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RESUMO: A informacao na relacdo médico-paciente é um elemento fundamental, que deve
estar presente em todas as etapas do tratamento médico. E direito do paciente participar
efetivamente dos processos decisorios que envolvem seu corpo e sua saide, para que possa
deliberar livre e conscientemente. Diante disso, o trabalho em questio trata da falta de
informacao na relacao médico-paciente como geradora de responsabilidade civil. O presente
estudo é wuma pesquisa qualitativa com andlise textual-discursiva de natureza
juridico-dogmatica a partir de revisao de literatura. O objetivo principal da pesquisa foi
analisar a doutrina e a jurisprudéncia sobre a violagcao do consentimento livre e esclarecido.
Com isso, constatou-se que nem sempre as informacGes sdo consideradas de forma
autonoma nos casos que dio origem a responsabilidade civil. Para tanto, o presente trabalho
busca defender que o dever de informar deve receber um significado auténomo em relacao ao
dever de obter consentimento e, consequentemente, ser assumido como uma obrigacgao legal
médica, de tal modo que a responsabilizacio ndo dependa da auséncia de elementos
materiais, como o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido - TCLE. Dessa forma, a
investigacao da violacdo da boa-fé objetiva, a partir da caracterizacdo do descumprimento do
dever de informar, faz surgir o ato ilicito médico e, consequentemente, a responsabilizacdo
médica, que se pretende evitar. Assim, o presente artigo problematiza a informacdo na
relagdo médico paciente, com a atualidade e relevancia que o tema invoca e a incidéncia da
responsabilidade civil em caso de violagao.
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Introducao

Ao longo dos anos, com os avancos na area da medicina, a relacdo entre o médico e o
paciente passou por transformacoes significativas. Por muito tempo, prevaleceu o
modelo paternalista, em que o médico, de maneira impositiva decidia o que era
melhor para o paciente. Isso porque, se tinha uma visao de que o médico, devido a
sua ciéncia, carregava consigo a verdade absoluta, ou seja, era praticamente
onipotente e “dono da verdade”. Desse modo, o paciente era tido como incapaz de se

autodeterminar, frente as ingeréncias dos operadores da medicina.

Com o passar do tempo, a autonomia ganha espaco na relacio médico-paciente e



com ela surgem questionamentos bioéticos acerca do processo de tomada de decisao.
Nesse contexto, desponta o consentimento livre e esclarecido, que conforme Gilberto
Bergstein,' geralmente pressupoe: informacao completa, verdadeira e clara por parte
do médico; paciente capaz e com autonomia para decidir. Diante disso, cabe destacar
que para viabilizar o consentimento do paciente, faz-se necessaria uma informacao
adequada. Para isso, deve haver uma cooperagido entre o médico e paciente. Com
isso, o médico deixa de ser o centro da tomada de decisd@o no que tange a saade do

paciente, e a autonomia privada passa a ser o foco.

Na pratica médica, o consentimento livre e esclarecido é o envolvimento do paciente
nas decisdes sobre os seus cuidados de satude. Ele é um poder juridico de
autodeterminacao referente aos cuidados de saude, que encontra respaldo nos
direitos fundamentais a liberdade e a integridade psicofisica, que deve estar presente
em todas as fases dos cuidados de satide.” O paciente possui o direito de consentir de
forma livre e esclarecida sobre o melhor tipo de cuidado que deseja receber. Porém,
na pratica estdo presentes ainda muitos tracos do modelo paternalista, os quais nao
consideram que o paciente tenha autonomia para receber as informacoes e decidir
livremente sobre suas preferéncias, ou até mesmo para recusar o tratamento

médico.?

Assim sendo, visando um melhor entendimento do instituto, o presente estudo se
compromete a desenvolver de uma perspectiva tebrica o tema em questao, com
fundamento na doutrina e na jurisprudéncia brasileira da atualidade. Desse modo,
traz 4 luz, do ponto de vista da Bioética e da Etica Médica a discussdo sobre a
dificuldade de exercicio pleno da autonomia privada e da prova do cumprimento do

consentimento livre e esclarecido.

Com base no exposto, € notoéria a relevancia da tematica do consentimento livre e
esclarecido para a pratica médica atual. Por isso, a pesquisa qualitativa em questao
tem como objetivo analisar doutrina e jurisprudéncia acerca do consentimento livre
e esclarecido, com destaque para o elemento informacao. Para que, desse modo, seja
possivel visualizar a repercussdo decorrente da falta do consentimento livre e

esclarecido que deveria ser obtido previamente a um procedimento médico, tendo
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em vista o ordenamento juridico brasileiro.

Para a realizacao do trabalho foi feita: i) A revisao da literatura selecionada e o ii)
Levantamento de decisdes judiciais sobre casos envolvendo a ndo obtencao prévia de
consentimento livre e esclarecido em intervencdoes médicas e cirtrgicas, que
acarretaram em processos de responsabilizagdo civil. Vale ressaltar que a pesquisa
jurisprudencial teve foco no Superior Tribunal de Justica - STJ e revelou que nem
sempre a informacdo é considerada de forma auténoma nos casos que ensejam
responsabilizacdo civil. Por outro lado, por meio da anéilise textual-discursiva de
natureza juridico-dogmatica verificou-se que no ordenamento juridico brasileiro, o
dever de informacdo na relacio médico-paciente decorre do principio da boa-fé

objetiva.

Diante disso, em um primeiro momento, o presente trabalho cuidara de situar o
leitor acerca da relacdo médico paciente e o dever de informar. Fazendo um paralelo
com a autonomia privada e a boa-fé objetiva. Logo em seguida, de uma perspectiva
da relacado médico-paciente serao apresentadas as circunstancias nas quais um
médico pode vir a ser responsabilizado por falha ou auséncia do dever de informar,
tendo como base de fundamento teoérico as informagoes coletadas nas bibliografias
selecionadas. Por fim, serdo apresentados os principais elementos que devem ser
levados em consideracdo para responsabilizar o médico no caso de falha ou auséncia

do dever de informar.

1. A relacao médico-paciente e o dever de informar: uma analise a

luz do privilégio terapéutico

Durante muito tempo a relacdo médico-paciente foi pautada no paternalismo. Nem
sempre a autonomia da vontade do paciente foi respeitada, conforme assevera
Luciana Roberto,* pois no passado o médico tinha uma postura paternalista, em que
este decidia sozinho, baseado em suas preferéncias pessoais, o que seria melhor para
o seu paciente. Por ser o detentor exclusivo do conhecimento técnico, este se julgava

autorizado a tomar as decisdes que entendesse serem melhores. Anota Carlos

4 ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade Civil do Profissional de Saiide &
Consentimento Informado. Curitiba: Juru, 2012, p. 91.



Ragazzo® que na Grécia antiga o paciente era visto como um incapaz, partindo-se do
pressuposto que a doenca o impedia de emitir sua vontade, ndo tendo qualquer

participagdo no processo de decisao médica.

Cabe destacar, que a interacao entre o médico e o paciente guardou, durante muito
tempo, um carater hierarquico, caracterizado pela sobreposicao (da vontade)
daquele em face deste. Em momentos diversos da histéria emergiram diferentes
justificacoes infundadas® com o intuito de se respaldar a ndo obrigatoriedade de
fornecimento de informacao, sendo inconcebivel, entao, considera-la, como é na

contemporaneidade, um dever do profissional e um direito do paciente.”

Nesse cendrio surge também a figura do privilégio terapéutico, que ocorre quando o
médico acredita saber o que ¢ melhor para o paciente, adotando o procedimento que
ele julga mais adequado. Segundo Bergstein, ¢ o direito que o médico possui de
inadimplir com o dever de obrigacdo quando o teor da informacgdo puder trazer
riscos a satde do paciente.® Assim, sob a premissa de que esse modelo de conduta
protetiva seria o mais adequado para promover o tratamento, os médicos passaram a
enxergar o paciente como alguém que deveria ser isolado do processo decisorio
sobre seu corpo e sua saude. O médico passou a ser reconhecido como o tnico
detentor de conhecimento e, portanto, a tinica pessoa habilitada para escolher o

tratamento a ser ministrado. Com isso, os pacientes passaram a nao questionar as

decisoes, pois nao se consideravam detentores do saber da medicina.®

Nos dizeres de Heloisa Helena Barbosa acerca da tematica,'” desde os tempos de

® RAGAZZ0, Carlos Emanuel Jopert. O dever de informar dos médicos e o consentimento informado.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 40.
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Hipocrates até os dias atuais, busca-se o bem do paciente, em outras palavras, aquilo
que, do ponto de vista da medicina, se considera benéfico para o paciente.
Entretanto, sem levar em consideragdo a vontade do proprio paciente. Nesta relacao,
¢ atribuido ao médico o poder de tomar decisdes sobre o que ¢ melhor para o
paciente. Durante anos, essa foi considerada a relagao ética ideal, a despeito de negar
ao enfermo sua capacidade de decisdo enquanto individuo. O médico tomava todas
as decisdes sem o paciente, a quem se dirigia somente para comentar o tratamento

com vista a assegurar o seu cumprimento.

O respeito ao paciente sempre foi um pressuposto da atuacao médica, mas as
discussoes sobre a liberdade e o fornecimento de informagdes eram pontuais. A
preocupacao hipocratica era direcionada a cura, entao o consentimento do paciente
era interessante apenas a medida que facilitava o trabalho pré-determinado pelo
médico. Ou seja, a manipulacdo de informacoes era plausivel, afinal o paciente era
considerado mero objeto em que recaiam as decisdes médicas inquestionaveis.” O
que, do ponto de vista da autonomia do individuo, representa uma grave violagao ao

seu direito de autodeterminacao.

