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RESUMO

O consentimento informado é uma premissa em toda relagdo medico-paciente.
Todavia, para consolidacdo de tal premissa, faz-se necessaria a superacdo de uma
medicina estritamente paternalista, na qual o médico detinha o poder de decidir acerca
de todas as intervencdes a serem realizadas sem sequer considerar a manifestacao
de vontade do paciente. Hodiernamente, a protecdo dos direitos a autonomia,
autodeterminacao e liberdade do paciente é predominante, motivo pelo qual cabe tao
somente ao paciente decidir acerca de todo e qualquer ato que interfira sobre a sua
integridade psicofisica. Diante disso, é dever do profissional médico o respeito a
vontade expressa do paciente, de modo que, independente do cometimento de erro
guanto as técnicas e regras proprias do seu oficio, podera o médico vir a responder
pela intervengdo ndo consentida pelo paciente, sendo a n&do observéancia da sua
vontade e autodeterminagcdo, por si s6, fator motivador para a imputacdo da
responsabilidade civil ao profissional. A partir deste cenario, o objetivo da presente
pesquisa é analisar, através do método hipotético-dedutivo e por meio de uma
pesquisa bibliografica e exploratéria, o consentimento informado prestado pelo
paciente, as hipoteses em que incidira a responsabilidade civil médica diante de sua
violagdo ou da sua ndo observancia, e também as hipéteses que admitem a dispensa
deste consentimento. Restara, por fim, verificar os resultados obtidos ao longo do
trabalho, bem como responder a problematizacéo formulada.

Palavras-chave: Consentimento  informado; Consentimento  presumido;
Responsabilidade civil médica.



ABSTRACT

The informed consent is a premise in every doctor-patient relationship. Nevertheless,
to consolidate this premise, it was necessary to overcome a strictly paternalistic
medicine, in which the medical professional had the power to decide on all
interventions to be carried out without even considering the patient’s expression of will.
Nowadays, the protection of the patient’s rights to autonomy, self-determination and
freedom is predominant, which is why it is solely up to the patient to decide on all acts
that interfere with their psychophysical integrity. In view of this, it is the medical
professional’s duty to respect the patient’s expressed wishes, so that, regardless of
the commitment of an error regarding the techniques and rules specific to his
profession, the doctor may be held responsible for the intervention not consented to
by the patient, the non-observance of one’s will and self-determination being, in itself,
a motivating factor for the attribution of civil liability to the professional. Given this
scenario, the objective of this research is to analyze, through the hypothetical-
deductive method and through bibliographical and exploratory research, the informed
consent provided by the patient, the hypotheses in which medical civil liability will apply
in the face of its violation or of its non-compliance, and also the hypotheses that allow
the exemption of this consent. Finally, it remains to verify the results obtained
throughout this work, as well as respond to ther problematization formulated.

Keywords: Informed consent; Presumed consente; Medical civil liability.
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1 INTRODUCAO

A consolidacao dos direitos da personalidade humana foi peca imprescindivel
a permitir que o paciente tivesse um maior protagonismo na relacdo medico-paciente,
anteriormente estruturada sobre um paternalismo estrito que entendia ser o0 médico a
figura ideal para tomada de decisdes.

Consagra-se, entdo, o entendimento de que ao paciente, enquanto titular dos
direitos que estdo em xeque quando da realizacéo de tratamento ou ato médico, € que
cabe consentir com tal intervencdo, devendo o consentimento ser precedido de
requisitos indispensaveis, tais quais a efetiva prestacdo de informacbes pelo
profissional médico e a auséncia de quaisquer vicios para a sua concretizacao, por
exemplo.

Com efeito, o consentimento informado é premissa fundamental na relacao
entre o profissional médico e o paciente, que, ciente das particularidades, riscos e
beneficios do ato médico ou tratamento proposto, decide por autoriza-lo ou néo.

Assim sendo, € dever do profissional médico observar inteiramente o
consentimento dado pelo paciente e os seus limites, de modo a ndo desobedecé-lo
sequer por uma parte. Isso porque, em nao se observando a manifestacao de vontade
do paciente ou ultrapassando-se os limites concedidos, o profissional médico sera
responsabilizado civilmente pelo dano a autonomia do paciente, ainda que tenha
atuado de acordo com todas as regras proprias do seu oficio.

Desta feita, emergem duas problematicas fundamentais a serem analisadas no
presente trabalho.

Em primeiro momento, tem-se como ponto de inicio a afirmacéo de que existem
hipéteses em que o profissional médico pode vir a ser responsabilizado civilmente,
especialmente a partir do momento em que ele nao colhe o consentimento do paciente
ou ultrapassa os limites do consentimento dado, sendo imprescindivel averiguar tais
ocorréncias.

Noutro aspecto, cumpre verificar quais sdo as hipbéteses que admitem a
dispensa deste consentimento do paciente, ou seja, as hipoteses em que se tera uma
presunc¢éo do consentimento — partindo-se do pressuposto de como se manifestaria o
paciente, quanto a determinado procedimento médico, se estivesse em condi¢des

para expressar tal manifestacao.



Desta feita, 0 método de abordagem da pesquisa sera o hipotético-dedutivo,
partindo-se da analise histérica do consentimento informado e dos direitos da
personalidade do paciente.

Como técnicas ou instrumentos de pesquisa, a investigacao sera desenvolvida
através da documentacédo indireta como pesquisa bibliografica em livros, artigos e
revistas especificas ao tema proposto e também documental, tais quais leis,
resolucdes e jurisprudéncias.

As principais doutrinas utilizadas foram as obras “O consentimento informado
na relacdo médico-paciente” de André Gongalo Dias Pereira, os artigos publicados
pelo professor Adriano Marteleto Godinho no tocante ao direito médico, além de
diversos outros artigos cientificos publicados sobre o tema e da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e outros Tribunais Estaduais.

Para a condugcdo da pesquisa, pretende-se dividir a dissertacdo em trés
capitulos. O primeiro capitulo tem como objetivo de estudo a consagracao histérica
do consentimento informado, dos direitos da personalidade do paciente, bem como a
sua consolidacéo no contexto brasileiro.

O segundo capitulo é dedicado a verificacao, propriamente, do consentimento
informado, seus requisitos e modalidades e, ainda, da figura do dissentimento,
possibilidade do paciente de ndo consentir com a intervencdo médica proposta.

O terceiro capitulo, por sua vez, tem um carater mais pratico, sendo analisadas
as hipéteses em que incidirdo as regras da responsabilidade civil ao profissional
médico, especialmente no tocante a obtencdo e observacdo ao consentimento
informado. A partir disso, serdo averiguadas as situacdes que permitem a atuagao
médica com base em uma presuncdo do consentimento do paciente, viabilizando,
assim, a concluséo pela resposta ao problema de pesquisa e encerrando-se o capitulo
com uma breve andlise jurisprudencial acerca da tematica.

Finalmente, as consideragdes finais mostram um apanhado geral da pesquisa,
trazendo suas principais conclusdes especificas e a concluséo geral do trabalho.

Assim, em sintese, o0 propésito do trabalho consiste na analise do
consentimento informado, seus requisitos e pressupostos e também da
responsabilidade civil médica, especialmente a decorrente dos danos causados a
autodeterminacdo do paciente em virtude da violagdo daquele consentimento

prestado.
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2 CONSAGRACAO HISTORICA DO CONSENTIMENTO INFORMADO NA
RELACAO MEDICO PACIENTE

O consentimento do paciente - conforme restard demonstrado no presente
trabalho — muito embora seja uma caracterizacdo moderna, € resultado de uma longa
evolucgéo historica, principalmente no que diz respeito as significativas mudangas na
relacdo médico-paciente e sua concretizacdo enquanto relacao juridica.

Foi necessaria a passagem de um modelo de medicina estritamente
paternalista — na qual o profissional médico era quem detinha o poder de decisdo —
para uma medicina reconhecedora do espa¢o necessario do paciente para exercicio
de seus direitos, especialmente no que tange a sua autodeterminacdo e o
consentimento.

Foi nesse sentido que a consagracao dos direitos fundamentais da pessoa
humana — em especial aqueles relativos a personalidade - possibilitou o
reconhecimento da autonomia do paciente, que passa a decidir sobre seu corpo e
eventuais procedimentos e tratamentos aos quais sera submetido, diante do seu
acesso as informacdes prestadas pelo profissional médico.

Ha, portanto, uma reconfiguracdo da relacdo medico-paciente, de modo que
este Ultimo passa a assumir um papel crescentemente ativo, tornando-se um
verdadeiro protagonista da relacdo e ndo mais um mero participante.

E nesse contexto de afirmacdo e garantia dos direitos da personalidade, e
consequente juridicizacdo da relacdo médico-paciente, que 0 consentimento
informado ganha relevancia e passa a ser uma premissa fundamental, sendo mister
afirmar que o consentimento foi fruto de um progresso desenvolvimento juridico
daquela relacéo.

Uma relagéo que, inicialmente, era tida enquanto estritamente extracontratual,
passa a ser enxergada na forma de um contrato, a medida em que se transforma de
uma relacdo fortemente paternalista & uma regida pela autonomia da vontade do
paciente, como supracitado.

Desse modo, o objetivo desse capitulo é fazer uma analise da consolidacéo e
evolucdo histoérica do direito ao consentimento informado — inclusive no contexto
brasileiro - e da importancia do exercicio dos direitos da personalidade do paciente
para essa consagracao e, ainda, para o desenvolvimento da relacdo meédico-paciente.

A relevancia deste capitulo para a construcado da pesquisa se situa na necessidade
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de se erguer os pilares conceituais iniciais sobre o consentimento informado, que

serdo fundamentais para a conducao dos capitulos seguintes.

2.1 O EXERCICIO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO PACIENTE

Os direitos da personalidade, conforme pode-se aduzir do proprio nome, séo
direitos atinentes a personalidade humana e que envolvem os aspectos fisicos e
morais das pessoas, incluindo os direitos a vida, saude, liberdade, honra e
privacidade, por exemplo, e consagrados ao primado da dignidade humanat. Tratam-
se de projecdes juridicas que integram a prépria pessoa humana e sua
essencialidade, sendo os seus valores mais caros.

Estes direitos sdo, portanto, intrinsecos a prépria personalidade humana, a
medida em que sdo também absolutos (no sentido de serem oponiveis a terceiros,
sem qualquer limitagdo para tal), imprescritiveis — porquanto ndo submetidos a
qualquer limite temporal para sua protecao — vitalicios e, ainda, extrapatrimoniais (n&o
versam, propriamente, sobre questdes de ordem financeira ou patrimonial).

No ambito da relacdo médico-paciente, a construcdo dos direitos da
personalidade foi gradativa, encontrando, historicamente, certa resisténcia em sua
consolidagéo. Isso porque, como mencionado no topico anterior, a relacdo médico-
paciente assumiu novos paradigmas, sendo necessaria a mudanca de uma medicina
estritamente paternalista para uma medicina que permitiu o reconhecimento dos
direitos da personalidade do paciente.

Dessa forma, ha de se relatar que, num ambito internacional, diversos diplomas
consagraram essa mudanca e representaram um significativo avanco no tocante ao
exercicio dos direitos da personalidade. Dentre eles, destaca-se a Declaracdo do
Paciente da Associacdo Médica Mundial, em 1981, que reconheceu o direito da
autodeterminacdo do paciente para que este pudesse tomar, livremente, todas as
decisdes que lhe dissessem respeito.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que 0s
direitos da personalidade — embora ndo se confundam com os direitos fundamentais
— sao consolidados pela Constituicdo Federal de 1988 que os garante, sobretudo,

protecdo especial. A autodeterminacao, por exemplo, em sendo intrinsicamente ligada

1 GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitagcdo voluntéaria. Curitiba: Jurua, p. 255, 2014.
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a dignidade da pessoa humana, é valor de referéncia resguardado pela Carta Magna
em seu art. 1°, Ill.

Ja o Cadigo Civil brasileiro concedeu aos direitos da personalidade um capitulo
exclusivo, enumerando-os, contudo, em rol meramente enunciativo, o que admite
plenamente a existéncia de diversos outros direitos da personalidade, visto que sua
previsdo legal ndo é taxativa, inexistindo, portanto, um direito geral de personalidade.

A partir destas bases, faz-se necessaria uma analise sobre o papel da
autonomia e autodeterminacdo do paciente, a fim de que se permita a prestacéo do
seu consentimento quanto a eventuais intervencdes sobre os seus direitos da
personalidade.

No gue toca particularmente a autonomia, é fundamental destacar que esta tem
o papel de facultar a cada individuo, respeitada a sua individualidade, a formacéo do
sentido da sua propria personalidade humana?.

A analise de qualquer relacao juridica — de modo especial a que dispbe de
direitos da personalidade — passa pela autonomia privada, sendo que a vontade e a
sua expressao sao requisitos imprescindiveis para concretizacdo e efetividade de
qualquer negécio juridico, ndo sendo diferente quando da relacdo médico-paciente.

Nessa perspectiva, a autonomia constitui a propria expressdo da vontade do
paciente, que passa a decidir quanto a aceitacdo ou nao da intervencdo médica em
seu corpo.

Ou seja, dotado da referida autonomia e de autodeterminacdo, o paciente
passa a exercer a sua propria liberdade de escolha quanto ao seu tratamento ou
eventual ato médico interventivo, sempre tendo como base as informac¢fes que lhe
sao prestadas pelo profissional médico.

