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RESUMO

Pinto, Carolina Marques. A auséncia do consentimento informado como fato
gerador da responsabilidade civil e ética na medicina. 2024. 66 f. Trabalho de
Concluséo de Curso (Curso de Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul, 2024.

O presente Trabalho de Conclusédo de Curso de Direito ancora-se no recorte da
matéria de Direito Médico, mais especificamente, no que diz respeito ao
consentimento informado e sua aplicacdo na relacdo médico-paciente. Para isso,
perpassa pelo aspecto histérico do surgimento do instituto. De maneira a lhe conferir
tradugéo, busca-se o seu conceito formal. Relne-se, ainda, no presente trabalho, as
principais legislagbes aplicaveis, bem como o posicionamento jurisprudencial frente
ao tema. Em sequéncia, discute-se como a auséncia do consentimento informado
age como fato gerador da responsabilidade civil e ética na medicina, concluindo-se
gue a autorizacdo do paciente precisa ser precedida de informacdo por parte do
médico de pontos importantes, tais como a indicacdo do procedimento, 0s riscos
envolvidos e as alternativas terapéuticas, de modo que a deciséo do paciente seja
livre e consciente. Ao final, nota-se que o termo de consentimento livre e
esclarecido, devidamente elaborado de acordo com as formalidades juridicas
necessarias e, presentes seus elementos essenciais, uma vez assinado, e desde
gue tenha ocorrido o dever de informacao, atua como ferramenta de protecao, tanto
dos direitos do médico, para sua plena atuacdo profissional, como do paciente,
enquanto individuo titular de direitos juridicamente constituidos e protegidos. A fim
de elucidar a todos os pontos supracitados, adota-se o método cientifico dedutivo
sob enfoque tedrico-metodoldégico dogmatico e axiolégico e paradigma
epistemoldgico pos-positivista, com apoio na pesquisa bibliografica e documental, do
tipo exploratéria e qualitativa.

Palavras- chave: Direito Médico. Consenti[nento Informado. Autonomia da Vontade.
Responsabilidade Civil. Responsabilidade Etica.



ABSTRACT

Pinto, Carolina Marques. The absence of informed consent as a fact that
generates civil and ethical liability in medicine. 2024. 66 f. Trabalho de
Concluséo de Curso (Curso de Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul, 2024.

This Law Course Conclusion Paper is anchored in the subject of Medical Law, more
specifically, with regard to informed consent and its application in the doctor-patient
relationship. To do this, it goes through the historical aspect of the emergence of the
institute. In order to give it translation, its formal concept is sought. This work also
brings together the main applicable legislation, as well as the jurisprudential position
on the topic. In sequence, it is discussed how the absence of informed consent acts
as a triggering event for civil and ethical liability in medicine, concluding that the
patient's authorization needs to be preceded by information from the doctor on
important points, such as the indication of the procedure, the risks involved and the
therapeutic alternatives, so that the patient's decision is free and conscious. In the
end, it is noted that the free and informed consent form, duly drawn up in accordance
with the necessary legal formalities and, with its essential elements present, once
signed, and as long as the duty to provide information has occurred, acts as a
protection tool , both the rights of the doctor, for his full professional performance,
and of the patient, as an individual holding legally constituted and protected rights. In
order to elucidate all the aforementioned points, the deductive scientific method is
adopted under a dogmatic and axiological theoretical-methodological approach and a
post-positivist  epistemological paradigm, supported by bibliographic and
documentary research, of an exploratory and qualitative type.

Keywords: Medical law. Informed Consent. Autonomy of Will. Civil Responsability.
Ethical Responsibility.
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INTRODUCAO

Essencialmente, a Medicina surge com esteio no homem e na preservacao
da vida. Ocorre que, ao longo da histdria, tal ciéncia, quase sagrada, uma vez que
lida com o bem que confere &nimo e sentido a tudo, teve seu espirito transformado.
Hodiernamente, na verdade, a realidade possivel de se notar na sociedade, é a
comercializacdo da vida de modo cada vez mais robotizado. I1sso, no entanto, ndo é
de todo uma critica, apenas uma observacao fatidica dos rumos para os quais a
organizacao social vem fluindo. Mas, fatalmente, ha o afastamento da preocupacéo
com a preservacéo da vida, diversamente do que se notava no passado.

Nesse contexto, no mundo contemporaneo, emerge na area médica praticas
como cirurgias plasticas, procedimentos estéticos, e a busca incessante pelo
emagrecimento. Apesar disso, ndo € apenas por esse aspecto que é possivel
observar o afastamento da medicina de sua funcdo essencial. De modo similar, n&o
€ incomum casos médicos onde o paciente teve membro diverso do pretendido
operado ou onde foram esquecidos objetos da cirurgia dentro de seu corpo. Pode-se
falar, ainda, nas praticas abusivas dos planos de saude, como por exemplo a
negativa de medicamentos ou a resilicdo unilateral de contrato em razdo do estado
de saude do paciente. Mais além, € impossivel ndo lembrar das inUmeras situacdes
de omissao e falha estatal no oferecimento do servico de saude, direito fundamental
assegurado a todos os brasileiros, nos termos da Constituicdo Federal.

Como agravante, toda a sociedade é impactada pelos efeitos de tais
negligéncias. Nota-se um aumento vultoso de profissionais focados na area estética,
cujo desconhecimento acerca dos limites de sua atuacdo pode culminar em
infracbes de natureza ética e, mais ainda, em perigo para a vida do paciente.
Observa-se também uma crescente de casos envolvendo erros médicos. Constata-
se, ainda, a insatisfacdo entre os usuarios e as operadoras de planos de saude.
Ademais, registra-se uma parcela cada vez maior da populacédo brasileira atingida,
por vezes de modo irreversivel, pelas falhas no sistema publico de saude. Enfim, as
insurgéncias corroboram para a instalagdo de um clima hostil entre 0 médico e o
paciente, no lugar de uma relacdo na qual a vida e a saude deveriam ocupar

prioridade despontada.



Sob a andlise juridica, esse reflexo denota-se no contexto do Poder
Judiciario, primordialmente com o aumento dos casos envolvendo direitos de tal
natureza. Desse modo, emerge como destaque o Direito Médico e o Direito da
Saude, com o objetivo de fazer o ser humano e a vida retornarem como foco
principal do exercicio médico, garantindo dignidade aos componentes dessa relacgéo.
Mais além, surge com o proposito de resguardar o médico a medida que este, uma
vez adequado aos parametros previstos na legislacdo, estd apto a exercer a
profissdo em sua plenitude. Ao passo que, para 0 paciente, nasce com o foco de
resguardar sua dignidade, enquanto titular de direitos juridicamente constituidos e
protegidos, especialmente, o direito a vida.

Diante de tais perspectivas, no ambito de recorte do Direito Médico, nasce o
tema de interesse da presente pesquisa: consentimento informado. Em uma breve
sintese, se trata de instituto que confere ao paciente, diante de sua autonomia da
vontade, fundada nos preceitos constitucionais de liberdade e individualidade, o
direito de escolha a se submeter ou ndo a determinado ato médico, diante das
informacdes passadas pelos profissionais, necessarias para o seu discernimento.

Dito isso, feitas estas consideracdes, 0 objeto de pesquisa visa responder o
seguinte questionamento: De que modo a auséncia de consentimento informado na
relacdo médico-paciente € fato gerador da responsabilidade civil e ética na
medicina?

Como objetivo geral da pesquisa, propde-se, portanto, analisar o
consentimento informado como sistema de legitimacdo do direito a autonomia da
vontade do paciente e seus aspectos legais, além de seu impacto na esfera médica,
nos limites da responsabilidade civil e ética.

Para isso, a pesquisa se desdobrara nos seguintes objetivos especificos: i)
analisar o aspecto historico do consentimento informado e da autonomia da vontade,
identificar os primeiros indicios do consentimento informado nas cortes
internacionais e apurar o conceito formal de consentimento informado; ii) reunir a
legislacéo aplicavel ao tema, delimitando a responsabilidade civil e ética do médico;
iii) investigar o posicionamento da jurisprudéncia brasileira; iv) apontar as hipéteses
de inexigibilidade do consentimento; v) estudar o documento termo de

consentimento informado e seus elementos essenciais, de forma a lhe conferir maior
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assertividade, tanto sob a dética do direito do paciente, como sob a 6tica do
adequado exercicio da profisséao.

Com essa perspectiva, o primeiro capitulo serd dedicados ao estudo da
histéria do consentimento informado, desde a época na qual surgiu a preocupacao
da autonomia da vontade do individuo, seguindo para o tempo no qual tornou-se
necessario, na pratica médica, a legitima autorizacdo do paciente para praticar os
atos, bem como quando tais elementos se unem e passam a ser aplicados pelos
juizos das cortes internacionais, em casos que envolvem ofensa a autonomia da
vontade na medicina, e, por fim, chegando ao conceito formal de consentimento
informado.

O segundo tera por objetivo reunir as normativas legais no Brasil aplicaveis
ao tema, e estudar a responsabilidade civil e ética do médico, ante a auséncia da
obtencédo de consentimento informado na relagdo médico-paciente.

O terceiro capitulo tera como objetivo apurar a jurisprudéncia brasileira sobre
0 consentimento, com vistas a analisar de que modo o assunto tem sido julgado e as
teses que tém sido fixadas pelos dos Tribunais de Justica do Brasil, bem como dos
Tribunais Superiores.

O quarto capitulo inserira as hipéteses de inexigibilidade do consentimento
informado na pratica médica, ou seja, situacdes nas quais o profissional ndo esta
obrigado a obter a autorizacdo do paciente para a pratica de determinado ato.

Por fim, o quinto capitulo, terd como foco detalhar o termo de consentimento
livre e esclarecido, com fulcro a explicitar a importancia desse documento para a
pratica médica.

Quanto a metodologia da pesquisa, 0 método sera o dedutivo. Isto €, o tema
e o problema sdo analisados a partir de argumentos gerais que se consideram
verdadeiros para argumentos mais especificos, de forma a alcancar as respectivas
conclusdes, sob enfoque tedrico-metodolégico dogmatico e axioldgico.

Além disso, a pesquisa desenvolvida é qualitativa quanto a sua natureza,
com objetivos exploratérios e descritivos, visando andlise critica, utilizando como
meios de procedimento a pesquisa bibliografica e documental, contemplando andlise
da doutrina, legislagédo e jurisprudéncia.

Por fim, a presente pesquisa intitulada “A auséncia de consentimento

informado como fato gerador da responsabilidade civil e ética na medicina”, se
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enquadra como Monografia de Trabalho de Conclusao de Curso do Curso de Direito

da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DO CONSENTIMENTO
INFORMADO E DA AUTONOMIA DA VONTADE NA HUMANIDADE

Por onde comecar o estudo da presente pesquisa, sendo pelo enfoque
histérico? Afinal, € por meio da histéria que se pode entender a dindmica da
sociedade em determinado contexto e o0s acontecimentos e as transformacodes
decorrentes dela. Nesse sentido, no que diz respeito ao consentimento informado,
as fontes histéricas de duas ciéncias séo relevantes: a Medicina e o Direito, que se
entrelagcam de forma cada vez mais complexa e indissociavel.

No inicio dos tempos da humanidade, a Medicina surge fundada na crenca
de que as doencas eram frutos de maldicdes, feiticos e poténcias sobrenaturais. Na
pré-histéria, se destacava a figura do xama, que era visto como um feiticeiro e
adotava para 0s seus rituais formas rudimentares de tratamento das doengas, como,
por exemplo, a terapia com ervas (Vasques, 2001, p.14). Confira-se:

A vida estd permanentemente ameacada pela doenca, pela decrepitude,
pela dor e pela morte; fantasmas caprichosos e per sistentes que exigem
constantes atencdes e convincente esconjuro. Estas tarefas complicadas
sdo desempenhadas por quem possui profundos conhecimentos, quase
impenetraveis para o homem comum. Eis, pois, um ambiente em que a
racionalidade da facilmente lugar ao fantastico. Ndo é dificil defender a
existéncia de um Olimpo para a medicina e alcandorar a semideuses 0s
profissionais de tdo duro mester (sic.), simultaneamente magos e sabios,
eventual mente detentores da alquimia da cura (Vasques, 2001, p. 14).

Com a evolucdo do conhecimento, ja na Antiguidade, a civilizacdo humana
aprimorou tais técnicas e desenvolveu outras. Nessa época, se destacava a figura
dos sacerdotes. E 0 que se pode notar nos povos Mesopotamicos, Egipcios e
Hebreus. Surgiram também novidades, como o estudo da anatomia, a cirurgia em
sua forma mais priméaria e a nog¢do dos procedimentos preventivos e profilaticos.
Apesar disso, a Medicina ainda estava atrelada as religides e crencas subjetivas da
humanidade (Vieira, 2015, p. 11-15).

Ja na Grécia, a medicina tem seu status transformado, e finalmente, sai da
esfera da magia para entrar para a ciéncia: surgem o0s primeiros médicos, 0s
primeiros hospitais e as primeiras escolas, as técnicas de anamnese, a dissecacao
de cadaveres e a anatomia.

O mais importante médico dessa época foi HipdOcrates, que associava a

Medicina e a Filosofia, estabelecendo principios éticos para a pratica médica. No
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entanto, ainda n&o existia preocupacdo com o consentimento informado, tampouco
com a autonomia da vontade dos individuos e seu direito & tomada de decisdes
perante o tratamento das enfermidades (Lopes, 2020, p. 231-256).

As méaximas morais cunhadas por Hipdcrates impdem ao médico a
obrigacdo de proporcionar aos pacientes beneficios e de protegé-los com a maxima
exceléncia, o que significa que, eventualmente, necessario se faz tomar decisdes
contra os desejos do paciente, especialmente, quando estes sdo considerados
inadequados ou irracionais, segundo a avaliagdo profissional.

O modelo de medicina hipocratica centra-se no seguinte ideal: “ajudar os
doentes de acordo com minha capacidade e julgamento, mas nunca para causar
danos ou maleficios” (Hippocrates, 1957, p. 299). A logica moral desse modelo tem
como mandamentos primordiais: ndo causar danos e, quando possivel, fazer o bem
- non nocere e bonun facere.

Verifica-se aqui, que o fundamento de supor o que € “melhor” sem de fato
sabé-lo somado a atuacdo em detrimento dos desejos expressos da pessoa, desde
gue minimamente razoaveis. Pode-se observar que a maxima de Hipdcrates vai ao
encontro do paternalismo moral, impondo limites a autonomia individual.

Ao tratar desse assunto, denominado de paternalismo hipocratico, Heloisa

Helena Barboza (2004, p. 7) versa que:

Desde os tempos de Hipdcrates até os nossos dias, busca-se o bem do
paciente, ou seja, aquilo que, do ponto de vista da medicina, se considera
benéfico para o paciente, sem que esse em nada intervenha na decisao.
Esse tipo de relacdo, apropriadamente chamada de paternalista, atribui ao
meédico o poder de decisdo sobre o que é melhor para o paciente. Similar a
relac@o dos pais para com os filhos, foi durante longo tempo considerada a
relacdo ética ideal, a despeito de negar ao enfermo sua capacidade de
decisdo como pessoa adulta.

Mais a frente na histdria, j& na Baixa Ildade Média com a conquista da
Europa pelos povos barbaros, houve um retrocesso na histéria da medicina, visto
gue entre esses ainda predominava a medicina de carater magico e sobrenatural.
Outrossim, na Alta Idade Média, com a ascenséo do Cristianismo, a doenca volta a
ser vista como um pecado e a cura a ser realizada por milagres.

