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RESUMO

A discussdo que permeia o presente trabalho tem por base uma analise acerca da
responsabilidade civil médica, quanto as incertezas inerentes a ciéncia médica frente
a evolucao dos quadros patologicos e respectivos tratamentos, em contraposicéo ao
direito do paciente a se autodeterminar. Foram revisadas as protecdes legais ao que

padece, bem como as informacdes relevantes a sua decisdo consciente e o papel do
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meédico na garantia da sua liberdade. Ao paciente importa conhecer as qualificacdes

do profissional, as estruturas de atendimento, o diagndstico, o possivel prognéstico,
0s riscos envolvidos e as alternativas de tratamento. O médico tem o dever de informar
para possibilitar uma decisdo consciente e livre, respondendo por omissdes culposas
gue lesem direitos do tomador de seus servicos. No intuito de se identificar
empiricamente a responsabilizacdo do médico, buscou-se junto aos tribunais
nacionais decisdes recentes, selecionando acorddos do ano de 2019, relacionados
especificamente a erros médicos. Seguiu-se com avaliacdo das informacfes em cada
um dos 134 casos da amostra e compilagéo sintética, fazendo um cotejo entre a teoria
da responsabilidade civil e os aspectos praticos dos referidos julgados. Concluiu-se
pela efetiva significancia da informacao prestada pelos médicos nas avaliacbes dos
tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Responsabilidade; Médico; Informacgéo; Consentimento

ABSTRACT

The discussion that permeates the present work is based on an analysis of medical
civil liability, regarding the uncertainties inherent in medical science in the face of the
evolution of pathological conditions and respective treatments, in opposition to the
patient's right to self-determination. The legal protections to which he suffered were
revised, as well as the information relevant to his conscious decision and the role of
the doctor in guaranteeing his freedom. It is important for the patient to know the
professional's qualifications, the care structures, the diagnosis, the possible prognosis,
the risks involved and the treatment alternatives. The physician has the duty to inform
in order to make a conscious and free decision possible, responding for culpable
omissions that undermine the rights of the borrower of his services. In order to
empirically identify the physician's accountability, recent decisions were sought before
the national courts, selecting judgments from the year 2019, specifically related to
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medical errors. This was followed by an evaluation of the information in each of the

134 cases in the sample and a synthetic compilation, comparing the theory of civil
liability and the practical aspects of those judged. It was concluded by the effective
significance of the information provided by the doctors in the evaluations of the courts.

KEYWORDS: Law; Responsibility; Doctor; Information; Consent.
INTRODUCAO

Cumprir com todas as responsabilidades atribuidas a um médico é tarefa
herculea direcionada a preservacéo da vida e a minimizacdo de riscos ao paciente.
N&o obstante a capacidade extraordinaria desses profissionais, diante da amplitude
da medicina e diversidade de reacdes do organismo humano, falhas podem ocorrer.

Segundo Fioravanti (2020), tem-se anualmente 1,3 milhdes de vitimas de
erros médicos no Brasil. A imprudéncia ou negligéncia do profissional deixa nestes
pacientes pelo menos um efeito colateral. Deste contingente, estima-se que 55 mil
acabem falecendo, ou seja, sdo seis vidas humanas perdidas a cada hora.

Alguns prejudicados demandam judicialmente. De acordo com relatério do
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2018), 83.728 processos por erro médico foram
ajuizados até final de 2017. Em relacdo ao niumero de médicos ativos no Conselho
Federal de Medicina neste ano, a saber 466.135, representa um processo a cada
pouco mais de cinco profissionais. Em avaliacao histérica da década que antecede
estes numeros (2008 a 2017) identifica-se um crescimento de 130%. (CNJ, 2019)

Além de buscar o restabelecimento da saude, o imperativo respeito ao direito
do paciente de se autodeterminar torna o fardo ainda mais pesado. Em sintese, ndo
basta zelar pelo bem estar daquele em atendimento. A protecdo constitucional de

inviolabilidade dos designios relativos ao proprio corpo, 0 modelo de comportamento
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éticos do conselho profissional e o paciente como consumidor demandam do médico

informar adequadamente e obter consentimento certeiro.

Para tomar uma decisdo livre e consciente, faz-se imprescindivel que as
informacfes recebidas pelo paciente sejam acuradas, suficientes, inteligiveis e
imparciais. Uma falha no dever de informar pode se manifestar de diversas formas e
momentos do atendimento, levando a plurimos resultados danosos.

O presente trabalho objetiva compreender a relevancia da informacdo na
protecdo do paciente na relacdo juridica com o médico e a consequente
responsabilidade envolvida. Procura-se por uma resposta ao questionamento: qual a
importancia atual, no Brasil, do direito a informacao na responsabilizacdo médica em
sua relagéo com o paciente?

Com este direcionamento, identifica-se as protecdes legais quanto a
informacé&o e a responsabilidade do médico. Busca-se pelo conteudo de impacto ao
processo de decisdo do paciente, construindo-se modelo tedrico utilizado como

referéncia para analise de emanacdes recentes dos tribunais.

1 PROTECOES LEGAIS DO DIREITO A INFORMACAO

7z

A protecdo mais relevante € o conjunto de previsdes do Cédigo Civil
concomitantemente com o Codigo de Defesa do Consumidor, ambos construidos a
partir das bases principiolégicas constitucionais. O profissional esta ainda sujeito as
constricdes de conduta previstas pelo Coédigo de Etica Médica e demais
regulamentagcdes do conselho profissional, incluindo-se exigéncias especificas de

algumas especialidades.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

O médico, ao exercer seu labor, concretiza atividade social (VENOSA, 2014),
estando suscetivel de causar prejuizo aos membros da sociedade, mesmo que seja a
contragosto, gerando assim uma determinada responsabilidade pela acdo ou
omissao. A responsabilidade civil tem a finalidade de recompor ao status anterior, o
dano experimentado, de forma moral e ou patrimonial. (GONCALVES, 2020) Assim,
sujeita-se o individuo a responder, arcando com as consequéncias e garantindo
possiveis indeniza¢cfes. (NADER, 2016) O dano é marcante na responsabilizacdo, tal
como nha previsao do artigo 186 do Caodigo Civil.

A responsabilidade civil pode ocorrer de forma extracontratual ou contratual.
Enquanto naquela o agente agride um dever legal, nesta ele ndo cumpre o pactuado.
(NADER, 2016) Para o presente estudo baseia-se nos ensinamentos de Venosa
(2014, p. 154), segundo o qual, “inexiste diferenca ontolégica entre as duas
modalidades de responsabilidade, contratual e extracontratual. Sob qualquer prisma,
ocorrendo culpa, aflora o dever de indenizar.” A culpa, entendida em sentido lato
sensu, surge como elemento da responsabilidade subjetiva e abarca tanto o dolo
guanto a negligéncia e a imprudéncia, uma vez que tratando-se de profissional da
medicina, por amparo na literatura médica, o generalista jamais atua em impericia.