Assim, podemos inferir que a autodeterminacdo se desdobra a partir do proprio
principio da dignidade humana, podendo ser traduzida na atribuicdo dada ao paciente
para participar da dinamica de seu tratamento e a tomar as decis0es relativas ao plano
da sua existéncia, saude e vida através da sua concordancia ou discordancia com as
informacdes passadas pelo médico, sem as quais ndo seria possivel o pleno exercicio

dos direitos da personalidade do paciente?.

2 GODINHO, A. M. Consentimento informado, consentimento presumido e o dano a autodetermi-
nacgao dos pacientes. In: Saude, Novas Tecnologias e Responsabilidades. Nos 30 anos do Centro De
Direito Biomédico. Instituto Juridico, p. 21-32. 2019.

3 DINIZ, M. H. O estado atual do Biodireito. 32 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Saraiva,2006.
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E dai que surge o sentido do paciente de ser informado e de consentir enquanto
manifestacdo incontroversa do direito & autonomia e, por conseguinte, a prépria vida
e integridade corporal.

Nesse sentido, Miguel Kfouri Neto afirma:

[...] A protegdo dessa esfera fisico-psiquica encontra-se sobre a tutela do
direito geral da personalidade, pois o consentimento informado implica mais
do que a mera faculdade de o paciente escolher um médico, ou de recusar

um tratamento indesejado, mas na manifestacdo de liberdade como protecéo
contra invasdes na esfera de qualquer pessoa humana“.

Em assim sendo, esta autodeterminagdo reflete a necessidade de
reconhecimento de que o paciente €, portanto, um sujeito de direitos na relacao
meédico-paciente, de modo que trata-se diretamente da sua vida, saude, corpo e
integridade psicofisica.

Nesse vieis, verifica-se que, na verdade, o paciente é a parte fragil daquela
relacdo: sdo os seus direitos mais caros que estdo “em cheque”, quais sejam, os
direitos da sua personalidade.

Desse modo, é o paciente quem deve exercer esses direitos e que precisa,
indiscutivelmente, té-los efetivamente consagrados e protegidos quando na sua
relacdo com o profissional médico.

Destaque-se ainda que o paciente conta também com a sua ignorancia no
tocante aos aspectos técnicos proprios da medicina, quando em comparacdo ao
médico, o que o torna ainda mais uma parte sensivel daquela relagéo.

Portanto, restard verificar, nos capitulos adiante, o modo em que se demonstra
a expressdo da autonomia do paciente e 0s requisitos para que se possa
efetivamente, manifesta-la. Além disso, restara averiguar também a responsabilidade
civil do profissional médico em eventuais danos causados a esta autodeterminacéo

do paciente.
2.2 O DIREITO AO CONSENTIMENTO
O juramento de Hipdcrates, presente na medicina até os dias hodiernos, revela

a dedicacdo do médico ao enfermo e a cooperacéo deste para com a boa pratica da

medicina. De acordo com a tradi¢ao hipocratica, o principio da beneficéncia — segundo

4 KFOURI NETO, M. Responsabilidade Civil do Médico. 8° ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 2013, p. 46.
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o qual o médico se comprometia a utilizar a medicina em beneficio dos pacientes —
ndo abrangia relacdes de decisdo compartilhadas com aqueles®.

E € nessa conjuntura, em aproximadamente 460 a.C., que se desenvolve uma
relacdo médico-paciente paternalista®, em que atribuiu-se ao médico o poder da
deciséo, tal como um pai para com seu filho, sobre o que seria melhor para o paciente,
sem qualquer envolvimento deste.

Franklin Leopoldo’ afirma que o paternalismo é o espelho de uma relagéo
meédico-paciente totalmente assimétrica, caracterizada pela fragilidade do paciente e
pela forca do médico. Uma relacdo desproporcional que afeta e anula a
individualidade do paciente enquanto sujeito de direitos.

Esse cenério de paternalismo médico perdura ao longo do tempo e tem seu
apice no século XIX e inicio do século XX com o conhecimento das doencas e a
revolucdo terapéutica — medicamentosa, em que podemos afirmar ser o
consentimento - enquanto mera manifestacao de cooperacéo do paciente - desejavel
tdo somente para favorecer a atividade médica?.

E s6 entdo, em seguida, com o desenvolvimento de uma nova conjuntura
politico-social e cientifica, apos a Revolucdo Francesa, que permitiu o crescimento da
autonomia da vontade dos cidad&dos e um maior acesso a informacgéo, consagrando
ainda os ideais de liberdade e dignidade humana, que o consentimento do paciente
passa a ser um elemento indispensavel na sua relagcdo para com o profissional
médico.

E dai que surge o sentido do consentimento informado, sendo possivel afirmar,
portanto, que o direito ao consentimento é também inerente aos direitos da
personalidade. O paciente —em virtude de sua autonomia e autodeterminacao - passa
a exercer o direito de decisdo no tocante as intervencdes médicas e tratamentos aos
quais eventualmente sera submetido. Assim, o direito de escolha, nada mais €, do que
0 expresso consentimento que o paciente conquistou no ambito da relacdo médico-

paciente.

5SWANSSA, M. C. D. Autonomia versus beneficéncia. Revista Bioética, v. 19, n. 1, p. 105-117, 2011.
6§ BARBOZA, H. H. A autonomia da vontade e arelagdo médico-paciente no Brasil. Lex Medicinae.
Revista Portuguesa de Direito da Saude, v. 1, n. 2, p. 7. 2004

7LEOPOLDO.; SILVA, F. Da ética filoséfica a ética em saude. In: Costa FIF, Garrafa V, Oselka (org).
Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998.

8 PEREIRA, A. G. D. O consentimento informado narelacdo médico-paciente. Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico. Coimbra: Ed. Coimbra, 2004. p. 26
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Ainda em uma breve sintese historica, é com o Cédigo de Nuremberg, em 1947,
que surge a figura do consentimento voluntario, caracterizando-se enquanto o
primeiro texto a declarar efetivamente os direitos dos pacientes, dentre eles a
autonomia e a autodeterminacao.

Nessa mesma perspectiva, a Declaracdo de Helsinque, desenvolvida pela
Associagdo Médica Mundial em 1964, forneceu diversas orientacdes médicas,
fundadas em principios éticos, para realizacdo de pesquisas clinicas envolvendo
seres humanos.

Muito embora esses diplomas estivessem voltados a realizacdo de
experimentos - a fim, inclusive, de responsabilizar os profissionais pelos exageros aos
guais submeteram os pacientes nas pesquisas cientificas durante o holocausto — os
documentos acabaram por formalizar uma significativa base a assegurar o direito ao
consentimento em todo o sentido da medicina.

Outra previsdo extremamente significativa para o desenvolvimento do
consentimento informado foi a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO, em 2005, que destacou a imprescindibilidade daquele.

Vejamos o seu art. 69, I

Qualquer intervencdo médica de carater preventivo, diagnéstico ou
terapéutico s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa em causa, com base em informac¢do adequada.
Quando apropriado, 0 consentimento deve ser expresso € a pesssoa em
causa pode retird-lo a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que dai
resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo.

Aqui, é valido ressaltar que sao diversas as denomina¢des, no contexto da
relacdo médico-paciente, utilizadas para se referir ao consentimento informado:
consentimento informado, consentimento esclarecido, consentimento pds-informado,
consentimento livre e esclarecido.

Todas estas expressdoes sao utilizadas para se referir ao consentimento
concedido pelo paciente para qualquer intervencdo meédica em seu corpo, tdo logo

tenha sido devidamente informado pelo profissional médico.
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Num ambito histérico, Jodo Vaz Rodrigues afirma que a expressao
“consentimento informado” foi originaria da jurisprudéncia americanada, sendo o
Tribunal da Califérnia o pioneiro no uso da expresséo “informed consent” em 1957 °.

Ja no ordenamento juridico brasileiro hodierno, conforme restara demonstrado
no topico a seguir, inexiste qualquer mencao expressa ao termo “consentimento
informado” nas normativas legais. Contudo, destaca-se que diversas Resoluc¢des do
CFM, CNS e Ministério da Saude, se utilizam da expressdo “consentimento
esclarecido”, bem como do termo “consentimento informado”.

A exemplo, destaca-se o emprego e definicdo da expressédo “consentimento
livre e esclarecido” pela Resolucdo n° 196/96 do Conselho Nacional de Saude (CNS)
ao aprovar diretrizes e normas regulamentadoras de pesquisas que envolvem os

seres humanos:

Consentimento livre e esclarecido — anuéncia do sujeito da pesquisa e/ou de
seu representante legal, livre de vicios (simulacdo, fraude ou erro),
dependéncia, subordinacdo ou intimidacdo, apés explicagdo completa e
pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos,
beneficios previstos, potenciais riscos e o incObmodo que esta possa acarretar,
formulada em um termo de consentimento, autorizando sua participacao
voluntaria na pesquisa.

Nesse sentido, é o consentimento informado — e tdo logo todas as suas
expressdes similares - atualmente concebido como uma manifestagdo externa da
vontade subjetiva do paciente, sendo a sua declaragcao um requisito imprescindivel e
obrigatorio para o consentimento de realizacdo do ato médico.

Portanto, a obtencéo deste consentimento, livre e esclarecido, € uma obrigacéo
ndo s6 ética, mas também juridica do profissional médico, resguardado pelos
principios da dignidade humana e autodeterminacao.

Em assim sendo, deve o profissional disponibilizar ao paciente todas as
informacBes necessarias e inerentes ao tratamento ou ato médico em questdo, de
maneira clara, compreensivel e livre de quaisquer vicios.

E s6 a partir desse processo de esclarecimento e de informagc&o, que o paciente
prestara o seu consentimento, de forma livre, para qualquer intervencdo ou

procedimento médico proposto - independentemente de sua complexidade ou riscos.

9 RODRIGUES, J. V. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente, p.29-30).
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De certo modo, percebe-se que o direito ao consentimento informado
pressupde também o direito a informacdo, direitos estes que decorrem do proprio
principio da boa fé contratual - norteador de todas as rela¢des contratuais.

Nesse ponto, insta consignar que o entendimento doutrinario majoritario,
portanto, afirma que a relagdo firmada entre meédico e paciente se caracteriza
enguanto um contrato sui generis de prestacdo de servicos, definida ndo sé por seu
aspecto patrimonial, mas, sobretudo, por suas caracteristicas existenciais.

Isso porgque a relacdo médico-paciente apresenta particularidades que a
distingue de contratos diversos, posto que dela derivam direitos e deveres juridicos
intrinsicamente ligados aos direitos da personalidade, quais sejam, o direito a
informacé&o pelo paciente e o dever de cuidado e sigilo pelo médico, por exemplo.

E nesse sentido também que o entendimento da obrigacdo médica é tido como
de meio, estando o profissional ligado a um dever de desempenho que visa o emprego
da melhor técnica para alcancar um determinado fim, aspecto este que sera
imprescindivel para analise adiante da responsabilidade civili médica quanto a
eventuais danos causados ao paciente.

Cumpre, neste dominio, partir do entendimento que € o direito ao
consentimento, requisito imprescindivel a ser resguardado na estrutura contratual
entre médico e paciente.

Para Maria do Carmo Demasi Wanssa'® o consentimento informado, livre e
esclarecido é o meio utilizado para garantir a autonomia do paciente, em que o médico
— e inclusive diversos outros profissionais de saude — se utilizam da prudéncia
necessaria para cumprir o seu dever de informar e em linguagem acessivel, a fim de
gue o paciente decida em plena consciéncia.

Portanto, superada a nocdo excessivamente paternalista anteriormente
predominante, passa-se a assegurar, cada vez mais, a participacdo do paciente nas
decisdes inerentes ao seu corpo e sua integridade psicofisica.

Assim, o paciente passa a ser enxergado enquanto sujeito de direitos sobretudo
no que tange a sua liberdade de escolha e autodeterminagao, reconhecendo-se uma
necessidade de estrita observancia e respeito aos limites do consentimento que é

prestado por este paciente.

10 WANSSA, M. C. D. Autonomia versus beneficéncia. Revista Bioética, v. 19, n. 1, p. 111, 2011.
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2.3 CONSOLIDACAO DO CONSENTIMENTO INFORMADO NO BRASIL

Observada a consagracao do consentimento informado - bem como o exercicio
dos direitos da personalidade e o direito ao consentimento - cumpre analisar de que
forma ocorreu essa consolidacdo no cenario brasileiro.

N&o diferentemente do ambito internacional, o consentimento informado no
Brasil foi também resultado de uma evolucao historica.

As primeiras normativas que deliberam acerca do consentimento informado no
cenario nacional remotam as disposi¢cfes de 6rgaos profissionais, especialmente do
Conselho Federal de Medicina (CFM).

Assim sendo, em 01/09/1975, o CFM publicou a Resolucdo CFM N° 671/1975
adotando a Declaracdo de Helsinqui (explicitada no tépico anterior) que estabelecia a
necessidade de obtencao do consentimento do paciente para realizacao de pesquisas
clinicas apos prestacao de informacgdes pelo profissional médico. Esse foi o primeiro
passo — e primordial - para consagracao do direito ao consentimento no ordenamento
juridico brasileiro.