Acerca do assunto, André Pereira'? acrescenta que a relacdo médico-paciente era do
tipo vertical, de forma que o médico desempenhava o papel de tutor e o enfermo o
de desvalido. O autor, ao buscar as raizes etimologicas da palavra enfermo aduz que
a mesma “provém do latim infirmus, ou seja, débil, sem firmeza, nao apenas fisica,
mas também moral; de onde resulta que historicamente nao fizesse sentido solicitar
a sua opinido ou o seu consentimento”. Esse comportamento paternalista nao
encarava o0 paciente como um sujeito de direitos, mas apenas como objeto da
prestacao de servicos médicos. Nesse sentido, nas palavras de José Lazaro e Diego
Gracia: “Assim, estabelece-se uma relacao vertical e assimétrica em que o médico
ordena conforme um pai benevolente e o paciente se deixa conduzir para o bem (que
nao escolheu) como uma crianca submissa” (J. Lazaro , D. Gracia, 2006, traducao

nossa).'
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Atualmente, com a mudanca de tal concepcao, abre-se a possibilidade de se discutir,
a conformacao da “relacdo de informacao-esclarecimento-consentimento entre
médico e paciente™4, com foco no “processo de informacao”.”> Desse modo, pode-se
objetivar refletir sobre o acesso a informacgdo por parte do paciente, pensando a
configuracao de vulnerabilidade e vulneracao, e caracterizagdo da responsabilidade
médica nesse cenario. Essa mudanca s6 foi possivel apos a recente incorporacdo do

consentimento livre e esclarecido na pratica médica.

Assim sendo, de uma perspectiva da medicina contemporanea, o individuo passou a
ocupar a posicao de sujeito ativo dentro do processo deliberativo relativo ao seu
corpo e a sua saude®. Isso porque os direitos dos pacientes passaram a ser
priorizados e, por conseguinte, houve uma maior a valorizacdo da autonomia da
pessoa humana em variadas dimensdes da vida privada, familiar e social.'” A partir
disso, surgiram diversos movimentos de reivindicacdo de direitos, inclusive por

pacientes e usudrios de sistemas de satde.

Segundo Gilberto Bergstein,'® o consentimento tem como base o exercicio da
liberdade de decidir, para um lado ou para outro, partindo de um bom esclarecimento
do profissional. Pois, h4 um entendimento de que a obtenciao do consentimento livre
e esclarecido nas relacoes de satde é fator legitimador para a conduta médica,
contudo, essa tarefa é desafiadora na medida em que no ordenamento juridico

brasileiro é escasso o detalhamento legislativo sobre o tema."

Apos o periodo paternalista, o individuo passou a se auto afirmar e tomar para si a
responsabilidade das decisOes acerca da sua satde. Nesse sentido, foi desenvolvida a
chamada doutrina do consentimento livre e esclarecido — um processo da relacao

médico-paciente pautada na confianca entre ambos, em que cabe ao paciente ter as

4 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Recomendacdo CEM n. 1/2016. Dispde sobre o processo de
obtencdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. Disponivel em:
https://bityli.com/3WAwVs. Acesso em: 31 mar. 2022.
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informacoes disponiveis para que possa chegar a uma decisao de forma autonoma e
livre acerca do tratamento a ser seguido. De acordo com Gustavo Tepedino, o
paciente “deve obter as informacGes necessarias para que seu consentimento seja
expressao de uma livre avaliacdo das circunstancias que cercam o seu estado de

saude e as condi¢Oes de sua recuperacao”.>°

Atualmente, a tendéncia tem influenciado para que se adote uma postura aberta e
transparente, modificando-se o comportamento paternalista, ndo mais social e
eticamente aceito, para um comportamento dialogado onde o médico e o paciente
relacionam-se em igualdade, mas cientes de seus diferentes prismas, com
compromissos muatuos. André Pereira,> ao tratar do assunto, destaca bem essa

mudanca de perspectiva ao afirmar que:

A autodeterminagido nos cuidados de satide implica, hoje, ndo s6 que o
paciente  consinta ou recuse uma intervencdo determinada
heteronomamente, mas que tenha todos elementos de analise sobre as
possibilidades de tratamento possiveis, assumindo -se como sujeito e como
um par, igual na relagao.

A partir disso, a informacdo tornou-se o principal elemento dessa relacao, e se
revelou como uma obrigacao auténoma a ser seguida. Isso significa que pacientes e
profissionais possuem o dever de cooperar na prestacao das informacoes e, caso isso
nao aconteca, pode surgir a responsabilizacao por falta da prestacao do dever de
informar. Fato esse, que viabiliza que o paciente seja o protagonista da relacdo e que
as decisOes sejam tomadas com base na sua histoéria de vida, inclusive a recusa do
tratamento. Dessa forma, sdo garantidos os seus direitos da personalidade,* sua

autonomia, liberdade e dignidade.*
1.1. Fundamentos juridicos do dever de informar
Segundo Rubén Stiglitz, o fundamento do dever de informar estd ancorado na

desigualdade que pressupde que uma das partes se encontre informada e a outra

desinformada sobre um fato que influencie o consentimento da dltima. Assim sendo,

20 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. Temas
de direito civil. Tomo 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 73.

2! PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: estudo de
Direito Civil. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 53.

22 A expressdo "Direitos de personalidade" foi concebida por jusnaturalistas franceses e alemaes, a fim
de designar direitos inerentes ao homem, que ji existiam antes mesmo do reconhecimento deles por
parte do Estado. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.5)

23 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relagdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 11.



conforme o autor o dever de informar ocupa o plano das obrigacoes acessorias, que

depende da obrigacao principal, a qual emana da clausula geral da boa-fé objetiva.>*

Partindo desse pressuposto, € possivel afirmar que o direito a informacao na relagao
médico-paciente é decorrente do principio da boa-fé objetiva, o qual exige um
comportamento pautado na honestidade, lealdade e probidade. Isso porque constitui
um modelo de conduta social, um padrio ético de comportamento, que impde a todo
cidaddo que, nas suas relagdes, atue com a devida observancia de tal principio. Pois,
a boa-fé objetiva atua como verdadeiro balizador no estabelecimento de equilibrio
nas relagdes juridicas. No Codigo Civil de 2002, estd prevista no art. 422, em
consonancia com os artigos 113 e 187. Essas disposi¢des servem para consolidar o
dever de informar, assegurando a autonomia em favor do exercicio do direito

subjetivo.”

Por meio da informacao, o paciente é capaz de se autodeterminar, bem como € este o
elemento que liga a dignidade da pessoa humana com a liberdade. A cooperacao é
um fator essencial na relacio médico-paciente e médico-familia, ambos devem
colaborar para melhor qualidade da informacdo. De um ponto de vista da boa-fé
objetiva, o paciente e sua familia esperam que o médico atue de acordo com os
principios éticos que regem sua profissao. Segundo Rodrigo da Guia Silva e Gustavo
Tepedino, o dever de informar é uma via de mao dupla:

Com efeito, o carater eminentemente relacional da boa-fé objetiva se
manifesta também no correlato dever de informar. Dessa percepcao
decorrem, ao menos, duas ordens de consequéncias: (I) a necessidade de
consideracao das vicissitudes da relacdo concretamente estabelecida pelas
partes; e (II) a necessidade de valoracdo da conduta de uma parte vis-a-vis
da conduta da outra. Assim, nao se afigura possivel aferir a conformidade da
conduta da parte a boa-fé objetiva sem que se considere o carater relacional
dessa clausula geral e, em especial, do dever de informar. Retomando-se as
indagacoes indicadas acima, compreende-se que somente se ha de cogitar do
cumprimento, por uma parte (o vendedor, o locador, o cedente etc.), do
dever de informar caso se tenha em mente quais informagoes sio reputadas
relevantes, necessérias e inacessiveis (ou ndo acessiveis mediante esforco
razoavel) pela outra parte (o comprador, o locatario, o cessionério etc.).2¢

Com isso, resta evidente que é dever do médico agir com diligéncia e cuidado no

exercicio da sua profissdo, sempre respeitando a autonomia do paciente. Visto que,

24 STIGLITZ, Rubén S. La obligacién precontractual y contractual de informacién. El deber de
consejo. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, n. 22. p. 14.

