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Resumo

A evolucdo das ciéncias biomédicas e suas tecnologias aplicadas a area da salde
possibilitaram o surgimento de inimeras novidades. Como por exemplo, a relacdo médico
paciente alterada de tal modo que para o médico se eximir de uma eventual demanda
judicial deve ser utilizado 0 “Termo de Consentimento Informado” que desempenha na
maioria das vezes o alicerce principal ao médico com o propdsito de nao sofrer eventual
punicéo, por ter apresentando expressamente o termo ao paciente. Dessa maneira, temos que
descobrir quais sdo os principais fundamentos da responsabilidade civil médica em face do
consentimento informado. Utiliza-se os julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, juntamente com o Superior Tribunal de Justica, onde é retratado as
consequéncias da apresentagdo ou ndo do consentimento. Esse termo visa a aceitagcdo do
paciente a um determinado tratamento médico, € um instrumento para fortalecer a relacéo

entre medico e paciente.

Palavra-chave: Direito Civil. Responsabilidade civil do médico. Erro médico e o

consentimento informado. Jurisprudéncia



Abstract

The evolution of the biomedical sciences and their technologies applied to the health area
have allowed the appearance of many innovations. As for example, the doctor-patient
relationship altered in such a way that for the doctor to be exempt from a possible judicial
demand should be used the "Informed Consent Term" that most of the time plays the main
foundation to the doctor in order not to suffer punishment, for expressly presenting the
term to the patient. In this way, we have to find out what are the main foundations of
medical civil liability in the face of informed consent. Judgments of the Court of Federal
District and Territories are used together with the Superior Court of Justice, where the
consequences of the presentation or not of the consent are described. This term aims at the
acceptance of the patient to a certain medical treatment, is an instrument to strengthen the
relationship between doctor and patient.

Key word: Civil Law. Civil liability of the physician. Medical error and informed consente.
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Introducéo

O direito tem como principal funcdo a harmonizacdo de conflitos e o equilibrio
social a fim de que todos possam ter uma vida adequada, nessa perspectiva o direito é
dividido em varios ramos e cada um € responsavel por uma mateéria.

A responsabilidade civil tem repercussdo imediata no campo do direito
principalmente na area da medicina na qual o medico tem o dever de zelar pela vida
humana e se causar alguma lesdo devera indenizar.

Uma das formas encontradas para a isencdo de responsabilidade médica € a
formulacdo do termo de consentimento informado, que por enquanto s6 é obrigatorio
quando relativo a pesquisas em seres humanos. O Conselho Federal de Medicina tem
como projeto ampliar esse consentimento informado para todos os tipos de procedimentos
interventivos. Mesmo sem essa obrigatoriedade muitos médicos se sujeitam a formular o
termo de consentimento, pois a relacdo médico-paciente deve ser baseada, antes de tudo,
no respeito reciproco, e confianca, entretanto, é desejdvel uma atencdo redobrada do
profissional, transmitindo assim uma seguranga para 0 paciente e para 0 médico, tanto na
relacdo da pratica profissional, como para questdes que possam surgir no ambito judicial

Diante dessa problematica apresentada, o presente artigo pretende abordar
panorama geral sobre a responsabilidade civil o seu conceito e espécies, com enfoque na
obrigacdo de meio e resultado, pois dependendo do procedimento médico o 6rgdo julgador
tendera a uma analise mais criteriosa, como por exemplo nas cirurgias plasticas onde ja se
sabe que a obrigacdo é de resultado, logo independentemente do termo de consentimento
informado o médico devera responder pelo dano causado.

A sequir serdo abordadas as espécies de responsabilidade, nas quais, serd dado
énfase a “‘chamada perda de uma chance”, pois muitas vezes, a mesma nao é corretamente
interpretada.

Ao considerar a responsabilidade civil do médico, esta abordagem sera realizada
afunilando-a e para a sua configuracdo em face do Cddigo de Defesa do Consumidor,

Codigo de Etica Médica e o Codigo Civil.

Com o intuito de aprofundar a responsabilidade civil do médico apresentaremos 0s
conceitos elementares para trabalhar com o consentimento informado, assimilando a sua
funcionalidade, e até onde o médico podera ser responsabilizado pelo erro ou por nao

apresentar o termo de consentimento informado. Dessa maneira, possuimos como objetivo



principal responder quais séo os principais fundamentos da responsabilidade civil por erro
médico devido a auséncia do termo de consentimento informado, e 0s posicionamentos
dos tribunais. Foi utilizado para relato de caso dessa pesquisa, as decisbes de
jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios juntamente com o
Superior Tribunal de Justica, descrevendo o posicionamento dos Desembargadores a
respeito do tema abordado.



2 Responsabilidade Civil

E crescente em nossa sociedade e no mundo juridico o tema responsabilidade civil,
e nesta expansdo da responsabilidade, o direito ndo deixou de lado nenhuma das
profissfes. Dentre as diversas classes de profissionais, destaca-se os profissionais liberais,
onde se optou por falar da responsabilidade civil médica, matéria de inumeras obras, que é

bastante debatida nos tribunais.

As discussdes sobre a responsabilidade médica sdo frequentes e controvertidas,
contudo é o entendimento, a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor, de que existe uma
relacdo de consumo entre 0 médico e o0 paciente, e a responsabilidade pessoal daquele em
face deste é subjetiva, salvo nos casos em que se tratar de uma obrigacdo de resultado,
onde o médico deverd provar se estava ou ndao amparado por alguma das causas das

excludentes da responsabilidade.

2.1  Conceito e evolucéo

No direito romano, o meio primitivo da satisfacdo do dano era a vinganca exercida
pela vitima ou por seu grupo contra o ofensor.! Antes de examinar os delitos privados em
espécie, era necessario estabelecer o conceito de ilicito e suas caracteristicas para punir o
infrator. Neste sentido, observa-se a existéncia de trés elementos essenciais da
responsabilidade civil: a conduta do agente, o nexo causal e o dano. Assim, quando nos
referimos a responsabilidade subjetiva, estamos fazendo alusdo de que devemos observar
se a acdo foi omissiva ou comissiva e se as consequéncias dessa acdo estdo ligadas a

imposic¢do de uma pena, com a finalidade de reprimir tal conduta

A responsabilidade civil pode ser definida de trés formas: teologicamente trata-se
de instituto juridico que visa dar fim (reparar/compensar) a toda lesdo patrimonial ou
extrapatrimonial a bens e direitos; é também modalidade normativa residual que resulta do
descumprimento de deveres legais ou de obrigacBes; e por fim, é a modalidade de

adimplemento coercitivo tutelado pelo estado jurisdicional. Ela possui trés tipos de

1 OTAVIO JUNIOR, Luis Rodrigues; MAMEDE, Gladson; ROCHA, Maria Vital da; Responsabilidade civil
contemporanea: em homenagem a Silvo de Salvo Venosa; S&o Paulo; Atlas, 2011. p/3.



naturezas: a primeira é a natureza punitivo/ pedagogico, pois o agredido por conta da
indenizacdo firmada sera desestimulado a repetir o ilicito; a segunda, sendo a lesdo
patrimonial, a responsabilidade terd uma natureza reparatoria, no qual o valor
contabilizado corresponderd aos prejuizos sofridos; e a terceira € a natureza
extrapatrimonial, na qual a responsabilidade sera compensatoria pois a indenizacdo apenas
confortard a parte agredida.

A responsabilidade legal é a obrigacdo que uma pessoa tem que responder pelas
acOes proprias ou de outrem. No campo do direito das obrigacdes costuma-se conceituar
obrigagdo como o vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir do devedor

uma determinada obrigac&o.?

Quando falamos da responsabilidade civil em sentido amplo nos referimos a ideia
de obrigacdo, uma contraprestacdo, designada a repor a vitima o dano causado, ou seja, ela
ndo poderia substituir a obrigacdo do agente motivador do desequilibrio para reparar o
prejuizo causado. Conforme ainda com o Direito Romano existem quatro elementos
configuradores da responsabilidade civil tais como: o dano suportado pela vitima do ato
ilicito, a culpa do autor do dano e o nexo causal entre 0 dano e 0o comportamento do
agente. O direito romano foi aperfeicoado pelos franceses que conseguiram estabelecer os
principios informativos da responsabilidade civil contemporanea, onde o direito a
reparacdo do dano oriundo do ato ilicito pressupunha de culpa, ainda que leve, justificava-

se a indenizagé&o.

Ulpiano ja havia afirmado que dentre os preceitos fundamentais que orientam o
Direito se encontra 0 neminem laedere, isto é “nédo lesar ninguém”, que surgiu como um
principio juridico dispondo sobre aquele que lesar o direito de outrem deve repara-lo como
uma forma de garantia da justica, no sentido em que se restituido o lesado ao status quo
ante, estar-se-ia reparando o dano causado. E nesse ponto que surge a responsabilidade
como dever juridico derivado, decorrente da violagdo de um dever originario que nada
mais é do que a obrigac&o, concretizada em um dever de dar, fazer ou ndo-fazer.® E uma

obrigagdo sucessiva de reparacdo, a obrigacdo origindria de ndo lesar.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p/20.
3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. 9% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. v. IlI.
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A culpa é o ato vinculado a conduta culposa do agente. Imputabilidade é ter o
discernimento e conhecimento de que tal coisa é uma lesdo resultante que repugna a
consciéncia social.*

“A configuracéo legal do ato ilicito, que conduz a obrigacdo de indenizar o
dano causado a outrem, integra-se na conduta voluntaria. Todo aquele que,
por acdo ou omissdo voluntéria, causa dano injusto a outrem devera
indenizar o prejuizo da vitima, dispdem o art. 186° do Codigo Civil
responde, portanto, o causador da lesdo, em virtude de uma acdo
voluntéria, seja de forma ativa ou passiva. ™

A conduta voluntaria € o ponto inicial para a configuracédo do ilicito, mas somente
ela ndo é suficiente. Além do nexo causal entre a conduta e o resultado danoso é
indispensével que o agente tenha se conduzido com culpa durante o ato, ndo é necessario
que ele tenha a intencdo de lesar, a voluntariedade refere-se, portanto, com a agao que 0
levou a praticar tal ato, ou seja, a exteriorizagdo do comportamento’.

Disposto, essa conduta estd ligada ao dolo e a culpa, assim sendo ndo ha
necessidade de distinguir a imputacdo do dever de indenizar, pois a pois a conduta, seja ela
danosa ou culposa, ja gera a obrigacao de indenizacéo.

Apesar disso, cabe esclarecer a diferenca entre dolo e culpa. O dolo é uma vontade
consciente da producdo de um resultado danoso, aqui consiste na plena consciéncia do
risco.

A culpa, no entanto, ndo tem o proposito de lesar, é necessario possuir uma cautela
para evitar o dano, é nessa omissdo e ndo na intencdo que se caracteriza a culpa. Logo, a
culpa pode ser definida como uma “conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado ao
dever de cuidado imposto pelo direito, com a producdo de um evento danoso involuntario,
porém previsto ou previsivel. 8

A recomendacdo doutrinaria € que ndo deve exigir de ninguém um cuidado extremo,

mas apenas aguele que usualmente observa-se no homem comum (homem médio).

4 BRASIL, Lei n° 10.406 de Janeiro de 2002. Dispde sobre o Cadigo Civil Art. 186. Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 set. 2016.

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

® OTAVIO JUNIOR, Luis Rodrigues; MAMEDE, Gladson; ROCHA, Maria Vital da; Responsabilidade Civil
no Direito Romano, Responsabilidade Civil: Nogbes Gerais responsabilidade objetiva e subjetiva p.34-37;
Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvo de Salvo Venosa; Sdo Paulo; Atlas, 2011.

" OTAVIO JUNIOR, Luis Rodrigues; MAMEDE, Gladson; ROCHA, Maria Vital da; Responsabilidade Civil
no Direito Romano, Responsabilidade Civil: Noc¢Bes Gerais responsabilidade objetiva e subjetiva p.34-37;
Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvo de Salvo Venosa; S&o Paulo; Atlas, 2011.

8 CAVALHIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 43-
45.
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Quando aquele que causa um dano por ndo observar com cautela 0 que deveria ter
adotado como uma pessoa mediana, serd culpado. O homem mediano é aquele cauteloso,
diligente, e com um parametro para medir a previsibilidade e censurabilidade do ato
danoso a ser evitado.

O art. 188 do Cddigo Civil, duas hipoteses em que ndo se configura o ilicito como a
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito.

Sendo considerada como uma forma excludente da ilicitude de um ato voluntario:

“Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Gnico. No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo 0s
limites do indispensével para a remog&o do perigo. «°

A legitima defesa, seria mais do que um simples direito individual, faz licito o ato,
excluindo a obrigacdo de indenizar o ofendido pelo que haja sofrido em virtude de uma
agresséao.

Caio Mario alerta que o individuo ao colocar em atuagéo o seu direito “deve conter-
se no ambito da razoabilidade”. 1° Se esse limite é exercido incide no dever de indenizar o

outro pelos prejuizos causados.
Silvio de Salvo Venosa afirma que:

“Somente haverd possibilidade de indenizacdo se o ato ilicito ocasionar
dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concep¢do mais moderna,
pode-se entender que a expressdo dano injusto traduz a mesma nocao de
lesdo a um interesse, expressao que se torna mais prépria modernamente,
tendo em vista ao vulto que tomou a responsabilidade civil. [...] O dano ou
interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a principio, danos
hipotéticos. Sem o dano ou sem o interesse violado, patrimonial ou moral,
ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do dano ocorre com a
definicio do efetivo prejuizo  suportado pela vitima” !

® BRASIL, Lei n° 10.406 de Janeiro de 2002. Dispde sobre o Cddigo Civil. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 set. 2016.

10 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil 92 ed. Rio de Janeiro: Forense. p.316.

