lo”.

Em contraponto, temos outra situago:

“Chega ao hospital um paciente com abdome agudo, que puncionado
revela sangue na cavidade peritonial. Temos a obrigagdo de operar,
queira ou ndo o paciente ou seus familiares. Se necessario, podemos
solicitar até a intervengdo policial para garantir a seguranga necessaria
ao ato”.

Além disso, nos casos em que o paciente esteja inconsciente e ndo tenha responsavel
legal para autorizar ou ndo a pratica médica, entende-se que basta grau médio de risco a saude
ou a vida do paciente para justificar o afastamento do consentimento informado, vez que
impossivel de ser obtido. Isto se da em atengdo ao ponto de vista criminal o médico encontra
amparo na excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa, no estado de
necessidade ou mesmo no exercicio regular de um direito.

Destarte n3o se pode caracterizar crime nem ilicito civil a intervengdo médica ou
cirirgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante, se justificada por
iminente perigo a vida. Portanto, ndo constitui constrangimento ilegal — crime contra a
liberdade pessoal — agir para salvar a vida do paciente, ainda que contra a sua vontade.

Todavia se faz necessario uma enorme cautela, pois o privilégio terapéutico constitui
excegdo ao dever de obtengdo do consentimento informado, pelo que compete ao médico a
prova da existéncia da situagdo extraordinaria autorizadora da intervengdo, sob pena de
responsabilizagdo do médico, conforme ja reconhecido pelo Conselho Federal de Medicina'” ,
a saber:

“Infracio aos artigos 46 e 59 do cfm: efetuar procedimento médico sem
esclarecimento e consentimento do paciente - deixar de informar ao paciente os riscos e

objetivos do tratamento.”

' Disponivel em: <http://www.cfm.org.br>.


http://www.cfm.org.br
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€]

1 - alterar procedimento anteriormente planejado, quando ndo caracteriza
emergéncia medica, sem o devido esclarecimento do paciente ou responsavel legal, constitui
ilicito ético.”

Rel. Moacir Soprani - Proc.111/1997 - Origem: CRM-DF

Tribunal: Camara do CFM - Publicagdo: D.O.U. 11/0UT/1999 SEC. I PAG. 17.



CAPITULO 2.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO
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Para podermos falar a respeito da responsabilidade civil do médico, inicialmente
temos que nos reportar ao aspecto historico, fazendo isto perceberemos que o tratamento da
responsabilidade na Antigiildade era bem diferente da atualidade, vez que o médico era tido
como semideus, ndo sendo questionado o exercicio do oficio, principalmente pela existéncia
da figura do médico da familia e da pequena evolugdo cientifica.

Todavia, conforme apontamos na evolugdo historica, esse quadro mudou
drasticamente com o avango cientifico e tecnologico, ressaltado pela busca da cidadania
plena. Assim temos que da irresponsabilidade civil de outrora, o médico passou a ser alvo de
desconfianga, investigagdes e punigdes nas esferas administrativa ou judicial, respondendo
pelas violagdes éticas, civis e penais, fruto, em grande parte, da relagio médico-paciente que,
aparentemente, pouco melhorou com o passar dos anos.

Apesar de tudo e tendo em vista a importdncia do médico para a sociedade a lei
protege o exercicio da medicina, ndo sendo nada facil a comprovacio das falhas médicas em
raz&o do arcabougo juridico que favorece ao profissional de t3o nobre fungio social, conforme

perceberemos ao longo da analise dos aspectos da responsabilidade civil.

2.1 Responsabilidade a Nivel Contratual

No que concerne a responsabilidade contratual, temos inicialmente que ressaltar que
0 contrato normaimente € verbal em razfio da dificuldade de se estabelecer burocracias na
medicina, mesmo por que tal fato atrasaria e poderia comprometer o atendimento.

E de suma importancia que se ressalte que existe uma vasta divergéncia doutrinaria a
respeito natureza deste referido contrato. Alguns defendem que o médico recebe um mandato
do paciente, realiza empreitada ou prestagio de servigo, sendo ultimo posicionamento
majoritario, ao qual aderimos. Todavia se tem como consenso entre os doutrinadores que a
prestagdo de servigos pelo meédico ao paciente submete-se aos ditames do Codige de Defesa
do Consumidor, além de apresentar caracteristicas de contrato de adesio.

Sobre o contrato de adesdo, assim manifestou o ilustre Fabricio Zamprogna

Matielo's:

“Além dessas considera¢des, ainda se tem de mencionar a maneira sui
generis em que normalmente se da a contratagio de servigos médicos,
onde uma das partes, na ansia de buscar a recuperagdo fisica ou
psiquica, teria reduzida sua capacidade de discussido das condi¢des
contratuais, firmando, em verdade, um genuino contrato de adesdo”.

¥ MATIELO, op. cit., p.35.




Embora seja mais comum o carater contratual da relagio entre o médico e o paciente,
surgem situagdes onde ndo ha contrato, como no atendimento médico na rua ao paciente em
situagdo de urgéncia. Nesse caso, o vinculo existente € extracontratual, protegendo o
profissional, obviamente, pelas condigdes adversas em que realizou seu mister, ndo podendo

exercer 0 mesmo rigor dedicado ao profissional que tem varios recursos a sua disposigao.

2.2 Dosimetria da Culpa

Nesse momento passaremos a avaliar a culpa pois a responsabilizagdo civil do
meédico depende de demonstragdo de culpa (negligéncia, impericia ou imprudéncia), vez que a
responsabilidade civil do médico € subjetiva, conforme dispde o paragrafo 4° do art.14 do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Destarte, a responsabilizagdo do médico depende de prova da existéncia dos
elementos da culpa ou do dolo, sendo que a ultima hipotese traz consigo maior gravidade em
razdo da intengdo de prejudicar.

Temos entdo que aprender a distinguir o que vem a ser negligéncia, imprudéncia e
impericia. Temos que negligéncia é o descaso, a desidia do profissional quanto aos deveres da
profissdo. Ao passo que a imprudéncia pode ser definida como agdo precipitada, irrefletida,
em que o profissional ndo se preocupou em evitar dano previsivel. Por fim, controvertida a
situagdo relativa a impericia, vez que parte da doutrina entende que a formagdo recebida
afasta a possibilidade de impericia do médico, vez que a impericia é considerada como falta

de conhecimento, ou técnica profissional.