2 BERGSTEIN, Gilberto. A informagdo na relagdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 70.

26 STLVA, Rodrigo da Guia; TEPEDINO, Gustavo. Dever de informar e 6nus de se informar: A boa-fé
objetiva como via de mao dupla. Migalhas. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel
em:https://bityli.com/1LZPQk. Acesso em: 31 mar. 2022.



de acordo com o art. 15 do Cdédigo Civil: “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirurgica”.
Por isso, devem agir sempre com honestidade, sem deixar de observar as regras de
conduta da area. Sempre atentos aos principios que regem a profissdo, bem como o

da boa-fé objetiva.*”

1.2. Disciplina legal do dever de informar

Para melhor compreender a disciplina legal do dever de informar, de antemao, é
indispensavel entender a natureza juridica da relacao médico-paciente. O Conselho
Federal de Medicina - CFM afirma que “A natureza personalissima da atuacao
profissional do médico ndo caracteriza relagdo de consumo”.?® No entanto, de uma
perspectiva do Superior Tribunal de Justica - STJ* que é objeto de estudo do
presente trabalho, a relacio médico-paciente é, em regra, contratual. Ou seja, é
derivada de um contrato estabelecido livremente entre paciente e profissional. A
prestagdo de servigo, por sua vez, se insere, em regra, no conceito de obrigacao de
meio. Isso significa que cabe ao médico empregar a melhor técnica para alcancar
determinada finalidade. Entretanto, nao esta obrigado a alcancar o resultado, sendo
necessaria a comprovacao de seu agir culposo, conforme previsao do art. 14, § 4°. do
Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, para ensejar sua responsabilizacao. Para
essa corrente de pensamento, a qual é base do trabalho em questdo, o contrato
estabelecido entre o médico e seu paciente tem natureza sui generis, ou seja, tem
caracteristicas proprias, peculiares, singulares. A favor dessa tese, Gustavo Tepedino

argumenta que:

[...] a natureza juridica da relacdo instaurada entre médico e paciente,
embora sem atrair o consenso doutrinirio, pode ser considerada uma
locagdo de servicos sui generis, agregando a prestacdo remunerada dos
servicos médicos um nudcleo de deveres extrapatrimoniais, essencial a
natureza da avencga.*°

Com base nisso, o tribunal deixa claro que é aplicavel o Codigo de Defesa do
Consumidor a prestacao de servico desenvolvida entre médico e paciente. O sentido
da aplicacio do CDC nessa relacdo é proteger o paciente de possiveis danos

decorrentes da inobservancia de deveres inerentes da relacdo e incentivar o médico

27 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacéo médico-paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 64.

28 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018.

*9 As relacoes de consumo e o dever de informacio. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
https://bityli.com/gd6DoX. Acesso em: 31 de mar. de 2022.

3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, t. 2, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.85.
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a atuar de forma diligente, usando de todos os meios técnicos existentes e
adequados para o atendimento e tratamento do paciente, sem atuar de forma
ingerente. Desse modo, o dever de reparar os danos decorrentes do ato médico em

face do exposto, tem sido entendida como derivada da responsabilizacdo contratual.

Com base em tal entendimento, de acordo com o CDC a informacdo é um dos
direitos basicos do consumidor, previsto no art. 6°, III, do CDC, o qual dispoe que o
consumidor tem direito a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos, além de acesso a especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem?. O art. 31 do CDC, ao tratar do dever de informar, estabelece que o
médico deve respeitar determinados critérios para que a informacio seja bem
prestada: “deve ser a informacdo correta (verdadeira); clara (compreensivel);

precisa (nem prolixa nem escassa) e ostensiva (de facil constatacao e percep¢ao)”.?

De acordo com Bergstein, o  ordenamento juridico brasileiro contempla a
individualiza¢do do descumprimento da obrigacdo de informagao, abrigada no art. 31
do CDC, que aponta para o vicio da disparidade informativa, fulminando-o com as
sangdes previstas na mesma norma, em seu art. 20.>°0 dever de informar figura como
suporte viabilizador do consentimento®*, de modo que a atuacdo médica esteja em
conformidade com os valores e escolhas do paciente.3> Tal afirmacao é possivel em
razao da evolucdo da relacio entre médico e paciente e o estabelecimento de
consentimento livre e esclarecido . Pontos esses, que reforcam a importancia da
transmissao da informacao como um carater central para a efetivacao da autonomia
do paciente. Sendo a escolha de procedimento no minimo compartilhada com o

paciente.3¢

3" KRETZMANN, Renata Pozzi. Informacdo nas relacbes de consumo: o dever de informar do
fornecedor e suas repercussoes juridicas. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2019.

%2 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 237.
3 Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao
consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as
indicacdes constantes da oferta ou mensagem publicitidria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: I - a reexecug@o dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;
IT - a restituigdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos; III - o abatimento proporcional do prego.

¥ BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relagdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 111.

35 £ vedado ao médico: “Art. 24 - Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.”
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018.

% BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 24.
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Em abril de 2019, entrou em vigéncia o novo Codigo de Etica Médica — Resolugio
CFM 2.217/2018.”’Devido a relevancia do dever de informar o Codigo de Etica
Médica - CEM também traz disposi¢oes sobre o assunto em seu art. 59, o qual
determina que: é vedado ao médico deixar de informar o paciente, deixando claro
que é seu dever, por imperativo ético-moral, deixar o paciente a par de tudo e dele
obter adesao livre e espontanea a terapéutica recomendada. No contexto do CEM, o
dever de informar encontra fundamento em seu art. 343 e o consentimento livre e
esclarecido em seu art. 22.3% Ja no Capitulo V, denominado “Relacao com Pacientes
e Familiares”, o artigo 31 afirma que é vedado ao médico desrespeitar o direito do
paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de

praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.*°

Portanto, se de um lado da relacdo juridica a informacdo é um direito bésico do
paciente, do outro lado desta relacao deve existir o correspondente dever do médico
de fornecer tais informacoes. Segundo Bergstein,* por meio da informacao o
paciente é capaz de se autodeterminar. Para isso, a cooperacao ¢ um fator essencial
na relacdo médico-paciente e médico-familia, pois ambos devem colaborar para
melhor qualidade da informacao. Nesse sentido, é importante destacar que um fator
essencial para o consentimento é o respeito a liberdade, contido no caput do art. 5°
da Constituicao Federal, que é tido como pilar do direito a informagao, uma vez que
as pessoas sdo livres para decidir acerca dos procedimentos médicos aos quais

desejam se submeter.+

Junto ao objeto especifico dos cuidados relacionados a satide, como diagnoéstico e
cura, a informacdo é elemento fundamental e determinante para o bom

desenvolvimento da relacao médico-paciente. Assim, pode-se discutir a respeito do

37 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018.

38 £ vedado ao médico:“Art. 34 - Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o prognéstico, os riscos
e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar dano, devendo,
nesse caso, fazer a comunicacio a seu representante legal.” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.
RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018. Brasilia, 2018).

3% E vedado ao médico: “Art. 22 - Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N® 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018).

4% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Recomenda¢do CFM n. 1/2016. Disp0e sobre o processo de
obtencdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. Disponivel em:
https://bityli.com/3WAwVs. Acesso em: 31 mar. 2022

41 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacéo médico-paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.114.
42 JUNIOR, Edmilson de Almeida Barros. Direito Médico: abordagem constitucional da
responsabilidade médica. 2‘ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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dever de indenizar por parte do profissional, tanto em relacdo a observancia da

informacao quanto ao modo de sua transmissao.*

Em regra, apenas a intervengdo médica que observa a vontade do paciente
competente, independentemente dos valores expressados, pode ser considerada
juridicamente legitima, sob pena de violagdo dos principios que sustentam a
democracia em uma sociedade pluralista. Com efeito, a propria concepgdo de saude
deixa de configurar-se somente pela auséncia de enfermidade, passando a incorporar
a nocao de bem-estar fisico, mental e social, exigindo-se, por sua vez, que se levem a
sério a filosofia de vida, os valores e os desejos de cada paciente na determinagdo

das medidas terapéuticas indicadas.**

Diante do exposto, é notorio que as normas juridicas relativas ao consentimento
livre e esclarecido, em especial as que versam sobre a informacao, servem para
assegurar a autonomia do individuo na relacdo médico-paciente. Além disso, serve
para reforcar o respeito a liberdade, contido no caput do art. 5° da Constituicao
Federal, que é tido como pilar do direito a informacao, uma vez que as pessoas sao
livres para decidir acerca dos procedimentos médicos aos quais desejam se

submeter.4

1.3. Autonomia privada e consentimento livre e esclarecido

Diante de um cenario de maior valorizacao da autonomia privada, cada vez mais é
fundamental a participacdo efetiva do individuo nos processos de tomada de decisao
envolvendo seu corpo e sua saide. Para que uma intervencao médica seja legitima,
faz-se necessario que o paciente autorize os procedimentos a serem realizados em
seu corpo. Segundo Vinicius Calado,* no ambito do Cédigo Civil a autonomia
privada estd presente no artigo 15 quando estabelece que ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a

intervencao cirurgica.

43 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relagdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

4 GRACIA, Diego; LASARO, José. La relacién médico-enfermo a través de la historia. Anales del
Sistema Sanitario de Navarra. Pamplona, v. 29, n. 3, 2006, p. 15-16. Disponivel em:
https://bityli.com/oIuPn. Acesso em: 31 de mar. de 2022.

