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RESUMO

Este estudo parte da relacdo privada entre o médico seu paciente considerando-a
uma relacdo de consumo, com a aplicacdo das regras e principios do Cdédigo de
Defesa do Consumidor — CDC. Caracterizada a informag¢do como direito subjetivo do
paciente, analisa-se de que modo pode, e deve, ocorrer a materializacdo deste
dever pelo médico enquanto fornecedor. Assim, busca-se demonstrar que o direito a
informacado constitui-se como um direito basico do paciente-consumidor, havendo
inclusive regras deontologicas que versam sobre a matéria, para, ao final, verificar
como deve ser manifestado seu consentimento para que se considere adimplida a
obrigacdo médica informacional segundo a doutrina especializada. Por fim, analisa-
se 0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica — STJ, através de estudo
pormenorizado de sua jurisprudéncia.

PALAVRAS CHAVE: direito a informacao; responsabilidade médica; consentimento
informado; prova; STJ.
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ABSTRACT

This study of the private relationship between doctor his patient considering it a
consumer relationship with the application of the rules and principles of the
Consumer Protection Code - CDC. Characterized the information as a subjective
right of the patient, we analyze how it can, and should, occur the materialization of
this duty by the doctor as a supplier. Thus, we seek to demonstrate that the right to
information constitutes a basic right patient-consumer and there are even ethical
rules that deal with the matter, for in the end, check how it should be expressed their
consent to consider adimplida the informational obligation under the specialized
medical doctrine. Finally, we analyze the position of the Superior Court of Justice -
STJ, through detailed study of its jurisprudence.

KEYWORDS: right to information; medical liability; informed consent; proof; STJ.

1. O DIREITO A INFORMAGCAO NAS RELACOES MEDICO-PACIENTE

1.1. DIREITO A INFORMACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
CONSUMIDOR

O direito a informacao esta consagrado no Codigo de Defesa do Consumidor
— CDC, Lei n. 8.078/90, sendo este um direito consumerista basico previsto no art.
60.,1ll, além de se fazer presente em iniUmeros outros dispositivos. Outrossim, o
CDC foi fruto de determinacdo constante das Disposices Constitucionais
Transitérias - ADCT 481, onde restou expresso que o0 “Congresso Nacional dentro de
cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do
consumidor”, além de ser um reflexo direto do principio da igualdade, obrigando o
Estado a sua promocéo para assegurar a existéncia digna dos cidadaos brasileiros,
numa interpretacdo sistémica dos dispositivos constitucionais?. Nas palavras para de
Claudia Lima Marques e Antdnio Herman Benjamin:
O ordenamento juridico brasileiro € um sistema, um sistema ordenado de
direito positivo. Sob esta 6tica sistematica, o direito do consumidor é um

reflexo direto do direito constitucional de protecdo afirmativa dos
consumidores (art.50., XXXII, e art. 170,V, da CF/88; art. 48 do ADCT-

1 Sobre o processamento legislativo do art. 448 da ADCT, recomenda-se a consulta ao site da
Cémara do Deputados, disponivel em
http://www.camara.gov.br/internet/infdoc/novoconteudo/html/leginfra/ArtAD3050.htm. Acesso em 07
de maio de 2011.
2 CALADO, Vinicius de Negreiros. Manual basico de Direito do Consumidor. Recife: IPEDIC,
2005. p.12.
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CEF/88).3

Consoante a doutrina consumerista o direito a informacdo é um reflexo do
principio da transparéncia que se apresenta sob nova roupagem: “Resumindo, como
reflexos do principio da transparéncia temos o novo dever de informar o
consumidor.™, justamente decorrente do direito basico a informacéao contido no art.
6°., lll e art. 8°., caput, do CDC.

Este direito basico do consumidor a informacdo na forma que esta grafado no
texto normativo nos remete a necessidade de perquirir 0 seu efetivo alcance e
sentido, numa interpretacdo que nao pode ser dissonante dos principios
constitucionais que o informam, sendo certo que este € um dos pilares que sustenta
todo o harménico sistema de protecdo e defesa do consumidor, asseverando
Rizzatto Nunes® que é ele principio fundamental do CDC.

A importancia da informacdo para o consumidor € de uma grandiosidade
tremenda, pois apenas diante do conhecimento preciso acerca de produtos e
servicos poderd o consumidor tomar uma decisdo acertada, podendo inclusive
deixar de consumir um produto ou servico em face de alguma caracteristica
especifica do mesmo, que, casuisticamente, para outro consumidor pouco
importaria.

No art. 6° Ill do CDC a norma disciplina o direito a informacédo sobre os
produtos e servigos colocados no mercado de consumo, afirmando que esta deve
ser adequada e clara. A adequacédo da informacédo deve ser compreendida como
sendo aquela que seja apropriada para o produto ou servico conforme as suas
préprias caracteristicas particulares.

Digamos, por exemplo, que alguém queira fazer uma cirurgia eletiva e nao
possa tomar certos analgésicos. Apds a cirurgia o paciente sente fortes dores e o
meédico afirma que aquilo € normal e que ela tome tais ou quais analgésicos. Ora, se
a informacao estivesse sido prestada ao consumidor, possivelmente ele n&o teria
realizado a cirurgia, pois saberia que iria sofrer bastante com as dores decorrentes

face a impossibilidade de ingerir os analgésicos.

8 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p. 30-31.
4 MARQUES, Claudia Lima. Comentéarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 178.
5 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Séo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 123.
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Logo, este tipo de informacado é essencial para que o consumidor exer¢a seu
poder de escolha e possa consumir conscientemente o servi¢o ofertado.
Quanto a clareza da informacéao, o legislador preocupou-se como a linguagem
a ser utilizada, que deve ser acessivel ao consumidor, devendo-se evitar uma
linguagem excessivamente técnica. Nas palavras de Aguiar Janior:
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 condi¢cdes de se conduzir diante da doenca e de
decidir sobre o tratamento recomendado ou sobre a cirurgia proposta.®

Assim, desde a simples prescricdo de um medicamento até uma cirurgia de
maior porte existem riscos, como por exemplo, um certo medicamento ndo deve ser
ingerido se a pessoa precisa trabalhar com maquinas pesadas, ou ap0s uma
determinada cirurgia o paciente deve abster-se de tomar sol. Dentro do conceito de
riscos estdo inseridos os cuidados e condutas a serem adotadas pelo consumidor,
cuja ciéncia deve ser dada pelo fornecedor.

Ao se debrucar sobre o tema da informacédo adequada e a periculosidade
inerente Hildegard Giostri, conclui que dois critérios devem ser preenchidos na
relacdo médico-fornecedor e paciente-consumidor, qual sejam, o critério objetivo e o
critério subjetivo. Entendendo a autora que dentro do critério objetivo “é exigido que
a existéncia da periculosidade esteja de acordo com o tipo especifico do produto ou
do servigco”, e no que critério subjetivo o paciente-consumidor deve receber a
informacdo acerca do risco e estar preparado para um resultado desfavoravel. Ou
seja, 0 paciente-consumidor ndo sera surpreendido com um resultado negativo,
concluindo que este € um “importante critério a ser observado pelos médicos.”’