Assim, durante muito tempo, o consentimento informado ndo era tema
discutido na sociedade. Sua aplicacao era pouco debatida e negligenciada, afinal, a

medicina tinha apenas o objetivo fundamental de curar as doengas, pouco se
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relacionando com as questdes documentais e, muito menos, com a aplicagdo no
ambito legal para a protecéo dos direitos dos seres humanos.

Nesse interim, eclodiam as primeiras revolu¢cdes no Ocidente, precursoras
dos direitos humanos. Como resultado, a Revolugdo Francesa finalmente inaugurou
e consagrou o direito a liberdade, tratando de direitos que tém por titular o individuo,
sendo, portanto, oponiveis ao Estado (sé@o direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado). Como exemplos, podem ser citados os direitos a vida, a liberdade
(de locomocao, reunido, associacdo, de consciéncia, crenca etc.), a igualdade, a
propriedade, ao nome, a nacionalidade, dentre tantos outros.

Apesar das revolugdes liberais do século XVIII, a relagdo médico-paciente
continuou paternalista e absolutista, com a tomada de posi¢cdes respaldada na
palavra final do médico, negligenciando a autonomia do individuo.

O momento a partir do qual a Medicina e o Direito se encontram,
fomentando o nascimento do instituto do consentimento informado, remonta ao
século XX, a época do regime nazista e a pratica recorrente de intervencdes
médicas ndo autorizadas, as quais, muitas vezes, configuravam pratica de tortura
(Stancioli, 2021, p. 15).

Apés as tragédias deixadas pela Segunda Guerra Mundial, houve uma
exigéncia da reconstrucdo dos direitos humanos, fruto da evolucéo da ética humana
e das ciéncias, tendo como resultado a compreensdo do ser humano, ndo mais
como mero titular de direitos simplesmente formais, mas como ente dotado de
autonomia e livre arbitrio, detentor de poderes efetivamente exigiveis. E a era da
dignidade humana (Recomendacéo CFM n° 1/2016).

Em decorréncia disso, o debate ético entre os envolvidos com as ciéncias
biolégicas emerge com forca nos anos 50, como reflexo da crescente preocupacao
com o respeito e a preservacao dos direitos humanos, seja no campo da pesquisa
ou na atividade clinica.

Surge, assim, a Bioética como ciéncia. Atribui-se ao oncologista norte-
americano Van Rensselear Potter (1971) o primeiro uso e a divulgacdo do termo,
derivado das palavras gregas bio (vida) e ethike (ética). ApOs Potter ter usado o
termo Bioética, Warnem T. Reich organizou e publicou, com outros 285

colaboradores, a Enciclopédia de Bioética.
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Mais a frente, em 1979, os filosofos americanos Beauchamp e Childress
publicaram a obra “Principios da Etica Biomédica”, consagrando quatro principios
fundamentais dessa nova ciéncia, os Principios da Beneficéncia, da Autonomia, da
N&o Maleficéncia e da Justi¢ca (Torres, 1999).

No inicio das discussdes sobre o consentimento, a sociedade preocupou-se
em julgar os ilicitos e encontrar justica para reparar os abusos cometidos apoés a
Segunda Guerra. Nesse contexto, em 1948, o médico nazista Karl Brand foi
submetido a um julgamento do qual nasceu o primeiro grande embrido normativo
relevante para o estudo do consentimento: o Codigo de Nuremberg, cujo art. 1°
dispoe:

O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial. Isso
significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser
legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o
livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos de forca,
fraude, mentira, coagdo, astlcia ou outra forma de restricdo posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem
uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracdo e o propdsito do experimento; os métodos segundo 0s
quais sera conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos
sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente
possam ocorrer, devido a sua participagcdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre
0 pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele.
S&o deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a
outrem impunemente.

Na leitura de tal dispositivo € possivel observar um esboco da
responsabilidade do pesquisador por intervencdes ndo autorizadas pelo paciente.

A partir disso, surgiu ndo sé a preocupacdo com 0 consentimento para as
intervencbes médicas, mas também o modo como ele seria exercido, abrangendo
nao sé a atividade de pesquisa, mas qualquer intervencdo médica. Assim, 0
consentimento passa a ser material, com vistas a buscar o real exercicio da
autonomia do paciente (Stancioli, 2021).

Nesse contexto, destaca-se também a Declaracdo de Helsinque, de 1964. A
Declaracdo exige, de forma detalhada, o consentimento informado dos pacientes
submetidos a pesquisa, conforme dispbe o Capitulo “Principios basicos para toda
pesquisa clinica”:

Em qualquer pesquisa com seres humanos, cada participante em potencial
deve ser adequadamente informado sobre as finalidades, os métodos, os
beneficios esperados, os possiveis riscos e sobre o desconforto que a
pesquisa possa trazer. O participante em potencial deve ser informado de
gue tem plena liberdade para se abster de participacdo na pesquisa e de
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gue é livre para suspender o consentimento sobre sua participacdo a
gualquer momento. O médico deve obter entdo o consentimento informado,
dado de forma livre e preferentemente por escrito.

Ha, ainda, uma preocupacdo de resguardar o bem-estar do individuo, acima

de qualquer outro valor:
Principios basicos para toda pesquisa clinica

[.]

23. Na obtencé@o de consentimento informado para projeto de pesquisa, o
médico deve ser particularmente cuidadoso com o individuo que, de alguma
forma, dependa dele ou possa ter concordado sob pressdo. Nesse caso, 0
consentimento informado deve ser obtido por um médico que ndo esteja
envolvido na pesquisa e que seja completamente independente nesse
relacionamento oficial.

Introducédo

[..]

5. Na pesquisa com seres humanos, as consideracdes sobre o bem-estar
dos participantes da pesquisa devem prevalecer sobre 0s interesses da
ciéncia e da sociedade”.

Posteriormente, em 1997, surge a Convencdo de Direitos Humanos e
Biomedicina (Conselho da Europa), o documento juridico hodierno mais importante.
Tratando de um amplo espectro de assuntos concernentes a bioética, despendeu
grandes esforcos para regulamentar o consentimento informado, elevando-o ao
status de “direitos humanos”, bem como regulando a exigibilidade para qualquer
tratamento médico, e ndo apenas no campo da pesquisa.

Assim, o Capitulo Il da Convencdo trata, minunciosamente, do

consentimento informado. Destacam-se 0s seguintes aspectos:

Art. 5° Regra Geral

Uma intervencdo no campo da salde sO pode ser realizada depois de a
pessoa [que sofrer4d a intervencdo] ter dado seu consentimento livre e
infformado para tal. Essa pessoa deve, antecipadamente, receber
informacdes apropriadas acerca do propdésito e natureza da intervencao,
bem como de seus riscos.

[...]
Art. 9°

Os desejos concernentes a intervengdes médicas, previamente expressos
pelo paciente, quando este ndo os puder fazer no momento da intervencao,
devem ser levados em conta.

Finalmente, surge, assim, a nivel global, o consentimento informado,

fundado na autonomia da vontade do paciente, com respaldo em seu consentimento
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livre e informado, tendo por objetivo a protecdo dos direitos tanto do médico como

do paciente.

1.1 Os Primeiros Indicios do Consentimento Informado nas Cortes

Internacionais

Sob a d6tica do Direito Internacional, € viavel agrupar marcos, espalhados
pelas Cortes do mundo, os quais dizem respeito ao reconhecimento judicial da
importancia do consentimento do paciente.

Em primeiro lugar, ressalta-se o precedente Slater vs. Baker & Stapleton, de
1767, na Inglaterra. No caso, ocorreu que os médicos, sem consultar o paciente, ou
Ihe informar acerca das opc¢Oes de tratamento existentes, desuniram o calo 0sseo da
perna do paciente, retirando as bandagens que ali estavam com a finalidade de
utilizar um aparelho, de uso n&o-convencional, para promover o tratamento.
Entretanto, a conduta dos médicos causou uma nova fratura no paciente. Diante da
auséncia de consentimento, a Corte condenou os meédicos por quebra do contrato
na relacdo com o paciente (Campos, 2024, p. 96).

No referido julgamento, houve expressa imputacdo da responsabilidade
médica pela realizacdo de procedimento sem autorizacdo do paciente (Soares,
2021, p. 11).

Reputa-se, ainda, o caso Mohr vs. Williams, de 1905, nos Estados Unidos,
referindo-se a uma situacdo na qual, no curso da intervencéo cirargica, o médico
resolve prosseguir com a operacdo em membro diverso do consentido pela paciente.
A Suprema Corte de Minnesota condenou o profissional sob o fundamento de que
este interveio no corpo da paciente, sem sua permissao, violando sua integridade
corporal (Campos, 2024, p. 97).

Em sequéncia, também no territério norte-americano, em 1914, no
precedente Schloendorff vs. Society of New York Hospitals, o entendimento firmado
pela Corte foi de que “todo ser humano capaz e com discernimento tem o direito de
determinar o que deve ser feito com o seu corpo, e o0 médico que viesse a operar,
sem a concordancia do paciente que pudesse consentir, poderia ter a obrigacdo de
indeniza-lo” (Soares, 2021, p. 11). No caso analisado pela Corte, uma paciente

autorizou um exame para diagnostico de tumor apenas para avaliar a gravidade do



18

caso, no entanto, foi submetida a uma cirurgia de extracdo, o que gerou a imputacéo
da indenizagéo.

Ademais, outro caso de interesse é o Salgo vs. Leland Stanfor Jr. University
of Trustees, de 1957. A lide paira sobre a ocorréncia de paralisia permanente no
paciente apds uma cirurgia de aortografia transolombar. Salgo alega que os médicos
ndo Ihe informaram sobre os riscos da intervencdo médica realizada. O Tribunal
americano julgou no sentido de que o dever de informar é uma extenséo logica do
direito de autodeterminacdo do paciente, atribuindo responsabilidade civil aos réus.
Aqui, foi a primeira vez que a palavra “consentimento informado” foi utilizada em
uma sentenca judicial (Campos, 2024, p. 98).

Posteriormente, destaca-se o caso Natanson vc. Kline, de 1960, em Kansas,
nos Estados Unidos. A acao decorreu em razédo da falha médica no fornecimento de
informacOes acerca de terapia a base de radiacdo de cobalto, o que ocasionou
graves queimaduras no paciente devidas a radiacdo. A Corte afirmou que os
médicos tém obrigacdo de: “informar e explicar os escopos e a natureza do
tratamento, as probabilidades de sucesso, alternativas de tratamento e riscos deste”
(Stancioli, 2021, p. 15).

E importante, ainda, colacionar o caso julgado pelo Superior Tribunal
Federal de Justica aleméo (Bundesgerichshof), em 1971. Nessa ocasido, uma jovem
foi submetida a uma arteriografia cerebral, com autorizacdo de sua mae, sua
representante legal, mediante autorizacdo pela assinatura de um documento que, no
entanto, constava muitos termos técnicos. Houve complicagdes no procedimento, as
guais nao foram explicitadas. Nesse sentido, foi intentada uma acdo de
responsabilidade civil contra os médicos, e a Corte deu ganho a autora, alegando
gue a informacao deve ser entendida pelo paciente para que haja o consentimento.

A seguir, evidencia-se o caso Cantebury vc. Spence, julgado em 1972, no
Distrito de Columbia, nos Estados Unidos. O paciente foi submetido a uma
intervencdo médica para tratamento de uma hérnia de disco e sofreu paralisia, cuja
informacéo sobre o risco de tal efeito era inexistente. Apesar de entender pela
auséncia de erro médico, a Corte, embasada na égide da falta de informacéo,

decidiu da seguinte forma (Beauchamp & Faden, 1986, p. 133):

O verdadeiro consentimento [...] € uma escolha embasada em informacdes,
a qual é vinculada a possibilidade de avaliar opgdes sujeitas a cognicao de
alternativas e riscos de tratamento. O paciente tem pouco ou nenhum
entendimento da técnica médica e, em regra, conta somente com seu
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médico para esclarecé-lo, a fim de que possa tomar uma deciséo
inteligente”.

Outrossim, reluz o caso Truman vs. Thomas, de 1980, também nos Estados
Unidos. Nesse caso, os filhos de uma paciente que morrera de cancer cervical,
processaram o médico em razdo da auséncia de informacdo quanto aos riscos do
ndo tratamento. A Suprema Corte da Califérnia alegou que “o néo tratamento é uma
das alternativas terapéuticas” (Beauchamp & Faden, 1986, p. 133). Além de advertir
0s pacientes dos riscos e alternativas dos diversos procedimentos cabiveis a cada
doenca, os médicos devem advertir dos riscos do nao-tratamento.

Por fim, no Reino Unido, em 2015, houve o caso Montgomery Vs.
Lanarkshire Health Board. O caso cuida-se de um bebé que sofreu paralisia cerebral
apoés a realizacdo de uma distocia do seu ombro! no momento do parto normal. O
médico alega que n&o informou a mée sob esse risco, uma vez que a mae poderia
se recusar ao parto normal. Como consequéncia, a Corte entendeu que houve
violagao no dever de informar (Campos, 2024, p. 99).

Nesse contexto, nas Cortes Internacionais, houve um grande avanco,
caracterizado pela luta contra a incidéncia do paternalismo na relacdo médico-
paciente, para que os julgamentos baseados em tal ideal fossem superados e, se
instaurasse, como se verifica nas decisfes explicitadas neste capitulo, que podem
ser apontadas como verdadeiros marcos histéricos, a vitéria da autonomia do

paciente e a aplicacéo plena da teoria do consentimento informado.

1.2 Conceito de Consentimento Informado

Apés a conceituagao subjetiva do consentimento informado, porém, antes de
dar inicio a conceituacéo objetiva, imperioso trazer a luz a area da ciéncia, ou ainda,
mais precisamente, do Direito, responsavel por elucidar o tema: o Direito Médico.

E possivel observar o nascimento desse ramo do Direito, fundado no
grandioso avanco das ciéncias biologicas e na preocupag¢do com a preservacdo do
direito a vida, com o objetivo de concentrar o aspecto doutrinario e normativo das

relacdes humanas e institucionais nas questdes que envolvem os interesses sobre a

1 A distocia de ombro ocorre quando um ombro do feto fica encaixado no osso pubico ou sacro da
mae durante o parto e o bebé fica, portanto, preso no canal vaginal. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-sa%C3%BAde-
feminina/complica%C3%A7%C3%B5es-do-trabalho-de-parto-e-do-parto/distocia-de-ombro.



https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-sa%C3%BAde-feminina/complica%C3%A7%C3%B5es-do-trabalho-de-parto-e-do-parto/distocia-de-ombro
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-sa%C3%BAde-feminina/complica%C3%A7%C3%B5es-do-trabalho-de-parto-e-do-parto/distocia-de-ombro
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vida e a saude do homem e as condi¢cdes de habitabilidade do meio ambiente,
envolvendo questdes desde a integridade fisica e moral do ser humano, até o direito
de ser protegido contra intervencBes biolégicas com interesses condenaveis
(Franca, 2020, p. 22).

Nesse contexto, ao analisar o consentimento informado e o Direito Médico,
de modo mais amplo, devem ser enfocados sob a Gtica da Bioética, enquanto partes
do estudo das questdes éticas, sociais, legais, filosoficas e outras relacionadas a
assisténcia a Saude e as Ciéncias Biologicas. Nesse sentido, ha alguns principios
gue norteiam o tema.

Incialmente, é imprescindivel destacar o principio da autonomia. Nele, esta
resguardada a liberdade dos condicionamentos externos. Assim, o0 paciente deve
poder permitir ou impedir a intervencdo do médico na sua esfera fisico-psiquica, e,
permitindo-a, deve poder pronunciar-se, na medida do possivel, sobre o respectivo
sentido e limite.