4% JONIOR, Edmilson de Almeida Barros. Direito Médico: abordagem constitucional da
responsabilidade médica. 2‘ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

% CALADO, Vinicius de Negreiros. Responsabilidade civil do médico e consentimento informado.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 80.
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Em primeiro lugar, cabe destacar que o principio da autonomia privada implica que
a vontade do individuo deve ser levada em consideracao como a principal das fontes
de determinacao do regulamento contratual da prestacao de servico médico. Tudo
isso, nas condi¢oes que melhor correspondem aos seus interesses, afastando
modalidades e condigOes conflituantes com os mesmos. Segundo Heloisa Helena
Barboza*” “o consentimento é a expressio maxima do principio da autonomia,
constituindo um direito do paciente e um dever do médico”. Ou seja, é por meio do
exercicio da autonomia privada que o paciente consegue efetivar o consentimento.
Nesse sentido, é importante compreender a definicdo de autonomia privada, que é
compreendida como sendo o espaco no qual se reconhece a validade e a eficacia da

vontade das pessoas.*®

De acordo com o Enunciado 533, aprovado na VI Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, realizada em 2013:* o paciente plenamente capaz
podera deliberar sobre todos os aspectos concernentes a tratamento médico que
possa lhe causar risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo as situacoes de
emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirirgicos que nao possam ser

interrompidos. O referido enunciado traz em sua justificativa que:>°

O crescente reconhecimento da autonomia da vontade e da
autodeterminacdo dos pacientes nos processos de tomada de decisdo sobre
questoes envolvidas em seus tratamentos de saiide € uma das marcas do final
do século XX. Essas mudancas vém-se consolidando até os dias de hoje.
Intimeras manifestacoes nesse sentido podem ser identificadas, por exemplo,
a modificacio do Codigo de Etica Médica e a aprovacio da resolucio do
Conselho Federal de Medicina sobre diretivas antecipadas de vontade. O
reconhecimento da autonomia do paciente repercute social e juridicamente
nas relagoes entre médico e paciente, médico e familia do paciente e médico
e equipe assistencial. O art. 15 deve ser interpretado na perspectiva do
exercicio pleno dos direitos da personalidade, especificamente no exercicio
da autonomia da vontade. O risco de vida serd inerente a qualquer
tratamento médico, em maior ou menor grau de frequéncia. Por essa razao,
nao deve ser o elemento complementar do suporte fitico para a
interpretacdo do referido artigo. Outro ponto relativo indiretamente a
interpretacao do art. 15 é a verificacao de como o processo de consentimento
informado deve ser promovido para adequada informacdo do paciente. O
processo de consentimento pressupée o compartilhamento efetivo de
informacoes e a corresponsabilidade na tomada de decisao.

47 BARBOZA, Heloisa Helena. A autonomia da vontade e a relagdo médico-paciente no Brasil. Lex
Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saide, n. 2, Coimbra, 2004, p.10.

4 ALVIM, Arruda. A funcdo social dos contratos no Novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais, v. 815,
setembro de 2003, p.22.

49 CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS. VI Jornada de Direito Civil. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2013, p. 90.

50 CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS. VI Jornada de Direito Civil. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2013, p. 90.
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Em segundo lugar, é importante compreender que o consentimento livre e
esclarecido “consiste no ato de decisao, concordancia e aprovacao do paciente ou de
seu representante legal, apds a necessaria informacgao e explicacoes [sic], sob a
responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos diagnosticos ou
terapéuticos que lhe sdo indicados”>* Seus elementos constitutivos sao:

voluntariedade, capacidade para consentir e informacao.

A voluntariedade determina que o consentimento deve ocorrer de forma
espontanea, sem nenhuma forma de coacdo ou manipulacao do paciente. Devendo
estar em intima harmonia com as convic¢coes do paciente.’® A capacidade para
consentir, por sua vez, viabiliza os atos e decisdes referentes aos direitos de
personalidade, corroborando para o livre desenvolvimento da personalidade. Vale
lembrar que essa capacidade ndo se confunde com a capacidade de exercicio,
também denominada de capacidade de fato, capacidade de agir ou capacidade
negocial.®® Por fim, a informacdo é o ponto central do consentimento livre e
esclarecido, é por meio dela que ocorre a autodeterminacdo do paciente e da

legitimidade ao médico sobre a integridade psicofisica do paciente.>*

Umas das funcoes do consentimento livre e esclarecido é legitimar a conduta
médica, em razao disso surge a medicina defensiva, pratica que se tornou comum
nas relagOes sanitarias na intencao de prevenir que os médicos fossem processados
pelo inadimplemento do dever de informar e obter consentimento. Nessa pratica ha
preocupacao unicamente em adimplir com as normas legais e “proteger” o médico
de futuras responsabilizacoes, usando o termo de consentimento livre e esclarecido
como meio probatério de que as informacées foram dadas de acordo com
regulamentacoes legais e houve a obtencao do consentimento. Aqui, os médicos nao
se preocupam em integrar o paciente como parte da relacio e promover sua
autonomia no processo de tomada de decisao. Sendo que, na verdade, o
consentimento nao é ato instantineo que ocorre com a simples assinatura de um

termo. Ele é um processo dinamico que resulta da inter-relacio entre médico e

31 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Recomendagédo CFM n. 1/2016. Dispde sobre o processo de
obtencdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. Disponivel em:
https://bityli.com/3WAwVs. Acesso em: 31 mar. 2022.

52RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
interven¢des médicas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra. (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2016, v. , p. 733-761.

53 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacio entre a técnica juridica e a reflexdo bioética.
In MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (org.). Bioética e responsabilidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 320-330.

54 PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica.
Coimbra: Coimbra, 2015, p. 415-416.
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paciente, que serve como requisito de legitimidade da atuacao do profissional da

medicina.?

Desta maneira, no entender de Carlos Ragazzo,5® o amplo acesso a essas informacoes
reconheceu o cidadao e, mais especificamente, o paciente, como um sujeito de
direitos que quer exercer a sua autonomia. As previsoes inseridas no vigente Cédigo
de Etica Médica, editado pela Resolucio do Conselho Federal de Medicina (CFM) n®
2.217/2018, aludem o dever do médico de informar e de respeitar a autonomia da

vontade do paciente em mais de uma oportunidade.5”

O Codigo de Etica Médica estabelece uma série de deveres para o médico, que o
obriga a respeitar a autonomia do paciente, bem como orientacoes para atuar
somente apdés o consentimento esclarecido do paciente. Evidenciando que é
indispensavel informar o paciente sobre o prognostico, riscos e objetivos do
tratamento médico proposto, realizando o preenchimento material do contetido da
prestacao informacional médica (quanto a adequacao, clareza, riscos e insuficiéncia

da informacao).>®

No Capitulo IV, intitulado “Direitos Humanos”, estabelece-se que: E vedado ao
médico: “Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo
em caso de risco iminente de morte.” e “Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o
exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem

como exercer sua autoridade para limita-lo”.>°

Cabe destacar ainda, que para além da Resolucao do Conselho Federal de Medicina,
o consentimento livre e esclarecido encontra-se legitimado no ordenamento juridico
brasileiro. Como instrumento que assegura a efetivacao de principios constitucionais
e infraconstitucionais que asseguram o direito a autodeterminacgdo, liberdade,

integridade fisica e moral, satide e a dignidade humana.

2. O conteudo do dever de informar

5 BERGSTEIN, Gilberto. A informagdo na relagdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 196.
% RAGAZZO, Carlos Emanuel Jopert. O dever de informar dos médicos e o consentimento informado.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 48.

57 VIEIRA, Jair Lot. Cédigo de Etica Médica. 3. ed. Rio de Janeiro: edipro, 2014, p. 24 e 25.

%8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUCAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018.
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Nao hé no Brasil um entendimento consolidado sobre o contetido e a extensao das
informacoes transmitidas aos pacientes. No entanto, o que se sabe é que para
viabilizar o consentimento do paciente, faz-se necessaria uma informac¢ao adequada.
Para isso, deve-se estabelecer uma boa comunicagiao entre o médico e o paciente.
Gilberto Bergstein, acredita que a informacao é o fator propulsor da liberdade de
todo e qualquer paciente a respeito das questdes que envolvem o seu corpo, satide e

vida.®°

Diante disso, no contexto da relacio médico-paciente, é dever do médico informar
sobre as etapas do tratamento e abordar todos os detalhes que possam interferir
na decisao do paciente®. Em contrapartida, o paciente possui a obrigacdo de
fornecer todas as informacées solicitadas pelo médico para que a analise do caso
concreto seja o mais fiel possivel. Ou seja, ha o dever de informar e o direito de ser

informado, uma via de mao dupla®.

Geralmente, as informacoes transmitidas ao paciente devem conter: o diagnostico,
especificando a enfermidade, suas caracteristicas e sua evolucao; o prognostico, que
leve em consideracdo o histérico médico do paciente e seu estilo de vida; o
tratamento recomendado, incluindo, sua natureza, seus objetivos, sua duracao, seu
procedimento, além de seus riscos e beneficios. Cabe destacar que atualmente a
recomendacao é que para além dos elementos ja citados a informacgao contemple
também os custos do tratamento e a possibilidade de cobertura ou nao por plano de

saude.®

Acerca do assunto, o Codigo de Etica Médica reflete que é de extrema relevancia que
a informacao seja passada em linguagem clara, acessivel e eficaz ao paciente, uma
vez que trata-se de verdadeira manifestacao de respeito a sua dignidade, no que se
refere a integridade corporal e ao consentimento de eventuais procedimentos de
saude.® No Brasil, ndo existe forma prescrita para a prestacao de informacio, o que
dificulta a comprovacao de que a informacao foi dada de fato. Pode ser escrita ou

verbal, assim como o consentimento, ainda que o Conselho Federal de Medicina

80 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacéo médico-paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 140.
61 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 140.
62 SILVA, Rodrigo da Guia; TEPEDINO, Gustavo. Dever de informar e 6nus de se informar: A boa-fé
objetiva como via de mao dupla. Migalhas. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel
em:https://bityli.com/1LZPQk. Acesso em: 31 mar. 2022.

6 RAPOSO, Vera Liicia. Do ato médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina, 2013, p. 223.

5 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na rela¢dao médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 95.
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aconselhe que seja escrito®.