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 16°ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2016,
p. 44.
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O paragrafo unico do art. 927 do Cdédigo Civil fundamenta a Responsabilidade
Obijetiva, entre o risco e a lei

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

Paragrafo Unico. Haveré obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. 12
As excludentes da responsabilidade civil séo situagdes em que se extingue o dever
para reparacdo de um dano por excluir o nexo de causalidade. Dentre as causas de
excludentes da responsabilidade civil destacam-se a culpa da vitima, o fato de terceiro,

caso fortuito ou forca maior e a clausula de ndo indenizar.

A culpa da vitima ocorre no caso do fato gerador do dano ter sido causado pela
propria pessoa. Fato de terceiro acontece quando o causador do dano se exonera do dever
de repara-lo devido a causa alheia ao acusado por acdo ou omissdo de terceiro. O caso
fortuito e a forca maior advém de evento de efeitos imprevistos ou inevitaveis, ou seja,
elas quebram o elo entre o ato do agente e o evento lesivo advindo. Nesse caso ndo existe
acdo ou omissao culposa por aparte do agente ocorre um fato imprevisivel e incapaz de ser

evitado, ndo s6 pelo médico, mas por qualquer outro que que estivesse nessa situacao.

12 BRASIL, Lei n° 10.406 de Janeiro de 2002. Dispde sobre o Codigo Civil. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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2.2 Especies

A distincdo entre a responsabilidade contratual e a extracontratual dar-se-a4 de
acordo com a fonte do dever infringido. Quando héa transgressdo de um dever oriundo de
um negdcio juridico, ou seja, decorrente de um vinculo obrigacional de uma convengéo
prévia a responsabilidade é contratual; quando, no entanto, o dever transgredido advém de
uma lei, ou seja, independe de qualquer relacédo juridica entre o ofensor e a vitima que gere

0 dever em questdo, a responsabilidade é extracontratual, também chamada aquiliana. 3

Abrangem-se trés elementos configuradores da responsabilidade objetiva: o fato, o
dano e o nexo causal. Segundo Carlos Roberto Gongalves estabeleceu-se algumas outras
distingdes entre a responsabilidade contratual e a extracontratual**. Referiu-se como
relevante a situacdo do Onus da prova, explicando que para fins de responsabilidade
contratual basta que o credor, autor da agdo, demonstre que a prestacdo ndo foi cumprida
cabendo ao devedor provar que incidiu em algumas das excludentes previstas em lei para
que assim, ndo seja condenado. Contudo se a responsabilidade for extracontratual, a
situacdo do 6nus da prova recai sobre o autor da agéo e este deve comprovar que a conduta
do agente foi culposa. Além desse 6nus, o autor traz outros elementos de diferenciacao,
como a comprovacdo da culpa, as fontes que nascem as responsabilidades, a capacidade

do agente e a gradacéo da culpa *°.

Para Ruy Rosado:

“A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de
responsabilidade estd na carga da prova atribuida as partes; na
responsabilidade contratual, ao autor da acéo, lesado pelo descumprimento,
basta provar a existéncia do contrato, o fato do inadimplemento e o dano,
com 0 nexo de causalidade, incumbindo ao réu demonstrar que o dano
decorreu de uma causa estranha a ele; na responsabilidade extracontratual
ou delitual, o autor da acéo deve provar, ainda, a imprudéncia, negligéncia
ou impericia do causador do dano (culpa), isentando-se o réu de responder
pela indenizacédo se o autor ndo se desincumbir desse dnus. Na prética, isso
so0 tem significado com a outra distincdo que se faz entre obrigacdo de
resultado e obrigacéo de meios. »16

13 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2012.p.16

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 116.

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 49.

16 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Responsabilidade civil do médico. Universitas/Jus. Brasilia:

UniCEUB, v. 5, jan./jun. 2000, p. 6 -7.
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Para ser caracterizada a responsabilidade em relacdo ao dano, deve-se analisar e
distinguir as espécies de responsabilidade como objetiva e subjetiva. Segundo a teoria
subjetiva encontrada no Codigo Civil'’ no art. 927, incumbe a vitima provar o dano ou
culpa, para obter a reparacdo de um dano. A responsabilidade, no caso, é subjetiva, pois
depende do comportamento do sujeito sendo essa inspirada na ideia de culpa; entretanto, é

objetiva, quando esteada na teoria do risco.'®

No caso de responsabilidade objetival® ndo se exige prova de culpa do agente para
que seja obrigado a reparar um dano: ou a culpa é presumida pela lei ou simplesmente
dispensa a sua comprovacao. Quando a culpa é presumida, inverte-se o0 énus da prova
cabendo ao autor provar tdo-s6 a agdo ou omissao do réu e o resultado danoso, posto que a
culpa se presume. A teoria do risco € a da responsabilidade objetiva, nesta havendo nexo
causal seu autor somente se eximird da obrigacdo de indenizar mediante prova de culpa
exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢ca maior. Por meio da teoria do risco fica
evidenciado que quando alguém exerce atividade profissional que possa causar prejuizo a
outrem deve sustentar o risco e reparar 0 dano que porventura ocorra, mesmo que esteja
isenta de culpa. Pois a responsabilidade é decorrente do risco criado pela atividade e ndo

da culpa.

7 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

18 KFOURI NETO, Miguel; Culpa Médica; Dano Médico p. 61-96; Responsabilidade Civil do Médico; 32 Ed.
rev.,ampl e atual- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998/ RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p.9-10.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 32.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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2.3 Obrigacao de meio e de resultado

Existem em varios ramos da medicina uma classificacdo quanto a finalidade da
obrigacdo em varios ramos da medicina e as obrigacbes de meio que gerardo uma
responsabilidade reduzida e a de resultado podendo ter como fator uma responsabilidade
de maior amplitude.

A obrigacdo de meio caracteriza-se quando o profissional assume proporcionar um
servigo ao qual dedicara atencéo, cuidado e diligéncia para a prestacao desse servi¢o afim
de se atingir um bom resultado, sem comprometer-se a obté-lo. Como exemplo utilizamos

a obrigacdo do advogado e os médicos em geral.?°

Situagdo: o médico possui o0 dever e responsabilidade de utilizar de todas as
técnicas medicinais na tentativa de curar um paciente em estado terminal de céancer.
Contudo, por se tratar de uma doenga que na maioria dos casos nao tem cura, resta apenas
ao médico a tentativa de minorar o sofrimento deste paciente. Caso este paciente venha a
falecer, deve ser demonstrado que, 0 método aplicado ao caso concreto foi o ideal e eficaz
contra a enfermidade, sem erro no tratamento, mas, sem éxito para com o resultado.
Assim, estamos diante de uma excludente da responsabilidade em virtude da
impossibilidade cientifica de produzir o resultado pretendido, ou seja, a cura. Nesse caso,
0 paciente deve provar a conduta ilicita do médico e se esse agiu ou ndo com diligéncia e

cuidado necessarios.

A obrigacao sera de resultado quando o credor tem o direito de exigir do devedor, a
producdo de um resultado, sem o que, terd o inadimplemento da relacdo obrigacional.
Como exemplo de profissionais que respondem pelo insucesso do seu ato, podemos citar o
transportador, engenheiro. Entretanto, quando se trata da responsabilidade do médico,
temos como exemplo de obrigacdo de resultado, a situacdo na qual o médico se
compromete a realizar um procedimento para um determinado fim, sendo que, ao final,
deve, além de apresentar as caracteristicas previamente acordadas, estas também devem
ser satisfatdria para o paciente. Em linhas gerais, pode ser citada a cirurgia estética. No
tocante a essas cirurgias, basta ao lesado demostrar, além da existéncia de contrato, a ndo
obtencéo do resultado pretendido, para ter constituido uma situacdo de descumprimento da

obrigacao de resultado.

20 \Venosa, Silvia de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos. 14. Ed.
pagina 56, Atlas, 2014.
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Encontramos também a culpa provada na obrigagdo de meio, onde a vitima tem
que provar a falha na prestacdo do servico, como exemplo, pode-se citar a falta de
diligéncia na atuacdo e a inobservancia da melhor técnica ou atuacdo desonesta e desleal.
Na culpa presumida cabe ao devedor provar a inexisténcia de culpa, a presuncdo de culpa
na obrigacdo de resultado, incumbe ao profissional, a prova de que ndo agiu com a
imprudéncia, negligéncia ou impericia. Assim, o profissional deverd demonstrar o fato
imponderavel e inevitavel capaz de romper o nexo e afastar seu dever de indenizar, ndo

bastando apenas a simples demonstracdo de auséncia de culpa.

Nas obrigacOes de meio e de resultado ter-se-a responsabilidade civil subjetiva do
profissional, ou seja, é necessaria a verificacdo da culpa em sentido amplo para a
configuracdo do dever de indenizar. A prova da culpa é relevante embora haja a presun¢édo

de culpa (elemento animico) com a inversao do énus nas obrigacdes de resultado.

2.4 Perda de uma chance

A perda de uma chance é um instituto recente, que foi recepcionada pelo direito
brasileiro a mais ou menos 10 anos. E uma les&o de direito que n&o era concreta na sua
realizacdo, mas ndo serd possivel saber se isso poderia acontecer pois 0 evento ndo

ocorreu.

Ela é aplicavel quando o ato ilicito resultar na perda da oportunidade de alcancar
uma situacdo futura melhor, segundo o Superior Tribunal de Justica representa assim o
prejuizo real decorrente da perda de uma chance em razdo da conduta ilicita. Essa conduta

retira da vitima a oportunidade de se obter uma situacdo melhor no futuro.

N&o obstante, documento produzido na V Jornadas de direito civil em seu

Enunciado n. 444 retrata acerca da aplicacdo dessa teoria sobre a perda de uma chance:

“A responsabilidade civil pela perda de chance n&o se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso
concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de
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dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.?!

A associacdo que fazemos com esse enunciado ainda que de forma um pouco
equivocada é que antigamente, o Superior Tribunal de Justica aplicava a perda de uma
chance se houvesse um percentual de 70% a 80% de chance para alcangar algo. Como essa
porcentagem ficava muito na esfera abstrata, em um julgado a jurisprudéncia dessa Corte
admitiu a responsabilidade civil , e 0 consequentemente, dever de reparacéo de possiveis
prejuizos com fundamento na denominada teoria da perda de uma chance, "desde que séria
e real a possibilidade de éxito, o que afasta qualquer reparacdo no caso de uma simples

esperanca subjetiva ou mera expectativa aleatoria" 22

A doutrina ensina que a indenizacdo por perda de uma chance serd independente
do resultado final, bastando ter indicios sérios e reais de possibilidade de se obter o
resultado, o qual ndo se concretizou. Essa indenizacdo, ndo visa reparar a integralidade do

que se perdeu, mas indenizar aquilo que poderia ter probabilidade de alcancar.

2.5 A Responsabilidade Civil do Médico

A responsabilidade civil do médico nasce da violagdo culposa de um dever legal
contratual ou imposto pelo costume que tem como resultado um dano, material ou
imaterial, injusto?®. Essa responsabilidade tem como uma natureza contratual,
excepcionalmente ha responsabilidade extracontratual, como no caso médico quando
pratica um ilicito penal ou ndo observa as normas regulamentares da profissdo, como o

Termo de Consentimento Informado (ou livre e esclarecido).

21 BRASIL, V Jornada de Direito Civil maio de 2012. Dispde sobre 1. Cadigo civil, 2002 2. Codigo civil —
Enunciados 3. Direito das obrigacdes 4. Responsabilidade civil 5. Direito de empresa 6. Direito das coisas 7.
Direito de familia 8. Sucessfes. Disponivel em < http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/362>. Acesso
em: 8 ago. 2017.

2Z2BRASIL, STJ, Terceira Turma. REsp 614.266/MG Min. Renato Vilas Boas Cuerva. Julgado em 18 de
dez.2012. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=614266&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&
p=true. Acesso em: 03 set 2017.

ZJUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Responsabilidade civil do medico. In: TEIXEIRA, Savio de Figueiredo.
Direito & Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 137.
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A obrigacdo do médico pode ser de meio ou de resultado. Quando tratamos da
obrigacdo de meio, o profissional ndo assume o resultado, apenas se obriga a empregar a
melhor técnica de tratamento, porém, ndo significa que possua o dever de curar o paciente.
Neste caso, se ocorrer um dano ao paciente, quem tem que fazer a prova da culpa é o

préprio paciente, pois nas obrigacGes de meio estar-se-a frente a chamada culpa provada.

Na obrigacdo de resultado, o profissional se obriga ndo s6 a empreender sua
atividade com diligéncia, mas também a atingir o resultado esperado. Assim, ha uma
presuncdo de culpa para o profissional que ndo alcancar o resultado, como, por exemplo,
nas cirurgias estéticas. Excepcionalmente, essas atividades, que denotam uma obrigagéo
de meio, podem se converter em obrigacdo de resultado, a depender da forma como
ocorreu a pactuacdo com o consumidor dos servicos médicos.?* Entre o profissional e o
paciente, estabelece-se uma obrigacdo de meio, sendo indispensavel o emprego de
métodos adequados, atencdo e zelo necessarios, sem a garantia de cura. Neste caso, 0
médico somente podera ser responsabilizado quando agir de modo imprudente, negligente

ou imperito, onde geralmente a ciéncia méedica nao é exata.

O assunto abordado ndo é de fécil explicacdo, por conta da subjetividade da culpa
em relacdo a atividade exercida pelo profissional médico. Entretanto, tem grande
expressividade no campo juridico, quando relacionado as demandas judiciais acerca do
tema, sendo demonstrando uma grande necessidade de maior informacéo, tanto por parte

dos médicos quanto dos pacientes.

O paciente tem todo o direito de conhecer 0s riscos e eventuais consequéncias a
que se encontra o sujeito ao passo que o médico tem o direito de se resguardar, inclusive

com a elaboracdo do Termo de Consentimento Informado.

