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O TERMO DE CONSENTIMENTO ESCLARECIDO E A RESPONSABILIDADE
CIVIL E ETICO-PROFISSIONAL DO MEDICO

THE CLARIFIED CONSENT FORM AND THE DOCTOR'S CIVIL AND ETHICAL-
PROFESSIONAL RESPONSIBILITY

José Jorge Pinheiro Guimaraes!
Maria Suely Cruz de Almeida?

Resumo: O objetivo geral do presente trabalho foi o de avaliar o papel do Termo de
Consentimento Esclarecido na prevencéo de Acdes Judiciais e de processos Etico-Profissionais,
na pratica médica. Como objetivos especificos foram avaliados os aspectos juridicos da
Responsabilidade Civil do Meédico, os efeitos juridicos do Erro Médico, e o grau de
compreensdo do Termo de Consentimento Esclarecido (TCE) por parte do paciente. Para tanto,
foi utilizado o método de abordagem indutivo e 0 método de procedimento foi o Monografico.
A técnica de pesquisa utilizada foi o levantamento bibliografico que se deu com base em
material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos encontrados em
sites de pesquisa apropriados. Apos as devidas analises se pode concluir que o Termo de
Consentimento Esclarecido ndo cria qualquer tipo de protecdo ao Médico em face de demandas
judiciais ou Processos Etico-Profissionais. Foi constatado que o indice de compreensdo de
termos de consentimento apresentados a pessoas de forma aleatdria, ndo atingiu 80% de acerto,
0 que pode contribuir sobremaneira com a manutengdo crescente das demandas Judiciais e
Etico-Profissionais.

Palavras chave: Termo de Consentimento Esclarecido; Responsabilidade Civil do Médico;
Erro Médico.

Abstract: The general objective of this work was to evaluate the role of the Informed Consent
Term in the prevention of Legal Actions and Ethical-Professional processes, in medical
practice. As specific objectives, we sought to evaluate the legal aspects of the Doctor's Civil
Liability, the legal effects of the Medical Error, and the degree of understanding of the
Informed Consent Term (ICT) by the patient. Therefore, the method of inductive approach was
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used and the method of procedure was Monographic. The research technique used was the
bibliographic survey that was based on material already prepared, consisting mainly of books
and scientific articles found on appropriate research sites. After due analysis, it can be
concluded that the Informed Consent Form does not create any type of protection for the
Doctor in the face of legal demands or Ethical-Professional Proceedings. It was found that the
index of understanding of consent terms presented to people at random, did not reach 80% of
correctness, which can contribute greatly to the increasing maintenance of the Judicial and
Ethical-Professional demands.

Key words: Informed Consent Form; Physician's Civil Liability; Medical Error

INTRODUCAO

A despeito da aura de incolumidade que, no passado, envolvia a atuacdo profissional do
Médico, a aquisicdo de novas tecnologias na area da salde, assim como a evolucdo social na
esfera juridica, relacionada & novos conceitos sobre direitos individuais que colocaram o ato
médico na prateleira consumerista, tem-se observado cada vez mais a¢fes judiciais e processos
ético-profissionais acompanhando par e passo a atuacao desses profissionais.

Apesar desses fatos serem de conhecimento geral, grande parte dos profissionais ainda
ndo tem a devida dimenséo quanto as possibilidades adversas que possam ser levadas a efeito
por parte de pacientes, ou de seus familiares, a despeito de resultados julgados satisfatorios,
obtidos nas terapéuticas empregadas.

Como foi demonstrado nesse trabalho, as A¢Oes Judiciais, assim como 0S Processos
Etico-Profissionais em face dos médicos, ndo obstante a dificuldade em se obter dados mais
recentes e especificos, tem aumentado em frequéncia, tornando-se uma realidade que o0s
profissionais ndo devem desconhecer, e nem sub estimar, 0 que torna necessario 0
entendimento dos mecanismos juridicos de deflagragdo e dos instrumentos para prevencéo.

Em virtude da relevancia dos fatos supra mencionados, a problematica levantada nesta
pesquisa buscou avaliar se 0 Termo de Consentimento Esclarecido (TCE) exerceria algum
efeito protetivo contra o ajuizamento de acgdes judiciais e processos ético-profissionais em
desfavor do Médico, se estaria garantido, pelo TCE, aos pacientes, um entendimento amplo dos
riscos que as terapéuticas propostas ensejam e se o TCE poderia eximir o profissional de
responsabilidade civil em caso de erro medico.

Nesse cendrio, 0 que se objetivou dentro do tema da responsabilidade civil do Médico,

foi demonstrar o papel do Termo de Consetimento Esclarecido (TCE) na prevencgédo de AcGes
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Judiciais em face desses profissionais, assim como a prevencéo dos Processos Eticos, levados a
efeito nos Conselhos Regionais.

De forma subsidiaria, e com o propdsito de entender o problema posto na pesquisa,
foram analisadas questdes relacionadas ao entendimento proporcionado pelo TCE, por parte
dos pacientes, dos riscos que as terapéuticas propostas ensejam, e se o instituto do Termo de
Consentimento, poderia eximir o profissional de responsabilidade civil em caso de erro médico.

Para tanto foi utilizado como método de abordagem o método indutivo que corresponde
a extracdao discursiva do conhecimento a partir de evidéncias concretas passiveis de serem
generalizadas.

O método de procedimento utilizado foi o Monogréafico correspondente ao estudo do
tema especifico obedecendo a determinada metodologia, e a técnica de pesquisa utilizada foi o
levantamento bibliografico que se deu com base em material j& elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos encontrados em “sites” de pesquisa apropriados.

Este artigo esta dividido em trés itens, que se desdobram em subitens. No primeiro, foi
analisado o erro médico com seus aspectos conceituais, posteriormente analisou-se os efeitos
juridicos do erro médico, e por fim, foi avaliado o termo de consentimento esclarecido (TCE)
assim como o impacto na pratica profissional.

Antes de se iniciar as analises conceituais, buscou-se fazer algumas consideracdes sobre
a tematica pesquisada, relacionadas a dados estatisticos que corroboram a importancia do tema.

Nesse sentido, a escolha do tema justifica-se, apds conhecer o posicionamento de Raul
Canal (2018), Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Médico e Bioética, baseado em
dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)

De acordo com o autor, no periodo de 2014 a 2017, constatou-se que de 1.778.269
demandas judiciais que versavam sobre direito de satde, 420.930 requeriam o fornecimento de
medicamentos pelo SUS, 135.849 demandavam tratamento médico hospitalar contra o SUS,
564.090 foram ajuizados contra planos de salde, 32.172 contra hospitais particulares
reclamando a ma prestagao de servigos e 83.728 demandavam indenizag¢des por “erro médico”
(CANAL, 2018).

E, em algumas das demandas supracitadas, em torno de 83 mil existiam mais de um
médico no polo passivo, sendo que alguns profissionais figuravam em mais de um processo.
(CANAL, 2018).
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Corroborando essa tendéncia, os processos Etico-Profissionais, no Estado do Amazonas,

conforme levantamento preliminar, no Conselho Regional de Medicina do Estado, mostrou
média de 33 processos instaurados em face de médicos, nos Ultimos cinco anos (CRM — AM,
2020).
1. 0 ERRO MEDICO

1.1 ASPECTOS CONCEITUAIS

Nos ultimos tempos, casos de complexidade varavel relacionados ao erro médico, cada
vez mais tem chegado aos tribunais brasileiros, com ampla divulgacdo na midia, fato que torna
necessario o conhecimento de seus aspectos conceituais e a situacdo atual no Brasil e em outros
paises.

Como ensina Ana Garfinkel (2007), o erro médico pode ser considerado como o
descumprimento de dever (contratual ou extracontratual) do médico. Em outras palavras, o erro
médico ¢ “a falha do médico no exercicio da profissao”.

Assim, independentemente do fato de a responsabilidade decorrer do contrato ou de ato
ilicito, os médicos tém uma série de deveres originarios do contrato ou da lei que, se
descumpridos, ensejam a responsabilizacdo civil por erro médico, em qualquer de suas
espécies. Cumpre notar que os deveres do médico estdo presentes antes, durante os diversos
momentos de atividade médica e apds seu encerramento (GARFINKEL, 2007).