A responsabilidade médica é atribuida de forma subjetiva, ou seja, deve-se
conjugar acao ou omissao voluntaria, nexo de causalidade, dano e culpa para o dever
de indenizar®, conforme estabelece o Cddigo Civil. Diferentemente dos

hY

estabelecimentos de salde, os quais estdo sujeitos a responsabilidade objetiva,

6 Art. 951: O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilitd-lo para o trabalho.
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necessitando apenas da comprovacao do nexo de causalidade entre a acdo e o dano.
(GONCALVES 2020)

2.1 Codigo de Defesa do Consumidor

Criado pela Lei no 8.078/1990, por obrigatoriedade do art. 48 da ADCT/CRFB,
o diploma legal consumerista acompanha a contemporaneidade das relagcbes
mercadoldgicas e abrange conteudo de direito publico e direito privado (TARTUCE,
2020), um misto das duas areas. Situa-se como lei especial compativel com as
relacBes de consumo existentes na pds modernidade juridica. (TARTUCE, 2020)

Para além dos preceitos cedi¢cos da constituicdo, tem-se reforcado dentro do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor (CDC) alguns principios basilares, com aplicacdo
tanto autbnhoma quanto como integrante do sistema juridico em que esta inserido.
(NUNES, 2019). Dentre eles, concentra-se este trabalho nos quesitos da
responsabilizacdo dos entes envolvidos com servigos de salde e relevantes a troca
de informacdes entre médico e paciente.

O principio da protecdo ao consumidor’ estabelece um dos pilares de
justificacdo da criacdo do CDC e sustenta a intervencdo estatal no dominio
econdmico. (NUNES, 2019) Este engloba trés pontos chave: inafastabilidade das

regras do CDC por acordo entre as partes, a consolidacdo dos direitos difusos e

7 Do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) tem-se no Art. 1° - O presente codigo estabelece
normas de protecgédo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts.
5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias e Art.
2°- Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final
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coletivos por legitimidade do Ministério Pablico nas acdes relativas a consumo e o

reconhecimento de oficio pelo juiz da lei mais protetiva. (TARTUCE, 2020)

A vulnerabilidade do consumidor® carrega o estigma de que todos eles estdo
em posicao desfavoravel, uma vez que os servicos a ele prestados sdo de alguém
técnico em determinada area. (NUNES, 2019 e NEVES, 2011) Mesmo que o
consumidor tenha formag&o no mesmo curso de graduacgao que o prestador, por terem
seguido por especialidades diferentes, é considerado como vulneravel por nao deter
0 mesmo conhecimento técnico. Pois, se o tivesse, ndo necessitaria dos servigos. Ha
presuncdo de vulnerabilidade técnica sobre o assunto tratado. (TARTUCE, 2020)
Deve, portanto, o médico fornecer todas as informacdes necessarias para o livre
consentimento do paciente.

Diferentemente, a hipossuficiéncia ndo € reconhecida em todo consumidor.
Depende de fragilidade da condicéo socioecondmica do consumidor, conhecida como
fatica, ou relaciona-se as condi¢des que o consumidor tem para produzir determinada
prova, dita técnica. (LISBOA, 2001, apud TARTUCE, 2020) Havendo-se, portanto, que
demonstrar a sua existéncia para que se receba a protecao.

A boa-fé objetiva frui como o coracdo do CDC. (TARTUCE, 2020) Revela-se
na harmonia das preferéncias dos participantes da relacdo consumerista (NUNES,
2019). E neste sentido que ambas as partes devem se portar durante a relagao clinica.
O paciente obriga-se em fornecer todas as informacdes solicitadas pelo médico para
gue a andlise do caso concreto seja 0 mais retilinea possivel e o médico, dentro de

seu conhecimento, fornecer ao paciente todas as informagdes coerentes e acessiveis

8 Estabelecida como principio no CDC pelo Art. 4°- A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como
a transparéncia e harmonia das rela¢cdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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para que juntos assumam qual o melhor tratamento a ser seguido. Ofende-se este

principio quando se oculta informa¢des que poderiam dar outro rumo ao tratamento.

Neste mesmo patamar de importancia, os principios da transparéncia e do
dever de confianga, de informacéo® tém atencdo especial. HA o dever de informar e o
direito de ser informado. Pois, quem oferece o seu servico, 0 médico, tem o dever de
informar sobre as etapas do tratamento e 0s pormenores que permeiam e possam
interferir na decisdo do paciente. Quem busca o servigo tem o direito de ser informado
(NUNES, 2019). O profissional®, ao informar o paciente, tem a obrigatoriedade de
comentar os riscos, qualidades, peculiaridades, e afins de todo o desenrolar do
tratamento, abordar as informacdes que sejam pertinentes ao paciente de forma nitida
e definida. (NUNES, 2019)

A isonomial! tem funcdo equilibradora das relagGes entre fornecedor e
consumidor. Este principio, aliado com o da vulnerabilidade do consumidor quanto a
técnica e a hipossuficiéncia probatéria sustentam a inversdo do dnus da prova'?> como
forma de equilibrar a relacdo processual. O médico € responsavel por provar que
informou adequadamente o paciente de todas as medidas quanto ao tratamento.

Consolida-se ainda, no diploma consumerista, a responsabilizacdo dos
profissionais liberais, neste caso os médicos, como sendo subjetiva. Faz-se por
necessaria a comprovacao da omissao, do nexo causal, do dano causado pela falta

de informacé&o e culpa por parte do médico. Retrata uma categoria sui generis de

9 Este principio fundamental surge no art. 4°, caput e 6°, inciso Ill, caput dos artigos 8° e 31 do CDC.

10 Por definicdo do CDC, Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacéo de servicos. § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével,
material ou imaterial. 8 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relag6es de carater trabalhista. (grifo nosso)

11 Direito Fundamental previsto no Art. 5°, caput da Constituicao Federal de 1988.

12 Previsao legal do Art. 6°, inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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responsabilidade civil contratual, objetiva e com culpa provada, afastando-se da

tradicional presuncéo relativa de culpa na relacdo contratual. Isto por que, ainda que

consumerista, esta calcada no elemento “confianga” (bona fides).

2.2 Codigo de Etica Médica

Dentro dos limites de suas atribui¢cdes, o Conselho Federal de Medicina (CFM)
estabelece os principios, direitos e deveres relacionados a profissdo por meio do
Cadigo de Etica Médica, atual Resolucgéo 2.217/2018.

Dentre as tradicbes mantidas pelo recente diploma encontra-se a
consideracdo a autonomia do paciente. Entre os avancos, a obrigacdo da elaboracéo
de um sumario de alta a ser entregue ao paciente mediante solicitagdo, primordial
para a comunicacao e orientacdo da continuidade do tratamento. Ainda, ndo menos
importante, facilita-se o acesso ao prontuario, o qual passa a poder ser fornecido
diretamente ao juiz, em caso de demanda, e ndo mais somente ao perito técnico.*®

O diploma ético-médico privilegia sobremaneira a autonomia da vontade do
paciente e o faz destacando-a nos “considerando” como orientagao geral da relagédo!®.
No entanto, também prevé autonomia ao médico para indicar tratamento'®, recusar-
se a atuar em contrario senso da sua consciéncia, com prejuizo a sua eficiéncia e
correc¢dao, limitado por instituicdes, em condi¢des indignas, inadequadas, com acumulo

de encargos ou consultas além de sua capacidade e experiéncia profissional.'®

13 Principais questdes levantadas na publicagéo “CFM apresenta o novo Cédigo de Etica Médica que
entra em vigor no dia 30 de abril” da Sociedade Brasileira de Pediatria.