De acordo com o art. 186 do Codigo Civil Brasileiro, cogita o dolo como uma

“agdo ou omissdo voluntaria” e a culpa como sendo “a negligéncia ou imprudéncia”?.

Para muitos doutrinadores como Gongalves “o dolo € a violagdo deliberada, consciente e

24GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. 92 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. V. Ill. p. 78

ZBRASIL, Lei n° 10.406 de Janeiro de 2002. Dispde sobre o Cddigo Civil. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.
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intencional, de um dever juridico. E a culpa do agente ndo visa causar prejuizo as vitimas,

mas por conta da sua negligéncia acaba resultando o dano a outrem. %

Assim, faremos uma breve distingdo entre salde e doenca. Em sentido amplo
Hidelgard Taggssell Giostri, conceitua saude como “o bem-estar de um individuo; e que

doenca é tudo aquilo que afaste tal situagdo” 2’

Passamos agora a tratar sobre o erro médico:

“Erro médico pode, entdo, ser entendido como uma falha no exercicio da
profissdo, do que advém um mau resultado ou um resultado adverso,
efetivando-se através da agdo ou omissdo do profissional 2.”

Silvio Salvo Venosa salienta que a distingdo entre erro médico e culpa. Na primeira
menciona que o erro médico se consome quando a acdo médica é correta. Contudo, 0s
meios técnicos aplicados ao caso concreto sdo os incorretos. Na segunda situacdo, por
outro lado, encontramos a impericia no tocante a conduta do medico, que se incorreta
caracterizara a culpa. O foco principal e que distingue uma da outra é que o erro médico
possui liame com a técnica empregada, jA a culpa se agrega a conduta, podendo ser
apreciada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia, como por exemplo, 0 médico que
pratica uma técnica ultrapassada, assim reconhecida pela categoria profissional. Essas
circunstancias sao de extrema relevancia para apurar o grau da culpa, tanto civel quanto
penal do profissional, identificando, portanto, a responsabilidade médica °. A
responsabilidade do profissional sera apurada por critério subjetivo, em se tratando de

cirurgia ndo estética, aplicando-se a teoria da obrigacdo de meio.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor®® tem por excegdo o Onus da prova com
relacdo a responsabilidade dos profissionais liberais, no bojo do paragrafo 4° do artigo 14
da Lei 8.078/90, onde dispde: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera

apurada mediante a verificacdo de culpa”. Dessa forma, a lei consumerista, embora tenha

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 20.

27 GIOSTRI, Hidelgard Taggssell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada, vol. Unico. Curitiba:
Imprensa Braille-Adevipar, 2001, p.57.

28 GIOSTRI, Hidelgard Taggssell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada, vol. Unico. Curitiba:
Imprensa Braille-Adevipar, 2001, p.57.

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 13°ed. Séo Paulo: Atlas S.A., 2013,
p. 150.

30 BRASIL, Lei n° 8.078 de Setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias.. Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 25 set.
2016.
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equiparado os profissionais liberais como fornecedores de servigos, excepcionou sua
responsabilidade, pois, o0s fornecedores de produtos e servicos respondem
independentemente da existéncia de culpa.

No entanto, a responsabilidade dos médicos serd apurada mediante verificacdo de
culpa pelo critério subjetivo. Assim, ndo ha presuncdo da culpa, devendo a outra parte
provar que o médico procedeu com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Isso ocorre
porque a os profissionais de saude possuem responsabilidade de meio, e como ja
mencionado anteriormente ndo possui o0 dever da exatiddo com o resultado, salvo em se
tratando de cirurgia estética.

Como aferir a culpa na responsabilidade civil do médico? Para muitos a
culpabilidade somente podera ser presumida na hipotese de erro grosseiro, negligéncia e
impericia, tudo devidamente demostrado pois se 0s médicos utilizarem 0s seus
conhecimentos durante e apds a cirurgia somente com uma prova irretocavel é que se
poderd questionar a indenizacdo pleiteada. Ndo demostrando esse nexo de causalidade
ocorrera o nao provimento da acao.

O autor Avecone® propdem um método de levantamento da culpa médica onde
pressupdem:

a) A perfeita consciéncia do caso concreto, em todos 0s seus aspectos
subjetivos e objetivos, evitando generalizages tdo faceis quanto falazes;

b) O uso dos pardmetros juridicos normais, utilizaveis também para
outros tipos de culpa (previsibilidade, normalidade, etc) mesmo que dada
a particularidade da matéria, mais dificil pareca tal aplicacéo.

Aferir uma culpa médica é de dificil solucdo pois envolve questbes relativas a
ciéncia médica e que o magistrado, ndo tem conhecimentos para isso, devendo sempre
nomear um perito para que ele explique o que ocorreu em determinado caso. O encargo
assumido pelo médico € uma obrigacdo de meio, e por algumas situacGes serda de
resultado, no caso da cirurgia plastica. Na obrigacdo de resultado o médico se compromete
com o resultado esperado, onde o paciente deverd demostrar que o resultado pretendido
néo foi alcancado.

Para a professora. Teresa Anconda Lopes Magalhdes®? sdo utilizados alguns

principios gerais para a avalicho da culpa médica, tais como:

31 KFOURI NETO KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sdo Paulo: RT, 2002 p. 119-121.
32 KFOURI NETO, Miguel; Responsabilidade Civil do Médico; 32 Ed. rev.,ampl e atual- Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998. p. 309-331.
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1) Quando se tratar de lesdo que teve origem em diagnostico errado, s6
serd imputada responsabilidade ao médico que tiver cometido o erro
grosseiro;

2) O clinico geral deve ser tratado como com maior benevoléncia que o
especialista

3) Quando se tratar do consentimento do paciente em cirurgia onde ha
risco de mutilacdo e de vida é essencial

Nesse ultimo caso, seria a situagdo de quando por um momento, 0 paciente nao
quisesse ter um de seus membros amputados, entretanto, dada a dor do paciente, 0s
médicos ndo poderiam deixar de amputar tal membro. O mesmo assentimento se exige no
caso do tratamento que deixe sequelas, como a radioterapia, agindo com culpa o médico que
submete o0 paciente a tratamento de perigo.

4)  Deve-se observar se 0 médico ndo praticou cirurgia desnecessaria

5) Nao se deve olvidar que o médico pode até mesmo mutilar o
paciente, se um bem superior- a prépria via do enfermo- o exigir.

6) O médico sempre trabalha com uma margem de risco, inerente ao
seu oficio, circunstancia que devera ser avaliada e levada em consideragéo.
7)  Quando houver intervencdo meédica sem finalidade terapéutica ou
curativa imediata- a responsabilidade do dano risco sera muito rigor.

Quando entramos na analise do erro médico existem diversos problemas a serem
resolvidos, tais como: a existéncia do dano, o modo como a intervencdo médica foi
realizada, a ocorréncia de culpa e o estabelecimento de nexo de causalidade.

A culpa stricto sensu® est4 localizada no art. 186 do Cédigo Civil, onde esta exposta
a negligéncia, a imprudéncia e a impericia. Referimo-nos a negligéncia quando houver a
inércia, a passividade do médico ou responsavel para com o paciente. Até mesmo o
hospital pode ser condenado por um eventual erro médico, pois ndo supervisionou o seu
préprio prestador de servico.

Os casos de negligéncia sdo numerosos na jurisprudéncia, na imprudéncia ha
culpa comissiva, ou seja, age com imprudéncia o profissional que tem atitudes néo
justificadas, precipitadas, sem usar da cautela, como por exemplo, um cirurgido que
comecga a cirurgia sem 0 anestesista. Impericia é a falta de observacdo das normas,
deficiéncia ou conhecimento técnico da profissdo e o despreparo tatico. Pode ser

classificada como impericia aquela incapacidade para exercer determinado oficio.

33 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Relata Kfouri Neto um conceito que ganhou forca:

“a culpa do médico ndo se presume somente pelo fato de ndo ter ele obtido
éxito no tratamento, mas deve ser analisada e individualizada com base na
conduta seguida pelo profissional. Assim, para os platdnicos e aristotélicos,
a responsabilidade do médico deveria ser avaliada por perito na matéria e
por colegiado de médicos — 0 que, em esséncia, corresponde ao perito
judicial dos tempos modernos.®*”

A conduta do médico pode gerar uma culpa civil ou penal ou ambas. A culpa penal
caracteriza-se por sua tipicidade, pois a conduta proibida deve encontrar-se descrita na lei
penal, aqui a cominagdo de uma pena, quando tratamos de uma culpa civil gera o direito
de reparacdo ou recomposic¢ao do dano, na culpa civil ndo ha uma pena. Podemos elencar
que a culpa penal € estritamente pessoal, ja a civil pode se estender a outras pessoas.

Alguns contratos, especialmente os relativos as cirurgias plasticas, encontra-se as
chamadas clausulas de irresponsabilidade e de ndo indenizar, no ambito do direito penal
elas ndo sofrem nenhum efeito juridico, pois ndo possuem eficacia. J& no ambito civel
deve-se analisar até onde essa clausula sera véalida, necessitando saber até onde o paciente
renunciou o seu direito de executar qualquer acdo civel de responsabilidade.

O dano do médico é algo que ocorre da inobservancia da norma, os danos podem
ser fisicos, matérias e morais, esses sdo 0s casos das cirurgias plasticas que tem como a
obrigacdo de resultado e ndo de meio conforme a maioria das outras cirurgias.

Neste contexto, chama-se atencdo a seguinte ressalva: a responsabilidade contratual
ndo é sempre presumida e deve ser verificada de acordo com o compromisso do devedor
que pode ter sido de resultado ou de meio. E o caso do médico, que se compromete a

proceder seguindo as regras da profissdo e ndo a curar o paciente. *

2.6 Do direito a informacéo

O dever de informar consiste na obrigacdo do médico de prestar ao paciente todas
as informacGes necessérias ao tratamento tais como a necessidade de intervences, riscos,
possiveis efeitos da medicacdo prescrita, consequéncias do tratamento, preco e demais

informacdes relativas ao servico a ser prestado, além de informacdes sobre sua

3 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p.54

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2010.p.256
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especializacdo em determinada area meédica. O dever de informar é pré-requisito para

obtencéo do consentimento do paciente.

Quando nos referimos a norma, devemos nos atentar ndo somente ao Caodigo Civil
mas também ao Codigo de Etica Médica, Resolugdo n° 1.246, de 1998, do Conselho
Federal de Medicina, que traz como obrigacdo do médico prestar informacdes, ao
paciente, como exemplificado no artigo 59 que afirma: “Art. 59 - deixar de informar ao
paciente o diagndstico, o prognostico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a

comunicag&o direta a0 mesmo possa provocar-lhe dano, devendo. %6~

Deste modo o médico tem a obrigacdo de informar de forma clara o paciente, caso
ndo o faca, o paciente que se sentir lesado pela falta de informacdo podera buscar a
reparacao dos danos ou prejuizos decorrentes do tratamento médico, pois em muitos casos,

se tivesse ciéncia dos riscos ou consequéncias do tratamento nao se submeteria a ele.

Cabe ao médico informar ao paciente e documentar as informac6es sob a forma do
termo de consentimento, documento no qual o paciente autoriza, por livre e espontanea
vontade, a realizacdo do tratamento, demonstrando a ciéncia dos riscos a que esta se
submetendo. Desta forma, o médico documenta que cumpriu seu dever de informacéo,
estabelecendo relacdo de confianca com o paciente e agindo dentro dos ditames da ética
médica. Para praticar a medicina, bem como qualquer outra profissdo, além da habilitacdo
legal, o profissional deve manter-se atualizado. O aperfeicoamento constante e atualizacao
das técnicas sdo necessarios, para poder disponibilizar aos pacientes as melhores op¢des

técnicas existentes. Nas palavras do Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

“Na cirurgia, porém, muito especialmente na estética, a informacéo deve
ser exaustiva, bem assim quanto ao uso de novos medicamentos. Tais
esclarecimentos devem ser feitos em termos compreensiveis ao leigo, mas
suficientemente esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a
deixar o paciente em condigdes de se conduzir diante da doenca e de
decidir sobre o tratamento recomendado ou sobre a cirurgia proposta. 1sso
toca outro ponto de crucial importdncia na atividade profissional: a
necessidade de obter o consentimento do paciente para a indicacdo
terapéutica e cirlrgica. Toda vez que houver um risco a correr, € preciso
contar com o consentimento esclarecido, s6 dispensavel em casos de

3% BRASIL, Resolugio CFM n° 1.246 de Abril de 1984. Dispde sobre o Cddigo de Etica Médica. Disponivel
em< http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1988/1246_1988.htm >. Acesso em: 25 set. 2016.
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urgéncia que ndo possa ser de outro modo superada, ou de atuacéo
compulsoria.3™

A conduta do agente para acarretar responsabilidade civil deve comprovadamente
causar dano ou prejuizo a vitima. Sem o dano ndo ha que se falar em responsabilidade
civil, pois sem ele ndo h& o que reparar. Maria Helena Diniz conceitua dano como a “lesao
(diminuicdo ou destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua

vontade, em vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.” *

2.7 O Cddigo de Defesa do Consumidor e o consentimento informado

O Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 6°, inciso 11, elenca como direito
do consumidor a informacgéo sobre o servigo e 0s riscos que ele oferece quando afirma

que: “Séo direitos basicos do consumidor

111 - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem?°;”

Ainda, o Cadigo de Defesa do Consumidor trata do dever do médico de informar o

paciente dos riscos do servi¢o em seu artigo 8°:

“Os produtos e servicos colocados ho mercado de consumo néo acarretardo
riscos a satde ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e frui¢do, obrigando-
se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagdes necessarias
e adequadas a seu respeito. %"

37 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: Direito e medicina: aspectos
juridicos da Medicina, Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133- 180.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol.7. 17°ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 112.