N&o é desarrazoado mencionar que a medicina € uma ciéncia inexata, que
labora num plano onde nem todo mau resultado pode ser atribuido a uma ma prética
médica. Contudo, justamente em decorréncia deste fato a informacéo ganha relevo,
posto que deve o paciente-consumidor ter exata nogéo deste potencial de falibilidade
da atual estado da arte médica, ndo devendo o médico-fornecedor eximir-se de

informar os riscos previsiveis. Neste contexto, refere Hildegard Giostri que “no

6 Brasil. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacdes Judiciais. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Janior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. p. 124.
Disponivel em http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy_Rosado
_Aguiar.pdf? sequence=6. Acesso em 21 de abril de 2011.
7 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba:
Jurud, 1999, p. 109.

265



exercicio da fungcdo médica a periculosidade inerente € um fato inegavel, ja que o
profissional trabalha com margens de previsibilidade.®
Assim, se a periculosidade € inerente e a margem de previsibilidade
conhecida, temos informacdo de qualidade e especifica a ser transmitida ao
paciente-consumidor. Em arremate, esclarece-nos a autora:
Dentro dessa perspectiva, € de extrema importancia a atencdo que o
profissional vai dar quanto as informagfes a serem fornecidas a seu cliente
sobre os riscos inerentes a toda atividade humana, e em especial a sua.

Deve ele, também, levar em conta o nivel de capacidade do paciente em
captar e entender tais informacdes.®

Ja Carlos Ragazzo conclui pela virtual impossibilidade fatica de uniformizacéo
textual em face da existéncia de uma barreira linguistica entre o linguajar profissional
do médico e o de seus pacientes “levando em consideragao os diferentes niveis de
educacéo e de conhecimento médico que cada paciente pode ter.”10

No tocante a qualidade da informacdo médica, a doutrina destaca que o
meédico-fornecedor deve esclarecer a técnica que serd utilizada e os riscos dela
decorrentes, afirmando Maldonado Carvalho que compete ao profissional médico
informar “todos os procedimentos, consequéncias e opg¢Oes que podem ser
adotados, para que o consumidor tenha pleno conhecimento do que podera esperar
do servico a ser contratado.”*!

A abrangéncia do contetdo informacional na relagdo médico-paciente, a partir
deste direito basico a informacéo, é realcado inclusive pelos autores de manuais que
fazem questao de referir-se a peculiar atividade médica.'?

Em ensaio sobre responsabilidade civil do médico'?, Aguiar Junior refere que
o dever de informar é abordado com mais frequéncia do que o consentimento
informado nas demandas que envolvem a responsabilidade civil médica, sem,
contudo, trazer qualquer dado pertinente a matéria.

No mesmo estudo o ex-ministro do STJ assevera que “a legislagdo

8 Idem, ibidem. p. 111.

° Idem, ibidem. p. 111.

10 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Jopert. O dever de informar dos médicos e o
consentimento informado. Curitiba: Jurud, 2009. p. 91.

u CARVALHO, José Carlos Maldonado. latrogenia e erro médico sob o enfoque da
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.83

12 DENSA, Roberta. Direito do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 71.

13 Brasil. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacdes Judiciais. Ministro Ruy

Rosado de Aguiar Janior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. Disponivel em
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45 Ministro_Ruy_Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em 29 de abril de 2011.
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consumerista ndo especifica quais sao as informacdes necessarias a compreensao
do ‘homem médio’ no contexto médico”, afirmacdo com a qual concordamos e cujo
estudo neste momento realizado visa a fornecer no topico seguinte, utilizando como
parametros as regras deontoldgicas.

Outrossim, em seus estudos Gabriela Guz encontrou varios julgados patrios
que externaram entendimentos no sentido de que o dever de informar deve ser
amplo informando-se ao “paciente todo e qualquer tipo de risco”'4, concluindo que “o
consentimento livre e esclarecido estd ganhando espaco no cenario judicial
brasileiro, em funcéo da abordagem da relacdo médico-paciente como uma relacao
de consumo.”

Contextualizando as caracteristicas de adequacado e clareza da informacéao
nas relagcbes de consumo ainda adverte Aguiar Junior que nos procedimentos
cirtrgicos a informacgédo deve ser exaustiva®®.

Mariana Oliveira, em dissertacdo sobre o tema chega a mesma conclusao:

Na cirurgia, porém, conforme elucidado, a informacéo dever ser o mais
completa possivel. Tais esclarecimentos devem ser feitos em termos
compreensiveis para o leigo, mas suficientemente esclarecedores para
atingir seu fim, pois destinam-se a deixar o paciente em condi¢gbes de ser

conduzir diante da doenca e de decidir sobre o tratamento recomendado ou
sobre a cirurgia objetivada. 16

A doutrina sobre a informacao na relagcdo médico paciente € enfatica ao tratar
da consequéncia direta do direito a informacé&o, qual seja, o direito de escolha, posto
gue sem informac8es adequadas ndo € possivel exercer este direito de escolha que
para alguns pressupdem uma habilitacdo!’ a escolha pela informacgdo. Assim, a
informacgé&o funciona como uma ponte que conduz ao direito de escolha do paciente,
consubstanciado na autonomia privada que decorre do direito fundamental a
liberdade.

14 GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros. Revista de Direito Sanitario. [online]. 2010, vol.11, n.1, pp. 95-122. ISSN 1516-4179.
Disponivel em http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v11n1/07.pdf. Acesso em 21 de abril de
2011.

15 Brasil. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacfes Judiciais. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. p. 124.
Disponivel em

http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45 Ministro_Ruy Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em 21 de abril de 2011.

16 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade civil dos médicos. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 129.
1 GIOSTRI, Hildegar Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba:

Jurud, 1999, p. 107.
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No préximo tépico abordar-se-a a recomendacdo de Hildegard Giostri, para

quem:

. ndo s6 é importante que 0 paciente seja clara e ostensivamente
informado — consoante preveém o Codigo de Etica Médica e o Cadigo do
Consumidor — como € também necessario que o médico se documente de
ter fornecido aquelas informagdes.!®

De acordo com a prescricdo da autora, € preciso bem conhecer as regras
deontologicas no tocante ao exercicio da medicina, posto que ao médico néo é
escusavel desconhecé-las, bem como se documentar acerca do cumprimento da
obrigacdo médica de informar, o que é feito através de termo de consentimento

informado.

1.2. O DIREITO A INFORMACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
PACIENTE NO CODIGO DE ETICA MEDICA - CEM

O Conselho Federal de Medicina — CFM, através da Resolucdo CFM n° 1931,
de 17 de setembro de 2009%° editou uma nova edicdo de seu Codigo de Etica
Médica — CEM, vigente a partir de 13 de abril de 2010, do qual sao sujeitos passivos
0s meédicos, abrangendo a atividade médica considerada em si mesma, além das
atividades de ensino, pesquisa e extensao.