14 Atual Codigo de Etica Médica é instituido pela Resolucdo 2.217/2018 do Conselho Federal de
Medicina.

15 Conforme o Caodigo de Etica Médica: “O médico tem direito a: ll-Indicar o procedimento adequado
ao paciente”

16 Estipulages do Codigo de Etica Médica como Principios VII, VIII, XVI e Direitos do Médico IV, V e
VIII.
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Junto da liberdade, o médico tem responsabilidade de se aprimorar

continuamente e usar o melhor da ciéncia em beneficio do paciente. Nao somente
atualizar-se, ha obrigatoriedade em usar tudo o que h& disponivel para prevencéao,
diagnéstico e tratamento. Utilizar-se da terapéutica correta € uma obrigacdo, sendo a
experimental aplicavel somente com devidos cuidados, entre eles autorizacdo das
autoridades e esclarecimento do paciente quanto as possiveis consequéncias.!’

Pelos seus atos, 0 médico responde pessoalmente, em razédo da relacdo de
confiangca com o paciente. Ocorrendo dano, aplica-se a responsabilidade mediante
culpa comprovada, ndo presumida. Responde por condutas imprudentes ou
negligentes. Em uma tentativa de afastar a prote¢éo ao consumidor, o Cédigo de Etica
Médica prevé principio estabelecendo néo se tratar de relacdo de consumo*®. Com
todo o respeito ao CFM, nédo cabe a resolucao em questao estabelecer o conceito de
consumidor, fornecedor e relacdo de consumo. Estas sédo prerrogativas da legislacéao
ordinaria de protecdo ao consumidor, instituida sob a égide de previséo constitucional,
ndo sendo outra a opinido de doutrinadores e jurisprudéncia acerca desse tema.*®

O médico tem o dever de informar ao paciente sobre sua doencga, diagndstico,
prognastico, riscos, objetivos do tratamento, indicar somente atos necessarios e sem
exagerar na gravidade. Em casos de transplantes, os riscos devem ser muito
claramente comunicados. Obriga-se, ainda, a conceder ao paciente laudo para

continuacdo do tratamento, em caso de alta e acesso ao seu prontuario.?°

17 Contetido previsto no Principio V, Art. 32 e Art. 102 do Cédigo de Etica Médica
18 Previsdes do Codigo de Etica Médica nos Principio XIX, XX e Art. 1° (caput e §1°)

19 Agint no AREsp 1127015/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 17/10/2017, DJe 27/10/2017: “1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, aplica-se o
Cddigo de Defesa do Consumidor aos servigcos médicos, inclusive o prazo prescricional previsto no
artigo 27 da Lei 8.078/1990".

20 Obrigacoes destacadas sobre o dever de informar contidss nos Arts. 13, 34, 14, 35, 86 e 88 do Cddigo
de Etica Médica.
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A decisdo do paciente deve ser livre, ausente de interesses pecuniarios,

politicos, religiosos ou outros do médico. Aproveitar-se para obter vantagem é
inaceitavel. Também n&o pode o profissional opor-se ao desejo do paciente a uma
segunda opinido. Ainda, o paciente tem direito a ndo ser influenciado na sua decisao
sobre método contraceptivo, havendo responsabilidade do médico quanto ao
esclarecimento de cada um deles.?!

O consentimento do paciente, ap0s receber as devidas informacdes sobre o
procedimento, € obrigatorio. Ainda mais em caso de participacdo de pesquisa.
Havendo igual necessidade de autorizacéo na pratica de medicina para docéncia.??

Sendo assim, resta evidenciada a responsabilidade do médico no dever de
bem prestar seus servigos, com base no que se tenha de mais avancado da ciéncia,
com liberdade ao paciente de se determinar, ap0s se ter por devidamente esclarecido
guanto ao diagnadstico, progndstico e riscos envolvidos.

Faz-se excecdo 0s casos em que 0 paciente esteja sob risco de vida, em
atendimento emergencial. Sob tais condi¢des, segundo o cédigo de ética médica,
assiste ao médico o direito e a obrigacao de atuar no melhor do possivel para salvar

a vida do paciente.

3 INFORMACOES RELEVANTES PARA O PACIENTE

Nem toda informacdo € indispensavel na relagdo entre médico e paciente.
Aquelas desafetas a autodeterminagédo séo irrelevantes. Nao obstante, o universo do

que precisa ser considerado pelo paciente ao fazer sua escolha é bastante amplo.

21 O respeito a liberdade do paciente decidir, nos termos aqui expostos, tem previséo no Codigo de
Etica Médica nos Arts. 24, 20, 40, 39 e 42.

22 A exigéncia de consentimento do paciente é contetido dos Arts. 22, 101 e 110 do Cdédigo de Etica.
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3.1 Informacdes sobre o profissional

Um médico ndo é simplesmente um prestador de servigos. Trata-se de um
profissional que se diferencia por uma série de qualificadores individualizantes. A
trajetoria profissional envolve a instituicdo em que se graduou, o tempo e locais de
atuacao, licenciamento do 6rgao de classe, 0s cursos de reciclagem, atualizacdo de
procedimentos dentro da area e outros requisitos pertencente a competéncia
individual®® de atuacdo em determinada especialidade.

Seguindo padrdes internacionais, o exercicio legal da profissdo médica exige
observar regramentos especificos?*. Sendo assim, ha que se considerar dois aspectos
distintos no que tange ao exercicio da medicina: a aptiddo profissional e a legal®.
Institui-se uma relacdo de confianca entre médico e paciente?®, determinante na
escolha deste de continuar com o profissional médico ou optar uma segunda opinido.
Em casos mais drasticos, pode-se optar pela substituicdo do profissional.

Segundo Nemetz (2014), o médico deve, ao iniciar um atendimento, seguir
uma diretriz contendo rotinas de investigacdo contemplando toda a pesquisa
semioldgica, com exames fisicos, laboratoriais e ou de imagem e detalhamento do
histdrico clinico. A complexidade da aplicacao destes requisitos, para que auxiliem na

descoberta da melhor investigag&o sobre a enfermidade e gerem a informacao para a

23 Nas palavras de Bruno Fernandes competéncia seria “Um conjunto de conhecimentos, habilidades,
atitudes e valores que um individuo mobiliza e aplica, de forma reiterada, dentro de um contexto
profissional, agregando valor a organizacéo e a si mesmo.” (FERNANDES, 2013)

24 A Lei 3.268/1957 que organiza e da forma de autarquia ao Conselho Federal e os Regionais de
medicina no Brasil, em seu art. 17 prevé a necessidade registro do titulo perante o Conselho Regional
que detenha a jurisdicdo da localidade em presta servico o0 médico. A previsdo se estende ao Cdadigo
de Etica Médica no item IIl de seu Preambulo.

25 Francga (2020) individualiza duas linhas entre o exercicio legal da medicina, a primeira com relagdo
ao curriculo do médico obtido através de escola licenciada e aprovada para ensino da pratica médica
e outro a habilitacao legal atribuido titulo e registro da pelos 6rgdos competentes.