39 BRASIL, Lei n° 8.078 de Setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 25 set.
2016.

40 BRASIL, Lei n° 8.078 de Setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias.. Disponivel em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 25 set.
2016.
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A Constituicdo Federal assegura no caput do artigo 5° e inciso X o direito a

reparacao do dano, seja ele moral ou material:

“Art. 5° todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, & igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; **”

O dano é o prejuizo resultante da lesdo a um bem ou direito. E a perda ou reducéo
do patriménio material ou moral do lesado em decorréncia da conduta do agente, gerando
para o lesado o direito de ser ressarcido para que haja o retorno de sua situagéo ao estado
em que se encontrava antes do dano ou para que seja compensado caso ndo exista

possibilidade de reparacéo.
Silvio de Salvo Venosa afirma que:

“Somente havera possibilidade de indenizacdo se o ato ilicito ocasionar
dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concepgdo mais moderna,
pode-se entender que a expressdo dano injusto traduz a mesma nogéo de
lesdo a um interesse, expressdo que se torna mais prépria modernamente,
tendo em vista ao vulto que tomou a responsabilidade civil. [...] Trata-se,
em Gltima analise, de interesse que séo atingidos injustamente. O dano ou
interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a principio, danos
hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo
se corporifica a indenizagdo. A materializacdo do dano acorre com a
definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima*?”.

Para que exista a responsabilidade civil deve se demonstrar, além da existéncia do
dano injusto sua certeza e efetividade. Certeza do dano deve existir para que ninguém seja
responsabilizado por danos supostos e incertos. A efetividade se relaciona a concretizagédo
do dano, a necessidade de ja ter sido verificada e que ndo esteja amparado por nenhum

excludente da responsabilidade.

O dano se classifica em dano patrimonial e extrapatrimonial. O dano patrimonial
ou material é aquele que causa a destrui¢do ou diminuicdo de um bem de valor econémico.

O dano extrapatrimonial ou moral é aquele que causa lesdo em um bem que ndo pode

41 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacdo>. Acesso em:
20 set. 2016.

42 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 3°ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003,
p. 28.
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retornar ao estado anterior por ndo tem carater simplesmente pecunirio, diz respeito a
direitos da personalidade, como direito a vida, integridade moral, integridade fisica e
integridade psiquica. Nestes casos a reparacdo tem o objetivo de diminuir o sofrimento

psicoldgico e a consternacdo da vitima.

O dano patrimonial pode ser direto ou indireto. Silvio de Salvo Venosa define dano
patrimonial como “aquele suscetivel de avaliagdo pecunidria, podendo ser reparado por
reposicdo em dinheiro, denominador comum da indenizagdo.” “dano que causa
imediatamente um prejuizo no patriménio da vitima (...) o prejuizo que for consequéncia imediata
da lesdo (...)” e segue conceituando dano patrimonial indireto como “uma consequéncia possivel,
porém ndo necessaria, do evento prejudicial a um interesse extrapatrimonial (...) o que resultar da

conexao do fato lesivo com um acontecimento distinto*3.”

Para a doutrinadora Maria Helena Diniz o dano patrimonial direto é aquele
provocado diretamente pala acdo ou omissdo do agente e o dano patrimonial indireto é o

causado por ato ndo dirigido ao bem que sofreu a lesdo. #

O nexo causal ou a relacdo de causalidade é um dos pressupostos fundamentais
para a configuracdo da responsabilidade civil e do dever de indenizar. A relacdo de
causalidade € o liame entre o ato lesivo do agente e o dano ou prejuizo sofrido pela vitima.
Se o dano sofrido ndo for ocasionado por ato do agente, inexiste a relacdo de causalidade.

Silvio de Salvo Venosa ao definir nexo de causalidade ensina que:

“O conceito de nexo causal, nexo etimoldgico ou relacdo de causalidade
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E
por meio do exame da relagdo causal que concluimos quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispenséavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso
ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida®.”

43 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 3°ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003,
p. 30.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol.7. 17°ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2003, p. 68/69.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 3°ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003.
p. 39.
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Como explica Cavalieri Filho

“Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigacao
de curar o doente ou de salva-lo, mormente quando em estado grave ou
terminal. A ciéncia médica, apesar de todo o seu desenvolvimento, tem
inlmeras limitacBes, que s6é os poderes divinos poderdo suprir. A
obrigacdo que o médico assume, a toda evidéncia, é a de proporcionar ao
paciente todos os cuidados conscienciosos e atentos, de acordo com as
aquisicbes da ciéncia, para usar-se a férmula consagrada na escola
francesa. Ndo se compromete a curar, mas a prestar 0s seus servicos de
acordo com as regras e os métodos da profissdo, incluindo ai cuidados e
conselhos.*®”

Portanto, ndo basta apenas que a vitima sofra dano, € preciso que esta lesdo passe a
existir a partir do ato do agressor para que haja o dever de compensacdo. E necessaria a
relacdo entre o ato omissivo ou comissivo do agente e o dano e tal forma que o ato do

agente seja considerado como causa do dano.
Né&o obstante, o doutrinador Miguel Kfouri Neto relata:

“o médico deve informar ao paciente o diagnostico, prognostico, risco e
objetivos do tratamento. Havera, também, de aconselha-lo, prescrevendo
cuidados que o enfermo devera adotar. O inadimplemento desse dever
conduzira a obrigacédo de indenizar*’.”
No Brasil, a responsabilidade médica é, via de regra, subjetiva, demandando que o
lesado apresente prova da culpa profissional. Em contrapartida, ha paises, como a Franca,
em que, seguindo a tendéncia moderna de privilegiar o dano e ndo a culpa, tém espaco

algumas teorias objetivistas também no tocante & rea médica.*®

4% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2012.p.403

47 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.p51

4 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010.p.67
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3 Consentimento informado

3.1 Conceito e fundamentos

O consentimento informado legitima a atuacdo do médico para proceder ao
tratamento cirdrgico ou terapéutico no paciente. Portanto, pode-se afirmar que o
consentimento informado trata de ato juridico em sentido estrito. Para a bioética esse
termo é um fortalecimento da relacdo médico- paciente. Trata-se de um instrumento que
exige o cumprimento de requisitos para ser valido e que, acima de tudo, cumpre a fungéo
de garantir que o paciente seja respeitado em varios dos seus direitos. Assim, ele figura
como fator que pode eximir o médico do dever de indenizar, mas também pode apresentar
o efeito oposto e ensejar a responsabilizacdo do mesmo. Esse termo materializa o exercicio
da autodeterminacdo medico e paciente.

A Resolucdo n° 466, do Conselho Nacional de Saiude em 12 de dezembro de 2012
acolheu o consentimento livre e esclarecido como exigéncia do respeito devido a
dignidade humana em toda e qualquer pesquisa cientifica envolvendo seres humanos. O
documento é mencionado no Capitulo Il dos termos e definicBes, em seu item 11.23, deve-

se lembrar que isso s&0 marcos para pesquisa.

“11.23 - Termo de Consentimento Livre e Esclarecido - TCLE - documento
no qual é explicitado o consentimento livre e esclarecido do participante
e/ou de seu responsavel legal, de forma escrita, devendo conter todas as
informacGes necessarias, em linguagem clara e objetiva, de féacil
entendimento, para 0 mais completo esclarecimento sobre a pesquisa a
qual se propde participar;*®”

O Brasil, ndo possui leis especificas que tratem do consentimento informado, mas
ha algumas normas que tratam indiretamente sobre o assunto, por exemplo, o Codigo Civil
de 2002 que ndo traz expressamente o consentimento informado, mas muitas vezes nos
remetemos ao artigo 15, pois trata do dever de informar ao paciente sobre o servico que ira
prestar, de forma clara e especifica “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com

risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica. ”

N&o obstante quando nos referimos a esse artigo, nos remetemos as Jornadas de

Direito Civil, que em seu Enunciado n° 403, trata sobre esse artigo:

4 BRASIL. Conselho Nacional de Satde, Resolucdo n° 466 de 12 de dezembro de 2012. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2013/res0466_12_ 12 2012.html> Acesso em 21 set 2016.



29

“Art. 15: O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto
no art. 5°, VI, da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se
nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou sem
risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que
observados 0s seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido o
suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de vontade
livre, consciente e informada; e c) oposicdo que diga respeito
exclusivamente a propria pessoa do declarante 0.”

Em deciséo, proferida pelo Ministro Francisco Falcdo, no Resp n° 1.035.346-RJ, o
Estado do Rio de Janeiro foi condenado a pagar uma indenizagdo no valor de R$20.000,00
(vinte mil reais), relativo a danos morais por conta de uma cirurgia, que o autor da a¢éo foi
submetido. Neste caso, a causa foi ganha pois, o paciente, autor da agdo, comprovou nédo
ter sido devidamente informado sobre o tratamento médico ao qual seria submetido, nem
sobre seus riscos e contra indicagGes, para que, pudesse manifestar seu interesse através
do consentimento informado. Ainda nessa deciso, o relator refere-se ao Codigo de Etica
Médica®! nos artigos 46, 56 e 59 e destaca o art. 15 do CC/02, para embasar que a falta de
informacdo ocasiona a quebra do dever juridico, evidenciando assim a negligéncia, e como

consequéncia, o0 médico responde pelos riscos ndo informados na cirurgia®2.

O Cadigo de Etica Médica®® em 2009 referiu-se ao consentimento informado no
exercicio do direito de informacao do paciente quando qualifica a autonomia do paciente,
nas escolhas referentes a assisténcia médica, onde veda, ao medico, deixar de obter
consentimento do paciente, ou de seu representante legal, apds esclarecé-lo sobre o

procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

%0 Jornadas de direito civil, enunciados aprovados. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-
1345.pdf .> Acesso em: 28 out. 2016.
5L Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e consentimento prévios do

paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente perigo de vida.- agora € o artigo 22

Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execucédo de préaticas diagndsticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.- agora € o artigo 31

Art. 59 - Deixar de informar ao paciente o diagndstico, 0 progndstico, 0s riscos e objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicagéo direta a0 mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicagdo
ser feita ao seu responsavel legal- agora € o artigo 34

52 BRASIL STJ, Primeira Turma, Resp 1.035.346 RJ. Relator. Min. Francisco Falcdo, julgado em 11 mar.
2008. Disponivel em
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON &sequencial=3774269&nu
m_registro=200800442002&data=20080324>. Acesso em: 30 out. 2016.

% BRASIL. Ministério da Satde, Conselho Nacional de Salde, Resolucdo n°466. Disponivel em.
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_4asp> Acesso em: 26 out. 2016.
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E comum passar pelo processo de consentimento informado antes de iniciar
qualquer tipo de tratamento. Esse consentimento preenchido e assinado € um documento
legal que permite que o médico prossiga com o plano de tratamento, tendo a ciéncia e
anuéncia do paciente . O formulério pode ser muito geral, afirmando apenas que a pessoa
foi informada sobre os riscos do tratamento e outras opg¢Bes disponiveis, ou pode ser mais
detalhado, descrevendo os riscos e 0s beneficios. Dependendo de como for apresentado,
pode-se assinar por um determinado procedimento ou tratamento, ou dar a aprovacgéo para
quaisquer tratamentos e procedimentos que o profissional de salde decida serem

necessarios.

Um médico ou enfermeiro tem como dever fazer todos os esforgos possiveis para
garantir que o paciente compreenda a finalidade, beneficios, riscos e outras opgdes do teste
ou tratamento. Em seguida, o médico devera obter o consentimento do paciente antes de
comecar. Pacientes adultos sdo capazes de tomar suas préprias decisdes, 0os médicos
devem tomar cautela para ndo comecar um procedimento sem que antes tenha dado o
consentimento informado.

Se o paciente for menor de idade e/ou ter algum impedimento cognitivo, por
exemplo, uma grave deficiéncia mental, e ndo pode dar o seu consentimento, entdo o pai,
tutor legal, ou pessoa autorizada por ele deve autorizar esse consentimento informado Esse
conceito de autonomia, embora com excecdes, amplia-se ao representante, através do
Capitulo V, artigo 31, que trata da relagdo com pacientes e familiares, ao vedar ao médico
“desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco
de morte”.

Posto isso, o médico devera respeitar a vontade do paciente, mas explicando
detalhadamente o que podera ocorrer caso ele desista ou aceite o procedimento, exceto
quando ocorrer perigo de vida. No momento em que nos referimos a esse artigo notamos a
presenca do Codigo Penal que reforca o risco da vida no art. 146 83 onde da o poder de
revelia ao paciente em caso de risco de vida, ficando assim a critério dele o que podera
acontecer.

As vezes, os profissionais de satde referem-se ao proprio consentimento informado
como um formulario de consentimento, como algo banal, ndo sendo muito precisa a

informacao. O consentimento informado € o processo de informagdes que entre 0 médico e



31

0 paciente, para que ele possa pensar e conversar sobre o tratamento antes de concordar
com ele. Sua assinatura no formulario é considerada como evidéncia de que iSso ocorreu.
Se a pessoa decidir que ndo quer o procedimento ou tratamento, ela ndo deve assinar o
termo de consentimento. Neste caso, pode ser convidado a assinar um formulario de
recusa informada ou uma forma que indica que o paciente esta escolhendo ndo seguir o
conselho médico. A assinatura neste formuléario implica que o paciente estd ciente dos
riscos de se recusar.

Desse modo, o consentimento informado tornou-se pratica medica obrigatoria, sob
um prisma juridico, pois ao receber o esclarecimento e as informagdes adequadas € direito
fundamental do paciente, estabelecido no mesmo patamar hierarquico da liberdade, da
igualdade e da dignidade humanas nédo podendo esse ser violado.

A Resolucdo n°® 466, do Conselho Nacional de Satde em 12 de dezembro de 2012
traz um rol do que deve conter nesse consentimento. Os aspectos abordados nessa

resolugéo séo apenas para o caso de pesquisas, mas foi utilizado para fazer um paralelo.