Ato continuo, a Constituicdo Federal de 1988 ao consagrar o principio da
dignidade humana (art.1°, 1ll) e os direitos a salde (art.6° e 196), a informacéo (art.5°,
XIV), a autonomia privada (art. 5°, II) e a liberdade (art.5°, caput), firmou o principal
embasamento juridico brasileiro do consentimento informado.

Ora, como anteriormente apresentado, o direito ao consentimento devidamente
esclarecido encontra-se intrinsicamente ligado a garantia dos direitos da
personalidade, cuja tutela juridica constitucional tem como suporte o0s artigos
supramencionados.

No plano infraconstitucional, o Codigo Civil de 2002, ao resguardar um capitulo
inteiro (Capitulo 111) para protecédo dos direitos da personalidade, aduz em seu artigo
15 que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengéo cirurgica”.

Ressalva imprescindivel merece ser levantada, contudo. Apesar do aludido
diploma legal trazer como requisito para o consentimento o risco de vida, interpretacéo
sistémica do texto legal deve ser realizada a fim de entender-se que mesmo néo
havendo risco de vida, o consentimento do paciente € pressuposto fundamental para

toda e qualquer intervencédo médica.
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Nesse mesmo sentido, Ribeiro!! afirma que aceitar que o paciente teria de se
submeter as determina¢cdes médicas quando ndo houvesse risco de morte seria um
contrassenso ético e juridico, motivo pelo qual deve ser o referido artigo interpretado
de forma ampla, ndo podendo ser o paciente submetido a qualquer procedimento
terapéutico sem consentimento.

Portanto, trata-se da mais nitida protecdo ao consentimento e
autodeterminacdo do paciente encontrada no ordenamento juridico brasileiro. Tanto
isso € verdade que é somente no ano de 2002 — quando da promulgacéo do referido
Cdbdigo- que a expressdo é utilizada em uma decisdo judicial, nesse caso, pelo
Superior Tribunal de Justica.'?

Noutro aspecto, importa ainda perceber que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor também se aplica a relacdo médico-paciente. E que, como anteriormente
mencionado, o entendimento € de que aquela relacdo é contratual, motivo pelo qual
também deve ser norteada pelo principio da boa-fé, que pressupde o dever de
informar com transparéncia.

Neste ponto, cumpre destacar que o negdcio juridico firmado entre o
profissional médico e o0 paciente se caracteriza enquanto auténtica prestacédo de
servigo, motivo pelo qual incide o Codigo de Defesa do Consumidor nesta relacéo. Ao
médico cabe 0 emprego de seus conhecimentos técnicos, dirigidos a melhora e a cura
do paciente, a medida em que ao paciente cabe o dever de cooperacédo, garantido o
exercicio de sua autonomia para tomada de decisbes referentes as intervencdes
propostas.

Nesse sentido, os arts. 6° 12 e 14, sobretudo, garantem ao consumidor
(paciente) o direito a informac&o, ao mesmo tempo em que impdem ao prestador de
servicos (médico) a responsabilidade pela falta ou inadequacédo das informacdes
prestadas.

Por fim, como anteriormente demonstrado, as Resolu¢des editadas e
aprovadas pelo CFM foram primordiais para a consagragcao do consentimento
informado no Brasil, representando, até os dias atuais, importantes precedentes a

assegurar o direito ao consentimento do paciente.

11 RIBEIRO, D. C. Autonomia e consentimento informado. In: RIBEIRO, D. C. A relacdo médico-
paciente: velhas barreiras, novas fronteiras. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, p. 206. 2010.
12 REsp n. 436.827/SP, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 1/10/2002,
DJ de 18/11/2002, p. 228.
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Especial referéncia sera feita as Resolu¢des n° 1.081/82, 1.890/09 e 2.013/13
do Conselho Federal de Medicina e também ao Codigo de Etica Médica (este a ser
trabalhado no subtopico seguinte).

Inicialmente, a Resoluc¢do n° 1.081/82 do CFM - antes mesmo da promulgacéao
da atual Constituicdo Federal e, por conseguinte, dos principios que embasam ao
consentimento esclarecido — determina ser obrigagdo médica a solicitacdo ao paciente
do seu consentimento para as provas necessarias ao diagndstico e terapéutico ao
qual sera submetido.

J4 na Resolugédo n° 1.890/09 do CFM ha a utilizacdo expressa do termo
‘consentimento informado” ao determinar que o paciente devera autorizar a
transmissao eletrénica de imagens radiolégicas e seus dados através de um
consentimento informado, livre e esclarecido.

Finalmente, a Resolucdo n° 2.013/13 do CFM, tratando especificadamente da
Reproducdo Assistida, determina ser obrigatério o consentimento informado para
todos os pacientes submetidos as referidas técnicas, notadamente como principio
geral ético para sua utilizacao.

Percebe-se, nesse cendrio, que embora o termo “consentimento informado”
ndo tenha uma expressa previsao legal, € consolidada a nocdo de que o paciente
deve consentir com qualquer intervencao ou tratamento médico a ser realizado, como
visto nos diplomas legais supracitados, ao mesmo tempo em que as Resolucdes do
Conselho Federal de Medicina ja traziam expressamente o termo, mesmo antes da
promulgacéo dos referidos textos normativos.

Como demonstrado, o Conselho Federal de Medicina editou diversas
resolucdes de modo a resguardar o direito ao consentimento do paciente. Assim, nao
poderia ser diferente quando da elaboracéo do Cadigo de Etica Médica.

Aprovado pela Resolugdo CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018, o Codigo
de Etica Médica (CEM) é um importante documento com o fito de estabelecer padrdes
éticos para a pratica da medicina e proteger os direitos dos pacientes, se
caracterizando enquanto um conjunto de regras e principios que regulamentam a
conduta profissional médica no Brasil.

Existem diversas disposicdes do Cédigo de Etica Médica que enfrentam a
necessidade da informacéo e da obtenc&o do consentimento informado do paciente

para a préatica de qualquer intervencdo meédica.
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Inicialmente, o Capitulo | do CEM estabelece os principios fundamentais do
exercicio da medicina. Especial destaque, contudo, merece ser dado aos incisos XXI

e XXII do referido capitulo:

XXI — No processo de tomada de decisfes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsfes legais, 0 médico aceitara as escolhas
de seus pacientes relativas aos procedimentos diagnésticos e terapéuticos
por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente
reconhecidas.

XXII — Nas situacdes clinicas irreversiveis e terminais, 0 médico evitara a
realizacdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciard aos pacientes sob sua atengdo todos os cuidados paliativos
apropriados.

Tais dispositivos expressam uma importante diretriz médica ao determinar que
0 paciente deve ser visto enquanto um sujeito dotado de autonomia e tantos outros
direitos que o permitam — aliado ao dever médico de oferecer informag6es claras e
verdadeiras - tomar decisGes acerca de seu tratamento. Assim, s6 o profissional sé
podera adotar qualquer medida desde que o paciente a reconheca e aceite.

Além disso, extrai-se também dos incisos supracitados a obrigacdo médica de
evitar a realizacdo de procedimentos, quer sejam diagnésticos ou terapéuticos,
desnecessarios para os pacientes, propiciando ainda aos pacientes terminais sob sua
atencao, os cuidados paliativos necessarios.

Contudo, é o art. 22 do Cédigo de Etica Médica que, de fato, consolida a nocao
do consentimento informado, prevendo ser vedado ao médico deixar de obter o
consentimento do paciente (ou representante legal) ap6s proceder com o
esclarecimento sobre determinado procedimento a ser realizado, salvo em caso de
risco iminente de morte.

Novamente nos deparamos com a disposicao do risco iminente de morte. Pode-
se entender que tal risco s6 podera ser invocado como modo de ndo observacao da
autodeterminacdo do paciente e, inclusive, como excludente de qualquer
responsabilidade médica (conforme restara demonstrado neste trabalho), caso nao
exista manifestacao anterior da vontade do paciente ou ndo possa ser obtido o
consentimento em fungcédo da urgéncia da situacao.

Partindo-se da premissa, portanto, de que o consentimento do paciente é
requisito indispensavel e sua relativizacdo — quando em risco de morte — é excecao.

A propdsito, o art. 31 do Codigo de Etica Médica também veda ao profissional médico
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desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre praticas diagnésticas ou
terapéuticas, com a Unica ressalva da iminéncia de morte.

Sobre a extensao da informacéo a ser prestada, o art. 34 do referido Cadigo
assegura o dever médico de informar ao paciente acerca do diagnéstico, prognéstico,
riscos e objetivos do tratamento, a fim de que possa o paciente, dotado de autonomia,
consentir (ou ndo) quanto a intervencédo medica.

Isto posto, é possivel concluir que o Cédigo de Etica Médica, acertadamente,
prevé a protecdo ao consentimento informado, de modo a confirmar a importancia da
autonomia e autodeterminagdo do paciente, consagrando-o, por fim, enquanto

verdadeiro sujeito de direitos na relagdo médico-paciente.
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3 O CONSENTIMENTO INFORMADO

Consagrada a base historica do direito ao consentimento e caracterizada a sua
imprescindibilidade na relacdo médico-paciente, passa-se a analise propriamente do
consentimento informado, seus requisitos, pressupostos e modalidades.

Como visto, o consentimento informado configura-se enquanto a conformidade
expressa do paciente, tdo logo adequadamente informado, para realizacdo de
procedimento terapéutico, diagnostico ou de qualquer tipo de intervencdo médica.

Nesse sentido, rememora-se que o consentimento informado vai muito além de
premissa intrinseca e necessaria na relagdo médico-paciente: o consentimento é um
direito consagrado e um bem tutelado pelo ordenamento juridico hodierno.

Assim, sendo a propria expressdo da vontade do paciente, deste é exigido
plena consciéncia acerca dos procedimentos propostos e dos riscos inerentes —
consciéncia esta adquirida através da transmissao de informacdes adequadas e
indispensaveis a formacao da sua livre conviccdo — para que emita, por conseguinte,
autorizacéo para o ato médico interventivo?!3,

Ao consentimento informado, portanto, é atribuida uma espécie de triplice
funcdo: ao mesmo tempo em que representa a expressao da autodeterminacao e
autonomia do paciente, € requisito indispenséavel para o desenvolvimento da relacéo
meédico-paciente e, ainda, delimitador dos parametros de atuacdo do profissional
médico, limitando-se este a intervir tdo somente nos termos do que fora autorizado
pelo paciente'4.

Desse modo, 0 consentimento ndo se limita a um ato isolado, sendo um
verdadeiro processo de consagracdo de direitos e deveres na relacdo meédico-

paciente.

13 GODINHO, A. M. Consentimento informado, consentimento presumido e o dano a autodeter-
minagao dos pacientes. In: Saude, Novas Tecnologias e Responsabilidades. Nos 30 anos do Centro
De Direito Biomédico. Instituto Juridico, p. 21-32. 2019.

14 PAIXAO, C. V. S.; RIBEIRO, H. V. P..O consentimento hipotético na relacdo médico-
paciente. Revista de Direito Médico e da Saude, n. 22, p. 138, 2020.
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3.1 REQUISITOS E PRESSUPOSTOS DO CONSENTIMENTO INFORMADO

Segundo o art. 104 do Caddigo Civil brasileiro, a validade do negdcio juridico
requer a existéncia de agente capaz, objeto licito, possivel e determinado (ou
determindvel) e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Para além destes pressupostos — que devem ser observados em todos os
negocios juridicos — a admissibilidade do consentimento informado devera também
observar outros especificos.

Isso porque, como anteriormente explicitado, a relacdo médico-paciente se
reveste na forma de um contrato sui generis de prestacdo de servigos, motivo pelo
qual sera guiada por aspectos essencialmente particulares, juntamente com os
requisitos proprios do negaocio juridico.

Em uma exposigao proposta por André Gongalo Dias Pereiral®, depreende-se
que a validade do consentimento prestado pelo paciente requer, inicialmente, seja
este, plenamente capaz para consentir. E aqui cabe destacar que, conforme restara
demonstrado adiante, essa capacidade ndo obrigatoriamente se confunde com a
capacidade civil.

Ademais, requer tenha o paciente recebido os devidos esclarecimentos e
informacdes por parte do profissional médico acerca do tratamento ou procedimento
a ser realizado. Ressalte-se, nesse sentido, que o dever de informacéo é premissa
fundamental para toda e qualquer relacdo negocial, notadamente a de carater
consumerista — especialmente a relacdo médico-paciente.

Alinhado ao dever de informacgéo, tem-se a imprescindibilidade de que o
esclarecimento transmitido tenha sido efetivamente compreendido pelo paciente. Com
efeito, de nada adiantaria ter sido toda a informacéao transmitida ao paciente, sem que
este a tenha absorvido.

Por fim, a validade do consentimento esclarecido pressupfe também a
auséncia de quaisquer vicios — formais ou materiais — que maculem a expressao da
vontade do paciente.

Em breve sintese, cumpre destacar que a inobservancia de quaisquer um

destes requisitos nos permite atestar a inexisténcia do consentimento informado,

15 PEREIRA, A. G. D. O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Faculdade de Di-
reito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico. Coimbra: Ed. Coimbra, 2004.
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podendo acarretar a responsabilidade civil do médico, conforme sera demonstrado no
capitulo a seguir.

Assim, sendo incontroversa a existéncia de requisitos e pressupostos
indispensaveis a serem cumpridos para validade plena do consentimento informado,

cumprird trata-los, detalhadamente, nos tépicos que seguem.