Em segundo lugar, desponta o principio da beneficéncia, que pode ser
traduzido como a preocupacdo de fazer o bem, no sentido de que o profissional
deve se preocupar com a realizacédo do bem alheio, principalmente a vida e a saude,
em outras palavras, maximizar o bem do outro compreende minimizar eventual
prejuizo do ato médico ao paciente.

Posteriormente, destaca-se o principio da ndo maleficéncia, que contém
uma obrigatoriedade de nado causar dano. A pratica bioética visa aconselhar e
direcionar as acOes dirigidas as pessoas, para que sejam justas, corretas e,
proporcionalmente, entre o dano e 0 sucesso, que prevaleca o ultimo.

Por fim, impera o principio da justica. O beneficio recebido por um paciente,
em razéo do principio da igualdade, determina que seja estendido a outros. Nesse
caso, a justica deve ser interpretada como aquilo que é justo, correto, que deve ser
aplicado a outrem porque trouxe beneficio a alguém.

Nesse contexto, liderados por tais principios, na atualidade, ha agora uma
area juridica em expansdo especializada em regular a relacdo entre médico e
paciente, com vistas a resguardar o direito de ambos. Nada mais justo, sendo, seria,
esse novo sistema preocupar-se em conceituar de maneira objetiva o que € o
consentimento informado.

Para Flaviana Rampazzo Soares (2021, p. 11):
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0 consentimento é a permissdo emitida por um paciente a um médico, de
modo expresso ou tacito, escrito ou verbal, destinada & pratica de
determinado ato profissional. Trata-se de ato do paciente, exercido em face
de sua autodeterminacao, resultante da analise prépria de conveniéncia e
oportunidade. Consubstancia uma decisdo permissiva, formada a partir de
um processo informativo material e dialético de maior ou menor extenséo,
com conteudo de disposi¢do voluntaria determinada, incluindo aspectos do
proprio corpo ou da psique do paciente, no atendimento em saude.

Ja para Alessandra Varrone de Almeida Prado Souza (2022, p. 23), o
consentimento informado corresponde a concordancia do individuo, civimente capaz
e com discernimento, em entender e decidir por uma proposta ou tratamento
médico, sem qualquer tipo de coacéo, influéncia ou inducdo de sua vontade, sendo
gue o papel do médico €é visar a compreenséao da informacédo, devendo decodifica-la
de maneira que o cidaddo leigo a entenda suficientemente, compreendendo
corretamente o tratamento de sua enfermidade (principio da informac&o adequada).

Sob outro viés tedrico, segundo Alan Sampaio Campos (2024, p. 105), o
consentimento informado é a faculdade do paciente, diante de uma informacao
expressa, clara e adequada, capaz de fazer com que este alcance a compreensao
necessaria para exercer efetivamente sua autonomia.

Por fim, cabe trazer a luz o conceito de Paula Moura Francesconi Lemos
Pereira (2012, p. 114), que sera utilizado, no presente estudo, como referencial
tedrico, para quem consentimento informado é “um ato de decisdo voluntaria que
ocorre quando o paciente, apés devidamente informando e orientado pelo médico, &
capaz de decidir acerca do tratamento médico, aceitando ou recusando a indicacao
médica”.

Sob tais premissas, resta esclarecido, portanto, o instituto do consentimento

informado.
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2 O CONSENTIMENTO INFORMADO NO BRASIL E A
LEGISLACAO APLICAVEL

Para Hans Kelsen (1988, p. 166):

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma constru¢éo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producao,
por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante, até abicar
finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma fundamental
hipotética, nestes termos — &, portanto, o fundamento de validade Ultimo que
constitui a unidade desta interconex&o criadora.

Logo, na légica do doutrinador e seu fundamento tedrico da supremacia da
norma hipotética fundamental, pode-se concluir que todas as normas devem se
adequar aos parametros constitucionais.

No caso brasileiro, a maxima vigente hodiernamente no ordenamento
juridico é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Apesar de ndo
haver leis especificas que tratem do consentimento informado, ha varias normas
gerais indiretas no ordenamento juridico brasileiro que permitem concluir que existe
fundamentacéo legal de sua exigéncia no pais.

Na Constituicdo de 1988, é possivel observar os embrides que legitimam a
fundamentacdo do consentimento informado, ja que a Constituicdo brasileira garante
o direito a vida, incluindo-se, por extenséo, o direito a integridade fisica, assim como
o direito a saude.

Em uma répida analise, € facil notar que o consentimento encontra respaldo
em um dos fundamentos da Republica Brasileira: a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso lll, da CF/88). Afinal, o que seria mais digno que garantir ao individuo
0 acesso a informacao e o direito de escolha, seja para fins de pesquisa, seja para
fins terapéuticos, sendo a faculdade de tomar suas proprias decisdes diante do
cenario que sera submetido?

Mais a frente, no capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, nos
termos do artigo 5°, € latente observar mais uma série de incisos que corroboram
para a formacdo da Otica do consentimento, sob o prisma da autonomia do ser
humano. Confira-se:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

Il - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[..]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

[..]

XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessério ao exercicio profissional; (...)"

Diante da breve andlise dos artigos supracitados, € cristalino notar que a
validade das normas acerca do consentimento informado no Brasil decorre de
principios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, que privilegiam a
vontade individual, exercida de forma livre, de modo a realizar a justica equitativa.

Por outra analise legal, o novo Cadigo Civil (2002), em atencao aos direitos
da personalidade, entre eles o direito da autonomia efetivado, concede destaque a
gue concede destaque a vontade livre do individuo, em particular, o artigo 15 do
Caodigo Civil, que estabelece que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica”.

Ja o artigo 13 do mesmo diploma legal dispde que “salvo por exigéncia
médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Evidencia-se
aqui, novamente, que o poder de dispor sobre o préprio corpo, e, portanto, de tomar
decisdes, é do paciente. Ao mesmo tempo, pela l6gica do dispositivo, € invalido o
consentimento informado concedido nos casos que possam resultar diminuicao
permanente da integridade, e que ndo exista necessidade médica (Silva, 2003, p.
52-54).

Posteriormente, por outro aparato legal, € imperioso destacar as resolucdes
emitidas pelo Conselho Federal de Medicina, cuja legitimidade legal esta respaldada
na Lei n° 3.268/1957, que dispde sobre os Conselhos de Medicina, a qual fixa dentre
uma das atribuicbes do Conselho Federal a de votar e alterar o Cddigo de
Deontologia Médica.

O Codigo de Etica Médica (CEM) é a mais importante das resolucdes. No

referido diploma, o consentimento informado fora destacado como um dos principios
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fundamentais da atividade médica em geral, consoante Capitulo I, Principios

Fundamentais, inciso XXI, que assim prescreve:

No processo de tomada de decisbes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsdes legais, 0 médico aceitard as
escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnésticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecida.

Ademais, destaca-se o Capitulo Ill, que dispde acerca da Responsabilidade
Profissional: “E vedado ao médico “Deixar de esclarecer o paciente sobre suas
determinantes sociais, ambientais ou profissionais de sua doenga”.

Seguindo a analise do Cdédigo, um dos mais importantes dispositivos € o
artigo 22, do Capitulo 1V, estabelecendo que é vedado ao médico: “Deixar de obter
consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”. Logo em
seguida, no artigo 24, o médico esta desautorizado a “deixar de garantir ao paciente
0 exercicio do direito de decidir livremente sobre sua posse ou seu bem-estar, bem
como exercer sua autoridade para limita-lo”.

O consentimento informado ha muito tempo esta regulamentado pelo Cédigo
de Etica Médica (CEM), conforme nos faz saber o professor Léo Meyer Coutinho

(1994, p. 59), ao comentar o art. 22, leciona:

Este artigo, que ja constava no Cédigo anterior, € sumamente importante.
Certa mente por influéncia da época em que o médico era visto como um
semideus, ainda é frequente um comportamento que reflete essa atitude.
N&o é raro, em especial os pacientes humildes, informarem, na anamnese?,
que foram operados e exibem uma cicatriz cirdrgica abdominal.
Perguntamos qual cirurgia foi efetuada e ele responde: “ndo sei. O doutor
nao disse”.

Outro documento que se destaca é a Recomendacédo do Conselho Federal
de Medicina n°® 1/2016. Nela estdo explicitadas as principais diretrizes que orientam
a relacdo médico-paciente e a obtencdo do consentimento, o desenvolvimento dos
direitos humanos e sua relacdo com a autonomia do paciente, os documentos

historicos importantes para a composicdo das ideais acerca deste tema, 0s

2 Conforme ensina Fabricio Zamprogna Matielo (1998, p. 96), em sua obra Responsabilidade civil do
médico, “anamnese é 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 informacgfes Uteis, tais como a incidéncia de casos daquela
patologia em parentes proximos, modo de vida (ativa, sedentaria, etc.) e tudo o mais que possa
auxiliar na pesquisa da melhor solugéo”.
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principios norteadores, complementos ao Cédigo de Etica Médica e a necessidade
de firmar o consentimento na relacdo médico-paciente.

Nessa mesma vertente, o art. 7°, incisos Ill e V, da Lei n° 8.080/1990, que
instituiu o Sistema Unico de Saude (SUS), prevé como principios do referido sistema
“a preservagao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e
moral” e o “direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saude”.

Além disso, a prestacdo de servico de saude é regulamentada pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), que prevé como direito basico do consumidor “a
informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristica, composicéo, qualidade e preco,
bem como os riscos que apresentem” (art. 6°, Ill, do CDC). Portanto, os produtos ou
servicos nao acarretardo riscos a saude ou seguranca do paciente, exceto 0s
considerados normais e previsiveis, obrigando o fornecedor a dar informacdes
necessarias e adequadas a seu respeito (art. 8°, do CDC).

A Portaria n° 1.820/2009, do Ministério da Saude, por sua vez, dispbe sobre
os direitos e deveres dos usuarios dos servicos de saude e prevé, em seu art. 5°,
que “toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relacao
com os servigos de saude”, sendo-lhe garantido o direito ao “consentimento livre,
voluntario e esclarecido” quanto “a quaisquer procedimentos diagndsticos,
preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco a saude publica”.
Prevé, ainda, a possibilidade de revogacédo do consentimento anteriormente emitido
“a qualquer instante, por decisao livre e esclarecida, sem que sejam imputadas a
pessoa sang¢des morais, financeiras ou legais” (inciso V). Essas diretrizes foram
essencialmente confirmadas na Resolu¢do n°® 553/2017, emitida pelo Conselho
Nacional de Saude.

H4, ainda, o Projeto de Lei n° 5.559/2016 (Brasil/Camara dos Deputados,
2016), que “dispbe sobre os direitos dos pacientes” com tramitacdo iniciada na
Camara dos Deputados. Nesse projeto, assume relevancia ao tema ora analisado o

disposto no art. 29, inciso IV, que conceitua o “consentimento informado” como:

manifestagcdo de vontade do paciente, livre de coercdo externa ou influéncia
subjugante, sobre os cuidados a sua saulde, apos ter sido informado, de
forma clara, acessivel e detalhada, sobre todos os aspectos relevantes
sobre o seu diagndstico, prognéstico, tratamento e cuidados em saude;
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Com aprovacédo pela Camara, em 2022, o Projeto seguiu para o Senado
Federal, onde permanece em discussdo, atualmente na Comissdao de Direitos
Humanos e Legislagdo Participativa, contudo recebeu nova numeracéo, passando a
ser identificado como Projeto de Lei n° 2.242/2022 (Brasil/Senado Federal, 2022),
além de nova titulagdo, uma vez que o Projeto passa a instituir o “Estatuto dos
Direitos do Paciente”, mantendo, porém, a definicdo de consentimento informado, tal
COmo previsto no projeto original.

Diante da exposicdo, restam aqui delineadas as principais normas
legislativas que fundamentam o consentimento informado e regulam o0 seu
funcionamento, garantindo a validade e seguranca juridica na relacdo médico-

paciente.

2.1 A Responsabilidade Civil do Médico

Diante do conjunto de normas legislativas, cujo nascimento se da pela
necessidade de regulacdo do instituto consentimento informado, nada mais légico
seria que tais diretrizes produzissem direitos e deveres juridicos entre as partes
componentes dessa relacao juridica, ou seja, entre o médico e o paciente. Nesse
contexto, cabe delinear a responsabilidade civil do médico produzida, sobretudo,
pelo dever da informacéo.

Em primeiro lugar, para a analise da tematica, é imprescindivel destacar que
responsabilidade decorre de uma obrigacéo estipulada entre as partes. Para Maria
Helena Diniz (2024, p. 31), seguindo a definicdo de Washington de Barros Monteiro,
obrigacao é a “relacédo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e
credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através
de seu patriménio”.

Para Carlos Roberto Gongalves (2024, p. 2):

Obrigacao é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito
de exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada
prestacdo. Corresponde a uma relacdo de natureza pessoal, de crédito e
débito, de carater transitorio (extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto
consiste numa prestagdo economicamente aferivel.
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Nessa ldgica, na relacdo médico-paciente, 0 que se pode notar é o médico
exercendo seu oficio como guardido da saude, enquanto age no exercicio de sua
profissdo, nos limites e ditames do Cédigo de Etica Médica, prestando servicos em
momento oportuno para o paciente, em razdo da contraprestacao recebida, seja de
forma particular direta, seja mediada por operadoras de saude, ou ainda, pelo poder
publico, através do Sistema de Saude, nascendo assim, a obrigacao.

Indo mais além, para o presente estudo, torna-se necessario citar algumas
noc¢odes gerais do Direito das Obrigacdes, mais especificamente, no que diz respeito
a classificacdo quanto ao contetdo, onde estdo incluidas as obrigacbes de meio e
de resultado.

Para Maria Helena Diniz (2024, p. 207), a obrigagdo de meio é aquela em
gue o devedor se obriga tdo somente a usar de prudéncia e diligéncia normais na
prestacdo de certo servico para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a
obté-lo. Paralelamente, conceitua a obrigacdo de resultado como aquela em que o
credor tem o direito de exigir do devedor a producédo de um resultado, sem o que se
tera o inadimplemento da relacdo obrigacional. Tem em vista o resultado em si
mesmo, de tal sorte que a obrigacdo sO se considerara adimplida com a efetiva
producéo do resultado colimado.

Sob o viés tedrico de Carlos Roberto Goncalves (2024, p.7), a obrigacéo de
meio acontece quando o devedor promete entregar seus conhecimentos e técnicas
para a obtencao de determinado resultado, sem, contudo, responsabilizar-se por ele,
ja a obrigacao de resultado acontece quando o devedor alcanca o fim prometido.

Neste aspecto, para o Direito Médico, a obrigacdo do médico, engquanto
profissional responsavel pelo cuidar da saude, € de meio ou resultado?

Por certo, seria ilogico demandar do médico a cura inconteste dos seus
pacientes. Sabe-se que a medicina, em diversas situacfes, rompe casos que fogem
da previsdo cientifica. Ha prognosticos milagrosos, e, outras vezes, a vida acaba
como um sopro, sem explicacdo, sem que isso dependa, exclusivamente, da
atuacao do profissional.

Dessa forma, para a humanidade, a vida, recorrentemente, se vé ligada a
crencas superiores, que a ciéncia € incapaz de explicar. Por esse motivo, a
jurisprudéncia e a doutrina brasileira tém se posicionado no sentido de que a

obrigacdo médica é de meio. Portanto, o compromisso do profissional &€ prestar
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assisténcia e cuidados conscienciosos adequados ao estado de saude do paciente
(Tepedino; Pereira, 2018, p. 192).

No julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de Declaragédo no
Agravo em Recurso Especial n® 328.110 - RS (Brasil/STJ, 2013), DJe de 25/9/2013,
0 Ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justica, entendeu que o
médico assume a obrigacdo de prestar os seus servi¢os de acordo com as regras e
0s métodos da profissdo, com os recursos de que dispde, e com o desenvolvimento
atual da ciéncia, de modo a proporcionar ao paciente todos os cuidados e conselhos
tendentes a recuperacao da sua saude.

Em outras palavras, a obrigacdo ndo é de promover o resultado esperado,
mas sim de empreender a melhor técnica, diligéncia e atencdo a necessidade do
paciente, afinal, existem circunstancias aleatorias que nédo dependem da vontade
médica (Souza, p. 230).

Por outro lado, especificamente no caso das cirurgias plasticas, a doutrina e
a jurisprudéncia tém se posicionado de que a obrigacéo € de resultado. Isso porque,
nesses casos, 0 médico se compromete com o resultado aguardado ou esperado
pelo paciente, cujo objetivo esta intrinsicamente relacionado com a melhora da
aparéncia (Souza, p. 232).

Nesse sentido, preceitua Rui Stoco (2011, p. 645-646):

O que importa considerar é que o profissional na area de cirurgia plastica,
nos dias atuais, promete um determinado resultado (alids, essa € a sua
atividade-fim), prevendo, inclusive, com detalhes, esse novo resultado
estético procurado. Alguns se utilizam mesmo de programas de computador
gue projetam a simulagdo da nova imagem (nariz, boca, olhos, seios,
nadegas etc.), através de montagem, escolhida na tela do computador ou
na impressora, para que o cliente decida. Estabelece-se, sem duvida, entre
médico e paciente relacdo contratual de resultado gue deve ser honrada.
Portanto, pacta sunt servanda.

No julgamento do mesmo agravo regimental citado linhas acima, o Ministro

Luis Felipe Salomao reitera tal nocao:

De acordo com vasta doutrina e jurisprudéncia, a cirurgia plastica estética &
obrigagéo de resultado, uma vez que o objetivo do paciente é justamente
melhorar sua aparéncia, comprometendo-se o cirurgido a proporcionar-lhe o
resultado pretendido.

Dessa forma, agora sob a otica do consentimento informado, com vistas a
adimplir a obrigacdo a que se propde, que € zelar pela vida do paciente, o0 médico

tem o dever de informar acerca de todo o procedimento médico, a fim de que o
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paciente possa atuar de forma autbnoma frente as tomadas de decisdes necessarias
para, no que convém, preservar sua saude.

Anote-se, porém, que isso ndo quer dizer que caso seja constatada falha na
conduta médica, o profissional esta isento de responsabilizacdo. Mas sim, que o
caso concreto sera analisado nos limites de sua responsabilidade e de acordo com a
obrigacao traduzida em determinada relagéo contratual.

Por isso, oportuno diferenciar o0s institutos da obrigacdo e da
responsabilidade. Como definido anteriormente, a obrigacdo € um vinculo juridico
originario que confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de
determinada prestacdo, sendo que, quando esta ndo é cumprida e sobrevém o
inadimplemento, surge a responsabilidade (Gongalves, 2024, p.1). Desse modo, a
responsabilidade trata-se de um dever juridico sucessivo, consequente da violagao
do primeiro instituto.

Nesse aspecto, em segundo lugar, para o estudo deste capitulo, € imperioso
delimitar o instituto da responsabilidade civil sob a Gtica do ordenamento juridico
brasileiro. Para Maria Helena Diniz (2024, p. 33), a responsabilidade civil é “a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal”.

Sob tal viés, para que seja configurada a responsabilidade civil, devem estar
presentes alguns pressupostos. O primeiro € a existéncia de uma acdo, comissiva
ou omissiva. O segundo é a existéncia de um dano moral e/ou patrimonial causado a
vitima. E, o terceiro requisito é a existéncia de nexo de causalidade entre o dano e a
acao e a inexisténcia de causa excludente de responsabilidade.

Na perspectiva do Direito Médico, para a autora Alessandra Varrone de
Almeida Prado Souza (2022, p. 186):

A responsabilidade implica o dever de alguém suportar as consequéncias
legais que lhe sdo impostas, sobretudo quando praticado algum ato ilicito,
assim definido em lei, 0 que enseja diferentes analises, sob diferentes
perspectivas e instancias. No Brasil, ante o sistema de independéncia de
instancias, o meédico podera ser responsabilizado nas esferas penal,
administrativa (junto ao seu 6rgéo de classe — CRM e CFM) e civel.

Ademais, cabe ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro possui um

sistema dualista de responsabilidade civil. A teoria subjetiva é caracterizada por uma
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conduta ilicita baseada na acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia
do agente que venha a violar direito e causar dano a outrem, conforme delineado no
art. 186 do Caodigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Nesses casos, sera necessaria a prova da culpa do agente para que surja o
dever de reparar, tornando-se imprescindivel, para a responsabilizacdo do
profissional, a demonstracédo de que ele tenha agido com culpa, além da existéncia
do nexo de causalidade entre sua conduta e o dano causado.

De outro lado, tem-se a responsabilidade civil objetiva. Esta est4 fundada no
risco, que explica a responsabilidade no fato de haver o agente causado prejuizo a
vitima ou a seus bens, bastando a existéncia de nexo causal entre o prejuizo sofrido
pela vitima e a acdo do agente para que surja o dever de indenizar, conforme
previsédo do art. 927 do Cadigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

No contexto da responsabilidade civil médica, a teoria empregada € a
subjetiva. Serao, pois, civilmente responsabilizados somente quando ficar provada
gualquer modalidade de culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia, mesmo nos
casos de cirurgias estéticas, cuja obrigacao € de resultado. Nesse aspecto, para que
haja a responsabilizacdo civil, a producdo de prova € fundamental, conforme

expresso no Cadigo Civil Brasileiro:

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

Ademais, no mesmo sentido caminha o Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparac@o dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

[..]

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa.
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Outro ndo € o entendimento da jurisprudéncia, conforme se verifica do
julgamento do Recurso Especial n°® 985.888 - SP (Brasil/STJ, 2012), DJe de
13/03/2012, no Superior Tribunal de Justica, cujo Relator foi o Ministro Luis Felipe

Salomao:

Em procedimento cirdrgico para fins estéticos, conquanto a obrigagdo seja
de resultado, ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo insucesso da
cirurgia, mas mera presuncao de culpa médica, o que importa a inversao do
Onus da prova, cabendo ao profissional elidi-la de modo a exonerar-se da
responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente, em razao
do ato cirurgico.

Quanto a producdo de provas, também convém destacar que, apesar da
responsabilidade subjetiva, o médico enquanto prestador de servicos esta sujeito a
disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor, que assegura a inversao do 6nus da
prova em favor do consumidor, levando em consideracdo sua hipossuficiéncia
econdmica e técnica (art. 6°, inciso VIil, do CDC).

Em sequéncia, explorando de modo mais criterioso a responsabilidade civil,
ao que interessa o presente estudo, a analise esbarra na divisdo doutrinaria
relacionada a natureza do fato gerador, desdobrando-se em duas vertentes:
responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

Para Maria Helena Diniz (2024, p. 135), a responsabilidade contratual se
origina de inexecucédo de negdcio juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de
ilicito contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de
qualquer obrigacéo. E uma infracdo a um dever especial estabelecido pela vontade
dos contraentes, por isso decorre de relacdo obrigacional preexistente e pressupde
capacidade para contratar.

Ao passo que a responsabilidade extracontratual ou aquiliana é resultante do
inadimplemento normativo, ou melhor, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz
ou incapaz (CC, art. 927), visto que ndo ha vinculo anterior entre as partes, por hao
estarem ligadas por uma relacdo obrigacional ou contratual. A fonte dessa
responsabilidade é a inobservancia da lei, ou melhor, é a lesdo a um direito, sem
gue entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer relacao juridica.

Na relacdo médico-paciente, a responsabilidade contratual ocorre quando ha
a celebracdo de um contrato de prestacdo de servicos entre as partes. Pode-se
falar, assim, em tese, em inexecu¢do de uma obrigacéo, se 0 médico ndo obtém a
cura do doente, ou se os recursos empregados ndo forem satisfatérios. Entretanto,

‘o fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica nao tem, ao
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contrario do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa” (Aguiar, 1995, p.
42).

O autor explica também que a responsabilidade contratual pode ou nao ser
presumida, conforme se tenha o devedor comprometido a um resultado determinado
ou a simplesmente conduzir-se de certa forma. E o que sucede na responsabilidade
do médico, que ndo se compromete a curar, mas a proceder de acordo com as
regras e 0s métodos da profissao.

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual ocorre quando nao ha
relacdo entre as partes de forma prévia ao atendimento prestado pelo médico. Aqui,
0 contrato ndo € elemento indispensavel, porque a responsabilidade estd na
violacdo de algum principio geral de direito, e ndo necessariamente na infracdo de
contrato ajustado. Por isso que se entende que a violacdo depende da culpa lato
sensu por meio de suas modalidades, que séo: negligéncia, imprudéncia e impericia
(varrone, 2022, p. 191).

Apesar da diferenciacdo entre as responsabilidades, fato € que as duas
geram o dever de indenizar. O ponto central da responsabilidade civil esta situado
no nexo de causalidade. Nesse aspecto, ndo interessa se a responsabilidade civil &
de natureza contratual ou extracontratual, de ordem objetiva ou subjetiva, sendo
neste ultimo caso despicienda a afericdo de culpa do agente se antes nao for
encontrado o nexo causal entre o dano e a conduta do agente.

Com efeito:

para a caracterizacdo da responsabilidade civil, antes de tudo, h& de existir
e estar comprovado o nexo de causalidade entre o evento danoso e a
conduta comissiva ou omissiva do agente e afastada qualquer das causas
excludentes do nexo causal, tais como a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, o caso fortuito ou a for¢a maior, por exemplo (REsp 1615971/DF,
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, terceira turma, julgado em 27/09/2016,
DJe 07/10/2016).

Retomando as teses do consentimento informado, destaca-se o seguinte
entendimento da jurisprudéncia:

0 médico tem o dever de informar ao paciente com todas as informacdes
pertinentes ao seu estado de saude (art. 6°, Il c.c. art. 8° c.c. art. 9°). Certo
€ que esse direito também esta incluso nas relagbes civis, mas, nas
relagbes consumeristas, ganha ainda mais for¢ca. Aqui, 0 médico tem o
dever de informar ao paciente todas as informagfes sobre seu estado de
saude e opg¢Oes de tratamento. Ao paciente cabe o direito de receber essa
informacao compativel com seu grau de entendimento. A desobediéncia
desse importante direito pode acarretar ao profissional o dever de indenizar
(AgRg no AREsp n° 703.970/DF, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 18.8.2016, DJe 25.8.2016; e Agim no AREsp n°
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827.337/RJ, Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 18.8.2016,
DJe 23.8.2016).

Dessa forma, para que se configure responsabilidade civii do médico é
necessaria a presenca dos seguintes requisitos: a conduta violadora de um dever
médico, a existéncia do dano injusto, 0 nexo de causalidade e a comprovacdo de
culpa.

Assim, para configuragdo da culpa do médico, o juiz devera estabelecer os
cuidados que o profissional deveria utilizar para o tratamento do paciente, de acordo
com os padrdes determinados pela ciéncia e pela comunidade médica, avaliando se
comportamento adotado pelo médico estava em conformidade com o standard de
conduta esperado, comparando se outro médico, has mesmas circunstancias, teria
comportamento igual ou diverso (Aguiar, 1995, p.15).

Na hipotese de falha do dever de informacéo, e “diante da inexisténcia do
consentimento informado, a culpa do médico ja se faz existente pela negligéncia
guanto a um dos seus deveres, que, por outro lado, constitui direito do paciente
decidir de modo esclarecido sobre as acdes que possam incidir sobre a sua
integridade fisica” (Silva, 2003, p. 45).

Em conclusdo, para que haja a responsabilizacdo do médico perante a
auséncia do consentimento informado, deverdo ser observados alguns
pressupostos: O médico deve analisar a capacidade do paciente para a tomada de
decisdo sobre o tratamento; se a informacdo prestada foi clara e completa, com
alternativas de tratamentos existentes, riscos e consequéncias e; por fim, a
voluntariedade do paciente deve ser examinada (Campos, 2024, p. 179).

Diante disso, mesmo na hipotese de auséncia de erro médico, o
consentimento informado tem tido tamanha relevancia nas relacdes médico-paciente
hodiernas, que o entendimento jurisprudencial vem se consolidando de que ha
responsabilidade civil do médico pela falha do dever de informacdo, na medida que

ocorre violacao do direito de autodeterminacado do paciente.

2.2 A Responsabilidade Etica do Médico

Conforme ja citado na presente pesquisa, no Brasil, ante o sistema de

independéncia de instancias, o médico podera ser responsabilizado nas esferas
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penal, administrativa e civel. Portanto, ainda sob a Otica legislativa, imperioso
apontar como objeto o estudo da infracdo ética decorrente da auséncia do
consentimento informado e seus desdobramentos na responsabilidade
administrativa.

A principio, € imperioso ressaltar que esse processo legal tramita nas
esferas dos Conselhos Regionais e do Conselho Federal de Medicina (CFM). Os
Conselhos de Medicina sdo 6rgados supervisores da ética profissional em toda a
Republica e, ao mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica,
cabendo-lhes zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo
prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exercem legalmente (Pereira,
2003, p. 238).

No mais, as normativas utilizadas sdo as dispostas no Cédigo de Etica
Médica (CEM) e no Codigo de Processo Etico-Profissional Médico (CPEP), que
constituem instrumentos instituidos pelos Conselhos no sentido de facilitar e orientar
a pratica meédica, o desempenho ético na medicina. Ademais, a Lei n°® 3.268/1957,
gue dispbe sobre os Conselhos de Medicina, atribui-lhes a qualidade de autarquias
dotadas de autonomia administrativa e financeira. E, por fim, o Decreto n°
44.045/1958, aprova 0 Regulamento do Conselho Federal e Conselhos regionais de
Medicina a que se refere a Lei n°® 3.268/1957.

O processo ético junto ao Conselho Regional de Medicina (CRM) tem como
objetivo disciplinar a conduta profissional médica. No entanto, antes de delinear o
desenrolar do processo administrativo, convém apontar algumas de suas
caracteristicas.

A primeira é que, apesar de um braco autdnomo da responsabilidade, isso
nao significa dizer que ele ndo esta sujeito a apreciacdo pelo Poder Judiciario. A
Constituicdo Federal resguarda tal premissa em seu artigo 5°, inciso XXXV, nos
seguintes termos: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, bem como o art. 22, § 5°, da Lei n°® 3.268/57, dispde que: “além do
recurso previsto no paragrafo anterior, ndo caberd qualquer outro de natureza
administrativa, salvo aos interessados a via judiciaria para as acfes que forem
devidas”.

Outra qualidade que se reputa ao processo € a simplicidade, sem que haja

comprometimento da legalidade, da moralidade e da inviolabilidade do direito das
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partes, assegurando, ainda, os direitos da ampla defesa, do contraditorio, e do livre
acesso das partes aos autos do processo a fim de garantir transparéncia (Pereira,
2003, p. 238).