26 Na relagdo médico paciente, Bergstein (2013, ndo paginado) explicita a seguinte frase “O ato de
confiar é, em verdade, da esséncia das relagées humanas” dando o sentido esperado do paciente na
relagdo com o médico.
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escolha de tratamento pelo paciente, deixa visivel a necessidade de uma boa

formacao académica do profissional e sua equipe.

Neste sentido, 0 médico tem a possibilidade e obrigatoriedade de apresentar
de forma clara todas as suas qualificacbes para o paciente, incluindo informacdes
sobre tempo de atuacdo, e locais em que j4 atuou. Deve propiciar ao paciente
conhecimento suficiente para construir a confianca que rege a relagdo médico-
paciente, nos termos da relagcdo consumerista.

O paciente, como contratante de uma prestacéo?’, pode e deve receber
informacdes sobre o profissional que o esta atendendo. E necesséario o acesso as
informacdes pertinentes ao médico com o intuito de melhorar o plano de escolha do

tratamento e para o paciente exercer sua autonomia e autodeterminacao.

3.2 Informacdes sobre infraestrutura

Com possiveis impactos diretos sobre o tratamento, tem-se também a
necessidade de conhecimento acerca das condi¢des de trabalho a que o profissional
estd submetido. Questdes como a qualidade dos equipamentos, limpeza do local de
trabalho, tecnologia a disposicéo, localizacdo, indices qualitativos e quantitativos de
atendimento, intercorréncias, entre outros, sdo fundamentais.

Para ilustrar a dimenséo que este tema atinge, a Organizacdo Mundial da

Saude (OMS), em comunicado a imprensa?®, traz revelacdo de que, em média,

aproximadamente 11% das pessoas que passam por algum tipo de intervencao

27 Para Kfouri Neto (2019), ao haver a remuneragdo devida pelo paciente ao médico, institui-se de
forma contratual esta relacdo, independente se o pagamento é de forma direta ou indireta (mediante
plano de saude ou atendimento publico).

28 Dados divulgados pelo boletim News Release emitido em novembro de 2016.
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médica acabam contraindo algum tipo de infec¢éo hospitalar?® nos paises de média e

baixa renda. Na Africa, o estudo aponta que aproximadamente 20% das parturientes
contraem algum tipo de bactéria na inciséo realizada no procedimento cesariano.

No Brasil, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) editou no ano
de 2017, o Plano Nacional de Prevencéo e Controle de Resisténcia Microbiana em
Servigcos de Saude com o intuito de detectar, prevenir e controlar o alastramento de
microrganismos em ambientes cirdrgicos.

No Estado do Paranda, em atendimento ao disposto pela ANVISA, foram
instituidas as Resolucdes n°® 188/2017 e n°® 299/2017 pela Secretaria de Estado da
Saude do Parana (SESA/PR). No periodo de janeiro a junho de 2018, 411 hospitais
registraram os dados referentes a Infec¢bes Relacionadas a Assisténcia a Saude
(IRAS) no Estado. Destes registros extrai-se que do total de 1.013.595 pacientes
atendidos, houve 16.002 (1,58%) pacientes notificados com infec¢do, sendo que
1.797 (0,18%) vieram a 6bito durante a ocorréncia. 3°

Assim, a informacao em relacdo as condi¢Bes salubres dos possiveis locais
de atendimento é acessiveis ao médico. Por estar inserido no meio da saude, sabe,
ou deveria saber, que infeccbes contraidas dentro dos ambientes clinicos, sdo de
obrigatéria notificacdo aos orgéaos fiscalizadores dos entes hospitalares. Bem como
que, os entes devem seguir regulamentos rigidos quanto a fiscalizacdo, cuidados e
treinamento qualificado de suas equipes para que tenham todo cuidado necessario
guanto a limpeza e organizacédo dos ambientes hospitalares.

E notdrio que o ambiente hospitalar é local frequentado por enfermos, os quais

podem carregar microrganismos infectantes. Hospitais melhores qualificados séo

29 Infeccdo hospitalar € “um dos riscos da hospitalizacdo, sdo complicagbes infecciosas de
determinadas doencas ou condi¢ces que alteram o estado de equilibrio entre os mecanismos de defesa
anti-infecciosa do hospedeiro e sua microbiota normal.” (COUTO et al, 2017, p.9)

30 Dados referentes ao periodo de janeiro a junho de 2018 divulgado no Boletim Informativo das
notificacdes no Sistema Online de Notificacdo de Infec¢des Hospitalares (SONIH) da SESA/PR.
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estruturados para atender casos mais complexos, com consequente maior risco

trazido pelos pacientes. (COUTO et al, 2017) Cabe ao médico ndo omitir do paciente
possiveis riscos advindos da contaminacgdo do ambiente neste ou naquele nosocémio.
Havendo possibilidade de escolha pelo paciente do local do procedimento, esta o
meédico compelido a informar o risco de contrair uma infec¢do néo advinda diretamente
do procedimento médico, mas dos riscos do ambiente hospitalar.

Em que pese a responsabilizacdo do hospital dar-se de forma objetiva e o
meédico ndo responder pelos danos do pés operatério advindos de infeccéo hospitalar,
o profissional tem o dever de resguardar o paciente de eventual exposicdo demasiada
a tal fator infecto contagioso. (KFOURI NETO, 2019) Cumpre-lhe ao menos informa-
lo acerca desse risco, auxiliando na escolha do nosocémio onde se submetera ao
procedimento médico. Afinal, “ao zeloso profissional médico, sempre havera a
possibilidade de esquivar-se de eventual chavado de negligente quando informar das
precarias condi¢des de trabalho”. (FRANCA, 2020, p. 263)

3.3 Informacdes sobre o diagnéstico

A omissdo de informacéo a respeito do diagnéstico traduz-se em uma falta
ética. (BERGSTEIN, 2012) Entretanto, justo se faz apontar a dificuldade inerente ao
cumprimento deste dever, visto a complexidade envolta no diagnéstico. Segundo
Moraes (2003), a tarefa deve ser analisada sob quatro possiveis abordagens.

O diagndstico funcional realiza-se por meio de referéncias ja conhecidas no
historico clinico do paciente. O diagnostico sindrémico, baseia-se no relato clinico feito
pelo paciente, conforme haja evolugbes ou alteracdes em comparacdo ao quadro
clinico inicial. O anatébmico, provém de um exame fisico e amparado com exames
conexos. O diagndstico etioldgico busca determinar a origem da moléstia, sendo o
mais complexo, visto que ha muitas doengas e sintomas oficialmente catalogados,

porém somente um terco das origens sao conhecidas. (MORAES, 2003)
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E classificado o erro de diagndstico em evitavel e inevitavel. (SCHAEFER,

2020) Sendo aquele caracterizado como um erro, pois caso fossem tomadas as
necessérias precaucoes, fosse realizado com a pericia e prudéncia necessaria,
poderia ser conjurado. Inevitaveis sao erros de diagnostico resultantes de limitacdes
da medicina, tendo em vista a vasta quantidade de doencas desconhecidas ou ainda
ndo catalogadas oficialmente, bem como as insuficiéncias tecnolégicas ainda
presentes. O erro inevitavel, portanto, ndo sera concebido como uma falta grave, e
por isso ndo passivel de punicéo.

