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A QUANTIFICAGAO DO DANO NA AUSENCIA DE CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO DO PACIENTE

THE QUANTIFICATION OF COMPENSATORY DAMAGES IN THE ABSENCE OF FREE
CONSENT OF THE PATIENT

RESUMO: Ao lado do dever de tratar o paciente e
agir segundo as leges artis, 0 médico deve obter o
seu consentimento livre e esclarecido, que € um
processo de comunicagdo entre ambos
(informagbes sobre diagnéstico, prognostico,
alternativas, riscos e beneficios do tratamento),
resultando numa deciséo inteligente do paciente
sobre a intervengcdo médica no seu proprio corpo.
Na responsabilidade civil médica, a fixacdo da
indenizacdo pela auséncia de consentimento livre
e esclarecido é operagéo incada de dificuldades,
pois o dano nao é causado por ma pratica
médica, mas sim pela auséncia do consentimento.
Indeniza-se o dano moral gerado por privar-se o
paciente de sua capacidade de autodeterminagéo.
Por isso, o presente trabalho tem o objetivo de
apresentar alguns critérios e etapas a serem
observados na valoragdo do dano pela auséncia
de consentimento livre e esclarecido do paciente,
por meio de andlise doutrinaria e jurisprudencial
nacionais e estrangeiras.
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ABSTRACT: Along with the duty to treat the
patient and act according to the leges artis, the
physician must obtain his free and informed
consent, which is a process of communication
between both (information on diagnosis,
prognosis, alternatives, risks and benefits of
treatment), resulting in a patient's intelligent
decision about medical intervention in his or her
own body. In medical civil liability, the fixing of
compensation by the absence of free and
informed consent is an incipient operation of
difficulties, because the damage is not caused by
bad medical practice, but by the absence of
consent. The moral damage generated by
depriving the patient of his capacity for self-
determination is indemnified. Therefore, the
present study aims to present some criteria and
steps to be observed in assessing the harm due to
the absence of free and informed consent of the
patient, through national and foreign doctrinal and
jurisprudential analysis.
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1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES E A EVOLUGAO DA DOUTRINA DO INFORMED
CONSENT NOS TRIBUNAIS DA COMMON LAW

O consentimento é o comportamento mediante o0 qual se autoriza a alguém
determinada atuagcédo. No caso do consentimento para o ato médico, uma atuagédo na esfera
fisico-psiquica do paciente, com o propésito de melhoria da saude do préprio enfermo ou de
terceiro.” Informar, na Antiguidade, era pratica estranha a tradicdo médica. A visdo do
profissional era como de um “quase deus”, Unico detentor dos elementos que delimitariam a
terapéutica a ser eleita e o tratamento a ser ministrado e, consequentemente, dele irradiavam
“todas as decisbes e comandos a respeito do destino do corpo, da salde e da vida do
paciente”. Um longo caminho foi percorrido, no curso da histéria da humanidade, até o atual
entendimento sobre a necessidade de autorizagédo prévia do paciente, a qualquer intervengao
médica (diagnéstico, prognéstico ou terapia), bem como da prépria compreensao dos requisitos
necessarios para configuracdo do consentimento livre, esclarecido e completo do paciente.

A doutrina do consentimento informado recebeu forte influéncia norte-americana, onde
a expressao informed consent foi incorporada, pela primeira vez, no Salgo v. Leland Stanford
Jr. University Board of Trustee, julgado pelo tribunal da Califérnia, no ano de 1957. Em que
pese a existéncia, ja no séc. XIX, de alguns casos que discutiram a doutrina, apenas no séc.
XX, entre os anos de 1905 e 1914, ocorreu a consagracao das suas caracteristicas basicas,
especificamente na area da responsabilidade médica, com os seguintes cases: Mohr v.
Williams, Pratt v. Davis, Rolater v. Strain e Schloendor v. Society of New York Hospitals.

Os julgamentos em Mohr v. Williams e Pratt v. Davis, conforme explica a professora da
Harvad University, Michelle R. Wandler “podem ser vistos como o marco que introduziu nos

tribunais norte-americanos o reconhecimento de que o paciente tem direito de decidir sobre

2 VAZ RODRIGUES, Jodo. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués (elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 25.

8 BERGSTEIN, Gilberto. A informagéo na relacdo médico-paciente. S&do Paulo: Saraiva, 2013. Versao
eletrénica.
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tratamentos médicos e procedimentos a serem realizados no seu proprio corpo”4. Portanto,
nessas decisbes estd o embrido da doutrina do consentimento informado, que assinala o
paciente como individuo livre e autbnomo para tomar suas préprias decisoes.

Em Mohr v. Williams (1905), decidiu-se caso em que o paciente sentiu problemas de
audicdo no ouvido direito, foi até o médico e, apds diagndstico, consentiu na realizacdo da
cirurgia nesse ouvido. Enquanto o paciente estava sob anestesia, antes de iniciar a operagao,
o profissional realizou novo exame e diagnéstico, segundo o qual constatou que o ouvido
direito ndo precisaria ser operado, mas entendeu pela necessidade de intervencéo cirdrgica no
ouvido esquerdo. Sem o consentimento do paciente para cirurgia no outro ouvido, o médico
prosseguiu na cirurgia e ela obteve sucesso. Diante desses fatos, a Suprema Corte de
Minnesota afirmou que “sob um governo livre, pelo menos, o primeiro e o maior direito do
cidadao livre, subjacente a todos os outros, é o direito a inviolabilidade da sua pessoa; em
outras palavras, o direito a si mesmo; é assunto de aquiescéncia universal, e este direito,
necessariamente proibe médico ou cirurgido, por mais habilidoso ou eminente que tenha sido
(solicitando examines, diagnosticando, aconselhando e prescrevendo — que sdo os primeiros
passos no tratamento e cuidado médicos), violar a integridade corporal de seu paciente,
intervindo no seu corpo sem permissao, colocando-o sob anestesia e realizando cirurgia sem o
seu consentimento ou conhecimento.”

Esse caso tem sido amplamente utilizado, ha quase um século, por professores norte-
americanos, nas suas primeiras aulas sobre responsabilidade civil e consentimento informado®.
Michelle Wandler explica que, nesse julgamento, o tribunal definiu claramente a suma
importancia no direito do paciente em decidir sobre o curso do tratamento médico®.

Em 1914, no caso Schloendorffv. Society of New York Hospital, afirmou o notavel Juiz
Benjamin Nathan Cardozo: “todo ser humano maior de idade e capaz tem o direito de
determinar 0 que deve ser feito com o seu proprio corpo; e um cirurgido que realiza uma
operacdo sem o0 consentimento do paciente comete uma ofensa pela qual sera
responsabilizado”. A autora da demanda indenizatéiria, Mary Schloendorff, em janeiro de 1908,
deu entrada no hospital, com queixas de dores e desarranjo estomacal. Apdés algumas
semanas de tratamento, o médico descobriu um tumor, que logo se comprovaria corresponder
a um fibroma. Naquela oportunidade, os médicos informaram que somente poderiam

determinar a natureza do tumor por meio de um exame invasivo. Schloendorff consentiu nesse

* WANDLER, Michelle R. The History of the Informed Consent Requirement in United States Federal
Policy. Disponivel em: http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRep0s:8852197. Acesso em: 06.12.2018.

® |dem.