Inicialmente, a demanda tem inicio com a instauracdo da sindicancia junto
aos Conselhos Regionais. Conforme art. 12, do Codigo de Processo Etico-
Profissional (CPEP), a instauracéo se da sob trés hipoteses: de oficio pelo Conselho
Regional de Medicina (CRM), partir de uma queixa, reclamacdo ou denuncia
apresentada por quem foi vitima de erro do médico, familiar ou representante legal,
entidade hospitalar, militante da saiude ou até mesmo por outro médico; mediante
dendncia; ou ainda, pela Comissdo de Etica Médica e/ou Delegacia Regional que
tiver ciéncia de fato com supostos indicios de infracédo ética, e deve ser dirigida ao
presidente do Conselho Regional do local onde ocorrem os fatos.

A sindicancia, segundo, na logica de Luis Augusto Pereira, adotando a ideia
de Hely Lopes Meirelles, € “meio sumario para elucidagéo de irregularidades com
vistas & instauracdo de processo e, consequentemente, a punicdo do infrator. E,
portanto, um procedimento preliminar, preparatério do Processo Administrativo”.

Para Décio Policastro (2016, p. 50), a sindicancia tem por objetivo verificar a
procedéncia da denuncia do desvio ético para, se for o caso, permitir a instauracao
do processo, cujo desfecho levara ou nao a punicdo. Dessa forma, basta que haja
indicios de uma infracdo ética para que instaure a sindicancia a fim de verificar
determinado fato. Por essa raz&do, nessa fase, dispensa-se o contraditorio e,
também, ndo ha que se falar em qualquer espécie de sancao.

Nessa etapa, €é importante que o médico sindicado apresente uma
manifestacdo para evitar que prevaleca apenas a versao do denunciante e que se
abra precipitadamente um processo ético-profissional.

Da andlise da sindicancia, pode ocorrer o arquivamento do processo, a
conciliacdo das partes ou a conclusédo pela existéncia de fatos que caracterizam a
infracdo, culminando no processo ético-profissional (PEP). Nesse caso, é cabivel
recurso ao Conselho Federal de Medicina, caso umas das partes nao aceite o
julgamento no CRM.

Conforme explica o Luiz Augusto Pereira (2003, p. 239):

0 processo ético-profissional € instaurado apds apreciacdo da sindicancia
pela Camara de Sindicancias ou pelo Plenario do Conselho de Medicina.
Decidida a instauracdo, € nomeado, pelo Presidente ou por quem ele
designar, um Conselheiro Instrutor. Ao Conselheiro Instrutor compete
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intimar pessoas fisicas e juridicas, tomar depoimentos, ouvir testemunhas,
requerer pericias e demais provas ou diligéncias para perfeita instrucdo do
processo. Encerrada a instrucdo do processo, sdo designados um
Conselheiro Relator e um Conselheiro Revisor. Concluidos os trabalhos
destes, o Presidente marca a data do julgamento.

A partir da intimacdo, o profissional tem o prazo de 30 (trinta) dias para
oferecer defesa prévia. Na sequéncia, o relator elabora um parecer, definindo se o
processo sera levado ao Plenario do Conselho ou se serd encerrado. Caso seja
levado adiante, em sesséo plenaria, serdo concedidos dez minutos para sustentacao
oral do médico ou do seu advogado para que possam questionar a validade daquele
julgamento no ambito processual. Ao final, apés as deliberacdes do Conselho, o
processo ético-profissional (PEP) podera resultar em arquivamento ou punicdo do
médico denunciado.

Consequentemente, oportuno pontuar que, assim como das decisdes da
sindicancia, cabe recurso ao Conselho Federal de Medicina (CFM), no prazo de 30
(trinta) dias, cujos julgados possuem autoridade de coisa julgada material, isto €, a
decisao torna-se imutavel e indiscutivel no ambito administrativo (Policastro, 2018, p.
50).

Nesse sentido, ao que importa para o presente capitulo, perguntar qual é a
infracdo cometida pelo médico que viola o dever da informacdo ao negligenciar a
aplicacdo do consentimento informado na relacdo que tem com o seu paciente?

De maneira ampliada, é possivel identificar infracdes que dizem respeito ao
consentimento em algumas normas no contexto do Direito Médico. No Codigo de
Etica Médica (CEM), reputa-se o dever de obter o consentimento nos seguintes
dispositivos:

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional
que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo
paciente ou por seu representante legal.

[...]

Art. 15. Descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de
orgdos ou de tecidos, esterilizacdo, fecundagédo artificial, abortamento,
manipulacéo ou terapia genética.

§ 3° Praticar procedimento de procriagdo medicamente assistida sem que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos
sobre 0 método.

[...]

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

[.]
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Art. 44, Deixar de esclarecer o doador, o receptor ou seus representantes
legais sobre os riscos decorrentes de exames, intervencdes cirurgicas e
outros procedimentos nos casos de transplante de 6rgéos.

[...]

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de
sua profisséo, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por
escrito, do paciente.

[...]

Art. 77. Prestar informacbes a empresas seguradoras sobre as
circunstancias da morte do paciente sob seus cuidados, além das contidas
na declaragdo de Obito, salvo por expresso consentimento do seu
representante legal.

[...]

Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu representante legal o
termo de consentimento livre e esclarecido para a realizacdo de
pesquisa envolvendo seres humanos, apds as devidas explicacdes sobre
a natureza e as consequéncias da pesquisa.

Art. 102. Deixar de utilizar a terapéutica correta quando seu uso estiver
liberado no Pais.

Paragrafo Unico. A utilizacdo de terapéutica experimental é permitida
guando aceita pelos 6rgdos competentes e com 0 consentimento do
paciente ou de seu representante legal, adequadamente esclarecidos
da situacdo e das possiveis conseguéncias.

[...]

Art. 110. Praticar a medicina, no exercicio da docéncia, sem_ 0
consentimento do paciente ou de seu representante legal, sem zelar
por sua dignidade e privacidade ou discriminando aqueles que
negarem o consentimento solicitado. (destague nosso)

Portanto, existem varias hipoteses nas quais podem ser observadas as
referidas faltas éticas. Isso, no entanto, ndo significa que ferir o consentimento
informado n&do reputaria infracdo a outros dispositivos do Cédigo de Etica Médica
(CEM). Tampouco significa dizer que nesses dispositivos estdo presentes apenas
infracBes de carater informacional. Por outro lado, no processo ético-profissional, o
gue se pode concluir € que o julgamento ira depender de uma interpretacdo do caso
concreto, das consequéncias produzidas no mundo real e, por logica, do
entendimento dos Conselheiros do Conselho em que tramita o processo.

Por conseguinte, imperioso destacar as penalidades que os médicos podem
sofrer quando condenados em um processo ético-profissional. A previsao legal
segue o disposto no art. 99 do Cédigo de Processo Etico-Profissional (CPEP) e no

art. 22 da Lei n° 3.268/57. Confira-se:

CPEP
Art. 99. As sangBes disciplinares aplicaveis pelo CRM s&o as previstas no
artigo 22 da Lei n°® 3.268/1957.

Lei n° 3.268/57

Art. 22. As penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais aos
seus membros s&o as seguintes:

a) adverténcia confidencial em aviso reservado;
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b) censura confidencial em aviso reservado;

) censura publica em publicagéo oficial;

d) suspensao do exercicio profissional até 30 (trinta) dias;

e) cassacdo do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal.

Sob a abordagem de Décio Policastro (2016, p.51), a adverténcia ocorre nos
casos de irregularidades leves e desvios de menor potencial. A censura cabe
guando a falta for um pouco mais grave ou se o infrator for reincidente no tipo de
infracdo. A censura publica € aplicada nos casos de violagdes éticas mais graves
seguidas de resultado lesivo. A suspensédo do exercicio profissional fica reservada
para infragbes ainda mais graves. Por fim, a pena méaxima reputa-se a cassacao do
exercicio profissional, levando em consideracdo que a falta praticada é tdo grave
gue impede o profissional de exercer a medicina.

Dessa forma, € evidente como a negligéncia em obter o consentimento
atinge e acarreta consequéncias na esfera administrativa para o médico, a medida
em que as penalidades impostas pelos Conselhos de Medicina refletem que houve
falha no dever de transparéncia e respeito a autonomia do paciente, ou mais além,
gue o médico ndo esta exercendo sua profissdo de forma regular, ou seja, alinhada

aos principios éticos de sua profissao.
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3 A JURISPRUDENCIA ACERCA DO CONSENTIMENTO
INFORMADO

N&o se pode olvidar que a auséncia do consentimento informado é um tema
de tamanha relevancia que vem se tornado objeto de litigio no Poder Judiciério. A
crescente judicializacdo de tais demandas podem ser observada nos Tribunais de
Justica por todo o Brasil, e, também, nos Tribunais Superiores. Em razdo disso, 0
presente capitulo tera como objeto examinar a novel jurisprudéncia acerca do tema
em questdo e sua aplicacdo pratica para o médico e o paciente. Para isso, sera feita
a analise de alguns julgados colacionados.

Em primeiro lugar, sera trazido a luz um acoérdao, que teve como relatora a
Desembargadora Angela Moreno Pacheco de Rezende Lopes, da 102 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, de dezembro do ano de 2023
(TISP; Apelacdo Civel 1058366-14.2020.8.26.0002; Relator (a): Angela Moreno
Pacheco de Rezende Lopes; Orgdo Julgador: 102 Camara de Direito Privado; Foro
Regional 1l - Santo Amaro - 82 Vara Civel; Data do Julgamento: 05/12/2023; Data de
Registro: 06/12/2023).

A lide gira em torno da insatisfagcdo da autora na prestacdo de servicos
médicos, alegando que houve falha na cirurgia de herniorrafia inguinal, consistente
na lesdo femoral, com sequela de atrofia muscular e sensitiva da coxa esquerda e
objetivando a condenacéo dos réus ao pagamento de indenizacdo por danos morais,
estéticos e materiais.

A sentenca do Juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido nos

seguintes termos:

Ainda que o perito tenha afirmado a existéncia de nexo causal das sequelas
com tratamento de herniorrafia inguinal esquerda, verificou-se que, ainda
que rara, a fuga de corrente elétrica é imprevisivel e pode causar lesdes,
sendo imprevisivel e um risco da prépria cirurgia. A autora assinou termo de
consentimento afirmando que foi orientada sobre os beneficios, riscos e
complica¢des do procedimento a ser realizado.

Em sede de recurso de apelacao, a recorrente alegou falha na informacao
consistente em lacunas no Termo de Consentimento Informado assinado.
Asseverou, em sintese, que ndo houve informagdo sobre os procedimentos ou
riscos, apenas informacfes genéricas. No mais, alegou que houve falha durante o

procedimento, alegando a existéncia de nexo causal.
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Ao que interessa, quanto ao consentimento informado, a relatora aduziu que

embora houvesse assinatura do termo de consentimento, nele ndo constavam

informacdes especificas sobre os riscos envolvidos no procedimento:

qualquer informacédo a respeito dos beneficios, riscos e complicages do
procedimento especifico (herniorrafia inguinal), como a lesdo do nervo
femoral ocorrida, para que a paciente pudesse decidir com consciéncia sobre
sua saude, ja que o caso ndo se enquadrava em situacdo de emergéncia.
Consta naquele termo de consentimento informacfes genéricas, que nao
cumpre o dever de informacéo.

Além disso, a relatora, com fundamento no art. 6°, inciso Ill, do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) e nos artigos 22, 31 e 34 do Cdodigo de Etica Médica

(CEM), reiterou a obrigacdo do médico de esclarecer o paciente quanto ao processo

gue estava sendo submetido. Concluindo, assim, que no caso dos autos, houve

falha no dever de informagcédo, o que caracteriza ilicito contratual, culminando na

responsabilidade civil dos réus.

Acolhendo o entendimento da Relatora, no ac6rdao restou assim

consignado:

ERRO MEDICO — INDENIZACAO — DANOS MORAIS E MATERIAIS —
Recurso interposto pela autora contra a r. sentenca que julgou
improcedente o pedido — Cirurgia para correcdo de hérnia inguinal a
esquerda que resultou, como complicacdo, leséo do nervo femoral esquerdo
— Pericia médica que concluiu que as condutas médicas adotadas durante o
procedimento cirdrgico foram adequadas, condizentes com a atual pratica
médica, apontando a lesdo como "nexo causal de sequelas com tratamento
de herniorrafia inguinal esquerda" - Auséncia, entretanto, de
cumprimento do dever de informacdo — "Termo de Consentimento
Informado" assinado pela autora redigido em termos genéricos, ndo
especifico para o procedimento realizado (herniorrafia inguinal) —
Inexisténcia de correta informacdo ao paciente dos riscos da cirurgia e
possivel complicacdo, como ocorrida no caso — Falha no dever de
informacdo gue confiqura ato ilicito, a ensejar a responsabilizacéo civil
pelos prejuizos causalmente relacionados com tal ilicito — Auséncia de
nexo causal com suposta diminuicdo dos rendimentos, porquanto a omisséo
no esclarecimento da paciente ndo gera a complicacdo no procedimento
cirargico — Laudo pericial, ademais, que afastou a incapacidade para o
trabalho, a afastar a ocorréncia do dano patrimonial — Danos morais, por
outro lado, oriundos da violagdo do dever de informacgdo, pois houve
tolhimento do direito da paciente de tomar ciéncia sobre 0s riscos e
possiveis intercorréncias de seu procedimento — Autora que apresenta
diminuicdo da sensibilidade e diminuicdo de forca muscular em coxa
esquerda, além de cicatriz em regido inguinal esquerda — Indenizacdo
fixada em R$ 40.000,00 — Valor justo e razoavel para recompor os danos
morais sofridos e suficiente para reprimir 0 ato, sem implicar enriquecimento
ao consumidor — Sentenga reformada em parte — Sucumbéncia reciproca
caracterizada - Honorarios recursais devidos - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

(TISP; Apelagdo Civel 1058366-14.2020.8.26.0002; Relator (a): Angela
Moreno Pacheco de Rezende Lopes; Orgdo Julgador: 102 Camara de
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Direito Privado; Foro Regional Il - Santo Amaro - 8 Vara Civel; Data do
Julgamento: 05/12/2023; Data de Registro: 06/12/2023) (Grifo nosso)

Em sequéncia, o proximo julgado analisado sera o relatado pela
Desembargadora Marianna Fux, da 32 Camara de Direito Privado, do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, em junho de 2024 (TJRJ; 0419191-02.2016.8.19.0001 -
APELACAO. Des(a). MARIANNA FUX - Julgamento: 25/06/2024 - TERCEIRA
CAMARA DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 182 CAMARA CIVEL).

O caso em tela refere-se a uma cirurgia de blefaroplastia por via
transconjuntival®, que resultou em sangramento intenso, dor e inchaco da regido dos
olhos, afetando a visdao da paciente. Dessa forma, a autora pugnou pela
compensacao dos danos morais e estéticos.

Na sentenca, o entendimento do Juizo de primeiro grau foi pela parcial
procedéncia do pedido, sob o fundamento de que houve nexo de causalidade, sendo
devido o dano moral, haja vista os sofrimentos ocasionados pelo erro médico. No
entanto, quanto aos danos estéticos, apoiou-se no laudo pericial, que atestou sua
inexisténcia, para afasta-los.

Em sede de recurso de apelacdo, a recorrente requereu a majoracdo do
guantum fixado a titulo de danos morais e sustentou a ocorréncia dos danos
estéticos.