Na doutrina, Bergstein elenca situacoes que, segundo ele, possuem necessidade de
obtencdo do consentimento por meio de forma escrita: procedimentos que retiram a
consciéncia do paciente por meio de anestesia; aqueles invasivos; os que oferecem
maior risco para a saude do paciente; pesquisa com seres humanos.®® Nesse mesmo
sentido, Miguel Kfouri Neto leciona que: “O consentimento devera ser documentado
e registrado, pena de o profissional verse impossibilitado de provar a efetiva
obtencdo do assentimento do enfermo — fato que poderd redundar em
consequéncias gravosas no ambito da responsabilidade civil”.*” Para Kfouri, o
consentimento deve ser expresso preferencialmente de forma escrita e quando feito

de forma verbal, recomenda-se que seja testemunhado.

No entanto, vale lembrar que o termo escrito nao substitui a informacao verbal. De
acordo com Judith Martins-Costa o fato de nao existir um termo escrito nao
pressupoe que também nao existiu o consentimento livre e esclarecido , “da mesma
forma que a mera existéncia de termo escrito nao implica garantias legais de isenc¢ao
de responsabilidade legal por ma-pratica médica”.%® Assim sendo, o termo escrito
pode facilitar o meio de prova do consentimento livre e esclarecido, mas ele por si s6
nao prova que o paciente foi devidamente informado.

A iminente necessidade do diadlogo na relacdo médico-paciente exige atencdo a
qualidade da informacao a ser prestada e nao somente a quantidade, uma vez que é
o teor da informacao que possibilita que o paciente entenda sua doenca, alternativas
de tratamento, riscos e beneficios, podendo, assim, tomar uma decisao. “ O exagero
de informacées técnicas pode comprometer sua qualidade” (BERGSTEIN, 2013, p.
141), o paciente pode ficar confuso e valorar aspectos que talvez teriam menos
importancia no processo de decisdo, além de se desesperar com certos riscos que

podem nem chegar a ocorrer.*

6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N° 2.217: RESOLUGAO CFM n° 2.217/2018.
Brasilia, 2018.

6 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 124.
67 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversao do énus da probatério e consentimento informado, responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade em gineco obstetricia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
297 e 300.

%8 MARTINS-COSTA, Judith. Entendendo problemas médico-juridicos em ginecologia e obstetricia. In:
FREITAS, Fernando et al. Rotinas em obstetricia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2004.

% BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.
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Como deve-se avaliar cada situacao especifica, a modulacao da informacao também
deve acompanhar essa avaliacdo, sendo transmitida de maneira clara e direta ao
paciente, na medida em que suas especificidades permitem. A informacao deve ser
passada numa linguagem acessivel ao paciente, pois a linguagem que dificulta o
entendimento do paciente viola o dever de informar, uma vez que nao havera

compreensao da informacao.”

Atua com cautela o0 médico que informa o paciente dos riscos do procedimento,
buscando seu consentimento, possibilitando que a pessoa conheca as consequéncias
do procedimento que sera efetuado. Sendo o consentimento livre e esclarecido um
elemento indispensavel em qualquer procedimento médico e sua falta pode

desencadear em uma responsabilizacdo civil.”

2.1. O volume da informacao prestadae o momento de prestar a

informacao

Compreende-se que a informacao deve abranger a totalidade dos procedimentos que
pretendem-se realizar, bem como os riscos e o resultado esperado, de modo que o
paciente possa criar expectativas legitimas. Entretanto, cabe destacar que o nivel
exacerbado de informacoes sem nenhum critério pode tornar a pratica médica
contraproducente. Por isso, a seguir serao apresentados alguns parametros para que
a informacao seja transmitida de maneira efetiva. Em primeiro lugar, do ponto de

vista de Gustavo Tepedino:”?

(...) o dever de informacdo diz com os riscos do tratamento, a ponderacao
quanto as vantagens e desvantagens da hospitalizacdo ou das diversas
técnicas a serem empregadas, bem como a revelacdo quanto aos
prognosticos e ao quadro clinico e cirargico, salvo quando esta informacao
possa afetar psicologicamente o paciente.

Em segundo lugar, de acordo com Ricardo Luis Lorenzetti o direito a informacao
consiste no direito de receber uma informacdo que seja capaz de neutralizar a
hipossuficiéncia de conhecimentos, peculiar ao paciente, face ao médico, tornando

possivel maior discernimento. Segundo ele, o médico precisa revelar somente os

7° BERGSTEIN, Gilberto. A informagdo na relagdo médico-paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 142.
" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 380.

72 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. Temas de
direito civil. Tomo 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 90.
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riscos mais comuns’s. Ou seja, os que forem mais frequentes e tiverem maior

historico de ocorréncia. Nesse mesmo sentido, Miguel Kfouri Neto argumenta que:”*

(...) admite-se que o médico deva informar os riscos mais comuns, sob pena
de se transformar a consulta médica em verdadeiro curso de medicina.
Assim, nao haveria necessidade de relatar riscos excepcionais, anormais e
estranhos.

Nessa esteira, leciona também a professora Vera Maria Jacob Fradera que: “O dever
de informar sobre risco residual constitui excecao a regra geral de que o paciente
nao necessita informacao sobre riscos pouco provaveis”.” Isso porque a informacao
excessiva pode prejudicar a compreensao do paciente. Ademais, Jean Penneau,
outro estudioso do tema acredita que o médico geralmente sé é obrigado a informar
seu paciente de riscos normalmente previsiveis, e ndo de riscos excepcionais.
Entretanto, segundo Penneau, “no dominio particular da cirurgia estética, a
jurisprudéncia impoe igualmente uma informacao exaustiva, abrangendo os riscos
propriamente ditos da intervenc¢ao”.”® Devido a isso, ha casos especificos que exigem
informacoes de forma exaustiva, como no caso de cirurgias, como bem demonstra o

Recurso Especial n° 436.827- SP:77

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento
informado. A despreocupacao 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.

No julgamento do recurso especial ficou acentuado o dever ético do médico de
informar o paciente sobre as consequéncias da cirurgia, o que nao se confunde com
a simples comunicacao da duracao do ato operatorio. Ficou firmada a importancia
de esclarecer sobre a conveniéncia da intervencao cirurgica, resultados, expectativas

e possibilidades de éxito ou de agravamento do quadro.

73 LORENZETTI, Ricardo Luis. Responsabilidad civil de los médicos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1997, p. 54.

74 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presungoes, perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversao do 6nus da probatério e consentimento informado, responsabilidade
civil em pediatria e responsabilidade em gineco obstetricia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
301.

75 FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Arquivos do Conselho
Regional de Medicina do Parana. Curitiba, v. 11, n. 41, 1994.

76 PENNEAU, Jean. La responsabilité du médecin. 2. ed. Paris: Dalloz, 1996, p.18.

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 436.827. Recorrente: Agenor Melo Filho.
Recorrido: Maria Benedita Fabel e Outros. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Data de
julgamento: Brasilia, 01 de outubro de 2002. Data de publicacio: Brasilia, 18 de novembro de 2002.
Disponivel em: https://bit.ly/3cuoP2I. Acesso em: 31 de mar. de 2022.
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Conforme Andrea Pinna, as informacoes que devem ser divulgadas ao paciente sao
cada vez mais numerosas.”® Para a estudiosa existe uma nova tendéncia que faz com
que o médico tenha obrigacdo de comunicar os riscos significativos. Seguindo essa
mesma logica, André Gongalo Dias Pereira também fala sobre o assunto e defende
que o médico é obrigado a informar os riscos considerados significativos, levando
em consideracdo uma pessoa nas mesmas circunstancias do paciente, considerando
sua gravidade e frequéncia, além do comportamento do paciente e a necessidade

terapéutica da intervencao. 7°

Com base no entendimento doutrinario e jurisprudencial supracitado, é fato que os
parametros para comunicagdo entre médico e paciente servem para orientar o
operador da medicina no momento de modular a informacao de acordo com a
singularidade de cada paciente e caso concreto, prezando-se pela qualidade da

informacao transmitida e pela compreensao obtida.

Cabe destacar ainda que o consentimento genérico e nao informado é invalido. Além
disso, a falha no dever de informacao, importa violacdo ao direito de
autodeterminacdo e ao livre desenvolvimento da personalidade.®® Deve-se atentar
para que o dever de informacao nao se torne uma escusa para a pratica da medicina
defensiva, o que tira completamente o carater de confianca que deve guiar a relacao

médico-paciente.®!

Em relacdo ao momento de prestar a informacao, Claudia Lima Marques afirma que
o “consumidor informado deve ter tempo para refletir sobre se aceita ou nao o
servico e, em tema tao importante como sua saude e vida, nao deve ser pressionado
sem justa causa pelo médico ou hospital”.®2 O importante é que haja um tempo habil
para que o paciente reflita sobre as informagoes. Ou seja, a informacao deve ser
transmitida em um espaco de tempo razoavel com relagcao ao inicio do tratamento
médico ou a intervencao cirurgica. Isso porque o paciente precisa avaliar as

informacdes, sanar suas eventuais dtvidas, solicitar informacgdes complementares, e

78 PINNA, Andrea. LA responsabilité médicale en France aprés la loi du 4 mars 2002. In:
RESPONSABILIDADE civil dos médicos: integrado no projecto de investigacdo bianual
responsabilidade civil dos médicos. Coimbra: Coimbra Ed., 2005, p. 115.

7% PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica. Coimbra:
Coimbra, 2015, p. 425-444.

80 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 73.

8 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 81.