® Idem.
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procedimento, para possibilitar o diagnostico, mas advertiu ao médico que se opunha a uma
intervencao cirurgica — oposi¢éo que exteriorizou, também, a enfermeira. Ela foi levada ao setor
de cirurgia durante a noite. No dia seguinte, previsto para tal exame, foi operada diretamente,
extraindo-se o tumor. Posteriormente, desenvolveu-se gangrena no bragco esquerdo da
paciente, sendo necessario amputar alguns dedos e tendo que suportar fortes dores e
sofrimentos.

A Corte de Apelacéo de Nova lorque, ao analisar o caso, ponderou que nao se discutia
responsabilidade por mera negligéncia, mas sim que a situacdo dizia respeito a existéncia de
uma intervencao forte e violenta dos médicos sobre a paciente. Nessas situagbes, deve-se
verificar o nexo causal entre a omissao de informagédo e o dano, a fim de se estabelecer o
dever de indenizar. Valeu-se o Juiz Cardozo de argumentos originais, que constituem

verdadeiros antecedentes de toda a doutrina do consentimento informado, a saber:

a) que o dano em questdo ndo advinha unicamente da negligéncia, mas sim
da violéncia ou forca na invasdo do corpo da paciente; b) que todo ser
humano adulto e mentalmente sdo tem direito a determinar o que se fara com
seu préprio corpo; €) que O cirurgido que pratica uma operagdo sem o
consentimento de seu paciente comete uma agressao, um atentado violento,
contrario a lei, pelo que se torna responsavel, devendo arcar com a
reparagcdo dos prejuizos; d) que tal é a regra, salvo em casos de urgéncia,
nos quais o paciente se encontre inconsciente e seja necessario operar,
antes de obter-se o consentimento; €) que o0 caso em tela se embasa em
forca direta ou violenta, ndo em negligéncia, trago que o distingue da maioria
dos precedentes. ’

Em que pese ter ocorrido, nos anos subsequentes aos casos acima expostos, ampla
discussao (e reconhecimento da necessidade) do informed consent nos tribunais norte-
americanos, até metade do séc. XX, ainda ndo estava consolidada a doutrina no que diz
respeito aos experimentos médicos em humanos. Muitos paises, ao redor do mundo, adotavam
essa pratica, até o inicio da 2* Guerra Mundial. Cruéis experimentos eram realizados pelos
alemaes em algumas pessoas (judeus, ciganos, poloneses e russos), fazendo com que essas
condutas profissionais, desvinculadas do consentimento informado do paciente, passassem a
ser questionadas.

Conforme explica Ruth Faden,

a importancia do consentimento nas intervencbes médicas experimentais
cresceu gradualmente depois deste fato, que se tornou o mais importante
evento ‘divisor de 4guas’ (watershed event): as crueldades sem precedentes,

7 HIGHTON, Elena I.; WIERZBA, Sandra M. La relacién médico-paciente: el consentimiento informado.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 1991, p. 24.
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e geralmente originarias de pouca cientificidade, praticadas por médicos na
Alemanha Nazista®.

Vinte e trés (23) médicos nazistas foram julgados, em 1946, no caso United States v.
Karl Brandt, por crimes contra a humanidade, genocidio e experimentos biomédicos realizados
durante a 2* Guerra Mundial. Dentre as acusacgdes, pode ser citada a realizagdo de
experimentos médicos em prisioneiros, nos campos de concentragdo, sem consentimento, por
meio da aplicacdo de doencas infecciosas, mutilagcdo de ossos e muasculos, ingestéo forcada de
venenos etc. Praticas como eutanésia e esterilizagdo também complementaram o depoimento
das vitimas durante o processo. Os juizes do Tribunal Militar de Nuremberg condenaram os
médicos e, ainda, estabeleceram dez (10) principios a serem observados nas experiéncias em
seres humanos, os quais se tornaram, em 1948, parte do Coédigo de Nuremberg (Der
Nirnberger Kodex).

Essa codificacdo foi promulgada com objetivo de proteger os direitos da pessoa
“objeto” de experimentos cientificos, requisitando o seu consentimento e, ainda, determinando
certas condutas médicas a serem adotadas na conducdo dessas experiéncias. Paul Julian
Weindling9 conta que essa codificacdo foi também resultado da preocupacdo de duas
entidades, The American Medical Association (AMA) e British Medical Association (BMA), de
que a divulgacdo mundial dessas atrocidades pudesse minar a confianga publica mundial em
pesquisas na area médica.

Desde entéo, “o consentimento do sujeito objeto da pesquisa e o direito de conhecer e
participar voluntariamente da pesquisa médica continuaram sendo questdes centrais na

pesquisa clinica”®

. O primeiro principio do Cdédigo de Nuremberg dispde que “0 consentimento
voluntério do sujeito humano [objeto da pesquisa] é absolutamente essencial”''. Mencionam-
se, desde entdo, quatro requisitos principais para o consentimento: 1) ser voluntério; 2) dado
por quem seja capaz; 3) apoés ter sido informado; e 4) encontrando-se esclarecido.

A doutrina do informed consent, conforme explana Dennis Mazur'®, teve outro grande

® FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A History and Theory of Informed Consent. Nova lorque: Oxford
University Press, 1986, p. 153.

® WEINDLING, Paul Julian. Nazi Medicine and the Nuremberg Trials. From Medical War Crimes to
Informed Consent. Nova lorque: Palgrave Macmillan, 2004, p. 3.

10

Idem.
" No original: “Die freiwillige Zustimmung der Versuchsperson ist unbedingt erforderlich”. Cf. integra do
Caédigo de Nuremberg: https://dg-pflegewissenschaft.de/wp-

content/uploads/2017/05/NuernbergKodex.pdf. Acesso em 13.12.2018.

2 MAZUR, Dennis. Consent and Informed Consent in Medical Care 2016: Judge-Made Law and the
Legacy of Judge Robinson in the Twenty-First Century. Disponivel em:
https://pilarr.com/download.php?qg=consent-and-informed-consent-in-medical-care-2016-judge-made-law-
and-the-legacy-of-judge-robinson-in-the-twenty-first-century. Acesso em 12.12.2018.
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divisor de aguas, em 1972, no julgamento do caso Canterbury v. Spence. No inicio do século
XX, a ideia de consentir significava “permissao dada pelo paciente ao médico para prosseguir
com a intervencdo recomendada”. Contudo, com esse watershed case da década de 1970,
passou-se a definir que o médico “deve alertar 0 paciente sobre quaisquer riscos para que o
paciente possa tomar uma decisao inteligente sobre o tratamento”'®. Portanto, o consentimento
do paciente foi elevado ao patamar de ndo apenas autorizar a intervengcdo médica, como
também receber informacdes claras sobre os riscos do procedimento.

Em Canterbury v. Spence (1972), a Corte de Apelacdo do Distrito de Colimbia julgou
caso de um jovem de 19 anos, que foi submetido a Laminectomia lombar (hérnia de disco), no
Washington Hospital Center. Um dia apds a operagéo, o paciente caiu de sua cama no hospital
e, horas depois, metade do seu corpo ficou paralisada. Alegou-se negligéncia do médico na
realizagcéo da cirurgia e na auséncia de informagao quanto aos riscos envolvidos.