2.3 Obrigagdo de Resultado ou de Meio?

Outra discussdo pertinente e que portanto deve ser abordada, € a que se refere a saber
se estamos falando de uma obrigacdo de meio ou de resultado. Via de regra a obrigagao do
médico é de meio, consistindo no dever de efetivagdo de todas as medidas necessarias para
salvar o paciente, ndo se obrigando a resultado positivo. Pois o médico deve utilizar os
recursos disponiveis, ndo medir esforgos e sempre atuar dentro da técnica, ndio podendo

experimentar meios de cura, sob pena de responsabilizagdo.
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No que diz respeito a obrigagdo de resultado, o contratado obriga-se a proporcionar
determinado resultado positivo, ndo sendo suficiente a diligéncia e os esforgos empregados
para isentar o obrigado da responsabilidade.

Ha discussdo doutrinaria acerca da obrigagio a que estdo sujeitos os Cirurgides
Plasticos ¢ Dentistas, sendo majoritaria a parte da doutrina que considera ser obrigagdo de
resultado.

E de salientar que esta discussio ¢ importante, pois dependendo se for de uma ou de
outra, havera a inversio do dnus, vez que na obngacdo de resultado cabe ac médico
comprovar ter alcangado o resultado a que se comprometera, ja na obrigacio meio cabe, em

regra, ao paciente demonstrar culpa ou dolo a justificar a reparagio pretendida.

2.4 Dos Danos

Outro ponto imprescindivel para que haja a responsabihizagido civil do médico, ¢ a
ocorréncia do dano, pois sem a ocorréncia do mesmo tal fato ndo sera possivel. Destarte para
responsabilizagio ndo é suficiente a existéncia do inadimplemento de uma obrigagdo ou a
comprovagdo de culpa, ha que se existir, em regra, um dano.

Dai, normalmente recorrermos a tradicional classificagio dos danos em patrimoniais
ou em danos morais, estes também chamados extrapatrimoniais, embora de abrangéncia
diversa. Os danos representam lesdes aos interesses juridicamente protegidos, atingindo direta
ou indiretamente o patrimdnio de terceiro ou a sua moralidade.

E valido salientar que a moralidade do individuo pode ser afetada no aspecto intimo
(honra subjetiva) ou ter repercussio externa (honra objetiva). Bem como que os danos
decorrentes da acio médica podem ter efeitos patrimoniais, como € o caso das despesas com
tratamento, perda decorrente de deformidade que impossibilite o exercicio de atividade
laboral, bem como pode atingir o moral do individuo, como o sentimento de desprezo,
estresse, depressdo, angustia, traumas etc.

Situagio conflituosa é a de definir se a violagdio do direito ao consentimento
informado caracteriza, por si s0, dano passivel de reparagio ou satisfacio.

Serta  a violagdo ao direito de disposi¢do sobre o proprio corpo efetivado no
consentimento informado um dano a ser indenizado?

Os direitos decorrentes da personalidade, tem prote¢do constitucional, estando

salvaguardados, também por diversas leis infraconstitucionais, inclusive pelo Novo Codigo
Civil.
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Os direitos a integridade fisica e a disposi¢ao sobre o proprio corpo sio protegidos -
dada a sua importéncia - pela legislagdo penal, sendo que a observancia desses direitos natos
decorre da possibilidade de decisio do individuo sobre o seu corpo (consentimento
informado), excetuadas as situagdes em que o legislador tornou-os indisponiveis, pois podem
afetar o direito a vida, que ¢ garantido a despeito do interesse egoista de cada pessoa, pois
importa a coletividade.

Assim, o direito ao consentimento informado € dever do médico que, em ndo
observando, age com negligéncia, bem como viola o direito personalidade, que encontra
salvaguarda no Novo Codigo Civil.

Para alguns doutrinadores'” a violagio ao consentimento informado somente teria o
efeito de agravar a responsabilidade do médico na aferigdo da culpa, pois sua inobservancia
constituiria negligéncia profissional, elemento da culpa. Apesar de ser respeitavel o
posicionamento ora apresentado, acreditamos, que a violagdo ao consentimento informado
além de constituir elemento caracterizador da culpa do médico, tem também protegio
autdnoma, em outras palavras, a disposi¢do sobre o proprio corpo e o direito a integridade
fisica.

Para facilitarmos a visualizagdo de eventual efeito danoso da auséncia do
consentimento informado, imaginemos uma situagdo onde a pessoa contrata um médico para
realizar uma determinada cirurgia corretiva, todavia o médico decide por si so realizar uma
outra interveng@o, esta ndo autorizada, para uma suposta uniformizagio de um novo visual,
tendo o mesmo logrado éxito. Assim n3o havia que se falar em dano no sentido objetivo, pois
a intervengao foi bem sucedida.

Entretanto € de se atentar para o fato da privagao ao direito de decidir sobre o proprio
corpo € uma acdo extremamente intrusiva e prejudicial ao individuo, razio pela qual
entendemos que aquela intervengdo cirurgica deu causa ao dano moral por violagdo ao direito
da personalidade representado no consentimento informado, embora possa se discutir ou ndo
existéncia de dano corporal. Todavia indubitavelmente houve a violagado da integridade fisica
do enfermo, visto que o médico, apesar de ser especialista, ndo pode decidir sobre o que nio
lhe pertence, pois agindo assim fere a dignidade do paciente.

Além disso, se lembrarmos que a maioria dos tratamentos médicos desencadeia uma
situagdo de fragilidade e sofrimento, mais mesmo nessas condi¢gdes o ser humano ter direito

ao proprio corpo, nao podendo o médico decidir por ele, salvo nas hipoteses justificadas pelo

1 Veja MATIELO, op. cit., p.35
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risco concreto a vida, sob pena de ser responsabilizado pela violagio ao consentimento
informado, que representa a efetivagio da disposigéo sobre o proprio corpo e garantia sobre a
integridade fisica.