Hodiernamente afirma-se que a falha de diagndstico, de definicdo da patologia
do paciente, de suas causas, ndo acarreta responsabilidade quando um profissional
diligente também a cometeria nas mesmas condi¢des e no estado em que se encontra
a medicina no momento do diagnéstico. (KFOURI NETO, 2019)

Ante evolugcdo tecnoldgica, que possibilita sustentar-se em exames de
laboratério, € de se esperar maior rigidez na andlise das acfes de responsabilidade
por erro de diagnéstico. No caso do tratamento ser inadequado a verdadeira doenca,
conseguentemente ser o paciente submetido a um recurso terapéutico ineficaz, o qual
intensificou a situacdo inicial, torna-se inescusavel o erro ao verificar-se que era
possivel e viadvel a realizacdo de exames, 0s quais nao foram feitos, cuja dispensa
levou a um diagnostico precipitado e inconsistente. (GONCALVES, 2010) Nesses
casos, surge indispensavel a solicitacdo e realizacdo de exames complementares,
bem como aplicacdo de uma técnica médica de qualidade na andlise dos resultados
obtidos, uma vez que serao utilizados para corroborar, descartar ou clarificar as teses
ventiladas de inicio pelo profissional. (SZTAJN, 1997)

O erro de diagndstico € capaz de oferecer problemas substanciais ao paciente
gue, ao ser aconselhado pelo profissional da medicina de maneira errbnea, direciona-
0 a determinado tratamento que ndo se adapta a afeccdo ora manifestada. O

diagndstico tem tamanha importancia que sera a volta dele que se desenrola toda
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atuacao, tanto do médico quanto do paciente. Mister ressaltar que em muitos casos,

o principal objeto contratual da relagdo médico-paciente € o préprio diagnostico.
(ZATZ, 2011)

A comunicacao do diagnostico também € delicada. Exige do médico grande
habilidade de compreensédo do estado do seu paciente. Realiza minuciosa analise
estrutural completa, vez que determinadas informacdes a respeito de certas
patologias e disfuncbes podem gerar repercussdes significativas no paciente,
inclusive refletir de forma negativa em relagdo ao tratamento a ser aventado3*

N&o obstante, cumpre destacar alguns direitos do paciente na relacdo com o
médico. O mais importante, sem duvidas, € o direito a informacdo sobre seu real
estado de saude, bem como as formas de tratamento adequadas ao seu estado
clinico. Na mesma seara, 0 paciente dispde ainda do direito de acesso aos seus
prontuarios médicos. (CREMESP, 2001)

Assim sendo, € de suma importancia que o paciente receba informacdes
claras, objetivas e explicitas sobre as circunstancias diagnésticas, sobre o préprio
diagndéstico em si, quanto aos exames solicitados, quanto as acdes de tratamento a
serem realizadas, bem como seus eventuais riscos e beneficios, além da duracéo
estimada para o término do tratamento.

Nos casos de necessario procedimento invasivo, mesmo que de diagnéstico,
deve ser informado ao paciente sobre a necessidade ou ndo de anestesia, qual o tipo
a ser utilizado, seus riscos e 0 aparato necessario para sua correta execucao. Cabe
ao médico, ainda, esclarecer possiveis efeitos colaterais, riscos duracdo do

procedimento e eventuais repercussées indesejadas®?.

31 Consideragées do Art. 34 do Cédigo de Etica Médica.

32 Orientagdes do CRM/SC por meio do Manual de Orientacéo Etica e Disciplinar.
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Quando houver a solicitacdo de exames, é direito do paciente ter prévio

conhecimento quanto aos exames a que sera submetido, bem como a finalidade da
solicitacdo e as alternativas de diagnostico existente33,

Em suma, para fins de responsabilidade profissional, a transparéncia com que
as informacdes sdo repassadas ao paciente sao tdo importantes quanto o diagnostico

em si.

3.4 Informac0Bes sobre o0 progndstico

O prognastico € o juizo prévio feito pelo médico amparado imperiosamente no
diagndstico realizado, bem como nas possibilidades terapéuticas, relativo a duracao,
eventual evolucdo e término da enfermidade ou quadro clinico. E a previsdo médica
de como a enfermidade ou paciente ird evoluir durante o tratamento, bem como as
probabilidades de cura da doenca. (KASPER, 2016)

E crucial a transparéncia ao informar ao paciente o prognostico, bem como
possiveis evolucdes ante o quadro inicialmente revelado. Por 6bvio, o progndstico
mais complicado é o irremediavel, ou seja, do paciente acometido de uma
enfermidade letal. Mesmo sob essa circunstancia, é de extrema importancia que se
garanta ao paciente o direito a informacdo acerca do seu estado, propiciando-lhe
decidir livremente sobre o préprio comportamento frente a tal situacdo. Incumbe ao
médico apoiar-se na sua habilidade interpessoal para transmitir tal informacdo ao
paciente, (BERGSTEIN, 2012) conceder liberdade para avaliar alternativas e deliberar
sua preferéncia em como aproveitar o tempo que lhe resta em vida.

Ponto de imprescindivel discusséo é qual deve ser a conduta do médico diante
da requisi¢ao de familiares do enfermo para que se abstenha de prestar determinada
informac&o ao paciente. E necessario, de inicio, delimitar que o profissional somente

estara autorizado a nédo prestar as informacdes, as quais o paciente tem o direito de

33 Recomendacdes do CRM/SP em Guia da relagdo médico paciente - 2001.
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ser informado, no caso em que o0 proprio paciente assim determine e tenha

previamente indicado outra pessoa para recebé-las no seu lugar. (PEREIRA, 2004)
Contudo, h&a excecbes. Conforme Ferraz (2009), o dever de informar encontra
limitac&o no intitulado privilégio terapéutico: hipéteses em que o médico pode suprimir
certas informacdes a partir do momento em que entenda que a transmissdo da
informacao ao paciente pode coloca-lo em maior risco, ocasionando eventuais danos
irreparaveis a sua saude fisica ou psiquica. A exemplo tem-se 0 caso em que 0
paciente, ao receber a informacao de um prognéstico fatal, idealiza a possibilidade de
cometer suicidio ou entra em depressédo, dificultando de maneira acentuada as

possibilidades de tratamento ora delineadas.

3.5 Informacgdes sobre os riscos

E fundamental que o médico comunique informacées completas sobre os
riscos a serem enfrentados pelo paciente. No entanto, o critério qualitativo das
informacgdes cedidas ao paciente envolve o grau de incerteza inerente a determinado
procedimento médico combinado com o critério da relevancia das informacdes a
serem apresentadas. Neste sentido, como enfatiza Tropardi (2005 apud BERGSTEIN,
2012), o excesso de informacdes oferecidas ao doente pode ter um efeito rebote, nao
deixando este mais conscientizado da situacao do que qualquer outro doente que nao
tenha recebido quaisquer informacfes sobre 0s riscos.

Quanto a extensao das informacdes sobre os riscos, devera o médico prestar
informacgdes ndo apenas sobre os riscos genéricos de cada caso, ou seja, aqueles
que sempre estardo presentes no procedimento a ser executado, mas as
particularidades do doente quanto ao prosseguimento da intervencdo médica.

