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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

BIOETICA, BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacao

O XIII Encontro Internacional do CONPEDI aconteceu no Uruguai — Montevidéu, nos dias
18, 19 e 20 de setembro de 2024, na Universidade UDELAR, com o tema "Estado de
Derecho, Investigacion Juridica e Innovacion”.

Este encontro internacional ofereceu uma oportunidade Unica para a troca de experiéncias
entre pesguisadores de diferentes paises, fortalecendo a cooperacdo académica e a
internacionalizagdo da pesquisa juridica, consolidando o GT BIOETICA, BIODIREITO E
DIREITOS DOS ANIMAIS I, como éreas de ampla producdo académica em diferentes
programas de distintas universidades.

Foram enviados para este GT 13 trabalhos:

1. A DIGNIDADE DOS ANIMAIS NAO-HUMANOS NO BRASIL: UMA ANALISE DO
DIREITO ANIMAL BRASILEIRO A LUZ DO DIREITO CONTEMPORANEO

2. BREVE ANALISE DAS HIPOTESES DE INVALIDADE DOS NEGOCIOS
BIOJURIDICOS A LUZ DA ESCADA PONTEANA.

3. CASOS BIOETICOS, O DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL E A
AUTOCOMPREENSAO

4. CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DA EXPERIMENTACAO COM
SERES HUMANOS NO BRASIL A PARTIR DA LEI N°14.874/2024

5. CONSTRUCAO HISTORICA E VISAO ATUAL DO CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO EM ASSISTENCIA MEDICA E EM PESQUISA COM SERES
HUMANOS

6. DASPOLITICAS PUBLICAS SOB A OTICA DA BIOETICA E DA FRATERNIDADE:
O DIREITO A SAUDE E A EDUCACAO DAS PESSOAS COM TRANSTORNO DO
ESPECTRO AUTISTA



7. DIREITO A SAUDE E PESSOAS COM DEFICIENCIA: UMA ANALISE A PARTIR
DA INTERSECCAO ENTRE ETICA DA ALTERIDADE E BIOETICA DE
INTERVENCAO

8. DIREITOS DA PERSONALIDADE E A RESPONSABILIDADE MEDICA FACE AO
TERMO DE CONSENTIMENTO DO PACIENTE

9. EMBRIOES PRODUZIDOS IN VITRO: ANALISE DA DECISAO PROFERIDA PELA
SUPREMA CORTE DO ALABAMA (EUA) QUE ATRIBUIU O STATUS JURIDICO DE
CRIANCAS A EMBRIOES CRIOPRESERVADOS E O CONTEXTO BRASILEIRO.

10. FLUXOS MIGRATORIOS E A SINDROME DE ULISSES: A FRATERNIDADE
COMO MECANISMO DE EFETIVACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE MENTAL
DOS MIGRANTES

11. INICIO DA VIDA HUMANA: CONSIDERACOES SOBRE A CONCEPCAO
BIOLOGICA E JURIDICA

12. QUIMERISMO, GEMEOS IDENTICOS E SUAS INFLUENCIAS NO DIREITO:
PENSANDO SOLUCOES NA PERSPECTIVA DO BIODIREITO E DIREITOS
HUMANOS

13. RISCOS OCULTOS EM CIRURGIAS: A NECESSIDADE VITAL DO TERMO DE
CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO, OS PERIGOS DO OZEMPIC E A
RESPONSABILIDADE DO MEDICO ANESTESISTA.

Neste sentido, entdo, o GT BIOETICA, BIODIREITO E DIREITOS DOS ANIMAIS |
proporcionou varias reflexdes e vem se mostrando, a cada encontro, um importante espaco

para a promocao e efetivacdo das discussdes sobre o tema.

Janaina Machado Sturza Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul
- UNIJUI

Heron José de Santana Gordilho Universidade Federal da Bahia

Beatriz Santos Viazzi Facultad de Derecho - Universidad de la Republica - Uruguay



DIREITOS DA PERSONAL IDADE E A RESPONSABILIDADE MEDICA FACE AO
TERMO DE CONSENTIMENTO DO PACIENTE

PERSONALITY RIGHTSAND MEDICAL RESPONSIBILITY INRELATIONTO
THE PATIENT'SCONSENT FORM

Josyane Mansano 1

Resumo

Respeitar a autonomia do paciente, quando do contrato de consentimento tem o objetivo de
mesmo deixando certa margem de decis@o e liberdade de acdo aos médicos, conseguir o
paciente demonstrar em um fortuito erro ocorrido, até que ponto o profissional conservou sua
independéncia. A justificativa da escolha do tema se da pela necessidade de estreitar

responsabilidades entre profissional para com o0 paciente quanto aos direitos da

personalidade, face ao termo de consentimento do paciente, no tocante aos casos em que a
auséncia de informacdo ao paciente sobre os riscos ordindrios e relevantes de um

procedimento cirdrgico ou tratamento de satide prejudicam a sua capacidade de manifestacéo
de vontade e a sua autodeterminagdo em se submeter a qualquer modalidade terapéutica
disponivel, o que fere frontalmente seus direitos de personalidade, sobretudo o direito a ndo
intervencdo compulsoria previsto no art. 15 do Cédigo Civil. O intuito da pesquisa estd em
estreitar lagos entre 0 que se tem e pretende com o termo de consentimento informado com a
responsabilidade civil médica em caso de erro. O estudo foi desenvolvido conforme o

método de abordagem dial ético, bem como a técnica da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direitos da personalidade, Autonomia, Termo de consentimento, Médico,
Responsabilidade