Por outro lado, a que se atentar de que nada adianta impor um dever ao médico, ou
seja, respeitar o consentimento informado, se ndo houver reparag¢do ou satisfagio nos casos de
violagdo, pois de certo estaremos premiando médicos negligentes quanto aos seus deveres,
pois raros 0Os casos em que as vitimas conseguem administrativamente ao menos adverténcia
do profissional pela negligéncia quanto ao consentimento informado.

A reparagdo, com escopo pedagogico, que independe da comprovagdo do dano, vem
sendo admitida pela teoria do dano moral puro, consagrada pela jurisprudéncia, razio pela
qual deve ser aplicada por analogia as hipoteses de violagdo ao consentimento informado.

Entendemos ser possivel a indenizagdo (satisfagdo) pela violagdo ao consentimento
informado, que agride a liberdade autodeterminagdo do paciente, podendo trazer angustias e
dificuldade de recuperagdo médica, principalmente considerando o poder das doengas
psicossomaticas, que podem ser ocasionadas pelo estresse dos tratamentos médicos
indesejados.

Nesse norte, brilhantemente, o0 Novo Codigo Civil Brasileiro, no paragrafo unico do
art. 953, possibilita ao juiz fixar equitativamente valor da indenizagdo na impossibilidade do
ofendido provar o prejuizo material, sendo que consideramos plenamente aplicavel por

analogia aos casos de reconhecida violagdo do consentimento informado.

2.5 Nexo de causalidade

No que concerne ao nexo de causalidade, temos que trata do vinculo entre a a¢do e a
omissdo, geradores do evento fatidico, em especial ¢ a demonstragdo do vinculo entre o dano
suportado ou sofrido e a conduta comissiva ou omissiva do agente responsavel.

Via de regra € ardua a missdo probatéra no que concerne a responsabilidade médica,
visto a existéncia de um extremo corporativismo da classe, bem como o fato de a maioria das
praticas médicas serem ultimadas sem presenca de testemunhas ou acompanhamento de
técnicos imparciais.

Todavia, o nexo de causalidade € essencial e de importdncia sumaria para
responsabilizagdo do médico, sendo matéria geralmente utilizada como defesa, atribuindo-se
o resultado negativo as causas incontrolaveis ao homem, tais como o caso fortuito ou forga

maior. Dessa forma, pode ocorrer que o dano seja decorréncia de caso fortuito ou forga maior,



assim como pode ter origem no comportamento culposo da vitima, elidindo a culpa do
meédico.

Diante do exposto vemos que a questdo impar do erro médico € a previsibilidade, que
pode ser aferida do ponto de vista objetivo — a partir do conhecimento do homem médio, ou
sobre a otica subjetiva, onde se apura a previsibilidade de acordo com as condi¢des pessoais
do agente. Todavia € bom frisar que a imprevisdo também afeta a necessidade de obtengdo do
consentimento informado previamente, sendo dispensavel, como ja descrito, nas situagdes de
urgéncia ou emergéncia, que coloquem a vida em risco concreto.

Pela teoria objetiva de afericdo da previsibilidade deve ser punido o médico que,
mesmo diante da possibilidade de antevisdo do resultado por uma pessoa de mediana
diligéncia, ndo adotou medidas para evitar ou sanar o dano previsivel.

O atual Codigo Civil confere ao caso fortuito e a forga maior o efeito de excluir a
ilicitude do fato, pois se enquadram nas hipoteses em que o acontecimento é inevitavel, cujos
efeitos ndo seria dado ao homem prevenir ou impedir.

Na medicina existe grande margem para ocorréncia de situagdes imprevisiveis, tanto
consequiéncia de caracteristicas proprias do paciente como resultado de reagdes adversas de
medicamentos ministrados, sendo que nesses casos ndo ha como imputar ao médico a
responsabilidade se agiu com o devido cuidado. Por isso mesmo € que se faz necessario o
consentimento, pois o paciente pode discriminar a quais substancias o mesmo ¢é alérgico, por
exemplo.

Frise-se que nas hipoteses de dano moral pela violagdo ao consentimento informado,
ha presun¢do do dano, pois ndo decorre de fatos plenamente verificaveis, vez que afeta a
honra subjetiva do individuo.

Diante de tudo acima exposto, deduzimos que o consentimento informado ¢ de suma
relevancia, pois o corpo humano ndo ¢ elemento disponivel ao livre arbitrio do médico, tendo
este de atuar sempre de acordo coma vontade do titular do direito a integridade, sob pena de

indenizar o paciente pelo dano moral que venha a causar, quer agindo por culpa ou por dolo.



CAPITULO 3.

INFLUENCIA DO CONSENTIMENTO INFORMADO
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Em virtude de todos os aspectos analisados e avaliados com a devida cautela, em
pontos anteriores, € de facil absorgdo que o consentimento informado, em tese, exime o
meédico de responsabilidade, isto, caso o mesmo ndo cometa excessos, pois consoante o que ¢
difundido por muitos doutrinadores, o consentimento informado obtido do paciente nio é um
salvo-conduto para o médico cometer excessos e descuidar da técnica a todos imposta.

O consentimento informado legitima a agdio médica, embora ndo afaste a
possibilidade de responsabilizagdo por erro decorrente de culpa. Isso porque o consentimento
informado ndo isenta o médico do dever de cautela, de diligéncia e pericia, visto que ao
consentir com o tratamento sugerido o paciente esta apenas autorizando a aplica¢gdo dos meios
indicados, mantendo o direito de exigir que o profissional tenha diligéncia.

Ocorre que, diante da inexisténcia do Consentimento Informado, a culpa do médico
ja se faz existente pela negligéncia quanto a um dos seus deveres, que ¢ o de obter o
consentimento informado.

E de se apontar e repudiar a clausula de ndo indenizar, onde alguns profissionais,
dotados de esperteza, procuram se isentar da responsabilidade sobre os riscos, o ilustre
MATIELO® assim ministrou:

“Logo, considerando-se que o direito a recomposi¢do de danos causados a satde do
paciente € irrenunciavel, a clausula prévia de ndo indenizar carece de sustentaculo legitimo de
existéncia e ndo prospera quanto estabelecida entre as partes”.