No julgamento do recurso, a Relatora entendeu que houve falha no dever de
informacdo acerca do risco na cirurgia. Apontou, ainda, que no termo de
consentimento colacionado aos autos ndo havia referéncia aos riscos. Assim,

pontuou:

Conclui-se que, se 0 réu sabia previamente acerca da possibilidade de
ruptura do tenddo muscular, deveria ter alertado a paciente acerca dos prés
e contras, 0 que nao foi realizado, de forma a configurar, ainda, a existéncia
de negligéncia no atendimento da autora, tendo em vista a auséncia de
transparéncia e violacdo ao dever de informacédo clara e adequada, bem
como ao principio da boa-fé objetiva.

Apesar disso, manteve a condenacao nos integrais termos da sentenca por
entender que o valor arbitrado se revelava proporcional e adequado.

O acordao foi proferido nos seguintes termos:

3 A técnica transconjuntival € um tipo de blefaroplastia sem cortes na pele das palpebras
inferiores, pois o corte é feito internamente para a redistribuicdo ou remogé&o do excesso de gordura.
Trata-se de um procedimento indicado para pacientes que ndo tenham excesso de pele. Disponivel
em: https://www.rogerioleal.com.br/blefaroplastia-sem-corte-na-pele-tecnica-
transconjuntival/#:~:text=A%20t%C3%A9cnica%20transconjuntival%20%C3%A9%20um,n%C3%A30
%20tenham%20excess0%20de%20pele. Acesso em: 31 out 2024.



https://www.rogerioleal.com.br/blefaroplastia-sem-corte-na-pele-tecnica-transconjuntival/#:~:text=A%20t%C3%A9cnica%20transconjuntival%20%C3%A9%20um,n%C3%A3o%20tenham%20excesso%20de%20pele
https://www.rogerioleal.com.br/blefaroplastia-sem-corte-na-pele-tecnica-transconjuntival/#:~:text=A%20t%C3%A9cnica%20transconjuntival%20%C3%A9%20um,n%C3%A3o%20tenham%20excesso%20de%20pele
https://www.rogerioleal.com.br/blefaroplastia-sem-corte-na-pele-tecnica-transconjuntival/#:~:text=A%20t%C3%A9cnica%20transconjuntival%20%C3%A9%20um,n%C3%A3o%20tenham%20excesso%20de%20pele
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA
POR DANOS MORAIS E ESTETICOS. ALEGACAO AUTORAL DE ERRO
MEDICO EM CIRURGIA ESTETICA PARA RETIRADA DE BOLSAS DE
GORDURA NAS PALPEBRAS INFERIORES (BLEFAROPLASTIA).
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA PARA CONDENAR O REU AO
PAGAMENTO DE R$ 20.000,00 A TITULO DE DANO MORAL. RECURSOS
DE AMBAS AS PARTES.

1. Controvérsia devolvida que se cinge em analisar a existéncia de falha na
prestacdo do servico de atendimento médico do réu, ora 2° apelante, a
ensejar danos morais e estéticos indenizaveis e, subsidiariamente, se o
valor arbitrado a titulo de danos morais é adequado.

2. A responsabilidade dos profissionais liberais é subjetiva nas relacées de
consumo, a luz do art. 14, § 4°, do CDC, devendo ser apurada mediante a
verificacdo de culpa, sendo certo que, tratando-se de procedimento estético,
a obrigacao é de resultado.

3. A autora, ora 12 apelante, buscou os servi¢os prestados pelo demandado
para corrigir suas palpebras inferiores, que possuiam aumento
desproporcional, se submetendo ao procedimento de blefaroplastia por via
transconjuntival, que cursou com rompimento do tenddo do musculo reto
inferior e obliquo no ato cirdrgico, resultando em diplopia com sangramento
intenso.

4. "A informacdo prestada pelo médico deve ser clara e precisa, ndo
bastando que o profissional de saude informe, de maneira genérica, as
eventuais repercussdes no tratamento, 0 gue comprometeria o
consentimento informado do paciente, considerando a deficiéncia no
dever de informacdo. Com efeito, ndo se admite o chamado "blanket
consent", isto é o consentimento genérico, em que ndo hé
individualizac8o das informacdes prestadas ao paciente, dificultando,
assim, o exercicio de seu direito fundamental & autodeterminacéo."
(REsp n. 1.848.862/RN, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 8/4/2022).

5. Fulcrada a defesa do demandado na existéncia de literatura médica
sobre a possibilidade de ruptura do tenddo muscular na cirurgia de
blefaroplastia, a auséncia de informac8o prévia a esse respeito no
Termo de consentimento configura negligéncia no atendimento da
autora, tendo em vista a auséncia de transparéncia e violac&o ao dever
de informacdo clara e adequada, bem como ao principio da boa-fé
objetiva.

6. Prontudrio da paciente que esta incompleto e sem a ficha cirlrgica, a
impossibilitar a afericdo das técnicas empregadas pelo demandado, de
forma que o rompimento do tenddo do musculo reto inferior e obliquo no ato
cirargico configura impericia do profissional ho momento da incisdo
transconjuntival.

7. O demandado n&do logrou éxito em demonstrar fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito da autora/apelada, na forma do art. 373,
I, do CPC/2015, restando configurada a falha na prestacdo de seus
Servigos.

8. Laudo pericial conclusivo no sentido de que a autora necessitou ser
submetida a 02 cirurgias de estrabismo, num periodo de 09 meses, para
corrigir as sequelas decorrentes do procedimento realizado pelo réu.

9. O dano moral restou configurado, na medida em que a falha na prestacéo
do servico ensejou sequela de diplopia (visdo dupla) na mirada inferior
abaixo de 30°, consubstanciando-se em resultado indesejado e que gerou
ofensa a sua honra subjetiva.

10. Quantum compensatério adequadamente fixado em R$ 20.000,00, em
atencé@o aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, bem como ao
verbete de sumula n° 343 deste TJRJ, segundo o qual "A verba
indenizatoria do dano moral somente sera” modificada se ndo atendidos
pela sentenga os principios da proporcionalidade e da razoabilidade na
fixacdo do valor da condenacao.”
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11. Possibilidade de deducao de pedido autbnomo de danos estéticos, dada
a sua natureza diversa do dano moral, eis que este trata de lesdo a direitos
da personalidade e aquele visa reparar lesédo fisica que compromete a
imagem da pessoa (Sumula n°® 387, STJ).

12. A configurac@o do dano estético se da apenas quando a deformidade é
permanente, comprometendo, de forma irreversivel a aparéncia da vitima,
de forma que as deformidades temporarias se inserem na Orbita do dano
moral.

13. Expert que atentou gque a autora se encontrava ortoférica no momento
da pericia, ou seja, com a situacdo regular da vista em relacdo ao seu
alinhamento, remanescendo apenas a diplopia, que ndo configura dano
estético.

14. Recursos conhecidos e desprovidos, majorando-se, em desfavor do réu,
ora 2° apelante, os honorarios sucumbenciais a 12% sobre o valor da
condenacéo, na forma do artigo 85, § 11, do CPC.

(TJRJ; 0419191-02.2016.8.19.0001 - APELACAOQ. Des(a). MARIANNA FUX
- Julgamento: 25/06/2024 - TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PRIVADO
(ANTIGA 182 CAMARA CIVEL) (Grifo nosso).

Neste pronto, cabe trazer a luz um julgado do Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso do Sul, da sua 52 Camara Civel, de margo de 2023, que teve como
relatora a Desembargadora Jaceguara Dantas da Silva (TIMS. Apelacdo Civel n.
0808207-49.2017.8.12.0001, Campo Grande, 52 Camara Civel, Relator (a): Des?
Jaceguara Dantas da Silva, j: 14/04/2023, p: 18/04/2023).

O litigio decorre da realizacdo de uma cirurgia de laqueadura sem anuéncia
da autora. Na época, a autora tinha apenas 26 anos e o procedimento se deu apos a
realizacdo de cesarea, de seu segundo filho, sendo que a paciente ainda tinha o
desejo de ser mde novamente.

O Juizo de primeiro grau entendeu pela procedéncia dos pedidos, restando
cristalinos os requisitos da responsabilidade civil: conduta humana, nexo de
causalidade, dano ou prejuizo e culpa genérica ou lato sensu.

Nesse sentido, determinou que a conduta ultrapassou os limites da
normalidade ao lesionar em tamanha incidéncia os direitos da personalidade. No
mais, alegou que ha dano moral in re ipsa, decorrente da propria dinamica do fato.
E, asseverou que a culpa é nitida, porquanto ndo houve obtencdo de consentimento
para a realizacdo do procedimento. Ao final, arbitrou a indenizacdo em dano moral
em R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Em sequéncia, a autora interpds recurso de apelacdo pugnando pela
majoracéo dos danos morais.

Diante do caso, a Relatora entendeu que é evidente que a realizacdo da

cirurgia sem autorizagdo necessaria viola os direitos personalissimos a
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autodeterminacdo e autonomia de dispor do préprio corpo, sendo de tamanha
gravidade, que a indenizacao a titulo de danos morais, deveria ser majorada para o

valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Veja-se:

APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA - ERRO MEDICO -
LAQUEADURA NAO AUTORIZADA PELA PACIENTE — MAJORAGAO
DOS DANOS MORAIS — POSSIBILIDADE — ABALO E SOFRIMENTO
INTENSO — NEGLIGENCIA MEDICA — PROCEDIMENTO CIRURGICO
QUE INTERFERIU NO DIREITO A AUTONOMIA E
AUTODETERMINACAO DA PACIENTE - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. O procedimento de lagueadura tubdria exige consentimento
prévio da paciente, especialmente porquanto somente esta detém o
poder e autonomia para disposicao sobre o préprio corpo, tratando-se
de direito_de personalidade, na forma do art. 15 do Cédigo Civil.
Evidente que o procedimento realizado na parte autora/Apelante, sem a
autorizacdo necessaria, além de violar seus direitos a autodeterminacao e
autonomia de dispor do proprio corpo, causou-lhe imensa dor e sofrimento,
uma vez que foi submetida a procedimento extremamente invasivo de
esterilizacdo, ocasido em que Ihe foi cerceado o direito de decidir livremente
sobre o nimero, frequéncia e momento para ter seus filhos, incutindo grave
repercussdo em seus direitos sexuais e reprodutivos. E, embora afirme-se
nos autos que exista a possibilidade de reversdo, procedimento inclusive
deferido a parte autora, destaca-se que, para tanto, faz-se necessaria nova
submissdo da Apelante — apés intenso abalo psicoloégico devido ao erro
médico — a ulterior procedimento cirdrgico, de cunho extremamente
invasivo. Julgamento realizado mediante adocdo do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, estabelecido pela Recomendacgéo
n. 128/2022 e Resolucdo n. 492/2023 do CNJ, que estabelece, para ado¢ao
de perspectiva de género nos julgamentos em todo o Poder Judiciario, as
diretrizes do Protocolo aprovado pelo Grupo de Trabalho constituido pela
Portaria CNJ n° 27/2021. Tendo em vista as peculiaridades do caso
concreto, especialmente o abalo e sofrimento causados a Apelante, em
razdo da negligéncia médica, a partir da inobservancia das regras técnicas
da medicina na hipétese, observada ainda a capacidade econdmica das
partes, entendo razodvel a majoracdo dos danos morais. Recurso
conhecido e provido. (TIMS. Apelacéo Civel n. 0808207-49.2017.8.12.0001,
Campo Grande, 5% Camara Civel, Relator (a): Des?* Jaceguara Dantas da
Silva, j: 14/04/2023, p: 18/04/2023) (destaque nosso)

No ambito dos Tribunais Superiores, colaciona-se 0 seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justica: RECURSO ESPECIAL N° 467.878 - RJ
(2002/0127403-7), de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Resp n.
467.878/RJ, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
5/12/2002, DJ de 10/2/2003, p. 222).

O caso em tela trata-se de procedimento cirargico no qual a autora foi
submetida e, teve sua visdo comprometida em razdo de erro médico. Alegou que
nao foi informada de que a cirurgia apresentava risco de perda total da visao,
requerendo indenizacdo em danos morais e materiais. Os pedidos foram julgados

parcialmente procedentes.
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Sob julgamento em segunda instancia, o Relator entendeu pela existéncia
dos pressupostos responsaveis pelo dever de indenizar, ressaltando que houve
falha no dever de informacdo acerca das circunstancias da cirurgia e, portanto,
mantendo a indenizacao arbitrada pelo Juizo de primeiro grau.

Na hipétese, a Santa Casa de Misericérdia do Rio de Janeiro foi chamada ao
processo para responder como ré. O entendimento foi de que sua responsabilizacéo
€ objetiva, nos termos do art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
respondendo como fornecedora de servicos médico-hospitalares. Assim, responde
também pela falta cometida pelo médico. Nessa linha, o recurso especial nédo foi
conhecido, mantido o entendimento pelo dever de indenizar.

Por fim, a ementa restou consignada da seguinte forma:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa. Consentimento
informado. A Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos,
responde solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa de
cumprir com a obrigacéo de obter consentimento informado a respeito
de cirurgia de risco, da qual resultou a perda da visdo da paciente.
Recurso ndo conhecido. (Resp n. 467.878/RJ, relator Ministro Ruy Rosado
de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 5/12/2002, DJ de 10/2/2003, p. 222.)

Ainda no ambito do Superior Tribunal de Justica, outro julgado que se
destaca € o RECURSO ESPECIAL N° 1.848.862 - RN (2018/0268921-9), proferido
pelo Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze (REsp n. 1.848.862/RN, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 8/4/2022),
inclusive, ja mencionado, no julgado da Relatora Marianna Fux, do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

A lide paira em torno de uma acao indenizatéria buscando reparagcdo por
danos morais em razdo do falecimento do paciente, ocasionado por choque
anafilatico sofrido logo apd6s o inicio da inducdo anestésica que precederia
procedimento cirdrgico para correcdo de apnéia obstrutiva do sono.

Inicialmente, o Juizo de primeiro grau julgou improcedentes os pedidos. No
entanto, em segunda instancia, o Relator entendeu pela auséncia de consentimento,
violando o art. 14, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e o art. 59 do Cddigo
de Etica Médica (CEM). Nesse sentido, concluiu que os réus deveriam ser
responsabilizados civilmente, ante a auséncia de provas de que, de fato, foi

explicado ao paciente os riscos do procedimento.
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No entanto, foram opostos embargos declaratorios pelos réus, os quais
foram acolhidos, com efeitos infringentes, para negar provimento ao recurso de
apelacdo dos autores, mantendo-se na integra a sentenca de improcedéncia do
pedido.

O recurso especial interposto pelos autores diz respeito ao acolhimento dos
embargos declaratorios dos réus com a atribuicdo de efeitos infringentes para o fim
de reformar por completo a demanda, de modo a alterar todas as conclusdes
alcancadas em grau de apelacdo independentemente da existéncia de qualquer
omissao, contradi¢cdo, obscuridade ou erro material

No julgamento, o Ministro Relator concluiu pela responsabilidade civil dos
réus. Para fundamentar, pontuou a necessidade de que a informacdo dada pelo
médico seja clara e precisa, e que 0 consentimento genérico limita o exercicio do
direito a autodeterminacéo, alegando, ainda, que ndo houve prova nos autos sobre o
cumprimento do dever de informacéao.