Abstract/Resumen/Résumeé

Respecting the patient's autonomy in the context of the consent contract has the objective of
allowing the patient to demonstrate in a fortuitous error to the extent to which the
professional has preserved his independence, even though he leaves a certain margin of
decision and freedom of action to the doctors. The justification for the choice of the themeis
given by the need to strengthen responsibilities between the professional and the patient
regarding the rights of personality, in view of the patient's consent form, with regard to cases
in which the absence of information to the patient about the ordinary and relevant risks of a
surgical procedure or health treatment impairs their ability to manifest their will and their self-
determination to undergo any modality This is a direct violation of their personality rights,
especially the right to non-compulsory intervention provided for in article 15 of the Civil
Code. The purpose of the research is to strengthen ties between what is and what is intended
e LT e R U D R L A D5 S TP St v
Universidade Estadual de Maringa— Pr. Advogada em Maringa-Pr. E-mail: adv@mansanoadvocacia.com.br.
Lattes: https://lattes.cnpq.br/4813404974125082.
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developed according to the dialectical approach method, as well as the technique of
bibliographic research.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Autonomy, Consent form, Doctor,
Responsibility
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INTRODUCAO

O artigo aborda como ¢ visto, de forma ética juridica, o termo de consentimento e suas
consequéncias na responsabilidade médico quando do erro médico e 0s impactos quanto aos
direitos da personalidade. Para justificar tal premissa buscou-se desenvolver um estudo acerca
da conduta deste profissional, quando, agindo em desconformidade com a boa préatica médica,
acaba por realizar um dano ou a ma conduta clinica.

Com a crescente evolucdo da medicina, a falha do médico deve ser analisada de maneira
cautelosa e detalhada. A responsabilidade civil deste profissional, como a de todos os outros,
tem em si tanto um carater juridico como a obrigacdo de reparar o dano causado a alguém no
exercicio da profissao.

A pesquisa se inicia tratando com breve contextualizacdo da responsabilidade médica
desde os primdrdios, quando esta era regulada pelo Cédigo de Hamurabi, no qual a medicina
era tratada como a arte de curar, mas sem a sua definigdo como ciéncia, determinando regras
de conduta desta pratica.

Em sendo assim, mostra-se de suma importancia analisar a pratica médica no Brasil na
contemporaneidade, mostrando as normas acerca da responsabilizagéo civil, bem como mostrar
0s grandes avangos ocorridos nesta atividade e como ainda, ndo impedem os casos de erro
médico.

O termo de consentimento informado, que é a autonomia do paciente e ndo pode ser
desrespeitada, em conformidade com o disposto no Cadigo de Etica Médica, determina direitos
e deveres destes profissionais, tendo ainda no processo ético disposi¢des que disciplinam e
julgam a conduta do profissional da medicina quando viola tais normas.

Salienta-se que a responsabilidade civil nestes casos de desrespeito ao termo de
consentimento médico é aplicada nas modalidades subjetiva e objetiva, onde a primeira elenca
0S pressupostos da culpa strictu sensu (negligéncia, impericia e imprudéncia), com o liame da
conduta do agente por acdo ou omissao voluntaria, o nexo causal e o dano experimentado pela
vitima. Ja na segunda modalidade, releva-se o elemento culpa, bastando haver o dano para que
0 causador deste tenha o dever de indenizar a vitima.

Realca-se ainda, a importancia da Lei n. 8.078/1990, ou seja, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como também da Lei n. 10.406/02 ou Cddigo Civil, na atribuigéo de deveres
aos prestadores de servico de acordo com a teoria da responsabilidade objetiva. Nesse sentido,
também, a responsabilizacdo solidaria dos hospitais, clinicas, planos de saude e do Sistema
Unico de Satde - SUS.
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Buscar-se-4 analisar inclusive a responsabilidade dos hospitais, destacando, desde j4,
que a obrigacdo tratada na presente pesquisa € a de meio, ou seja, o profissional da area médica
ndo se compromete com o resultado, mas sim em empenhar todos os seus esforcos e tecnologia
para alcancar a cura do paciente.

Quanto aos direitos da personalidade, a pesquisa buscou trazer perante a
responsabilidade médica face ao termo de consentimento do paciente, no tocante aos casos em
que a auséncia de informacdo ao paciente sobre os riscos ordinarios e relevantes de um
procedimento cirdrgico ou tratamento de salude prejudicam a sua capacidade de manifestacao
de vontade e a sua autodeterminagdo em se submeter a qualquer terapéutica disponivel, o que
fere frontalmente seus direitos de personalidade, sobretudo o direito a ndo intervencdo
compulsoria previsto no art. 15 do Cédigo Civil.

A justificativa da escolha desse assunto se da porque ha uma afronta a dignidade da
pessoa humana banalizar tal forma de consentimento, no tocante principalmente a ocorréncia
de erro do profissional.

O texto se desenvolve em quatro tépicos. O primeiro abordara os aspectos histéricos da
pratica médica, seu histdrico, a formacdo médica no Brasil, abordagem ampla sobre o estudo
do termo de consentimento face aos direitos da personalidade e ao final as formas de
responsabilidade médica.

Para tanto a pesquisa serd desenvolvida conforme o método de abordagem dialético

juridico, bem como a técnica da pesquisa bibliogréafica.