Todavia, consideramos que o consentimento informado tem grande repercussdo na
afericdo de responsabilidade, além de evitar muitas demandas, pois o paciente informado dos
beneficios e riscos € co-participante da decisdo, levando-o a realizar um juizo de reflexdo, que
certamente trara maiores ponderagdes antes de buscar a tutela do judiciario.

Ademais, a falta de oportunidade ao paciente de ndo se submeter a qualquer
tratamento, que posteriormente lhe ocasionou o dano corporal ou psiquico, enseja, ainda que o
médico tenha agido de acordo com a técnica, a indenizagdo pela violagdo do consentimento
informado, vez que o paciente, ciente dos riscos, poderia ndo se submeter ao tratamento
médico, ndo se aplicando o caso fortuito ou for¢a maior para isengdo da responsabilidade.

Assim, na hipotese em que ndo haja consentimento informado, mesmo que o médico
empregue todos os meios disponiveis, se houver dano, ele responde pela negligéncia, ja que a

decisdo do paciente poderia ser pela nao submissdo ao tratamento que ocasionou modificagdo

* MATIELO, op. cit., p. 36.



no seu organismo ou mesmo lesdo permanente. A mesma imputagdo ocorrera caso o dano seja
proveniente de caso fortuito e forga maior, deste que ndo tenha sido dado o consentimento.
Inclinado para este norte é o ensinamento de Matielo™'

Atuando contra a vontade do paciente, estara o médico deliberadamente assumindo
todos os riscos por qualquer resultado danoso que venha a ocorrer, porque lhe é
defeso dispor de forma livre do organismo alheio quando o titular conscientemente
rejeita a atuagdo pretendida. Embora as circunstincias apontem para o 6bito caso
ndo se proceda & intervengiio recomendada, estard o médico adstrito 4 vontade do
paciente se o risco de vida ndo for iminente, porque soberana uma vez livremente
emitida depois de munido aquele de esclarecimentos bastantes.

Continua seu magistério:
Mais do que isso, a unica prova que podera opor a eventual pretensdo indenizatoria
derivada do agir despido de aquiescéncia dird respeito a impossibilidade de
esclarecer o paciente sobre o quadro de pleitear autorizagido dele ou de seus

familiares, haja vista a necessidade premente de intervir em proveito da vida do
paciente, ameagada e destinada ao perecimento em caso de inagio.

3.1 Posicionamento dos Tribunais.

Os tribunais, ainda q{Je de forma timida, tém reconhecido a auséncia de
consentimento constitui elemento constituinte da culpa do médico.

Para demonstrarmos o posicionamento dos tribunais, apresentamos o caso do
anestesiologista, que responde pelo dano causado ao paciente, quando ndo obteve previamente
anuéncia para realizar a anestesia geral, visto a mesma n3o ser necessaria ao caso
(imprudéncia), bem como ndo realizou exames pré-anestésicos (negligéncia) e ndo empregou
todos os recursos técnicos existentes no bloco cirtirgico (impericia)**.

Ap. Civel 597 009 992. 5* CC. Rel. Des. Paulo Augusto Monte Lopes. Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Sul. D.J 20.03.97.

O caso objeto da ementa refere-se a paciente menor de idade internada para cirurgia
de pequena complexidade, com anestesia local. Passadas trés horas, do inicio da intervengio,
foram informados os pais que a pequena, por apresentar grande agitagdo, fora submetida a
anestesia geral (sem autorizagdo ou conhecimento daqueles). Ato continuo sofreu uma parada
cardio-respiratoria, sendo conduzida a UTI em estado critico.

E de se apontar que o médico pode se abster de realizar um tratamento, quando este
for desnecessariamente arriscado, ndo sendo suficiente o consentimento informado para
isenta-lo de culpa, pois de nada adianta esta de posse de um consentimento para uma cirurgia,

em que a possibilidade de maleficios ¢ bem maior do que a de beneficios, pois so se justifica a

*' MATIELO, op. cit., p.106.
** GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. p.148.



autuacdo do médico nas situagdes de risco extremamente agravado se houver perigo concreto
a vida, nesse caso dispensavel, inclusive, o consentimento informado.

Sobre o tema, vejamos o que diz Fernanda Schaefer™ :

“Vale lembrar que. para o mundo juridico. o ndo-esclarecimento ou a insuficiéncia
das informacdes prestadas ao paciente sobre o sen estado de sande e as formas e
conseqiiéncias do tratamento fazem que o consentimento dado nestas situagdes scja
considerado como inexistente, pois de presume que, se o paciente livesse sido mais
bem instruido talvez, com aquele tratamento ou experimento, ndo tivesse consentido.
Mesma conseqiiéncia juridica havera quando constatada a presenga de vicio no

consentimento (dolo, coagdo, simulagdo ou fraude)”.

Acreditamos que € viavel e recomendavel a inversdo do 6nus da prova da obtengdo
do consentimento informado, conforme permite o Codigo de Defesa do Consumidor,
competindo ao médico a prova de que o paciente autorizou o tratamento, mormente
considerando que as praticas médicas ocorrem a portas fechadas, todavia € cabivel ao enfermo
a prova da eiva do seu consentimento, invalidando-o.

Quanto a possibilidade da inobservancia do consentimento, por si so, conferir direito
a reparagao, entendemos que a autonomia do paciente acrescida do poder relativo de
disposi¢@o sobre o proprio corpo pode dar ensejo ao dever de reparagdo, mormente nos casos
que resultem afetacio a integridade fisica ou grave abalo psiquico, ndo se justificando
somente nos casos de pequenas intervengdes médicas em que o resultado supere em muito o
dano extrapatrimonial suportado, pois poderiamos entender que houve compensagdo dos
"danos" pelos beneficios.

Para um melhor entendimento, imaginemos uma situa¢do onde o médico realize, sem
o consentimento, a amputagdo da perna do paciente para evitar a evolugdo da gangrena.