O Tribunal entendeu pela ndo existéncia de erro médico durante a cirurgia, mas
determinou a culpa do profissional pela auséncia de consentimento livre e esclarecido,
definindo a importéncia da autodeterminagcédo do paciente, conforme observa-se no seguinte

trecho da deciséo:

[...] a existéncia de verdadeiro consentimento do paciente, para o que
acontece a si mesmo, ocorre com o exercicio informado de uma escolha, e
isso implica em uma oportunidade de avaliar, de modo inteligivel, as op¢des
disponiveis e riscos envolvidos em cada uma delas. O ‘paciente médio’ tem
pouca ou nenhuma compreensdo das artes médicas e, normalmente, tem
apenas 0 seu médico a quem ele confia e pode procurar esclarecimentos, a
fim de que possa chegar a uma decisdo inteligente. Destas quase
inquestionaveis consideragbes suscita a necessidade e, por sua vez, a
exigéncia de do médico informar adequadamente o paciente para que ele
possa tomar tal deciséo.

Discutiu-se o dever do médico em informar os riscos do tratamento ao paciente
também no caso Sidaway v. Governors of Bethlem Royal Hospital (1985), julgado pela Corte de
Apelacdo da Inglaterra e Pais de Gales. Esse julgamento foi considerado de extrema
importéncia para a doutrina do informed consent, pois, trouxe a tona, pela primeira vez, a

necessidade de o tribunal responder as seguintes questdes:

1) O paciente tem o direito legal de ser informado, e o médico tem o dever
legal de informé-lo, quanto aos riscos inerentes ao tratamento recomendado
pelo médico? 2) Se a lei reconhece esse direito [do paciente ser informado] e
dever [do médico informar], devem ser repassadas todas as informacgbes
correlatas (full disclosure) ao tratamento ou o médico tem o poder

18 WANDLER, Michelle R. Op. Cit. Passim.
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discricionario para avaliar a natureza e extensdo das informacdes a serem
repassadas ao paciente? 3) Se esse direito pode ser ‘qualificado’
[informacdes repassadas pelo médico ao paciente podem ser selecionadas],
qual critério o magistrado utilizara para verificar que a extenséo e a qualidade
das informagdes sdo suficientes para satisfazer o direito a informagéo do
paciente?

Sidaway, autora da agéo, era uma senhora de 71 anos, que sofria de constantes dores
no ombro e no pescoco, foi aconselhada pelo seu médico neurocirurgido, sr. Falconer, para
realizar cirurgia de hérnia de disco para aliviar a pressao no nervo que causava a sua dor. O
profissional repassou algumas informacdes gerais sobre os riscos inerentes ao procedimento
cirargico, mas nao informou quanto ao risco especifico de paralisia parcial, estimado em um (1)
a dois (2) por cento. Apesar da conduta adequada e diligente do médico durante a operagéo, o
risco se concretizou e a paciente sofreu paralisia.

Ao julgar o caso, a Corte de Apelacéo aplicou o chamado “Bolam principle” (principio
da beneficéncia), o qual determina que o dever de o médico informar seu paciente sobre os
riscos inerentes ao procedimento é condicionado a obrigacao primordial do médico de levar em
consideracdo os melhores interesses do paciente. Segundo esse principio, 0 médico nao é
responsabilizado “se ele age de acordo com a pratica aceita como apropriada por um
responsavel corpo de médicos especializados na arte [médica] em particular”. O tribunal
entendeu que a nao revelagdo, pelo neurocirurgido, do risco de danos a medula espinhal da
Sra. Sidaway era concebida como uma pratica razoavel e aceita por neurocirurgidées. Valeu-se

Lord Templeman dos seguintes argumentos:

Tendo em conta que o Sr. Falconer (médico) recomendou a operagéo, a Sra.
Sidaway poderia ter assumido que o Sr. Falconer considerava que as
possibilidades de danos eram suficientemente remotas para serem
ignoradas. A Sra. Sidaway poderia ter feito perguntas. Se tivesse feito isso,
ela poderia e deveria ter sido informada de que havia um risco agregado de
entre um e dois por cento de algum dano a medula espinhal resultar em
ferimentos, que poderiam variar de irritacdo até paralisia. Mas, a meu ver,
essa informagéo adicional sé teria reforgado o 6bvio, com a garantia de que o
risco maximo de dano, leve ou grave, ndo excedia dois por cento. O Sr.
Falconer (médico) pode ter razoavelmente considerado que a Sra. Sidaway
ficaria confusa e assustada caso recebesse muitas informacdes, informagdes
mais detalhadas, pois ela ndo conseguiria avalia-las naquele momento em
que estava sofrendo de estresse, dor e ansiedade. Um paciente pode preferir
que o médico ndo dé demasiados detalhes ao paciente. (...) o Sr. Falconer
explicou que era necessario remover 0 0sso e liberar uma raiz nervosa da
pressao perto da medula espinhal, parece-me que a possibilidade de dano a
uma raiz nervosa ou a medula espinhal era 6bvia. (...) Na minha opinido, se
um paciente sabe que uma operacdo importante pode acarretar sérias
consequéncias, o paciente ndo pode reclamar de falta de informacgéo, a
menos que o paciente peca mais informagdes ou que haja algum perigo que,
por sua natureza ou magnitude, alguma outra razdo requer ser levada em
conta separadamente pelo paciente, a fim de chegar a um julgamento
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equilibrado na decis@o de se submeter ou ndo a operacdo (...) Eu nédo
subscrevo a teoria de que o paciente tem o direito de saber tudo ou a teoria
de que o médico tem o direito de decidir tudo. A relacdo entre médico e
paciente é contratual. O médico, obediente aos altos padrbes estabelecidos
pela classe médica, compromete-se a agir sempre no melhor interesse do
paciente. (...) A obrigacdo de fornecer ao paciente todas as informacgbes
disponiveis para o médico muitas vezes seria inconsistente com a obrigacéo
contratual do médico de ter em consideracdo os melhores interesses do
paciente. Algumas informag¢des podem confundir, outras informag¢des podem
alarmar um paciente em particular. Sempre que surgir a ocasidao para o
médico informar o doente dos resultados do diagnéstico do médico, dos
possiveis métodos de tratamento e das vantagens e desvantagens do
tratamento recomendado, o médico deve decidir a luz da sua formacgéo e
experiéncia e a luz do seu conhecimento do paciente o que deve ser dito e
como deve ser dito. (...) Quando o proprio médico estd considerando a
possibilidade de uma operagdo maior, 0 médico é capaz, com seu
treinamento médico, de ter conhecimento da histéria médica do paciente e de
sua posicdo objetiva para fazer um julgamento equilibrado sobre se a
operagéo deve ser realizada ou ndo. Se o médico fazendo um julgamento
equilibrado aconselha o paciente a se submeter a operagéo, o paciente tem o
direito de rejeitar esse conselho por razées que sejam racionais, irracionais
ou sem razdo. O dever do médico nessas circunstancias, sujeito a seu dever
primordial de levar em consideragcdo os melhores interesses do paciente, é
fornecer ao paciente informacdes que permitam ao paciente fazer um
julgamento equilibrado se o paciente decidir fazer uma avaliagéo equilibrada.
(-..) Um paciente pode fazer um julgamento desequilibrado porque ele é
privado de informagdo adequada. Um paciente também pode fazer um
julgamento desequilibrado se receber muita informacgéo e for informado de
possibilidades que ele ndo é capaz de avaliar por causa de sua falta de
treinamento médico, seus preconceitos ou sua personalidade. Assim, o
fornecimento de muitas informacdes pode prejudicar a consecugdo do
objetivo de restaurar a saude do paciente. A obrigacdo do médico € levar em
conta os melhores interesses do paciente, mas, ao mesmo tempo,
disponibilizar ao paciente informag¢des suficientes para permitir que ele
alcance um julgamento equilibrado (...). A fim de fazer um julgamento
equilibrado, se ele optar por fazé-lo, o paciente precisa estar ciente dos
perigos gerais e de quaisquer perigos especiais em cada caso, sem exagero
ou ocultagéo.