1. ORIGENS E FUNDAMENTACAO DA PRATICA MEDICA

Por se tratar a atividade de cura uma das praticas que remonta a propria formacdo da
sociedade, destaca-se que na antiguidade, o exercicio da medicina se regulava, por exemplo, no
Codigo de Hamurabi (1750 a.C.), o qual era um conjunto de leis que regulava a atividade
médica na Babilbnia, onde se recompensava ao pratico em caso de cura; contudo, no mesmo
regramento, se estipulava punicao aquele profissional que causasse a morte ou dano grave ao
doente que era senhor e, em sendo escravo o paciente, obrigava ao galeno® a indenizar ao seu
proprietario pelo dano ou morte causada, por perda da propriedade.

Aduz Jofre Marcondes Rezende (2009):

Tal situacgdo, ainda no periodo antigo, passou por grandes alteracdes, até que
entre os gregos, Hipdcrates (406 a 370 a.C.), considerado o pai da medicina,

! Galeno: o médico greco-romano do Século-I1 (d.C.) que expandiu e modernizou a “doutrina médica hipocratica”.
Disponivel em: https://depto.icb.ufmg.br/dpat/old/historia.htm.

141


https://depto.icb.ufmg.br/dpat/old/historia.htm

abordou-a de forma mais racional ao separd-la das supersti¢des que
permeavam os atos de cura, estabelecendo um Codigo de Conduta Etica para
0s Médicos e, estabelecendo o juramento médico que até a atualidade €
utilizado nas escolas de Medicina.

A partir do século XX veio a evolucdo, novos conhecimentos foram sendo incorporados
a pratica medica, o perfil do profissional da medicina mudou, pois este, teve que aprender a se

atualizar para tratar seus pacientes, conforme explica (GODOY, 2010, p. 830).

1.1 O ano de 1966: uma marco para a profissdo medica no Brasil

A medicina ndo contava com tantos aparatos modernos quanto hoje. Contudo, foi a
partir de 1966, com a unificacdo dos institutos de previdéncia e sistema Unico de satde (SUS),
para realizacao da assisténcia de salde, a relacdo médico-paciente se distanciou, estabelecendo
de tal forma que o paciente ndo conhece o médico nem o médico o paciente.

Hodiernamente a ciéncia na area médica esta cada vez mais moderna e conta com a
tecnologia a seu favor para o emprego de técnicas para atender esses profissionais, seja para
diagnosticar, seja para cirurgias cada vez menos invasivas.

O Estado, que conta com recursos insuficientes para custear a area da salde, acaba por
fazer com que as internacbes sejam cada vez mais rapidas. Ja os planos de saude, que se
encontram cada vez mais burocraticos para realizacdo de exames especificos, institucionalizam
o trabalho médico de tal forma que obrigam a estes atenderem de forma cada vez mais rapida e
sem envolvimento com o paciente, gerando um afastamento e uma inseguranca para estes
quanto a pratica médica.

De acordo com Elias Farrah (2010):

A Resolucio 1246/1998, Conselho de Etica Médica, estabelece normas sobre
principios béasicos, éticos e morais para regrar a conduta médica, estas, ndo
tem forca de lei, mas tem san¢@es disciplinares de grau variado. Todavia, essas
sancOes podem influenciar na avaliacdo ou valoracdo da responsabilizacéo
civil por dano causado ao paciente.  Continua afirmando o autor que para
exercer a medicina, o profissional deve ser habilitado em duas categorias: a
profissional, que é obtida nas faculdades de medicina e, a legal, através do
registro nos conselhos regionais de medicina. Este atende ao interesse publico
da fiscalizag&o profissional, bem como interesse particular do paciente.Com a
chegada do século XXI, ganhou forga a preocupacdo em humanizar e
democratizar a relagdo médico-paciente. Movimento este, que valoriza a
dignidade da pessoa humana, levando a medicina a repensar o vinculo de
submissdo do paciente a todas as decisdes do seu médico. Passa-se a conhecer
a autonomia do enfermo, protegida ndo apenas por normas éticas como
também pelo direito.
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Importante destacar que houve um aumento de a¢des judiciais por erros médicos no
Brasil, tendo em vista que a redemocratiza¢do permitiu que as pessoas tivessem mais a acesso
a informacdes sobre o sistema e servicos de salde, fazendo com que a populacao visse no acesso
a justica uma forma de diminuir sua vulnerabilidade frente as praticas médicas nem sempre
esclarecidas aos pacientes, bem como também forgou a se estabelecer um canal de comunicacgéo
mais objetivo com estes profissionais quanto aos procedimentos que estes tomam,
estabelecendo protocolos e documentos que visam esclarecer suas atitudes e demonstrar 0s
riscos da atividade dos mesmos.

Para tanto a legislacdo em vigor, no artigo 951 do Cddigo Civil Brasileiro preceitua:
“Indenizagdo 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 lesdo, ou
inabilita-lo para o trabalho.”

A redacdo do artigo supracitado estabelece indenizacdo quanto a atividade profissional
que causar dano ao paciente. Entretanto, ndo ha normas para regular a ma conduta clinica,
decorrentes de negligencia, impericia ou imprudéncia, sendo aferido o erro pela culpa,
responsabilidade subjetiva.

Para abordar a ma pratica médica faz se mister lembrar que é uma profissdo cuja suas
peculiaridades implicam risco elevado e que estéo sujeitos a dificuldades e fatalidades que nem
sempre acontecem por culpa do profissional. Miguel Kfouri Neto (2019), apud Boulanger.

E necessario deixar certa margem de deciséo e liberdade de ac&o aos médicos.
A dificuldade principal reside em se saber até que ponto o médico deve
conservar sua independéncia. Para se julgar o médico, ha de se levar e conta
0 que ele, razoavelmente podia saber e fazer.