3.1.1 A capacidade para consentir

Restando esclarecido que o paciente é o titular dos direitos da personalidade
que estdo em jogo na relacao médico-paciente — seus direitos mais caros — € ele quem
possui o direito de consentir ou ndo com a intervencao médica.

Nesse sentido, o Codigo Civil Brasileiro, tdo logo em seu primeiro artigo, traz a
figura da capacidade de direito, inerente ao ser humano, na qual toda pessoa € capaz
de direitos e deveres na ordem civil.

Mais adiante, em seu art. 5°, o referido diploma legal apresenta a capacidade
de fato — consistente na aptidao para o exercicio efetivo de direitos e deveres — sendo
esta adquirida aos 18 anos completos ou através do instituto da emancipagéo.

Apesar do carater juridico adquirido pela relacdo médico-paciente, motivo pelo
qual o conceito de capacidade para consentir se enquadra no supracitado dispositivo
legal, a capacidade do paciente abrange uma concep¢ao mais ampla e complexa do
gue a capacidade de decisdo negocial, baseada em critério etario, tal qual o é a
capacidade de fato.

Por certo, a capacidade para consentir implica uma total compreensao da
informacéo que é transmitida, estando, ainda, intrinsicamente ligada a observancia
dos demais requisitos do consentimento, conforme sera estudado adiante.

Assim, a determinagcédo da capacidade para consentir ou ndo, abrange uma
averiguacdo da faculdade do paciente para receber e processar as informacdes
médicas que lhe sdo postas, a fim de avaliar os possiveis riscos e beneficios das
intervencdes aos quais escolhera ser submetido.

E nesse sentido que a Recomendacdo n° 1/2016 do Conselho Federal de

Medicina determina que, para além do critério etario, o desenvolvimento psicologico e
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a possibilidade de comunicac¢ao também sao parte integrante da capacidade e devem
ser avaliados no momento do consentimento?®.

Contudo, outro ponto se apresenta na discussao da capacidade do paciente: a
ocasido de sua falta.

Os arts. 3° e 4° do Cadigo Civil admitem enquanto incapazes os menores de
18 (dezoito) anos, ébrios habituais, viciados em toxico, prodigos e aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade - como € 0 caso
dos portadores de doencas fisicas ou mentais que comprometem o seu discernimento
e as pessoas inconscientes, por exemplo.

Voltando-se estritamente a relagcdo médico-paciente, apenas os prédigos nao
abrangem o conceito legal da incapacidade, porguanto apenas privados da prética de
atos da vida civil que versem sobre conteudo patrimonial — 0 que ndo se observa na
condicéo de paciente, tendo em vista que os direitos em causa sdo essencialmente
extrapatrimoniais, inerentes a personalidade humana.

Dessa forma, ndo pode nenhum dos outros sujeitos supracitados ser
considerado capaz de prestar um consentimento valido por si s6, devendo ser o
incapaz representado por quem a lei estabelecer. In casu, a legislacéo civil determina
gue seja obtido o consentimento dos representantes legais dos incapazes, sejam 0s
seus pais, tutores ou curadores. Aqui, vale destacar que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia determina que, a medida de suas limitacBes proprias, estas pessoas
tenham autonomia, em principio, para a regéncia de interesses de cunho existencial.

Assim, apesar da exigéncia legal, a participacdo do incapaz nas tomadas de
deciséo deve ser sempre estimulada, de modo a garantir a sua liberdade e autonomia,
a partir - e na medida - da realizacdo de avaliacdo da sua capacidade de compreensao
e entendimento.

Neste ponto, uma importante indagacdo merece ser analisada: o que devera
ser feito em caso de confronto entre a vontade do menor incapaz e seu representante?

Inicialmente, destaca-se que 0s pais (ou eventuais responsaveis) sao aqueles
que detém o poder familiar, cabendo-os todas as iniciativas necessarias para
salvaguardar a vida e a saude dos menores até a sua maioridade.

Em sede doutrinaria, contudo, prevalece cada vez mais a teoria do menor

amadurecido, oriundo do direito anglo-americano: essa teoria reconhece a existéncia

16 Conselho Federal de Medicina. Recomendacédo CFM n° 1/2016. Dispde sobre o processo de obten-
¢do de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica.
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de pacientes que, mesmo nao tendo atingido a maioridade civil ainda, sédo plenamente
capazes de tomar decisdes independentes dos seus responsaveis. Ou seja, sao
maduros o suficiente para compreender 0s riscos, consequéncias e beneficios da
intervencdo meédica proposta e, por si sO, consentir ou nao.

Ora, ha de se constatar que, na pratica, inexiste qualquer diferenca entre a
decisdo de um menor que conta com 17 anos, onze meses e vinte e um dias, por
exemplo, daquele que acabou de atingir a maioridade (dezoito anos completos), muito
embora, legalmente, 0 menor ainda esteja sob a vontade dos pais para tomada de
decisdes, tais quais eventuais interven¢des médicas a ser submetido.

Nesse contexto, a Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianca e do
Adolescente, ratificada pelo Decreto n°® 99.710/1990, determina que os Estados partes
devem garantir ao menor, apto a formular seus proprios juizos, o direito de expressar
suas opinides — opinides estas que deverao ser consideradas com base em sua idade
e maturidade.

Assim, entende Miguel Kfouri Neto ser eventualmente necessario, enquanto
medida de cautela, o requerimento ao Juizo da Infancia e Juventude de permisséo
para realizar o ato indesejado pelos responsaveis?!’.

Desse modo, os casos que dizem respeito a conflitos de opinides entre
menores e seus responsaveis, de um modo geral, devem ser levados ao
conhecimento do Poder Judiciario para dirimir a controvérsia.

Nesse mesmo sentido, entende-se que eventuais casos de discordancias entre
a vontade do incapaz e seu representante legal, devam também ter o intermédio do
Judiciario para sua resolugéo.

A averiguacédo da capacidade do paciente, de pronto, cabera ao médico através
da observacdo das circunstancias em que aquele se encontra e do tratamento ou
intervencgéo ao qual serad submetido.

Por outro lado, é imprescindivel ainda analisar certas situac6es de urgéncia em
gue o paciente ndo pode expressar 0 seu consentimento no momento — seja porque
encontra-se inconsciente ou qualguer outro motivo que o torne incapaz de consentir -
e ndo havendo qualquer representante legal que o possa fazer, considera-se o que 0

paciente — baseado em pressupostos éticos — decidiria se tivesse tal capacidade.

17 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do médico, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001.
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Assim, em néo realizando manifestacdo de vontade adiantada, ou seja, nao
tendo expressado qualquer tipo de decisdo acerca da situacdo de urgéncia em
guestao, o médico tera o dever de escolher pelo paciente o melhor para sua saude e
integridade psicofisica, sempre em favor da sua vida.

Essa é a figura do consentimento presumido, fator excludente da
responsabilidade civil médica, instituto que serd demonstrado no capitulo que segue.

Percebe-se, por fim, que a capacidade para consentir € um elemento dinamico,
variavel e relativo, podendo ser alterado de acordo com o estado fisico e psicolégico
do paciente e devendo sempre ser avaliado e comprovado antes de qualquer

intervencdo médica.

3.1.2 Do dever de esclarecimento

O consentimento do paciente para com o ato médico a ser realizado pressupde
também um requisito ndo inerente a sua condicdo, mas a do prorpio profissional
médico: o dever de esclarecimento.

No ordenamento juridico brasileiro, em contrapartida ao direito a informacéao,
previsto no art. 5°, XIV, da Constituicdo Federal, surge o dever de informar, o qual
norteia a atuacdo médica e sua relacdo para com o enfermo.

No mesmo sentido, o Codigo de Etica Médica veda ao médico, em seus arts.13
e 34, a falta de esclarecimento ao paciente acerca das determinantes de sua doenca,
bem como deixar de informar o seu diagnostico, progndstico, riscos e objetivos do
tratamento.

Para André Goncalo Dias Pereira, o dever de informacado constitui o cerne de
todo o consentimento esclarecido, sendo a alteracdo de paradigma na relacéo
médico-paciente — abandono do paternalismo em favor da autonomia do doente—
decorrente, principalmente, do dever de esclarecimento conquistado pelo paciente?®.

Com efeito, cumpre ressaltar que este dever € um reflexo do proéprio principio
da boa-fé contratual, que rege também a relacdo médico-paciente: ao médico
compete prestar todas as informacgdes que dizem respeito ao paciente para que este

posssa tomar sua melhor deciséo.

18 PEREIRA, A. G. D. O consentimento informado narelacdo médico-paciente. Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico. Coimbra: Ed. Coimbra, 2004.
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Ressalte-se ainda que tal principio implica também que o paciente esclareca
ao médico as informacgdes necessérias - ndo lhe ocultando ou as deturpando - e que
possam vir a influenciar no diagnostico ou na propria eficacia do tratamento, a fim de
gue néo incorra o profissional em quaisquer enganos.

Apesar disso, ndo se pode dizer que o dever de informar deriva tdo somente
da relagéo contratual entre médico e paciente. E imprescindivel rememorar que o
esclarecimento é, em primeiro plano, direito intriseco a personalidade do préprio
paciente, sendo fundamental para a garantia também de outros direitos, tais quais a
sua integridade psicofisica e autodeterminacao.

Destarte, ao paciente ndo basta apenas dispor da capacidade para consentir,
€ preciso que ele tenha recebido todas as informacdes inerentes ao procedimento ou
tratamento a ser realizado, de forma acessivel e compreensivel, para que possa,
enfim, prestar o seu consentimento.

Uma maior analise, portanto, se faz necessaria quanto ao conteudo das
informacdes transmitidas pelo profissional médico.

Cabera ao médico a prestacéo de informac¢des quanto ao diagndstico, estado
de saude do paciente, modalidades e opcbes de tratamento, bem como as
consequéncias, riscos e beneficios da intervencdo médica. Ou seja, devera esclarecer
ao paciente todo o cenario que envolve o seu quadro de salude e 0s eventuais atos
meédicos aos quais sera submetido.

Sobre o dever de informar e o conteudo das informacdes, dispde Genival

Veloso de Franca:

E fundamental que o paciente seja informado pelo médico sobre a
necessidade de determinadas condutas ou intervencdes e sobre seus riscos
ou suas consequéncias. Mesmo que o paciente seja menor de idade ou
incapaz e que seus pais ou responsaveis tenham tal conhecimento, ele tem
o direito de ser informado e esclarecido, principalmente a respeito das
precaucdes essenciais. O ato médico ndo implica um poder excepcional
sobre a vida ou a saude do paciente. O dever de informar € imperativo como
requisito prévio para o consentimento 1°.

Os elementos informativos podem também incluir recomendacdes e indicacbes
meédicas para 0 caso do paciente, devendo, contudo, observar sempre a autonomia
de decidir do paciente sobre qual tratamento ou intervencdo sera adotada (ou néo

adotada).

19 FRANCA, G. V. Direito médico. 11. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro, 2013, p.245.
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A linguagem empregada pelo profissional deve sempre ser clara e acessivel,
ndo se admitindo o uso de expressdes técnicas ou jargdes médicos incompreensiveis
pelo paciente em virtude de sua leiguice®°.

Ora, como é cedico, o paciente é a parte mais fragil da relacdo meédico-paciente,
nao so6 por estarem em jogo os seus direitos a personalidade, mas também por ignorar
0s aspectos técnicos da medicina, motivo pelo qual a comunicacao entre profissional
e doente deve ser feita através de uma linguagem compreensivel.

Ademais, deve ser a comunicacédo realizada de forma suficiente e capaz de
satisfazer o esclarecimento necessario, inclusive os solicitados pelo proprio paciente.
Em sendo as informacdes incompletas ou imprecisas para firmar o consentimento do
paciente, sua assinatura lavrada no Termo de Consentimento Informado sera
considerada invalida, para todos os efeitos.

Portanto, pode-se afirmar que o fim principal do dever de esclarecimento é
permitir que o paciente decida conscientemente, com responsabilidade prépria face a
intervencdo, conhecendo os seus riscos e consequéncias, assumindo-se assim o
doente como senhor do seu proprio corpo e exercendo, de fato, o consentimento

informado?!.

3.1.3 A compreenséo do paciente

Atrelada ao dever de esclarecimento, como anteriormente explanado, esta a
compreensdao do paciente, também enquanto requisito indispensavel do
consentimento informado.

Ao médico cabe o dever de esclarecer as informa¢des necessarias para o
tratamento ou intervencdo médica a medida em que o paciente possa assimilar tais
elementos transmitidos.

Ainda, contudo, que o médico tenha cumprido seu dever de informacéo, o
consentimento informado s6 pode ser realmente garantido se o paciente conseguir
assimilar as informacdes recebidas, sendo também dever médico verificar se

informacgéao foi bem compreendida.

20 Conselho Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Dispde sobre o processo de obten-
¢do de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica.
21 DIAS, A. G. P. Direito dos pacientes e responsabilidade médica. P. 354.
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Por tais razdes € que, conforme demonstrado no tépico anterior, a linguagem
utilizada pelo médico — seja numa explicacdo oral ou no proprio Termo de
Consentimento Informado — deve ser clara e acessivel, possibilitando a efetiva
compreensao ao paciente.

E nessa perspectiva que a Declaragdo dos Direitos dos pacientes (OMS, 1994)
orienta que o esclarecimento deve ser comunicado ao paciente de modo adaptado a
sua capacidade de compreensdo, com o minimo possivel de uso de termos técnicos
de dificil compreensao.