Interessante observar, pela leitura da decisdo acima, a antiga visdo acentuadamente
paternalista da relagdo médico-paciente, na qual o enfermo & verdadeiramente tutelado pelo
profissional e ocupa, entdo, posicdo de mero objeto da atuagcdo médica. Esse modelo, de

acordo com o doutrinador espanhol Galan Cortés,

[...] consiste en la limitacién de la voluntad o autonomia del paciente en su
proprio beneficio, cuando posee capacidad de juicio suficiente, en tal forma
que lo que em puridad acaece es la sustitucion del criterio del paciente por el
del médico ( ...) este modelo también actia buscando los mejores intereses
del paciente (...) define al paternalismo como la limitacién intencionada de la
autonomia de una persona por parte de otra, cuando la persona que limita la
autonomia apela exclusivamente a motivos de beneficencia hacia la persona
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cuja autonomia esta limitada'®.

A evolugdo da doutrina do consentimento informado no mundo, conforme observamos
de todos os julgamentos aqui expostos, perpassa por trés grandes fases. A primeira fase situa-
se no pos-Segunda Guerra, quando se firmou a indispensabilidade do consentimento voluntério
dos individuos em experimentos médicos. Em seguida, h4 a fase do consentimento marcada
pelo dever de esclarecimento informacional, ou seja, ndo basta a informacéo, ela precisa ser
completa, clara e precisa, mas se entendendo pela aplicacdo, em algumas situagdes, do
principio da beneficéncia. Por fim, destacamos a terceira (atual) fase, em que h& o
consentimento livre e esclarecido do paciente, abandonando-se a visdo paternalista da relagédo
médico-paciente, conforme julgado a seguir exposto.

No Reino Unido, ha o paradigmatico caso escocés Montgomery v Lanarkshire Health
Board, julgado em 2015, que representa claramente essa terceira fase da doutrina, que
abandonou a antiga visdo paternalista, delineando regras sobre o dever de informagéo quanto
aos riscos do tratamento, a fim de satisfazer os critérios do informed consent. Nadine
Montgomery, uma mulher de baixa estatura e diabética, deu a luz um menino no Bellshill
Maternity Hospital. O bebé sofreu paralisia cerebral ap6s o nascimento, devido a distocia do
ombro (caso especifico de distocia durante o nascimento, em que h4 dificuldade da passagem
do ombro da crianga apds a passagem de sua cabeca pela sinfise pubica). O médico obstetra,
Dr. McLellan, n&do informou a paciente dos riscos de tal complicag@o para o seu quadro clinico.

Ao analisar o caso, a Suprema Corte verificou que o risco de distocia do ombro do
bebé de pacientes diabéticas é em torno de nove (9) a dez (10) por cento. O obstetra alegou
que na sua pratica médica ndo tinha o costume de discutir, com as suas pacientes, sobre os
riscos potenciais da distocia do ombro, pois, do contrario, a maioria das mulheres optariam por
cesariana: “se eu mencionasse o risco de distocia de ombro a toda paciente [diabética], se eu
mencionasse a qualquer paciente que ha um risco muito pequeno de o bebé morrer durante
trabalho de parto, todas pediriam por fazer cesariana, e isso (fazer cesariana) ndo esta no
melhor interesse materno para as mulheres”. Em que pese essas alegacbes, o tribunal
entendeu que o médico violou o seu dever de informar a paciente, tecendo importantes

consideragdes sobre a mudanca do paradigma paternalista da relacdo médico-paciente:

Os desenvolvimentos sociais e juridicos apontam para necessidade de
alteragdo de um modelo da relacdo entre 0 médico e o paciente, baseado no
paternalismo médico. (...) nesse novo modelo, os pacientes sdo tratados

* GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica y consentimiento informado. Madri: Civitas,
2001, p. 47.
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como adultos que sdo capazes de compreender que o tratamento médico
pode envolver certos riscos, aceitar a responsabilidade pela tomada de
riscos, que afetam suas proprias vidas e viver com as consequéncias de suas
escolhas. (...) Essa abordagem implica um dever por parte dos médicos de
tomar cuidado razoavel para assegurar que o paciente esteja ciente de todos
0s riscos materiais de lesbes inerentes ao tratamento. Isto pode ser
entendido, dentro do quadro tradicional de negligéncia, como um dever de
cuidado para evitar expor uma pessoa a um risco de lesdo que ela teria
evitado, mas é também a contrapartida do direito do paciente de decidir se
quer ou nao incorrer nesse risco. A existéncia desse direito e o fato de que
seu exercicio ndo depende exclusivamente de consideragbes médicas séo
importantes. Eles apontam para uma distincdo fundamental entre, por um
lado, o papel do médico ao considerar possiveis opgbes de investigagdo ou
tratamento e, por outro, seu papel em discutir com o paciente qualquer
tratamento recomendado e possiveis alternativas, e os riscos de lesdo que
podem estar envolvidos. (...) Mas € um non sequitur (uma falacia) concluir
que é também uma questédo de julgamento puramente profissional a decisdo
de se devem ser discutidos com o paciente alguns riscos e alternativas de
tratamentos. A funcdo ‘consultiva’ do médico ndo pode ser considerada
apenas como um exercicio de habilidade médica, sem levar em consideracéo
o direito do paciente de decidir sobre quais riscos a sua saude esta disposto
a administrar (uma decisédo que pode ser influenciada por consideragdes néo
médicas). (...) Portanto, o médico tem o dever de tomar os devidos cuidados
para garantir que o paciente esteja ciente de quaisquer riscos materiais
envolvidos em qualquer tratamento recomendado e de qualquer alternativa
razodvel ou tratamentos variantes. O teste de materialidade é se, nas
circunstancias do caso particular, uma pessoa razoavel na posicdo do
paciente provavelmente atribuiria significancia ao risco, ou o médico esta ou
deveria razoavelmente estar ciente de que o paciente em particular estaria
propenso a modificar sua decisdo, sobre seu proprio corpo, caso soubesse
do risco.

Por fim, o tribunal delineou dois pontos fundamentais a serem sempre ponderados
quando da anélise dessas demandas que discutem auséncia de consentimento livre e
esclarecido do paciente.

Em primeiro lugar, a avaliagdo do risco material envolvido no procedimento médico nao
pode ser reduzida a percentagens. O significado de um determinado risco reflete numa
variedade de fatores, para além de sua magnitude em termos percentuais: a natureza do risco,
o efeito que sua ocorréncia teria na vida do paciente, a importadncia para o paciente dos
beneficios buscados serem alcancados pelo tratamento, as alternativas de tratamento
disponiveis e os riscos envolvidos nessas alternativas. A avaliagdo é, portanto, sensivel a fatos
e sensivel também as caracteristicas do paciente.

Em segundo lugar, o papel consultivo do médico envolve o dialogo, cujo objetivo é
assegurar que o paciente compreenda a gravidade de sua condigdo clinica, os beneficios e
quaisquer riscos previstos do tratamento proposto, bem como razodveis alternativas de
tratamento, de modo que o paciente esteja em posi¢cdo de tomar uma decisdo bem informada.