Acerca do tema, aduz Carlos Roberto Gongalves (2024):

Quando o evento danoso acontece por culpa exclusiva da vitima, desaparece
a responsabilidade do agente. Nesse caso, deixa de existir a relagdo de causa
e efeito entre 0 seu ato e o prejuizo experimentado pela vitima. Pode-se
afirmar que, no caso de culpa exclusiva da vitima, o causador do dano nédo
passa e mero instrumento do acidente.

A institucionalizacdo do trabalho do médico é uma questdo relevante, além da
burocratizacdo, segmentacdo, rotina e padronizagdo dos atos do médico, pois cada vez mais
esse trabalho vem se desenvolvendo em organizacOes, levando ao desgaste da autonomia
profissional e a perda dos preceitos éticos que a medicina estabelece como ideal de trabalho

(GODOY, 2010).
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Entretanto, a vantagem dessa revolucéo tecnoldgica cientifica sdo as informagGes que o
paciente tem hoje, contudo, esta também é uma das causas do aumento das ac¢des judiciais

contra os médicos.

2. O CONSENTIMENTO ESCLARECIDO E O DEVER DE INFORMAR

O termo de consentimento informado é a ciéncia do paciente quanto ao procedimento
terapéutico que sera realizado pelo médico e também é um dos deveres do médico em relacéo
ao paciente, pois a conduta cinica deve-se ajustar com as normas éticas e juridicas dentro da
relacdo médico-paciente.

O respeito a autonomia do paciente pressupde que este, dara seu consentimento antes
da realizacdo do procedimento médico. Assim, com essa autorizacdo, o médico passara todas
as informacdes detalhadamente, vantagens e desvantagens, como 0s riscos ao paciente e tudo
que serd realizado durante o tratamento.

A Declaragdo Universal de Direitos de 1948 traz implicitamente no seu texto o
consentimento informado, ja no Brasil foi introduzido por diretrizes internacionais da
biomedicina nas pesquisas em seres humanos, por volta de 1985. O Conselho Nacional de
Salde, em 1988, estabeleceu normas de pesquisa na area de salde por consentimento préprio
do paciente ou através de seu representante legal.

No Brasil, hd toda uma fundamentacdo 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 Resolucdo n. 196/1996.
Nesse sentido, diz o “Art. 1° O médico deve solicitar a seu paciente o consentimento para as
provas necessarias ao diagnostico e terapéutica a que este sera submetido”.

Embora o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 ndo traga expresso o termo, porém
pressupde sua exigéncia ao dizer no “Art. 15: Ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica”.

A autonomia do paciente é um principio fundamentado no Cddigo Civil de 2002, no
qual ele tem o direito de dispor sobre o préprio corpo, pois deve ponderar sobre o tratamento
que vai estar submetido entre desconfortos, riscos e beneficios, cabendo ao profissional da
saude passar-lhe todas as informacdes suficientemente claras.

O principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana também serve como base
da autonomia do paciente, pois se relaciona com o direito a vida e a liberdade. Assim explica
Edemilson de Almeida Barros Jr (2011):
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Quando o médico age sem respeitar a autonomia do paciente arcara sozinho
com todo o dnus e sua intervencgao, para que a relacdo médico- paciente seja
ética e juridicamente legitima é necessario que exista como fundamento a
autonomia do paciente.

Com este termo, pelo menos em tese 0 medico cumpriria 0 necessario a sua obrigacao
moral de informar tudo o que se passa com o paciente, como fim de eximir-se de sua eventual
responsabilizacdo civil em caso de insucesso no tratamento, sem que tenha havido culpa de

sua parte, acerca do disposto, aduz Maria Helena Diniz (2002, p. 75):

O contrato médico devera conter implicitamente os seguintes deveres: dar
conselhos aos seus clientes, logo 0 médico respondera por violagao do dever
de aconselhar se ndo instruir seu cliente as precaugdes exigidas pelo seu
estado. Bem como, cuidar do enfermo com zelo, diligéncia, utilizando todos
0s recursos da medicina, pois assume a obrigacdo de meio, j& que ndo tem
0 dever de curar, ndo podendo ser imprudente, negligente ou agir com
impericia, sob pena de responder por dano moral e patrimonial art. 951 CC;
art. 14 CDC, cabendo-lhe provar que ndo agiu com culpa; art. 6°, VIII,
CDC.

Em sendo assim, 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 0 pedido do doente ou de seus familiares,
n&o requisitando a presenca de especialistas.

2.1 Diretrizes acerca do tema no Cadigo de Etica Médica

De acordo com o Cédigo de Etica Médica, é vedado aos médicos situacdes como:

Art. 31 Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugdo de préticas diagndsticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 34 Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, os
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta
possa Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu
representante legal.

Ademais, o referido codigo, no capitulo IV, no art. 22, traz ainda expresso que é vedado
ao médico “deixar de obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal apds
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.

Cabe destacar que a classe médica vem demonstrando certa preocupacdo em
esclarecer e documentar todos os procedimentos realizados pelo fato de poder haver
necessidade de comprovar que o paciente consentiu. Por isso mesmo, o Sindicato dos
Médicos do Rio Grande do Sul, por exemplo, bem como outros pelo pais, tem orientado aos

profissionais acerca da necessidade de realizacdo do termo de consentimento informado ser
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realizado com o paciente, instruindo, ainda, a apostar a assinatura de dois familiares
juntamente no termo (SOUZA, 2011).
Por analogia, acerca do assunto, eis que estar-se-a tratando de relacdo de consumo, o

Cadigo de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078/1990, que traz em seu texto:

Art. 9° O fornecedor de produtos ou servigos potencialmente perigosos a
salide ou a seguranca devera 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.

