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RESUMO

Com o avanco da medicina e as conquistas na afirmacéo e consolidacéo de direitos
no ambito do direito a salude e do direito do consumidor, a relacdo médico-paciente
tem passado por profundas transformacdes e dinamizacao, perdendo paulatinamente
seu carater protecionista. Essa modifica¢do na relagcdo, vem influenciando no nimero
de demandas ajuizadas por pacientes contra médicos, 0 que exige um
posicionamento juridico sobre a responsabilidade civil médica e a possivel aplicagdo
do Cddigo de Defesa do Consumidor nessa relacéo, principalmente no que se refere
ao direito a informagdo. O consentimento informado € uma pratica que pode ser
realizada em qualquer tipo de intervencdo médica planejada. Assim, aparece o termo
de consentimento informado (TCI) com a finalidade de munir o paciente de
informacdes esclarecedoras para que ele préprio possa decidir, conscientemente,
sobre a adocdo de eventual tratamento médico. O propoésito deste estudo foi o de
fazer uma explanacéo sobre o TCI, os seus pressupostos e a sua relacdo com o CDC,
para posteriormente analisar decisdes judiciais do STJ e averiguar a importancia deste
termo como um instrumento de defesa dos médicos em litigios com pacientes. Ao
analisar os mais recentes julgados do STJ sobre o tema, verificou-se a importancia da
aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor para sanar 0s prejuizos causados pelo
profissional da medicina, bem como a importancia do TCl para a defesa médica e
possivel prevencao de litigios. Ocupando posicao primordial na rotina médica, o termo
se sobressai como um documento de seguranca juridica para o médico, como peca
fundamental em eventual defesa judicial, comprovando o cumprimento do dever de
informar. Mas também € importante para o paciente, quando aplicado corretamente,
pois é resultado de dialogo e consenso entre as partes. Tornar a classe médica mais
consciente dos aspectos legais que giram em torno do tema, € de extrema importancia
para o direito médico, evitando os equivocos que costumeiramente transferem a
relacdo médico-paciente dos consultorios e hospitais para os foruns e tribunais.

Palavras-chave: Consentimento. Médico. Responsabilidade. Consumidor



ABSTRACT

With the medicine’s advancement and the achievements in the affirmation and
consolidation of rights in the entitlement to health and consumer law, the doctor-patient
relationship has gone through profound transformations and momentum, gradually
losing its protectionist character. This change in the relationship has influenced the
number of demands filed by patients against physicians, which requires legal position
on medical civil liability and the possible application of the Consumer Protection Code
(CPC) to the doctor-patient, especially in relation to the right to information. The
informed consent is a practice that can be carried out in any type of planned medical
intervention. Thus, the informed consent form (ICF) appears in order to provide the
patient with enlightening information so that he himself may decide, consciously, on
the adoption of possible medical treatment. The purpose of this study was to explain
about the ICF, its assumptions and its relationship with the CPC and, later, to analyze
judicial decisions of the Supreme Court and to ascertain the importance of this term as
an instrument for the physicians’ defense in disputes with patients. In analyzing the
most recent judgments of the Supreme Court on the subject, it was verified the
importance of the CPC application to remedy the damage caused by the medical
professional, as well as the importance of the ICF for medical defense and possible
prevention of disputes. Occupying a primordial position in the medical routine, the term
emerges as a legal certainty document for the physician, as a fundamental part in any
judicial defense, proving the fulfillment of the duty to inform. But it is also important for
the patient, when it is applied correctly, as it is the result of dialogue and consensus
between the parties. Making the medical class more aware of the legal aspects that
revolve around the subject is extremely important for medical law, avoiding the
misconceptions that usually transfer the doctor-patient relationship from the offices and
hospitals to the forums and courts.

Keywords: Consent. Doctor. Responsibility. Consumer
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, houveram mudancas na forma como se vé a concepc¢ao
de saude e a sua promoc¢ao, com o surgimento de novas especialidades médicas, de
novas profissbes, medicamentos, tratamentos e procedimentos invasivos, assim
como, decorrentes do avanco do direito a saude, do direito do consumidor, da
conscientizacdo da populacdo e do avanco tecnoldgico, que possibilitaram o

surgimento de tecnologias de intervencgdes, inclusive na medicina.

Em contrapartida, a relacdo meédico-paciente tem passado por profundas
transformacdes, deixando de lado a postura paternalista e centrada no médico para
uma relacao interpessoal que pede cada vez mais por compreensao e, principalmente,
dialogo. Junto do avanco da medicina e dessa dinamizacdo da relagdo com o
paciente, vem aumentando o nimero de demandas ajuizadas por pacientes contra 0s
seus médicos, conforme veremos adiante. Essa demanda, levada ao judiciario, vem
exigindo um posicionamento juridico sobre a responsabilidade civii médica e a

possivel associacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor na relacdo entre as partes.

Com o avanco da medicina e o possivel distanciamento entre a pratica médica
e a humanizacédo e o dialogo com o paciente, percebe-se que a relacdo médico-
paciente vem se tornando uma relacao com risco potencial de judicializacdo. Onde se
pretende garantir a seguranca juridica profissional e o direito de informacdo do
paciente, deve existir a preocupacédo com a instrumentalizacéo das informacdes e do

consentimento para prevencgdo de litigios.

7

O Consentimento Informado é uma pratica que pode ser realizada em
qualquer tipo de intervencdo médica planejada. Mas o que ocorre, por vezes, € uma
imposicao do tratamento do médico sobre o paciente, impondo tratamentos que o
paciente ndo conhece, sem fornecer as devidas informacdes sobre a periculosidade

do tratamento e das possiveis rea¢gfes dos medicamentos.

Pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana, € o paciente
gue pode decidir sobre a sua vida, e consequentemente os tratamentos médicos aos
quais ele ird se submeter. Diante deste cenario, se faz necessario analisar a
importancia juridica do Termo de Consentimento Informado (TCIl) na atualidade,

verificando quais sdo 0s seus pressupostos de admissibilidade, analisando a



responsabilidade civil do médico dentro da relacdo médico paciente e por fim, analisar
com base na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), a natureza

consumerista dessa relagéo.

A metodologia escolhida para alcancar esse fim foi a de pesquisa bibliografica
exploratéria. Tendo em mente que o presente trabalho se presta a fazer uma
explanagcao sobre o TCI, os seus pressupostos e a sua relacdo com o CDC, para
posteriormente analisar decisfes judiciais do STJ e averiguar a importancia deste

termo como um instrumento de defesa dos médicos em litigios com pacientes.

O trabalho sera construido através do levantamento de dados na literatura ja
existente, a partir de artigos cientificos, revistas, teses, capitulos de livros que
discorrem sobre o tema, pareceres e resolucbes do CRM e CFM, leis e decisbes
judiciais do STJ. Para tracar um panorama jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica acerca da responsabilidade civil médica por falha no dever de informar, assim
como a relacdo consumerista na relacdo médico-paciente foi realizada consulta a
pagina do Jusbrasil (https://www.jusbrasil.com.br/), através de acesso a base de
dados na internet, utilizando a combinagao dos seguintes descritores: “consentimento

informado”, “responsabilidade civil”, “médico” e “direito do consumidor”.

Para abordar o assunto se faz necessario se debrucar inicialmente sobre a
dimensdao juridica da atividade médica, levando em consideracdo critérios como a
seguranca juridica da atividade médica e a judicializacdo da medicina. Passando pelo
entendimento dessa profissdo e a sua relacdo com o TCI, analisando os seus
pressupostos e a aplicacdo deste termo na intervencao médica. Ndo podendo deixar
de entender como se apresenta a responsabilidade civil do médico na relacdo médico-
paciente, para que se possa chegar a responsabilidade civil pelo descumprimento do
dever de informar e, por fim, ter condi¢bes de analisar o impacto das decisdes judiciais

e jurisprudéncias do STJ, no que se refere ao uso do TCI.
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2 DIMENSAO JURIDICA DA ATIVIDADE MEDICA

O exercicio da medicina demanda uma atividade intensa de trabalho, ora por
escolha do profissional, ora pela demanda do seu trabalho. De forma que algumas
prerrogativas legais, direitos e deveres correspondentes a profissdo médica podem
ndo ser observados, seja por desconhecimento da norma juridica, ou pelo

desinteresse no trato dessas questdes por parte de alguns profissionais.