Ora, sob o aspecto médico, pode-se afirmar que o tratamento foi um sucesso, pois
evitou possivel evolugdo da doenga. Contudo, pode ser que a decisdo do paciente fosse pela
ndo intervengdo imediata, principalmente diante de tdo grave tratamento, mesmo correndo o
risco de perder a perna. Ademais, esse comportamento nao seria desprovido de logica, vez
que a doenga tem evolugdo diferente nos diversos organismos, 0 que poderia evitar a
amputagdo da perna.

Adotar o entendimento de que o consentimento informado somente funciona como

reforgo na aferi¢do de culpa, € diminuir em muito a sua importancia, colocando o paciente em

 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico e erro de diagnéstico. p.80.
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situagdo de desamparo, pois deverd demonstrar a culpa do médico, por exemplo, por uma
intervengao precipitada, o que € demasiadamente dificil de se provar.

Assim, € possivel o consentimento informado funcionar como fator isolado de
responsabilizacdo do médico, por violagdo a sentimento intimo de autodeterminagdo, a
integridade fisica e ao dever ético do profissional, afetando-se a honra subjetiva do paciente.

Os Tribunais brasileiros tém abarcado a responsabilidade pela violagdo ao
consentimento informado, impondo, nos casos em que envolvam interesse de menor, a

submissao ao Judiciario para solugdo do impasse, sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIRURGIA EM FILHO MENOR.
DIVERGENCIA DOS PAIS. O FILHO, SOB A GUARDA DA MAE,
DIVERGINDO OS PAIS A RESPEITO DE CIRURGIA QUE ENVOLVE RISCO
DE VIDA, CABE AO JUDICIARIO SE MANIFESTAR NO SENTIDO DA
MAIOR PROTEC AO AO MENOR, SUSPENDENDO QUALQUER TENTATIVA
DE SUBMETE-LO A UMA NOVA CIRURGIA CARDIACA, JA QUE A UMA
PRIMEIRA OPERACAQ FOI SUBMETIDO SEM CONSENTIMENTO DO PAL,
QUE AGORA SE OPOE QUE O FILHO SEJA NOVAMENTE OPERADO, SEM
ANTES SER AVALIADO ATRAVES DE UMA BATERIA DE TESTES.
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 599064656, OITAVA CAMARA CiVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS. RELATOR: DES. ANTONIO CARLOS
STANGLER PEREIRA, JULGADO EM 09/09/99**,

Outro caso ndo menos ilustrativo teve a sentenga condenatoria confirmada pelo
Egrégio Tribunal de Justica do Parana por violagdo ao consentimento informado na realizagdo
de pratica médica, no caso, consistente na laqueadura das trompas da paciente sem a devida

autorizag@o, vejamos:

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA -
ESTERILIZACAO  (LAQUEADURA) DESAUTORIZADA  DURANTE
CESARIANA - ATO CULPOSO - DANO MORAL (grifos inexistentes no
original).

TIPR - APELACAO CIVEL N° 61488-6 DE PONTA GROSSA, RELATOR:
CUNHA RIBAS JUIZ CONVOCADO®.

Pela importancia do caso, colacionamos trechos do voto do ilustre relator Dr. Cunha

Ribas, vejamos:

* Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov br/jurisprudencia>. Acesso em 04/11/2002
* Disponivel em: <www.tj.pr.gov.br/csp/juris/list.csp?flag=1&seq=133235&job=422&nro=1&sen=pro >.
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A questdo central da lica reside na ocorréncia ou ndo de autorizagdo para realiza¢do
de uma laqueadura pelo Apelante, na Apelada, durante uma cesariana, bem assim as razdes de
sua realizacdo.

ssl

O Apelante alega que diante do quadro pessoal da Autora, ja tendo feito antes duas
cesarianas, a ultima com filhos gémeos, correria ela risco de vida, caso tentasse mais uma
maternidade.

Sustentou que tinha autorizagio verbal e escrita por parte da Autora, para tal ato.

-

Quanto a alegada autorizagdo verbal, nenhuma prova veio aos autos. Ja como
autorizagdo escrita, pretende o Apelante valer-se do documento de fls. 33, e que estava assim
preé-escrito:

Declaro que eu, abaixo assinado, consinto em ser submetida a qualquer cirurgia,
anestesia ou terapéutica que for julgado necessario ou prudente para o meu tratamento.

Ponta Grossa, 21/05/93.

Paciente

Responsavel

Ora, tal documento em momento algum autorizou o médico a realizar a laqueadura
na Autora, que, adentrara ao Hospital para fazer uma cesariana.

Na prova oral restou extreme de duvida que tal tipo de autorizagio era exigida para
todo e qualquer paciente que se internasse no Hospital ( conforme o médico WALTER
GOETZ, testemunha arrolada pelo réu-apelante, fls. 115).

(...)

Em assim procedendo, agiu culposamente o apelante, ao proceder a laqueadura sem
autorizagdo, e que naquele momento era desnecessaria.

()

O planejamento familiar ¢ um direito de livre decisdo do casal, assegurado pela Carta
Magna ( art. 226, paragrafo 7°), por isso, ndo cabe a terceiros tomar-lhe a decisao, salvo em
caso de estado de necessidade, o que no caso inocorria.

Ressalte-se que o Conselho Regional de Medicina, por meio do colegiado daquele
orgdo, ja havia afastado qualquer responsabilidade do médico.

No entanto, verifica-se que o médico foi negligente ao ndo obter o consentimento da

paciente por escrito ou diante de testemunhas para realizagio de cirurgia tao grave.
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Além disso, como mencionado, pouco adianta consentimento genérico, mormente
quando nao precedido de esclarecimento.

Outro aspecto relevante refere-se ao fato de que risco potencial ndo enseja a excegao
do privilégio terapéutico.

Isso mostra que o Judiciario esta adotando posicionamentos coerentes com a
tendéncia mundial em responsabilizar os médicos negligentes quanto ao dever de obtengdo do
consentimento informado.

Hipotese de responsabilizagdo do médico ocorre nas situagdes com danos materiais
ou corporais, ndo obstante o emprego da técnica, mas sem a obtengdo do consentimento
informado, pois a presun¢@o € de que o paciente ndo se submeteria ao tratamento conhecendo
os riscos envolvidos.