Também nesse sentido, a orientacdo do Conselho Federal de Medicina é de
gue 0s pacientes que, por qualquer razdo, apresentem uma maior dificuldade de
entendimento das informacfes, devem receber explicacbes mais detalhadas e
adequadas ao seu grau de compreensado??.

Logo, o paciente sé estard apto a consentir se tiver condi¢cdo para entender o
conteulido da informacao recebida e pondera-la em relacdo aos seus valores, crengas
e ideais, para entdo manifestar a sua vontade ao profissional médico.

Assim, ndo é suficiente somente a presuncao do entendimento, necessaria e
inequivoca se faz a compreensao efetiva, pressupondo-se que tal compreenséao tenha
se dado, principalmente, a partir das circunstancias essenciais e particulares ao seu

caso?s.

3.1.4 Auséncia de Vicios

Por fim, para que o consentimento informado seja efetivamente exercido pelo
paciente, é imprescindivel que ele seja manifestado livre de qualquer vicio, coacao ou
influéncia.

O artigo 171, Il, do Cédigo Civil brasileiro determina ser anulavel o negécio
juridico por vicio resultante de erro, dolo, coac¢édo, estado de perigo, lesdo ou fraude

contra credores.

22 Conselho Federal de Medicina. Recomendagédo CFM n° 1/2016. Dispde sobre o processo de obten-
¢ao de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica.

Z PANISA, P. O consentimento livre e esclarecido na cirurgia plastica: e a responsabilidade civil
meédica. RCS Ed., 2006.
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Nesse mesmo sentido, a fim de que ndo seja considerado viciado o
consentimento prestado — e tdo logo anulavel - é preciso que este seja manifestado
pelo paciente de forma livre, isento de qualquer erro, dolo ou coacao.

Necessaria, portanto, a voluntariedade na declaracdo do consentimento: o
paciente deve, por livre e espontanea vontade, querer se submeter a intervencao
médica. Se decorrente de qualquer engano, informacgfes imprecisas ou inveridicas e
até mesmo de intimidac&o (fisica ou psicologica), o consentimento prestado sera
considerado viciado, e, por conseguinte, ineficaz.

No tocante ao erro, a vontade do paciente € em si deturpada ou, ainda, ndo é
externada em sintonia com sua verdadeira intencao (sem qualquer indugéo de outrem
quanto a falsa percepcdo da realidade). Ou seja, o erro capaz de viciar o
consentimento declarado € aquele que, se 0 paciente conhecesse as reais
circunstancias do ato ou tratamento médico realizado, teria se negado ou ao menos
ndo o teria consentido no molde em que o fez?4.

Noutro aspecto, caso outro individuo haja com coacéo ou induza o paciente de
modo a deturpa-lo a realidade, podera responder criminalmente por constrangimento
ilegal ao intervir sobre a integridade fisica de outrem sem autoriza¢do para tal. Em
sendo esta indugcdo ou coacédo praticada pelo préprio médico, este — para além da
responsabilidade criminal — responderd também civilmente pelos danos a
autodeterminacado do paciente, conforme restara demonstrado nos tépicos a seguir.

Ainda, em caso de ignorancia causada pela falta de informacdes (ou no caso
de informacdes imprecisas), a vontade do paciente também se encontra eivada em
vicio, tendo em vista haver uma auséncia de conhecimento acerca do que precisara
decidir sobre.

N&o pode a informacéo, ainda que por sua omissao, levar o paciente a tomar
uma deciséo equivocada considerando 0s riscos e consequéncias, por exemplo, do
ato médico ao qual sera submetido. Aqui, cumpre ainda alertar que o excesso de
informacdes também pode ser causa de vicio no consentimento. ISso porque, a
disposicéo de muitas informacdes ao paciente pode gerar uma saturacéo informativa
e, por conseguinte, a propria desinformacao.

Nas licdes de André Gongalo Dias Pereira, existem dois tipos de vicios capazes

de macular o consentimento esclarecido: formais e materiais.

24 GODINHO, A. M. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de limitacdo
voluntéria. Curitiba: Jurug, p. 108, 2014.
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Os vicios formais sdo aqueles que dizem respeito a ndo observancia de uma
forma exigida na declaracdo do consentimento. Conforme restard demonstrado no
topico a seguir, salvo algumas excecdes legais, ndo € obrigatério que o
Consentimento Informado seja escrito — embora amplamente recomendado. Portanto,
em ndo sendo observada a forma exigida, ha de se reconhecer viciado o
consentimento do paciente.

Ja no tocante aos vicios materiais, aduz o autor que pode esta tipificacao
abranger diversas razdes, sobretudo quando ndo observados os requisitos do
consentimento informado. Em outros termos, o consentimento sera considerado
materialmente viciado quando qualquer um dos seus requisitos e pressupostos nao
forem devidamente cumpridos.

Assim, seja pela incapacidade do paciente, pela falta do esclarecimento médico
ou, ainda, pela ndo compreensdo do enfermo, o consentimento declarado ndo sera
materialmente valido.

De qualguer modo, constata-se que a ocorréncia de qualquer tipo de vicio,
coacdo, dolo ou erro torna o consentimento invalido e, por conseguinte, uma

interveng&o médica ilicita.

3.2 MODALIDADES DA DECLARACAO DE CONSENTIMENTO

As modalidades de declaracdo do consentimento do paciente para com a
intervencdo médica dividem-se entre expressa (verbal ou escrita), tacita e presumida.
O consentimento expresso, seja verbal ou escrito, ocorre quando o paciente manifesta
de forma expressa a sua vontade. Por sua vez, o consentimento tacito decorre de
comportamento deste que indicie sua concordancia com a intervencdo meédica. Ja o
consentimento presumido — que sera melhor trabalhado no capitulo a seguir -
pressupde a existéncia de situacdo em que se permite supor que O paciente teria
consentido com a intervencao meédica se tivesse conhecimento das circunstancias que
as enseja.

Apesar da existéncia de mais de um modo de consentir, o consentimento
escrito é a forma mais recomendada para tal, motivo pelo qual sera melhor trabalhado
neste tépico.

Essa modalidade de consentimento propicia uma maior seguranga para ambas

as partes da relacdo médico-paciente - principalmente em procedimentos de maior
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7z

complexidade, como é o caso de exames invasivos e cirurgias - devendo ser
precedido do esclarecimento verbal ao paciente, ocasido na qual o médico
esclarecera as suas duvidas.

Para além disso, o consentimento escrito € amplamente mais recomendado por
uma questéo probatéria. Isso porque a doutrina e jurisprudéncia majoritaria entende o
termo de consentimento como documento de comprovacao do dever de informar do
profissional médico.

Nessa linha, Miguel Kfouri Neto entende que o Consentimento Informado deve
ser devidamente documentado e registrado, sob pena do profissional ver-se
impossibilitado de provar a efetiva obtencdo do assentimento do enfermo, o que
podera resultar em gravosas consequéncias no ambito da responsabilidade civil?®.

Contudo, destaca-se que a documentacédo do consentimento do paciente vai
muito além do resguardo médico para eventual processo judicial: a manifestacdo
escrita do procedimento ou tratamento a ser realizado e a assinatura do paciente
garante a seguranca juridica para ambas as partes.

Claro que, em sendo a atividade médica extremamente ampla, existem
procedimentos em que, por suas proprias caracteristicas e circunstancias, o
consentimento escrito torna-se, de certa forma, um meio burocratico, sendo muito
mais adequado o consentimento oral do paciente. E o caso do exame clinico do
paciente, por exemplo, que se submete a consulta de rotina com determinado médico,
sem que haja uma necessidade de maior intervencao até entéo.

No tocante ao aspecto legal, hodiernamente, o ordenamento brasileiro dispde
de poucas previsdes de exigéncia do consentimento escrito do paciente.

E o caso, por exemplo, da doacdo de Orgdos, disciplinada pela Lei n°
9.434/1997, que em seu art.10, exige 0 consentimento expresso do receptor para
realizacdo do transplante ou enxerto, logo apés o aconselhamento sobre a
excepcionalidade e os riscos do procedimento.

Entretanto, ressalva importante merece ser feita, vez que o entendimento do
Conselho Federal de Medicina, na Recomendacdo CFM n° 1/2016, é de que o termo
de consentimento para realizacdo de procedimento ndo pode, de modo algum, servir
como autorizacdo do paciente a pesquisa cientifica ou, ainda, substituir o termo de

consentimento de doacgéo de érgaos pelo paciente.

% KFOURI NETO, M. Culpa médica e 6nus da prova, p. 297; Responsabilidade civil do médico. 5. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 167, 2003.
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Ou seja, sdo exigidos diferentes Termos de Consentimento para diferentes
tipos de intervencdo médica e participacao do paciente. Assim, ndo pode o profissional
meédico se utilizar de um Termo de Consentimento genérico para todos os tipos de
intervencdo— incluindo as pesquisas cientificas - ou de um Termo padronizado,
fazendo-se necessaria a elaboracdo de termo individualizado para cada paciente,
contendo todas as peculiaridades que envolvem a situacéao, caso a caso.

De todo modo, a Recomendacao supracitada elenca um rol de elementos

minimos a serem dispostos obrigatoriamente no Termo de Consentimento. Vejamos:

a) Justificativa, objetivos e descrigdo 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 ndo realizagcao do procedimento;

d) Cuidados que o paciente deve adotar ap6s o procedimento;

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

f) Declaragdo de que o paciente é livre para ndo consentir com o
procedimento, sem qualquer penalizagdo 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 telefnico, para que possa
ser facilmente localizado pelo paciente;

i) Assinatura ou identificagdo por impressao datiloscopica do paciente ou de
seu representante legal e assinatura do médico;

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

Por fim, é importante ressaltar que, independentemente da modalidade em que
0 paciente expressar 0 seu consentimento, é imprescindivel que este seja obtido apés

devidos e suficientes esclarecimentos pelo profissional médico e em absoluto respeito

a sua autodeterminacao.

3.3 DO DISSENTIMENTO

Como visto, de modo geral, cabe ao paciente — e tdo somente a ele — escolher
consentir ou ndo com a intervencdo médica a ser praticada. Em assim sendo, é
plenamente possivel que, imbuido pela sua autodeterminacao, o paciente decida pelo

nao consentimento a pratica médica: esta é a figura do dissentimento.
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Com efeito, o paciente é o sujeito que determinard o que melhor se apresenta
ao seu caso concreto, sendo plenamente possivel a recusa do tratamento ou ato
meédico a ser praticado, por qualquer que seja a justificativa escolhida para tal.

Pode-se constatar, assim, que o dissentimento é um direito a recusa de
tratamento médico, seja fundado na liberdade de consciéncia do paciente, na sua
liberdade religiosa ou mesmo no seu direito a integridade psicofisica, ainda que seu
desejo de nédo intervencdo médica pareca irrazoavel e possa acarretar, inclusive, sua
morte?S.

O que nao se significa dizer, porém, que ao respeitar o dissentimento do
paciente - e este traga como consequéncia, eventualmente, a sua morte - o médico
incorra em crime (auxilio ao suicidio) ou seja civilmente responsabilizado por tal,
porquanto tdo somente respeitou a autodeterminacdo do enfermo no tocante a sua
integridade corporal.

O exemplo mais recorrente que temos nos dias hodiernos, em se tratando de
recusa com fundamento em determinada crenca religiosa, € o caso das Testemunhas
de Jeova, grupo religioso que ndo admite o recebimento de transfusdo de sangue.

Com efeito, a Resolucdo CFM n° 1.021/80, em seu artigo 2°, diz que: "Se
houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis”.

Muito embora seja esta a determinacdo do CFM - em consonancia com o
Caodigo Penal gue tipifica como crime a omissao da prestacao de assisténcia em caso
de grave e iminente perigo (art. 135) - é imprescindivel notar que, em havendo
manifestacdo anterior do paciente alegando ser Testemunha de Jeova, 0 médico ndo
poderd praticar a transfusdo, ainda que em iminente perigo de vida, sob pena de
responder civilmente pelos danos causados a liberdade religiosa e autonomia do
paciente.

E certo que a Constituicdo Federal, no art. 5°, VIII, assegura a liberdade de
religido enquanto direito fundamental, motivo pelo qual é plenamente possivel que o
paciente recuse a transfusdo sanguinea em virtude de sua crenca.

Portanto, ndo caberia ao médico discutir acerca da interpretacao religiosa do
procedimento, mas tdo somente informar ao paciente acerca dos seus riscos e

beneficios, inclusive os decorrentes da sua recusa.

26 PEREIRA, A. G. D. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Faculdade de Di-
reito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico. Coimbra: Ed. Coimbra, 2004.
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Acerca da tematica, Claudio da Silva Leiria?’ entende legitima a recusa das
Testemunhas de Jeova, em quaisquer que sejam os procedimentos que envolvam a
transfusdo de sangue, inclusive nos casos de risco a vida, por tratar-se tdo somente
de concorréncia de direitos fundamentais em um titular (paciente) e ndo uma colisdo
de direitos fundamentais (direito a vida X direito a liberdade religiosa).

Tal posicionamento, contudo, diverge quando se trata da recusa, por
motivacdes religiosas, realizada pelos responsaveis em face de um menor. Apesar de
tratar-se de matéria polémica, consolida-se o entendimento pela aceitacdo da recusa
do menor amadurecido ou conscientizado, & medida em que se encontra capaz de
tomar tal deciséo, avaliando os riscos e beneficios da transfusdo sanguinea.