82 MARQUES, Cldudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no
dever de informar ao consumidor. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 827, p. 27, set. 2004.
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até mesmo buscar opiniao de pessoas proximas, a fim de tomar uma decisao acerca

da intervencdo médica.®

Por fim, existe também o direito a nao receber informacao (direito de nao saber).
Entende-se que a rendncia a informacao é legitima e deve ser respeitada pelos
médicos, pois é baseada no principio da liberdade que garante a autonomia do
paciente, o que nao significa, necessariamente, estar a par de todos os detalhes do
seu tratamento. O direito de ndo saber nunca pode ser presumido, deve ser sempre
expresso pelo paciente.®* Trata-se de nao transmitir a informacdo ao paciente
porque este assim o desejou e manifestou expressamente. Sendo assim, o médico
precisa respeitar o interesse manifesto do paciente. Assim como o paciente possui o
direito de receber as informacOes concernentes a seu corpo e sua saude que lhe

interessa, possui também o direito de nao saber se assim preferir.

3. A prova do cumprimento do dever de informar: uma perspectiva

a partir das decisoes do STJ

Como ja dito anteriormente, ndo h4 em regra, no Brasil forma para o cuamprimento
do dever de informar, pois inexiste legislacdo a impor que a informacao prestada
pelo médico ao seu paciente deva ser escrita, por exemplo. O paciente possui o
direito de ser informado e esclarecido, a respeito do tratamento que lhe sera
ministrado, para cientificar-se acerca de seus beneficios e riscos e poder, entao,
deliberar sobre. Entretanto, as informacOes e os esclarecimentos podem ser
ordinariamente efetuados de forma verbal. Sem esquecer que o paciente também

deve oferecer uma contrapartida ao médico a respeito das informacoes.

Conforme ensinamentos de Gilberto Bergstein, nada impede que seja a confissao
utilizada como meio probante da disparidade informativa: informacao prestada de
maneira insuficiente ou simplesmente nao fornecida. Deve ser ela qualificada pela
verossimilhanca, precisao, e auséncia de coacao, tal qual prescrito no art. 214 do
Codigo Civil brasileiro.®s Além disso, o prontuério do paciente podera ser utilizado
como prova para instruir processos disciplinares e judiciais, visando identificar as
acoes ou omissoes do médico ou equipe multiprofissional que possam desencadear

responsabilizacao civil.

8 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 92.
8 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 101.
85 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 210.
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Ademais, vale ressaltar que com o advento da Lei n. 13.787/18 que regulamentou o
uso de sistemas informatizados para a guardar e manusear os prontuarios dos
pacientes, acabou eliminando a obrigatoriedade do registro em papel. Antes
mesmo da lei entrar em vigor, essa possibilidade de eliminacao do papel e a troca de
informacao identificada em satde ja havia sido prevista pela Resolucao do CFM n°
1821/2007.8%¢ Resolugdo essa, que aprova as normas técnicas concernentes a
digitalizacdo e uso dos sistemas informatizados para a guarda e manuseio dos

documentos dos prontuarios dos pacientes.

J& no caso dos documentos tais como a ficha clinica, termo de consentimento livre
esclarecido e/ou prontuario venham a ser entregues ao juizo, na maioria das vezes
faz-se necessaria a realizacao de pericia de natureza indireta sobre a documentacao.
Essa pericia ndo é tanto sobre o contetido (em especial no que se refere ao TCLE),
que deve ser compreensivel por leigos em Medicina, mas especialmente para que se
verifique se as informacoes ali presentes nao foram alteradas apos o ajuizamento de

acao.¥

Sobre termo de consentimento como meio de prova de informacdo prestada,
Anténio Jeova dos Santos defende que:®®

(...) a autorizacdo, permitindo a realizacdo de qualquer manobra cirtrgica,
escrita de forma genérica e a qual o paciente concorda mecanicamente, é
considerada mero ato burocratico. Quase sempre o doente desconhece o real
sentido da interven¢io médica.

Assim sendo, o consentimento por escrito €, pois, meio de prova, mas nao requisito
para a validade do ato. Todavia, nao se pode garantir que a forma escrita seja capaz
de representar a efetiva exteriorizacdo da autonomia do paciente. Assim sendo,
faz-se necessario que o profissional médico demonstre que o seu dever foi cumprido
de forma adequada e suficiente.*Por esse motivo, que a prova do cumprimento do
dever de informacao nao podera ser feita mediante a apresentacao de um formulario

padrao, genérico.

Quando se trata de prova do consentimento livre e esclarecido, é importante estar
ciente de que ha na doutrina e na jurisprudéncia, forte inclinacao no sentido de que

cabe ao médico o O6nus de provar que as informacoes tuteis e relevantes foram

86 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO N°1.821: RESOLUCAO CFM n°1821/2007.
Brasilia, 2007.

87 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacéo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 211.
88 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
274.

8 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacéo médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 212.
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efetivamente prestadas aos seus pacientes. O fundamento legal para isso no Codigo
de Defesa do Consumidor esta no corpo do artigo 6°, VIII, o qual determina que
havera a inversao do 6nus da prova ao consumidor, quando, no processo civil, for
verossimil a alegacao ou quando for o consumidor hipossuficiente na relacao de

consumo.

Nesse sentido, argumenta-se que o profissional tem em seu favor maior
disponibilidade e facilidade de comprovar faticamente que o dever de informacao foi
devidamente observado.®® Assim, o médico tem a possibilidade de demonstrar, pelos
meios de prova admissiveis, por meio de laudos técnicos e pericia, que o evento
danoso tenha decorrido, por motivo de forca maior, caso fortuito ou mesmo de culpa

exclusiva da vitima (paciente).**

Partindo desse pressuposto, visando compreender o que o Superior Tribunal de
Justica considera como prova do cumprimento do dever de informar, foi realizada
uma pesquisa jurisprudencial no site oficial do STJ. Para isso o presente estudo
valeu-se como referéncia temporal do periodo de outubro de 2002 a dezembro de
2020. Nessa ocasiao, foram utilizados como base de busca na modalidade livre, os
termos:  “consentimento  informado”, “responsabilidade civil médica",
"consentimento livre e esclarecido”, “consentimento ADJ informado”,
“consentimento ADJ livre ADJ” e “ADJ esclarecido”, os quais resultaram nos dados

que serdo apresentados abaixo.

Portanto, a partir da andlise dos acérddaos em questdo, foi possivel chegar a
conclusdo de que em algumas situacbes o STJ considera o simples termo de
consentimento livre e esclarecido como prova do cumprimento do dever de
informar. Fato esse que pode ser observado a ementa do Recurso Especial n°

1180815:%2

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART. 14 DO
CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGAC,AO DE RESULTADO. CASO FORTUITO.
EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirargicos de fins

meramente estéticos caracterizam verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o

% BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacio médico-paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 227.
% As relacdes de consumo e o dever de informacdo. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://bityli.com/gd6DoX. Acesso em: 31 de mar. de 2022.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.180.815. Recorrente: Fernanda de
Souza Panta. Recorrido: Carlos Fernando Hudson Nascimento. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Data de julgamento: Brasilia, 19 de agosto de 2010. Data de publicac¢do: Brasilia, 26 de agosto de 2010.
Disponivel em:https://bit.ly/3CDXaqY. Acesso em: 31 de mar. de 2022.
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cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo efeito embelezador prometido. 2. Nas
obrigagbes de resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece
subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos
decorreram de fatores externos e alheios a sua atuacdo durante a cirurgia. 3. Apesar
de nao prevista expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito possui forca
liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgiao plastico, pois rompe o nexo de
causalidade entre o dano apontado pelo paciente e o servico prestado pelo
profissional. 4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico
que colhe a assinatura do paciente em termo de consentimento informado, de
maneira a alerti-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o
pos-operatorio. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

O caso em analise versava sobre um pedido de indenizacao por danos morais devido
a cicatrizes resultantes de um procedimento de cirurgia plastica. Procedimento esse,
no qual nao houve consentimento livre e esclarecido segundo a recorrente.
Entretanto, foi negado provimento ao REsp 1180815, pois em sede de decisdo a
Ministra Relatora Nancy Andrighi entendeu que: “(...) age com cautela e conforme
os ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe a assinatura do paciente em
termo de consentimento informado, de maneira a alerta-lo acerca de eventuais
problemas que possam surgir durante o pos-operatorio”. 3 Como se o simples ato
material de assinar um papel comprovasse que o paciente recebeu todas as
informacoes devidas do procedimento médico. Com base nesse entendimento o
recurso nao foi provido, pois entenderam que atividade regular do médico foi

comprovada por meio do Termo de Consentimento Livre e Esclarecimento - TCLE.%*

4. Dever de informacio na relacao médico-paciente e

responsabilidade civil médica.

Que a nao observancia do dever de informacao na relacio médico-paciente pode
ensejar responsabilizacdo civil, ndo ha davidas. No entanto, algumas vezes no
Superior Tribunal de Justica o simples Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,

é utilizado equivocadamente como prova da obtencdo do consentimento livre e

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.180.815. Recorrente: Fernanda de
Souza Panta. Recorrido: Carlos Fernando Hudson Nascimento. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Data de julgamento: Brasilia, 19 de agosto de 2010. Data de publicac¢ao: Brasilia, 26 de agosto de 2010.
Disponivel em:https://bit.ly/3CDXaqY.Acessado em: 31 de mar. de 2022.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.180.815. Recorrente: Fernanda de
Souza Panta. Recorrido: Carlos Fernando Hudson Nascimento. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Data de julgamento: Brasilia, 19 de agosto de 2010. Data de publicagdo: Brasilia, 26 de agosto de 2010.
Disponivel em:https://bit.ly/3CDXaqY. Acesso em: 31 de mar. de 2022.
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esclarecido como demonstrado no capitulo anterior.%

Segundo, Beauchamp e Childress o consentimento livre e esclarecido é “um processo
que ocorre com o tempo, e que se evite a visao comum de que um formulario de
consentimento assinado é a esséncia do consentimento”.?® Assim sendo, deve ser
levado em consideracao o cerne da relagdo médico-paciente, ou seja, o processo num

geral e ndo somente a assinatura de um termo de consentimento.