Contudo, a atividade médica € definida pela sua legislacado profissional e
envolvida por relacdes com potencial juridico, sejam elas, de forma verbal ou
contratual. Nao havendo como desprezar as consequéncias advindas dessas relacdes
€ que se mostra quao importante € se falar em seguranca juridica no exercicio da

medicina.

2.1 ATIVIDADE MEDICA E SEGURANCA JURIDICA

O médico € o agente da medicina, a pessoa capacitada e habilitada para
exercer a profissdo médica. E a medicina € a profissdo cientifica e humanitaria cujos
agentes sao incumbidos, privativamente, do diagndstico das doencas e do tratamento
dos doentes e todos os demais atos profissionais decorrentes destes. Cabe-lhes,
ainda, a participacdo em programas e procedimentos de promocdo da salde,
profilaxia dos doentes e a reabilitagcdo dos casos de invalidez. Devendo-se destacar a
primazia da relacdo humanitaria e ética dessa relacdo especial entre o enfermo e
quem o ajuda (MIRANDA-SA JR, 2013).

Nos ultimos anos, ocorreram mudancas no sentido do reconhecimento dos
direitos humanos que devem ser respeitados em todas as situa¢gdes. Para os médicos,
no entanto, esta mudanca ndo se resume ao plano juridico e social, pois alcanca o
plano ético. Os cidadados passaram a exigir os seus direitos, antes deixados em
segundo plano quando a relacdo médico-paciente tinha um carater paternalista. Com
a evolugcdo da desconstrucdo e reformulacdo dessa relagdo, vem surgindo a
preocupacdo com a seguranca juridica da préatica médica.

A seguranca juridica consiste no conjunto de condi¢cdes que tornam possivel
as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
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de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida. Uma importante
condicao da seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém
de que as relacOes realizadas a partir de uma norma devem ser mantidas

ainda quando tal norma seja substituida (SILVA, J., 2006, p 133).

Desta forma, para Luis Roberto Barroso:

O sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de
regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a
seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os
principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizagao da justica no caso
concreto. (BARROSO, 2004, p 352)

O exemplo classico de aplicacdo do principio da seguranca juridica é o que
decorre do art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal (CF) de 1988, segundo o
qual "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito".

No entanto, outros se multiplicam, tais como (i) as regras sobre prescri¢éo,
decadéncia e preclusao; (ii) as que fixam prazo para a propositura de recursos
nas esferas administrativa e judicial, bem como para que sejam adotadas
providéncias, em especial a tomada de decisao; (iii) as que fixam prazo para
gue sejam revistos 0s atos administrativos; (iv) a que prevé a sumula
vinculante, cujo objetivo, expresso no § 1° do art. 103-A da CF, é o de afastar
controvérsias que gerem "grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”; (v) a que prevé o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, que também tem o objetivo
expresso no art. 976, inciso I, do Cédigo de Processo Civil (CPC) de proteger

a isonomia e a seguranca juridica.- (AREsp: 1986330 PB 2021/0298147-2,
Relator, Ministro Humberto Martins, Dj 03/12/2021).

Para o médico a seguranca juridica pode representar uma fonte resguardada
guando este exerce seu papel alinhado com o seu dever profissional e legal, munido
de documentos e condutas necessarias para o exercicio das suas funcbes
profissionais. A Seguranca juridica é o principio de previsibilidade e coeréncia na
aplicacao das leis, que quando aplicado na judicializacdo da medicina busca garantir
aos médicos e pacientes um cenario mais previsivel, razoavel e estavel para maior

seguranca desta relagéo.

2.2 JUDICIALIZACAO DA MEDICINA

As instituicbes juridicas e sanitarias tém acompanhado o processo de
judicializacdo da saude, que influencia decisivamente as sociabilidades e o
estabelecimento de estratégias de reivindicacéo de direitos pelos atores sociais. No
Brasil, a relacdo entre direito e salde ganhou sua versdo atual, a partir da Constituicdo

de 1988. A progressiva constitucionalizagdo que os direitos sociais passaram na
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década de 1980, associada aos desafios de implementacdo efetiva por parte do

Estado, fez que tais direitos fossem cada vez mais submetidos ao crivo das

instituicdes juridicas para sua efetivacao (CNJ, 2015).
Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e néo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteractes
significativas na linguagem, na argumentacéo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo

institucional brasileiro. A seguir, uma tentativa de sistematizacdo da matéria
(BARROSO0,2009, p.3).

A judicializacdo do direito & saude tem se direcionado tanto aos servigos
publicos quanto aos privados, que vao desde o fornecimento de medicamentos, a
disponibilizacdo de exames, a cobertura de tratamentos para doencas e qualidade da
assisténcia prestada pelos profissionais da area da saude. Os processos oriundos
dessa demanda representam a intensificacdo do Judiciario na tentativa de efetivacédo
e qualidade da saude. Essa € uma presenca cada vez mais constante deste poder no
cotidiano da gestdo em saude.

Junto das demandas de judicializacdo da saude, também existiu 0 avanco da
judicializacdo da medicina. De acordo com os dados levantados, em pesquisa, pelo
Conselho Nacional de Justica em 2019, sobre o direito médico, entre 2008 e 2017,
houve um crescimento de 130% no numero de demandas em primeira instancia
relativas ao direito médico. Foram identificados 498.715 processos relacionados ao
direito médico, os problemas com planos de saude foram os de maior ocorréncia
(30,3%). Em seguida, aparecem pedidos de seguro de saude (21,1%) e ainda acbes
referentes ao direito médico-hospitalar (7,8%) e ao fornecimento de medicamentos
(5,6%). Ao todo foram 498.715 processos identificados (CNJ, 2019).

Essa aproximacdo denota qudo ampla esta a judicializacdo dos problemas
voltados as questdes da saude, que ora surgem ante os tribunais como
dilemas éticos em ambito constitucional a serem solucionados, ou como
circunstancia de busca pela realizacdo do direito a sadde, que impacta na
distribuicao de recurso publicos, e ora como atinente as relagfes privadas,
dentre elas, a relacdo médico-paciente. Por conta disso, em termos didaticos,
€ importante esta diferenciacdo, em busca de uma precisa compreensao das

conjunturas, embora tenham o mesmo fendmeno da “judicializagdo” como
elemento comum (VASCONCELOQOS, 2017, p. 83).
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A judicializagdo da medicina vem avancando como uma tentativa de
superacdo das diferencas na relacdo entre meédicos e pacientes, focando na
autonomia do paciente, principalmente por meio da informacao e do esclarecimento.
E preciso lembrar que no contexto do aumento de litigios evitaveis na relacéo entre
médicos e pacientes a dificuldade em chegar ao consenso, oriundos de uma
dificuldade de diadlogo, pode decorrer, justamente, da assimetria no poder, da
passividade imposta ao paciente social e historicamente.

Assim sendo, ha duas perspectivas importantes a serem analisadas: aquela
gue observa a busca assertiva de resolucdo dos conflitos entre médicos e
pacientes pelo Poder Judiciario como um processo de emancipagao por meio
do uso do direito de acéo; e aquela que observa essa busca excessiva como
um fenbmeno que tende a ocupar o Poder Judiciario na solu¢éo constante de
falhas oriundas das lacunas da relacdo entre médicos e pacientes. Nesta

Ultima é que se entende ser possivel situar a judicializagdo excessiva da
medicina (VASCONCELOS, 2012, p. 392).

Existe o desenvolvimento de novo poder provido de forca, mas esse poder
nao € do paciente, esse poder é o judiciario que enseja o fenbmeno da judicializacéo
da medicina. Esse poder traz a tona a necessidade de relativizar e ponderar o poder
do médico para o beneficio do paciente (VASCONCELOS, 2017).
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3 ATIVIDADE MEDICA E TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO (TCI)

E recorrente a preocupacéo sobre como atribuir ao paciente poder de decis&o
semelhante ao do médico, visto que, ele pode ndo possuir conhecimentos técnicos
para ponderar a sua situacdo de saude e ter boas escolhas. Para que se possa ter
ciéncia da real capacidade do paciente e do uso de fato de sua autonomia de vontade

€ importante que a sua decisédo possua validade juridica.

Em um cenério dessa natureza aparece o TCI com a finalidade de munir o
paciente de informacdes esclarecedoras para que ele préoprio possa decidir,

conscientemente, sobre a ado¢ao de eventual tratamento médico.