No entanto, apesar de concordar com a indenizagcdo, minorou o quantum

fixado pelo Juizo de primeiro grau. Confira-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PROCEDIMENTO CIRURGICO REALIZADO PARA RESOLVER
SINDROME DA APNEIA OBSTRUTIVA DO SONO (SASO).
FALECIMENTO DO PACIENTE. NEGATIVA DE PRESTAGCAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. FALHA NO DEVER DE
INFORMACAO ACERCA DOS RISCOS DA CIRURGIA. CONSTATACAO
APENAS DE _CONSENTIMENTO GENERICO (BLANKET CONSENT), O
QUE NAO SE REVELA SUFICIENTE PARA GARANTIR O DIREITO
FUNDAMENTAL A  AUTODETERMINACAO DO  PACIENTE.
RESTABELECIMENTO DA CONDENACAO QUE SE IMPOE. REDUCAO
DO VALOR FIXADO, CONSIDERANDO AS PARTICULARIDADES DA
CAUSA. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE.

1. O presente caso trata de a¢do indenizatdria buscando a reparacao pelos
danos morais reflexos causados em razdo do falecimento do irmédo dos
autores, ocasionado por choque anafilatico sofrido logo apds o inicio da
inducdo anestésica que precederia procedimento cirlrgico para corre¢do de
apnéia obstrutiva do sono, a qual causava problemas de "ronco" no
paciente.

1.1. A causa de pedir estd fundamentada ndo em erro médico, mas sim na
auséncia de esclarecimentos, por parte dos recorridos - médico cirurgido e
anestesista -, sobre o0s riscos e eventuais dificuldades do procedimento
cirdrgico que optou por realizar no irméo dos autores.

2. Considerando que o Tribunal de origem, ao modificar o acérddo de
apelacdo na via dos embargos declaratérios, fundamentou o decisum na
ocorréncia de omissao e erro material no acérddo embargado, nao ha que
se falar em violagdo do art. 535 do CPC/1973.

3. Todo paciente possui, como _expressdo do principio da autonomia
da vontade, o direito de saber dos possiveis riscos, beneficios e
alternativas de um determinado procedimento médico, possibilitando,
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assim, manifestar, de forma livre e consciente, 0 seu interesse ou nao
na realizacdo da terapéutica _envolvida, por meio _do consentimento
informado. Esse dever de informacdo encontra guarida ndo _sé no
Codigo de Etica Médica (art. 22), mas também nos arts. 6°, inciso lll, e
14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, bem como no art. 15 do
Cédigo Civil, além de decorrer do préprio principio da boa-fé objetiva.

3.1. A informacdo prestada pelo médico deve ser clara e precisa, ndo
bastando gue o profissional de salde informe, de maneira genérica, as
eventuais repercussdes no tratamento, 0 gue comprometeria o
consentimento informado do paciente, considerando_a deficiéncia no
dever de informacdo. Com efeito, ndo _se admite o chamado "blanket
consent", isto é, 0o consentimento genérico, em gue ndo ha
individualizacdo das informacdes prestadas ao paciente, dificultando,
assim, o exercicio de seu direito fundamental a autodeterminacéao.

3.2. Na hipétese, da andlise dos fatos incontroversos constantes dos autos,
constata-se que os ora recorridos ndo conseguiram demonstrar o
cumprimento do dever de informacdo ao paciente - irmdo dos
autores/recorrentes - acerca dos riscos da cirurgia relacionada a apnéia
obstrutiva do sono. Em nenhum momento foi dito pelo Tribunal de origem,
apos alterar o resultado do julgamento do recurso de apelacédo dos autores,
que houve efetivamente a prestacdo de informacdo clara e precisa ao
paciente acerca dos riscos da cirurgia de apnéia obstrutiva do sono,
notadamente em razdo de suas condicOes fisicas (obeso e com hipertrofia
de base de lingua), que poderiam dificultar bastante uma eventual
intubacédo, o que, de fato, acabou ocorrendo, levando-o a ébito.

4. A despeito da auséncia no cumprimento do dever de informacéo clara e
precisa ao paciente, o que enseja a responsabilizacdo civil dos médicos
recorridos, ndo deve prevalecer o valor da indenizacdo fixado pelo Tribunal
de origem na apelacdo, como pleiteado pelos recorrentes no presente
recurso especial, revelando-se razoavel, diante das particularidades do
caso, a fixacdo do valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada autor,
acrescido de correcdo monetaria desde a data da presente sessdo de
julgamento (data do arbitramento), a teor do disposto na Sumula 362/STJ,
além de juros de mora a partir da data do evento danoso (27/3/2002 - data
da cirurgia), nos termos da Sumula 54/STJ.

5. Recurso especial provido em parte.

(REsp n. 1.848.862/RN, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 8/4/2022.) (Grifo nosso)

Como se Vvé, a Jurisprudéncia patria consolida a relevancia e
imprescindibilidade do dever de informacédo, na relacdo médico-paciente, a fim de
viabilizar a autodeterminacdo do individuo, e mais ainda, adverte que esta
informacédo deve ser clara e precisa, ndo se admitindo informacédo genérica, sob
pena de deficiéncia do dever de informacdo, o que podera configurar ato ilicito, a
ensejar a responsabilizacdo civil pelos prejuizos causalmente relacionados com tal

conduta.
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4 AS HIPOTESES DE INEXIGIBILIDADE DO
CONSENTIMENTO INFORMADO

O Direito e a Medicina ndo séo ciéncias exatas, logo, os seres humanos,
seus operadores, em algumas circunstancias, podem ser vitimas de situacdes
excepcionais que dificultam o cumprimento rigoroso das normas legais ou dos
procedimentos estabelecidos. Em tais casos, € necessario interpretar essas normas
de maneira detalhada. Portanto, este capitulo se propde a explorar as excecdes
relacionadas a obten¢do do consentimento informado.

Nesse sentido, Jodo Rodrigues (2001, p. 279) disserta sobre tais situacdes

da seguinte forma:

Tratam-se das excecdes que delimitam o consentimento e se sobrepdem a
protecdo da liberdade, tornando indisponivel, total ou parcialmente, o
exercicio da autonomia, por forca da protecdo de outros direitos
fundamentais de personalidade, quer na prépria esfera de interesses do
paciente, como sera exemplo o privilégio terapéutico, que inibe
essencialmente o esclarecimento devido ao paciente, quer de direitos
sociais, na protecdo da esfera de interesses de terceiros, por forca da
solidariedade social.

Essas hipoteses foram dispostas do item 10 da Resolucdo n° 1/2016 do
Conselho Federal de Medicina (CFM), quais sejam: emergéncias; possibilidade de
danos psicologicos graves; recusa do paciente de receber a informacédo; riscos
graves para a saude publica; e, pessoas com transtornos mentais, as quais serao

analisadas a seguir.

4.1 Situacbes de urgéncia e de emergéncia

Em primeiro lugar, estdo as situacBes de urgéncia e de emergéncia.
Segundo a Resolucdo n° 1451/95 do Conselho Federal de Medicina (CFM), as
urgéncias sdo ocorréncia de imprevisto agravo a salude, com ou sem risco potencial
de vida, cujo portador necessite de assisténcia imediata (art. 1° 8§ 1°). Ja as
emergéncias sao situagcdes mais graves em que haja “constatacdo meédica de
condicbes de agravo a saude que impliguem em risco iminente de vida ou de
sofrimento intenso”, exigindo, portanto, tratamento médico imediato (art. 1°, § 2°).

Quando elas ocorrem e ndo é possivel obter o consentimento do paciente,

havendo necessidade de tomar de forma rapida, o médico deve atuar em favor da
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vida, adotando o procedimento mais adequado e cientificamente reconhecido para
alcancar a beneficéncia. Dessa forma, a ilicitude da violagdo ao direito a autonomia
€ afastada por uma situacéo de estado de necessidade (Barros, 2011, p. 112).

Para os juristas portugueses, como André Gongalo Pereira (2015, p. 510),
em tais situacdes, o médico deve respeitar os principios do consentimento
presumido, ou seja, a autorizagcdo que o paciente daria, de acordo com sua vontade
hipotética, caso estivesse em condi¢cbes de responder. Para Maria Helena Diniz
(2014, p. 525), o medico deve também aplicar o instituto do consentimento
presumido, podendo, caso falhe em tomar uma conduta, ser responsabilizado
penalmente por omissao de socorro (CP, art. 135).

Portanto, tais ocorréncias dispensam a exigibilidade do consentimento, e o
médico deve atuar de forma a garantir a saude e a integridade do paciente, supondo
gue o paciente escolheria preservar sua vida e se submeter a determinado

procedimento.

4.2 Privilégio terapéutico e Recusa do Direito de Ser Informado

Existem situacdes nas quais a revelacdo da verdade sobre a saude do
paciente pode causar-lhe prejuizo psicologico grave. Esse instituto é chamado de
privilégio terapéutico e constitui uma das causas excepcionais de afastamento do
dever de informacao.

O privilégio terapéutico consiste na privacdo de informacbes apds ser
constatada a auséncia de condicdes emocionais do paciente com chances de
ocasionar algum dano de maior gravidade a sua saude. Nesse caso, ha o
distanciamento do dever de informacao, pois 0 médico evita prestar esclarecimentos
sobre a doenca para ndo comprometer o tratamento ou a integridade fisica e
psiquica do individuo (Miranda, 2015).

Além disso, o proprio Codigo de Etica Médica (CEM) afasta a obrigacéo de
informar nesses casos. Confira-se:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, 0s
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta
possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a
seu representante legal.

Assim, esse instituto deve ser aplicado de modo restrito somente quando as

informagdes ocasionarem transtorno ao paciente, caso ndo, as informacdes deveréo



50

ser prestadas de forma cautelosa, com vistas a assegurar a saude e a autonomia do
paciente.

Outra hipotese € quando o paciente ndo deseja saber a informacdo. O que
se vé aqui € o direito a autonomia sendo abdicado por seu portador. Dessa forma, o
direito a ndo saber significa respeitar a autonomia da vontade, uma vez que se trata
de uma extensao desse direito e o doente também exerce sua autonomia ao afastar-
se do processo de deciséo (Pereira, 2004, p. 471).

No entanto, para que isso aconteca, devem ser observados alguns requisitos
a fim de que a omissdo a informacdo seja realizada dentro da legalidade e
preservando principios éticos.

Para André Goncalo Pereira (2015, p.517), em primeiro lugar, deve-se ter
certeza de que o paciente possui o conhecimento da possibilidade de conhecimento.
Isto é, que o doente saiba que existe a possibilidade de, a qualquer momento, obter
esclarecimento sobre certos aspectos de sua condi¢do clinica. Em segundo lugar,
deve haver o fornecimento de uma informacao basica, consistindo na transmissao
delicada do conhecimento suficiente para que o paciente pondere sobre seu direito
de nédo receber dada informacéao.

Nessas situacdes, o direito de ndo saber, portanto € uma extensao ao direito
a autonomia da vontade e por isso a decisdo do individuo consciente deve ser

respeitada.

4.3 Riscos para a Saude Publica e Pessoas com transtornos mentais

Posteriormente, pode-se citar 0s casos nos quais ha graves riscos para a
saude publica. Isso ocorre quando pacientes portadores de enfermidades
transmissiveis, potencialmente causadoras para terceiros, negam 0 consentimento.
Assim, se justifica o tratamento compulsorio, desde que o fato esteja suficientemente
descrito e justificado no prontuario.

O tratamento compulsério é previsto no art. 196 da Constituicdo Federal de
1988 que estabelece: “A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua

promocao, protecao e recuperacao”.



51

Essa situacao € uma hipotese de inexigibilidade do consentimento, uma vez
que visa proteger toda a populacdo e ndo apenas o individuo, é o caso, por
exemplo, das campanhas de vacinacdo obrigatérias.

Por fim, ha a situacdo de pessoas com transtornos mentais. Nesses casos,
pessoas com transtornos mentais graves poderdo ser internadas compulsoriamente
para tratamento, por determinacéo judicial ou involuntariamente, a pedido da familia
ou indicacdo médica, devendo esta decisdo ser comunicada ao Ministério Publico
estadual, num prazo de 72 horas, segundo prevé o artigo 8°, paragrafo 1°, da Lei n°
10.216, de 6 de abril de 2001, que dispde sobre a protecdo e os direitos das
pessoas portadoras de transtorno mental.

Nessas situacdes, obter o consentimento recai sobre o representante legal.
Posteriormente, caso 0 paciente recupere sua capacidade, urge a necessidade de
obter sua anuéncia acerca do tratamento.

Desse modo, nota-se que nem sempre a obtencdo do consentimento
informado é a prioridade na relacdo entre médico e paciente, por isso cada situacéo

deve ser observada de forma pormenorizada.
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5 O TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO
SOB A PERSPECTIVA DE SEUS ELEMENTOS ESSENCIAIS

Diante de todas as informacdes colacionadas até agora, ndo restam davidas
da relevancia do consentimento informado tanto para o médico como para o
paciente. Nesse sentido, como garantir formalmente que o direito a autonomia foi
devidamente resguardado e que o dever de informar foi acertadamente observado?

Fato € que tais prerrogativas, conforme a legislacdo estudada, ndo exige
uma forma especifica, tanto € que o consentimento informado realizado de forma
verbal é meio efetivo de garantia da legalidade na relacao.

No entanto, com fulcro em documentar devidamente as exigéncias éticas e
registrar que as normas estdo sendo cumpridas a risca, gerando tranquilidade aos
componentes da relagdo, bem como para acautelar o médico contra futuras
demandas de responsabilidade, existe para isso um documento especifico: o Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido.

Sob o viés tedrico de Matheus Massaro Mabtum e Patricia Borba Marchetto
(2015, p.79), o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido € um documento em
gue o paciente, apos ter recebido todas as informacfes e sanado todas as duvidas
sobre um ou mais procedimentos terapéuticos e diagnosticos, manifesta seu
consentimento ao médico para que sejam realizados. Na maioria das vezes,
recomenda-se que a manifestacdo seja feita na forma escrita (Barbosa, 2014).

Para o autor José Guilherme Minossi (2011 p. 199), o Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido trata-se de documento assinado pelo paciente ou
responsavel, consentindo ao médico a realizacdo de determinado procedimento
diagndstico ou terapéutico, apds haver recebido informacdes indispensaveis sobre a
sua execucao. Tem como finalidade garantir a autonomia da vontade do paciente e
delimitar a responsabilidade do médico que realiza o procedimento, cumprindo desta
forma, o seu dever de bem informar.

Para Alessandra Varrone de Almeida Prado Souza (2022, p. 62), é a partir

da entrega do termo de consentimento que:

é ofertado ao enfermo o direito hipocratico da autonomia da vontade do
paciente, em que este pode tracar seu préprio destino e decidir qual
tratamento indicado pelo médico é mais vantajoso para sua situagao. Assim,
€ de suma importancia para a validade do documento que o consentimento
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ocorra quando o paciente puder expressar seu desejo frente ao
procedimento/tratamento a que se submetera.

Dessa forma, para que este documento cumpra efetivamente seu papel, ele
deve ser juridicamente valido, elaborado com atencdo e cumprir 0s requisitos
essenciais. Por isso, nesse capitulo, serdo abordados os requisitos essenciais do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Em primeiro lugar, sob a luz do Codigo Civil de 2002, art. 104, existem trés
elementos para que 0 negocio juridico seja valido: vontade, objeto e forma. No
ambito do consentimento, isso quer dizer que deve existir agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e; forma prescrita ou nao defesa em lei.

No que diz respeito ao agente capaz, significa que o paciente deve ter
capacidade para consentir. Quanto a capacidade, entendida como aptidao para
exercer os atos da vida civil, o Codigo Civil exclui de forma absoluta os menores de
16 anos e os portadores de doencas mentais e de forma relativa os maiores de 16 e
menores de 18 anos.