Dessa forma, exames preliminares sao imprescindiveis ao intuito de acautelar
riscos especificos frente as caracteristicas fisicas apresentadas por cada paciente,

tais como o ambiente de trabalho, questbes cardiolégicas, respiratorias e alérgicas
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gue possam majorar as chances de insucesso. Lembrando que, 0 risco ndo esta

presente apenas no prosseguimento da intervencao médica principal, mas também
nos procedimentos preliminares a esta.

Destarte, ap0s a realizacdo de exames preliminares, contatados e informados
ao paciente os riscos especificos do procedimento a ser executado, estando este com
condicdes clinicas favoraveis ao procedimento, dever4d o médico deixar ao livre-
arbitrio do paciente a realizacdo da intervencdo. Quando o informe do alto grau de
incerteza intrinseco a determinado procedimento meédico é ocultado do paciente,
remete-se a ideia de uma consequente responsabilizacdo do profissional.

Entretanto, divergéncias surgem quanto a possibilidade de ausentar
informacdes sobre riscos que, segundo as estatisticas, tenham uma infima
probabilidade de se traduzir em um dano real (1% a 2% dos casos).

Tendo como justificativa a necessidade do médico preservar a saude mental
do paciente, ndo devendo assusta-lo com riscos que tem uma infima possibilidade de
se concretizarem, defende-se que o paciente devera ser informado somente sobre
riscos com maior probabilidade de se tornarem um dano real. (RODRIGUES, 2001)
No entanto, esta conduta resulta em problemas graves no dever de informar, restringe
0 médico a transmitir somente as informacdes que se enquadram em um determinado
limite estatistico, usualmente, considerando apenas 0s riscos genéricos de
determinado procedimento e ndo observando as caracteristicas intrinsecas do doente.

Defende-se também que “quanto mais perigosa a intervencéo, tanto mais
necessaria a adverténcia do profissional, que respondera na medida em que calar ou
atenuar os riscos do procedimento operatério ou do tratamento”. (DIAS, 2012, p. 286)
Nesse mesmo sentido, Kfouri Neto (2019) entende que a qualidade da informacéo se
da de acordo com o risco do tratamento, quanto maior mais rigoroso o dever de
informar. Deve proporcionar ao paciente condi¢cdes para prover um consentimento

esclarecido.
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Desta forma, ainda que seja um risco de baixo grau probabilistico, entende-

se por sensato que o médico informe-o pormenorizadamente ao paciente,
conscientizando-o de que subsiste a possibilidade deste se concretizar, tendo em

conta ndo apenas os riscos genéricos mas também os especificos da intervencao.

3.6 Informagdes sobre as alternativas de tratamento

De acordo com o Cédigo de Etica, toda a atengdo do médico deve estar
direcionada a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o0 maximo
de zelo e o melhor de sua capacidade profissional, pautado nos principios da boa-fé,
confianga, lealdade e eticidade. (LISBOA, 2008 apud BERGSTEIN, 2012) Portanto,
ainda que inclinado a determinado tratamento por interesses e critérios individuais,
sendo-lhe permitido defender seu ponto de vista na escolha das alternativas
existentes, quando notar uma recusa frente a opcdo que mais lhe agrada, o médico
deverd dar preferéncia ao eleito pelo paciente em detrimento de sua premissa
individual. (SZTAJN et al, 2020)

Aprofundando-se na relagcdo médico-paciente, destaca-se a relevancia do
conhecimento técnico do médico e seu nivel de especialidade frente a inexperiéncia
do paciente para a selecao do tratamento a ser conduzido. Assim, salienta-se o dever
de informar como tutela do principio da autodeterminacdo. Ainda que o médico
detenha o conhecimento técnico-especifico sobre certo caso, devera limitar-se a expor
os beneficios e maleficios das alternativas de tratamento aplicaveis, considerando os
critérios genéricos e especificos do caso em apre¢co, remetendo-0s ao paciente,
incumbindo a este o0 encargo de optar pelo que melhor se adeque a sua situacao.

Em observancia aos principios regentes da relagdo com o paciente e em
respeito a maxima de que o paciente tem o direito a se autodeterminar, o médico que
por conta de um viés individual dé énfase somente a sua opinido, optando por nao

esclarecer e fornecer informacdes sobre outros tratamentos possiveis, tendo estes
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também o condao de solucionar a moléstia do paciente, retrata falta com dever de

ética e boa-fé que se espera do profissional.34

Dessarte, é obrigacdo do médico ndo deixar que seu pensamento, que pode
sobrepujar o beneficio proprio em detrimento do paciente, influencie a escolha do
tratamento a ser executado. Ainda que se trate de tema da especializacdo do médico,
que o profissional possua maior experiéncia ou habilidade na execucédo de
determinado procedimento, € imprescindivel que este mantenha sua imparcialidade
ao expor as alternativas de tratamento perante aquele que padece da moléstia,

colocando os interesses deste acima dos proprios. (SZTAJN et al, 2020)

4 O CONSENTIMENTO E A RESPONSABILIDADE DO MEDICO

A despeito das praticas da antiguidade, cuja missdo do médico de atuar em
prol de uma cura se sobrepunha a tudo, hoje a informacdo tem papel forte e
fundamental no processo decisério do paciente.®

Neste capitulo constrdi-se como o atendimento médico se desenvolve no que
se relaciona ao intenso fluxo de informacfes e, posteriormente, como estas

informacdes séo validadas em contraposi¢ao aos resultados alcancados.

34 “A obtencdo do consentimento do paciente apds a informacdo médica resulta do seu direito de
autodeterminacédo, ou seja, de tomar decisdes relativas a sua vida, a sua salude e a sua integridade
fisico-psiquica, recusando ou consentindo propostas de carater preventivo, diagndstico ou terapéutico.
O paciente tem direito de opor-se a uma terapia, de optar por tratamento mais adequado ou menos
rigoroso, de aceitar ou ndo uma intervengao cirurgica, de mudar ou ndo de médico ou de hospital etc.”.
(DINIZ, 2006, p.672-673)

35 “A informacéo parte de um pressuposto inafastavel: que o paciente possa, com liberdade, ausente
gualquer coagédo, com absoluta consciéncia, receber todos os dados necessarios e Uteis, para exprimir
seu consentimento em relacdo ao tratamento recomendado.” (KFOURI NETO, 2019, p. 258)
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4.1 A construcao do termo de consentimento

Os elementos de informacdo previamente abordados, sem a pretensao de
exaustéo, elucidam a complexidade do ambiente em estudo. Servem como base para
a construcdo da consciéncia do paciente e tomada da decisdo, resumido pelo

diagrama na Figura 1 - Processo Decisorio do Paciente.

Informagdes = Informacgées Informagdes Termo de
RelevantesPara a Consideradas | : absorvidas pelo m Consentimento
Decisdo do Paciente pelo Médico i Paciente Livre Informado
U Profissional erro .
4 Estrutura | O Profissional O Profissional
) L ELERRSe O Estrutura 0  Profissional . O Estrutura
U Diagnostico ou T g falhasna E B limitagoes O Diagnéstico
O Alternativas limitagdo O Altemativas comunicagio Q  Attematas cognicio 0 Alternativas
. O Riscos D e QO Riscos
Q Riscos do O  Prognéstico ElNEos o . L
. ) o O Prognéstico
U Progndstico médico
- SUbJ-Etivo SUbJ-EtI-VO -
MEDICO PACIENTE

Figura 1 - Processo Decisorio do Paciente - fonte propria

Na primeira coluna, a mais a esquerda, encontramos as informacdes
relevantes para o paciente no tratamento em curso, objetivamente disponiveis e
bastante amplos. O profissional, inevitavelmente, trabalha com um conjunto mais
reduzido e atua somente com o que se indica no diagrama por informacdes
consideradas pelo médico.