Como observado alhures, a teoria do menor amadurecido considera haver
pacientes que, muito embora ndo sejam legalmente capazes por nao atingirem o
critério etario requerido pelo ordenamento juridico, sdo plenamente aptos a tomar
decisfes, independentemente dos seus responsaveis.

Em assim sendo - e considerando ainda que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente resguardam a crianca e ao adolescente o direito a liberdade de opinido,
de crenca e culto religioso — mister se faz perceber que é possivel que o paciente
menor amadurecido dissinta da realizacao da transfusao sanguinea em virtude de sua
propria crenca ou, ainda, ndo consinta com o procedimento em contrariedade a
deciséo consentida dos seus responsaveis.

Novamente se socorrendo das licdes de Leiria, defende o autor que o menor, a
partir de 16 anos de idade, pelos direitos em perspectiva que a lei lhe confere (direito
de votar, direitos civis plenos com a emancipagcao), deve-lhe ser garantida a
possibilidade de recusar ou aceitar determinados tratamentos médicos. Quanto aos
adolescentes com idade anterior a 16 anos, para verificar se deve ser respeitada sua
vontade quanto a terapias médicas, sera necessario verificar se €, de fato, um ‘menor
amadurecido’?.

Noutro giro, insta consignar que o consentimento anteriormente prestado — e,

por conseguinte, também o dissentimento - pode ser revogado pelo paciente. Ou seja,

27T LEIRIA, C. S. Transfusoes de Sangue Contra a Vontade de Paciente de Religiao Testemunhas
de Jeova: Uma Gravissima Violacao de Direitos Humanos. Atuacao, v. 14, p. 219, 2009.
28 LEIRIA, C. S. Transfusoes de Sangue Contra a Vontade de Paciente de Religiao Testemunhas
de Jeova: Uma Gravissima Violacao de Direitos Humanos. Atuacao, v. 14, p. 219, 2009.
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é também direito do paciente a reconsideracdo de decisdo anteriormente tomada
quanto a possibilidade de intervencdo médica.

Desta feita, podera o paciente rescindir, a qualquer tempo, 0 consentimento
anteriormente prestado, inclusive, podendo revoga-lo apenas parcialmente, ocasioes
nas quais o profissional médico devera respeitar a decisdo tomada e se abster de
prosseguir o tratamento ou intervencgdo no paciente.

Finalmente, tal qual o consentimento, a referida recusa ou revogacao deve ser
devidamente registrada, de preferéncia por escrito, em termo proprio com a assinatura

do paciente.

3.4 DO DIREITO A NAO SER INFORMADO

Consoante Aristételes, o homem €, por natureza, movido por um desejo de
saber.

N&o obstante, o paciente pode (e em determinadas situacdes precisa) exercer
o direito a ndo saber, ou seja, a ndo ser informado.

Assim, apesar da informacdo ser requisito imprescindivel para validade do
consentimento do paciente, pode este manifestar-se no sentido de optar por nao ter
acesso as informacdes referentes ao seu estado de salde ou, ainda, as intervencdes
médicas as quais sera submetido.

Isso porque existem situacbes em que o0 paciente, usufruindo de sua
autodeterminacdo, deseja nao saber e, por conseguinte, renuncia ao seu direito de
ser informado, podendo ainda negar-se a decidir e preferir que o préprio médico ou
outra pessoa indicada possa tomar as decisdes necessarias ao seu caso.

Valendo-se outra vez das licdes de André Goncalo Dias Pereira, admite-se que
o0 médico aceitara tudo que venha o paciente a decidir, ou que, simplesmente, prefira
nao tomar conhecimento da gravidade da sua situagcdo, ndo havendo de que se
prestar esclarecimento, a medida em que o préprio paciente o recusa.

Em casos diversos, ha de se constatar que o fornecimento das informacdes ao
paciente pode vir a causar danos consideraveis ao seu estado fisico, emocional e
psicoldgico, piorando, inclusive, o seu quadro clinico.

Assim sendo, o profissional médico utiliza-se da omissdo — total ou parcial -

das informacgbes, visando a preservacdo da integridade fisica e psicologica do
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paciente, que podera ser prejudicada em caso de recebimento dos esclarecimentos
referentes ao seu quadro de saude: é a figura do privilégio terapéutico.

O Codigo de Etica Médica discorre acerca do privilégio terapéutico em seu art.
34, tratando ser uma excecdo ao dever de informacdo ao paciente, haja vista a
comunicacao direta do meédico provogque danos ao enfermo, cabendo, em tal situacao,
a informacao ser transmitida ao seu representante legal.

E claro que, muito embora sua utilizagdo deva ser considerada em diversos
casos, ha de se tomar extrema cautela para que o profissional ndo meramente evite
o seu dever de informar ou venha a prevenir possivel rejei¢cdo a intervengéo proposta.

Adotando essa perspectiva, os autores Beuchamp e Childress?® esclarecem
gue a invocacao do privilégio terapéutico ndo gera qualquer confronto com o direito a
autonomia, tendo em vista que a situacdo do paciente ndo permitiria que ele fosse
capaz de tomar uma decisdo autbnoma no nivel necessario.

Por fim, devidamente postos o0s entendimentos acerca do consentimento
informado, seus pressupostos e modalidades, resta averiguar, no capitulo final deste
trabalho, a respeito da imputacdo da responsabilidade civil médica em casos de

violacdo a este consentimento e aos demais direitos da personalidade do paciente.

29 BEAUCHAMP, T. L; CHILDRESS, J. F. Principios de ética biomédica. 2. ed. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2011. P. 171.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA PELA VIOLACAO DA
AUTODETERMINACAO DO PACIENTE

Conhecidos a concretizagdo histérica, os fundamentos e pressupostos
necessarios do Consentimento Informado, passa-se a andlise, de fato, da
caracterizacdo da responsabilidade civil do profissional médico, especialmente em
eventuais danos causados ao paciente pela ndo observancia de seu direito a
autodeterminacao.

Neste capitulo, buscara se averiguar de que modo poderd o médico ser
responsabilizado civilmente, independentemente do cometimento de erro médico,
mas tdo somente diante de violacdo do consentimento e autonomia de seu paciente.

Ou seja, verifica-se de que forma a responsabilidade civil recai sob o
profissional médico que tenha causado danos a autodeterminacdo e liberdade de
escolha do paciente, ainda que ndo tenha causado danos a sua saude e a sua propria
integridade fisica.

Outrossim, analisar-se-d0 as hipoteses que admitem a dispensa do
consentimento do paciente, hipGteses estas em que haverd uma presuncdo do
consentimento, restando demonstrada ainda a caracterizagdo do consentimento
presumido enquanto uma excludente da responsabilidade civil médica.

Por fim, restara a demonstracdo de casos praticos da responsabilidade civil
médica, a fim de verificar o modo como a jurisprudéncia brasileira tem se

posicionado a respeito.

4.1 CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA PELO DANO A
AUTODETERMINACAO DO PACIENTE

Antes de adentrar-se, propriamente, nas implicacdes médico-legais na area
civel do exercicio da Medicina, cumpre ser feita uma breve explanacdo acerca da
responsabilidade civil e sua caracterizacao.

Inicialmente, a responsabilidade civil corresponde a uma obrigacéo de reparar
eventual dano causado. Desde ja é imprescindivel perceber que o dano é a “esséncia”
da responsabilidade civil, ou seja, sem dano nao ha responsabilidade civil.

Assim sendo, o Cédigo Civil Brasileiro determina a obriga¢do de reparacdo a

todo aquele que causar dano a outrem por ato ilicito - entendido pelo art. 186, do
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referido diploma legal, como toda acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia que viole direito.

Para Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a outrem, em razao
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por que ela responde, por algo a ela
pertencente ou de simples imposicéo legal®°.

A responsabilidade civil pressupde, portanto, uma conduta que cause dano e o
nexo de causalidade entre esta conduta e a leséo propriamente suportada pela vitima
— ou seja, é imprescindivel estabelecer se o dano foi realmente causado por aquela
acao ou omissao referida.

Aqui, é preciso compreender o dano enquanto uma lesao a bens juridicamente
tutelados, podendo ser de ordem patrimonial (financeira) ou extrapatrimonial
(inerentes, principalmente, a personalidade humana). Essa distin¢géo é bem observada
por Genival Veloso de Francga, que assim dispde:

Os danos médicos podem ser fisicos, materiais ou morais, sendo os danos
fisicos aqueles que possuem mais relevancia, sendo indenizaveis conforme
ainvalidez, seja parcial ou total, permanente ou temporaria e quando o estado
de salude do paciente passa a ser agravado, configura-se também dano
fisico.

[...]

O dano material, que é aquele que sdo em consequéncias dos danos fisicos
causados, que resultam em lucros cessantes, despesas com médicos,
medicamentos, exames, necessidade de supervisao especializada em tempo
integral; ou dano moral, que incluem os danos estéticos, dor sofrida,
afastamento do trabalho que realizava, situa¢fes vinculadas aos direitos da
personalidades?.

No caso da responsabilidade civil médica, podemos afirmar, por expressa
determinacdo legal, que se trata de uma responsabilidade subjetiva. Ou seja, é
necessario verificar a ocorréncia do elemento culpa para que o profissional médico
venha a responder civilmente por quaisquer danos causados, consoante determina o
art.14, 84° do Cdédigo do Consumidor que determina que “a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Nesse mesmo sentido, o art. 951 do Cddigo Civil, entende ser devido o

pagamento das despesas do tratamento (quando presente lesdo a saude) e lucros

30 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. 10.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996, v.7, p.29.
31 FRANCA. G. V. Direito Médico. 17° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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cessantes (quando ndo possa exercer seu oficio) nos casos de indenizacdo devida
por imprudéncia, negligéncia ou impericia profissional que venha a causar lesdo, ou
agrava-la, ao paciente.

Diante disso, mister se faz destacar as trés modalidades em que a culpa é
dividida: imprudéncia (quando h& a assuncao de riscos desnecessarios), negligéncia
(pressupbe a falta de cuidados prévios necessarios) e impericia (inobservancia de
condutas ou regras profissionais/técnicas).

Ainda valendo-se das licbes de Miguel Kfouri Neto, em obra dedicada a analise

da responsabilidade civil do médico, vejamos:

“A responsabilidade do médico é subijetiva, calcada na culpa stricto sensu
(impericia, negligéncia ou imprudéncia). Para caracterizacao da culpa nédo se
torna necessaria a intencéo — basta a simples voluntariedade de conduta, que
devera ser contrastante com as normas impostas pela prudéncia ou pericia
comuns”32,

Assim sendo, para a existéncia da responsabilidade civil médica, ha de se
averiguar o erro do profissional médico ao incorrer em quaisquer uma das
modalidades supracitadas da culpa, além da real ocorréncia de algum dano ao
paciente. Caso contrario, ndo ha de se falar em responsabilidade civil.

E, portanto, assim que entende Sergio Cavalieri Filho ao determinar a

comprovacéao da culpa médica:

Disso resulta que a responsabilidade médica, embora contratual, € subjetiva
com culpa provada. Nao decorre do mero insucesso no diagngstico ou no
tratamento, seja clinico ou cirdrgico. Caberd ao paciente, ou aos seus
herdeiros, demonstrar que o resultado funesto do tratamento teve por causa
a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico33.

Isso ocorre porque o exercicio da medicina gera uma obrigacdo de meio,
cabendo ao médico o trato atencioso e zeloso para com o paciente, utilizando-se de
todas as técnicas, recursos e meios possiveis para sua melhora, sem, contudo,
obrigar-se a cura-lo.

O que é imprescindivel perceber, porém, e este é o cerne deste tépico, € que o
médico podera vir a responder civimente também pela n&o observagdo do

consentimento informado pelo paciente, para além das hipéteses que dizem respeito

82 KFOURI NETO, M. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003.
83 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014. p. 432.
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a sua atuacdo técnica propriamente. Assim, ndo se faz necessaria somente a
ocorréncia de danos a saude psicofisica do paciente, como visto, para que o médico
incorra em responsabilidade civil, sendo bastante a existéncia de ato ilicito cometido
contra a autodeterminacéo do paciente.

Com efeito, 0 médico precisa do consentimento informado do paciente para
executar qualquer tratamento ou procedimento meédico, em decorréncia da boa-fé
objetiva — imperativo da relacdo médico-paciente - e do seu direito fundamental a
autonomia.

Por certo, em ndo sendo observado, a qualquer nivel, o consentimento
prestado pelo paciente, caracterizado estd o dano a sua autodeterminacgéo, cabendo
ao médico o dever de repara-lo.

Assim, seja desobedecendo totalmente ao consentimento dado pelo paciente
ou na hip6tese em que se ultrapassa o limite desse consentimento, o profissional
médico sera responsabilizado civiimente pelo dano a autonomia do paciente. Nesse
sentido, Ricardo Luis Lorenzetti afirma que a auséncia do consentimento pode
constituir lesdo autdnoma, por si s6 danosa e passivel de indenizacéo3*.

Ademais, a inobservancia dos requisitos para validade do consentimento
informado nos permite afirmar que o consentimento do paciente é invalido, o que
também pode acarretar a responsabilidade civil do médico em face da intervencéo
nao permitida pelo paciente.