“IV.3 - O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido devera conter,
obrigatoriamente:

a) justificativa, os objetivos e os procedimentos que serdo utilizados na
pesquisa, com o detalhamento dos métodos a serem utilizados, informando
a possibilidade de inclusdo em grupo controle ou experimental, quando
aplicavel;

b) explicitacdo dos possiveis desconfortos e riscos decorrentes da
participacdo na pesquisa, além dos beneficios esperados dessa participacéo
e apresentacdo das providéncias e cautelas a serem empregadas para evitar
e/lou reduzir efeitos e condi¢cbes adversas que possam causar dano,
considerando caracteristicas e contexto do participante da pesquisa;

c) esclarecimento sobre a forma de acompanhamento e assisténcia a que
terdo direito os participantes da pesquisa, inclusive considerando
beneficios e acompanhamentos posteriores ao encerramento e/ ou a
interrupcdo da pesquisa;

d) garantia de plena liberdade ao participante da pesquisa, de recusar-se a
participar ou retirar seu consentimento, em qualquer fase da pesquisa, sem
penalizacdo alguma;

e) garantia de manutencdo do sigilo e da privacidade dos participantes da
pesquisa durante todas as fases da pesquisa;

f) garantia de que o participante da pesquisa receberd uma via do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido;

g) explicitacdo da garantia de ressarcimento e como serdo cobertas as
despesas tidas pelos participantes da pesquisa e dela decorrentes; e

h) explicitacdo da garantia de indenizacdo diante de eventuais danos
decorrentes da pesquisa.>*”

% BRASIL. Ministério da Saude, Conselho Nacional de Salde, Resolugdo n° 466. Disponivel em.
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_4asp> Acesso em: 26 out. 2016.
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Quando explicitamos sobre o consentimento informado vale ressaltar que ndo basta
apenas informar e obter o consentimento, é importante também documentar o que foi
realizado, uma obrigacdo do médico de dar informacdo ao paciente. A obtencdo do
consentimento informado é dever do médico, na sua inobservancia estara agindo com
negligéncia, violando o direito de personalidade de seu paciente.

A informacdo deve ser clara, objetiva e em linguagem compreensivel para o nivel
intelectual do receptor, € um dos pontos mais importantes da aceitacao juridica devendo
conter todas as informacdes necessarias para eximir o médico de uma eventual culpa.

Para alguns médicos ndo é necessario que o termo de consentimento tenha por
finalidade exaurir todas as consequéncias possiveis e provaveis, contemplando a
frequéncia, amplitude e extensdo de um eventual dano, devera esse esclarecer ao paciente
que, se submetendo a determinado procedimento, estard buscando certos beneficios, mas
que o alcance destes é limitado por riscos inerentes ao seu proprio organismo, alheios a
vontade e a pericia do profissional. Para outros médicos, em um procedimento mais
complexo deve conter varias informacoes, para eximi-lo de uma eventual culpa, no caso se
for erro do médico ele devera arcar com as consequéncias de seus atos, nesse conceito
estamos nos referindo a negligéncia, imprudéncia e impericia.

Essa é a acep¢do do consentimento informado, é a quebra da imagem que o alcance
dos fins pretendidos depende Unica e, exclusivamente, da conduta do profissional médico.
Logicamente, deverdo constar as intercorréncias com maior grau de probabilidade,
todavia, a preocupacdo maior reside no fato de manter a intencdo deste instrumento e
também, no fato de socializar os riscos com o paciente, colocar claramente que o alcance
dos fins pretendidos depende igualmente da sua colaboracdo no sentido de seguir a risca as
prescricdes médicas.

Acredita-se que o consentimento informado final ndo deva ser um formulario
padrdo. Embora a lei permita o consentimento verbal, é desaconselhavel sua utilizacao,
principalmente naqueles casos em que haja procedimentos invasivos, nos casos de
intervengdes cirurgicas. Outro fator importante é o tempo que o paciente ou seu
representante legal terd para ler, entender e consentir. Sempre que possivel devera haver
uma antecedéncia que néo torne o consentimento informado imperativo ou imposto, o que
tornaria nulo este documento. Alguns médicos falam em 24 horas de antecedéncia, outros,
defendem a tese que este exercicio deve ser fundamentado no bom senso e na boa fé, que
devem nortear as relagdes em geral, na maioria das vezes assim que 0 médico e o paciente

acordam em fazer uma cirurgia ou tratamento, nesse momento devera ser entregue esse
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consentimento informado. O consentimento do paciente sera dispensavel em caso de
emergéncia. Em situacbes de emergéncia, nas quais ndo seja possivel obter o
consentimento do paciente ou de seu representante, o0 medico atuara em favor da vida do
paciente, amparado no principio da beneficéncia, entre outros. Nesse momento, ao avaliar
0 que é melhor para o paciente (privilégio terapéutico), o0 médico adotara o procedimento
mais adequado.

No Capitulo IV, referente aos Direitos Humanos, o Codigo de Etica Médica
aborda, de maneira especifica, o consentimento esclarecido do paciente. O artigo 22 veda
ao médico “deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de
morte”. A imposicao, a insuficiéncia ou os vicios de informacao sdo fatores que podem
levar a nulidade do Consentimento Informado, fazendo com que o Judiciario julgue a

matéria como se inexistisse o documento.

3.2 Requisitos de validade

Os trés elementos necessarios para que um consentimento informado seja
considerado validos sdo: capacidade do paciente; informacdo e consentimento. Para
acontecer essa validade, é essencial que seja dado por um agente capaz, nos casos de
incapacidade, este deverd ser dado pelo representante legal, tutor ou curador. A
informacdo é fundamental para que o paciente possa saber quais sdo 0s riscos e beneficios
que determinado tratamento médico pode acarretar, com o objetivo de que as pessoas
tomem decisdes devidamente esclarecidas, dentro do processo de consentimento. A partir
disso, o paciente podera autorizar ou ndo que o médico proceda ao tratamento cirargico ou
terapéutico. Inclusive, ela devera ser fornecida pelo médico, antes do inicio do tratamento.

O Desembargador Miguel Kfouri Neto afirma que “a informagdo deve estar
relacionada com a complexidade da terapia e a cultura do paciente. Deve proporcionar ao
enfermo condicdes de discernir os aspectos técnicos do tratamento proposto>>”

A informacdo deve ser transparente e esclarecedora. Devem ser prestadas de
acordo com o grau de discernimento e conhecimento, condi¢des fisicas e psiquicas do
paciente, de forma clara, abordando desde os diagndsticos aos prognosticos, tratamentos a

efetuar, riscos conexos, beneficios e alternativas, se existentes®®. Cabe ao médico zeloso

%5 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 0nus da prova. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 298.
6 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 537.
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tomar todos esses cuidados como forma de prevenir futuras demandas judiciais.’” O
médico devera sempre informar o paciente dos riscos e beneficios do tratamento.

A forma dessa informacao é livre, pode ser escrita ou verbal, mas, recomenda-se
que seja por escrito, principalmente, nos tratamentos mais complexos, haja vista a
possibilidade de eximir o médico de responsabilidade, pois contera todas as informacdes
prestadas quanto aos riscos, beneficios, alternativas e outras informacdes imprescindiveis.
O consentimento pode ser revogado, a qualquer momento. O paciente pode revogar
parcialmente, o consentimento. Nestes casos, 0 medico deve respeitar a decisdo do
paciente e se abster de prosseguir o tratamento. Quando o consentimento é parcial, pode,
por exemplo, apenas para realizar o diagnostico, ndo podendo, assim, 0 médico aproveitar-
se da situacdo delicada do paciente para realizar uma cirurgia ou qualquer outro
procedimento a que nao estava autorizado.

O paciente, em virtude do principio da autonomia que fundamenta o consentimento
informado, via de regra, tem o direito de ndo se submeter a tratamento médico, quando ndo
é de sua vontade, seja por motivos profissionais, religiosos, entre outros. O médico,
quando souber da recusa a submissdo a tratamento cirdrgico ou terapéutico por parte do
paciente, tem o dever de apresentar tratamentos alternativos. Mesmo assim se a deciséo do
paciente for irreversivel, cabe ao médico apenas respeitar tal decisdo, por mais
irresponsavel que lhe pareca, salvo, se houver risco iminente de morte, se for o caso de
tratamento compulsorio ou privilégio terapéutico, que constitui excecdo a necessidade de
legitimacdo do ato médico sobre a integridade fisica mediante o consentimento medico,
sendo esses excludentes de responsabilidade. Nesse mesmo sentido, a Resolu¢gdo CFM n°
1.021/80, em seu artigo 2°, diz: "Se houver iminente perigo de vida, 0 médico praticara a
transfusdo de sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus
responsaveis®”,

E preciso salientar que o consentimento informado possui, na atualidade, uma
grande relevancia, principalmente se for documentado. Inibindo inimeras demandas
judiciais ou, no minimo, isenta de culpa o0 médico, mas no caso de culpa comprovada esse

ndo estara isento.

5" MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 1998. p.
107.

% BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1.021, de 26 de setembro de 1980.
http://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em: 28 out. 2016.
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3.3 Efeitos

Para alguns doutrinadores, o consentimento informado ndo é um salvo-conduto,
isso porque se 0 médico cometer alguns excessos no caso de culpa devera responder por
isso. Ocorre que diante do ndo esclarecimento do consentimento informado a culpa do
médico ja se faz por existir, nesse caso por conta da negligéncia quanto a um de seus
deveres que é de informar ao paciente, para que ele decida se vai ou ndo prosseguir com o
procedimento. Existe uma clausula de ndo indenizar, onde alguns médicos a utilizam para
que possa se isentar da responsabilidade sobre os riscos. Segundo o autor Matielo: “ Logo,

considerando-se que o direito a recomposicdo de danos causados a saude do paciente é

irrenunciavel, a clausula previa de ndo indenizar carece de sustentaculo legitimo de existéncia e

ndo prospera quando estabelecida entre as partes.>®”

As excludentes de responsabilidade, em sentido estrito, sdo corretamente entendidas
como causas de exclusdo do nexo causal, hipoteses previstas na lei e na doutrina, em que 0
agente ou devedor ndo cumpre com uma obrigacdo devida em virtude de impossibilidade
superveniente.®® Sao trés as hipoteses que excluem a responsabilidade por “interferir na
relacdo de causalidade entre a conduta do agente e 0 dano, eximindo-o da obrigacdo de
indenizar”: caso fortuito ou forca maior; fato exclusivo da vitima ¢ fato exclusivo de
terceiro®?.

A falta do consentimento informado contribui negativamente para as ac6es judicias,
por conta da obrigacdo do médico com o paciente que possui o dever de informar, com isso
a justica vem amparando as suas decisGes através das normas do Conselho Federal de
Medicina. Esse termo de consentimento devidamente preenchido e assinado assegura ao
médico a ndo responder por auséncia de esclarecimentos, ha algumas condenagfes por dano
moral por conta do médico deixar de provar que esclareceu o paciente sobre o seu

tratamento e que ele consentiu.

% MATIELO, Fabricio Zamprogna, Responsabilidade Civil do médico. Porto Alegre; Sagra, Luzzato, 1998. p.
36.

80 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2007.p.63.

1 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p.165-206.
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O médico responde pelos danos causados ao paciente. O Cédigo de Defesa do

Consumidor em seu art. 14:

“Art. 14: O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacéo de culpa.®®”

Em alguns casos a utilizagdo do CDC nos art. 6, 11l e 46 também s&o aplicados.
“Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

I11 - a informacédo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,

com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem.

Art. 46. Os contratos que regulam as rela¢fes de consumo ndo obrigaréo
os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu contedo, ou se 0s respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e
alcance.®®

Como por exemplo, no Resp n°1.144-840 de relatoria da Ministra Nancy Andrighi

que condenou o plano de salde ao pagamento de indenizacdo a uma familia, ocorre que
em um determinado dia, o paciente foi até o hospital e ao chegar deparou-se com a noticia
de que 0 mesmo ndo era mais conveniado com o seu plano de saude, e que aquele hospital
sO era conveniado para realizacdo de cirurgias eletivas, ndo aceitando por meio do plano
atendimento de emergéncia, que era o caso.

O que se questionou nesse julgamento foi a maneira como a operadora do plano de
saude, com o qual eles mantinham um contrato descredenciou o atendimento emergencial
daquele hospital, ndo providenciou a devida informacdo que visa assegurar consumidor
sobre os hospitais do qual fazem parte do seu plano contratado. A empresa no caso, violou
os artigos 6, 11l e 46 do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois essa informacao nao foi
passada para os assegurados do plano de forma adequada apenas na hora da emergéncia €
que descobriram, com isso a familia teve que desembolsar uma grande quantidade em

dinheiro para manter o ente querido internado, o qual veio a falecer um tempo depois. %

62 BRASIL, Lei n° 8.078 de Setembro de 1990. Dispde sobre o Cédigo de defesa do Consumidor. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 16 out. 2016.

63 BRASIL, Lei n° 8.078 de Setembro de 1990. Dispde sobre o Cédigo de defesa do Consumidor. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 16 out. 2016.

4 BRASIL, STJ, Terceira Turma. Resp 1.144.840 SP Relator: Min. Nancy Andrighi . Julgado em 20 mar 2003
Disponivel em



A reparacdo do dano consiste em ressarcir o dano suportado pela vitima. A
responsabilidade civil tem o conddo de se pretender o ressarcimento por aspecto
reparatorio ou indenizatorio®.