3.1 CONSIDERACOES E PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE DO TCI

Termo de consentimento informado é um documento que tem como objetivo
informar ao paciente que vai ser submetido a algum procedimento 0s seus riscos e
beneficios do tratamento ao qual serd submetido. Esse € um dever ético e legal dos
profissionais de saude. O termo é baseado no principio da autonomia do paciente,
gue tem livre arbitrio para tomar decisées sobre seu corpo e seu tratamento (SOUSA,
2021).

O termo de consentimento informado, é a autonomia do paciente que ndo pode
ser desrespeitada, em conformidade com o disposto no Codigo de Etica Médica,
determina direitos e deveres desses profissionais, tendo ainda no Processo Etico
disposicfes que disciplinam e julgam a conduta do profissional da medicina quando
viola tais normas (MANSANO, 2020).

O primeiro registro cientifico de que se tem noticia sobre o uso de um
documento para se estabelecer uma relacdo entre o pesquisador e o
individuo pesquisado data de 19 de outubro de 1833. O pesquisador era o
médico William Beaumont (1785 - 1853), considerado o primeiro fisiologista
norte-americano e fundador da Gastroenterologia, € o sujeito da pesquisa,
Alexis St. Martin (MINOSSI, 2011, p.198).

A normatizacédo do uso do Termo de Consentimento Informado no Brasil se
iniciou na década de 1980. Com dois documentos, um do Ministério da Saude
(Portaria 16, de 27 de novembro de 1981) e outro do Conselho Federal de Medicina


https://docs.google.com/document/d/1WXD1ubJd38oTGYMEUMmTTmKwCFa16hZj/edit#heading=h.30j0zll
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(Resolucao 1081, de 12 de marco de 1982), estabeleceram-se as bases para 0 uso

deste documento, respectivamente, em pesquisa e assisténcia.

Ha toda uma fundamentacéo legal especifica sobre o termo de consentimento
informado, que teve origem por volta da década 1980 com a Resolucéo n. 1.081/1982
do Conselho Federal de Medicina juntamente com a Resolugéo n. 196/1996. Nesse
sentido, diz o “Art. 1° O médico deve solicitar a seu paciente o consentimento para as
provas necessarias ao diagndstico e terapéutica a que este sera submetido”
(MANSANO, 2020).

Hoje, o TCI é um documento que é assinado apés o médico fornecer as
informacdes necessarias e indispensaveis ao paciente. Uma vez assinado pelo
paciente ou pelo seu responsavel, ele autoriza o médico a executar um procedimento
de natureza diagnéstica ou terapéutica. Com isso, cumprindo o seu dever de bem
informar e munido do TCI, o médico delimita a sua responsabilidade e respeita a
autonomia do paciente (MINOSSI, 2011).

A responsabilidade civil, nos casos de desrespeito ao termo de
consentimento médico, é aplicada nas modalidades subjetiva e objetiva, em
gue a primeira elenca os pressupostos da culpa stricto sensu (negligéncia,
impericia e imprudéncia), com o liame da conduta do agente por agéo ou
omissao voluntaria, 0 nexo causal e o dano experimentado pela vitima. Ja na
segunda modalidade, releva-se o elemento culpa, bastando haver o dano
para que seu causador tenha o dever de indenizar a vitima (MANSANO, 2020,
p. 358).

N&o menos importantes sdo: a Lei n. 8.078/1990, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como da Lei n. 10.406/02 ou Cddigo Civil, na atribuicdo de deveres
aos prestadores de servico de acordo com a teoria da responsabilidade objetiva.
Nesse sentido, também, ha a responsabilizacao solidaria dos hospitais, clinicas,

planos de satde e do Sistema Unico de Saude (SUS).

Mesmo ndo havendo no ordenamento juridico brasileiro alusdo expressa a
expressao “consentimento informado”, é certa a nogdo de que o paciente € livre para
optar pela realizacdo ou pela recusa a quaisquer tipos de tratamentos ou intervengdes
médicas. Ha precedentes legais que confirmam essa assertiva: como o art. 15 do
Cadigo Civil, que estabelece que ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencéo cirargica; como também o Codigo

de Defesa do Consumidor exige a prestacdo de esclarecimentos, em diversas
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disposicOes, destacando-se o art. 14, impondo ao fornecedor de servigos a
responsabilidade por prestar informagdes insuficientes e inadequadas (GODINHO,
2010).

O consentimento deve ser obtido de um individuo civiimente capaz, isento de
coacao, influéncia ou indugédo, por meio de linguagem acessivel ao seu nivel
de conhecimento e compreensédo. O consentimento ndo é um ato irretratavel
e permanente, portanto, deve obedecer a principios da revogabilidade e da

temporalidade (MINOSSI, 2009 p.199).

Para que exista um ato juridico € necessario que haja a declaracao de vontade.
Assim sendo, um contrato de prestacdo de servico € um ato juridico que, uma vez
escrito, pode se formalizar em forma de TCl onde 0 paciente expressa a sua
declaracdo de vontade (OLIVEIRA, 2010). Sendo assim, para que seja valido, deve
preencher os requisitos previstos no art. 104 do Cdédigo Civil de 2002: |- agente seja
capaz; ll- objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; IlI- forma prescrita ou

nao defesa em lei.

A capacidade do agente € o que determina que ele pode exercer e se
responsabilizar pelos atos de sua vida civil, de forma que quando ele é incapaz se faz
necessario que outra pessoa o represente para que os atos sejam validos. No caso
de uma crianga, a mesma deve ser assistida pelo seu representante legal quando
necessite ser submetida a um procedimento, pois hdo tem capacidade de decidir
sobre um ato juridico complexo da natureza de uma intervencdo médica eletiva.
(OLIVEIRA, 2010).

Também é importante que o objeto do TCI seja licito e possivel. H4 ainda a
necessidade de esse objeto ser determinado ou determinavel, de forma que ndo pode
ser valido um termo que, por ter vasto o0 seu objeto, seja indeterminado. No tocante a
forma, o art. 107 do Caodigo Civil de 2002 estabelece que a declaracdo de vontade é
salvo disposicao legal em contrario, de forma livre (BRASIL, 2002).

Para que se possa verificar a validade do TCI, é necessario o cumprimento de
alguns requisitos como a capacidade do paciente, de acordo com o art. 5° do Cédigo
Civil, a capacidade € atingida aos 18 anos completos ou pela emancipagao, nos casos
descritos pelo paragrafo unico do mesmo dispositivo. Porém o critério etario e
insuficiente para aferir a capacidade, visto que segundo o artigo 3°, sdo absolutamente

incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, os menores de dezesseis
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anos, os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o0 necessario
discernimento para a préatica desses atos; e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade. Sendo complementado, ainda, pelo artigo 4°, quando
revela que séo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de 0s exercer, 0S
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, os

excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e os prodigos (BRASIL, 2002).

O compilado de informac¢des concedidas ao paciente deve ser o suficiente para
atender as suas necessidades e expectativas. De forma verbal ou escrita estas
informacdes devem ser condizentes e transmitidas de forma compreensivel e honesta
para que o paciente entenda, para tanto devem levar em consideracdo as condicdes
culturais, econbmicas, sociais e psicologicas do paciente. Mesmo diante de um
trabalho de conscientizacdo e que as informacdes estejam corretas o TCl ndo é
irrevogéavel, pois por ser um ato de vontade e autonomia, todo paciente tem o direito
de revoga-lo sem consequéncias éticas ou juridicas. Quando se tratar de uma
situacdo de emergéncia médica o TCI pode ser dispensado (MINOSSI, 2011).

N&o sendo previsto em lei, 0 consentimento pode ser obtido de qualquer
forma, inclusive a oral. Ha, porém, de se destacar a fragilidade desse tipo de
declaracdo, considerando-se que o médico, normalmente, ndo tem como

comprovar que devidamente explicou e que o paciente consentiu. (OLIVEIRA,
2010, p.710)

Diante dessa realidade, e entendendo que o TCI representa a autonomia de
vontade do paciente, é importante que o médico documente o esclarecimento em

forma de termo, para que esse ato juridico possa ser valido.