Em assim sendo, a falta de informacdes prestadas (ou sendo elas incompletas),
o induzimento, ameaca ou, ainda, a utilizacdo de analgésicos ou farmacéuticos que
reduzam o discernimento do paciente®®, pelo profissional médico, a fim de obter o seu
consentimento, sdo exemplos do ndo cumprimento dos requisitos do consentimento
informado, caracterizando-se enquanto condutas passiveis de responsabilizacéo civil
do médico.

Novamente, o que resta evidente € que ndo se faz necesséria a ocorréncia de
danos propriamente a saude para que incidam as regras da responsabilidade civil ao

médico por uma intervencao ndo consentida. Mesmo que o profissional tenha atuado

34 LORENZETTI, R. L. 1997 apud KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sao Paulo:
RT, 2002. p. 302.

35 GODINHO, A. M.. Consentimento informado, consentimento presumido e o dano a autodeter-
minac¢ado dos pacientes. In: Saude, Novas Tecnologias e Responsabilidades. Nos 30 anos do Centro
De Direito Biomédico. Instituto Juridico, 2019. p. 21-32.
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em consonancia com todas as normas e técnicas do oficio médico, cabera a ele o
dever de reparacéo do dano, diante da violagdo da autodeterminacdo do paciente.

Cautela merece ser tomada, contudo, em relacdo a realidade de diversas
instituicdes hospitalares brasileiras, sobretudo publicas, em que o elevado numero de
pacientes é desproporcional aos meios médicos disponiveis.

Dessa forma, ndo se pode exigir uma conduta de inteira exceléncia no trato
para com o paciente, qguando muitos deles ndo conseguem sequer ser atendidos.¢

O gque nao significa dizer, porém, que o0 médico se desincumbe do seu dever
de observancia ao consentimento do paciente, mas tdo somente uma maior cautela
para nao qualificar-se enquanto negligente eventuais condutas dos profissionais
meédicos ante as condi¢cdes precarias de atendimento.

Por fim, € imprescindivel ainda ressaltar que sem prejuizo da responsabilizacéo
civil, 0 médico podera também ser responsabilizado nos ambitos criminal e disciplinar
— este Ultimo quanto a possivel enfrentamento a Processo Etico Profissional no

contexto dos Conselhos Regionais de Medicina.

4.2 CONSENTIMENTO PRESUMIDO ENQUANTO EXCLUDENTE DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Caracterizadas as ocasifes nas quais o médico podera vir a responder
civilmente pelos danos causados ao paciente - principalmente no tocante a violacéo
da sua autodeterminacdo - cumpre, enfim, demonstrar as situagdes excepcionais
consideradas excludentes da responsabilizacéo civil do profissional médico.

Casos em que o paciente se encontra em iminente risco de vida ou de sofrer
lesBes graves e irreversiveis, e, portanto, sem condi¢cdes para consentir com o ato ou
tratamento médico a ser realizado, permitem a exclusdo da responsabilidade civil
médica ao intervir sem o assentimento do paciente, diante da urgéncia em salvar a
sua vida ou integridade fisica.

Isso porque, nesses casos, 0 consentimento do paciente € presumido. Ou seja,

supde-se que 0 paciente teria efetivamente consentido com a intervencado medica se

36 GODINHO, A. M.. Autonomia privada no ambito das relagcGes médico-paciente e a “capacidade
para consentir’: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in) capacidade juridica. Discutindo
a autonomia. Salvador: Juspodivm, p. 31-48, 2014.
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tivesse condi¢gbes de manifestar sua vontade e conhecimento das circunstancias em
que foi praticada.

Exemplos recorrentes sdo o acontecimento de determinada intercorréncia, ao
desenrolar de uma cirurgia, que coloque em risco a saude do paciente, ou a
necessidade de alargamento da operacao, ocasides que ndo permitem a suspensao
do procedimento para colheita do seu consentimento.

Quaisquer outras situacdes em que 0 paciente se encontre impossibilitado, por
qualquer razao, de prestar o seu consentimento, ndo se podendo aguardar pela sua
melhora - em virtude do risco da situacdo - e ndo havendo representante legal ou
responsavel que o faca, permite ao médico agir de maneira a preservar a saude e
integridade do paciente, sem que por isto venha a ser responsabilizado civiimente
apos.

Portanto, quando o consentimento do paciente é presumido, ndo ha de que se
falar em qualquer ato ilicito cometido pelo médico, estando caracterizadas as figuras
excludentes da ilicitude previstas no art. 23 do Codigo Penal e art. 188 do Cadigo Civil,
quais sejam, o estado de necessidade e o exercicio regular de direito,
respectivamente.

Todavia, vale ressaltar que o recurso ao consentimento presumido s6 é
admissivel quando a intervencdo médica for absolutamente inadiavel®’. Caso
contrario, entende que deve-se aguardar até que o paciente retorne a sua consciéncia
e possa, efetivamente, consentir.

Assim, em virtude de necessidade e urgéncia, o consentimento presumido
representa, de fato, um fator excludente da responsabilidade civil que poderia ser
imputada ao profissional médico.

Por outro lado, para além da presuncdo do consentimento, existem
circunstancias de risco em que pacientes portadores de doencas transmissiveis —
potencialmente causadoras de riscos graves a saude publica — poderdo ter o
consentimento dispensado para a realizacdo do tratamento adequado em virtude do

risco.

87 PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento informado na relagcdo médico-paciente. Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico. Coimbra: Ed. Coimbra,
2004.
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Assim, caso venha o paciente a negligenciar ou negar o seu consentimento
para o tratamento e ndo se podendo isolar o individuo do grupo social, a adocdo da
intervencdo meédica prescindird do consentimento do paciente.

Sao os casos de tratamento compulsorio, como o tratamento de presidiarios
doentes, por exemplo. Nesses casos, por apresentarem risco grave para a saude
publica, podemos afirmar, sem qualquer receio, que a salde de toda a sociedade deve
prevalecer em face da autonomia e autodeterminacao individual do paciente.

Entretanto, tais medidas somente podem ser adotadas ap0s esgotamento de
todas as possibilidades de esclarecimento ao paciente, devendo a intervencéo ser
devidamente justificada, por escrito, pelo profissional médico e comunicada as

autoridades competentes.

4.3 ANALISE DE CASOS PRATICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Neste ultimo tépico, cabera uma breve analise de como a jurisprudéncia
brasileira, sobretudo os tribunais superiores, tém decidido acerca de incidéncia da
responsabilidade civil ao profissional médico.

Assim, de maneira a ratificar o que foi exposto nos tdpicos anteriores,
colacionamos julgados a seguir, especificamente, no que tange a natureza da
responsabilidade civil médica e a exigéncia do consentimento informado.

Em primeiro momento, conforme mencionado alhures, a responsabilidade civil
médica depende da demonstracdo de que o profissional agiu com o elemento culpa.
Ou seja, € uma responsabilidade subjetiva, devendo ser provada a conduta culposa
do profissional médico.

No caso a seguir demonstrado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entendeu
ser uma conduta culposa a omissdo médica no preenchimento adequado do
prontudrio de paciente gestante, demonstrando a falta de cuidado e acompanhamento
para com a paciente, motivos pelos quais incidiram as regras da responsabilidade civil
sobre o médico promovido. Ainda, destacou-se que a jurisprudéncia da Corte é
consolidada no sentido em reconhecer a responsabilidade médica enquanto subjetiva.

Nesse sentido, vejamos:
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS.
PENSIONAMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL
MEDICO. TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. CULPA
CONFIGURADA. NEGLIGENCIA. OBRIGACAO DE INDENIZAR.
CABIMENTO. NEXO DE CAUSALIDADE. PRONTUARIO MEDICO.
PREENCHIMENTO. OMISSAO. PRESSUPOSTO ATENDIDO. DEVER DE
CUIDADO E DE ACOMPANHAMENTO. VIOLACAO DEMONSTRADA.
TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA. APLICACAO. 1. Recurso especial
interposto contra acordao publicado na vigéncia do Cadigo de Processo Civil
de 1973 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a
controvérsia a definir: (i) qual a natureza da responsabilidade civil do
profissional liberal (médico), se objetiva ou subjetiva, no caso dos autos, e (ii)
se h& nexo de causalidade entre o resultado (sequelas neuroldgicas graves
no recém-nascido decorrentes de asfixia perinatal) e a conduta do médico
obstetra que assistiu o parto. 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica encontra-se consolidada no sentido de que a responsabilidade civil
dos profissionais médicos depende da verificagcdo de culpa (art. 14, § 4°, do
CDC). Aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva. Precedentes. 3. O
nexo de causalidade como pressuposto da responsabilidade civil € mais bem
aferido, no plano juridico-normativo, segundo a teoria da causalidade
adequada, em que a ocorréncia de determinado fato torna provavel a
ocorréncia do resultado. 4. No caso em apreco, a conduta deliberada do
médico em omitir o preenchimento adequado do prontuério revela,
juridicamente, falta de cuidado e de acompanhamento adequado para com a
paciente, descurando-se de deveres que lhe competiam e que, se
observados, poderiam conduzir a resultado diverso ou, ainda que o evento
danoso tivesse que acontecer de qualquer maneira, pelo menos demonstrar
gue toda a diligéncia esperada e possivel foi empregada, podendo o
profissional inclusive valer-se desses mesmos registros para subsidiar a sua
defesa. 5. Recurso especial ndo provido. (REsp n. 1.698.726/RJ, relator
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Quarta Turma, julgado em 01/06/2021)

Desta feita, a Corte superior reforca a ideia até entdo defendida neste trabalho
de que a responsabilidade civili médica ndo emerge exclusivamente de lesbes
causadas a saude do paciente, uma vez que considerou a ocorréncia de danos aos
direitos da personalidade do paciente em virtude da violacdo do dever de cuidado e
de acompanhamento médico ao ndo empregar as diligéncias necesséarias para o
preenchimento do prontuéario do paciente.

Nesse mesmo diapaséao, os Tribunais patrios mantém entendimento pacifico:

RESPONSABILIDADE CIVIL - Erro médico - Acdo de indenizagéo por danos
morais e materiais - Aventada negligéncia e impericia em atendimento de
paciente submetido & cirurgia de correcdo de hérnia de Spiegel - Sentenca
de improcedéncia - Suposta falha técnica do atendimento prestado - Pleito
cuja procedéncia depende de prova de culpa dos profissionais médicos
envolvidos (art. 14, § 4°, do CDC) - Conjunto probatério que ndo apontou esse
fato - Exame pericial que apresentou subsidios probatérios de auséncia de
falha procedimental do médico demandado - Esclarecimento do perito no
sentido de que apds a cirurgia foi diagnosticada outra hérnia em local distinto,
ndo se observando falha no tratamento da primeira lesdo - Auséncia de
impericia, imprudéncia e negligéncia no atendimento prestado - Inexisténcia
de ato ilicito que justifijue a obrigagdo de indenizar - Recurso
desprovido. (TIJSP; Apelacdo Civel 1003967-51.2023.8.26.0577; Relator
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(a): Galdino Toledo Junior; Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito Privado;
Foro de Sao José dos Campos - 32 Vara Civel; Data do Julgamento:
14/06/2024; Data de Registro: 14/06/2024)

APELACAO CIVEL - ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
MORAIS — ERRO MEDICO — FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO
MEDICO NAO CARACTERIZADA — RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
MEDICOS QUE, EM REGRA, E SUBJETIVA — APLICABILIDADE DO ART.
14, § 4°, DO CDC - PACIENTE QUE FOI DEVIDAMENTE ATENDIDA E
TRATADA NAO TENDO SIDO EVIDENCIADA MA-PRATICA MEDICA —
MANUTENCAO DA SENTENCA — DESPROVIMENTO DO APELO. Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos acima identificados. Acordam os
desembargadores da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica, por
unanimidade, em negar provimento ao apelo. (TJPB — Apelacdo Civel
0747418-66.2007.8.15.2001, Rel. Des. Marcos Cavalcanti de Albuquerque,
APELACAO CIVEL, 32 Camara Civel, juntado em 02/02/2023)

Em ambos os casos supracitados, as pretensdes de reparacdo por danos
morais em decorréncia de suposta falha no servico médico prestado, foram julgadas
improcedentes diante da ndo comprovacao da ocorréncia de culpa pelo profissional
médico, uma vez que a sua responsabilidade é subjetiva.

Noutro aspecto, no que tange ao consentimento informado no Brasil, somente
no ano de 2002 esta expressao é utilizada em uma decisao judicial.