O CEM trata de inumeras situacdes que implicam direta e indiretamente
pacientes e instituicbes publicas e privadas, inclusive operadoras de planos de
saude.

Em sua estrutura o Codigo de Etica Médica — CEM possui principios, direitos
e deveres do profissional médico, elencando 25 principios, 10 normas relativas a
direitos profissionais, 118 relativas a deveres e ainda 4 disposi¢des gerais.

Dessa simples analise de sua estrutura ja é possivel perceber que os deveres
médicos estdo na base da construcdo do Cadigo, encontrando-se entre seus
mandamentos principiologicos o respeito a escolha do paciente, em verdade, o
dever de respeito a autonomia do paciente, cujo principio de numero XXI de seus

principios fundamentais enuncia:

18 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica - as obrigacdes de meio e de
resultado: avaliagdo, uso e adequacao. Curitiba: Jurud, 2004. p. 83.
19 Disponivel em http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/download/CODIGO.zip. Acesso em

19 de setembro de 2011.
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Capitulo | - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

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

Assim, o Cédigo de Etica Médica — CEM, ao prescrever que “0 médico
aceitard as escolhas de seus pacientes” trouxe uma nitida preocupacdo com a
autonomia do paciente, contextualizando o exercicio da sua vontade com
recebimento de informa¢Bes adequadas e claras, como adiante se observard, na
mesma linha principiolégica do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC e das
recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica — STJ.

Segundo Eduardo Dantas e Marcos Coltri passou o CEM “... ao paciente ou
seu representante legal parcela de responsabilidade quanto as decisdes e
consequéncias de seu tratamento.”?°

O reconhecimento do direito do paciente a sua autonomia no contexto
deontoldgico tem um significado contextual de relevo, posto que no passado a
relacdo médico paciente era vista como vertical, onde o médico decidia por ser
detentor do conhecimento, como se o paciente fosse um incapaz diante do
acometimento da doenca. Alias, esta perda de autonomia privada (ou da vontade) é
facil de ser percebida por qualquer pessoa que se interne para um tratamento
médico, uma vez que vocé deixa de ser uma pessoa (Antbnio, Carlos ou Jo&do) e
passa a ser “o paciente” e, como tal, tem que forgosamente ajustar-se as regras
nosocomiais.

Atualmente, a relacdo médico-paciente passou a ser horizontal, inexistindo
qualquer hierarquia entre as partes, devendo o profissional aceitar as escolhas do
paciente, sendo necessario para tanto que o0 paciente seja adequadamente
informado.

Esta informacg&o, em regra, era (e ainda é de fato) verbal o que trazia (e traz)
dificuldade probatoria acerca da comunicacao.

Assim, mesmo antes da vigéncia do novo CEM ja havia certo consenso na
doutrina de que em qualquer atividade médica dever-se-ia realizar o dever de

informar, documentando-se?!, solicitando ao paciente que assinasse um termo de

20 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentéarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolugao CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010. p. 34.
“E ainda: ndo s6 é importante que o paciente seja clara e ostensivamente informado —
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consentimento para a realizacdo do ato onde constem todas as informagbes
prestadas, o assim chamado "termo de consentimento informado" ou “termo de
consentimento livre e esclarecido”, cujo estudo aprofundado sera realizado
oportunamente.

Este consenso decorre, inclusive, dos proprios posicionamentos e resolucdes
anteriores ao CEM de 2009, posto que inimeras sdo as resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina — CFM e dos Conselhos Regionais estaduais sobre a matéria
do consentimento esclarecido. Eduardo Dantas e Marcos Coltri em sua obra??
fizeram um levantamento das normas esparsas do CFM que versam sobre a
matéria, encontrando um total de vinte, sendo a mais antiga datada de 1975, cujo
conteudo versa sobre o consentimento em pesquisa clinica (Resolu¢cdo CFM n.
671/1975).

Outrossim, entre as suas 118 regras relativas a deveres profissionais, 0
Cédigo de Etica Médica — CEM, enuncia 4 artigos especificos sobre o direito a
informacé&o/dever de informar, quais sejam, artigos 22, 24, 31 e 34, entre outras de
carater informacional mais geral.

Em seu artigo 22 o CEM veda ao médico “deixar de obter consentimento do
paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a
ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.

Este artigo revela, em verdade, uma proibicdo que contém duas imposicdes
implicitas: primeiro o dever de esclarecimento do procedimento a ser realizado e a
segunda o dever de obter o consentimento.

Desta feita, este artigo consagra o principio da autonomia da vontade
esculpido no principio de numero XXI ja referido linhas atras. Ao cumprir o dever de
obter o consentimento ja deve ter cumprido o dever de informa, asseverando
Eduardo Dantas e Marcos Coltri que “.. a informagdo € pressuposto da
autonomia.”??

Como j& aduzido quando tratamos a questdo da informacdo, apenas o

consumidor esclarecido podera tomar uma decisdo ou fazer uma escolha

consoante prevéem o Cadigo de Etica Médica e o Codigo do Consumidor — como é também
necessario que o médico se documente de ter fornecido aquelas informagdes.” GIOSTRI, Hildegard
Taggesell. Responsabilidade Médica - as obrigagc6es de meio e de resultado: avaliagao, uso e
adequacdao. Curitiba: Jurug, 2004. p. 83.
22 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentéarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolucdo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010. p. 35-39.
23 Idem, ibidem. p. 105.
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conscientemente, sob pena, inclusive de considerar-se sua vontade viciada. Neste

sentido Eduardo Dantas e Marcos Coltri asseveram que “... o consentimento do
paciente s6 sera valido, ao ponto de permitir o efetivo exercicio de sua autonomia,
se as informacdes e os esclarecimentos dados pelo profissional forem adequados.”

J& em seu artigo 24 o CEM veda ao médico “deixar de garantir ao paciente o
exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar, bem
como exercer sua autoridade para limita-lo”, demonstrando claramente que deseja e
quer romper com a visdo de mundo pretérita onde o médico estava posicionado
hierarquicamente acima do paciente.

Contudo, em que pese formalmente estarmos diante de uma relagéo
contratual (contrato de prestacdo de servico médico), na pratica ha certa sujeicdo do
paciente ao meédico, notadamente quando o paciente se encontra desacordado em
cirurgia, nem por isso tem o médico direito de agir sem o consentimento do paciente,
nao ser que haja risco de morte, tendo o paciente de realizar suas escolhas,
consoante a orientacdo do médico dada a limitagdo técnica do mesmo?*.

Este poder decisério do paciente (autonomia da vontade) veda ainda ao
médico intervir nas decisdes do paciente ou de seu representante legal,
ressalvando-se apenas, como ja retromencionado o risco de morte, consoante o art.
31 do CEM: “Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagnoésticas ou terapéuticas, salvo
em caso de iminente risco de morte.”