Quando se é considerado incapaz, o artigo 1.775 do cédigo civil determina que
o cobnjuge, ndo separado de direito ou de fato, deve ser o curador do outro. Na
inexisténcia de cbnjuge essa responsabilidade é assumida pelo pai ou pela mée e na
falta destes, assume o descendente que se mostrar apto. Esse artigo sé néo se aplica
aos prodigos, pois a sua condicdo s6 os limita nas questdes de atos juridicos
patrimoniais, ndo podendo interferir nas suas decisGes referentes a saude, vida e
integridade fisica (GODINHO, 2010).



18

Vale ressaltar que isso s é necessario quando o paciente ndo tem condi¢des
psicoldgicas, ou estd com a compreensao alterada pela gravidade do seu caso nédo

podendo, portanto, consentir.

Outro requisito importante é a voluntariedade, pois é necessario averiguar se 0
consentimento € prestado de forma livre e espontanea, isento de erro, dolo ou coacao.
Ou seja, sera considerado viciado o consentimento obtido de forma enganosa, que se
valha da ignorancia do paciente ou de declaracbes falsas. Tdo pouco € valida a
concordancia obtida por meio de intimidacéo fisica ou psicoldgica. Para todos esses
casos, o art. 171, I, do Cddigo Civil prescreve a anulabilidade do ato praticado, o que
poderé acarretar a responsabilidade civil do médico (BRASIL, 2002).

Diante disso, pode-se perceber que a compreensao é um requisito inegociavel,
visto que o paciente ocupa uma posi¢cdo de desvantagem em sua relacdo com o
médico, pois em sua grande maioria, 0 paciente € leigo em relacdo a sua
comorbidade. Entra em cena a nocédo de hipossuficiéncia, referida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, cujo art. 6°, inciso lll, enuncia que a informacéo a ser prestada
ao consumidor deve ser adequada e clara, além de especificar 0s riscos que 0s
servigcos apresentem (GODINHO, 2010).

A manifestacdo sO podera ser considerada liberada se existir de fato a
compreensao acerca dos termos contidos no TCIl, que devem ser os mais claros e
transparentes possivel. Assim, um dos requisitos de validade do TCI, segundo a
Resolucao 196/96 do Conselho Nacional de Saude, é que este contenha linguagem
acessivel, clara e ndo tendenciosa, evitando-se assim que o paciente se submeta a
qualquer tratamento sem tenha havido um esclarecimento satisfatorio de todos os

riscos aos quais ira se submeter.

Segundo entendimento do CRM, na Recomendagé&o N°1/2016, o TCI deve
conter: Identificacdo do paciente ou de seu responsavel, nome do procedimento,
descricéo técnica (em termos leigos e claros), possiveis insucessos, complicacbes
pré, tras e pos procedimento, descricdo do procedimento anestésico (caso
necessario), explicacdo quanto a possibilidade de modificagdo de conduta durante o

procedimento, declaracdo de que as explicacdes foram efetivamente entendidas,
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confirmacéo de autorizagédo, com local e data da realizagédo do procedimento, modelo

para revogacéo do procedimento e assinatura de testemunha.
O TClI deve respeitar certas regras para ser validado juridicamente. Como em
todo contrato, a capacidade civil é fundamental, e, portanto, o texto deve ser
claro para o bom entendimento do cidaddo médio, com letras em tamanho
legivel e contelddo individualizado. Também precisa ser assinado
voluntariamente, sem qualquer coercéo, pelo préprio paciente ou por seu
representante legal. O paciente deve participar ativamente na elaboracgéo
desse documento — sempre tendo sua autonomia respeitada —, desde que
isso ndo interfira na boa técnica profissional. Caso contrario, o médico arcara

sozinho com todo o dnus da intervencdo (STANCIOLI, 2004, apud CRIADO,
2020, p. 519).

O vocabulario utilizado no TCI, préprio da area médica, muitas vezes necessita
ser explicado ao paciente para que haja um real entendimento. A estrutura de texto
também é importante. A utilizacdo de palavras, frases ou paragrafos longos dificulta o
acompanhamento da leitura e a compreensdo das ideias que estdo sendo
apresentadas. Ademais, a informacdo proporcionada ao paciente quanto a sua
doenca deve ser explicada de forma elementar e compreensivel, ndo sendo permitido
o uso de palavras abreviadas, nem de terminologia cientifica cujo significado ndo seja

esclarecido.

3.2 0 TCI E A SUA APLICACAO NA INTERVENCAO MEDICA

Em decorréncia do avanco do uso dos planos de saude, assim como a sua
diversificacdo de empresas, tipos, valores e foco em classes sociais diferentes, 0s
planos de saude se encontram cada vez mais burocraticos para realizacdo de exames
especificos, institucionalizam o trabalho médico de tal forma que pode direcionar o
profissional a atender de forma cada vez mais rapida e sem envolvimento com o
paciente. Essas circunstancias geram um afastamento e uma insegurancga para estes
guanto a pratica médica, uma vez que pode ndo se estabelecer um didlogo téo

relevante e pessoal na fase pré-operatéria (MANSANO, 2020).

A Resolucgio n. 1246/1988, Conselho de Etica Médica, estabelece as normas
sobre principios béasicos, éticos e morais para regrar a conduta médica, porém, nao

possuem forca de lei, mas tém sanc¢des disciplinares de grau variado. Todavia, essas
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sanc¢des podem influenciar na avaliacdo ou valoracao da responsabilizag&o civil por

dano causado ao paciente.

O TCI é um documento de valor inestimavel para a protecdo dos médicos no
tocante as ac¢des judiciais. Quando o paciente, apds conversar com 0 seu médico,
concorda de forma consciente com a realizacdo do procedimento, estando ciente de
que pode existir alguma sequela indesejada, porém prevista e posteriormente assina
o TCI, esse documento é uma declaracédo de boa-fé onde o paciente assume também
a responsabilidade sobre a escolha do seu tratamento. E importante ressaltar que o
médico ndo esta se isentando de erros, mas sim dividindo a responsabilidade da
escolha do tratamento e compartilhando com o paciente seus provaveis resultados.
Além de proteger os médicos, o documento também protege os pacientes.

Além de proteger os médicos, o documento também protege os pacientes.
Estes, na condig&o de leigos, muitas vezes ndo séo devidamente informados
a respeito do tratamento, principalmente em relagdo as possibilidades de
insucesso — mesmo que executado de forma perfeita. E certo que a medicina
nado pode ser juridicamente considerada obrigagdo de resultado, mas sim de

meio; porém, ao ocultar essa variavel ao paciente o médico erra por nao
revelar as devidas informacdes (OLIVEIRA, 2010, p.707).

Ainda que o consentimento informado seja uma recomendacao ética e juridica
para a pratica de assisténcia médica da atualidade, a sua forma escrita ndo pode
substituir os esclarecimentos verbais do médico, o termo € um instrumento de auxilio.
Nem é recomendado o uso do termo em todos os procedimentos ao qual o paciente
va se submeter, por exemplo, em uma Unica internacdo (exames laboratoriais,
exames simples de imagem, curativos, hemodialises), visto que, essa é uma clara
tentativa de uma pratica médica defensiva. Essa conduta néo evita futuras demandas
judiciais e ainda da insumos para que cresca a desconfianca e o distanciamento da
relacdo médico e paciente quando esse Ultimo é submetido a um tratamento mais
longo e intenso (MINOSSI, 2011).

Em 2004, O Conselho Federal de Medicina (CFM) publica o parecer 22/04, e
nele defende que o TCI € necessario no ambito da pesquisa e nas amputacdes ou
mutilacbes inevitaveis para a manutencdo da vida ou restauracdo da saude do
paciente, mas orienta que as informacdes dadas aos pacientes sobre a realizacdo dos
procedimentos médicos ndo precisam ser escritas. Pois, segundo este, nao foi

encontrado fundamento para que o trabalho médico que obedece aos principios
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técnicos, honestos e éticos da medicina consagrada em espaco-tempo determinado
precise de autorizacdo escrita para ser realizada. Esse parecer foi fruto de um
guestionamento que apresentou divergéncias em relacdo ao Parecer CFM n° 10/96
ao referido conselho, por parte do dr. V.A. C. J., promotor de Justica do Estado de
Goiés, cujo nome foi abreviado no préprio parecer. Nele o promotor levanta o
questionamento de que se o médico nao fizer esclarecimento por escrito, pegando o
consentimento com a assinatura do paciente, ele estara obrigado a indenizar, caso
surja a duvida se o esclarecimento foi prestado ou mesmo se foi prestado devidamente
(CFM, 2004).