Tal situacdo, apesar de ndo ser especifica a area da medicina, dispde acerca do fato
de que todo aquele que presta um servigo que possa gerar danos a saude ou a seguranca, tem
o0 dever de prestar informagdes de forma clara, precisa e abrangente para que a pessoa a ser
tratada possa tomar sua deciséo de forma consciente de todos os riscos que a mesma implica.

Nesse sentido, enfatiza Miguel Kfouri Neto (2019).

O médico deve informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, riscos e
objetivos do tratamento. Havera também, de aconselha-lo, prescrevendo
cuidados que o enfermo devera adotar. O inadimplemento desse dever
conduzird a obrigagcdo de indenizar. O 6nus de provar a obtencdo do
consentimento informado cabe ao médico, tal prova preferencialmente,
deve ser escrita, revestir forma documental (...) a prova da informacéao pode
ser realizada por todos os meios em direito admitidos.

Portanto, o termo de consentimento informado além das resolucdes do Conselho
Federal de Medicina, Codigo de Etica Médica, ainda conta com leis especificas tanto no
Caodigo Civil de 2002, quanto no Codigo de Defesa do Consumidor a luz da Constituicdo
Federal e Principios Constitucionais, garantem a protecdo a autonomia da vontade do

paciente.

2.2 A auséncia de informacdo ao paciente face aos direitos de personalidade: direito a ndo

intervengdo compulsoria

A auséncia de informagdo ao paciente sobre o0s riscos ordinarios e relevantes de um
procedimento cirurgico ou tratamento de satde prejudica a sua capacidade de manifestacéo de
vontade e a sua autodeterminagdo em se submeter a qualquer tratamento terapéutico
disponivel, o que fere frontalmente seus direitos de personalidade, sobretudo o direito a ndo
intervencdo compulsoria.

Para Sebastido (2001):

Além disso, hé o direito do paciente ao consentimento informado, isto é, de
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participar de toda a decisdo sobre o tratamento que possa afetar sua
integridade psicofisica, uma vez que ‘a intervengdo sem consentimento (ou
0 consentimento sem informacdo adequada) traduz-se tecnicamente numa
ofensa corporal.

Para Claudia Lima Marques (2004):

O dever de informar é uma decorréncia da boa-fé na relagéo entre 0 médico
e 0 paciente e visa alcancgar o consentimento valido e eficaz deste Ultimo, de
modo que ‘a falha informativa ou o fato oriundo do defeito da informagao
sdo uma negligéncia e imprudéncia médica por si s6s.

Nesse panorama, a doutrina analisa o dever de informar do médico sobre 0s riscos e 0s
beneficios das terapéuticas envolvidas, bem como entende que a violagdo dessa obrigacéo gera
responsabilidade civil.

Nos termos do art. 15 do Cddigo Civil, ja citado, verifica-se que ndo é possivel
constranger alguém a realizacdo de procedimento médico, isso porque para manifestar a opcao
por um tipo de tratamento de salde, o paciente devera ser cientificado sobre os riscos de
determinado procedimento, de maneira a permitir que seja plenamente exercida a autonomia
de sua vontade.

Dito isso, o estudo aponta para casos em que por lhe ter sido retirada a oportunidade
de ponderar 0s riscos e vantagens de determinado tratamento, passa a caracterizar defeito na
prestacdo de servico médico-hospitalar.

A jurisprudéncia acerca do tema tem decidido a favor de consumidores, eis que é dever

de conduta a informacgéo, sendo vejamos:

1. Em observancia ao principio da informagdo constante no Codigo de
Defesa do Consumidor (art. 6°, IlI, art. 8°, art. 9°), é dever do hospital
esclarecer ao paciente, ou ao seu representante legal, sobre os riscos do
tratamento, suas vantagens e desvantagens, as possiveis técnicas a serem
empregadas, de forma clara, leal e exata, em respeito a sua autodeterminacéo.
2. ‘O dever de informar é dever de conduta decorrente da boa-fé objetiva e
sua simples inobservancia caracteriza inadimplemento contratual, fonte de
responsabilidade civil per se. A indenizacdo, nesses casos, é devida pela
privacdo sofrida pelo paciente em sua autodeterminagéo, por lhe ter sido
retirada a oportunidade de ponderar o0s riscos e vantagens de determinado
tratamento, que, ao final, Ihe causou danos, que poderiam néo ter sido
causados, caso ndo fosse realizado o procedimento, por opgao do paciente’.
Precedente STJ (REsp n° 1.540.580/DF). 3. Caracteriza defeito na prestagédo
do servico médico-hospitalar, a falta do consentimento informado do
paciente, por ser seu 6nus o dever de informar e exigir a necessaria ciéncia e
expressa concordancia, mormente quando o procedimento resulta em
intercorréncia que oferece risco de morte, em atencao ao que apregoa o art.
14, caput e § 1°, do CDC.” Acérdiao 1263265, 07024657320178070001,
Relator: CARLOS RODRIGUES, 1% Turma Civel, data de julgamento:
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15/7/2020, publicado no DJe: 24/7/2020. (Acérddao 1240116,
00025811120138070018, Relatora: SIMONE LUCINDO, 12 Turma Civel,
data de julgamento: 25/3/2020, publicado no PJe: 14/4/2020).