Nessa reducéo, ha duas potenciais fontes de erro na lida com as informacgdes.
Aspectos relevantes, disponiveis, podem néo ser considerados pelo médico por que
agiu com imprudéncia ou negligéncia. A exclusdo pode também ser fruto de limitacbes
normais da pessoa do médico.
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As consequéncias de cada um dos casos sdo diametralmente opostas. Por

um lado, o médico responde quando age com culpa®, responde pelos danos
causados como profissional liberal. Por outro, ndo sofre com tal peso quando nada
podia fazer de diferente®’. A identificacdo das sutilezas entre os dois casos costuma
ser complexa. Ocorre que, a falha por limitacao do profissional também € uma situacéo
de erro, o qual se pode entender como escusavel e isento de culpa.

Imerso no caso prético, 0 magistrado, em regra ndo médico, decide com o
socorro de avaliacdo pericial, cujo conteido encontra-se sujeito a contaminacées do
espirito de corpo. (KFOURI NETO, 2019)

A doutrina também né&o € unénime. Divide-se entre 0s que sao mais brandos
com o profissional, os que buscam uma regra geral e aqueles que entendem ser 0
paciente o lado mais fragil suscetivel de protecdo. A exemplo aborda-se o caso de
erro no diagnéstico. Os principios sugeridos por Magalhdes (1984 apud KFOURI
NETO, 2019) responsabilizam o profissional somente se forem erros grosseiros.
Gongcalves (1957, apud KFOURI NETO, 2019) recomenda ao magistrado perguntar-
se como agiria um médico prudente nas mesmas condicdes. Se procederia da mesma
forma, ndo haveria responsabilidade. Contra-argumenta Kfouri Neto (2019), segundo
o qual dita regra ndo afasta a singularidade da deciséo, pois o fato de que outros

também agiriam em desfavor do paciente ndo confirma que seja o certo®. Para Pontes

36 Previsdo do art. 14, 84° do CDC.

87 “Na apreciacdo concreta da atuacdo profissional médica, devem os magistrados observar,
detidamente, o contexto em que se desenvolveu a intervencdo-condi¢cdes gerais de hospital, meios
colocados a disposi¢cdo do médico, possibilidade de obtencdo de exames complementares-, de molde
a se estabelecer, com razoavel grau de certeza, a conduta recomendavel, naquelas circunstancias, e
o eventual desvio por impericia, imprudéncia ou negligéncia atribuivel ao médico. Sopesando-se as
condicdes anteriores do paciente, a conduta médica e a consequéncia danosa, estabelecer-se-a a
culpa.” (KFOURI NETO, 2019, p. 395-396).

38 “E dificil definir o que seja um médico prudente. H& casos que requerem um médico audacioso, sem
ser ignorante, nem imprudente. N&o raro, a timidez, a hesitagdo, a prudéncia, revelam impericia,
contribuem para o agravamento do mal, constituem culpa”. KFOURI NETO (2019, p. 106)
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de Miranda os casos de justificada falta médica sdo bem restritos aos de culpa

exclusiva da vitima em omitir informag6es.

Profundas questfes politicas e sociais encontram-se por detras de uma maior
ou menor protecao ao paciente. Ha diferencas significativas entre sociedades e, ainda,
alteracdes que ocorrem em um mesmo pais ao longo do processo histérico. Pode-se
inclusive observar ciclos em que a balanca pende mais para um lado e vice-versa.
N&o ha que se falar em evolugbes ou involugdes, visto que, sdo dois lados de uma
mesma moeda.

Na avaliacdo de Kfouri Neto (2019), em regra a magistratura patria tem sido
bastante condescendente com médico no que se refere a imputacédo da culpa®. A
compreensao da abordagem jurisprudencial atual € um dos fatores que se busca com
a pesquisa empirica deste trabalho.

Seguindo o fluxo de informacbes, tem-se 0 processo de comunicacdo ao
paciente. Neste caminho surgem questdes novas. Em especial devido a grande
discrepancia de conhecimento usual entre as partes envolvidas, dificuldades em se
utilizar uma linguagem comum e ruidos na comunicacdo. Frequentemente, tais
problemas levam o paciente a um entendimento bastante diferente do médico.

Na situacédo ideal, o paciente encontra-se pronto para uma escolha livre de
coagdo e esclarecida. O conjunto de elementos de informagédo absorvidos pelo

paciente, em conjunto com suas demais experiéncias, levam-no por processo

390 dever de indenizagao pelo médico so se pré-exclui se o lesado omitiu, dolosa ou negligentemente,
0 evitamento do dano, que ele poderia evitar, e a causa ndo era do conhecimento, ou nao tinha de ser
do conhecimento do médico”. (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 438)

40 “No Brasil, para que o ressarcimento do dano oriundo da culpa médica se torne mais frequente, é
mister que nossos juizes e tribunais amenizem as exigéncia para afericdo da culpa e verificacdo do
nexo de causalidade”. (KFOURI NETO, 2019, p. 107)
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cognitivo proprio a tomar decisdo de concordar ou ndo com a intervencao sugerida

pelo médico.

Definido o tratamento, as condi¢cdes envolvidas, todos os elementos de
informacéo relevantes para ele, sdo positivados no usualmente ja previamente
formatado termo de consentimento informado. Trata-se do instrumento que,
objetivamente traz seguranca juridica a relagdo do médico com o paciente e permitira
que o profissional atue com a liberdade da técnica sobre o corpo de outrem. No
entanto, a despeito de sua vital importancia, ndo se pode ignorar completamente que
frequentemente ha dissonancias entre seu conteltdo e as informacdes subjetivamente

disponivel na estrutura cognitiva do paciente.

4.2 A verificacdo da responsabilidade

Em regra, o médico responsabiliza-se em agir com diligéncia, cuidado e
presteza para a cura do paciente. Assume, desta feita, um compromisso com a
aplicacdo dos meios ao seu alcance para tanto. (AGUIAR JR, 1995) Portanto, falta
sustentacdo em qualquer pretensdo de considerar peso indenizatorio sobre os
profissionais em razdo do sucesso ou ndo do que se desejava alcancar com a
intervencdo. Em especial sob a vertente do dever de informar, 0 SUCESSO OU iNSUCesSSso

da cura ndo é relevante, conforme se verifica na Figura 2 - Execucdo e

responsabilizacao.

por fator desconhecido da medicina
(Erro Profissional)

auséncia
de culpa

insatisfacdo
com resultado

Insucesso @
Execucdo do Erro na
Procediment: E e Execucio
curado
" ou ausente do
ﬂ ﬂ afeto a decis@o irrelevante P

Ofensas ao 1. malou 2. também falhou 3. perda de uma 4. dano moral por J

por alea da ciéncia medica auséncia
previamente informada de dano

desconhecido

Informacao falha !! do paciente

Direito & incompletamente em informar ao chance por falha em
Inf - informado sobre paciente desconhecimento informar
onnacas algo do processo
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Figura 2 - Execucao e responsabilizacéo - fonte prépria

A primeira situacdo em analise é aquela em que, realizado o procedimento,
atinge-se sucesso nos resultados. Em primeira vista, ndo ha dano ao paciente, cuja
saude fora satisfatoriamente recuperada. Incabivel, portanto, qualquer pretensdo do
profissional ser chamado a responder por algo, face falta deste elemento fundamental
da responsabilizagéo. No entanto, sob o ponto de vista da abordagem deste trabalho,
o direito a informacéo e a se autodeterminar, pode-se experimentar dano ao paciente.
De maior relevancia sdo situacdes em que o médico dera seguimento a procedimento
diverso do acordado ou autorizado. Na figura, ofensa 1 ao direto a informacéo.