Eduardo Dantas e Marcos Coltri ao comentar este artigo do CEM referem o
principio da beneficéncia, posto que impossibilitado o paciente (ou seus parentes) de
manifestar sua vontade “podera o médico intervir para adotar as praticas
diagnésticas, terapéuticas ou cirargicas que entenda necessarias, em beneficio da
preservacao da vida.”?®

O art. 34 veda ao médico:

Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o progndstico, 0s riscos e 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu
representante legal.

A informacao tratada neste artigo € uma informacdo qualificada, qual seja,

24 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentéarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolucdo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010. p. 115.
25 Idem, ibidem. p. 146.
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aquela que trata da situacéo atual do paciente (diagndéstico), tendo direito o paciente
de saber qual a doente que o acomete, bem como tem o paciente de direito de saber
qual é o seu provavel futuro (progndstico), revestindo-se no dever do médico de
prestar esclarecimento com base no estado atual da ciéncia médica, nas estatisticas
e consequentemente as chances que possui o paciente de reverter a situagéo atual.
Outrossim, a regra deontolégica também determina que o paciente tenha
conhecimento do tratamento proposto, nem sentido, indo além da mera escolha pelo
meédico do tratamento, mas dos tratamentos possiveis e viaveis, para que o paciente
possa sopesar 0s beneficios e maleficios (riscos) de cada um dos tratamentos
possiveis, para s6 ai, tomar uma decisao e realizar uma escolha. Neste momento,
apos esta escolha esclarecida € que deve o médico colher o consentimento do
paciente, cujo estudo sera realizado na sequéncia. Comentando este dispositivo do
CEM, Eduardo Dantas e Marcos Coltri observam:
Amparado ndo apenas na bioética, mas também no ordenamento juridico,
notadamente no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor, este
direito do paciente se converte em uma obrigacdo para o médico, um dever
objetivo de informar, de maneira clara, adequada, pertinente e
compreensivel, sendo-lhe proibido omitir informacgdes relevantes, distorcé-

las ou manipula-las, de modo a comprometer a capacidade deciséria do
paciente?®

Desta analise, percebe-se que o CEM, agasalhando a doutrina e a
jurisprudéncia sobre o direito a informacdo e consequente dever de informar,
consagrou o direito fundamental do paciente a informacéo, trazendo principios e
regras que devem ser observadas pelos médicos nas relacdes com paciente e

familiares, objetivando assim a preservacéo de sua autonomia.

2. O TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

O termo “consentimento informado” surgiu nos Estados Unidos através de
precedente judicial em caso patrocinado pelo advogado Paul G. Gebhard?’, a quem
se atribui a paternidade do mesmo, no famoso caso Salgo v. Leland Stanford Jr.

University, no ano de 1957.

26 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentéarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolugdo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010. p. 150.
2 Disponivel em http://www.nytimes.com/1997/08/26/us/p-g-gebhard-69-developer-of-the-term-

informed-consent.html. Acesso em 07 de maio de 2011.
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Para a doutrina americana?® do consentimento informado, existem dois
deveres legais impostos aos médicos, o dever de informar aos pacientes sobre o
tratamento e obter deles o consentimento, tendo a grande maioria das cortes
americanas a adotado como lei, e de modo isolado o estado da Georgia ndo a
aceita.

Entre nés, a terminologia “Termo de Consentimento Livre e Esclarecido”
aparece na legislacdo patria na Resolucdo n° 196, de 10 de outubro de 1996 do
CNS - Conselho Nacional de Saude, ao tratar da pesquisa com seres humanos.
Contudo, a utilizacdo deste termo ndo se restringe a pesquisa, sendo comumente
chamado de “Consentimento Informado”, “Consentimento  Esclarecido”,
“Consentimento Pds-Informado”, entre outros, esclarecendo o professor José
Roberto Goldim que a normatizagao se iniciara na década de oitenta, com “... dois
documentos, um do Ministério da Saude e outro do Conselho Federal de Medicina”,
0 quais, por sua vez, “estabeleceram as bases para 0 uso, respectivamente, em
pesquisa e assisténcia.””® As normas referidas sdo a Resolucdo 1081, de 12 de
marco de 1982, do Conselho Federal de Medicina, publicada na DOU em
23/03/1982 e a Portaria n.: 16, de 27 de novembro de 1981, do Ministério da Saude,
publicada no DOU 14/12/1981.

Alguns estudiosos de Direito Médico chegam a asseverar que o Termo de
Consentimento Informado — TCI é indispensavel no atual estagio do exercicio da
medicina no contexto socio-juridico, como forma de uma chamada “Medicina
Defensiva”, enquanto outros aduzem que de nada (ou muito pouco) adianta a
utilizacdo do instrumento, vez que seriam vistos como simples contratos de adesao
onde o consumidor/paciente ndo se vincularia ao seu conteudo dadas as suas
peculiaridades.

De modo ilustrativo eis uma opinido das mais criticas ao uso indiscriminado
do Termo: “Porém, se for fornecido ao paciente um documento pré-formatado pelo
estabelecimento hospitalar, com texto genérico e de linguagem inacessivel ndo se

concretizara o Processo de Consentimento Informado.”°

28 LIDZ, Charles W. (et alli). Informed consent. New York: The Guilford Press, 1984. p.11.

29 GOLDIM, José Roberto. Consentimento Informado no Brasil: Primeiras Normas. Disponivel em

http://www.ufrgs.br/bioetica/consbras.htm. Acesso em 19.12.2009.

30 FERNANDES, Carolina Fernandez; PITHAN, Livia Haygert. O CONSENTIMENTO

INFORMADO NA ASSISTENCIA MEDICA E O CONTRATO DE ADESAO: UMA PERSPECTIVA

JURIDICA E BIOETICA. Disponivel em http://www.seer.ufrgs.br/
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Diante da controvérsia e da relevancia do tema € preciso aprofundar a
discussdo ampliando as lentes que estdo direcionadas para o0 problema,
notadamente em relacdo a visdo do Superior Tribunal de Justica — STJ sobre o
dever de informar consubstanciado no uso do TCI, que é o objeto final deste estudo.

Ainda para demonstrar a complexidade e relevancia do tema, o Hospital
Samaritano de S&o Paulo possui 16 (dezesseis) tipos de Termos de Consentimento
Informado disponiveis em seu sitio na internets?.

O Termo de Consentimento Informado - TCI reflete um processo
comunicacional entre o médico e o paciente, onde o primeiro presta informacdes e o
segundo, compreendendo-as externa sua vontade em realizar o procedimento
meédico proposto. Segundo a doutrina médica, em artigo recente, encontramos a
seguinte definicao:

Consentimento informado € o registro em prontudrio de uma decisdo
voluntaria, por parte do paciente ou de seus responsaveis legais, tomada
apos um processo informativo e esclarecedor, para autorizar um tratamento
ou procedimento médico especifico, consciente de seus riscos, beneficios e
possiveis consequéncias.3?