O dano corporal s6 ndo enseja responsabilizagio quando legitimado pelo paciente
mediante o consentimento informado, salvo impossibilidade do fornecimento ou dispensa
pelo risco concreto a vida do paciente.

Acerca da possibilidade do médico ser responsabilizado a despeito de ter adotado
pratica tecnicamente perfeita, pela auséncia da obtengdo do Consentimento Informado,

colacionamos o caso relatado pelo ilustre Prof. Sérgio Cavalieri Filho™, a saber:

A paciente era possuidora de glaucoma congénito, 0 que ocasionava deficiéncia
visual, e. por conta desta situagdo, necessitava de tratamento, o que levou a procurar
o oftalmologista. Apos a realizagdo do primeiro exame, foi constatado que seria
mais indicado a retirada do referido 6rgio. com o que ndo concordou a paciente.
Procedido um exame mais minucioso, foi revelada a existéncia de capacidade visual.
Diante de tal quadro, ja em nova consulta, foi a paciente informada de que seria
possivel realizar uma cirurgia visando, em outro momento, a Teaquisigio da
capacidade visual. Tratava-se de cirurgia fistulizante, como forma de reduzir a
pressdo, e, em segundo momento, tentar um transplante de cornea. Enquanto
procedida a obtengiio da verba para operar, teve a paciente nova crise, fazendo com
que procurasse seu meédico. Neste momento foi indicada a cirurgia, que pensava a
paciente ser a fistulizante, quando, em realidade, era a de retirada do 6rgdo visual.
Procedida a intervengdo, conhecida tecnicamente como enucleacdo, muito embora
bem-sucedida motivou o ingresso da autora na justica em busca de indenizagio por
danos materiais ¢ morais porque o seu consentimento foi dado para outro tipo de
cirurgia. A Acdo foi julgada procedente, como nfo poderia deixar de ser, uma vez
que o médico descumpriu dever inerente A sua profissdo de bem informar e obter o
consentimento do paciente.

Outro precedente do Egrégio Tribunal de Algada de Minas Gerais®’, assim abordou a
relevancia da informagdo, que ausente, afasta a discussdo acerca do carater da obrigagdo do

meédico, a saber:

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. p. 279-280
* Disponivel em <www.ta.mg.gov.br/Consulta/Teor.asp?Processo=52994>.
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INDENIZACAO. CIRURGIA DE LAQUEADURA TUBARIA. INSUCESSO.
CDC. AUSENCIA DE INFORMACAO. OBRIGACAO DE MEIO E DE
RESULTADO. - Embora possa ser considerada obrigagio de meio ou mesmo de
resultado, em caso de cirurgia de laqueadura tubaria, a responsabilidade pelo
insucesso deve ser apurada mediante culpa, podendo essa ser caracterizada pela
auséncia de informagdo de percentual minimo de insucesso.

(...) ndo havendo prova de que o médico sequer alertara a paciente para o possivel
insucesso da cirurgia, ainda que em percentual minimo, a obrigagio de indenizar a
paciente pelo médico ¢ mero coroldrio juridico (Juiz Belizdrio de Lacerda).

Presidiu o julgamento o Juiz BELIZARIO DE LACERDA (Relator, vencido
parcialmente) e dele participaram os Juizes DARCIO LOPARDI MENDES (Revisor
¢ Relator para o acorddo) e VALDEZ LEITE MACHADO (Vogal). Belo Horizonte,
11 de abril de 2002.

Noutro caso de igual relevéncia o supracitado Tribunal assim decidiu:

ACAO DE INDENIZACAO - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE -
CERCEAMENTO DE DEFESA - INOCORRENCIA - RESPONSABILIDADE
MEDICA - PROCEDIMENTO CIRURGICO DE LAQUEADURA -
NECESSIDADE DE EXPRESSO CONSENTIMENTO - DANOS MORAIS -
FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.

(=)

A cirurgia em que ocorre a perda da capacidade reprodutiva do ser humano, em
decorréncia de esterilizagdo, ha de ter o inquestionavel consentimento do paciente,
por ndo se poder conceber que o médico decida, por si mesmo, ato de extrema
importincia, que comprometa a vida, o bem estar ou a saide dos pacientes, e que
estejam em desacordo com as regras de seu oficio.

APELACAO CIVEL N° 322.443-5 - MONTES CLAROS - 13.12.2000

Terceira Camara Civil do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais.

O Conselho Federal de Medicina, ainda que de forma timida, também tem

reconhecido o dever médico de obten¢do do consentimento informado, sendo vejamos:

PROCESSO  ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE  APELACAO.
PRELIMINARES ARGUIDAS: CERCEAMENTO DE DEFESA POR NEGATIVA
DE JUNTADA DE PROVA EMPRESTADA — FALTA DE FUNDAMENTAGCAO
DO ACORDAO REGIONAL — ERRO NA DOSIMETRIA DA PENALIDADE.
INFRACAO AOS ARTIGOS 4°, 46, 55, 63 E 65 DO CEM: AO MEDICO CABE
ZELAR E TRABALHAR PELO PERFEITQO DESEMPENHO ETICO DA
MEDICINA E PELO PRESTIGIO E BOM CONCEITO DA PROFISSAO -
EFETUAR  QUALQUER  PROCEDIMENTO MEDICO SEM O
ESCLARECIMENTO E CONSENTIMENTO PREVIOS DO PACIENTE OU DE
SEU RESPONSAVEL LEGAL, SALVO IMINENTE PERIGO DE VIDA - USAR
DA PROFISSAO PARA CORROMPER OS COSTUMES, COMETER OU
FAVORECER CRIME - DESRESPEITAR O PUDOR DE QUALQUER PESSOA
SOB SEUS CUIDADOS PROFISSIONAIS - APROVEITAR-SE DE SITUACOES
DECORRENTES DA RELACAO MEDICO/PACIENTE PARA OBTER
VANTAGEM FiSICA, EMOCIONAL, FINANCEIRA OU POLITICA.
MANUTENCAO DA PENA DE "CASSACAO DO EXERCICIO
PROFISSIONAL"

(...)