De acordo com anélise dos acérdaos resultantes da pesquisa em questao, é possivel
afirmar que s3ao hipoteses de responsabilizacao civil médica conforme o STJ,
principalmente os casos em que: o0 médico nao cumpre o seu dever de informar,
advertindo e compartilhando os riscos com o paciente e se o médico nao transmite

as informacoes suficientes e de forma adequada ao paciente.

No ano de 2018 a Quarta Turma do STJ julgou o Recurso Especial n° 1.540.580,%” se
tratava de um pedido de indenizagdo por danos morais em razdo de procedimento
cirirgico de "talamotomia e sub talamotomia" que agravou o estado de satde do
paciente. O autor alegou que ndo houve informacgao sobre os riscos do procedimento
ao paciente. Em sede de decisao, ficou firmado o entendimento de que: na relacao
médico-paciente, a prestacio de informacdes corretas e suficientes sobre o
diagnoéstico, a proposta de tratamento e os riscos existentes em eventuais
procedimentos cirurgicos constitui direito do paciente e de seus representantes

legais. Como demonstra a ementa a seguir do referido caso:

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973. NAO
OCORRENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO POR
INADIMPLEMENTO DO DEVER DE INFORMACAO. NECESSIDADE DE
ESPECIALIZACAO DA INFORMACAO E DE CONSENTIMENTO
ESPECIFICO. OFENSA AO DIREITO A AUTODETERMINACAO.
VALORIZACAO DO SUJEITO DE DIREITO. DANO EXTRAPATRIMONIAL
CONFIGURADO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. BOA-FE
OBJETIVA. ONUS DA PROVA DO MEDICO. 1. Nao ha violacdo ao artigo
535, II, do CPC, quando, embora rejeitados os embargos de declaracio, a
matéria em exame foi devidamente enfrentada pelo Tribunal de origem, que
emitiu pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido

% As relagbes de consumo e o dever de informacdo. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
https://bityli.com/gd6DoX. Acesso em: 31 de mar. de 2022.

9% BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana
Pudenzi. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 163.

97 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.540.580. Recorrente: Lindalva
Gongalves Abrahao e Tiago Barboza Abrahao. Recorrido: Hospital Sirio Libanés, Clinica Paulista de
Neurologia e Neurocirurgia e Manoel Jacobsen Teixeira. Relator: Ministro Lazaro Guimaraes. Data de
julgamento: Brasilia, 02 de agosto de 2018. Data de publicagdo: Brasilia, 04 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://bit.ly/3FuAgbM. Acesso em: 31 mar. 2022.
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contrério a pretensio da recorrente. 2. E uma prestacao de servicos especial
a relacdo existente entre médico e paciente, cujo objeto engloba deveres
anexos, de suma relevancia, para além da intervencao técnica dirigida ao
tratamento da enfermidade, entre os quais esti o dever de informacao. 3. O
dever de informagdo é a obrigacdo que possui o médico de esclarecer o
paciente sobre os riscos do tratamento, suas vantagens e desvantagens, as
possiveis técnicas a serem empregadas, bem como a revelacdo quanto aos
prognosticos e aos quadros clinico e cirtrgico, salvo quando tal informacao
possa afeta-lo psicologicamente, ocasido em que a comunicacgao sera feita a
seu representante legal. 4. O principio da autonomia da vontade, ou
autodeterminagdo, com base constitucional e previsio em diversos
documentos internacionais, é fonte do dever de informacao e do correlato
direito ao consentimento livre e informado do paciente e preconiza a
valorizagdo do sujeito de direito por tras do paciente, enfatizando a sua
capacidade de se autogovernar, de fazer opgdes e de agir segundo suas
proprias deliberacoes. 5. Havera efetivo cumprimento do dever de
informacao quando os esclarecimentos se relacionarem especificamente ao
caso do paciente, ndo se mostrando suficiente a informacao genérica. Da
mesma forma, para validar a informagdo prestada, nao pode o
consentimento do paciente ser genérico (blanket consent), necessitando ser
claramente individualizado. 6. O dever de informar é dever de conduta
decorrente da boa-fé objetiva e sua simples inobservancia caracteriza
inadimplemento contratual, fonte de responsabilidade civil per se. A
indenizacao, nesses casos, é devida pela privacdo sofrida pelo paciente em
sua autodeterminacao, por lhe ter sido retirada a oportunidade de ponderar
os riscos e vantagens de determinado tratamento, que, ao final, lhe causou
danos, que poderiam ndo ter sido causados, caso nio fosse realizado o
procedimento, por opg¢do do paciente. 7. O 6nus da prova quanto ao
cumprimento do dever de informar e obter o consentimento informado do
paciente é do médico ou do hospital, orientado pelo principio da colaboragao
processual, em que cada parte deve contribuir com os elementos probatorios
que mais facilmente lhe possam ser exigidos. 8. A responsabilidade subjetiva
do médico ( CDC, art. 14, § 4°) ndo exclui a possibilidade de inversao do
onus da prova, se presentes os requisitos do art. 6°, VIII, do CDC, devendo o
profissional demonstrar ter agido com respeito as orientacGes técnicas
aplicaveis. Precedentes. 9. Inexistente legislacio especifica para
regulamentar o dever de informacao, é o Codigo de Defesa do Consumidor o
diploma que desempenha essa func¢do, tornando bastante rigorosos os
deveres de informar com clareza, lealdade e exatidao (art. 69, I1I, art. 89, art.
9°). 10. Recurso especial provido, para reconhecer o dano extrapatrimonial
causado pelo inadimplemento do dever de informacao.

O recurso supracitado foi provido, entendeu-se que a falta dessas informacoes
representa falha na prestacao do servico e, somada a elementos como o dano e o
nexo causal, gera o dever de indenizar por danos morais, explicou o ministro Luis
Felipe Salomao no voto que prevaleceu por maioria no colegiado. Entretanto, o STJ
nao considera a falta de informacao em si como dano moral indenizavel. O Tribunal
apenas determina responsabilizacdo nos casos em que haja um dano aparente na
estrutura ou funcao do corpo do paciente.® O ministro deixou claro que o dever de

informacao se relaciona com o direito que possui o paciente, ou seu representante

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.540.580. Recorrente: Lindalva
Gongalves Abrahao e Tiago Barboza Abrahao. Recorrido: Hospital Sirio Libanés, Clinica Paulista de
Neurologia e Neurocirurgia e Manoel Jacobsen Teixeira. Relator: Ministro Lizaro Guimaraes. Data de
julgamento: Brasilia, 02 de agosto de 2018. Data de publicacdo: Brasilia, 04 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://bit.ly/3FuAgbM. Acessado em: 31 de mar. de 2022.
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legal, de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagnosticas ou
terapéuticas, ja que tais informacOes sao necessarias para o convencimento e a

tomada de decisao sobre a interven¢ao médica.*

E importante frisar que o caso do REsp 1540580, foi uma exceciio dentre os casos
que versam sobre responsabilizacdo por falta de informacdo na relacao
médico-paciente. Isso porque na grande maioria das vezes o recurso nao chega nem
a ser conhecido, como foi o caso do Recurso Especial n° 985888 de relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomao da Quarta Turma do STJ, julgado em 16/02/2012'° e
do Recurso Especial n° 467878 de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
também da da Quarta Turma do STJ, julgado em 05/12/2002."”" Em contrapartida,

quando conhecido, acaba tendo seu provimento negado como no caso do REsp

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.540.580. Recorrente: Lindalva
Gongcalves Abrahao e Tiago Barboza Abrahao. Recorrido: Hospital Sirio Libanés, Clinica Paulista de
Neurologia e Neurocirurgia e Manoel Jacobsen Teixeira. Relator: Ministro Lazaro Guimaraes. Data de
julgamento: Brasilia, 02 de agosto de 2018. Data de publicacdo: Brasilia, 04 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://bit.ly/3FuAgbM. Acessado em: 31 de mar. de 2022.