Ja para o professor da Universidade de Evora, Jodo Vaz Rodrigues, o dever
de respeitar o paciente possui triplice escopo, quais sejam, o de informar, confirmar
e, por fim, obter o consentimento?3, restando claro que o consentimento informado é
um processo complexo e ndo tdo simples quanto se pensa ordinariamente, e,
consequentemente, sujeito a falhas.

Na mesma esteira de raciocinio labora Grabriela Guz para quem o
consentimento € verdadeiro processo € ndao uma mera obtengdo de um “ciente” ou
“de acordo”, aduzindo ainda que “o0 processo continuo de decisdo pode acarretar
diversas formas de ‘consentimentos livres e esclarecidos’ e ‘recusas livres e
esclarecidas’, de tal sorte que, em verdade, trata-se, de uma decisdo livre e

esclarecida34“.

index.php/hcpa/article/viewFile/2568/1226. Acesso em 19.12.2009.
st http://www.samaritano.com.br/pt/interna.asp?page=1&idpagina=75. Acesso em 19.12.2009.
82 HIRSCHHEIMER, Mério Roberto; CONSTANTINO, Clovis Francisco; OSELKA, Gabriel Wolf.
Consentimento informado no atendimento pediatrico. Revista Paulista de Pediatria 2010; 28(2):
128-33. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/rpp/v28n2/v28n2a01.pdf. Acesso em 06 de agosto de
2010.
33 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 24.
34 GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.
Revista de Direito Sanitério. [online]. 2010, vol.11, n.1, pp. 95-122. ISSN 1516-4179. Disponivel em
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v11n1/07.pdf. Acesso em 21 de abril de 2011.
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Nesta visdo, até mesmo o uso da palavra “termo” por si s ja caracterizaria
um equivoco, vez que ndo traria a carga dindmica necessaria ao processo que
envolve a tomada de decisdo, afinal o paciente recebe informagcbes do médico,
processa-as, pode ndo aceitad-las de imediato (recusa) e posteriormente vir a tirar
outras duvidas, ouvir familiares e por, fim concordar com este ou aquele tratamento.
Um simples e unico “termo” ndo supriria nem materializaria a processo dinamico,
tanto que para Gabriela Guz:

O consentimento livre e esclarecido corresponde, essencialmente, a um
novo modelo de tomada de decisdo no contexto da saude individual que, ao
fundamentar-se no respeito a autodeterminagéo do paciente, traz profundas
alteragbes a propria dindmica da relacdo médico-paciente, tradicionalmente
pautada no poder de decisdo do médico.%®

Desta feita, esta obrigacdo de bem informar do médico é justamente o cerne
da questéo fatico-juridica implicada, pois se liga fortemente a qualidade da interacéo
discursiva entre enunciador (médico) e receptor (paciente). Em outras palavras, se o
que foi dito, foi compreendido por quem deveria do modo como o0 enunciador
esperava que fosse. Logo, esta comunicacdo deve ter instrumentos que permitam a
checagem do dito e do compreendido como forma de aferir a conclusao do processo
comunicacional, incorrendo o médico em responsabilidade civil acaso exista falha
neste processo.

Dito de outra forma, o uso do instrumento escrito ndo dispensa o dialogo com
0 paciente, o que, de fato, ocorre mais frequentemente®®, e sendo discursivo o
processo que visa a atender a triplice finalidade do dever (informar, confirmar e
obter o consentimento) seria este impossivel de ser realizado por simples entrega
de documento escrito como fora bem observado no estudo de félego do professor
André Pereira®’:

O consentimento passou a ser visto por parte de alguns médicos como um
mero requisito, um dos documentos para ter um ‘dossier’ clinico bem
organizado e rapidamente as administracdes hospitalares comecaram a
redigir formularios nos quais impdem clausulas que visam proteger a
instituicdo em caso de conflitos judiciarios. Mais ainda é pratica comum que
esses formularios sejam entregues por funcionarios administrativos,
absolutamente desligados do acto médico, ndo tendo o paciente a
possibilidade de obter informacdes adequadas sobre o seu contetdo.

35 |dem, ibidem.
36 Conforme observagcao de Matielo: “Seria interessante que todas as autorizagdes para
cirurgias e procedimentos de vulto fossem tomadas por escrito, mas, como é cedico, a regra é que a
concordancia é verbal.” MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. Porto
Alegre: Sagra Luzzatto, 2001. p.116-117.
87 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 549-550.
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Outra ndo foi a conclusédo da andlise desenvolvida por Miguel Kfouri Neto,
vez que ha clara dificuldade no uso de formularios, notadamente porque, sendo o
formulario genérico, ndo ha a adequacéao e clareza que se espera para cada caso,
consoante ja analisado em momento anterior, afirmando o autor: “tanto a informacéao
guanto o consentimento devem ser escritos, individualizados e testemunhados. A
adocao de formularios € dificil, dadas as peculiaridades de cada caso.”

A realidade brasileira ndo discrepa neste particular da realidade portuguesa
abordada por André Pereira, mas entre o dever ser, almejado como conduta ideal, e
a realidade cotidiana ha um grande hiato, notadamente porque no trato médico, em
regra, estdo presentes apenas 0 médico e o paciente, dai porque, segundo
Consuelo Salamacha, é fundamental o TCI:

No que tange a relacdo entre médico e paciente, sendo ela estritamente
confidencial, ndo ha testemunhas nem documentos para comprovar uma
possivel adverténcia do profissional sobre os riscos de uma intervencao
cirirgica por ele aconselhada. Dai, uma vez mais, assevere-se a
fundamental importancia do termo de consentimento informado. 3°

Aguiar Junior também concorda com a utilizacdo do documento escrito como
ideal para fins de prova no processo judicial, sendo mais cauteloso e admitindo a
prova indireta realizada ao longo da instrugcdo processual, notadamente porque,
como ja mencionado, a realidade cotidiana demonstra que as informacdes séo
prestadas pelo médico, em regra, mas normalmente ndo sao documentadas muito
menos reduzidas a termo e subscrita pelo paciente, sustentando que “a conclusao
sobre o ambito da informacéo e da existéncia do consentimento deve ser extraida,
pelo juiz, do conjunto dos fatos provados, e mais precavido serd o médico que
obtiver declaracéo escrita do paciente ou de seu representante.*°

Nos Estados Unidos, onde o consentimento informado é obrigatério na
maioria dos estados, Charles Lidz*' realizou estudo e concluiu afirmando que a
compreensao do paciente é tipicamente incompleta e ocasionalmente ocorrem mal-

entendidos; os entendimentos dos pacientes ndo s6 eram muitas vezes

38 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sao Paulo: RT, 2001. p. 173
39 SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do 6nus da prova. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 112.
40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informag6es Judiciais. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. p. 124.
Disponivel em http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy_Rosado
_Aguiar.pdf?sequence=6. Acesso em 21 de abril de 2011.
41 LIDZ, Charles W. (et alli). Informed consent. New York: The Guilford Press, 1984. p. 317.
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idiossincraticos (condicdo Unica, relacionada com cada paciente), mas também
tecnicamente limitados; o processo de compreensdo nao € instantaneo (ou seja, o
reconhece o0 processo a que nos reportamos neste estudo).