O TCI tem como maior objetivo mostrar que o médico cumpriu com seu dever
de informar. Certamente, um prontuario bem elaborado, onde se incluiu o
registro das informacfes que foram transmitidas, bem como o grau de
participagdo dos pacientes e seus familiares nas decisfes terapéuticas, deve
ter valor ético e juridico semelhante ao TCI. O profissional tem que entender
gue o ato médico mesmo que bem-intencionado e corretamente realizado,
continuara regido pelas regras de responsabilidade civil, ética ou penal. O
médico deve ter em mente que a melhor maneira de se proteger de eventuais
condenacdes é conhecer profundamente seus deveres de conduta, atuando
com o maior zelo e carinho no exercicio profissional, evitando assim a
producédo de um dano decorrente de um ato culposo (MINOSSI, 2011, p. 200).

Com a crescente evolucdo da medicina, a falha do médico deve ser analisada
de maneira cautelosa e detalhada. A responsabilidade civil desse profissional, como
a de todos os outros, tem em si tanto um carater juridico como a obrigacao de reparar

o dano causado a alguém no exercicio da profissdo (MANSANO, 2020).

O consentimento do paciente ndo pode afastar o carater criminoso de um dano
decorrente de uma assisténcia médica, 0s interesses protegidos pela lei séo
essenciais a todas as pessoas. Possuem um valor moral e social, superando 0s
proprios interesses particulares. A licitude ou a ndo licitude do ato humano néo pode
ficar na dependéncia de cada individuo (FRANCA, 2021).
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil enseja uma reparacao através da indenizacdo de um
prejuizo causado. Essa reparacdo ndo se confunde com a sancao criminal, que
decorrendo da imputabilidade criminal, resulta em pena previamente estabelecida em
lei, visto que a reparacao civil se limita ao prejuizo a ser apurado. Esse capitulo limita-
se ao estudo da questdo no ambito civil diante de possivel dano ao paciente

decorrente de atividade médica.

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL NA AREA DA SAUDE

Em 1.947 a Organizacdao Mundial da Saude (OMS) definiu a saude como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doencga”. A Constituicdo Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 196, revela a
importancia da saude para a populacao quando propde que:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
sua promocéo, protecéo e recuperacédo (BRASIL,1988).

O profissional da saude é, na sua grande maioria, antes de tudo, um
vocacionado. Médicos, enfermeiros, fisioterapeutas, dentistas e demais profissionais,
todos os envolvidos nessa cadeia de servi¢co tém elevado grau de comprometimento
com o desempenho de suas atividades. Passam por dificeis provac¢des do inicio ao
fim da formacao profissional e diariamente no desempenho de sua funcéo, pelo grau
de dificuldade do oficio, m& distribuicdo ou escassez de recursos técnicos, o que
muitas vezes expde os profissionais ao exercicio de suas atividades em condicdes

precérias o que demanda grande responsabilidade ((MIRANDA-SA JR, 2013).

No mundo juridico, pode-se considerar a responsabilidade como a obrigacao
de reparar prejuizo decorrente de uma acdo de que se é culpado, direta ou
indiretamente. E por responsabilidade profissional, como um elenco de obrigagbes a
gue esta sujeito o médico e aos demais profissionais de saude e cujo ndo cumprimento
o leva a sofrer as consequéncias impostas normativamente pelos diversos diplomas

legais. Portanto, responsabilidade é o conhecimento do que € justo e necessario, hao
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s6é no sentido moral, mas também dentro de um sistema de obrigacdes e deveres,
diante do que é licito e devido (FRANCA ,2021).

Aquele que causar danos a outrem tem o dever de indenizar. Esse é o
postulado maior da responsabilidade civil. Se o dano decorre de uma conduta
em desconformidade com a lei, o ilicito vem a ser extracontratual. Se a
conduta viola o negécio juridico, vale dizer, o contrato, entdo o ilicito é
contratual. Como uma modalidade de servigco que pressupfe, portanto, ao
menos na maioria das vezes, um prévio ajuste de vontades, a
responsabilidade civil na area da saude é contratual. Ainda assim, seria
possivel divisar a responsabilidade decorrente da lei, e ndo do contrato,
guando o servico é prestado em situacdo emergencial, por exemplo, no
socorro ao acidentado na via publica, prestado por quem tem o dever
profissional de assim agir (DAL POZ, 2020, p. 118).

No exercicio das profissdes da area da saude, pode ocorrer algum dano ao
paciente, seja uma lesdao, um dano estético, um agravamento, ou até morte, o que
implica averiguar a responsabilidade civil profissional. A nocéo da responsabilidade
civil traz um sentimento social, que imputa ao causador de um dano a sua reparacao
equivalente, desde que possa ser enquadrada nas leis vigentes, para que
efetivamente surja o dever de reparagdo e a sua correta aplicacdo. Esse
enquadramento exige o preenchimento de determinados pressupostos e a

identificacdo do fundamento adequado da responsabilidade civil no caso concreto.

4.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade do médico, como a de todo profissional liberal, consiste
em seguir normas éticas no exercicio da profissao, assim, é fundamentado que todo
aquele que causar dano seja obrigado a reparar e suportar o prejuizo experimentado
pela vitima, sendo assim, a Lei n. 10.406/2002 - Cddigo Civil Brasileiro, dispde no
artigo 951 a indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, impericia ou imprudéncia, causar a morte do paciente,

agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita lo para o trabalho (BRASIL, 2002).

Uma modalidade de responsabilidade civil € a objetiva, ela é a obrigacéo de
reparar danos, contudo independe do elemento culpa. E caracterizada pelo risco, em
que a teoria do risco consiste em atribuir o prejuizo ao autor que causou o dano. O
Cdbdigo de Defesa do Consumidor - Lei n. 8.078/1990 - traz no artigo 14, 84°: Art. 14:

o fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa pela
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reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo
de servigcos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos. 84° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera

apurada mediante a verificacao de culpa (BRASIL, 1990).

Para a responsabilidade objetiva basta a relacdo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano. Dispensa-se a alegacao e prova da conduta culposa,
ndo se confundindo com a responsabilidade por culpa presumida, pois ha
responsabilidade objetiva ndo importa se a conduta do agente é culposa ou dolosa,

existindo o nexo de causalidade, surge o dever de indenizar (KFOURI NETO, 2019).

Pode-se ressaltar que existe a responsabilidade civil solidaria dos médicos,
hospitais, clinicas, planos de salde e Sistema Unico de Salde (SUS), aos quais €é
possivel exigir do credor o cumprimento integral da obrigacdo de apenas um ou de
todos os devedores, pois qualqguer um deles responde pelos atos dos outros. A Lei
10.406/2002 - Cédigo Civil Brasileiro - fundamenta no artigo 932 a reparacao por parte
do empregador responsavel por seus prepostos:

Art. 932 S&o também responséaveis pela reparagéo civil:

Il — O empregador ou comitente, por seus empregados, servical e prepostos,
no exercicio do trabalho, que Ihes competir, ou em razdo dele;

Assim como a Lei 8.078/1990 Cadigo de Defesa do Consumidor, nos artigos
25 e 34 dispde:

Art. 25 E vedada a estipulacdo contratual de cldusula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigagéo de indenizar prevista nas sec¢des anteriores.

§1° Havendo mais de um responsavel pela causag¢do do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas sec¢fes
anteriores (BRASIL, 1990).

Art. 34 O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel
pelos atos de seus prepostos ou representantes autbnomos (BRASIL, 1990).

As operadoras de planos de saude respondem solidariamente com os médicos
vinculados a seu sistema em caso de dano, para o Cédigo de Defesa do Consumidor
tanto a operadora, quanto o hospital ou meédico tem responsabilidade objetiva e
concorrente, no limite de sua culpa (MANSANO, 2020).

Na responsabilidade civil médica subjetiva o paciente que sofreu o dano deve
provar que a acdo meédica decorreu com culpa stricto sensu (conforme referido no
artigo 159 do Cédigo Civil, por imprudéncia, negligéncia ou impericia) e lato sensu, ou
seja, deva comprovar o dolo do médico. A minima culpa sendo provada o responsavel

fica obrigado a reparar o dano, existindo, ainda, os casos onde presunc¢éo de culpa
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ou a hipossuficiéncia comprovada do paciente se determinar a inversao do 6nus da
prova, cabendo entdo ao médico afastar a sua responsabilidade pelo dano. (MELO
ND, 2013, apud CRIADO, 2020).