100 DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA.OBRIGACAO
DE RESULTADO. SUPERVENIENCIA DE PROCESSO ALERGICO. CASO FORTUITO.
ROMPIMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE. 1. O requisito do prequestionamento é indispensavel,
por isso inviavel a apreciacao, em sede de recurso especial, de matéria sobre a qual nao se pronunciou o
Tribunal de origem, incidindo, por analogia, o Obice das Stimulas 282 e 356 do STF. 2. Em
procedimento cirargico para fins estéticos, conquanto a obrigacgdo seja de resultado, néo se vislumbra
responsabilidade objetiva pelo insucesso da cirurgia, mas mera presuncdo de culpa médica, o que
importa a inversdo do Onus da prova, cabendo ao profissional elidi-la de modo a exonerar-se da
responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente, em razao do ato cirtrgico. 3. No caso, o
Tribunal a quo concluiu que ndo houve adverténcia a paciente quanto aos riscos da cirurgia, e também
que o médico ndo provou a ocorréncia de caso fortuito, tudo a ensejar a aplicacdo da simula 77/STJ,
porque inviadvel a analise dos fatos e provas produzidas no dmbito do recurso especial. 4. Recurso
especial nao conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 985.888.
Recorrente: Antonio Carlos Ferreira Castro. Recorrido: Andréa Josefa da Silva. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Data de julgamento: Brasilia, 16 de fevereiro de 2012. Data de publicacao: Brasilia, 13
de marco de 2012. Disponivel em:https://bit.ly/3p1ourp. Acesso em: 31 de mar. de 2022)

191 RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa. Consentimento informado. A Santa Casa,
apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde solidariamente pelo erro do seu médico, que
deixa de cumprir com a obrigacao de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco, da
qual resultou a perda da visdo da paciente. Recurso ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n.° 467.878. Recorrente: Santa Casa de Misericordia do Rio de Janeiro.
Recorrido: Maria Joana de Santana Vieira. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Data de
julgamento: Brasilia, 05 de dezembro de 2002. Data de publicagdo: Brasilia, 10 de fevereiro de 2003.
Disponivel em: https://bit.ly/3DxHdnb. Acesso em: 31 de mar. de 2022.)
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1180815, ja citado no capitulo anterior.'**

Tendo em vista que o STJ considera a relacio médico-paciente como sendo
contratual, é importante destacar também o entendimento do ministro STJ
Humberto Martins'®3 acerca do direito de informar no ambito do CDC, o direito a
informacao esta diretamente relacionado com a liberdade de escolha daquele que
consome. Conforme o entendimento do ministro, a autodeterminacao do
consumidor depende essencialmente da informacao que lhe é transmitida, pois esse
¢ um dos meios de formar a opiniao e produzir a tomada de decisao a respeito do

que é consumido.

Tradicionalmente, no Brasil, o instituto da responsabilidade civil adota a funcao
compensatoéria ou reparatéria de suas indenizacGes, o que diz respeito ao dano
extrapatrimonial e patrimonial, respectivamente. O termo responsabilidade deriva
do latim respondere, que significa “responder, prometer em troca”. Ele demonstra a
qualidade de ser responsavel, de responder pelos proprios atos ou pelos de outrem,
quando for legitimo arcar com responsabilizacdo. Nesse sentido, vale ressaltar o

ensinamento do jurista Sérgio Cavalieri Filho acerca do tema:

Em seu entendimento etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigacdo, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo nao
foge dessa ideia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo
decorrente da violacdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese,
responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario. S6
se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagdo de um
dever juridico e dano. Em outras palavras, responsavel € a pessoa que deve
ressarcir o prejuizo decorrente da violacao de um precedente dever juridico.
E assim é porque a responsabilidade pressupoe um dever juridico
preexistente, uma obrigacdo descumprida. Dai ser possivel dizer que toda

102 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART. 14 DO CDC.
CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirargicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obriga¢do de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo efeito
embelezador prometido. 2. Nas obrigacoes de resultado, a responsabilidade do profissional da
medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos
decorreram de fatores externos e alheios a sua atuacio durante a cirurgia. 3. Apesar de nao prevista
expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito possui forca liberatoria e exclui a responsabilidade
do cirurgido pléstico, pois rompe o nexo de causalidade entre o dano apontado pelo paciente e o servico
prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que
colhe a assinatura do paciente em termo de consentimento informado, de maneira a alerta-lo acerca de
eventuais problemas que possam surgir durante o p6s-operatério. RECURSO ESPECIAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.180.815.
Recorrente: Fernanda de Souza Panta. Recorrido: Carlos Fernando Hudson Nascimento. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Data de julgamento: Brasilia, 19 de agosto de 2010. Data de publicacao:
Brasilia, 26 de agosto de 2010. Disponivel em:https://bit.ly/3CDXaqY. Acesso em: 31 de mar. de 2022).
193As relagoes de consumo e o dever de informacao. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
https://bityli.com/gd6DoX. Acessado em: 31 de mar. de 2022.
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conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a
outrem € fonte geradora de responsabilidade civil.***

Quando atribuida ao profissional da medicina, a responsabilidade civil tem por
finalidade equilibrar a relacdo médico-paciente, que por sua natureza é de
desigualdade. O que se pode afirmar, por certo, é que o paciente se encontra em uma
posicao de desvantagem, necessitando da tutela jurisdicional adequada para que
possa defender seus interesses em condicao de igualdade. Isso se justifica, uma vez
que a premissa fundamental do instituto da responsabilidade civil é restabelecer o
equilibrio das relacoes juridicas por meio da reparacdo ou compensacdo, como no

caso em questao por se tratar de direitos da personalidade.

Na ordem normativa do Direito Civil, a responsabilidade civil médica encontra
fulcro no art.951 do Cdédigo Civil de 2002'%, que regula os casos de “indenizacdo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho”. O dever de reparar os danos decorrentes do
ato médico em face do dispositivo supracitado, tem sido entendida como derivada da

responsabilizacdo contratual.

Ademais, a responsabilidade civil do médico com base no mesmo dispositivo do
Codigo Civil € de carater subjetivo, ou seja, esta atrelada a uma conduta antijuridica
que culmina em um ato ilicito, ainda que exclusivamente moral, desencadeado por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que gera dano a outrem. Os
quatro pilares desse tipo de responsabilidade civil sdo: o fato, a culpa, o nexo causal
e o dano. O ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da culpa, para tratar da
responsabilidade civil subjetiva. De acordo com essa teoria, a responsabilizacdo esta
diretamente ligada a culpa ou dolo stricto sensu, em conformidade com o disposto
nos artigos 186 do Cddigo Civil de 2002. Assim sendo, de acordo com o art. 92, toda
e qualquer pessoa, que por meio de um ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, possui a obrigagao de repara-lo.

%4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 92 ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p.
02.
195 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n.8, p. 1-74, 11 jan.2002. PL 634/1975.
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Portanto, em tese de conclusao é possivel afirmar que a infracido ao dever de
informacao causa, sim, dano de natureza moral, decorrente da infracao das
garantias de informacao e seu posterior consentimento pelo paciente. Esse dano
deve ser indenizavel per se pela violacdio a autonomia do paciente,
independentemente de danos fisicos porventura ocorridos ou nao, e que devem ser
valorados, da mesma forma, individual e separadamente. Dessa forma a autonomia
na relacdo médico-paciente estara resguardada de eventuais ingeréncias e o direito

ao consentimento livre e esclarecido, sera garantido.*

Conclusao

No ordenamento juridico brasileiro, o dever de informagdo na relacao
médico-paciente decorre da boa-fé objetiva. Além disso, constatou-se que a sua
auséncia por si s6 é capaz de gerar a responsabilizacdo do médico. Ou seja, o nexo
causal podera ser formado entre a qualidade da informacdo prestada, ou sua

auséncia, e o dano, que podera ser exclusivamente moral.

Ademais, o volume e o tipo de informacao devem adequar-se as especificidades do
paciente, para que o mesmo seja capaz de tomar decisoes de maneira esclarecida.
Observou-se ainda, que na relagdo médico-paciente é crucial que haja uma
cooperacao mutua entre ambos. Assim sendo, o paciente deve fornecer todas as
informacbes necessarias ao médico. Na mesma medida, faz-se necessario que o
médico apresente ao paciente as alternativas de tratamento disponiveis, mesmo que
tenham apenas finalidade terapéutica, pois, o paciente possui o direito de se

autodeterminar por meio da escolha do tratamento de sua preferéncia.

A informacao é fundamental para capacitar o paciente ao exercicio de sua
autonomia e a sua falta representa dano presumido que culmina na
responsabilidade civil médica, mesmo sem danos fisicos. Portanto, a informacao nao
pode mais ser encarada como um elemento secundario, classificado no rol dos
deveres acessorios. O ideal é que o dever de informar receba um significado
auténomo face ao dever de obter consentimento e, consequentemente, ser assumido

como uma obrigacao juridica.

O TCLE é um instrumento que pode auxiliar no respeito a autonomia do paciente,

mas ele por si s6 nao garante que a vontade do individuo sera atendida em todas as

106 BERGSTEIN, Gilberto. A informacdo na relacdo médico-paciente. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 261.
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fases do ato médico e que o mesmo nao sofrera abusos. Para além do simples termo,
faz-se necessario que o processo de consentimento livre e esclarecido seja feito de
maneira adequada, livre de coercao, com as informacoes adequadas sobre o
procedimento, seus riscos e beneficios. Por isso, nao deve ser considerado de forma
isolada como forma de prova do consentimento livre e esclarecido, como

eventualmente o STJ considerou.

O consentimento livre e esclarecido encontra-se legitimado como instrumento que
assegura a efetivacdo de principios constitucionais e infraconstitucionais que
asseguram o direito a autodeterminacao, liberdade, integridade fisica e moral, satde
e a dignidade humana. Assim, fica claro que o paciente possui o direito a

autodeterminacao e a disposicao do préprio corpo de maneira voluntaria.

Diante do exposto, é notdrio que na relacdo médico-paciente é crucial que haja uma
cooperacao mutua entre o médico e o paciente, que devem colaborar entre si em
todas as fases. Portanto, devido a importancia do processo de consentimento livre e
esclarecido, tanto a doutrina quanto a legislacao brasileira devem assegurar a devida
responsabilizacdo na auséncia do consentimento livre e esclarecido ou de algum de
seus elementos fundamentais, como no caso da informacao. Isso sem que a prova de
seu cumprimento dependa de elementos materiais como o termo de consentimento

livre e esclarecido.
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