Em estudos mais atuais a doutrina americana do consentimento informado é
repensada, notadamente quando alguns autores*? afirmam que o consentimento
informado ndo tem condi¢cdes de ser totalmente especifico e totalmente completo,
bem como que um consentimento especifico ndo € eticamente melhor.

Eis o impasse: o documento genérico ndo atende aos critérios de adequacao
e clareza da nossa legislacdo e o documento especifico demais ndo é eticamente
indicado, podendo até mesmo causar um dano ao paciente.

Como se as circunstancias ja ndo fossem complexas o bastante ha ainda a
possibilidade de sonegacdo de informacfes pelo paciente, seja por medo, por

vergonha ou até mesmo ma fé. Neste sentido, leciona Hildegard Giostri:

Entendemos ser importante, também, que o paciente, neste momento, tome
conhecimento do fato de que a sonegacéo de informacdes claras e amplas
pode resultar em risco de vida para ele préprio. Ou, em uma menor
proporcéo pode, sua postura de mal informar, vir a se constituir em hipotese
de liberacéo de responsabilidade para o anestesiologista, em caso de um
processo judicial.*3

Contudo, o médico precisa antever esta possibilidade e expressamente
afirmar ao paciente que ele podera colocar a sua propria vida em risco caso néo
responda de forma verdadeira as indagacdes que |he estdo sendo dirigidas,
notadamente quando se trata de procedimentos invasivos, Cujos riSCOS ja Sao
elevados por natureza.

Assim, a emissdo de vontade do paciente deve ser considerada apoés todo o
processo comunicacional, resultado da escolha do paciente orientada pelos
esclarecimentos adequados do médico, sem que existam omissdes ou exageros por
parte do médico, vez que a “falha na informacido ou na comunicagao € considerada
defeito no produto ou servico, ensejando a responsabilizacdo civil, se produzir
dano.”#4

Destarte, havendo a falha comunicacional € ainda preciso que exista a figura

42 MANSON Neil C.; O'NEILL Onora. Rethinking Informed Consent in Bioethics. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007. Disponivel em http://books.google.com/books?id=kM3Ii88222kC&
printsec=frontcover&hl=pt-BR#v=onepage&g&f=false. Acesso em 07 de maio de 20111.
43 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica — As obrigacdes de meio e de
resultado: avaliagdo, uso e adequacao. 12 ed. (ano 2003), 42 tir./ Curitiba: Jurué. 2004. p. 170.
44 DENSA, Roberta. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.34.
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do dano para que haja o dever de indenizar, ndo bastando para tanto, pois, apenas a
falha no processo de comunicagao.

Nesta mesma esteira de raciocinio, conclui-se que ndo é toda falha de
comunicacdo que € capaz de provocar um dano, bem como que a inexisténcia de
consentimento informado ndo gera de modo direto o dever de indenizar.

Nao é sem razdo que os estudiosos do consentimento informado reputam
enganosa a visdo de que o TCI € capaz de afastar a caracterizacdo de erro médico.
Contudo, ndo podemos ser maniqueistas, pois como a auséncia do TCI pode nao
gerar o dever de indenizar e mesmo com a existéncia dele, restar caracterizado o

dever de indenizar do médico. Conforme afirma Eduardo Dantas:

E um engano pensar que a obtengdo do simples consentimento informado,
nos termos como € conhecido e vem sendo praticado, pode representar
uma excludente de responsabilidade civi,b ou mesmo eximente de
culpabilidade, no caso de ocorrer um resultado nédo desejado ao longo do
tratamento. 4°

Relevante para o campo da aplicacdo pratica do estudo € a observacao de
Brunello Stancioli, em sua dissertacdo de mestrado:

Primeiramente, a informacdo deve ser fornecida, preferencialmente, de
forma oral. A oralidade da comunicag&o, em regra, facilita o entendimento do
paciente /.../ E certo que o registro grafico do consentimento informado deve
ser feito (por véarios motivos, inclusive para efeitos probatérios), mas o
medium comunicativo deve ser, sempre que possivel, oral. 46

Dito de outra forma, 0 uso do instrumento escrito ndo dispensa o didlogo com
0 paciente, o que, de fato, ocorre mais frequentemente*’, e sendo discursivo o
processo que visa a atender a triplice finalidade do dever (informar, confirmar e obter
0 consentimento) seria este impossivel de ser realizado por simples entrega de

documento escrito*®, muito menos por formularios*°.

45 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009. p. 95.

46 STANCIOLI, Brunello Souza. Relacéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.

65.

47 Conforme observagdo de Matielo: “Seria interessante que todas as autorizagdes para cirurgias e

procedimentos de vulto fossem tomadas por escrito, mas, como € cedico, a regra € que a

concordancia é verbal.” MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. Porto

Alegre: Sagra Luzzatto, 2001. p.116-117.

48 “O consentimento passou a ser visto por parte de alguns médicos como um mero requisito, um dos

documentos para ter um ‘dossier’ clinico bem organizado e rapidamente as administracdes

hospitalares comecaram a redigir formularios nos quais impdem clausulas que visam proteger a

instituicdo em caso de conflitos judiciarios. Mais ainda é pratica comum que esses formularios sejam

entregues por funciondrios administrativos, absolutamente desligados do acto médico, ndo tendo o

paciente a possibilidade de obter informac6es adequadas sobre o seu contetdo.” PEREIRA, André

Goncalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de direito civil.

Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 549-550.

49 “Tanto a informagdo quanto o consentimento devem ser escritos, individualizados e
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O uso do TCI é tido como eficaz para a producao de prova da informacao ao
paciente dos riscos inerentes ao procedimento médico. Outrossim, quando fatores
de risco sédo notorios é desnecessaria a sua formalizacao.

Logo, € deveras importante a formalizacdo de TCI, posto que o médico uma
vez acionado poderd colaciona-lo aos autos de modo a produzir a prova que
cumpriu o seu dever de informar, esclarecendo o paciente acerca dos riscos
inerentes ao procedimento que veio a ser realizado, isentando-o da responsabilidade

civil.

3. A COLETA DE DADOS E SUA ANALISE

Apoiando-se nas licdes de Bauer e Gaskell para quem “toda pesquisa social
empirica seleciona evidéncia para argumentar e necessita justificar a sele¢cdo da
base de investigacdo, descricdo, demonstracdo, prova ou refutacdo de uma
afirmacdo especifica”™® a presente pesquisa procura construir a sua base de
investigacao a partir de decisdes judiciais selecionadas que compdem seu corpus.

Dada a importancia e influéncia de suas decisbes a escolha recaiu sobre a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, realizando-se a sele¢cdo dos
julgados a partir de critérios objetivos através do mecanismo de busca informatizado
da propria instituicdo que possibilitou realizar filtros com preciséo.

Segundo Bauer e Gaskell “a palavra corpus (latim; plural corpora) significa
simplesmente corpo. Nas ciéncias historicas, ela se refere a uma colecdo de
textos”™>1L.