Chewen Neto (2011), ensina que o “Erro Médico”, a base estruturante da qualidade da
atividade profissional, constitui-se em tema de preocupagdo social desde a Mesopotamia
(século 18 a.C.), onde o Cddigo de Hamurabi ja estabelecia a responsabilidade juridica do
medico em caso de atuacdo de ma qualidade — “olho por olho, dente por dente”.

De acordo com esse autor, na Grécia Antiga (460-351 a.C.), Hipdcrates de Cos, o pai da
Medicina, formulou o principio da “n&o maleficéncia, primum non nocere”: Aos doentes,

tenha por habito duas coisas: “ajudar ou, pelo menos, ndo produzir dano” (NETO, 2011).

1.2 PANORAMA INTERNACIONAL

Apesar de ndo ser totalmente nova a repercussdo da responsabilidade médica e das

demandas por eventos adversos e negligéncia médica, nas Ultimas décadas do século 20, houve
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um crescimento das implicacbes de erro médico, principalmente pelo aumento do
conhecimento publico e de processos juridicos relacionados (NETO, 2011).

Em virtude desses fatos, nos Estados Unidos, em 1999, foi criado a “Agency for
Healthcare Research and Quality” para investigar a qualidade do cuidado médico e garantir a
seguridade do paciente (NETO, 2011).

Logo a seguir, em 2002, a 55% Assembleia Mundial da OMS formula a Alianga Mundial
para a Seguridade Clinica do Paciente, gerando maior preocupacao dos prestadores de servi¢os
médicos com ressarcimentos financeiros por mé prética e a necessidade de seguros de
indenizacdo, com a subsequente elevacdo dos custos de saude, em funcdo do modelo da
“Medicina Defensiva” (NETO, 2011).

No entanto, de acordo com Miguel Kfouri Neto (2019; p. 42), a despeito dos dados
apresentados retratarem a situacdo em ambito internacional, no Brasil se pode constatar ainda,
uma certa hesitacdo por parte de individuos que se tornaram vitimas de erro médico, na qual os
lesados ainda pouco buscam reparacdo de danos que lhes sdo causados pelos profissionais da

Medicina.

1.3 SITUACAO NO BRASIL

Como aponta Chewen Neto (2011), em nosso pais, a despeito da falta de determinacédo
por parte de vitimas, sdo crescentes as acusagdes referentes ao erro médico, o que tem gerado a
mobilizacdo de Advogados e Médicos, ainda em fase de formacéo.

Na esteira desses fatos, o autor procurou demonstrar que a tendéncia atual de
judicializacdo de atos médicos, acabou por gerar impacto na graduagdo tanto de Medicina
quanto de Direito, uma vez que os alunos trazem uma bagagem de informacGes sobre o tema e
se interessam ainda mais, inclusive ja na faculdade, pelas implicacdes juridicas de atos médicos
(NETO, 2011).

De acordo com o autor, sobretudo entre os académicos de Medicina, ja ha preocupacao
em ter que lidar com processos de erro médico no futuro, quando profissionais, refletindo na
graduacdo o conflito desta temética para a classe médica, que, muitas vezes, se vé& acuada no
exercicio da profissdo (NETO, 2011).

Além dos fatos supra mencionados, o erro Médico, de acordo com José Antonio
Cordero da Silva et. al. (2010), pode levar o profissional a responder além da esfera judicial, de
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forma inclusiva, ao Processo Etico-Profissional, levado a efeito pelos Conselhos Regionais e ou
pelo Conselho Federal de Medicina.

Ressalta 0 autor que ndo somente médicos, mas outros profissionais estdo sujeitos a
erros, porém os erros médicos, quase sempre, causam dano e sofrimento aos pacientes, o que,
aliado a relacdo médico paciente insatisfatoria, € responsavel por grande parte das dendncias
feitas nos Conselhos Regionais de Medicina (CRM), sendo as mesmas desencadeantes dos
processos citados (SILVA et. al., 2010).

Com respeito a magnitude do problema, Silva et. al. (2010), demonstraram que em 7
anos, o nimero de médicos denunciados no CREMESP (Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sdo Paulo) aumentou em 75%, bem acima da taxa de crescimento de médicos
inscritos e da taxa de crescimento da populacéo.

De 2.023 médicos denunciados em 2000, o nimero subiu para 3.569 em 2006, o que
demonstra que no Brasil os processos contra médicos também atingem niveis expressivos,
inclusive em grandes centros (SILVA et. al., 2010).

Acompanhando a evolucdo desses numeros, Fioravante (2020) apresenta dados gerais
relacionados aos Processos Etico-Profissionais no Conselho Regional de Medicina do Estado
de Sdo Paulo (CREMESP), no qual dos 702 processos motivados por erros médicos
constatados nos anos de 2017 a 2019, 601 foram julgados e desses, 463 médicos foram

considerados culpados, como se pode constatar na figura 1:

Figura 1. Processos Etico-Profissionais, nos anos de 2017, 2018 e 2019.

Médicos sub judice

Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo avalia anualmente
cerca de 200 processos admistrativos por erro médico

102 601 Alx

processos ético-profissionais 9 processos médicos
motivados por erro médico Jjulgados considerados

nos Gltimos trés anos culpados

FONTE CREMESF 2017 2018 2018

Fonte: CREMESP - (2020)



http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade

Equidade: Revista Eletronica de Direito da UEA
Vol. 3. N° 1, Janeiro- Junho — 2021.
ISSN: 2675-5394

Apesar do cenario apresentado acima, José Guilherme Minossi (2009), assevera nao
existirem estatisticas oficiais sobre a totalidade de processos por erro médico no Brasil,
havendo apenas levantamentos gerais e avaliagbes pessoais, ou impressdes sobre o aumento
progressivo das ac¢Oes judiciais contra medicos.

No entanto, Carlos Fioravante (2020), publicou em janeiro de 2020, dados de pesquisa
da FAPESP que tentam dimensionar as falhas das equipes hospitalares e mostrar como supera-
las.

De acordo com Fioravante (2020), todo ano, dos 19,4 milhdes de pessoas tratadas em
hospitais no Brasil, 1,3 milhdo sofre pelo menos um efeito colateral causado por negligéncia ou
imprudéncia durante o tratamento médico. Pode ser o joelho esquerdo operado em vez do
direito ou um analgésico que causou alergia grave em um paciente que ja havia notificado sua
sensibilidade ao medicamento, entre outras situacdes possiveis.

Segundo esses dados, obtidos por levantamento do Instituto de Estudos de Salde
Suplementar (IESS) da Universidade Federal de Minas Gerais, com base em registros de
prontuarios de 182 hospitais do pais, no periodo de abril de 2017 a marco de 2018, que
serviram de base para extrapolar a situacdo para os cerca de 6 mil hospitais do Brasil, estima-se
gue quase 55 mil pessoas morrem por ano, 0 equivalente a seis por hora, por causa dos

chamados erros médicos (FIORAVANTE, 2020), como pode ser visualizado na figura 2:

Figura 2. Estimativa de mortes no Brasil por Erro Médico.

1.299.540

sofreram pelo menos um evento

adverso (imprevisto que pode
ou ndo incluir falha médica) 329 338
]

sofreram pelo menos

um evento adverso,
com risco de morte

morreram por causa dos
erros médicos, o equivalente

a seis por hora

Fonte: IESS — UFMG (2018)
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Em vista da complexidade do tema, Fioravante (2020), transcreve parecer da Dra Isabel
Braga, pesquisadora da Fundacdo Oswaldo Cruz do Rio de Janeiro: “No Brasil, a tendéncia
ainda é esconder o erro, em vez de entendé-lo como parte do processo de trabalho”.

Continua Fioravante (2020), explicando que Isabel Braga em um de seus estudos,
publicado em abril de 2018 na Revista Einstein, do hospital paulista homodnimo, analisou as
decisbes em 34 processos judiciais sobre erro médico no estado de Sdo Paulo de janeiro de
2011 a Dezembro de 2016, com 73% de condenacdo dos médicos em primeira instancia.