Portanto, quanto aos direitos da personalidade e a responsabilidade meédica face ao
termo de consentimento do paciente, tem-se que a auséncia de informacao ao paciente sobre
0s riscos ordinarios e relevantes de um procedimento cirargico ou tratamento de saude
prejudicam a sua capacidade de manifestacdo de vontade e a sua autodeterminagdo em se
submeter a qualquer terapéutica disponivel, o que fere frontalmente seus direitos de
personalidade, sobretudo o direito a ndo intervencao compulsoria previsto no art. 15 do Codigo
Civil,

3. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA: O DEVER DE INFORMAR E SUAS
IMPLICACOES JURIDICAS

Como todas as profissfes a area médica também tem que se submeter a um controle
moral, bem como ter uma conduta ética amparada nos principios consagrados no Cédigo de
Etica Médica, pois se tratam de normas de observancia, bem como de direitos e deveres do
médico.

E importante ressaltar o Codigo de Etica que traz um compromisso do profissional da
area representado pelo juramento de Hipdcrates?, o que acaba por gerar um contrato tacito e
implicito dos atos médicos com cada paciente, o qual tem sua autonomia reforcada pelo
requisito obrigatorio de que todo e qualquer ato devera ser plenamente informado dentro do
tratamento.

O Cadigo de Processo de Etica Médica foi conferido pela Lei n. 3.268/1957, contudo
nos anos que se seguiram foi modificado por decretos, sendo ainda sempre revisado por
Resolucoes.

Nessas alteracdes se considera a atualizagdo e revisdo do Codigo de Processo Etico
Profissional, no qual os Conselhos sdo disciplinadores e julgadores dos profissionais médicos
para que o oficio seja exercido com prestigio e responsabilidade.

Ademais, no Cadigo de Processo Etico Profissional quem julga as infracdes do
médico é o Conselho Regional de Medicina, do local onde o profissional esteja inscrito, sendo

a responsabilizacdo independente de outros processos civeis ou criminais que possam Vvir a

2 Prometo solenemente consagrar a minha vida a servico da Humanidade. Darei aos meus Mestres o respeito e 0
reconhecimento que lhes sdo devidos. Exercerei a minha arte com consciéncia e dignidade. A Saude do meu
Doente sera a minha primeira preocupagao.
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acontecer.

Vale ressaltar ainda que de acordo com o novo Caodigo de Etica Médico, Resolucio
CFM 2.217/2018, os deveres do medico se estendem em caso como 0 que ocorre com aqueles
optantes pelo testamento vital. O qual é a possibilidade de morte em conformidade com a
vontade auténoma do individuo, declarada em testamento e, portanto, dever do medico.

Esse consentimento declarado e documentado ocorrerd em casos em que 0 paciente
estara inconsciente e ndo podera consentir de forma plenamente capaz.

Conclui-se, que o consentimento informado por meio de testamento vital acaba sendo
importante na tomada de decisGes por parte dos profissionais da medicina, ou seja, 0s
médicos especificamente.

A responsabilidade civil € o dever de reparar o dano, bem como a distribui¢do dos
danos é a imputacdo em desfavor da pessoa que casou a lesdo por acdo ou omissdo voluntaria
Sendo a responsabilidade civil caracterizada pela violagdo dos principios fundamentais de
ndo causar lesdo a outrem, quando comete um ato ilicito, conforme afirmacéo de Anténio
Menezes Cordeiro (2015, p. 55).

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 é obrigado a reparar e suportar o prejuizo experimentado pela vitima.

Enfatiza Miguel Kfouri Neto (2019) que:

O ordenamento juridico brasileiro tem como parametro a culpa ao tratar da
responsabilidade civil na modalidade subjetiva, analisando a imputabilidade
do agente causador da lesdo ao dispor da necessidade de se demonstrar o
elemento culpa para se dar o dever de indenizar.

Pode-se constatar da analise legal, da jurisprudéncia e doutrina, que o entendimento
que prepondera no direito brasileiro é o da responsabilidade subjetiva que ocorre na maioria
dos casos, restando a aplicacéo da responsabilidade objetiva somente a casos especificos.

Em sendo assim, a Lei n. 10.406/2002 - Codigo Civil Brasileiro — dispde no artigo
951 que:

O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de indenizagéo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Devera indenizar a pessoa ou 0s herdeiros (no caso de morte), pelo dano causado.
Contudo, nédo se considera erro profissional se resulta da incerteza ou da hesitacdo da arte

médica objeto de controvérsias cientificas. Nesse sentido, ensina Miguel Kfouri Neto:
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N&o se pode considerar que houve impericia ou negligéncia do médico ao
operar o doente, removendo focos de infec¢do no ouvido, se diante desse
fato acarretar perda de audicdo, pois resultou desta infeccéo.

A responsabilidade subjetiva strictu sensu pressupde trés elementos: dano, culpa e
nexo de causalidade. No qual o dano é lesdo de um bem juridico tutelado pelo direito, que
para responsabilidade deve haver a conduta humana ilicita que cause danos a vitima.
Enquanto a culpa consiste por parte do agente (sentido strictu sensu) na negligéncia,
impericia ou imprudéncia, (GAGLIANO, 2023).

Ja 0 nexo de causalidade € a causa o liame entre a conduta ilicita e o prejuizo
experimentado pela vitima.

A negligéncia médica consiste em inércia, inacao, passividade, quando se abandona
0 doente, se omite em tratamento, receita indecifravel, na qual o farmacéutico fornece
remeédio diferente do prescrito na receita, troca de prontuérios e exames, desatencao, desidia
e distracdo que induzem a cirurgia ou procedimento em lado diverso. Ex.: Cirurgia do lado
esquerdo do cérebro enquanto deveria ser feita do lado direito.