A funcdo indenizatoria permite o ressarcimento do dano possuindo em seu bojo
caracteristica acessoria punitiva. Maria Helena Diniz ressalta que: “na responsabilidade
criminal sua funcéo ¢, primordialmente, punitiva e preventiva®”

No que tange a reparacdo por dano patrimonial, dois sdo o modo de reparar, 0
primeiro é chamado de “reparagio especifica ou in natura”®’ . Nessa modalidade o que se
pretende é restabelecer o estado daquilo que era anterior ao fato do dano. Contudo, faz-se
necessario ressaltar que ha casos que, mesmo que possivel ser feita a reparacdo, ndo ha
interesse da vitima. No caso de reparacdo direta a compensacdo apenas recai naquilo que

foi reduzido do patrimonio do lesado.

3.4 A posicdo do Conselho Federal de Medicina

Em 2012 o 1° vice-presidente do CFM, Carlos, Vital Corréa Lima, explicou a
deputada Jandira Feghali, que o termo de consentimento informado para os médicos ja
tinha vinculacdo de lei. O vice-presidente alegou ainda que esse termo era por escrito e
dotado de acordo com os parametros da boa-fé, razoabilidade e a proporcionalidade.

Para Vital:

“a proposta limita o termo de esclarecimento prévio a procedimentos que
apresentem risco cirdrgico ou anestésico ao paciente. Outro destaque foi
a problematica de se gerar uma expectativa de resultados: ndo ha como se
falar em resultados em uma atividade que enseja apenas compromissos

de meios”.%®

O Conselho Federal de Medicina estuda até esse momento as recomendacdes sobre

o consentimento livre e esclarecido, porque esse termo somente é obrigatorio para

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=20981474&nu
m_registro=200901842121&data=20120411&tipo=51&formato=PDF> Acesso em: 28 out. 2016.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil, volume 7. Responsabilidade civil. 27° edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 150.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil, volume 7. Responsabilidade civil. 27° edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 150.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil, volume 7. Responsabilidade civil. 27° edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 151

88 “Conselho auxilia deputados em entendimento de PL sobre o consentimento esclarecido” Disponivel em
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23400%3A-entendimento-de-pl-
sobre-consentimento-previo&catid=3%3Aportal&Itemid=1> Acesso em: 23 set 2017.
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pesquisas em pacientes, conforme a Resolugdo 196/96 do Conselho Nacional de Saude, mas
ainda se discute a aplicagéo desse consentimento informado no qual decidiu que:

“O médico deve esclarecer o paciente sobre as praticas diagndsticas e
terapéuticas, conforme preceitua o Codigo de Etica Médica, ndo sendo
considerada obrigatoria a fixacdo do termo escrito, mas admite que tal
consentimento possa ser registrado pelo médico no prontuario”.

Logo, o0 médico deve anotar todas as implicacdes para em uma demanda judicial,
analisando a culpabilidade ele possa se eximir de eventual responsabilizacéo.

Nesse contexto o CFM abrange uma grande diversidade de disciplinas, como
direito, filosofia, os proprios representantes da Medicina onde se discute a elaboragéo das
recomendacOes desse consentimento, onde o foco deles é uma valorizacdo da relacdo
médico e paciente, tornando-a igualitaria.

O consentimento informado para ser valido, deve o médico através de conversas e
esclarecimentos de acordo com o nivel cultural do enfermo, fornecendo de maneira correta
acerca do diagnostico e prognostico e ainda sobre as possiveis consequéncias que podem
ocorrer por conta do tratamento escolhido. No decorrer dos esclarecimentos prestados é
onde o paciente deve consentir ou recusar determinado tratamento, essa manifestacdo de
vontade ¢ o que chamamos de “consentimento informado”. O médico para evitar eventual
demanda judicial deve realizar essa manifestacdo por escrito e de maneira detalhada os
riscos e as consequéncias desse procedimento. Pode-se valer também de outros meios para
documentacdo como gravacdo de audio ou audio e video, quando houver a recursa no
tratamento ela também devera ser documentada justamente para evitar uma demanda
contra 0 medico.

No entanto temos algumas situacfes que o consentimento pode ser prejudicial ao
paciente, no caso de atendimento emergencial, com isso o termo de consentimento nao se
faz absoluto, pois é complicado nesse momento exigir do paciente a compreensdo dos

procedimentos aplicados.
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4. Consentimento informado: a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios e Superior Tribunal de Justica

A0 que se constata a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Superior Tribunal
de Justica sobre esse assunto é bem recente. Existem alguns julgados que tratam de uma
hipdtese de 0 médico ndo conseguir provar que foi esclarecido o tratamento ao paciente,
ainda que ele tenha consentido.

Cabe registrar que o médico responde pelo dano de um resultado insatisfatorio
quando ndo informa ao paciente a possibilidade do risco e o ndo alcance do resultado
esperado.®®

Destarte, o enfoque desse capitulo serdo as decisfes do nosso Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios e o Superior Tribunal de Justica a respeito do Termo de

Consentimento Informado.

4.1 A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios

O primeiro registro que se faz refere-se a Apelagdo n° 0004933-19.2006.8.07.0007
da 5% Turma Civel’ de relatoria da Desembargadora Maria lvatonia, que um paciente foi
submetido a um procedimento odontoldgico para o tratamento de canal e implante de duas
coroas dentarias para ser colocado uma dentadura.

Nesse caso a responsabilidade civil do médico foi considerada de meio e ndo de
resultado, pois esse procedimento esta ligado a uma resposta do organismo do paciente. E
importante ressaltar que o médico deve utilizar de bons materiais e agir de maneira
profissional, o que foi retratado no processo durante a pericia realizada. Segundo o0s
peritos ndo houve nenhuma negligéncia ou impericia técnica em relagdo ao médico e por
esse fato ndo foi concedido indenizagéo.

Contudo, ao se tratar do dever de informacdo que nédo foi apresentado ao paciente
em relacdo aos riscos do procedimento, tampouco das mudangas que eventualmente

poderiam ocorrer. Como é demostrando na ementa a  sequir:

% SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico & erro de diagnostico. Curitiba: Jurua, 2004. Pag
67.

0 BRASIL, TIDFT, Quinta Turma Civel, AP 0004933-19.2006.8.07.0007, Desembargadora Maria lvatonia.
Julgado em: 27 jan. 2016  Disponivel< https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>
Acesso em 23 set 2017
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CIVIL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. PROCEDIMENTO
ODONTOLOGICO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO PROIBICAO NA SEGUNDA
INSTANCIA. OBRIGACAO DE MEIO. CONSENTIMENTO INFORMADO.
DIREITO FUNDAMENTAL. VIOLACAO DEVER DE INDENIZAR.
SENTENCA REFORMADA

1. "A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a inversdo do 6nus da prova
prevista no art. 6°, VIII, do CDC, é regra de instrucdo e nao regra de julgamento,
sendo que a decisdo que a determinar deve - preferencialmente - ocorrer durante o
saneamento do processo ou - quando proferida em momento posterior - garantir a
parte a gquem incumbia esse Onus a oportunidade de apresentar suas provas.
Precedentes: REsp 1395254/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe 29/11/2013; EREsp 422.778/SP, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/ Acorddo Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em 29/02/2012, DJe
21/06/2012." (STJ - AgRg no REsp 1450473/SC, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/09/2014, DJe
30/09/2014).

4. O consentimento do paciente a qualquer intervengdo sobre sua pessoa constitui
direito fundamental e dever do médico, o qual decorre da dignidade da pessoa
humana e da garantia do livre desenvolvimento da personalidade, o que legitima ao
paciente decidir livremente sobre as medidas terapéuticas e tratamentos que possam
afetar sua integridade, escolhendo entre as distintas possibilidades, consentindo com
sua pratica ou rechacando-as, faculdade que ndo pode ser limitada de maneira
injustificada como consequéncia de sua doenca.

5. O médico deve informar ao paciente o diagnostico, prognostico, risco e objetivos
do tratamento. Havera, também, de aconselha-lo, prescrevendo cuidados que o
enfermo devera adotar. O inadimplemento desse dever conduzird a obrigacdo de
indenizar, independentemente da correcdo técnica do procedimento, haja vista que
odano que fundamenta a responsabilidade por lesdo ao direito de autonomia do
paciente refere-se aos bens basicos de sua pessoa, como pressuposto essencial para
poder decidir livremente sobre a solugdo mais conveniente a sua saude, a sua
integridade fisica e psiquica e a sua dignidade.

6. Recurso conhecido e parcialmente provido.”

O paciente relatou um sentimento de frustacdo com o tratamento e a perda da
confianca no profissional, essa circunstancia ocorreu justamente pela falta de informacao,
configurando-se por si s6 0 dano moral indenizavel.

Por ser relevante desse mesmo julgado destaca-se o seguinte teor:

“O consentimento do paciente a qualquer intervencdo sobre sua pessoa
constitui direito fundamental e dever do médico, o qual decorre da
dignidade da pessoa humana e da garantia do livre desenvolvimento da
personalidade, o que legitima ao paciente decidir livremente sobre as
medidas terapéuticas e tratamentos que possam afetar sua integridade. O

I BRASIL, TIDFT, Quinta Turma Civel, AP 0004933-19.2006.8.07.0007, Desembargadora Maria lvatonia.
Julgado em: 27 jan. 2016  Disponivel< https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>
Acesso em 23 set 2017
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médico deve informar ao paciente o diagndstico, progndstico, risco e
objetivos do tratamento. Havera, também, de aconselha-lo, prescrevendo
cuidados que o enfermo deverd adotar. O inadimplemento desse dever
conduzird a obrigacdo de indenizar, independentemente da correcdo

técnica do procedimento’?.”

Quando esse dever for violado havera a obrigacédo de indenizar independentemente
do método utilizado, tendo em vista que o dano € fundamentado na responsabilidade civil
por lesdo. A autonomia do paciente € um pressuposto basico, com isso enseja indenizacao.
Nesse caso especifico o recurso foi conhecido e seu provimento foi parcial, com uma

indenizacdo no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Em certo julgado, Apelagédo n°® 2007.07.1030.11.90, o Desembargador da 42 Turma
Civel Cruz Macedo, analisou a situagio do paciente que ingressou com uma agio
indenizatdria por danos morais contra o Hospital Santa Marta LTDA onde a autora foi
submetida a uma cirurgia de laqueadura, porém pouco tempo acabou engravidando. Dessa
forma, como o resultado esperado ndo foi atingido, a autora ajuizou uma acao
indenizatdria, e ainda alegou que ndo foi informada sobre a possibilidade de insucesso e da
existéncia de exame apds a cirurgia para averiguacao da permeabilidade das trompas, essa
situacdo € demostrada conforme ementa do julgamento:

CIVIL. INDENIZAQAO. CIRURGIA DE LAQUEADURA DE TROMPAS. NAO
ALCANCE DO RESULTADO ESPERADO PELA AUTORA. OBRIGACAO DE
MEIO. ERRO MEDICO. INOCORRENCIA. PROCEDIMENTO CORRETO.
LAUDO PERICIAL QUE ATESTA A NAO OCORRENCIA DE ERRO MEDICO.
AUSENCIA DE ATO ILICITO E NEXO DE CAUSALIDADE. AFASTADA A
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL. INFORMAGCOES
DEVIDAMENTE PRESTADAS A PACIENTE. RISCO DE INSUCESSO.
RECURSO NAO PROVIDO.

1 — Aferindo-se dos autos que o procedimento adotado pelo médico que realizou a
cirurgia de lagueadura de trompas, embora ndo tenha alcangado o resultado esperado
pela paciente-autora, com impedimento a novas gestacoes, fora aquele exigido pela
conduta médica, ndo consubstanciando negligéncia, imprudéncia ou impericia,
inexiste o apontado erro médico.

2 — Ante a ndo configuracédo de ato ilicito e tampouco de nexo de causalidade, resta
afastada a responsabilidade objetiva do Hospital.

3 — N4o hé falar em auséncia de informacGes e orientagdes adequadas a paciente
sobre o risco de insucesso do procedimento cirdrgico, eis que restou demonstrado
nos autos o devido cumprimento desta obrigacdo pelo médico, inclusive com

2 BRASIL, TIDFT, Quinta Turma Civel, AP 0004933-19.2006.8.07.0007, Desembargadora Maria lvatonia.
Julgado em: 27 jan. 2016  Disponivel< https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>
Acesso em 23 set 2017

8 BRASIL.TJDFT Quarta Turma Civel AP 20070710301190. Desembargador Cruz Macedo, Julgado em 20
nov 2013. Disponivel em < _https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em 25
set 2017
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assinatura do “Termo de consentimento informado sobre a cirurgia de laqueadura
tubaria bilateral” pela autora-paciente antes da realizacdo da cirurgia.
4 - Recurso ndo provido.™

Para o relator a realizacdo dessa cirurgia ensejava ao médico uma obrigacdo de
meio e ndo de resultado, conforme o art. 14 § 4 do CDC. Sendo comprovado que 0 médico
agiu com todo o cuidado e precaucdo necesséria para o procedimento, ndo enseja
indenizacdo. Durante a fase probatoria, foi apresentado o termo de consentimento assinado
pela autora onde constava que essa estava ciente que o procedimento poderia apresentar
falhas, conforme encontramos no relatdrio:

“Nao ha falar em auséncia de informacdes e orientacBes adequadas a
paciente sobre o risco de insucesso do procedimento cirdrgico, eis que
restou demonstrado nos autos o devido cumprimento desta obrigacéo pelo
médico, inclusive com assinatura do "Termo

de consentimento informado sobre a cirurgia de laqueadura tubéria

bilateral" pela autora-paciente antes da realizagdo da cirurgia. ™°.”

Em tal circunstancia, inexistiram davidas quanto a responsabilidade do Hospital
para com os médicos. Consequentemente, com a apresentacdo do Temo de Consentimento

Informado néo se pode falar em indenizacéo.