Selecionada a base de dados a ser pesquisa, procedeu-se entdo com a
construcdo do corpus a partir do sistema informatizado de busca na jurisprudéncia
do STJ constante de seu site na internet.

Indagam, e ao mesmo tempo respondem, Bauer e Gaskell:

Como lidam os pesquisadores no emprego de um corpus? E o que eles
investigam? Obviamente isto depende de seus objetivos de pesquisa. De
gualguer modo é necessario um programa de computador que possa fazer
buscas inteligentes. O tipo mais simples de busca é para se encontrar um

testemunhados. A adogéo de formularios ¢é dificil, dadas as peculiaridades de cada caso.” KFOURI
NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 173
50 BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um
manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p.39.
51 BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um
manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 44.
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item léxico, digamos, a palavra “0”.52

Justamente este tipo simples de busca € desenvolvido na pesquisa, vez que o
primeiro filtro objetivo adotou a “pesquisa livre” (terminologia do site) contendo a
seguinte expressdo: [(responsabilidade civil medico) ou (responsabilidade civil
medica)]. Ou seja, 0 sistema informatizado de busca na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — STJ procurou em todos os julgados®® disponiveis pelas
palavras (responsabilidade civil medico) ou (responsabilidade civil medica), de modo
gue retornou como resultado da busca todas as decisdes que continham ao mesmo
tempo as palavras responsabilidade, civii e médico ou responsabilidade, civil e
médica®. Posteriormente foram aplicados um segundo e terceiro filtros, com certo
grau de objetividade dentro de um numero bem maior de julgados.

Com essa busca foram “fisgados” pelo critério especificado 321 (trezentos e
vinte e um) acordaos do STJ, sobre os quais foi aplicado o segundo filtro que
consistiu na analise de cada julgado (manualmente pelo pesquisador) para a
verificacdo do seu contetdo, de modo a verificar quais versam efetivamente acerca
da responsabilidade civil do médico, através da leitura da sua ementa, vez que
algumas decisbes poderiam tratar de aspectos outros (como por exemplo:
responsabilidade criminal, tributaria etc.).

ApGs a aplicacdo do segundo filtro, foram encontradas 148 (cento e quarenta
e oito) decisdes que versam sobre a responsabilidade civil do médico, cujos
acérdaos foram analisados para verificar se foram enfrentadas questdes relativas a
responsabilidade médica em decorréncia da violacdo do dever de informar.

Em relacdo ao corte temporal foram consideradas todas® as decisdes da
Corte contidas no seu repositorio oficial eletrénico de jurisprudéncia até o dia 31 de
marco de 2011. Contudo, ndo se pode afirmar categoricamente que todos 0s
julgados pertinentes foram analisados, uma vez que algum julgado pode néo ter sido

“fisgado” pelo mecanismo de busca.

52 |dem, ibidem. p. 48.
53 Esclarece o pesquisador que a pesquisa desenvolve-se a partir das decisdes colegiadas (acordaos)
ndo sendo consideradas as decisfes singulares (monocraticas).
54 Esse tipo de pesquisa é chamada pesquisa Booleana, onde o sistema utiliza o operador AND
(significando soma, acréscimo) e OR (significando alternativa, ou). Para maiores detalhes sobre os
operadores ldgicos booleanos vide: http://www.ibisweb.it/bcpb/pt-br/pages/help2.htm Acesso em: 20
jan. 2012.
55 A decisdo mais antiga localizada com o critério de busca utilizado é datada de 28.11.1990 (REsp
6078/SP), destacando-se que 0 STJ comecou a funcionar em abril de 1989, conforme informacfes
contidas em seu proprio site, na se¢éo reservada para a histéria do tribunal, no seguinte endereco
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=698. Acesso em: 17 fev. 2012.
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No grafico abaixo (Gréfico 01) confrontam-se o0s resultados da busca
informatizada (booleana) com os critérios definidos com a verificacdo feita pelo
pesquisador (manual), concluindo-se que da totalidade dos achados, 321 acérdaos
(100%), 173 deles (53,9%) versavam sobre assuntos correlatos e 148 deles (46,1%)

versavam efetivamente sobre responsabilidade civil médica.

Pesquisa Booleana X Pesquisa Manual

53,90% O Outros assuntos correlatos (173
acordaos)

2% B Pesquisa Manual (148
acordaos)

I Pesquisa Booleana ( 321
100% acordaos)

Resultados

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%

Gréfico 01
Por fim, foi aplicado o ultimo filtro (pesquisa manual), que na verdade reveste-

se numa decisdo metodologica do pesquisador decorrente do objetivo da pesquisa,
de modo a delimitar o tema a ser aprofundado, qual seja, a responsabilidade médica
no tocante a violagao do dever de informar e sua apreciagéo pelo STJ.

No gréfico abaixo (Grafico 02), verifica-se que da totalidade dos acordaos que
versam sobre responsabilidade civil médica, apenas 8 (oito) deles, o equivalente a

5,4% tratam da questdo da informacéo na relagdo médico-paciente.

Responsabilidade Civil Médica no STJ

5,40%

B Responsabilidade Médica e Dever de
Informar (08 acérdaos - 5,40%)

O Responsabilidade Médica (148
acordaos - 100%)

100%

Acérdéos entre afundagéo e 31.03.2011

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%




Grafico 02
Os julgados, todos unanimes, sao apresentados conforme tabela abaixo:

Referéncia Acérdéo Deciséo

Caso 01 |REsp 326014/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, N&o conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 28/08/2001, DJ 29/10/2001, p.
212

Caso 02 |REsp 332025/MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO | Parcialmente conhecido
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em e provido
28/05/2002, DJ 05/08/2002, p. 332

Caso 03  REsp 436827/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Parcialmente conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2002, DJ 18/11/2002, p. e provido
228

Caso 04 REsp 467878/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, N&o conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 05/12/2002, DJ 10/02/2003, p.
222

Caso 05 REsp 707541/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Parcialmente conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 12/12/2006, DJ 30/04/2007, p. e provido
323

Caso 06 |AgRg no Ag 818144/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Conhecido e néo
TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 05/11/2007, provido
p. 264

Caso 07 REsp 1051674/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, N&o conhecido
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe
24/04/2009

Caso 08 REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Conhecido e néo
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe provido
26/08/2010

Tabela 01

No Caso 1 o médico realizou uma operacdo (cirurgia plastica de rosto e
mamas) de resultado absolutamente inconfiavel, sendo certo que houve a assunc¢ao
de risco, posto que 0 mesmo nao cumpriu seu dever de informar, advertindo e
compartilhando os riscos com o paciente. Ou seja, o médico deixou de cumprir
(omissao) o dever de informar, reconhecendo o STJ a responsabilidade civil médica.

No Caso 2 “médico faltou com o dever de informacédo sobre os riscos da
cirurgia” (cirurgia plastica de mamas e paciente obesa). Novamente, um médico
deixou de cumprir (omissdo) o dever de informar, reconhecendo o STJ a
responsabilidade civil médica.