IV- Exames de partes pudendas ou os que envolvam a intimidade das pessoas
precisam de justificativas e consentimento dos examinandos. Comete infragdo ¢tica
grave o médico que, ao proceder a exames, desrespeita o pudor dos pacientes. V-
Preliminares rejeitadas. VI- Apelagio conhecida ¢ improvida.
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Relator: OLIVEIROS GUANAIS DE AGUIAR - Nuamero: 105/1997 Origem:
CRM-SP.
Tribunal: PLENO - D.O.U. 20 DE FEVEREIRO DE 2002, SEC. 1 PAG. 54.

Noutro precedente o Pleno do Conselho Federal de Medicina reiterou a necessidade

da obtengdo do consentimento informado, a saber:

PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE APELACAOQ. INFRACAO
AOS ARTIGOS 46 E 59 DO CEM: EFETUAR TRATAMENTO SEM O
ESCLARECIMENTO E CONSENTIMENTO PREVIO DO PACIENTE OU DE
SEU RESPONSAVEL - DEIXAR DE INFORMAR AO PACIENTE QU A SEU
RESPONSAVEL DO PROGNOSTICO, DIAGNOSTICO E OS RISCOS DO
TRATAMENTO. MANUTENCAO DA PENA DE "ADVERTENCIA
CONFIDENCIAL EM AVISO RESERVADO".

Relator: JOSE HIRAN DA SILVA GALLO Namero: 111/1997

Origem: CRM-DF - Tribunal: PLENO - D.O.U. 14/DEZ/2000 - SECAOQ 1 - PAG.
75.

Dessa forma, como mencionado anteriormente, o Judiciario tem se mostrado sensivel
aos direitos da personalidade, entre eles o direito ao consentimento informado, ndo se
restringindo tal posicionamento aos Tribunais de Justi¢a dos Estados, sendo vejamos acorddo

proferido pelo Superior Tribunal de Justiga:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento informado.

A despreocupagio do facultativo em obter do paciente seu consentimento informado
pode significar - nos casos mais graves - negligéncia no exercicio profissional. As
exigéncias do principio do consentimento informado devem ser atendidas com maior
zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano.(destaque inexistente no
original).

Recurso conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUARTA
TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte do recurso €, nessa parte,
dar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Barros Monteiro €
Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente,
o Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Sustentou, oralmente, o Dr. Mauricio
Rhein Félix, pelo recorrente.

Brasilia (DF), 01 de outubro de 2002(Data do Julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente (Resp. 436.827 DJ: 18/11/2002)

Na oportunidade, pedimos licenga para transcrever trecho do voto do Min. Ruy
Rosado Aguiar, o qual ilustra bem a circunstincia fatica em que se fundou o acérddo

originario, que foi mantido pelo STJ, a saber:
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"Sdo fatos incontroversos... a paciente foi recebida em anexo do Hospital da
Beneficéncia Portuguesa, destinado aos atendimentos de emergéncia, para vitimas
de atropelamento, de indigentes e¢ de contribuintes do INSS; constou, sob a
responsabilidade de quem iria operd-la, que estava sendo internada de emergéncia
(fl. 430); o internamento de emergéncia até se justificava, pois o proprio Dr. Agenor
admitiu ter diagnosticado uma "hemorragia diabética’ (fl. 307 e documento de fl.
25), para depois admitir que ndo era o caso, ‘mas tinha caracteristica’ (fl. 307); apos
sete horas de espera a autora foi chamada para trocar de roupas no WC feminino, de
uso publico no local em que se encontrava; ndo o fez em quarto particular, a que
tinha direito por ter pago (sic.) o tratamento; em seguida, foi levada pela enfermeira
para a sala de cirurgia; ali, o Dr. Agenor lhe fez a seguinte pergunta: ‘O que a Sra.
vé? Ela respondeu: Vejo vultos, clardes” (fl. 303); em seguida, analisou os exames e
disse: "Vou operar. E uma cirurgia dificil, demorada, vamos fazer? Ela disse vamos”;
foi o unico didlogo entre a paciente ¢ o cirurgido, tal como ele mesmo reconheceu
em seu depoimento pessoal” (fl. 581)... "como ja acentuado no tnico dialogo
mantido entre o cirurgido e a paciente, que aconteceu no dia da intervengdo, ndo
ficou comprovado, tal como afirmado na contestagdo do Dr. Agenor, que a paciente
foi informada ‘das dificuldades da cirurgia e do progndstico reservado, como ¢
comum nestes casos’ (fl. 80); estava a paciente, portanto, com a informacdo
enganosa do Dr. Saulo - e verdadeira ante a pena de confissdo ficta (fl. 296) - de que
‘poderia ele devolver a visdo da autora” (fl. 03); foi nesta pessoa desconhecida (fl.
415) que o Dr. Agenor confiou, certo de que os riscos da cirurgia haviam sido
esclarecidos; foi a esta pessoa desconhecida (fl. 415) que o Dr. Agenor prestou o
favor’ de aceitar a paciente necessitada; foi esta pessoa desconhecida (fl. 415) que,
depois de ter recebido importancia equivalente a R$ 65.054.27, devolveu apenas
importincia equivalente a R$ 5.464,39 (fl. 582)".... "O Dr. Agenor ndo custodiou
com seriedade a paciente que, submissa ¢ dominada pelos pré-anestésicos, estava ali
a sua mercé, na mesa de cirurgia. Saiu-se com evasivas no que tange a necessidade
de dimensionar a pressio intra-ocular, diagnosticou hemorragia diabética sem fazer
exame algum, limitou-se a conversar com a pacientc poucos minutos antes da
operagdo, presumiu que um desconhecido, sem a especialidade exigida para o caso,
houvesse informado conveniente a autora sobre os riscos da cirurgia, deixou que a
paciente mantivesse a esperanga de que o médico em que confiava estava prestes a
chegar; enfim, ndo a custodiou sob o compromisso de seu grau, sob o compromisso
de sua vocacdo, sob o compromisso da medicina" (fl. 584)."

Fazendo um apanhado geral, verificamos que no primeiro caso analisado pelo STJ
restou patente o desprezo do médico acerca do dever de informar a paciente sobre os riscos de
tdo complexa cirurgia, que, ao final, ocasionou perda total da visao e gastos inuteis, sem o
sofrimento a que foi submetida pela cirurgia.