Ja na Apelagdo de n° 20080110640659, a 42 Turma Civel do TIDFT, acompanhou
o relator o Desembargador Sérgio Bittencourt decidiu em relacdo ao paciente que foi
submetido a uma cirurgia para a retirada das amidalas e esse afirmou que néo foi entregue
formulario algum para assinar. Informaram apenas que poderia ocorrer alguma

complicacdo e um eventual sangramento. O julgado mereceu o seguinte resumo:

RESPONSABILIDADE CIVIL — MEDICO — CONSENTIMENTO
INFORMADO - RECURSO ADESIVO - DANO MORAL -
INDENIZAGAO — HONORARIOS ADVOCATICIOS.

A responsabilidade civil do médico profissional liberal se afere mediante a
verificacdo da culpa (art. 14, 8 40, CDC).

4 BRASIL.TIJDFT Quarta Turma Civel AP 20070710301190. Desembargador Cruz Macedo, Julgado em 20
nov 2013. Disponivel em < _https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em 25
set 2017
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set 2017
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A conduta culposa do médico fica caracterizada pela ndo observancia dos deveres
profissionais, nestes inseridos os deveres de diligéncia e cuidado no exercicio da
profissdo e o dever de informacao.

Se 0 paciente ndo teve acesso ao conjunto de informacgdes que lhe possibilitaria
decidir sobre a assunc¢do dos riscos inerentes ao procedimento cirurgico, tem-se por
ausente o consentimento informado, estabelecendo-se a responsabilidade do médico
pelos eventuais danos causados aquele.

Ao fixar o valor da reparagéo, deve o julgador cuidar para que ndo seja tdo alto, a
ponto de tornar-se instrumento de vinganga ou enriquecimento sem causa do
prejudicado, nem tdo baixo, de maneira a se mostrar indiferente a capacidade de
pagamento do ofensor.

O arbitramento dos honorarios advocaticios, quando ha condenacdo, deve considerar
as circunstancias do art. 20, § 3°, do CPC."®

A conduta culposa do médico refere-se a falta do dever de informar, a
simples retirada das amidalas teve como resultado uma sequela permanente
na autora. Nesse caso negou provimento ao recurso e condenou a apelante a
pagar R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) referente a indenizacdo por danos
morais. Também merece registro:

“Se 0 paciente ndo teve acesso ao conjunto de informagOes que lhe
possibilitaria decidir sobre a assun¢do dos riscos inerentes ao procedimento
cirdrgico, tem-se por ausente o consentimento informado, estabelecendo-se
a responsabilidade do médico pelos eventuais danos causados aquele. 7"

Caracterizou-se assim a ndo observancia dos deveres profissionais do médico no
exercicio da profissdo, um dever de informar o paciente, sendo essa a justificativa para a

responsabilizacdo pelo ocorrido.

Descreve em seu relatério o Desembargador J.J. Costa Carvalho, da 22 Turma

civel’® na Apelagdo n° 20090410127483 o caso de uma paciente em busca de uma melhora

6 BRASIL, TIDFT Quarta Turma Civel AP Desembargador Sérgio Bittencourt, Julgado em 27 set 2009
Disponivel em < https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPa
gina=buscaL ivre2&buscaPorQuery=1&baseSelecionada=BASE_ ACORDAOS&ramoJuridico=&baseDados
=[BASE _ACORDAOS,%20TURMAS RECURSAIS]&argumentoDePesquisa=consentimento%20informad
o&filtroSegredoDeJustica=false&desembargador=57&indexacao=&tipoDeNumero=NumAcordao&tipoDeR
elator=TODOS&camposSelecionados=[ESPELHO]&numero=&tipoDeData=DataPublicacao&dataFim=&d
atalnicio=&ementa=&orgaoJulgador=&filtroAcordaosPublicos=false&legislacao=&numeroDaPaginaAtual=
1&guantidadeDeRegistros=20&totalHits=1> Acesso em 25 set 2017

" BRASIL, TIDFT Quarta Turma Civel AP Desembargador Sérgio Bittencourt, Julgado em 27 set 2009
Disponivel em < https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPa
gina=buscaLivre2&buscaPorQuery=1&baseSelecionada=BASE_ ACORDAQOS&ramoJuridico=&baseDados
=[BASE _ACORDAOS,%20TURMAS RECURSAIS]&argumentoDePesquisa=consentimento%20informad
o&filtroSegredoDeJustica=false&desembargador=57 &indexacao=&tipoDeNumero=NumAcordao&tipoDeR
elator=TODOS&camposSelecionados=[ESPELHO]&numero=&tipoDeData=DataPublicacao&dataFim=&d
atalnicio=&ementa=&orgaoJulgador=&filtroAcordaosPublicos=false&legislacao=&numeroDaPaginaAtual=
1&quantidadeDeRegistros=20&totalHits=1> Acesso em 25 set 2017

8 BRASIL, TIDFT Segunda Turma Civel, AP 20090410127483. Relator Ministro J.J Costa Carvalho
Julgado em 6 fev 2003. Disponivel em https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj Acesso
em 25 set 2017
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no rosto para um ensaio fotografico com o propdsito de participar de uma selecdo de
modelos. Ela se submeteu a uma aplicagio de “peeling acido” ’°, mas este ensejou grande
ardéncia e queimacdo intensa em seu rosto por volta da sétima sessdo de tratamento.

No entanto o meédico afirmou que isso era normal e se ausentou do consultério,
deixando-a aos cuidados da esteticista da clinica. O meédico e a clinica ndo ofereceram
nenhum suporte a paciente, sendo assim ela procurou outro profissional para tentar
minimizar as manchas em sua pele. O caso explanado em seu julgamento originou a
seguinte ementa:

REPARAC}AO DE DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS — TRATAMENTO ESTETICO MAL SUCEDIDO -
CONSENTIMENTO INFORMADO INEXISTENTE
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E DA CLINICA —
DANOS MORAIS E ESTETICOS - CUMULAGCAO

VIABILIDADE — DANO ESTETICO NAO COMPROVADO
AUSENCIA DE SEQUELAS — DANO MORAL — CABIMENTO.

1. Cabe ao médico comprovar haver informado o paciente dos riscos
inerentes ao tratamento proposto. Inexistindo prova neste sentido, ndo ha
como afastar a responsabilidade civil do médico em decorréncia dos
resultados indesejados, ndo cientificados previamente.
2. "Embora médicos e hospitais, em principio, ndo respondam pelos riscos
inerentes da atividade que exercem, podem eventualmente responder se
deixarem de informar aos pacientes as consequéncias possiveis do
tratamento a que serdo submetidos. S6 o consentimento informado pode
afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua atividade."
(Cavalieri ~ Filho, in Programa de Responsabilidade Civil)
3. De acordo com a Stimula 387 do Superior Tribunal de Justica: "E licita a
cumulacdo das indenizagbes de dano estético e dano moral.
4. "O que se considera para os danos estéticos € a degradacdo da
integridade fisica da vitima, decorrente do ato ilicito" (REsp 899.869/MG,
Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS). No caso, ndo ha
sequelas, por isso ndo hd dano  estético indenizavel.
5. A cicatriz ou a deformidade atenuadas pelo tempo, ou mesmo a restitutio
ad integrum da lesdo estética, ndo afasta a postulagdo de indenizagéo pelo
desgaste moral experimentado pela vitima, durante o tempo em que sua
aparéncia esteve prejudicada pela deformidade.

O termo peeling provém do verbo em inglés to peel do inglés, que significa pelar, descamar, desprender.

Essa denominacéo nos leva a conceituacdo dos peelings:
“Abrasdo da pele promovida por acidos, lixamento ou laser visando a renovacdo da pele baseando-se na
descamagao cutanea superficial, média ou profunda.” Disponivel em:

https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/estetica/definicao-e-conceituacao-geral-dos-
peelings/35381
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Afirmou o relator que “cabe ao médico comprovar haver informado o paciente dos
riscos inerentes ao tratamento proposto, e como ndo houve provas nesse sentido, ndo ha
como afastar a responsabilidade civil do médico em decorréncia dos resultados

indesejados®.”

Nesse caso a autora sofreu danos matérias e morais em detrimento da aplicacédo de
“peeling dcido”, que foi malsucedido. Apos a reclamacdo da paciente de que o médico
havia deixado ela sozinha com um terceiro, fica comprovado a condutada culposa do
médico, além de ter deixado o produto aplicado por um tempo, acima do permitido pelo
fabricante. Primeiramente notamos o descumprimento da atividade profissional que é para
agir com prudéncia e pericia. Ao ter sido deixada com o produto no rosto mais do que o
tempo permitido, ha o dever de indenizar.

Como é um procedimento estético a responsabilizacdo é de resultado, pois se
buscou um resultado, o qual ndo alcancado, implicando em culpa presumida. Nao obstante
as lesdes sofridas, ndo foi informado a paciente que esse tratamento seria um tanto quanto
agressivo e 0 tempo necessario para a sua recuperacdo. Desta maneira, 0 médico foi
condenado a indenizacdo por dano moral e estético nos valores pagos pela autora, e pela

falta do termo de consentimento informado.

4.2 AJurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Em acorddo pioneiro no Recurso Especial da 4% Turma do Superior Tribunal de
Justica®® (STJ) n° 467.878-RJ afirmou a responsabilidade civil do médico e da instituicio
hospitalar, mesmo sendo filantrépica, pelos danos causados em uma paciente que se
submeteu a um procedimento cirurgico oftalmologico, sem ter sido informada
devidamente do risco de cegueira, que ocasionou um dano. O qual originou a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. SANTA CASA.
CONSENTIMENTO INFORMADO. A SANTA CASA, APESAR DE
SER INSTITUICAO SEM FINS LUCRATIVOS, RESPONDE
SOLIDARIAMENTE PELO ERRO DO SEU MEDICO, QUE DEIXA

8 BRASIL, TIDFT Segunda Turma Civel, AP 20090410127483. Relator Ministro J.J Costa Carvalho
Julgado em 6 fev 2003. Disponivel em https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj Acesso
em 25 set 2017

81 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 467.878. RJ. Relator: Min Ruy Rosado de Aguiar, Julgado em 05 jan.
2002. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201274037&dt_publicacao=10/02/2003
. Acesso em: 28 out. 2016.
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DE CUMPRIR COM A OBRIGACAO DE OBTER
CONSENTIMENTO INFORMADO A RESPEITO DE CIRURGIA
DE RISCO, DA QUAL RESULTOU A PERDA DA VISAO DA
PACIENTE. RECURSO NAO CONHECIDO. (REsp 467.878/RJ, Rel.
Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado
em 05/12/2002, DJ 10/02/2003) &

Considerou-se a falta de informacéo como violadora das regras éticas que cercam a
relacdo médico-paciente. O acordao que teve como relator o Ministro Ruy Rosado Aguiar
Jr. estabeleceu que o dever de informar ndo foi cumprido, diante da auséncia do
consentimento informado. Assim, afirmou o relator que a obrigacdo de obter o
consentimento informado do paciente decorre ndo apenas das regras de consumo, mas
especialmente das exigéncias éticas que regulam a atividade médico-hospitalar,
destacando entre elas o consentimento informado.

O Recurso Especial n° 436.827/SP também de relatoria do Ministro Ruy Rosado
conheceu do recurso, nesse caso especifico houve uma responsabilidade solidaria do
médico e de sua paciente no quesito indenizatorio. O caso explana que uma paciente em
razdo de um procedimento oftalmol6gico perdeu a sua visdo, e a procura de recupera-la
encontrou um novo médico que deu esperancas de que sua Visdo retornaria ao normal,
porém a cirurgia foi realizada por um amigo desse medico. Sendo esses condenados pelo
juiz de 12 instancia ao pagamento de danos materiais no valor que a autora efetuou o

pagamento e o0 pagamento de dano moral, se extrai 0 resumo:

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.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 467.878. RJ. Relator: Min Ruy Rosado de Aguiar, Julgado em 05 jan.
2002. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201274037&dt_publicacao=10/02/2003
. Acesso em: 28 out. 2016.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 467.878. RJ. Relator: Min Ruy Rosado de Aguiar, Julgado em 05 jan.
2002. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201274037&dt_publicacao=10/02/2003
. Acesso em: 28 out. 2016.
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(REsp 436.827/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 01/10/2002, DJ 18/11/2002) &

Nesse caso a paciente em nenhum momento foi informada a respeito da cirurgia ser
de auto risco, apenas quando chegou ao hospital e alegou que estava “vendo vultos” o
médico em seguida falou que iria opera-la, sem qualquer tipo de procedimento anterior,
com isso ndo houve o dever de informar a paciente sobre as consequéncias que poderia
ocorrer. Essa mera informacdo de que seria operada ndo se confunde com a comunicacgéo
de que a cirurgia seria demorada e de risco. Nesse sentido:

“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
0 risco, ou o dano, ou diminui a possibilidade de éxito. Nas circunstancias
dos autos, assim como admitido pelo Tribunal e acima parcialmente
descrito, o dever de informacdo antes e depois da cirurgia ndo foi
cumprido.”8

Diante do exposto vale ressaltar que a paciente ndo teve as informacgdes necessarias

para continuar com a cirurgia, logo o médico foi condenado por ndo prestar 0s
esclarecimentos necessarios o chamado consentimento informado. conheceu do recurso,
nesse caso especifico houve uma responsabilidade solidaria do médico e de sua paciente

no quesito indenizatorio.

Em 2010, a Ministra Nancy ao relatar o Recurso Especial n° 1.180.815 MG com
votacdo unanime na 42 Turma negou seguimento ao recurso de procedimento estético da
paciente em face do médico. A autora alegou ter sido submetida a um procedimento
estético (mamoplastia de aumento e lipoaspiracdo) e por conta de uma imprudéncia do

médico ficou com lesBes onde ocorreu tal intervencdo. Conforme a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO
DE RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 436827/SP. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar, Julgado em 01
out.2002 Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&I=
10&i=9. Acesso em 30 out. 17

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, Resp 436827/SP. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar, Julgado em 01
out.2002 Disponivel em
http://wwwv.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&Il=
10&i=9. Acesso em 30 out. 17



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&l=10&i=9
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&l=10&i=9
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&l=10&i=9
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&l=10&i=9
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1. Os procedimentos cirdrgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o 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
gue os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua
atuacédo durante a cirurgia.