A teoria subjetiva tem na culpa seu fundamento basilar. No &mbito das
guestdes civis, a expressao culpa tem um sentido muito amplo. Vai desde a
culpa stricto sensu ao dolo. E o elemento do ato ilicito, em torno do qual a
acao ou a omissdo levam a existéncia de um dano. N&o é sindnimo, portanto,
de dano. E claro que sé existird culpa-se dela resultar em um prejuizo.
Todavia, esta teoria ndo responsabiliza a pessoa que se portou de maneira
irrepreensivel, distante de qualquer censura, mesmo que tenha causado um
dano. Aqui argui-se a responsabilidade do autor quando existe culpa, o dano
e 0 nexo causal. Seu fundamento é todo moral: primeiro porque leva em conta
a liberdade individual, e, segundo, porque seria injusto atribuir-se a todos,
indistintamente, consequéncias idénticas a um mesmo fato causador. N&o faz
injustica com o autor, mas a deixa fazer contra quem j& sofre a contingéncia
de ser vitima. (FRANCA,2021, p. 309)

Ha certos requisitos para apurar a responsabilidade do médico, conforme o
artigo 186 do Cadigo Civil: 1) conduta culposa do agente, patente na expressao aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia; 2) nexo causal,
expresso no verbo causar; 3) dano, revelado nas expressdes violar direito e causar
dano a outrem. Portanto, ndo basta constatar o dano para confirmar a
responsabilidade civil do médico e sua consequente condenacdo; é necessario

averiguar os pressupostos da norma positivada (BRASIL,2002).

Danos causados pelos médicos, o que implica na responsabilidade civil dos
mesmos, e conflitos entre médicos e pacientes, podem surgir em decorréncia da falta
de informacé&o sobre os procedimentos e a falta, omissao ou mé elaboracéo do Termo
de Consentimento Informado. O TCI encontra raizes em Resolu¢Bes do Conselho
Federal de Medicina (n.1.081/82, 1.358/92 e 1.890/09), do Conselho Nacional de
Saude (n. 196/96) e também no Cadigo de Etica Médica, em especial em seus artigos
46 (a proibir a realizacdo de qualquer procedimento médico sem esclarecimento e
consentimento prévios, salvo iminente perigo de vida), 56 (que proibe ao médico,
salvo nos casos de iminente perigo de vida, desrespeitar o direito do paciente de
decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas) e 59
(que veda ao médico deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s
riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta a0 mesmo possa
provocar-lhe dano, quando a comunicacdo devera ser feita ao seu representante

legal).
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Os artigos 22, 31 e 34 do Cdédigo de Etica Médica determinam que os médicos
brasileiros, estao impedidos de executar procedimentos diagnésticos ou terapéuticos
sem o devido e adequado esclarecimento ao paciente, com finalidade de obter seu
livre consentimento, salvo, se estiver em iminente perigo de vida. De acordo com o
Codigo de Etica Médica, é vedado aos médicos:

Art. 31 Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de

decidir livremente sobre a execucéo de praticas diagnosticas ou terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 34 Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognoéstico, 0s riscos
e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacado direta possa lhe
provocar danos, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu
representante legal.

Ademais, o Codigo de Etica Médica, no capitulo 1V, no art. 22, traz ainda
expresso que é vedado ao médico “deixar de obter o consentimento do paciente ou
de seu representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,

salvo em caso de risco iminente de morte”.

O consentimento informado é parte relevante da bioética ao exigir que haja o
respeito a liberdade, a autonomia e a autodeterminacao do paciente, pois garante que
havendo condicbes minimas, ninguém pode decidir por ele. Caso isso ndo seja
possivel, esse direito é passado ao familiar ou representante legal, mas nao ao
médico. E isso vai além de um documento assinado pelo paciente. Ele deve garantir
o0 exercicio da autonomia pelo conhecimento de indicacdes e alternativas terapéuticas.
Para além da formalidade deve haver respeito integral ao paciente, permitindo que ele
conheca totalmente seu estado de saude e que suas decisdes de tratamento sejam

acatadas, ainda que sejam diferentes da posi¢cdo do médico. (CASTRO, 2020).

Um dos Principios da Bioética, que trata das relacdes médico-paciente, € 0
Principio da autonomia, que esclarece e quebra da visdo paternalista do médico, um
meétodo antigo que estabelecia uma relagéo vertical, autoritaria e hierarquica em que
o profissional detinha todo o poder de decisdo sobre o paciente. Esse principio vem
trazer a dignidade e liberdade garantida por lei a todo cidad&o e paciente. Para que o
paciente possa assumir a responsabilidade de assumir a sua autonomia, € necessario
que o medico faca o seu papel de informar de boa-fé. Para que haja a boa-fé a

informacgé&o deve ser passada de forma clara e segura, ndo podendo ser omissa, pois
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uma conversa oriunda de uma omisséo impossibilita o paciente de tomar a melhor

decisdo acerca do que é proposto (SOUSA, 2021).

Pode-se dizer que o médico ndo pode ultrapassar os limites do contrato
realizado quando da assinatura do Termo de Consentimento Informado, porque
responde pelos danos que der causa, se contrariar o pedido do doente ou de seus
familiares, n&o requisitando a presenca de especialistas (MANSANO, 2020).

O TCI é juridicamente uma evidéncia do uso da boa-fé na relacdo médico-
paciente, visto que a boa-fé deve nortear toda relacdo contratual. A boa-fé deve estar
presente em ambos, médico e paciente, porém € no médico que se concentra a
obrigacado de transmitir de forma transparente e leal as informacdes relevantes que
possui (GODINHO, 2010). Acerca do assunto, o Codigo de Defesa do Consumidor —
Lei n. 8.078/1990 traz em seu texto:

Art. 9° O fornecedor de produtos ou servicos potencialmente perigosos a
salde ou a seguranca deverd informar, de maneira ostensiva e adequada, a

respeito de sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogéo de
outras medidas cabiveis em cada caso concreto (BRASIL, 1990).

N&o se pode negar a relacao intima entre a responsabilidade civil e a boa-fé. A
boa-fé objetiva deve ser fator inerente a relagdo médico-paciente, sendo exigido do
médico o dever de agir com lealdade, zelo e cooperacgdo, evitando condutas que
possam quebrar as expectativas esperadas pelo paciente, dando a ele o melhor

tratamento possivel dentro da perspectiva técnica, ética e legal.
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5 RESPONSABILIDADE MEDICA POR DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMAR

A judicializacdo médica é a discussédo, em juizo, das relacfes entre médicos,
pacientes e instituicdes em uma determinada assisténcia a salde, esse assunto tem
ganhado proporgdes significativas e surge como uma preocupagdo no exercicio
profissional.

Diante do que se tem discutido, € perceptivel que o profissional precisa estar
atento aos seus direitos e deveres e a tudo que acontece no meio juridico no que diz
respeito a sua profissdo. Para tanto, se faz importante analisar, com base na
jurisprudéncia do STJ, a natureza consumerista da relacdo médico-paciente,

observando o uso do termo de consentimento nos processos.

5.1 ANATUREZA CONSUMERISTA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, trouxe a condicdo de garantia
constitucional a defesa do consumidor, sendo a primeira manifestacdo importante do
legislador no sentido de reconhecer a vulnerabilidade do cidaddo comum nas relacdes
de consumo. Expressa em seu artigo 5°, inciso XXXII, ao afirmar. "O Estado

promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor" (BRASIL,1988).

A principio o que se pode refletir € se o exercicio da medicina pode ser
caracterizado como verdadeira relacdo de consumo, e assim, estar sujeito a aplicacéao

das regras contidas no Codigo de Defesa do Consumidor.

Se aplicado nos limites da justeza e do equilibrio, o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. © 8.078, de 11 de setembro de 1990) sera a maior contribuicéo
juridica dos ultimos anos em nosso pais, principalmente no que esse diploma traz
sobre a assisténcia médica, com destaque na relacdo entre o profissional e o
consumidor desta area. Primeiro, pelo cuidado de ndo tratar a salde como uma
atividade estritamente comercial. Depois, pela importancia que o Cédigo representa
como instrumento de moderacdo e disciplina nas relagbes de consumo entre 0

prestador de servicos e o usuario. E, ainda, por revelar-se como uma garantia € um


https://docs.google.com/document/d/1WXD1ubJd38oTGYMEUMmTTmKwCFa16hZj/edit#heading=h.2s8eyo1
https://docs.google.com/document/d/1WXD1ubJd38oTGYMEUMmTTmKwCFa16hZj/edit#heading=h.2s8eyo1
https://docs.google.com/document/d/1WXD1ubJd38oTGYMEUMmTTmKwCFa16hZj/edit#heading=h.17dp8vu
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complemento de ordem constitucional no Artigo 5.2, XXXIl, da Constituicdo Federal,

diante da vulnerabilidade da populacdo no mercado de consumo (FRANCA, 2021).