As especialidades mais expostas aos erros foram clinica de servigos de emergéncia, com
10 casos; obstetricia, com oito; e cirurgia, com sete, sendo cinco de cirurgia geral, um de
plastica e um de cirurgia urologica (FIORAVANTE, 2020).

Ainda, na esteira do erro médico, e considerando as demandas judiciais, Miguel Kfouri
Neto (2019, p.108), assevera que os operadores juridicos, especialmente os operadores do
Direito, enfrentam agudas dificuldades na verificacao da ocorréncia do erro médico.

O que de regra se verifica € que nessas demandas indenizatérias, os advogados dos
autores carregam nas evidéncias da ma pratica médica, a0 passo que 0s patronos dos
requeridos, com base em compéndios cientificos e laudos periciais, tentam demonstrar que o
profissional em momento nenhum afastou-se dos principios estabelecidos pela medicina para o
procedimento questionado (NETO, 2019, p.108),

Dessa forma serdo analisados na sequéncia as implicaces juridicas do erro médico e 0s

efeitos a ela associados.

2. OS EFEITOS JURIDICOS DO ERRO MEDICO

2.1 ARESPONSABILIDADE CIVIL

Para que o entendimento deste topico seja pleno, é necessario preliminarmente a analise
dos conceitos juridicos da Responsabilidade Civil, visto estar a profisséo da Medicina
intimamnete imbricada a ela.

Stolze Gagliano (2018), em seu trabalho sobre a matéria fruto desta pesquisa, apresenta
o conceito juridico de responsabilidade para fraseando JOSE DE AGUIAR DIAS, que abre seu
tratado de Responsabilidade Civil, observando que: “Toda a manifestagdo da atividade humana
traz em si o problema da responsabilidade” (JOSE DE AGUIAR DIAS, 1994, v. I, p.1, apud,
GAGLIANO, 2018).
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Com certeza, toda a atuacdo do homem invade ou, a0 menos, tangencia, 0 campo da
responsabilidade. A natureza civil, da culpa, ja em nivel de analise juridica mais aprofundada,
se caracterizara quando o agente causador do dano atuar com negligéncia ou imprudéncia, regra
contida no art. 186 do Cddigo Civil brasileiro de 2002: “Art. 186 — Aquele que, por acao ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Como consequéncia logica do dispositivo supra transcrito surge a obrigacdo de
indenizar, adstrita a préatica do ato ilicito, como se pode depreender da inteligéncia do art. 927
do Cadigo Civil brasileiro: “Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002).

Além disso, e em breve sintese, a no¢do da responsabilidade civil, dentro da doutrina
subjetiva, consiste no principio segundo o qual cada um responde pela prépria culpa, e por se
caracterizar por fato constitutivo do direito a pretensdo reparatéria, cabera ao autor, sempre, 0
onus da prova de tal culpa do réu (GAGLIANO, 2018).

No entanto, situacdes existem em que ndo é necessario sequer a caracterizacéo da culpa,
quando se esta diante do que se convencionou chamar de responsabilidade civil objetiva.
Segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou a culpa na conduta do agente causador do
dano ¢ irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera necessaria a existéncia do elo de
casualidade entre o dano e a conduta do agente responsavel para que surja o dever de indenizar
(GAGLIANO, 2018).

Apesar disso, como lembra Stolze Gagliano (2018), ndo se deve suprimir da discussao
relacionada ao tema o sentido do 8 4° do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, que
reafirma a responsabilidade civil subjetiva dos profissionais liberais, nos quais se encontram 0s
mencionados agentes da atividade médica. Assim a lei determina: “Art. 14 [...] § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa”. (BRASIL, 1990)

Desta forma, tornou-se obvio que a pratica da Medicina, como profissao liberal que e,
assim como a de outras profissdes liberais, passou a ter os aspectos juridicos tutelados, além do

Cadigo Civil pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o que sera demonstrando na seugéncia.
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2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Para que a compreensdo dos diferentes aspectos relacionados a responsabilidade civil
decorrente da atividade profissional do Médico possa ser plenamente atingida, faz-se necessario
que uma breve sintese da evolugédo temporal relacionada a valoragéo e a reparacdo do dano seja
apresentada.

A esse mister, conforme explica Eduardo Dantas (2019), ndo ha como falar no momento
atual da humanidade, sem considerar a luta do conhecimento médico, para curar doengas que
sempre estiveram presentes.

Segundo Dantas (2019), torna-se dificil acreditar, principalmente para os individuos que
habitam regides mais desenvolvidas do planeta, que até poucas décadas atras eram comuns 0s
Obitos por doencas consideradas atualmente como de fécil tratamento, como é o caso da
tuberculose e da pneumonia.

Apesar disso, a valoracdo médica do dano corporal ndo aparece como tal na histéria até
o século XVI, quando se passa a exigir nas codificacdes legais, de forma explicita, a
participacao pericial médica nos procedimentos juridicos, fato que se confunde com a historia
da Medicina Legal (DANTAS, 2019).

Como ensina Dantas (2019), a historia da reparacdo do dano por erro médico comeca a
partir do Codigo de Hamurabi, cuja data mais provavel é o ano de 1750 a.C., onde se percorrem
todos os aspectos da vida civil, tratando em alguns artigos, matéria relativa a reparacdo do dano
fisico que ocorreria segundo a Lei do Talido, ou por meio de reparacdo que dependeria da
situacdo social da vitima.

Nesse sentido, segundo Miguel Kifouri Neto, citado por Dantas (2019), da conta de
que:

O primeiro documento historico que trata do problema do erro médico é
o Codigo de Hamurabi (1790 — 1770 a.C.), que também contém
interessantes normas a respeito da profissdo médica em geral. Basta
dizer que alguns artigos dessa lei (225 e ss.) estabeleciam, para as
operagOes dificeis, uma compensacdo pela empreitada, que cabia ao
médico. Paralelamente em artigos sucessivos, impunha-se ao cirurgido a
maxima atencao e pericia no exercicio da profisséo, pois caso contrario,
desencadeavam-se severas penas que iam até a amputacdo da méo do
médico imperito (ou desafortunado). Tais sancGes eram aplicadas
quando ocorria morte ou lesdo ao paciente, por impericia ou ma pratica,
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sendo previsto o ressarcimento do dano quando fosse mal curado um
escravo ou animal (KIFOURI NETO,1994, p.1, apud DANTAS, 2019,
p. 39).

Fazendo-se um recorte da historia, no Brasil, a responsabilidade civil do Médico tem
seu marco inicial nas OrdenacGes do Reino, onde eram mantidas forte influéncia do Direito
Romano, expressamente mencionado como fonte subsidiaria de direito positivo (DANTAS,
2019).

A partir dai, a doutrina desenvolveu-se no sentido de considerar passivel de
responsabilizacdo civil a violagdo de duas fontes de obrigacdes, a inobservancia de textos legais
e 0 descumprimento da norma contratual (DANTAS, 2019).

A concepcéo da responsabilidade civil subjetiva, de acordo com Dantas (2019), pelos
danos causados na atividade médica lato sensu, passou a encontrar guarida no CC/1916, que
estabelecia:

Art. 1.545. os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas
sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da sua imprudéncia,
negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte,
inabilitagcéo de servir, ou ferimento. (BRASIL, 1916)

Por outro lado, como assevera de forma irrefutavel Carlos Roberto Gongalves (2020),
seguindo a evolucdo dessas ideias, ndo se pode negar a formacgéo de um auténtico contrato entre
o cliente e 0 médico, quando este o atende. Poder-se-ia entdo, considerar em tese, a inexecucao
de uma obrigacdo, se 0 médico ndo obtém a cura do doente, ou se 0s recursos empregados nao
séo suficientes para tal.

Como bem demonstrado, a profissdo do Médico, mesmo que mantendo a relevancia
social, perdeu com o passar do tempo, a aura de incolumidade referida no inicio da pesquisa,
para se tornar uma atividade eminentemente tutelada pelas regras juridicas contratuais. E, nesse

sentido, serdo demonstrados os principais aspectos dessa relacéo.
2.3 0 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
Nesse contexto, cabe analisar com maior detalhamento a relacdo contratual em que se

transformou a profissdo do Meédico e todos os envovlimentos juridicos.