3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a eximente de caso
fortuito possui forca liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgido
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 alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir
durante o pos-operatdrio. (REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe
26/08/2010) 8

Nesse caso a responsabilidade do médico em relagdo a uma cirurgia estética, na qual
a paciente teve lesdes. A obrigacdo do médico na maioria das vezes é de meio, sendo neste
caso especifico de resultado. Por isso a responsabilidade objetiva em casos estéticos, é que
0 médico é obrigado a reparar eventuais problemas, conforme o art. 14 do Codigo de
Defesa do Consumidor, pois o prestador do servico é responsabilizado, independentemente
de culpa. Porém, mesmo com o artigo acima citado, continua a necessidade de
comprovacdo da culpa médica para o surgimento do dever de indenizar que ocasiona a
inversdo do 6nus da prova de que o médico deve demostrar que 0s eventos danosos
decorreram de fatores externos a sua atuagdo durante a cirurgia. O médico o provou
perante o laudo pericial. Foi suficiente para que o caso fortuito o eximisse de
responsabilidade, pois, em nenhum momento foi demonstrada negligéncia para com o
paciente. Foi alegado por ela que as cicatrizes em seu corpo foram decorrentes da cirurgia,
mas, estd comprovado que esses queloides®’ ndo sdo resultado da conduta médica e sim, de
uma caracteristica pessoal apresentada pela paciente e ndo pela ma atuacdo do cirurgido.
Portanto, ausente o nexo de causalidade é necessario isentar o médico do dever de
indenizar. Houve nesse caso o chamado consentimento informado, pois 0 médico disse a
paciente dos eventuais riscos e complicacfes apos a cirurgia. Foi comprovada a boa-fé do

médico.

8 BRASIL, STJ, Terceira Turma. Resp 1.180.815 MG. Relator: Min. Nancy Andrighi . Julgado 19 ago 2010.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201000255310&dt_publicacao=26/08/2010

8" Queloide: conforme dicionario Aurélio é cicatriz de queimadura ou de lesdo traumética que constitui uma
saliéncia espessa na pele, devida a proliferagdo anormal de células e que ndo regride espontaneamente.
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A relatora concluiu que a paciente concordou com o termo e que estava ciente do
que poderia acontecer e a possibilidade de falha na cirurgia por conta da sua propria
predisposicdo genética. Com isso, ndo ha de se falar em responsabilidade do médico, pois
além de cumprir sua obrigacdo em relacdo a informacdo para com o paciente, existiu a

atuacdo regular do médico que retirou o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.

Mesmo ja havendo sido indicada, faco ainda referéncia ao Resp n°1.144-840 de
relatoria da Ministra Nancy condenou um plano de salde ao pagamento de indenizacao a
uma familia. Em um determinado dia, o paciente foi até o hospital e ao chegar deparou-se
com a noticia de que 0 mesmo ndo era mais conveniado com o seu plano de salde, e que
aquele hospital s6 era conveniado para realizacao de cirurgias eletivas, ndo aceitando por
meio do plano atendimento emergéncias, que era 0 caso. O que se questionou nesse
julgamento foi a maneira como a operadora do plano de satde, com o qual eles mantinham
um contrato descredenciou o atendimento emergencial naquele hospital, ndo providenciou
a devida informacdo que visa assegurar o consumidor os hospitais do qual fazem parte do
plano contratado.

A empresa, no caso, violou os artigos 6, Ill e 46 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, pois essa informacdo ndo foi passada para os segurados do plano de forma
adequada apenas na hora da emergéncia é que descobriram, com isso a familia teve que
desembolsar uma grande quantidade em dinheiro para manter o ente querido internado, o
qual veio a falecer um tempo depois:

CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. REDE CONVENIADA.
ALTERACAO. DEVER DE INFORMACAO ADEQUADA.
COMUNICACAO INDIVIDUAL DE CADA ASSOCIADO.
NECESSIDADE.

1. Os arts. 6° Ill, e 46 do CDC instituem o dever de informacdo e
consagram o principio da transparéncia, que alcanca o negdcio em sua
esséncia, na medida em que a informacao repassada ao consumidor integra
0 proprio contetido do contrato. Trata-se de dever intrinseco ao negdcio e
que deve estar presente ndo apenas na formagéo do contrato, mas também
durante toda a sua execucao.

2. O direito & informagdo visa a assegurar ao consumidor uma escolha
consciente, permitindo que suas expectativas em relacdo ao produto ou
servico sejam de fato atingidas, manifestando o que vem sendo
denominado de consentimento informado ou vontade qualificada. Diante
disso, o comando do art. 6° |Ill, do CDC, somente estard sendo
efetivamente cumprido quando a informacéo for prestada ao consumidor
de forma adequada, assim entendida como aquela que se apresenta
simultaneamente completa, gratuita e Util, vedada, neste Gltimo caso, a
diluicdo da comunicacéo efetivamente relevante pelo uso de informagfes
soltas, redundantes ou destituidas de qualquer serventia para o consumidor.
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3. A rede conveniada constitui informacdo primordial na relacdo do
associado frente a operadora do plano de salde, mostrando-se determinante
na decisdo quanto a contratacdo e futura manutencao do vinculo contratual.
4. Tendo em vista a importancia que a rede conveniada assume para a
continuidade do contrato, a operadora somente cumprirda o dever de
informacdo se comunicar individualmente cada associado sobre o
descredenciamento de médicos e hospitais.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1144840/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA

TURMA, julgado em 20/03/2012, DJe 11/04/2012).%8

O dever de informacdo visa assegurar 0 seu paciente a uma escolha livre e
consciente, permitindo que a manifestacdo da sua vontade prevaleca. Tendo em vista que a
rede conveniada constitui informacdo primordial para com seu associado fica evidenciado

que essa falta de comunicacao ensejou uma falha muito grande para essa familia.

Foi jugado em 2012 pelo Ministro Luis Felipe Salomdo da 42 Turma no Recurso
especial n® 985.888-SP a necessidade de uma nova cirurgia plastica em razdo de um erro

médico em uma intervencao anterior.

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 € indispensavel, por isso inviavel a
apreciacdo, em sede de recurso especial, de matéria sobre a qual ndo se
pronunciou o Tribunal de origem, incidindo, por analogia, o 6bice das
SUmulas 282 e 356 do STF.

2. Em procedimento cirtrgico para fins estéticos, conquanto a obrigacdo seja
de resultado, ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo insucesso da
cirurgia, mas mera presuncao 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 razdo do
ato cirurgico.

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 sumula 7/STJ,
porque invidvel a analise dos fatos e provas produzidas no &mbito do recurso
especial.

4. Recurso especial nédo conhecido.

8 BRASIL, STJ, Terceira Turma. Resp 1.144.840 MG Relator: Min. Nancy Andrighi . Julgado em 20.mar.
2012 Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&b=ACOR&p=true&I=
10&i=4> Acesso em: 28 out. 2016.
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(REsp 985.888/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 13/03/2012).

Essa cirurgia era para a reconstru¢do da mama que por um motivo superveniente
durante o procedimento a paciente teve uma reacdo alérgica. Ja é de entendimento do STJ
que a responsabilidade médica é fundamentada na obrigacdo de meio, ou seja, 0 médico
assumiu a obrigacdo de prestar 0s seus servigos de acordo com as regras da sua profisséo.
Mas ndo obstante, no caso de cirurgia plastica estética, a obrigacdo se torna de resultado,
pois nesse caso 0 paciente deseja melhorar sua aparéncia, com isso o profissional propGe a
fazer o desejado. Logo, o 6nus da prova é invertido ao médico, de modo que ele tem uma
maior facilidade para exonera-lo da responsabilidade contratual pelos danos causados.

Destarte, o art. 14 do CDC dispGe que o fornecedor de servi¢os responde
independentemente da existéncia de culpa. Nessa linha, € passivel de alegacdo e
comprovacao pelo médico as causas excludentes da responsabilidade, como o caso fortuito
ou de forca maior e a culpa exclusiva da vitima.

O acdrddo do Ministro Luis Felipe Saloméo, ressaltou que ndo houve o termo de
consentimento informado. A paciente solicitou informac@es, mas, em nenhum momento
foi alertada sobre os riscos que poderiam acontecer muito menos que uma alergia poderia
ocorrer.

N&o obstante, 0 médico ndo cumpriu com o seu dever de informar, nesse caso, 0

Tribunal concluiu que ndo houve a devida informacéo ao paciente quanto aos riscos e ele

nd0 COMProvou nos autos a ocorréncia de caso fortuito. 8°

De tal modo, conforme a orientacdo jurisprudencial do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios e também do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que os médicos para se eximir de demandas judicias e para a propria seguranca deve
propor ao paciente a assinatura do Termo de Consentimento Informado, nele deve conter
todas as informacgdes necessarias a respeito do procedimento que o paciente sera exposto.
Todavia, em alguns julgados por conta da auséncia do nexo de causalidade o médico foi
isento de responsabilidade, mas esse € um caso a parte, nos demais casos mesmo com a

existéncia do termo algumas vezes ele foi condenado.

8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, RE 985.888 SP, Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Julgado em 16 fev. 2012.
Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=985888+&&tipo_visualizacao=RESUMO&b
=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 7 nov. 2016.



Conclusao

O consentimento informado no &mbito do direito € um assunto bem recente tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira. Embora ndo haja uma norma juridica
especifica que regulamente o tema, nosso ordenamento juridico apresenta diversos
dispositivos normativos que o fundamenta. Nas jurisprudéncias apresentadas tem como
base, o Cddigo de Defesa do Consumidor que é a norma aplicavel ao contrato entre
médicos e pacientes. Todavia, ndo pode ser visto como Unica base normativa que
regulamente tal contrato, podemos nos embasar no Cddigo de Etica Médica e suas
resolucgdes, principalmente aquelas que estdo relacionadas ao consentimento informado.

N&o basta existir o consentimento informado para haver a prova do cumprimento
do dever médico. Ao formular documentos vagos, ja encontramos um indicio de que o
paciente ndo foi informado completamente sobre o procedimento. Caso o consentimento
esteja elaborado corretamente ele deve ser visto como ferramentas educacionais no
processo de consentimento entre 0 médico e o paciente para ajudar a informa-lo melhor
sobre problemas futuros. Este, por sua vez, exige das partes contratantes uma conduta leal
em respeito aos interesses da contraparte, além do dever de cooperacao que inclui deveres
dos pacientes para com os médicos. Desta forma, o paciente também tem o dever de
informar os médicos sobre sua condicdo de saude, sintomas e forma de conduta para que
seja possivel uma eficécia do tratamento.

Concluiu-se que o médico ndo tem obrigacbes de resultado, de atingir a cura do
paciente, mas apenas obrigacdo de agir de forma diligente, buscando utilizar
adequadamente todos os meios disponiveis. A violacdo dos deveres informativos por parte
dos médicos pode ter como consequéncia a responsabilidade civil. Desta forma, 0 médico
pode ser condenado judicialmente a ressarcir o paciente em razdo de ndo o ter informado
dos riscos inerentes aos procedimentos ou nao o ter aconselhado adequadamente. O dano
gerado ao paciente em virtude desta conduta culposa do médico é de natureza,
notadamente, extrapatrimonial, pois ha violacdo da autodeterminacéo da vitima. Este dano
ocorre, via de regra, antes do momento da prestacdo do servico médico e, se este for o
caso, considera-se que ha responsabilidade civil extracontratual.

O Onus de provar a culpa do médico pelo descumprimento dos deveres
informativos, pela regra geral processual brasileira, deveria ser feita pelo paciente. Ocorre
que, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, tem considerado que o 6nus probatério

quanto ao dever de informar deve recair sobre 0 médico, que tem melhores condigdes de



produzir prova. Quando o médico € diligente em seus procedimentos, muita das vezes ele
consegue se eximir de uma eventual responsabilidade, como ocorreu no Resp 1.180.815
MG da Ministra Nancy que ndo condenou o médico justamente por ter apresentado o
consentimento informado.

Sao estas apenas algumas das inimeras discussGes que podem ser travadas acerca
do consentimento informado e de suas implica¢cbes no ambito juridico. Mas devemos
lembrar que no campo da responsabilidade civil, ndo cabe responsabilizar 0 médico por
salvar a vida de alguém que, em iminente perigo de vida, se manifestou contrario ao ato
médico. O profissional agiu no cumprimento do seu dever legal.

O estudo ora realizado é relevante para trazer informagdes sobre o consentimento
informado, pois com esse termo assinado é uma garantia tanto para o0 médico quanto para
0 paciente acerca do que pode acontecer durante o procedimento cirargico, diminuindo
significativamente a probabilidade de pretenséo judicial em seu desfavor.

Pelo exposto, notamos que a caracterizacdo da responsabilidade civil médica
depende da prova de culpa do profissional liberal, que nesse caso tratamos do médico,
sendo que o 6nus que cabe, geralmente é aquele que alega o dano. Através das
jurisprudéncias verificou-se que o consentimento informado tem a base juridica advinda
do Direito do Consumidor juntamente com o Codigo Civil e o Conselho Federal de
Medicina.

A relacdo entre a auséncia do consentimento e a consequente responsabilizacdo
médica pelo seu descumprimento do dever de informar é o que enseja a demanda judicial
contra 0 médico, quando se tem esse termo é mais facil prevenir uma eventual acdo
judicial. Apesar desse termo ndo ser previsto em nossa legislacdo, sugere-se que essa
pratica seja feita em todos os procedimentos de forma escrita e assinada pelas partes a fim

de ser utilizado como prova em eventual demanda judicial.
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