No Caso 3 a paciente ndo recebeu informagbes suficientes acerca do
prognastico da cirurgia oftalmologica a que se submeteu, tendo havido consulta com
um meédico e procedimento realizado por outro, sendo certo que 0os medicos nao

cumpriram seu dever de informar, advertindo e compartilhando os riscos com a
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paciente. Ou seja, reconheceu o STJ a responsabilidade civil médica.

No Caso 4 uma paciente postulou indenizagdo contra um hospital (Santa
Casa de Misericordia) e um médico, em razdo de erro médico decorrente de cirurgia
oftalmologica na qual a mesma perdeu a visdo, sem gue tivesse sido informada que
a cirurgia apresentava risco de perda total da visdo. Ou seja, reconheceu o STJ a
responsabilidade civil médica.

No Caso 5 reconheceu-se que o laboratério “tinha o dever de informar o
paciente do resultado de sua sorologia anti-HIV, ressalvando inclusive a
possibilidade do resultado se mostrar equivocado, bem como de realizar novos
exames, uma vez ciente de que o exame realizado ndo era conclusivo.” Houve o
reconhecimento da responsabilidade civil do laboratério por negligéncia, ainda que
com base no CDC tenha o laboratdrio responsabilidade objetiva.

No Caso 6 uma paciente submeteu-se a uma cirurgia para retirada de bolsa
palpebral com médico oftalmologista, tendo o mesmo descumprido seu dever de
informar acerca dos riscos. A decisdo fundamentou-se no art. 8°. do CDC, chamando
atencdo o depoimento do médico demandado em juizo, que asseverou ‘mas nao
disse que ficariam tais como de fl. 19, porquanto se falar ninguém faz'. Destaca-se
do voto do relator: “Nas circunsténcias dos autos, o dever do médico de informar o
paciente sobre as consequéncias da cirurgia foi descumprido, 0 que caracteriza a
negligéncia no exercicio profissional”’. Ou seja, reconheceu o STJ a responsabilidade
civil médica.

No Caso 7 a acdo foi ajuizada por um paciente contra um médico alegando
erro médico em decorréncia de cirurgia de vasectomia, pelo fato de mesmo ter sido
pai apos dez anos da data da cirurgia. A acao foi julgada improcedente e mantida a
decisdo em segundo grau. Como o REsp nao foi conhecido, a decisdo foi mantida.
Uma peculiaridade fatica € que o acordao de origem, mantido pelo STJ, admitiu a
prova testemunhal e indireta do dever de informar do médico, nos seguintes termos:
“‘com base na confianca depositada no réu decorrente de ser médico da familia e
com base nas declara¢cbes de outros pacientes que também realizaram o mesmo
procedimento cirdrgico, conclui-se que ndo pode ser imputado ao réu a
responsabilidade civil, pois ndo houve inobservancia do dever de informar”. Ou seja,
reconheceu o STJ que ndo houve responsabilidade civil médica porque o médico

cumpriu o dever de informar.
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No Caso 8 uma paciente acionou um cirurgido plastico em virtude do
aparecimento de queldide no local do corte cirirgico (mamoplastia de aumento e
lipoaspiracdo). A sentenca julgou procedente o pedido da autora, condenando o
médico em R$ 10.000,00 por danos morais e ainda a custear cirurgia reparadora. O
TIMG deu provimento ao apelo do médico e reformou integralmente a sentenca,
afastando a culpa do médico por caso fortuito, tendo em vista que o médico informou
a paciente acerca dos riscos cirurgicos. O REsp foi conhecido e nédo provido por
restar caracterizada a atuacado regular do médico, inclusive com o cumprimento do
dever de informar através do uso do TCI, pelo que nao teria havido ofensa aos
artigos 186/927 do CC e 14 do CDC. Ou seja, reconheceu o STJ que ndo houve
responsabilidade civil médica, porque o médico cumpriu bem e fielmente o seu dever

de informar.
4. CONCLUSOES

A relacéo juridica privada médico-paciente encerra uma relacdo de consumo,
pois 0 médico enquadra-se como fornecedor ao realizar uma prestacao de servicos
ao seu paciente que € considerado consumidor e como decorréncia do
enquadramento da relacdo privada médico-paciente como uma relacéo juridica de
consumo, reconhece-se 0 paciente titular de um direito subjetivo basico a
informagao.

O Cddigo de Etica Médica — CEM estabelece uma série de deveres para o
médico, obrigando-0 a respeitar a autonomia do paciente, compreendida como o
direito a sua autodeterminacdo, bem como a sé atuar apdés o consentimento
esclarecido do paciente, informando-o sobre o prognéstico, riscos e objetivos do
tratamento médico proposto, realizando o preenchimento material do contetdo da
prestacdo informacional médica (quanto a adequacdo, clareza, riscos e insuficiéncia
da informacao).

Em virtude desse dever ético-juridico de informar, o Termo de Consentimento
Informado — TCI € um instrumento eficaz para a producdo da prova da prestacdo da
informacdo pelo médico, devendo o mesmo refletir um processo comunicacional
entre 0 médico e 0 paciente, onde o primeiro presta informacdes e o segundo,
compreendendo-as externa sua vontade em realizar o procedimento meédico

proposto. Tal processo obrigacional exige uma triplice atuagdo do médico que se
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reveste nos deveres de informar, confirmar e, por fim, obter o consentimento do
paciente.

O estudo do dever de informar esta intimamente ligado a producédo da prova
da prestacao da informacao/esclarecimento, checagem de compreenséo do paciente
e obtencdo do seu consentimento para a realizacdo da intervencdo médica,
materializando-se o Termo de Consentimento Informado — TCl em instrumento de
relevo para tal desiderato.

No presente estudo foram analisados oito julgados do STJ versando sobre o
dever de informar do médico, constando-se que (1) se 0 médico ndo cumpre o seu
dever de informar, advertindo e compartilhando os riscos com o paciente havera
responsabilidade civil médica; (2) se o médico cumpre o seu dever de informar,
advertindo e compatrtilhando os riscos com o paciente, mas se essa informacao nao
se mostra suficiente e adequada, havera responsabilidade civil médica; (3) admite-
se a prova testemunhal e indireta do dever de informar do médico e (4) ndo se
configura a responsabilidade civil do médico quando é afastada a sua culpa por caso
fortuito, tendo o médico informado ao paciente acerca dos riscos cirargicos, atraves
do cumprimento do dever de informar com a utilizagéo do TCI.

Dos oito julgados estudados cinco versam sobre a auséncia de informacgéo
sobre 0s riscos cirdrgicos, um sobre informacéo insuficiente e inadequada e outros
dois sobre o cumprimento do dever de informar, admitindo-se no Caso 07 a prova
indireta do cumprimento do dever de informar (testemunhas) e no Caso 08 a prova
do cumprimento realizou-se através da utilizacdo do termo de consentimento

informado.
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