Considerando a tese supra transcrita, “o fato de se considerar como contratual, a
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responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado de presumir
a culpa”. Com efeito, a obrigagdo que tais profissionais assumem ¢ uma obrigagdo de meio, ¢
ndo de resultado (GONCALVES, 2020).

O objeto do contrato médico ndo é a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestacdo de
cuidados conscenciosos, atentos, e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo com as
aquisicdes da ciéncia, caracterizador da obrigacdo de meio (GONCALVES, 2020).

Cabe ressaltar, no entanto, diversamente a essa interpretacao, que a responsabilidade do
Cirurgido Plastico em principio seria de resultado, quando o propoésito a que se dispde é de
natureza estética, 0 mesmo nao ocorrendo quando a situacdo envolve tentativa de reparo de
lesbes incapacitantes ou resultantes de trauma prévio, quando a responsabilidade é de meio e
ndo de fim (GONCALVES, 2020).

Em linhas gerais, em consonancia com Carlos Roberto Gongalves, Suelen Schereiner
Santos (2020) explica que a responsabilidade do Médico é subjetiva, ou seja, requer a
ocorréncia de culpa em pelo menos uma de suas modalidades, quais sejam, negligéncia,
imprudéncia ou impericia, observando-se por isso rigor jurisprudencial na exigéncia da
producdo da prova.

A partir dessas consideragdes, como conclusao logica, ao prejudicado incumbe produzir
a prova de que o profissional agiu com culpa, a teor do que estatui o art. 951 do Codigo Civil,
in verbis:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitad-lo para o
trabalho. (BRASIL, 2002)

Segundo Santos (2020), seria essa a posi¢do mais correta adotada pelo legislador, pois
se a responsabilidade adotada fosse objetiva, haveria uma desestimulo ao tratamento clinico ou
cirurgico de pacientes com doencgas graves.

Esclarece, ainda, a autora que ndo se trata de um privilégio, mas sim de uma forma de
garantir o exercicio da fungdo, pois dependendo da situa¢do, 0 Médico pode ter que tomar uma
decisdo imediata quanto ao procedimento a ser adotado, nos casos de urgéncia ou emergéncia,
e, dependendo, da situacdo, por vezes ndo é possivel qualquer consulta ao paciente ou aos
familiares (SANTOS 2020).
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Exige-se no entanto que o médico tome as medidas e técnicas mais adequadas ao caso
concreto para atingir um resultado satisafatorio, que aponte ndo sé para a garantia de sobrevida
do paciente, mas que a mesma se faga sem sequelas ou danos colaterais (SANTOS, 2020).

Migrando a discussédo do tema ao contexto consumerista, Roberto Gongalves (2020)
lembra com muita propriedade, da possibilidade da inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor, conforme estatui o art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
1990).

Ressalta ainda, que a hipossuficiéncia nele mencionada ndo é apenas econdmica, mas
precipuamente técnica, na qual o profissional médico encontra-se em melhores condicbes de
trazer aos autos os elementos probatorios necessarios a analise de sua responsabilidade
(GONCALVES, 2020).

Vale aqui destacar o que dispde o artigo 6°, inciso VIII do CDC, acima citado:

Art. 6° [...] VI - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;
(BRASIL, 1990)

Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

Erro médico. Inversdo do 6nus da prova. Saneador que afasta preliminar
de ilegitimidade passiva, e que, ao inverter o 6nus da prova em acao de
ressarcimento de danos por erro médico, ndo s6 valoriza a funcdo do
Judiciario no quesito ‘perseguicdo da verdade real’, como faz absoluto
0 principio da igualdade substancial das partes, suprindo a inferioridade
da parte hipossuficiente. (TJ/SP, 3a. Camara de Direito Privado, Agravo
de Instrumento n°® 099.305.4/6, julgada em 02.03.1999).

A despeito das consideracdes legais e doutrinarias, j& mencionadas, cabe destacar como
parte do escopo deste trabalho, a constru¢cdo do entendimento jurisprudencial brasileiro a
respeito do exercicio da Medicina relacionado ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Com o estabelecimento da indenizagdo por dano moral alcado a elemento
constitucional, através do advento da Constituicdo Federal de 1988, e com a responsabilidade
objetiva prevista no Cadigo de Defesa do Consumidor, de 1990, uma nova era de direitos veio
a se estabelecer no pais, no tocante a responsabilidade civil (DANTAS, 2019), conforme sera

demonstrado na seugéncia.
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Como aponta Eduardo Dantas (2019), durante a ultima década do século XX,
sedimentou-se o entendimento de que a atividade médica estava enquadrada como relacdo de
consumo, e como tal, adstrita aos preceitos do Cddigo de Defesa do Consumidor (LEI N°
8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990).

Ensina, ainda, Dantas (2019), que a tarefea de dar contornos praticos as discussdes
doutrinarias, coube aos tribunais, estabelecendo através de seus julgados, parametros e
paradigmas construidos de acordo com os casos concretos que Ihes eram apresentados.

Nesse sentido, significativo é o acérddo datado de 1992, do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, que teve no voto de seu relator, 0 Desembargador Osvaldo Stefanello, a taxativa
conclusdo, entdo historicamente pioneira:

Vé-se, sem maior esforco intelectivo, que a lei ndo se dirige apenas a
comerciantes, como pretende a agravante, mas a todas as pessoas fisicas
ou juridicas que se envolvam com as atividades expressamente
mencionadas no texto legal. E a atividade médico-hospitalar € uma
atividade tipicamente de prestacdo de servicos, além de envolver
atividades de comercializacdo de produtos necessarios ao medicamento
dos pacientes, internados ou ndo. N&o h&, pois, como fugir da
constatacdo de que a atividade médico-hospitalar sujeita esta ao Codigo
de Defesa do Consumidor. (TJ/RS, 6% Camara Civel, Agravo de
Instrumento n°. 47.716-5/92, julg. em 16.06.1992).

Cotejando a evolucdo de aproximadamente trés décadas do julgado supra, onde outros
se sucederam a igual teor, se pode perceber, por meio do julgado infra transcrito, que a
atividade médica definitivamente tem seus pressupostos juridicos balizados pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor:

A prestacdo de servigos médicos se enquadra no conceito de fornecedor
de servicos, nos termos do artigo 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Em regra, a responsabilidade do fornecedor de servicos é
objetiva, segundo preceitua o artigo 14 da indigitada Norma. Entretanto,
inobstante o carater objetivo da responsabilidade estatal, deve-se apurar
a conduta dos agentes responsaveis pela alegada negligéncia e violéncia
obstétrica, € a mesma lei dispde de critério diverso para a
responsabilizacdo dos profissionais liberais. Além da necessidade de
demonstragdo de a¢do ou omissdo, nexo de causalidade e dano, comuns
a todas as espécies de fornecedores, € necessario, ainda, a demonstracao
da existéncia de culpa. (TJ/AM, 3a. Camara Civel, Apelagédo Civel n°
0620886-58.2015.8.04.0001, julgada em 29.04.2019.)
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Em vista da complexidade do tema, algumas especificidades ndo poderiam deixar de ser
apresentadas nessa discussdo, pois se encontram intimamente relacionadas a préatica

profissional do Médico.

Carlos Roberto Gongalves (2020), observando a doutrina e atualizagdes pertinentes, se
refere a mais duas situacdes juridicas da atividade do Médico, uma relacionada a atividade
privativa dos anestesistas e outra a do profissional Médico que tem vinculo empregaticio com

unidade hospitalar privada.

No primeiro caso, entende a doutrina moderna que a figura do anestesista ¢ de suma
importancia ndo so dentro da sala de operacdes, como também no periodo pré e pos-operatorio,
ndo se podendo dessa forma, responsabilizar unicamente o cirurgido chefe, dependendo a
analise do caso concreto (GONCALVES, 2020).