A imprudéncia® comissiva a culpa, os profissionais agem sem cautela é o caso do
cirurgido que inicia a cirurgia sem a chegada do anestesista ele mesmo aplica a anestesia,
causando a morte do paciente. Também é imprudente aquele profissional que realiza cirurgia
de 01h (uma hora) em 30m (trinta minutos).

A impericia*¢ a inobservancia das normas, falta de conhecimento técnico e despreparo
na profissdo, falta de habilidade, delegacéo a outro profissional inabilitado para profissao.

Na reparacdo de danos com a responsabilidade civil, o autor tem que provar 0 nexo
de causalidade, o liame causal de que o dano decorreu da atuacdo culposa do médico,
admitindo-se para tanto todo tipo de prova. Assim, 0 juiz nomeia um perito medico que
analisa os laudos e prontuarios tudo sobre a conduta médica.

Outra modalidade de responsabilidade civil é a objetiva, que é a obrigacdo de reparar

danos, contudo independe do elemento culpa. E caracterizada pelo risco, em que a teoria do

3¢A imprudéncia € a imprevisdo do agente em relagdo as consequéncias do seu ato ou agéo. O profissional médico
tem atitudes, ndo precipitadas, sem ter cautela, sendo resultado da ndo racionalizagdo. Neste caso, 0 médico tem
perfeito conhecimento do risco, e ignorando a ciéncia médica, toma a decisao de agir mesmo assim. O imprudente
usa terapéuticas sem necessidade e muitas vezes técnicas terapéuticas que podem ser nocivas para o paciente”
(NETO, ALVES, 2010).

4“A impericia ocorre quando o médico revela em sua atitude falta ou deficiéncia de conhecimentos técnicos da
profissio. E a falta de observacao das normas e despreparo pratico necessério para exercer determinada atividade.
Devem-se avaliar os progressos cientificos que sejam de dominio publico, e o profissional deve ter conhecimento
para a utilizacdo da técnica indicada para cada tipo de procedimento ou doenca. O imperito ndo sabe, no seu
modo de agir, o que um médico deveria saber” (NETO, ALVES, 2010).
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risco consiste em atribuir o prejuizo ao autor que causou o dano.
O Caodigo de Defesa do Consumidor - Lei n. 8.078/1990 - traz no artigo 14, §4°:

Art. 14 O fornecedor de servicos responde, independente da existéncia de
culpa pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo de servigos, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

84° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Na responsabilidade objetiva basta a relacdo de causalidade entre a conduta do agente
e o dano (NETO, ALVES, 2010). Dispensa-se a alegacao e prova da conduta culposa, ndo se
confundindo com a responsabilidade por culpa presumida, pois na responsabilidade objetiva
ndo importa se a conduta do agente € culposa ou dolosa, existindo o nexo de causalidade
surge o dever de indenizar.

H& que se ressaltar que existe a responsabilidade civil solidaria dos médicos,
hospitais, clinicas, planos de satde e Sistema Unico de Satde (SUS), nos quais, é possivel
exigir do credor o cumprimento integral da obrigacdo de apenas um ou de todos os devedores,
pois qualquer um deles responde pelos atos dos outros.

Bem como, em casos, em que paciente ou familiares forem vitimas de um dano, estes
tem legitimidade ativa para pretensdo enquanto aquele, ou aqueles, que causaram a lesdo tém
legitimidade passiva na ac¢éo.

A Lei 10.406/2002 - Codigo Civil Brasileiro - fundamenta no artigo 932 a reparacao
por parte do empregador responsavel por seus prepostos:

Art. 932 S&o também responsaveis pela reparagao civil:
Il — O empregador ou comitente, por seus empregados, servical e
prepostos, no exercicio do trabalho, que Ihes competir, ou em razéo dele;

Assim como a Lei 8.078/1990 Cddigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 25 e 34
dispde:
Art. 25 E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar prevista nas se¢fes anteriores.
§1° Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas segdes
anteriores.

Art. 34 O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel
pelos atos de seus prepostos ou representantes autbnomos.

Nesta tematica, aduz Miguel Kfouri Neto (2019), que: “as operadoras de planos de
saude respondem solidariamente com os médicos vinculados a seu sistema em caso de dano,

para 0 CDC tanto a operadora, quanto o hospital ou médico tem responsabilidade objetiva e
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concorrente, no limite de sua culpa.”
Quanto ao Sistema Unico de Saude, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
quando o hospital for pablico, sera a responsabilidade objetiva, sem o elemento culpa, pois

ocorre a teoria do risco administrativo, a saber, no art. 37 da CF/88.

Art. 37 A Administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

86° 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.

J& o Estado ndo responderé pelos danos causados por seus agentes publicos que néo
estiverem no exercicio da funcao, nem quando o fato ocorrer por culpa exclusiva da vitima.
Os hospitais publicos respondem com a mesma responsabilidade do Estado e, 0s hospitais
conveniados ao SUS (Sistema Unico de Satde), também respondem do mesmo modo.

Assim sendo, pela doutrina e jurisprudéncia, os médicos na maioria dos casos,
assumem com relacdo ao tratamento do paciente, uma obrigacdo de meio, sem
comprometimento com o resultado, mas tdo somente que utilizara de todos 0s meios possiveis
para alcancar a cura, mas sem se comprometer em realizé-la.

Por conseguinte, quem tem que provar a culpa do médico é o paciente. Diferente das
cirurgias plasticas, nas quais a obrigacdo € de resultado, logo o profissional contratado se
compromete com o resultado, na qual cabera a inversdo do 6nus da prova, cujo médico tem
que provar que nao foi o culpado.