Dessa forma entende-se que na linguagem do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o paciente é o consumidor para quem se presta um servi¢co, o0 médico é
o fornecedor que desenvolve atividades de prestacdo de servicos e o ato praticado
pelo médico € uma atividade mediante remuneracéo a pessoas fisicas ou juridicas,
nos moldes do artigo 3° do cédigo em questdo. Como no conceito de fornecedor de
servicos do referido artigo estdo arroladas, além das pessoas naturais (onde se
enquadram os profissionais liberais), as pessoas juridicas, no caso os hospitais,

segue-se que ambas séo alcancadas pela normatividade contida no art. 6° VI.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, que trata de relacionar
os direitos basicos do consumidor, elenca em seus incisos VI e VIIl. Uma vez
comprovado o nexo causal entre o defeito do servico e o dano sofrido pelo
consumidor, o profissional seria responsavel tdo-somente pela reparacdo do dano
patrimonial. Ocorre que inovou o CDC ao prever, no art. 6°, VI, como direito basico do
consumidor, "a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais."
(DIAS,1995). Uma das grandes inovacgdes deste cddigo esta no artigo 6.°, VIII, quando
estatui que sao direitos basicos do consumidor “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 alegacéo ou quando for ele hipossuficiente,

segundo as regras ordinarias de experiéncia” (FRANCA, 2021).

O Cddigo de Defesa do Consumidor, no capitulo das Praticas Comerciais,
entre outras condutas proibidas, no art. 39, VI, a qual veda o fornecedor de executar
servicos sem a prévia elaboracdo de orcamento e autorizacdo expressa do
consumidor, excluidos os decorrentes de praticas anteriores, entre as mesmas
pessoas. Seu descumprimento daria espaco para a aplicacdo de uma sancao
administrativa, isto €, a multa, nos termos do disposto nos art. 56, | e 57 do Cdédigo de

Defesa do Consumidor.

O dever de informar e esclarecer o paciente pelos profissionais da medicina
decorre da positivagdo dada pelo art. 6°, inciso lll; art. 4°, inciso 1V; art 8°, paragrafo
anico e art. 9°. Tal dever é expresso pelas regras de responsabilidade civil dos arts.

12 e 14; pelas regras vinculativas de informagéo como integrantes do contrato - arts.
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30, 31, 36 (paragrafo unico), 37 e 38 e pelas regras que garantem o amplo
conhecimento do conteudo do contrato pelo consumidor — art.46. J& a boa-fé subjetiva
esta presente nos arts. 4°, inciso Ill e 51, inciso IV do mesmo diploma consumerista
(BRASIL, 1990).

Existem posicdes contrarias, resistentes a ideia de que ha intrinseca relacéo
de consumo na prestacdo de servicos médicos, sob a argumentacdo de que 0s
trabalhos autdnomos, especificamente com relagdo aos médicos, ja estao adstritos ao
controle de seus Conselhos Regionais e Conselho Federal de Medicina, com cédigo
de conduta e de ética proprios. Porém o médico, ao oferecer seus conhecimentos de
forma remunerada a uma variada gama de consumidores, esta se enquadrando na
definicao de fornecedor contida no Cadigo de Defesa do Consumidor (e ai se retorna
a expressao "qualquer atividade oferecida no mercado de consumo") (DANTAS,
2003).

5.2 IMPACTO DAS DECISOES JUDICIAIS E JURISPRUDENCIAS DO STJ

Com o objetivo de tracar um panorama jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica acerca da responsabilidade civil médica por falha no dever de informar, assim
como a relacdo consumerista na relacdo médico-paciente foi realizada consulta a
pagina do Jusbrasil (https://www.jusbrasil.com.br/), através de acesso a base de
dados na internet, utilizando a combinag¢ao dos seguintes descritores: “consentimento
informado”, “responsabilidade civil’, “médico” e “direito do consumidor”. Foram
encontrados 21 acordaos que tratam sobre o tema. O lapso temporal da coleta

transcorreu entre o periodo de maio de 2017 e o més de maio de 2022.

Diante do exposto, faz-se necessario tracar um panorama do entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ), no que tange ao consentimento informado e suas

implicagdes em um processo de responsabilidade civil médica.

Dos acérdaos em questao, 14 foram improvidos e 07 foram providos total ou
parcialmente pelo STJ, porém apenas 03 englobam de fato a relacdo proposta entre
“‘consentimento informado”, “responsabilidade civil’, “médico” e “direito do
consumidor”. Dos acérdaos que nao foram providos em sua ampla maioria solicitava

a impossibilidade, ou a inaplicabilidade da Samula n° 7/STJ, que por sua vez versa


https://docs.google.com/document/d/1WXD1ubJd38oTGYMEUMmTTmKwCFa16hZj/edit#heading=h.3rdcrjn
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sobre a pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial
(SUMULA 7, CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/1990, DJ 03/07/1990, p. 6478).

Por outro lado, dos acordaos aos quais foram dados provimento, enumerados

pelo quesito relevancia, podemos iniciar pelo Resp.: 1540580 DF 2015/0155174-9,

que teve como relator o Ministro Lazaro Guimardes, com data de julgamento de 2018.

Que se tratava, dentre outras coisas, da responsabilidade civii do médico por

inadimplemento do dever de informar, necessidade de especificacdo de informacéo e

de consentimento especifico e inadimplemento contratual. No caso, um paciente

jovem refere nédo ter sido informado de maneira clara sobre neurocirurgia que veio a

se submeter e por consequéncia dela desenvolveu sequela. O Ministro Luiz Felipe

Salomao teve o voto vencedor, e nele discorreu sobre auséncia de registro de que 0s

autores foram informados acerca dos procedimentos, e reforgcou que a forma escrita

€ recomendavel, dada a seguranca que proporciona a ambos, paciente e médico, na

medida em que, evita dubiedades e, portanto, acusa¢des ao médico de que este ndo

prestou as informacdes necessarias. Dai, pois, a razdo de o Cadigo de Etica Médica

prever a recomendacédo de se registrar a consulta bem como a informacéao prestada a
familia a respeito dos procedimentos (arts. 22 e 34) (BRASIL, 2018).

O principio da informacéo biparte-se em nlcleo normativo daplice: a) direito

de ser informado e b) dever de informar. Os deveres de informacdo séo

deveres de conduta, exigem uma postura positiva e ativa. O médico que

negligencia o dever de informacdo pode ser condenado a indenizar (STJ.

332.025, Rel. Min. Menezes Direito, 3% Turma, DJ 582002). Informar

corretamente, esclarega-se, é informar com clareza, de modo completo, util

gratuito. A auséncia de informac¢do (ou a informacdo defeituosa) gera

responsabilidade civil, desde que conectada, em nexo causal, a um dano de

gualgquer espécie (Novo tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 1143).

O ministro ainda discorre sobre o fato de ter ciéncia de que inexiste legislacao
especifica que traga a regulamentacdo do consentimento livre e informado que
embase a relacdo médica com os seus pacientes. Porém deixa claro que é o CDC
gue reune as regras capazes de direcionar as decisdes judiciais, visto que esse
diploma possui as regras capazes de proteger aquele que se encontra em estado de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia quando existe uma relagéo contratual. Diante desse
panorama juridico, os fundamentos e os fatos apresentados pelas instancias

ordinarias ndo conseguiram demonstrar o cumprimento pelo médico recorrido de seu
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dever de informacdo acerca dos riscos que envolviam as préticas terapéuticas

utilizadas para a alegada melhoria no quadro clinico do recorrente.

Neste ano de 2022, o ministro Marco Aurélio Bellizze reconheceu danos morais
em caso onde a causa de pedir estava fundamentada ndo em erro médico, mas sim
na auséncia de esclarecimentos, por parte dos recorridos. Reforgando que o dever de
informac&o encontra guarida n&o s6 no Codigo de Etica Médica (art. 22), mas também
nos arts. 6°, inciso lll, e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como no art. 15

do Cadigo Civil, além de decorrer do proprio principio da boa-fé objetiva.