Nesse contexto, salientou o Superior Tribunal de Justica:

O Tribunal a quo, com base no conjunto fatico-probatorio dos autos,
concluiu pela negligéncia dos profissionais medicos, que néo
acompanharam a paciente até a sua saida do quadro anestésico, sem
nem sequer prestar assisténcia imediata no momento em que sofreu
complicacBes decorrentes da anestesia. (STJ, REsp 1.679.588 — DF, 3*
rel. Min. Moura Ribeiro, DJe, 08-08-2017)

Apesar de ndo restar divida sobre a responsabilidade autbnoma do anestesista no pré e
no pés-operatorio, a divergéncia ainda persiste no caso do anestesista dentro da sala de
operacdes sob o comando do cirurgido, podendo nesse caso a responsabilidade ser dividida

entre o cirurgido e o anestesista. A proposito decidiu o STJ:

A escolha do médico anestesista pelo cirurgido-chefe atribui a este a
responsabilidade solidaria pela culpa in eligendo, quando comprovado o
erro médico pela impericia daquele, pois, ao medico-chefe é a quem se
presume a responsabilidade, em principio, pelos danos ocorridos em
cirurgia, eis que no comando dos trabalhos e sob suas ordens é que
executam-se 0s atos necessarios ao bom desempenho da intervenc&o.
Escolhido que fosse o anestesista pelo paciente, induvidosamente sua
seria a responsabilidade exclusiva. (RT, 748/182; 1999)

Cabe ainda citar os aspectos relacionados a responsabilidade do Médico que tem

vinculo empregaticio com o hospital, e integra a equipe médica ou corpo clinico. Nesse caso,
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responde objetivamente o nosocdmio, como prestador de servicos, nos termos do art. 14, caput
do Caodigo de Defesa do Consumidor, provada a culpa daquele.
Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como

por informag0es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.
(BRASIL, 1990)

No entanto, se o profissional apenas utiliza o hospital para internar seus pacientes
particulares, responde com exclusividade pelos seus erros, afastada a responsabilidade do
estabelecimento (GONCALVES, 2020).

Na esteira da responsabilizacdo solidaria pelo erro do profissional Médico, ndo se
poderia deixar de analisar uma outra vertente da atuacdo do profissional, talvez, a que mais
abrigue discussdes, qual seja a responsabilidade civil do Estado nos servi¢cos custeados pelo
SUS.

Em breve sintese, serdo mostrados os aspectos da profissdo relacionados aos preceitos
do Direito Administrativo, especificamente sobre a responsabilidade do Estado.

Como explica o Spitzcovsky (2020), a responsabilizacdo do Estado estd ligada a uma
obrigagdo atribuida ao Poder Publico de ressarcir os danos causados a terceiros, por seus
agentes, quando no exercicio de suas atribui¢cdes. Dessa defini¢do, destaca o autor que o dano
indenizavel serd somente aquele que se caracterizar como certo, especial e anormal.

De acordo com a doutrina atual, encontra-se o Estado adstrito a responsabilidade
objetiva, ou seja, responde simplesmente pelo nexo de casualidade que representa a relacdo de
causa e efeito existente entre o fato ocorrido e as consequéncias dele resultantes, ndo havendo a
necessidade de comprovacdo de dolo ou culpa (SPITZCOVSKY, 2020).

No entanto, ndo se deve esquecer o comando do 8 6° do art. 37 da CF/1988, que invoca
exatamente o dano sofrido pelo usuério, quando esse dano ocorreu na prestacdo do servigo
publico, e a previsao do direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa:

Art. 37. [...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,

assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa. (BRASIL, 1988)
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No ambito dessa seara, chama a atencdo Hiago de Souza Otto, (2017), que a aplicacao
do CDC em principio estaria afastada, em funcdo do custeio do procedimento ocorrer pela via
tributaria e o regime adotado ser o administrativo.

Apesar disso, tal assertiva ndo é pacifica, porquanto diversos precedentes adotam o
CDC mesmo quando o custeio do servico se da pelo SUS. De todo modo, incide a
responsabilidade objetiva do Estado (8 6° do art. 37 da CF), seja pela incidéncia do diploma
consumerista, seja por se tratar de servi¢o publico, embora em regimes distintos (OTTO, 2017).

Concluindo, em tese, o profissional médico nessa situacdo especifica, por ser
remunerado pelo erario, poderia ser considerado agente publico e, portanto, responder de forma
subsidiaria, por acdo de regresso (8 6° do art. 37 da CF), ndo podendo o particular demandar
diretamente o médico (OTTO, 2017).

Tal fato dever-se-ia a ado¢do do principio da impessoalidade, no qual ndo é o
profissional agindo, mas, sim, o propria Estado. Tal posicdo €, todavia, pouco amparada pela
jurisprudéncia, que entende ser possivel o ajuizamento da demanda em face do profissional
liberal (OTTO, 2017).

Isso posto, e como corolério da avaliagdo e das respostas relacionadas aos objetivos da
pesquisa, passa-se a analisar o papel do Termo de Consentimento Esclarecido na prevencdo das

demandas judiciais e Etico-Profissionais.

3.0 TERMO DE CONSENTIMENTO ESCLARECIDO (TCE)

3.1 ASPECTOS GERAIS

Em principio, para um profissional desavisado, 0 TCE poderia inspirar sentimento de
protecdo contra 0 ajuizamento de uma demanda judicial, o que sera minuciosamente analisado
a sequir.

Como explica Paulo Antonio de Carvalho Fortes (2009), o TCE consiste na
manifestacdo da esséncia do principio da autonomia da vontade e deve ser admitido pelo
individuo quando de atos que afetem sua integridade psicofisica.

Carvalho Fortes (2009), ainda, entende o consentimento esclarecido, enquanto ato de
deciséo voluntaria, realizado por uma pessoa competente, embasada, com adequada informacéo
e que seja capaz de deliberar tendo compreendido a informacdo revelada, aceitando ou

recusando propostas de acdo que lhe afetem ou poderéo lhe afetar.
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No campo das praticas que se relacionem com a salde das pessoas tal assertiva significa
que o individuo é quem, de forma ativa, deve autorizar as propostas a ele apresentadas e néo
meramente assentir a um plano diagndstico ou terapéutico, por meio de uma atitude submissa
as ordens dos profissionais de saude. (FORTES, 2009).

A este respeito, Genival Veloso de Franca (2020), faz uma correlacéo irrefutavel e de
relevancia impar entre a saide e os direitos sociais, considerando aquela como um requisito
essencial a preservacdo da dignidade humana, fundamento bésico de qualquer estado
democrético de direito.

Dessa forma, entende Genival Veloso (2020), que a saude nédo pode ficar circunscrita
aos seus aspectos psicofisicos, devendo se estender aos limites permitidos a liberdade
consciente do homem e da mulher. E no universo desse pensamento, o chamado
“consentimento livre e esclarecido”, ndo deve ficar apenas entendido como mais uma regra na
atividade profissional do Médico, mas também no respeito a vontade do paciente em que o
direito a saude é aquisicdo fundamental de cada ser humano, sendo esta a forma de garantir a
cada um a prépria soberania. Em consonancia com esses pressupostos, ndo se pode esquecer
que a informacdo é um pré requisito indispensavel e prévio ao consentimento, sendo
absolutamente necessario que o paciente dé o consentimento sempre, de forma livre e
consciente, e as informacBes sejam acessiveis aos seus conhecimentos. Para que o
consentimento tenha validade juridica, deve ser dado por alguém capaz e com informagdes
isentas de vicios.

Em virtude dos reflexos que o consentimento livre e esclarecido apresenta na
intimidade da dignidade da pessoa humana, e de certa controvérsia que ainda envolve a
atmosfera desse instituto, cabe analisar a natureza juridica do TCE, no ambiente da préatica da
Medicina.

3.2. NATUREZA JURIDICA DO TCE

Para que se firme um entedimento, préximo a realidade que orbita ndo sO na préatica
médica, mas de uma forma geral na prestacdo de servicos de salde, é fundamental que se tenha
em mente o conceito e a natureza juridica do termo de consentimento, com todos 0s seus

corolarios tanto no sentido de eximir ou ndo, o profissional, de procedimentos mau sucedidos.
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Luiz Henrique Magacho Volu et. al (2015), ao dissertar sobre o tema, cita Luciana

Mendes Pereira Roberto (Responsabilidade Civil do Profissional da Saide e Consentimento
Informado, Londrina -2008) ao conceituar o instituto e apresentar o conceito juridico que Ihe
seria cabivel.