O dever de informacdo assumido pelo médico sé restara cumprido de forma eficaz caso todas
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essas informagdes fornecidas forem compreensiveis. Desse modo, o dever do médico nédo é
preenchido bombardeando-se o0 paciente com informagbes técnicas que ele ndo pode
razoavelmente esperar, menos ainda exigindo sua assinatura em um termo padronizado e
genérico de consentimento.

Constata-se o resultado de um significante processo de evolugdo na doutrina do
consentimento informado e, inclusive, grandes reflexos dos posicionamentos tomados num
intervalo de trinta (30) anos, do Bolam principle (1985) até o Montgomery case (2015)'°. Os
contornos inéditos da relacdo médico-paciente repercutem sensivelmente na esfera de direitos

subjetivos dos sujeitos envolvidos, que analisaremos a seguir.

2. ATUAL ESTAGIO DA RELAGAO MEDICO-PACIENTE E DO DEVER DE INFORMACAO

Atualmente, entende-se que, na relagdo médico-paciente, a decisdo médica deve ser
democrética e a boa-fé deve presidir a conduta do profissional. Por isso, fala-se de um modelo
interativo, em que se busca adequado intercAmbio: o médico conhece a enfermidade; o
paciente, suas necessidades. O consentimento livre e esclarecido do paciente devera ser
documentado e registrado, sob pena de o profissional ver-se impossibilitado de provar a efetiva
obtencdo do assentimento do enfermo — fato que também podera redundar em consequéncias
gravosas, no ambito da responsabilidade civil. O consentimento é um processo de
comunicacdo (informacdes sobre diagnéstico, prognéstico, alternativas de tratamento, bem
como riscos e beneficios) entre 0 médico e o paciente, que resulta numa decisao inteligente do
doente sobre a interven¢do médica no seu proprio corpo.

O consentimento, ressaltamos novamente, ndo é uma forma, mas sim um processo de
didlogo entre o doente e o médico, em que ambas as partes trocam informacdes e se
interrogam reciprocamente, culminando na concordéncia (ou ndo) do doente a realizagcédo de
certo tratamento ou da intervencdo. Ademais, o0 médico deve informar ao doente em linguagem
clara e adequada ao seu nivel cultural, acerca da natureza da enfermidade e progndstico
esperado. Haveréa casos excepcionais em que o profissional considere que a informagéo nao é
oportuna, psicologicamente, para a evolugdo da doencga, dara isso a conhecer a um parente
préximo do paciente, colocando-o a par da gravidade do estado do enfermo."® As informacgdes

sao tanto mais necessarias quanto mais perigosa seja a intervencdo médica.

'® LEE, Albert. ‘Bolam’ to ‘Montgomery’ is result of evolutionary change of medical practice towards
patient-centred care. Postgraduate Medical Journal, Reino Unido, 2017, n. 93, p. 46-50.
' PEREZ DE LEAL, Rosana. Responsabilidad civil del médico. Buenos Aires: Editorial Universidad, p. 70.
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Sobre o dever de informagédo acerca dos riscos do tratamento ou do ato cirdrgico,

comenta Vera Maria Jacob de Fradera:

[...] este dever circunscreve-se a informacédo sobre os riscos mais comuns, 0s
que muito raramente ocorrem dispensam enumerag¢do, a ndo ser em se
tratando de cirurgia puramente estética ou do chamado ‘risco residual’, o qual
pode ser evitado, quando o paciente houve sido alertado sobre a
probabilidade de sua ocorréncia. '’

Deve haver correlagdo obrigatéria entre informacao e consentimento, a fim de que a
autorizacdo do paciente adquira validade. O médico jamais pode intervir sem o consentimento
prévio, livre e esclarecido, do seu paciente. Quanto maior o risco do tratamento, mais rigoroso
se torna esse dever de informacédo. Evidentemente, em qualquer tipo de tratamento ou cirurgia,
seja qual for o risco, pequeno ou grande, 0 médico s6 podera agir apds obter o consentimento
do paciente. Caso este ndo se encontre em condigdes de manifestar sua vontade
(inconsciente, por exemplo), ou ndo haja nenhuma outra pessoa (cénjuge ou parente proéximo)
que possa decidir, apds receber as informag¢des do médico — ou, ainda, quando a necessidade
de intervencgéao for de tal forma urgente, estando o paciente desacordado, que o0 médico néao
possa esperar, sob pena de colocar em risco a sobrevivéncia do paciente — ai, sim, podera ser
dispensado, naquele mesmo momento, 0 consentimento.

N&o ha duavida, pois, que 0 médico ndo pode efetuar nenhum tipo de tratamento sem
receber o consentimento do paciente. A urgéncia pode, entretanto, afastar o principio. Por
vezes, o0 médico se encontra diante de um enfermo inconsciente, a necessitar de cuidados
emergenciais. O médico deve adotar as providéncias que a situacdo exige e, depois, na
medida do possivel, obter o consentimento da familia.

A moderna dogmatica da responsabilidade médica vé no consentimento um
instrumento que permite, para além dos interesses e objetivos médico-terapéuticos,
incrementar o respeito pela pessoa doente, na sua dimensao holistica'®. Ao paciente, em
exercicio do seu direito de liberdade, caberd determinar qual tratamento, dentre os que lhe
forem apresentados, escolher, ou mesmo nao optar por nenhum deles. A protecdo dessa
esfera fisico-psiquica encontra-se sob a tutela do direito geral de personalidade, pois o

consentimento informado implica “mais do que a mera faculdade de o paciente escolher um

"7 FRADERA, Vera Maria Jacob de. Responsabilidade civil dos médicos. Porto Alegre: Ajuris, 1998, p.
126.

'® PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Civil Médica. Dissertacédo
de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
dezembro de 2014, p. 354.
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médico, ou de recusar (dissentir sobre) um tratamento médico indesejado (da manifestacao da
” 19

liberdade como protecao contra invasdes na esfera de qualquer pessoa humana

Esse processo dialégico e de reciprocas informacbes entre médico e paciente tem
assumido enorme importancia juridica no Brasil — onde os médicos, paulatinamente, tém
evoluido de uma posicado |4 do seu tanto cética, em relagdo ao dever de informar clara e
minuciosamente aos doentes, sem excecdo, para uma adeséo irrestrita ao dever de obtencéao
do consentimento esclarecido de seu paciente.

O Codigo de Etica Médica brasileiro contém varios dispositivos acerca do
consentimento informado. Dentre eles, no capitulo dos “Direitos Humanos”, o art. 46 veda ao
médico efetuar qualquer procedimento sem o esclarecimento e o consentimento prévios do
paciente ou de seu responséavel legal, salvo em iminente perigo de vida. Ao tratar das
“Relacdes com Pacientes e Familiares”, no Capitulo V, o art. 46 afirma ser vedado ao médico
desrespeitar o direito de o paciente decidir livremente sobre a execucdo de praticas
diagnédsticas ou terapéuticas — exceto em caso de iminente risco de vida. A omisséo de
informagé@o quanto ao diagnostico, prognostico, riscos e objetivos do tratamento — a néo ser
que a comunicagdo possa causar dano ao enfermo, caso em que a informacdo devera ser
prestada ao representante legal — também é vedada (art. 59). Ndo podera o médico opor-se a
conferéncia médica (art. 64).