Com efeito, ndo se admite o chamado "blanket consent”, isto é, o
consentimento genérico, em que nao ha individualizacdo das informacfes prestadas
ao paciente, dificultando, assim, o exercicio de seu direito fundamental a
autodeterminacdo (BRASIL, 2022). O ministro Marco Aurélio Bellizze fundamenta,
que:

"Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que
colhe a assinatura do paciente em termo de consentimento informado, de
maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante
0 pos-operatério” (Resp. n. 1.180.815/MG, Relatora a Ministra Nancy
Andrighi, Dje de 26/8/2010).

Neste caso o ministro concluiu que o médico precisa do consentimento
informado do paciente para executar qualquer tratamento ou procedimento médico,
em decorréncia da boa-fé objetiva e do direito fundamental a autodeterminacéo do
individuo, sob pena de inadimplemento do contrato médico-hospitalar, 0 que podera
ensejar a responsabilizacdo civil. Reforca que caberia aos profissionais médicos, e,
tentar resguardar-se, de todas as maneiras, das possiveis demandas judiciais que
porventura possam acometer-lhes, realizando, o consentimento informado, de forma
escrita, preferencialmente, e que todo procedimento seja documentado, e que tais
documentos sejam claros (BRASIL, 2022).

Em julgamento de 2020, com relagdo aos danos moral e estético, sobressai
do acordao recorrido a situacdo de extrema angustia, aflicdo e sofrimento vividos pela
recorrente, ao ser submetida, sem o seu consentimento informado, a procedimento. A
relatora ministra Nancy Andrigh deu provimento parcial para majorar o valor da
condenacéo a titulo de compensacao dos danos moral e estético, ndo deixando de
visitar o artigo 14 do CDC.
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Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informag@es insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos (BRASIL,1990).

Apoés analisar os acérddos em questdo, mesmo abrangendo um ndmero
reduzido de acordaos, estes representam o total de decisdes proferidas pelo STJ,
referentes ao tema no periodo analisado, pode-se cogitar de uma possivel relagéo

entre a auséncia de consentimento informado e a responsabilizac&o civil do médico.

O dever de informar é dever de conduta decorrente da boa-fé objetiva e sua
simples inobservancia caracteriza inadimplemento contratual, fonte de
responsabilidade civil. A indenizacdo é devida quando h& privacado sofrida pelo
paciente em sua autodeterminacdo, por lhe ter sido retirada a oportunidade de
ponderar os riscos e vantagens de determinado tratamento, que tenham Ihe causado
danos, que poderiam ser evitados caso ndo fosse realizado o procedimento, por op¢ao
do paciente (BRASIL, 2018).

Esse achado € semelhante ao encontrado por Gustavo Borges e Roberta
Mottin em 2017, ao analisar quatro acorddos que tratam sobre termo de
consentimento e erro médico. O lapso temporal da coleta transcorreu entre o periodo
de dezembro de 2002 (ano da primeira decisdo do STJ sobre o assunto) e o més de

fevereiro de 2012.

Os pesquisadores acima nos trazem uma discussao na doutrina a respeito da
necessidade do consentimento informado ser impresso, escrito e assinado. Kfouri
Neto defende que: “[...] o consentimento devera ser documentado e registrado, sob
pena de o profissional ver-se impossibilitado de provar a efetiva obtencdo do
assentimento do enfermo - fato que também poderd redundar em consequéncias
gravosas no ambito da responsabilidade civil” (KFOURI NETO, 2002, p. 297 apud
BORGES,2017). Apenas um dos acordaos analisados na pesquisa supracitada (o de
relatoria da ministra Nancy Andrighi) trouxe de forma expressa a questdo da
assinatura de um “termo de consentimento informado” como expressao da boa-fé
objetiva por parte do médico (BORGES, 2017).

Na atualidade, ainda, acerca desse tema o Ministro Luiz Felipe Saloméao

reforca esse entendimento quando explica que:
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Parece conveniente esclarecer que inexiste no ordenamento juridico
brasileiro qualquer norma que imponha o consentimento escrito do paciente,
expresso em documento assinado, ainda que seja possivel encontrar quem,
a exemplo de Miguel Kfouri Neto, aponte para a necessidade da
perfectibilizagéo na forma escrita, sob pena de o profissional da medicina ficar
sujeito a impossibilidade de provar a efetiva obtencdo do assentimento do
enfermo — fato que também podera redundar em consequéncias gravosas,
no ambito da responsabilidade civil. (REsp: 1540580 DF 2015/0155174-9,
Relator: Ministro Lazaro Guimarées; Dje 02/08/2018).

O que se procura garantir € o estabelecimento de uma relacdo de negociagao,
na qual o médico compartilha os seus conhecimentos técnicos e garante ao paciente
a tomada de decisfes a partir de seus proprios valores, no exercicio de sua autonomia
(BRASIL, 2018).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise da jurisprudéncia do STJ salientou a importancia do Codigo de
Defesa do Consumidor, bem como do Codigo Civil a luz da Constituicdo Federal e os
principios constitucionais que guardam a dignidade da pessoa humana no que tange
ao prejuizo sofrido com o dano causado pelo profissional médico. Verificou-se nas
jurisprudéncias que o TCI tem base juridica a partir do CDC, do CC/02, do cddigo de
ética médico (Resolucdo CFM n° 1.931;09), Resolugcdo CFM n° 1.931 e da CF/88,
assim como da doutrina pertinente ao tema da responsabilidade civil médica. Uma
importante influéncia nas condenacgdes foi a falta desse documento, confrontando

diretamente os principios legais de autonomia e dignidade da pessoa humana.

Respeita-se, nos dias de hoje, a autonomia do paciente que deve estar
plenamente informado de todo o protocolo médico a qual se submetera a fim de que
possa opinar acerca do seu consentimento em receber o tratamento, tendo em vista
que alegislacéo civil, em seu art. 15, quando trata dos direitos de personalidade, deixa
claro que a pessoa humana tem o direito de negar-se a ser submetida a tratamento

meédico ou a intervencéo cirlrgica quando esta possa importar em risco de vida.

Pelo exposto, pode-se observar que a caracterizacdo da responsabilidade civil
médica depende fundamentalmente da prova da culpa do profissional médico, 6nus
gue cabe, geralmente, a quem alega o dano - o paciente. Cabe ressaltar que, nos
casos de obrigacdo de resultado (procedimentos estéticos), a culpa pode ser
presumida, cabendo ao médico desobrigar-se desse 6nus, trazendo a juizo provas de

gue nédo agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Contudo, nos casos em que for reconhecida a hipossuficiéncia ou for
verossimil a alegacao do paciente, podera também haver inversdo do 6nus da prova,
conforme previsdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor art. 6°, VIII, cabendo ao

meédico exonerar-se da responsabilidade pelos danos causados ao paciente.

O proposito deste estudo foi o de fazer uma explanacao sobre o TCI, os seus
pressupostos e a sua relacdo com o CDC, para posteriormente analisar decisdes
judiciais do STJ e averiguar a importancia deste termo como um instrumento de defesa

dos médicos em litigios com pacientes. Pois, esse termo ocupa posicdo primordial na


https://docs.google.com/document/d/1WXD1ubJd38oTGYMEUMmTTmKwCFa16hZj/edit#heading=h.lnxbz9
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rotina médica, sobretudo quando usado em procedimentos eletivos. O TCI se
sobressai como um documento de seguranca juridica para o médico, em uma possivel
defesa, no que se refere ao dever de informar. Mas também é importante para o
paciente, quando aplicado corretamente, pois é resultado de dialogo e consenso entre

as partes.

E certo que esse termo sozinho n&o exime culpa de um dano causado, mas
um termo bem elaborado, completo em suas informacdes, personalizado para atender
a demanda individual do paciente e devidamente assinado, demonstra que houve a
preocupacdo do médico em informar ao paciente ou ao seu responsavel sobre os

detalhes, riscos e beneficios do procedimento.

Tornar a classe médica mais consciente dos aspectos legais que giram em
torno do tema, € de extrema importancia para que sejam evitados 0s equivocos que
costumeiramente transferem a relacdo médico-paciente dos consultorios e hospitais

para os féruns e tribunais.
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