Segundo Roberto (apud Volu et. al. 2015):

O Consentimento informado seria um acordo (contrato) para permitir
que alguma coisa aconteca (como uma cirurgia) baseada numa
completa revelacdo de fatos necessarios para se chegar a uma deciséo
inteligente, isto é, conhecimento dos riscos envolvidos, e das
alternativas existentes. Um principio geral da lei que um profissional de
salde, na comunidade médica em exercicio, deveria revelar para seu
paciente, como uma proposta de tratamento, para que este paciente,
exercitando cuidado béasico para seu proprio bem estar, e encarando a
escolha de aceitar a proposta de tratamento, ou o tratamento alternativo
ou nenhum dos dois, deve exercer de maneira inteligente seu
julgamento atraves da analise razoavel da possibilidade dos riscos
contra os provaveis beneficios.

Ainda, Roberto (2008, apud Volu et. al. 2015) quanto a natureza juridica,
especificamente, assevera que:

entende-se que o TCE ndo seja um contrato de prestacdo de servico de
salde, mas um ato juridico voluntario com consequéncias provenientes
da propria lei, direito a autodeterminacdo, direito a disposicdo do
préprio corpo, conforme disposi¢cGes dos artigosl3 e 15 do Cddigo
Civil, e que apenas terd os efeitos pretendidos em funcdo da relacédo
estabelecida na prestacdo de servigos de salde.

Ou seja, o consentimento informado é uma manifestacdo de vontade do paciente, que
assente com o tratamento de salde, ap6s ser devidamente esclarecido. Pode-se afirmar que é
um ato juridico unilateral, e que ndo gera direitos para a outra parte, no caso o profissional de
salde, apenas tornando licita a agressdo a integridade fisica e psiquica do paciente
supostamente conscenciente (VOLU et. al. 2015).

Demonstrando relacdo com a natureza juridica do TCE, primordialmente em sua
fundamentacdo, Dantas (2019), assevera que duas consideracOes de carater legislativo
necessitam ser feitas. A primeira, de ordem Constitucional, enseja o art. 5°, X1V, ao tratar dos
direitos individuais e coletivos, assegurando a todos o direito & informacgdo. Ainda, segundo o
autor, do ponto de vista infra constitucional apresenta-se inicialmente a Lei N° 8.080 de 1990,

que regulamenta o SUS, em seu art. 7°, V: ‘direito a informacdo, as pessoas assistidas, sobre
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sua saude’, e também o inciso Ill, do mesmo dispositivo, que prevé a ‘preservacdo da
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral’.

De acordo com Eduardo Dantas (2019), consubstanciando os preceitos anteriormente
elencados, o Codigo de Defesa do Consumidor trata como direito basico do consumidor, em
seu art. 3° 11, a seguir em destaque: “Art. 3°. [...] IlI- o direito a informac&o adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade, qualidade e
preco, bem como quanto aos riscos que apresentem” (BRASIL, 1990).

Uma vez apresentado o conceito e a natureza juridica do TCE, assim como as relages
com a dignidade da pessoa humana, cabe, na sequéncia, analisar 0 impacto que o instituto

representa na prevencédo das Acdes Judiciais e nos Processos Etico-Profissionais.

3.3 OPAPEL DO TCE NA PREVENCAO DAS ACOES JUDICIAIS

A analise desse tdpico, relaciona-se intimamente com o objetivo do trabalho, no intento
de atingir o perfeito entendimento do termo, assim como o impacto que 0 mesmo determina na
prevencdo das agdes judiciais.

Como ensina Gabriela Guz (2010), no Brasil, a utilizacdo obrigatéria do termo de
consentimento livre e esclarecido foi instituida pela Resolucdo N° 196/96, do Conselho
Nacional de Saude (BRASIL, 1996), especificamente para as pesquisas envolvendo seres
humanos.

Tracando-se um paralelo do emprego do TCE entre a pesquisa e a pratica médica, se
pode inferir que existe um liame entre as duas situacdes, que aponta para a necessidade da
deciséo esclarecida do paciente, ou do sujeito da pesquisa.

Nesse sentido, em relacdo a pesquisa, Euripides Rodrigues Filho et. al (2014),
consideram que o TCE ndo é apenas um simples papel no qual o pesquisador expressa por
escrito um convite para que alguém dé sua anuéncia em participar de uma pesquisa. E um
documento complexo, que se desdobra em vérios elementos, transformando sua proposigdo em
um processo de esclarecimento e respeito a dignidade da pessoa humana.

Para fins de pesquisa, 0 TCE deve apresentar estrutura logica, baseada nos elementos do
seu conceito compreendendo dois componentes, o de informagdo e o de consentimento. O

componente de informacdo pretende mostrar todas as etapas concernentes a pesquisa,
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considerando os riscos e 0s beneficios, almejando a compreensdo daquilo que é mostrado, de
acordo com Euripides Rodrigues FILHO et. al. (2014).

Por sua vez, o componente de consentimento pretende possibilitar uma decisdo e uma
anuéncia voluntarias em relagdo a participacdo na pesquisa. Tal decisdo e anuéncia voluntérias
do participante somente serdo autdbnomas e terdo validade se as informacOes referentes a
pesquisa forem completas e inteligiveis. A linguagem deve ser clara e comum ao cotidiano dos
participantes. Essa linguagem, por fim, nunca deve influenciar o participante em sua deciséo
Euripides Rodrigues FILHO et. al. (2014).

Em consonancia e em analogia com o supra transcrito, considerando a pratica médica,
Genival Veloso de Franca (2020, p. 31) destaca os requisitos que devem ser rigorosamente
observados, constantes da Recomendag¢do CFM N° 1/2016 (BRASILa, 2016), que dispde sobre
0 procedimento relacionado a obtencdo do TCE, sendo aqui reproduzido um trecho de

relevancia para o presente trabalho:

A redacdo 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
(BRASILa, 2016).

Em suma, o TCE deve seguir determinados padrdes, tanto na pesquisa quanto na pratica
médica, de modo que o paciente ou 0 sujeito da pesquisa tenham todas as condi¢bes de
entender o que esta sendo proposto.

De acordo com essas recomenda¢fes, Miriam Karine de Souza, et. al. (2013), afirmam
gue o termo de Consentimento Esclarecido (TCE) deve abordar informacdes que precisam estar
descritas de forma clara e de facil compreensdo, destacando riscos, possiveis beneficios e
procedimentos.

A despeito de todos as recomendacOes apresentadas que facam parte de protocolos
pré-tratamento, e de dispositivos legais, Genival Veloso de Franca (2020), explica que
situagBes podem existir em que um paciente com mediana compreensdo seja encaminhado a
um procedimento cirdrgico por exemplo, sem nenhum tipo de informag&o ou conhecimento,
principalmente quando sua enfermidade é de certa gravidade ou de conhecimento geral.

Em tal situacéo, duas coisas devem ficar bem claras caso haja uma avaliagéo judicial,

0 consentimento esclarecido ndo suprime nem ameniza a culpa médica por negligéncia ou
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imprudéncia; o que verdadeiramente legitima o ato médico € a sua indiscutivel, imediata e
inadidvel intervencdo (FRANCA, 2020).

Em sintese, deve o médico entender que mesmo ter um termo escrito de consentimento
do paciente, isto por si s6, ndo o exime de responsabilidade se provados a culpa e o dano em
determinado ato profissional (FRANCA, 2020).