Héa recente Recomendacédo do CFM n.° 1/2016, que dispbe sobre o processo de

obtencdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica®:

a) O esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas,
objetivos esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais, complicacdes,
duragéo, cuidados e outros aspectos especificos inerentes a execugéo tem o
objetivo de obter o consentimento livre e a decisédo segura do paciente para a
realizacdo de procedimentos médicos. Portanto, ndo se enquadra na pratica
da denominada medicina defensiva. b) A forma verbal & a normalmente
utilizada para obtencdo de consentimento para a maioria dos procedimentos
realizados, devendo o fato ser registrado em prontuario. Contudo,
recomenda-se a elaboragdo escrita (Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido). c) A redagcdo do documento deve ser feita em linguagem clara,
que permita ao paciente entender o procedimento e suas consequéncias, na
medida de sua compreensdo. Os termos cientificos, quando necessarios,
precisam ser acompanhados de seu significado, em linguagem acessivel. d)
Em relacdo ao tamanho da letra, recomenda-se que seja pelo menos 12 e,
com a finalidade de incentivar a leitura e a compreensao, que o termo seja
escrito com espacos em branco ou alternativas para que o paciente possa,
querendo, completa-los com perguntas a serem respondidas pelo médico
assistente ou assinalar as alternativas que incentivem a compreensdo do
documento. Depois de assinado pelo paciente, tais espagcos em branco e/ou

¥ vaz RODRIGUES, Joéo. O consentimento informado..., passim.
%0 Disponivel em https:/portal.cfm.org.brimages/Recomendacoes/1_2016.pdf.
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alternativas, quando ndo preenchidos, deveréo ser invalidados. e) O paciente,
ou seu representante legal, apds esclarecido, assume a responsabilidade de
cumprir fielmente todas as recomendagdes feitas pelo médico assistente.

A prética da cirurgia geral, bem como da cirurgia reconstrutiva ou reparadora, que
atende a uma verdadeira necessidade médica, enquadra-se nesses deveres gerais referentes
a obtencdo do consentimento. Ja na cirurgia estética — que atende sobretudo a critério de
oportunidade, ndo de necessidade, deve-se observar rigorosa obrigacdo de prudéncia e de
conselho. O carater puramente estético do ato, associado a um prejulgamento sempre
desfavoravel as cirurgias meramente embelezadoras — muitas vezes tachadas de
mercantilistas —, conduz ao exame severo da ma indicagdo cirirgica ou das complicacées
posteriores. O cirurgido deve esclarecer ao paciente que as consequéncias prejudiciais podem
ser desproporcionais ao melhoramento estético buscado e, por isso, o0 médico tem obrigacdo
de se recusar a intervir. Tera, contudo, o dever de explicar ao paciente as razdes da recusa e
aconselhar o interessado a desistir da intervencéo.

As intervengbes de cirurgia estética, assim como outras, particularmente arriscadas,
exigem uma informacg&o muito mais especifica, com o fim de estimular adequada ponderagéo e
comparacado. Tal cirurgia deve ser precedida de uma avaliagdo dos riscos e das possiveis
vantagens; a avaliacdo deve ser muito mais rigorosa quando se trata de intervir em organismo
sadio — mesmo no contexto geral de um esperado beneficio psiquico — que ndo podera
sobrepor-se aos riscos de uma intervengao absolutamente dispenséavel. 2

O médico deve ao paciente uma informacéo leal, completa e acessivel, tanto sobre o
ato cirargico em si e cuidados pés-operatérios como também aos riscos inerentes a cirurgia e
ao tratamento, ai incluidos os riscos que apresentem carater excepcional. 2 As informacdes
repassadas envolvem diagnéstico, prognéstico, bem como beneficios, riscos e alternativas de
tratamento. Esse dever de informacgéo é distinto do dever de conselho, que o médico, como
senhor da ciéncia, deve prodigalizar ao seu cliente. Este, por definicdo, é leigo em medicina.

O consentimento deficientemente prestado — ou a falta de comprovagdo do
assentimento — acarreta a presung¢édo de que o ato médico se realizou sem a aquiescéncia do
enfermo. Se dai advier dano, poderéa responder civilmente o médico. O documento sempre tera
importéncia no campo probatério. Evidentemente, se o mal causado n&o puder ser considerado
iatrogénico — nem tampouco redundou em alguma forma de beneficio maior & saude do doente
—, ou seja, se for indescartavel a caracterizacdo da culpa do profissional da medicina

(impericia, imprudéncia ou negligéncia), ndo sera a existéncia de documento de consentimento

2 BILANCETTI, Mauro. La responsabilita penale e civile del medico. 2. ed. Padova: Cedam, 1996, p.161.
2 BANZET, Pierre; FABRE, Héléne. Le Chirurgien plasticien face aux Juges. Paris: Ellipses, 1996, p. 14.
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informado que o isentara do dever de indenizar

N&o se ha de olvidar que o proprio documento do termo de consentimento podera, ao
contrario do que pretendera o médico ou hospital, fazer prova de erro na formulacdo do
consentimento, que por sua vez culminou por prejudicar o paciente. E o caso de minutas pré-
elaboradas, de redacdo deficiente, vagas e imprecisas, que permitam, por exemplo, uma
intervengao cirurgica a qualquer médico do servi¢co, ndo apenas aquele (ou aqueles) envolvido
na obtencdo do consentimento e na documentacao do respectivo esclarecimento. Também se
0 documento for demasiadamente rigido, com permissdes ou recusas em bloco, informacgdes
deficientes, unilaterais, por ébvio de nada (ou muito pouco) valerao.

N&o se pode atingir o exagero narrado por Nancy Dubler, que presenciou

[...] um paciente com dezenove anos, portador de um tumor cerebral, a
copiar, por imposicdo do neurocirurgido que 0 ia operar, um mMiNUCioSo
extracto de sete péaginas retiradas de um livro de neurocirurgia, com a
inerente linguagem esotérica, em que se descreviam 0s riscos e as sequelas
possiveis da operagao cirurgica pretendida.23

Em verdade, como afirma Vaz Rodrigues, fora dos casos em que a lei exija a redugéo
por escrito do consentimento, tais documentos ndo se destinam, em principio, nem a isentar os
médicos ou hospitais da responsabilidade, muito menos a permitir ao paciente aferir possivel
atuacao culposa do médico. Valem, isto sim, para registrar a relagcdo médico-enfermo, de onde

se poderao extrair os direitos e deveres correspondentes.?*

3. ETAPAS A SEREM OBSERVADAS NA QUANTIFICAGAO DO DANO PELA AUSENCIA
DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO DO PACIENTE

E fora de qualquer davida que o médico incorre em responsabilidade, no caso de o
tratamento vir a ser ministrado sem o consentimento livre e esclarecido do doente. Pode-se
afirmar que o consentimento € um pré-requisito essencial de todo tratamento ou intervencéo
médica. A auséncia do consentimento pode constituir lesdo autbnoma, por si sé danosa e
passivel de indenizacdo. Deve-se, para tanto, verificar o nexo causal entre a omissédo de
informagcé@o e o dano, a fim de se estabelecer o dever de indenizar. Imagine-se o caso de

cirurgia de hérnia inguinal. Presente o risco de necrose do testiculo, o cirurgido ndo informa o

s DUBLER, Nancy Neveloff e NIMMONS, David. Ethics on call — A medical ethicist shows to take charge
of life-and-death choices. New York: Harmony Books, 1992, apud VAZ RODRIGUES. Op. cit., p. 447.
24 VAZ RODRIGUES, Jodo. O consentimento informado..., p. 452.
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paciente. Ocorre a cirurgia, sem falha técnica — e a necrose se verifica. Serd imputavel ao
médico o dano moral, por ndo ter advertido o paciente quanto aquele risco — que acabou por se
concretizar —, a mutilagdo, como resultado da necrose.