Portanto, nesses casos, serdo utilizados métodos para suprir a
incapacidade, como por exemplo, a representacdo para adolescentes menores de
16 anos, cujo responsavel legal tem o dever de aceitar ou recusar o procedimento
do incapaz. Na auséncia dos genitores, 0 consentimento pode ser obtido dos
tutores, pais adotantes ou também por meio de ordem judicial (Lima, 2005, p. 131).

Além disso, 0 mesmo se aplica aos ébrios habituais, e os viciados em toxico
e aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade. Assim, a representacado e a assisténcia possuem uma grande importancia
para o instituto da capacidade, pois caso o individuo incapaz pratique algum ato sem
a representacédo, este ato sera nulo nos termos do art. 166, inciso |, do Cédigo Civil
e, quando ndo houver assisténcia, o ato sera anulavel, conforme o art. 171, inciso |,
do mesmo Cédigo.

Aqui resta o instituto do consentimento substituto para a execucdo dos
procedimentos médicos necessarios.

No entanto, por vezes, o critério de capacidade disposto pelas normas
civilistas, notadamente com énfase aos ideais de direito patrimonial, pode restringir a

vontade de forma prejudicial, afinal, por vezes os incapazes sao aptos a tomarem
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decisdes com fundamento nos seus interesses. Nessa logica, Silvio Beltrédo (2016, p.
106) dispoe:

A capacidade para consentir nos casos que envolvem a relagdo médico-
paciente passa a ser um conceito autonomizado em face da capacidade
negocial, uma vez que o0 objeto da declaracdo de vontade tem por
fundamento bens diferentes daqueles do direito patrimonial, quais sejam a
vida, a saude, a integridade fisica e o livre desenvolvimento da
personalidade.

Dessa forma, é fundamental que se rompa as formalidades do Cédigo Civil,
rumo ao enaltecimento da capacidade intelectual e emotiva do individuo, na medida
gue se o incapaz apresentar discernimento e grau de maturidade necessario para
Ihe garantir uma escolha, sua opinido deve prevalecer, visto que possui capacidade
para consentir, apesar de ndo possuir capacidade de fato sob a ética da lei.

Na mesma logica, o professor Adriano Godinho (2013, p. 10) explica:

Em sede doutrinaria, prevalece cada vez mais a tese de que somente cabe
colher de um representante legal a autorizacdo para a pratica de
determinado ato, ignorando-se a vontade do préprio incapaz, quando este
nado é intelectual ou psicologicamente capaz de compreender a extensao e
a gravidade do comportamento que adota.

Na mesma logica, para Antbnio Jeova Santos (2003, p. 282), no caso de um
individuo que esteja beirando seus 18 anos de idade ndo concorde com a
intervencdo médica, em contraste com a vontade de seu representante legal, deve
entdo prevalecer a vontade do menor.

Portanto, tem-se que o consentimento substituto em relacdo aos incapazes
deve ser aplicado somente quando este ndo apresenta um desenvolvimento
intelectual suficiente para possibilitar-lhe a tomada de decisdes.

Sob a égide da capacidade, surge também a questdo da voluntariedade.
Assim, haja verificada a capacidade do paciente, este deve declarar explicitamente,
de forma livre e espontanea, isento de erro, dolo ou coacdo se quer ou ndo se
submeter ao tratamento a partir das informacdes prestadas pelo profissional de
saude.

Acerca do objeto, tem-se que ele é licito desde que ndo afronte a lei, a
ordem publica e os bons costumes. Nesse entendimento, o consentimento decorre
das praticas médicas licitas, guiadas pelos conselhos profissionais e decorrentes da

execucao de opcdes terapéuticas adequadas.
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Quanto a forma, como incialmente pontuado, ndo ha exigéncia legal definida
por lei, podendo o consentimento informado ser apresentado de forma oral, escrita
ou presumida. No entanto, a forma escrita, traduzida pelo Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido, oferece maior seguranca aos componentes dessa relacdo. Na
pratica, nos casos em que o médico necessita constituir provas em demandas
judiciais perante o juizo, um termo bem fundamentado e assinado pelo paciente é
positivo para evidenciar o cumprimento do dever de informar.

Nesse contexto, ndo basta apenas um documento com o objetivo de coletar
a assinatura para que esse objetivo seja cumprido. Assim, a Recomendacdo CFM n°
1/2016, contempla os requisitos que “obrigatoriamente” devem constar em um termo

de consentimento esclarecido:

a) Justificativa, objetivos e descri¢céo sucinta, clara e objetiva, em linguagem
acessivel, do procedimento recomendado ao paciente;

b) Duracdo e descricdo dos possiveis desconfortos no curso do
procedimento;

c) Beneficios esperados, riscos, métodos alternativos e eventuais
consequéncias da néo realizacéo do procedimento;

d) Cuidados que o paciente deve adotar apés o procedimento;

e) Declaracdo do paciente de que esta devidamente informado e
esclarecido acerca do procedimento, com sua assinatura;

f) Declaracdo de que o paciente é livre para ndo consentir com o
procedimento, sem qualquer penaliza¢cdo ou sem prejuizo a seu cuidado;

g) Declaracdo do médico de que explicou, de forma clara, todo o
procedimento;

h) Nome completo do paciente e do médico, assim como, quando couber,
de membros de sua equipe, seu endereco e contato telefénico, para que
possa ser facilmente localizado pelo paciente;

i) Assinatura ou identificacdo, por impressédo datiloscopica, do paciente ou
de seu representante legal e assinatura do médico;

j) Duas vias, ficando uma com o paciente e outra arquivada no prontuario
médico.

Diante disso, nota-se a necessidade da elaboracdo de um Termo de
Consentimento completo, adequado, que cumule todas as informacdes necessarias
a tomada de decisdo consciente. Ha4 de ressaltar ainda que € imprescindivel a
compreensao do paciente, devendo a informacdo ser clara e adequada, com
palavras que facilitem o entendimento, afastando uso de abreviacbes ou
terminologia cientifica. Para isso, devem ser observadas também o excesso de
informacfes cujo Unico objetivo é eximir o médico de responsabilidade e acabam
contribuindo para a deturpacao da opinido do paciente.

Por conseguinte, observado os requisitos do negécio juridico, bem como os

da elaboracao do documento escrito resultante no Termo de Consentimento Livre e
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Esclarecido, h&a, de forma legal, o resultado mais adequado para a protecdo da
autonomia do paciente e da atuacao plena do exercicio profissional para o médico.
Nesse sentido, a analise juridica do Direito sob a Medicina impera-se como
fundamental para a protecdo dos direitos dos individuos componentes dessa

relacéo.
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CONCLUSAO

Sob o recorte do Direito Médico, o objetivo central desta Monografia foi
esclarecer como a auséncia do consentimento informado na relacdo médico-
paciente, pode ser um fato gerador de responsabilizacdo civil e ética na medicina.

Nesse enfoque, o primeiro objetivo especifico desta pesquisa pautou-se no
ambito histérico, com vistas a tracar a evolucdo do instituto, desde quando a
medicina tinha carater paternalista, cuja decisdo se concentrava na figura do
médico, até os dias de hoje, nos quais se nota um modelo contratual, fundado no
dever de fornecer a informacao necesséria para a tomada de decisdo consciente,
junto ao direito de escolher ou ndo se submeter a determinado ato medico.

Ainda sob o enfoque histérico, teve como objetivo apontar os primeiros
indicios do consentimento informado nas cortes internacionais, destacando casos
fundamentais para a transformacdo do consentimento para moldes mais proximos
dos aplicados atualmente. Como por exemplo, o caso Slater vs. Baker & Stapleton;
Mohr vs, Williams; e, Salgo vs, Leland Stanfor Jr University of Trustees. Portanto,
chega-se a conclusdo de que o Brasil foi tardio em fornecer ao paciente o devido
amparo jurisdicional.

Sob a otica de tais conceitos, teve como objetivo encontrar na doutrina de
direito médico o conceito formal. Ao final deste capitulo, foi adotado o referencial
tedrico da autora Paula Moura Francesconi Lemos Pereira (2012, p. 114), para
guem o consentimento informado € “um ato de decisdo voluntaria que ocorre quando
0 paciente, apos devidamente informado e orientado pelo médico, é capaz de decidir
acerca do tratamento médico, aceitando ou recusando a indicagao”. Isso porque,
acredita-se que esse significado estd dotado de completude, e a0 mesmo tempo
simplicidade, para a compreensao do instituto.

O terceiro objetivo especifico fundou-se em reunir a legislacdo brasileira
aplicavel ao tema. Nesse contexto, destacam-se algumas cartas importantes como a
Constituicdo Federal de 1988, o Cédigo Civil, o Codigo de Etica Médica, o Cadigo de
Processo Etico Profissional e, a Recomendac&do do Conselho Federal de Medicina n°
1/2016. Quando as normativas, depreende-se que sdo esparsas e estao presentes

em inameros aspectos das normas brasileiras.
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Ademais, teve como objetivo dedicar-se ao estudo da responsabilidade civil
e ética do médico. Para o instituto da responsabilidade civil, € assentada a nocdo de
gue a obrigacdo do médico é de empreender a melhor técnica, diligéncia e atencao
a necessidade do paciente; de que decorre disso, o dever de informar acerca do
procedimento médico para que o0 paciente possa tomar decises de maneira
autbnoma; de que, caso haja falha no dever de informagdo, somado a um dano e,
verificado o0 nexo de causalidade entre o0 dano e a acgédo, desde que ndo haja
hip6teses excludentes, e, sob 0 aspecto subjetivo, desde que haja a comprovacao
de culpa, esta configurada a responsabilidade. Ou seja, respondendo a pergunta do
presente trabalho: Como a auséncia de consentimento informado atua como fato
gerador da responsabilidade civil na medicina.

Para responder o0 questionamento acerca da responsabilidade ética,
esbarrou-se no Codigo de Etica Médica e a infracio aos seus dispositivos. Dessa
forma, o meédico responde administrativamente e esta sujeito as penalidades
previstas no Codigo de Processo Etico Profissional, tais como censura, suspenséo e
cassacao do exercicio profissional.

O terceiro objetivo especifico do trabalho nasce com vistas a buscar a
validacéo das hipéteses apresentadas no ordenamento juridico brasileiro. Para isso,
reuniu-se alguns julgados de Tribunais de Justicas dos Estados do Brasil, bem como
de Tribunais Superiores. Diante disso, a jurisprudéncia colacionada foi capaz de
demonstrar como ha uma preocupacéo cada vez maior em colocar o paciente como
foco na tomada de decisGes acerca de sua saude, de forma a respeitar o principio
constitucional da autonomia do individuo.

O quarto objetivo especifico dedicou-se a apresentar as excecfes diante das
guais o médico ndo esta obrigado a obter o consentimento do paciente para
proceder em sua atuacdo profissional. Desta forma, foi adotada a previsdo disposta
no item 10 da Resolu¢édo n°® 1/2016 do Conselho Federal de Medicina, revelando os
seguintes casos: situacdes de urgéncia e emergéncia; privilégio terapéutico; recusa
do direito de ser informado; riscos graves para a saude publica e pessoas com
transtornos mentais.

Por fim, o quinto objetivo especifico teve como cerne expor a relevancia
juridica do termo de consentimento livre e esclarecido, na relagdo médico-paciente.

Isso somente pode ser realizado, uma vez que tenha sido elaborado de maneira
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adequada, observadas suas especificidades e presentes todos o0s elementos
essenciais.

Dessa forma, para o médico, ao lado do cumprimento do efetivo dever de
informacéo, o documento assinado age como prova da boa pratica médica, seguindo
0s preceitos éticos profissionais estabelecidos pelo Cédigo de Etica Médica, e,
ainda, nos casos de judicializacdo contra o profissional, corroborando para sua
defesa. Por outro lado, para o paciente, também somado ao direito de ser
devidamente informado, o termo de consentimento livre e esclarecido configura uma
reunido escrita sobre os principais aspectos acerca do tratamento ao qual sera
submetido, permitindo-lhe uma tomada de decisdo autbnoma e consciente.

Em vista disso, o Direito e a Medicina se unem para direcionar seus esfor¢os
a preservacao da vida, seja pela exigéncia legal do consentimento informado e a
garantia de escolhas livres e autbnomas pelo individuo, seja pela tomada da melhor
deciséo pela saude do paciente, ou ainda, seja pela protecéo profissional do médico.
Indiscutivelmente, o que se pode depreender acerca do estudo realizado no
presente Trabalho de Conclusdo de Curso, é que a simbiose entre tais ciéncias
resultam em esforcos valiosos para proporcionar ao ser humano sua efetiva

dignidade.
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ATA DE APRESENTACAO DE DEFESA DE TRABALHO DE CONCLUSAO DO CURSO DE DIREITO

Aos vinte e sete dias do més de novembro de dois mil e vinte e quatro, as dez
horas, realizou-se virtualmente através da plataforma Google Meet, ID da reunido:
https://meet.google.com/dug-jbzm-jiq, a sessdo publica da Banca Examinadora de Defesa de
TCC, para conclusdo do Curso de Direito, intitulada “A AUSENCIA DO CONSENTIMENTO
INFORMADO COMO FATO GERADOR DA RESPONSABILIDADE CIVIL E ETICA NA MEDICINA”,
apresentada pelo(a) académico(a) CAROLINA MARQUES PINTO, RGA: 2020.2001.010-8, para
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito. A Banca Examinadora, composta pelos
membros Tatiana Azambuja Ujacow, Presidente; José Paulo Gutierrez, membro; Luciane
Gregio Soares Linjardi, membro; Bruno Marini, suplente; procedeu a arguicdo publica do(a)
candidato(a), estando o(a) académico(a):

( x ) APROVADO(A) () APROVADO(A) COM RESSALVAS ()
REPROVADO(A)

Proclamado o resultado pelo presidente da Banca Examinadora, foram
encerrados os trabalhos, dos quais, para constar, foi conferida e assinada a presente Ata
pelos membros da Banca Examinadora e pelo(a) académico(a).

Tatiana Azambuja Ujacow

(Presidente)

José Paulo Gutierrez

(Membro)

Luciane Gregio Soares Linjardi

(Membro)

Bruno Marini

(Suplente)

CAROLINA MARQUES PINTO

(Académico(a))
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Documento assinado eletronicamente por Tatiana Azambuja

NOTA UFMS . 'I Ujacow, Professora do Magistério Superior, em
MAXIMA E 10M ég!‘: 27/11/2024, as 10:52, conforme horario oficial de Mato
NO MEC Beturielalel eletrénica Grosso do Sul, com fundamento no § 32 do art. 42 do
Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.
e - — Documento assinado eletronicamente por Luciane Gregio
NOTA UFMS . '] Soares Linjardi, Professora do Magistério Superior, em
MAXIMA Er 101! éﬁ!‘: 27/11/2024, as 10:52, conforme horario oficial de Mato
NO MEC Beburiolialel eletrénica Grosso do Sul, com fundamento no § 32 do art. 42 do
Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.
e are — Documento assinado eletronicamente por Jose Paulo
NOTA UFMS . 'I Gutierrez, Professor do Magisterio Superior, em
MAXIMA E 10M ég!‘: 27/11/2024, as 10:53, conforme horario oficial de Mato
NO MEC Beturielalel eletrénica Grosso do Sul, com fundamento no § 32 do art. 42 do
Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.
e - — Documento assinado eletronicamente por Carolina Marques
NOTA UFMS : '] Pinto, Usudrio Externo, em 02/12/2024, as 13:50, conforme
MAXIMA Er 10"' aég!‘: horario oficial de Mato Grosso do Sul, com fundamento no §
NO MEC mee eletrénica 32 do art. 42 do Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de

e —

2020.
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