Por outro lado, como ensina, Gabriela Guz (2010), apesar de ndo existir legislacdo que
obrigue o paciente a autorizar procedimento mediante consentimento esclarecido, em sentido
contrério, é outro o entendimento dos tribunais brasileiros, que pode ser observado a partir de
decisbes mais ou menos recentes que denotam uma nova tendéncia, chancelada pelo
reconhecimento da responsabilidade civil do médico em funcdo da auséncia ou deficiéncia da
informagdo prestada ao paciente, e ou da falta de obtengéo de seu consentimento esclarecido,
ainda que o profissional ndo tenha cometido qualquer falta técnica:

O laudo pericial informa que, do ponto de vista técnico, as cirurgias
realizadas pelo réu estdo corretas. [...] Houve, no entanto, uma reducéo
da acuidade visual do paciente, que pode ter decorrido de complicagdes
inerentes a técnica cirdrgica, a0 que se acrescenta a necessidade de
saber se 0 réu obteve do paciente 0 necessario consentimento a
realizacdo da intervengdo, em decorréncia do devido esclarecimento
prestado sobre suas consequéncias, ndo assegurada a obtencdo de
sucesso. [..] A responsabilidade do médico decorre da falta de
cientificacdo adequada ao paciente, caracterizando a culpa no aspecto
negligéncia. (TJ-SP, Apelacdo Civel n. 136.164.4/0-00, Rel. Des.
Marcus Andrade, 5% Camara de Direito Privado, 28.08.2003)

Destaca Gabriela Guz (2010), o fato de que os proprios tribunais reconhecem tratar-se
de uma nova tendéncia sobre a responsabilidade civil médica, tendo como pano de fundo o
consentimento e a informacao, como demonstra a seguir o julgado do TJ do RS (GUZ, 2.010):

[...] Alias, atualmente, encontra-se em voga a discussdo sobre a
inobservancia do dever de informagdo como modalidade de
responsabilizacdo médica. Modernamente, além dos deveres de cuidado
e sigilo, vem se exigindo da classe médica que oriente e informe
objetivamente 0s pacientes a respeito de toda a terapéutica ou cirurgia
indicada, bem como, sobre o0s riscos e provaveis resultados. Ainda, o
médico também precisa obter indispensavelmente o consentimento do
proprio paciente ou de seu responsavel na hipotese de procedimento
arriscado. [...] (TJ-RS, Apelagdo Civel n. 70009997982, Relator Desa.
iris Helena Medeiros Nogueira, 92 Camara Civel, j. 30.05.2005)
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Mesmo diante de informacdes claras e precisas, constantes do TCE, como 0s principais
aspectos sobre o tratamento, seus riscos em relacdo a morbidade propria da doenca, e 0s
beneficios que podem ser auferidos, com o tratamento ou com a pesquisa, se deve considerar a
possibilidade de que pacientes, assim como sujeitos da pesquisa ndo compreendam totalmente
0 que se estd apresentando, nem seus direitos como participantes, mesmo tendo assinado o
termo autorizado o tratamento, ou aderido a pesquisa.
E € nesse cenério, crucial para se chagar as respostas desejadas, que sera demonstrado
por meio de uma pesquisa comportamental, como pacientes costumam se portar diante daquilo

que € exposto pelo TCE.

3.4. A COMPREENSAO DO TCE

Como demonstrando acima, um aspecto de indispensavel relevancia, esta ligado a
compreensdo por parte do paciente ou do sujeito da pesquisa, do TCE, o que mesmo
acontecendo, ndo exime o profissional de responsabilidade.

Passo inicial na analise desse tdpico, fundamental para que os objetivos desse trabalho
possam ser atingidos, cabe destacar os ensinamentos de Eduardo Dantas (2019, p.132), que
apontam para o fato de que ndo basta se manter os procedimentos habituais para a obtencdo do
TCE.

Considera Dantas (2019, p.132) que o termo deve ser considerado como uma peca em
uma engrenagem mais segura, que é a escolha esclarecida, na qual a vontade autdénoma do
paciente é exercida sob o manto do cumprimento do dever de informacdo imposto legal e
deontologicamente aos médicos. Assevera 0 autor que isoladamente o consentimento
informado ndo exime responsabilidades como muitos pretendem, e por conta do defeito na
transmissdo da informacdo, e, portanto, na prestacdo do servigo, pode permitir ndo apenas a
responsabilizacdo civil por negligéncia, mas também a oriunda da perda de uma chance
terapéutica.

Nesse ponto da pesquisa, e considerando de alta relevancia os aspectos doutrinarios
anteriormente apresentados, a materialidade do problema pugna por ser considerada, e
discutida, a fim de que se tenham subsidios palpaveis para uma conclusdo o mais proximo

possivel da realidade, dentro do pressuposto. PERGUNTA-SE: Qual seria a validade desse
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documento (TCE), se o individuo ndo tem conhecimento e/ou ndo entende completamente
0 que Ié, ou que lhe é informado?

Imbuidos desse proposito, Maria de Lourdes Biondo-Simdes (et. al. 2007), pesquisaram
a utilidade do TCE para a compreensdo de pacientes, nas diferentes faixas etarias e em
diferentes classes sociais, assim como os fatores que alteram o entendimento e a validade do
documento.

Para tanto avaliaram 661 participantes, que responderam questionario contendo 10
perguntas, sendo que as respostas consistiam em duas alternativas: sim e ndo. Os dados foram
coletados nos mais diferentes locais, tais como escolas, empresas, ambulatorios, faculdades e
shoppings nos meses de marco e abril de 2005, tendo sido excluidos do estudo estudantes e
profissionais da area de saude a fim de afastar viés na avaliacdo dos resultados. (BIONDO-
SIMOES et. al., 2007).

Os participantes responderam voluntariamente aos questionarios, mantendo-se a
completa isencdo de identificacdo pessoal, a fim de se manter o anonimato. Cada um dos
participantes recebeu um modelo de consetimento com linguagem potencialmente clara e
acessivel, tendo sido utilizado os indices de legibilidade de Flesch-Kincard e o indice de
facilidade de leitura de Flesch para estimular a facilidade e o potencial de compreensdo do

texto, conforme mostra a Tabela 1.

Tabela 1 - Interpretacdo do indice de Facilidade de Leitura de Flesch

Valor do Indice Leitura do Texta

90 - 100 Muito faicil

80-90 Ficil
70 — 80 Razoavelmente facil
60 — 70 Padrio
50 — 60 Razoavelmente dificil
40 - 50 Dificil

0-30 Muito dificil

Fonte: Goldin (2005), apud Simdes.
Em linhas gerais, sem que a metodologia estatistica empregada na realizacdo do

trabalho seja esmiugada, os principais resultados a que os autores chegaram foram os seguintes:
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apesar do termo de consentimento usado ter sido construido de forma a tornar o texto o mais
simples possivel, para que o entendimento fosse de 100%, isso ndo ocorreu.

O indice de acertos atingiu 7,5 + ou — 1,62, ou seja, em média 75%, e ndo esteve
relacionado a idade ou sexo. O nivel de escolaridade influenciou a capacidade de entendimento
(p=0,0013), onde os individuos de nivel superior apresentaram melhores condi¢cdes quando
comparados aos do 2° grau (p=0,01), e ainda melhor quando comparados aos de 1° grau
(p=0,0007), (BIONDO-SIMOES et. al., 2007).

O habito da leitura mostrou ser de muita valia, visto que os individuos que tinham o
habito de ler semanalmente apresentavam melhor compreensao do texto (p=0,0001), o0 mesmo
se dando com individuos que tinham acesso a Internet (p=0,007). A analise do nivel de ganho
salarial mostrou que os que ganhavam mais de dez salarios minimos foram os que
compreendiam melhor (p=0,0041), (BIONDO-SIMOES et. al., 2007).

Na analise dos resultados, de acordo com os autores, para que o indice de acertos fosse
de 80%, obedecendo a todos os critérios de confeccdo do termo de consentimento, na analise
univariada, foi significante o nivel de escolaridade (p=0,0038), o habito de ler diariamente ou
pelo menos uma vez por semana (p=0,0128), ouvir radio (p=0,0351), acessar a internet
(p=0,0265) e ter renda familiar maior do que cinco salarios (p=0,0003).

Ja na analise multivariada foi significante ler jornal (p=0,0096), ouvir radio (p=0,0159),
ter acesso a internet (p=0,0374) e ganhar mais do que cinco salarios minimos (p=0,0380), como
esta demonstrando na Tabela 2.
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Tabela 2 - Resultados de frequéncia e percentuais obtidos no estudo, bem como o valor
de p do teste univariado e do teste multivariado.