Foi um acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) que
reconheceu a responsabilidade civil do médico pelos danos causados a paciente
submetida a procedimento cirargico oftalmolégico, sem que tivesse sido devidamente
informada dos riscos da cirurgia, dentre eles, a cegueira (0 que ocorreu a mesma)

Nesse sentido, a Corte considerou, pela primeira vez, o consentimento
informado enquanto exigéncia imprescindivel na relacdo médico-paciente e sua falta
enquanto uma negligéncia no exercicio profissional médico, gerando, assim, um
precedente para que os demais tribunais estaduais pudessem julgar demandas

similares:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento informado. A
despreocupacdo do facultativo em obter do paciente seu consentimento
informado pode significar-nos casos mais graves - negligéncia no exercicio
profissional. As exigéncias do principio do consentimento informado devem
ser atendidas com maior zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano.
Recurso conhecido. (REsp n. 436.827/SP, relator Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, Quarta Turma, julgado em 1/10/2002, DJ de 18/11/2002, p. 228.)
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Nesse mesmo sentido, tal entendimento consolidou-se nesta Corte, conforme
pode-se inferir de julgado recente ao afirmar que o consentimento genérico nao é
suficiente para garantia do direito fundamental a autodeterminacdo do paciente,

sendo, desse modo, necessario o consentimento informado:

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 PRESTACAO 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 AUTODETERMINA(;AO
DO PACIENTE. RESTABELECIMENTO DA CONDENA(;AO QUE SE
IMPOE. REDU(;AO DO VALOR FIXADO, CONSIDERANDO AS
PARTICULARIDADES DA CAUSA. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE.
1. O presente caso trata de acdo indenizatéria buscando a reparacéo pelos
danos morais reflexos causados em razdo do falecimento do irm&o dos
autores, ocasionado por choque anafilatico sofrido logo apds o inicio da
inducéo anestésica que precederia procedimento cirargico para corre¢do de
apnéia obstrutiva do sono, a qual causava problemas de "ronco" no paciente.
1.1. A causa de pedir esta fundamentada ndo em erro médico, mas sim na
auséncia de esclarecimentos, por parte dos recorridos - médico cirurgido e
anestesista -, sobre os riscos e eventuais dificuldades do procedimento
cirirgico que optou por realizar no irméo dos autores.

2. Considerando que o Tribunal de origem, ao modificar o acorddo de
apelacdo na via dos embargos declaratérios, fundamentou o decisum na
ocorréncia de omissao e erro material no acérdao embargado, ndo ha que se
falar em violacdo 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, assim, manifestar, de
forma livre e consciente, 0 seu interesse ou ndo na realizacdo da terapéutica
envolvida, por meio do consentimento informado. Esse dever de informacéo
encontra guarida ndo s6 no Codigo de Etica Médica (art. 22), mas também
nos arts. 6°, inciso lll, e 14 do Cdodigo 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 informacgdo prestada pelo médico deve ser clara e precisa, nédo
bastando que o profissional de salde informe, de maneira genérica, as
eventuais repercussfes no tratamento, 0 que comprometeria 0
consentimento informado do paciente, considerando a deficiéncia no dever
de informacéo. Com efeito, ndo se admite o chamado "blanket consent”, isto
€, 0 consentimento genérico, em que ndo ha individualizacdo das
informacdes prestadas ao paciente, dificultando, assim, o exercicio de seu
direito fundamental a autodeterminacao.

3.2. Na hipétese, da andlise dos fatos incontroversos constantes dos autos,
constata-se que o0s ora recorridos ndo conseguiram demonstrar o
cumprimento do dever de informacdo ao paciente - irmdo dos
autores/recorrentes - acerca dos riscos da cirurgia relacionada & apnéia
obstrutiva do sono. Em nenhum momento foi dito pelo Tribunal de origem,
apos alterar o resultado do julgamento do recurso de apelagéo dos autores,
gue houve efetivamente a prestacdo de informacdo clara e precisa ao
paciente acerca dos riscos da cirurgia de apnéia obstrutiva do sono,
notadamente em razéo de suas condig8es fisicas (obeso e com hipertrofia de
base de lingua), que poderiam dificultar bastante uma eventual intubagao, o
que, de fato, acabou ocorrendo, levando-o a 6bito.
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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 indenizacéo fixado pelo Tribunal
de origem na apelacédo, 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 sesséo 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.)

Reconhecendo ser direito de todo paciente a ser informado acerca dos riscos,
beneficios e alternativas, como expressado do principio da autonomia da vontade, o
Acorddo entendeu que, na hipétese dos autos, restara incontroverso 0 nao
cumprimento do dever de informacdo do paciente que se submeteu a cirurgia de
apneia obstrutiva do sono sem ser informado dos riscos decorrentes de suas proprias
condicdes fisicas, que poderiam dificultar eventual realizacdo de intubacdo — o que
ocorreu e levou o paciente a o6bito.

Diante disso, novamente o STJ cria um precedente favoravel a protecao dos
direitos da personalidade do paciente, firmando o entendimento no sentido da nao
admissao do chamado “blanket consent”, ou seja, ndo admitindo a prestacao de um
consentimento genérico, sem individualizacdo das informac¢fes transmitidas ao
paciente, de modo a afetar o seu direito fundamental & autodeterminacao.

Assim sendo, a auséncia de informacdo aos pacientes sobre os riscos —
ordinarios e relevantes — de qualquer intervencdo médica a ser submetido, afeta a sua
capacidade de expressdo de vontade e fere frontalmente seus direitos de
personalidade.

A partir de entdo, compreende-se, portanto, a importancia do Poder Judiciario
na exigéncia da existéncia de conduta culposa para que sé entdo o médico venha a
ser responsabilizado civilmente, bem como na exigéncia do consentimento informado,
a fim de garantir a protecéo do direito a autodeterminacéao do paciente.

Para além do ambito judicial, destaca-se ainda o caso da ativista e

influenciadora brasileira, Luisa Mell, que foi submetida a procedimento cirargico sem
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0 seu consentimento no ano de 2020. Este foi um caso de grande repercussao social,
conforme pode-se inferir de diversos portais e sites da internet.38

A ativista divulgou em suas redes sociais que, a priori, se dirigiu ao consultorio
dermatolégico para realizacdo de procedimento de laser com a presenca de um
médico anestesista, tendo em vista recomendacao do profissional dermatologista.

Contudo, passados os efeitos da anestesia e finalizada a intervencédo, o médico
a relatou ter realizado também um procedimento de lipoaspiracdo nas axilas como
forma de “presente” a influenciadora, no decorrer da realizagao do laser, sem qualquer
autorizagao prévia.

Luisa Mell relatou que, para além de sentir-se violentada pela falta de seu
consentimento, sofreu também danos estéticos diante da presenca de cicatrizes e
gueimaduras.

Ora, estamos diante de clara inobservancia ao direito de autodeterminacgéo do
paciente, uma vez que fora realizado procedimento invasivo, sem autorizagao,
enguanto a paciente estava sob os efeitos de anestésicos, ndo sendo sequer colhida
a manifestacdo da sua vontade prévia.

Apesar da ativista escolher ndo acionar o Poder Judiciario, € fundamental
perceber que o profissional médico poderia vir a ser responsabilizado civilmente pelos
danos causados a paciente no caso em tela. Danos estes, como anteriormente visto,
nao somente no tocante a sua integridade corporal, mas também a sua autonomia e
expressao de vontade.

Portanto, como bem cedico, a responsabilidade civil médica é decorrente de
ato ilicito e culposo que, através de uma relacéo de causalidade, é capaz de resultar
em danos ao paciente. O que é imprescindivel compreender, no entanto, € que tais
danos ocorridos ndo dizem respeito apenas a saude ou integridade corporal do
paciente: o médico sera responsabilizado pela ndo observacdo da autonomia e
liberdade de escolha do paciente, porquanto tais condutas, por si sO, caracterizam

danos aos direitos da personalidade.

38 REDACAO QUEM. Luisa Mell confirma divorcio e fala de lipo sem autorizacdo: "Violéncia". Revista
Quem, 2021. Disponivel em: https://revistaqguem.globo.com/QUEM-News/noticia/2021/07/luisa-mell-
confirma-divorcio-e-fala-de-cirurgia-sem-autorizacao-violencia.html. Acesso em: 05 jun. 2024.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da superacdo do exacerbado modelo paternalista e conseguinte
consolidacdo dos direitos da personalidade do paciente, sobretudo do direito a
autodeterminacdo, houve uma modificacdo de toda a estrutura da relagdo médico-
paciente.

Com isso, 0 paciente ganhou um papel mais atuante, enquanto verdadeiro
protagonista daquela relacéo, a ele cabendo as escolhas relacionadas a sua saude e
integridade psicofisica.

Nesse sentido, qualquer violagcdo do consentimento prestado pelo paciente
permite afirmar a ocorréncia de dano a sua autonomia, de forma a provocar a
responsabilidade civil do profissional médico, ainda que ndo se verifique qualquer
dano a saude fisica do enfermo.

Necessario, contudo, reconhecer existir situacdes em que, devido a urgéncia
para agir e ndo sendo possivel a prestacdo de consentimento pelo paciente, sera
invocada a figura do consentimento presumido, nédo incidindo qualquer tipo de
responsabilidade civil pela intervencdo médica realizada.

Com efeito, o objetivo principal deste trabalho foi analisar a construgéo e
consolidagéo do consentimento informado e a responsabilidade civil decorrente de
sua violacdo ou ndo observancia na relacdo médico-paciente — principalmente no
tocante aos danos causados a autodeterminacdo — bem como a averiguacdo das
hip6teses em que este consentimento pode ser presumido. Foram estes os pontos de
partida para o estudo através de método hipotético-dedutivo, tendo como técnica de
pesquisa predominante a revisdo bibliografica da doutrina, da jurisprudéncia e da
legislacao aplicavel.

No primeiro capitulo, com fulcro de estabelecer uma consagracado historica,
buscou-se desenhar o desenvolvimento e a consolidacdo do consentimento informado
e 0 modo através do qual os direitos da personalidade ganharam uma maior protecao,
inclusive o préprio direito ao consentimento.

Destarte, apresentou-se 0s principais dispositivos e instrumentos normativos,
em uma perspectiva historica, que possibilitaram a consagracao daqueles direitos, até
o0 momento da consolidacdo do consentimento enquanto premissa fundamental.

Ato continuo, o objetivo do segundo capitulo foi demonstrar que o

consentimento do paciente deve ser precedido de requisitos indispensaveis, tais quais
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a sua plena capacidade para autorizacdo da intervencdo médica e sua eficaz
compreensao, alinhadas ao dever de esclarecimento da informagé&o a ser transmitida
pelo profissional e a auséncia de quaisquer vicios para sua validade.

Ademais, analisou-se ainda as modalidades da declaracdo do consentimento,
do mesmo modo em que se verificou o direito ao n&o consentimento e ao néo
recebimento das informacdes pelo profissional médico.

Nesses dois primeiros capitulos fixamos as bases para construir o ultimo
capitulo.

Assim sendo, no terceiro e Ultimo capitulo, tratou-se de verificar de que modo
podera o médico ser responsabilizado civilmente, independente do cometimento de
erro quanto as regras proprias de seu oficio, mas tdo somente diante da violacdo do
consentimento do paciente, ainda que néo tenha causado danos a sua saude.

Ainda no terceiro capitulo analisou-se quais sdo as hip6teses que admitem a
dispensa do consentimento do paciente, ou seja, as hipéteses em que nds teremos
uma presuncao do consentimento.

Primeiramente, concluiu-se, a partir da bibliografia consultada, que o
consentimento informado é hoje premissa consagrada na relacdo médico-paciente,
sendo ainda um direito consagrado e um bem tutelado pelo ordenamento juridico.

E, em sintese, a conformidade expressa pelo paciente, tdo logo
adequadamente informado, para a realizacdo de qualquer tipo de intervencdo médica,
procedimental ou diagndstica.

Assim sendo, o consentimento informado representa a expressao dos direitos
a autodeterminacédo e autonomia do paciente, sendo indispensavel para consolidacéo
e validade da relacdo médico-paciente, impondo, ainda, parametros a atuacdo médica
gue deve se limitar a este consentimento prestado.

Entretanto, € imprescindivel destacar que s6 cabera falar em um consentimento
valido se observados 0s seus pressupostos, quais sejam a capacidade e
compreensao do paciente, o dever de esclarecimento e a auséncia de vicios.

Noutro aspecto, também se concluiu que ainda que atuando em estrita
observancia as normas e técnicas profissionais, caso o médico venha a nao obedecer
aos limites do consentimento imposto pelo paciente, cabera a ele o dever de
reparagcdo do dano causado, diante da violagdo da autodeterminacdo daquele,
ressalvadas as situagdes em que o0 consentimento pode ser presumido, sendo este

uma excludente da responsabilidade civil médica.
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Ou seja, constatou-se a possibilidade de imputacdo de responsabilizacéo civil
ao profissional médico quando da sua atuacdo contraria a manifestacdo da vontade
do paciente, ainda que tenham sido empregadas todas as técnicas proprias do seu
oficio e independentemente da ocorréncia de quaisquer outros tipos de danos.

Desse modo, verificou-se que, para além dos danos referentes a saude,
propriamente, do paciente, o desrespeito a sua autonomia e ao seu consentimento
prestado sdo também considerados danos que, por si, jA nos permite tratar da
incidéncia de responsabilidade civil.

Contudo, reconheceu-se existir situagdes excepcionais em que, a urgéncia na
intervencdo médica — a fim de salvar a vida ou integridade do enfermo — e a
impossibilidade de obtencdo do consentimento do paciente, permitem a presuncgao
deste consentimento.

Em sendo o consentimento presumido, supde-se que 0 paciente teria
consentido com a intervencao realizada caso tivesse conhecimento da situacao e
condicbes de expressar sua vontade, ndo havendo, assim, de que se falar em
responsabilizacao civil do médico, porquanto agindo em conformidade com o exercicio
regular de um direito ou atuando em estado de necessidade.

De todo modo, resta incontroversa, portanto, a necessidade de respeito a
liberdade do paciente, reconhecendo seu direito a escolha e autodeterminagéo quanto
aos procedimentos e intervencfes médicas a serem adotados no tocante a sua saude

e integridade psicofisica.
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