Pode-se também pensar no caso de um médico, que ndo informa ao paciente o tempo
necessario ao poés-operatério (convalescenga). Houve demora superior a imaginada pelo
doente — que sofreu prejuizos em sua profissdo. Se o paciente tivesse sido devidamente
informado, ndo se submeteria a cirurgia naquela ocasido, mas sim noutra data, devido a
motivos profissionais. Deve-se estabelecer uma relagdo entre a falta de informacbes e o
prejuizo final.

Na eventualidade de o dano ter sido causado por culpa do médico, normalmente torna-
se irrelevante discutir a qualidade da informagdo — que é um dever secundario de conduta.
Entretanto, quando a intervengdo médica é correta — e ndo se informou adequadamente —, a
questéo se torna crucial. A culpa surge pela falta de informagao — ou pela informagéao incorreta.
N&o é necessario negligéncia no tratamento. Quanto ao nexo causal, a vitima deve demonstrar
que o dano provém de um risco acerca do qual deveria ter sido avisada, a fim de deliberar
sobre a aceitacdo ou ndo do tratamento. Porém, caso o prejuizo que o paciente sofreria,
recusando o tratamento, fosse maior que o dano decorrente da intervengéo, a questao da falta
de informagé&o resulta sem importancia.

Deve-se demonstrar que a pessoa comum teria recusado o tratamento, caso fosse
convenientemente informada. Nega-se a indenizacdo se, com as mesmas informacdes e nas
mesmas circunstancias, outra pessoa, razoavelmente, aceitasse submeter-se a terapia. O
deficiente adimplemento da obrigacdo de se obter, junto ao paciente, o consentimento
esclarecido, héa que resultar satisfatoriamente provado.

A quantificacdo da indenizacdo sempre suscita controvérsia, principalmente por
inexistir balizamento legal — permanecendo a fixagdo do montante indenizatorio ao alvedrio do
orgdo julgador, de quem se espera prudente arbitrio. Na valoracdo dos danos morais, é
consabido, essa dificuldade se exacerba.

Imagine-se a seguinte situagdo: o paciente se submete a uma cirurgia sem que os
possiveis riscos inerentes ao ato lhe fossem convenientemente esclarecidos. A intervencao se
realiza sem falhas, mas o risco, embora pouco frequente, se concretiza. Noutras palavras, caso
0 doente, apés informado, houvesse aquiescido, 0 dano seria inevitavel — pois ndo decorreu de
culpa médica, sim de causas absolutamente inevitaveis. Mas o enfermo nao foi consultado,

tampouco informado, e a lesdo sobreveio.
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Surge, entdo, a indagacdo: o profissional deve ser condenado ao ressarcimento
integral, como se tivesse ocasionado diretamente os danos materiais e morais — ou a uma
reparacao parcial, relacionada ndo ao ato médico em si, mas a auséncia do consentimento
esclarecido? Defendemos solugcédo assemelhada aquela adotada para a quantificagcdo do dano
pela perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia.”®

A soma indenizatéria ndo seria fixada pela totalidade do dano, isoladamente
considerado, como no caso de a lesédo ter sido provocada por falha técnica ou deficiente
atuacdo médico-cirdrgica, mas sim diante da probabilidade de o paciente, caso tivesse sido
convenientemente informado, n&o se submeter ao tratamento. O par&metro seria,
hipoteticamente, a deciséo previsivel e razoavel de outro paciente, diante da mesma situacéao e
bem informado. Considerar-se-a, ainda, se seria razoavel que outro paciente, devidamente
informado, optaria pela terapia realizada — ou, ao contrario, declinaria daquela intervencao —
bem como se o0 prognéstico da patologia tratada agravar-se-ia, caso ndo realizado o ato
médico, ou n&o.”

Na quantificacdo, alguns fatores devem ser ponderados, tais como: o estado de salde
do paciente, prognéstico e gravidade do processo patoldgico, as alternativas terapéuticas
existentes, a necessidade da intervencdo médica, a natureza do risco, se a cirurgia realizada
era imprescindivel ou eletiva, a existéncia de outras alternativas terapéuticas, que nao a
realizada, ou, ainda, com diversas opg¢des, algumas menos arriscadas ou até isentas de risco.

De qualquer forma, como o0 dano nao foi causado por méa pratica médica, apesar da
auséncia do consentimento informado, a indenizagédo sera menor que aquela estabelecida para
a hipétese de dano diretamente ocasionado por impericia, imprudéncia ou negligéncia do
profissional. Indeniza-se o dano moral gerado por privar-se o paciente de sua capacidade de
autodeterminacéo — e ndo pela lesdo causada pela cirurgia — toda vez que a intervencgao tiver
sido correta e representado a Unica opcdo terapéutica existente; por isso mesmo, o
consentimento, naquelas circunstancias, teria sido concedido por qualquer outro paciente.

Constata-se, portanto, que a correlagéo entre a falta de consentimento e o dano, ao fito
de se estabelecer o “quantum” indenizatério, ndo se faz de modo exatamente anélogo a
hip6tese do prejuizo acarretado diretamente pelo agir culposo do médico. Fundamental é que o
juiz avalie a distincdo entre as duas hip6teses — falta de informacédo e nexo etiolégico com o
dano sofrido pelo paciente — a fim de que resulte bem definida, no julgado, a origem da

reparacao.

% Nesse sentido: GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica..., p. 237.
% |dem, p. 238.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO INADIMPLEMENTO DO DEVER DE
INFORMAR A LUZ JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Atualmente, reconhece-se amplamente, nos tribunais brasileiros, de que ha efetivo
cumprimento do dever de informagédo ao paciente quando o médico esclarece sobre “0s riscos
do tratamento, suas vantagens e desvantagens, as possiveis técnicas a serem empregadas,
bem como a revelagcdo quanto aos prognésticos e aos quadros clinico e cirurgico”27. Isso revela
0 estagio atual de compreensdo dos nossos tribunais, seguindo a tendéncia do direito
comparado, de que o termo de consentimento assinado pelo paciente ndo pode ser genérico,
devendo ser detalhado com todas as informagbes necessarias.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal examinou caso em que 0 paciente, apds
cirurgia oftalmoldgica, perdeu totalmente a visdo. Nao foram comunicados previamente ao
paciente os riscos cirargicos, agravados por sua condi¢cdo pessoal. Assinalou a relatora, Desa.
Carmelita Brasil: “Toda vez que houver risco a correr, é preciso contar com o consentimento
esclarecido do paciente, s6 dispensavel em caso de urgéncia, ndo caracterizada nos autos”. 28

Ponha-se em destaque, ainda uma vez: quanto mais grave o risco, mais agudo o dever
de informar e obter 0 consentimento plenamente esclarecido do paciente. O Superior Tribunal
de Justica, em aresto relatado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em 2002, j& bem evidencia
tal dever:

Do ponto de vista doutrinario e legal, o r. acérddo apenas acentuou o dever
ético do médico de informar o paciente sobre as consequéncias da cirurgia, o
que ndo se confunde com a singela comunicacdo de que o ato operatério
seria dificil e demorado, nada esclarecendo sobre a conveniéncia da
intervencéo cirdrgica, resultados, expectativas e possibilidades de éxito ou de
agravamento do quadro. A despreocupagdo 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 0 dano, ou diminui a possibilidade de éxito.®

No estudo inédito “Responsabilidade Civil na Area Médica e Odontologica: Uma

Andlise Estatistica da Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Parand”, foi elaborada pesquisa

¥ STF. 4* Turma. REsp 1540580/DF. Rel. Ministro Lazaro Guimaraes (Desembargador convocado do
TRF 5% Regido). Rel. p/ Acordao Ministro Luis Felipe Salomao. j. 02/08/2018, DJe 04/09/2018. Disponivel

em: www.stf.jus.br.
8 TJDF. 3.2 T. Civ. Ap.Civ. n. 4633997-DF. Ac. 103262. Rel. Des. Carmelita Brasil. DJDF 22.04.1998, p.