Variivel Classificagiio Numero de Numero de Valor dep” Valor de p**
acertos < § acertos =38 (Univariada) (Multivariada)
Af o 2;5;?“ 146 (45.74%) 119 (34.69%)
Escolaridade orp
completo ou 172 (54.,26%) 224 (65,31%)
incompleto
MNunca,
raramente ou 129 (40,69%) 108 (31.40%)
ao0s domingos
Habito de Leitura 0,0128 0.1086
= 1 vez/por
Semana ou 188 (59.31%) 236 (68.60%)
diariamente
Nio 272 (85,80%) 310(90,12%)
Ler Jornal ) 0,0878 0,0096
Sim 45 (14.20%) 34 (9.88%)
. Nio 206 (93.38%) 305 (88.66%)
Radio ) 0,0351 0,0159
Sim 21 (6.62%) 39 (11.34%)
. Nio 97 (30.60%) 79 (22.97%)
Acesso A internet ) 0,0265 0,0374
Sim 220 (60.,40%) 265 (77,03%)
Até 5salarios  211(70,10%) 176 (55,87%)
Renda familiar Mais de 5 0.0003 0,038

salrios 90 (29.90%) 139 (44.13%)

(*) Teste de Qui-quadrado.
(**) Modelo de Regressao Linear e teste de Wald.

Fonte: (BIONDO-SIMOES et. al., 2007)

Diante do que foi exposto, puderam concluir os autores que 0s sujeitos da pesquisa
deveriam ser aqueles com melhor nivel de escolaridade, com habitualidade para a leitura, com
facilidade de acesso a Internet e os que ganham melhor. Estes individuos, portanto, estariam
colocados nas classes sociais mais altas (BIONDO-SIMOES et. al., 2007).

Questionam entdo, considerando o perfil acima delineado, a realidade dos pacientes que
participam das pesquisas no pais, visto que a maioria delas sdo feitas em hospitais publicos e
em ambulatérios universitarios e que portanto ndo pertencem aos altos extratos da sociedade
(BIONDO-SIMOES et. al., 2007).

Ja, na pratica médica, uma vez que se esta trabalhando com individuos de todas as

classes de entendimento, o esforgo deve ser ainda maior, no sentido de se observar a condicéo
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de cada um deles, entender as suas limitacdes de compreenséo, ler junto com eles, um a um, o
termo, procurando explicar todos os pontos, sendo que a Unica forma de se ter certeza de que 0
objetivo foi atingido € pedir ao paciente que fagca uma narrativa, com suas palavras, sobre o que
sera feito, o que se espera do tratamento e que tipo de complica¢bes poderdo existir (BIONDO-
SIMOES et. al., 2007).

COSNIDERACOES FINAIS

Apbs o que foi apresentado, e analisado, considerando a reflexdo relacionada aos
aspectos juridicos e éticos da pratica médica, algumas conclusfes se tornaram dbvias expressas
na propria manifestacdo dos autores citados no texto.

Inicialmente, a partir do momento que o profissional médico propde uma modalidade
terapéutica a um paciente, esta ndo pode ser dissociada do sopesamento entre 0s danos
causados pela doenca e os que podem ser causados pela terapéutica em questao.

A avaliacdo, o diagndstico, o julgamento e a manifestacdo da proposicao terapéutica,
por parte do profissional, deve ser feita de forma clara, precisa e objetiva, mostrando tudo
aquilo que se relaciona com o possivel dano causado pela doenca e em que o tratamento
proposto pode minimizar esse dano, sem ser mais lesivo que ele.

Para tanto, os profissionais médicos, além de orientacdo verbal, utilizam habitualmente
um dispositivo, o Termo de Consentimento Esclarecido (TCE), onde se procura mostrar tudo
aquilo que se pretende empreender em termos de terapéutica, com o proposito de minimizar o0s
danos causados pela enfermidade, com a menor incidéncia possivel de efeitos colaterais, e que
esses ndo sejam piores dos que os causados pela doenga.

Acha-se entdo, o profissional diante de uma relag&o contratual com o paciente, contrato
esse que nao é solene, e que ndo traz qualquer tipo de garantia ao médico, mesmo que 0S
resultados obtidos com a terapéutica empregada tenham sido considerados satisfatorios.

O objeto do contrato médico ndo é a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestacdo de
cuidados conscenciosos, atentos, e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo com as
aquisicdes da ciéncia, caracterizador da obrigagdo de meio.

Essa argumentacdo j& responderia de forma sucinta o primeiro objetivo da pesquisa,
qual seja, o TCE néo exerce qualquer tipo de prevencdo sobre o ajuizamento de demandas na

justica ou no CRM.
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Chamou também a atencdo, que durante a pesquisa, o TCE é obrigatorio por disposicédo
legal, 0 que ja ndo acontece na pratica clinica. Nessa Ultima, apesar da auséncia de dispositivo
legal, os Tribunais no Brasil entendem ser obrigatorio ndo sé a elaboracdo do termo, assim
como o dever de informar, fato que ndo exime o profissional de responsabilidade em caso de
dano.

Entdo, o TCE ndo evita o0 ajuizamento da demanda, mas a sua realizagéo, feita de forma
0 mais concenciosa possivel pode amenizar a culpa do profissional, e segundo alguns julgados,
pode levar 0 médico a ser considerado negligente pelo simples fato de ndo ter informado ao
paciente tudo o que poderia estar relacionado ao seu tratamento.

Com respeito a responsabilidade civil do médico, essa € subjetiva, ou seja, requer a
ocorréncia de culpa em pelo menos uma de suas modalidades, quais sejam, negligéncia,
imprudéncia ou impericia, observando-se por isso rigor jurisprudencial na exigéncia da
producdo da prova, cabendo ao prejudicado a producdo da prova. Deve-se ressaltar, no entanto,
que varios julgados tratam da matéria de maneira diferenciada, de acordo com a especialidade e
com o local onde o profissional prestou o servigo.

Mais uma consideracdo sobre a responsabilidade civil do médico, ndo poderia deixar de
constar nessa conclusdo, que tem como beneficiario o paciente visto como consumidor, que se
trata da possibilidade da inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, considerando a
hipossufiéncia de natureza técnica, na qual o profissional médico encontra-se em melhores
condicBes de trazer aos autos os elementos probatérios necessarios a analise de sua
responsabilidade.

Com respeito ao “Erro Médico” e seus efeitos juridicos, esses estdo relacionados com 0
descumprimento de dever contratual ou extracontratual, ou seja, ¢ “a falha do médico no
exercicio da profissdao”.

Assim, independentemente do fato de a responsabilidade decorrer do contrato ou de ato
ilicito, os médicos tém uma série de deveres originarios do contrato ou da lei que, se
descumpridos, ensejam a responsabilizacdo civil por erro médico, e que culmina com o dever
de indenizar, uma vez comprovado culpa e nexo causal

Do que foi apresentado na pesquisa, 0 TCE também néo gera qualquer tipo de protecao
ao profissional em face do erro médico ou conduta considerada anti-Etica. A diferenca entre a
demanda Judicial e a Etica, é que a primeira implica em indenizac&o do dano, e a segunda pode

acarretar a perda da licenca para o exercicio profissional. E finalmente, o Gltimo aspecto a ser
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analisado relativo aos objetivos especificos, corresponde ao nivel de compreensdo do TCE por
parte do paciente.

A apresentacdo de uma pesquisa realizada nesse sentido, mostrou que de uma amostra
populacional aleatdria, o nivel de compreensdo foi menor do que 80%, e foi relacionado a
variaveis como escolaridade, nivel salarial e acesso a internet.

Dessa maneira, ficou bem evidente o fato de que pacientes, mesmo em sua manifestacao
autbnoma de vontade, podem assinar ou concordar com as orientacbes que tenham sido
apresentadas, mas na realidade ndo ter atingido um nivel de compreensdo suficiente que a
impeca de ajuizar acdo contra o profissional responsavel por seu tratamento, havendo ou nédo o
dano.

Considerando o tema de alta relevancia, e muito abrangente, em breve sintese, esses séo
0s principais aspectos relacionados ao Termo de Consentimento Informado e a protecdo do
Médico em caso de insucesso, ou em casosS em que O paciente tenha suas expectativas
frustradas em relacdo aos resultados do tratamento realizado, como € comum no caso de

cirurgias plasticas estéticas.
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