Para dirimir acerca da responsabilidade de cada ente nesta relacdo ora estudada, Miguel
Kfouri Neto (2019), assim ensina:

Os atos praticados dentro do hospital assim se dividem em: atos extra médicos, atos
paramédicos e atos essencialmente médicos, o primeiro consiste na conduta do
hospital, a permanéncia do paciente no mesmo, corresponde a hotelaria, podendo
esses atos em havendo danos, responsabilizar o hospital, posto que o nexo causal
adveio da instituicdo hospitalar: ato do agente e dano.

Para os atos paramédicos estd a conduta dos enfermeiros (injecdo mal aplicada,
controle de pressdo arterial, alimentacdo paraenteral, etc.), também caberd a
responsabilizacdo do hospital, de forma objetiva, posto que, decorre do fato deste
ser o empregador do agente causador do dano, o que ndo impede que se
comprovada a culpa uma acao de regresso.

E, por dltimo os atos essencialmente médicos, que advém da conduta do médico,
nesse caso 0 hospital somente respondera se provada a culpa. Erro de diagndstico
é escusavel, pois 0 médico ndo é obrigado a acertar cem por cento o diagndstico,
tem que haver prova da culpa do médico.

Dito isso, importante ressaltar que na tematica ora estudada ha trés esferas de
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responsabilizacdo, sdo elas: administrativa, penal e civil. A civil e administrativa ja foram
tratadas ao longo da pesquisa, porém é importante fazer algumas consideragdes acerca da
responsabilidade penal.

Esta é autbnoma como a civil e a administrativa, contudo, quando o médico causa a
morte do paciente por negligéncia, impericia ou imprudéncia, além das responsabilidades j&
citadas, acaba por cometer também uma infracdo penal, sendo punido conforme o art. 121 do
Cadigo Penal em seu paragrafo 3° que dispGe que a pena por matar alguém, quando o
homicidio € culposo, seréd a de detencao de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Ainda a responsabilidade penal tutela a integridade fisica do paciente, no qual um ato
ilicito pode ensejar mais de um ramo do direito. Assim, todas as modalidades de
responsabilizacdo decorrem da violacdo de obrigacdo, que pressupde o dever de indenizar o
dano sofrido.

No caso da responsabilidade civil no contexto da falta de obtencéo do consentimento
informado, é crucial estabelecer uma conexao direta entre a auséncia de informacéo e o dano
resultante. Assim, o dano deve ser uma consequéncia direta da falta de informacdo, e essa
relacdo é determinada por um nexo causal, independentemente da presenca de falhas.

O dano resultante da falta de consentimento informado reside na violacao da liberdade
e integridade fisica do paciente, assumindo o profissional unilateralmente os riscos inerentes
ao procedimento, mesmo que o resultado adverso ndo seja resultado de negligéncia do
profissional.

O artigo 4° do Cédigo de Etica Médica proibe expressamente que o médico se exima
da responsabilidade por qualquer ato que tenha realizado ou recomendado, mesmo que tenha
sido solicitado ou consentido pelo paciente ou seu representante legal, iSso porque a norma

legal prevalece sobre a vontade do paciente nessas circunstancias.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo possibilitou uma analise do que o Codigo de Etica Médica regula
como direitos e deveres do médico, no chamado Termo de Consentimento Informado no qual
0 paciente tem ciéncia do que acontecera durante o procedimento que vai ser realizado, tendo a
plena liberdade de escolher se vai submeter-se ou ndo ao procedimento terapéutico.

Analisou que cabe também ao médico orientar e passar todas as informagdes sem omitir

nada sobre a salide do paciente. Por isso mesmo, a legislacdo ética para area médica, bem como

153



também a legislacdo civil, faz apontamentos sobre as modalidades de responsabilizagdo
subjetiva e objetiva, e os preceitos legais que tratam desse tema.

As obrigac6es de meio tratadas aqui, demonstram que o médico ndo tem a obrigacdo de
curar, mas de colocar todo seu conhecimento e esforco com o fim de curar a doenca.

A andlise salientou a importancia do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como do
Caodigo Civil a luz da Constituicdo Federal e os principios constitucionais que guardam a
dignidade da pessoa humana no tange o prejuizo sofrido com o dano causado pelo profissional
da area da saude, acerca do erro médico, observando-se que a responsabilizacdo vem desde os
tempos mais remotos que remonta a sociedade, com finalidade de responsabilizar aquele que
causa dano a outrem. Constatou-se que uma das causas de falhas também é a institucionalizagéo
e burocratizacdo da medicina, na qual o médico ndo tem mais uma relacdo préxima com o
paciente, pois, este atualmente recorre as listas de planos de satde ou designacdo do Sistema
Unico de Satde — SUS, de um profissional para Ihe atender.

Portanto, quanto aos direitos da personalidade e a responsabilidade medica face ao
termo de consentimento do paciente, tem-se que a auséncia de informacao ao paciente sobre
o0s riscos ordinarios e relevantes de um procedimento cirargico ou tratamento de salde
prejudica a sua capacidade de manifestacdo de vontade e a sua autodeterminacdo em se
submeter a qualquer terapéutica disponivel, o que fere frontalmente seus direitos de
personalidade, sobretudo o direito a ndo intervencao compulsoria previsto no art. 15 do Codigo
Civil.

Contudo, respeita-se nos dias de hoje a autonomia do paciente que deve estar
plenamente informado por seu médico de todos os procedimentos que lhe serdo inferidos a fim
de que possa opinar acerca do seu consentimento em receber o tratamento, tendo em vista que
a legislagéo 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 submetido a tratamento médico ou a intervengédo

cirurgica quando esta possa importar em risco de vida.
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