94. Disponivel em: www.tjdf.jus.br.
% STJ. 4%, Turma. REsp n. 436827/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 01.10.2002. Disponivel em:

www.stf.jus.br.
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estatistica de 1.140 acérdaos sobre erro médico e odontolégico. A discussdo sobre o
consentimento livre e esclarecido do paciente esta presente em aproximadamente 10% dos
processosso. O consentimento do paciente restou configurado como inexistente em 29,3 % (34
acOes), inadequado/incompleto em 21,6% (25 acdes) e suficiente em somente 49,1% (57
aclOes). Esses dados demonstram um recorte de uma realidade de inUmeras demandas, sobre
responsabilidade civil pela auséncia de consentimento informado do paciente, que tramitam
nos tribunais brasileiros.

Observam-se, nos Ultimos anos, diversos julgados que discutem a inexisténcia ou
incompletude do termo de consentimento na realizacdo do procedimento estético da moda,
denominado “Bioplastia”. E uma promessa sedutora para as mulheres que buscam pelo corpo
perfeito, por ser uma “cirurgia sem cortes”, a base de injecées de PMMA (polimetilmetacrilato),
um derivado do acrilico. Contudo, ha expressivos riscos na utilizacdo desse produto, que é
derivado do acrilico, pois ndo existe tratamento para eventuais complicacbes, nem
possibilidade de ser retirado o produto do organismo. Inclusive, 0 CFM emitiu parecer (CFM n°

5/13) sobre os riscos do produto e aconselhando cautela dos médicos na sua utilizagéo:

O polimetilmetacrilato (PMMA) é um material de enchimento bifasico
composto por microesferas suspensas em solugdo de colageno bovino,
carboximetilcelulose ou hidroxietilcelulose. O uso dessas substancias pode
causar edemas locais, processos inflamatérios, telangiectasias, cicatrizes
hipertréficas, reacdes alérgicas e formacdo de granuloma. Estas reagdes
podem ser imediatas, mediatas ou tardias. Estas reagcdes podem ser
imediatas, mediatas ou tardias. Foi autorizada a utilizagdo em tratamento
reparador da lipodistrofia para pacientes portadores de HIV/Aids e para
usuarios de antirretrovirais, segundo orientagdes da Anvisa e Ministério da
Saude. Na cirurgia plastica, especificamente, €& utilizada como
preenchimento em diversas areas do corpo e € conhecida como bioplastia,
sendo seu uso extremamente limitado e, quando em grandes quantidades,
ndo seguro e de resultados imprevisiveis a longo prazo. Apesar de ser
considerado um material ndo absorvivel, estudo com retirada de tecidos
submetidos previamente a injecdo de PMMA constatou absor¢do pelo
organismo e migragdo, o que o assemelha a injecao de silicone liquido. Tanto
a Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica quanto a Camara Técnica de
Cirurgia Plastica do CFM recomendam que a substéncia seja utilizada
apenas por médicos, em pequenas doses e com restricbes, pois em grandes
volumes seu uso é inseguro e imprevisivel, podendo causar reacgbes
incuraveis e definitivas®'.

Interessante acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendeu inexistir

erro médico na pratica de uma cirurgia de bioplastia, mas firmou a responsabilidade médica

% vale ressaltar que, como esses dados séo extraidos somente pela leitura do corpo dos acérdaos. Pode
ser que tal porcentagem ainda seja expressivamente maior.
8 Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/pareceres/cfm/2013/5_2013.pdf.
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pela inexisténcia de consentimento livre e esclarecido do paciente. A situagéo fatica da qual se
originou o julgado permite ligeira resenha: paciente realiza procedimento estético com uso de
polimetilmetacrilato na regido dos gluteos. Apds a operacao, ocorre aumento da sensibilidade
no local e ela sofre de dores ao ponto de lhe dificultar a realizacdo das suas atividades
cotidianas. Realiza-se ecografia da regido glutea, onde resta evidenciada a presenca de
extravasamento do PMMA para regido subcutanea, material que ndo pode ser posteriormente
retirado do organismo de quem o utiliza e, diante desta situagdo, formaram-se nddulos
espalhados pela regido. A clinica e o médico sdo demandados e acostam fotos aos autos,
demonstrando éxito no procedimento estético, através de fotografias que evidenciam o
atingimento de maior simetria e beleza das formas®.

No caso em aprecgo, o Tribunal verificou que o servico ndo foi mal prestado, ou seja,
ndo existiam evidéncias de erro médico. Contudo, determinou a falha do médico em prestar
informacdes sobre os provaveis efeitos colaterais (ou secundarios) que a medicagéao aplicada
poderia causar, notadamente quanto aos nédulos permanentes e possibilidade de dores
incessantes. Manteve-se a condenag¢do por danos morais, fixada em primeira instancia, no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Em que pese a existéncia do Termo de Consentimento
assinado pelo paciente, 0 seu conteGdo era genérico, sem mengao expressa aos riscos
relacionados a utilizacdo dos procedimentos de bioplastia corporal. Por isso, a condenacgao se
deu num montante menor daquele que poderia ser arbitrado em outra hip6tese, na qual ficasse
estabelecido o dano diretamente ocasionado, seja por impericia, imprudéncia ou negligéncia do

médico.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

Nao devemos ignorar que a saude é realidade complexa. Nos Ultimos cinquenta anos,
€ a pessoa quem se encontra no centro da responsabilidade civil. Qualquer atentado a saude
do ser humano é digno de protecéo. A partir da andlise doutrinaria e jurisprudencial, pode-se
claramente compreender que a auséncia de consentimento livre e esclarecido do paciente

constitui prejuizo especifico e autbnomo, mas nao deve ser confundido com o prejuizo final.

% TJRS. Nona Camara Civel. APC n. 70063369136 (Recurso Especial interposto n.° 70071858179).
Relator Des. Tasso Caubi Soares Delabary, julgado em 10 ago. 2016. Recurso da parte autora
parcialmente provido. Recurso adesivo desprovido. Disponivel em: www.jrs.jus.br. Acesso em 25 mar.
2019.
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Nunca podera ser relegado a plano secundario o fato de que a reparacdo, nessas hipoteses,
serd sempre mitigada.

Em resumo, ao fixar a indenizagéo pela auséncia de consentimento livre e esclarecido
do paciente, cabe ao julgador examinar trés fatores: (a) existéncia de outras terapias menos
perigosas ou desprovidas de potencialidade lesiva; (¢) se, a luz do que comumente ocorre,
outro paciente, em idénticas condicdes, teria consentido, ap0s inteirar-se dos perigos inerentes
a intervencdo; c) se tais riscos, ndao informados, eram comuns ou excepcionais. Ap0s,
incumbird ao julgador mensurar as consequéncias concretas da falta de consentimento,

arbitrando reparacao consentanea.
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