Consoante haviamos explicitado outrora a violagdo ao dever de obtengdo do
consentimento informado, gera a obrigagdo para o médico, obrigagdo esta que sera de reparar
os danos suportados pelo paciente, apurando-se apenas o "quantum"” devido, todavia se faz
necessario a comprovagao da culpa - negligéncia pela inobservancia de dever ético e juridico.

In fine, a obten¢dao do consentimento informado ndo isenta o meédico do dever de
observar a técnica recomendada pela Ciéncia, ndo podendo o profissional aproveitar a
concordancia para experimentar "terapias" ou ressuscitar procedimentos ndo recomendados,

pois os experimentos humanos possuem regras proprias.



CAPITULO 4.

NOVO CODEX CIVIL
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O legislador ao edificar o nosso novo codex civil, atentou pra singularidade dos
direitos referentes a personalidade humana, entre eles o direito da autonomia efetivado no
consentimento informado, dispondo, no artigo 15, que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou interveng@o cirurgica (destaque
inexistente no original).

Observando bem, o presente artigo, pode diante da hermenéutica juridica, gerar
interpretagdes diferidas, vez que seria possivel, pela letra do dispositivo, obrigar o paciente a
submeter-se a todos tratamentos que ndo impliquem riscos a propria vida. Tal interpretagdo,
contudo, ndo encontra amparo no ordenamento juridico, pois ninguém pode ser compelido a
fazer nada contra a sua vontade, salvo quando imposto por for¢a de lei congente e vigente.

Na verdade, a interpretacdo mais acertada do presente artigo, € que, ao paciente €
conferido o exercicio da resisténcia, mediante o poder de autodeterminago, legitimando-se o
uso de todos os meios necessarios, inclusive a for¢ca amparada na legitima defesa, para ndo se
submeter ao tratamento quando implicar risco a vida.

Ja o artigo 13 dispde que "salvo por exigéncia médica — aqui entendemos que melhor
seria o termo necessidade - é defeso o ato de disposigdo do proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Diante do
dispositivo, a disposi¢io do proprio corpo, quando resultar diminuigdo permanente da
integridade fisica, s6 podera ocorrer por necessidade médica. Destarte o consentimento
informado se faz necessario, visto que s6 quem pode dispor sobre o proprio corpo € o
paciente.

Ja o artigo 13 do Novo Cadigo Civil protege a integridade fisica e os bons costumes,
e ndo as situa¢des de risco a vida como dispde o artigo 15 do mesmo Caodigo. Dessa forma,
invalido o consentimento informado concedido nos casos que possam resultar diminui¢do
permanente da integridade, e que ndo exista necessidade meédica, em outras palavras, o risco
da doenga era menor que perda decorrente do tratamento.

Por fim é de importincia impar que se ressalte que o consentimento informado
concedido para tratamentos que atentem aos bons costumes € invalido. Todavia ndo o sera

quando comprovadamente existir necessidade médica.



CONCLUSAO

Ap0s avaliar e compulsar todas as informagdes possiveis a respeito deste assunto
fascinante e de importdncia sumaria, tornou-se possivel depreender que durante muito tempo
a medicina utilizou como valvula de escape, o carater sobrenatural que a ela foi atribuido,
desde seus primordios. Tal fato funciona como uma protecdo para o profissional que temia ter
sua capacidade questionada. E valido salientar que tal fato se verificou principalmente em
tempos de pouca evolugdo cientifica, ndo se justificando e nem sendo mais tolerado no mundo
contemporaneo, onde cada vez mais predomina a defesa dos direitos € o questionamento
acerca de tudo e todos.

Tendo em vista, em um primeiro momento ter havido um certo protecionismo, em
beneficio da classe médica, isto atravéz da obscuridade que reinava outrora, gerou-se uma
desconfianga demasiada a respeito dos profissionais da medicina, distanciando assim, os
pacientes de seus médicos, passando a aproxima-los da justica, para que esta resolvesse os
litigios surgidos desta relagdo contratante-contratado (paciente-médico). Entretanto € de se
apontar, que em um primeiro momento o poder judicidrio esteve timido quanto a
responsabilizagdo, mas que hodiernamente tem se tornado cada vez mais exigente.

No que concerne ao consentimento informado, temos que por ser uma salvaguarda
do médico, ndo um salvo-conduto, e um direito do paciente, o mesmo deveria ser praticado
com mais freqiiéncia, a fim de se evitar o crescente niimero de ag¢des judiciais, pois ¢ fator de
sérios reflexos na responsabilidade do médico, podendo gerar repercussdo na esfera penal.
Bem como o aumento da desconfianga em relagdo ao servigo médico prestado. Devendo
lembrar que a medicina é exercida com o apoio da confianga depositada no profissional, ndo
sendo interessante perdé-la.

Ficou demonstrado que tecnicamente o consentimento informado € valor elevado do
ser humano que deve receber tutela efetiva independente da existéncia de dano corporal,
sendo possivel a satisfagdo de dano moral puro consistente na violagdo ao direito de
disposigdo sobre o proprio, salvo os casos as pequenas intervengdes médicas, sem repercussdo
na integridade fisica do paciente.

Ex posits, a hipotese de o consentimento informado constituir excludente de ilicitude
na esfera civel ndo restou aceita, vez que, por seus fundamentos, o consentimento informado
s6 confere legitimidade ao ato médico adotado dentro dos ditames da medicina, ndo

constituindo imunidade ao profissional da saide.
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Contudo a assertiva mais pertinente que pode ser extraida deste estudo ora em tela, é
que o consentimento informado ndo versa apenas sobre um direito exclusivo do paciente, e
sim, consubstancia-se em uma forma de garantia do profissional da medicina, talvez sendo a
unica possuida pelo mesmo, visto que se a sua intervengdo se encontra legitimada, diminui
significativamente a probabilidade de pretensGes judiciais em seu desfavor, isto porque o
consentimento informado so deve ser afastado nas hipoteses restritas a impossibilidade de

fornecimento ou risco concreto a vida, a integridade fisica ou a saude.
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