Em abordagem histérica do direito alienigena common law, Kfouri Neto (2019)
propriamente apresenta casos norte-americanos de condenacdes pelo simples fato
do médico desrespeitar o direito do paciente de se autodesignar. Em Mohr v. Williams,
datado de 1905, utilizado por mais de século como referéncia sobre o tema, tem-se
condenacdo de médico que, apds verificar necessidade de operacdo em ouvido
diverso do autorizado, procedeu com sucesso a intervencao nao autorizada. O caso
Schloendorff v. Society of New York Hospital, refere-se a sentenca prolatada em 1914
condenando médico que extraira, com vedacao expressa da paciente para que o
fizesse, tumor posteriormente identificado como fibroma, durante procedimento
autorizado de coleta de amostra para diagndstico realizado em paciente com reclames
de dores abdominais. Destaca ainda o autor o primeiro grande marco do
consentimento, o reconhecimento de sua indispensabilidade, ocorrido apos a segunda
grande guerra. Fruto da repulsa aos experimentos com seres humanos, a comunidade
internacional atribui ao termo de consentimento um significado de protecdo do

individuo contra as intervencdes Alemas indevidas durante a guerra.
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Na doutrina patria, a obrigatoriedade de indenizar violacdo ao direito a

informacao independentemente de dano advindo do procedimento médico em si faz
parte das conclusdes da tese de doutorado do Professor Bergstein na USP4L,

Diferentemente do sucesso, da cura, a intervencdo medica pode resultar em
insucesso. Uma das primeiras situacfes identificadas € a ocorréncia de erro na
execucao. Gera-se, como consequéncia, responsabilidade do profissional. Para além
desta, persiste a possibilidade da concomitante violagcdo do dever de informar.

Nas situacbes de insatisfacdo, excluindo-se erro na execucdo, ha
possibilidade da causa ser completamente desconhecida da ciéncia médica. Sendo
totalmente imprevisivel, seria por demais imputar responsabilidade ao profissional.
Como visto, sua responsabilidade é de meio e agiu em conformidade com os meios
disponiveis na ciéncia médica.

No entanto, ocorrendo insatisfacao por fator conhecido da medicina, tem-se
duas situacOes possiveis. Na primeira delas, o resultado alcancado fora previamente
devidamente esclarecido ao paciente e este tinha consciéncia da sua possibilidade.
Neste caso, em um ambiente honesto e transparente, ndo ha demanda. Na casuistica
da realidade dos fatos, cabe ao magistrado concluir pela ndo responsabilizacdo do
profissional que agiu cumprindo com suas obrigagdes de informar.

O dultimo dos possiveis resultados da intervencdo médica traz os maiores
potenciais de davidas quanto a identificacdo da realidade fatica. Trata-se de uma
insatisfacdo que surpreendeu o paciente. Nos esclarecimentos prévios prestados pelo

meédico, ndo se cogitara a possibilidade do resultado desgostoso a que se chegou. E

41 “Enfim, investigou-se a questao fulcral quanto a natureza do dever de informar na relagdo médico-
paciente, concluindo ser ele autbnomo, capaz de gerar responsabilizacdo do médico
independentemente de haver ou ndo dano decorrente da prestacao relacionada ao cuidado de salde
- tradicionalmente entendida como “principal” no ambito desta relacéo.” (BERGSTEIN, 2012, p. 254)
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ainda, verifica-se em analise post factum a existéncia de previsibilidade, ainda que

remota, do fato.

Kfouri Neto (2019) traz dois casos paradigma do direito alienigena que
serviram como referéncia para o que ficou conhecido como o segundo marco do
consentimento. No primeiro deles, Canterbury v. Spence, de 1972, uma cirurgia de
hérnia de disco em um garoto resultou em paralisia de metade do corpo. Absolvido de
qualquer falha no procedimento, o médico foi condenado por ndo informar o paciente
a respeito deste risco e violar seu direito de autodeterminacéo.

No outro, Sidaway v. Governors of Bethlem Royal Hospital, sentenca de 1985,
utilizou-se de avaliacdo de junta médica para determinar se consideram necessario e
mesmo adequado que o cirurgido neurolégico tivesse abordado nas consultas que
antecederam o procedimento, risco de 1 a 2% de paralisia facial. Os colegas de
profissdo concluiram que o médico, em razdo de seu amplo conhecimento e
especializacdo na area, estava em melhores condicBes para decidir o que seria
melhor para o paciente e avaliar o baixo grau de risco envolvido. Consideraram, ainda,
impossivel abordar-se detalhes técnicos a respeito de todos 0s riscos sem
sobrecarregar e agucar medos descabiveis no paciente. Galan Cortés (2001 apud
KFOURINETO, 2019) apresenta severas criticas em razao de considerar inadmissivel
tal visdo paternalista, incabivel que alguém se acoberte da busca dos melhores
interesses de outrem para justificar uma violacdo ao seu direito de se autodeterminar.

Frente a surpresa do resultado indesejado a que se chegou, identificam-se
dois possiveis danos a depender dos efeitos da falha no informar. Se, em uma
avaliagdo do homem médio, com o conhecimento da novidade, a decisdo sobre o
tratamento fosse divergente da tomada, cabe demanda por indenizagcdo dos danos
materiais (com aplicacéo da teoria da perda de uma chance) e danos morais (pela
ofensa ao direito a informacao), na figura representado pela ofensa 3. No caso de um

suposto homem médio decidir-se pelo mesmo tratamento aplicado, estando de posse
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da informacéo faltante, tem-se ofensa somente ao direito a informacéo e consequente

dano moral, na figura a ofensa 4 ao direito a informacéo.
Completa-se, assim, uma formulagédo da responsabilidade e excludentes que
recaem sobre o médico na lida com o dever de informar e garantir a livre e consciente

autodeterminacado do paciente.

5 METODOLOGIA UTILIZADA NA INVESTIGACAO EMPIRICA

As investigacdes empiricas deste trabalho seguiram por meio da busca de
lides relacionadas ao tema nos tribunais do pais. Selecionou-se, com auxilio da
ferramenta “RT Online”, decisbes em 2019 contendo “erro médico” e as palavras-
chave “autodeterminagao”, “direito a informacao” e “termo de consentimento”.

Desta feita, a presente pesquisa desenvolve-se pelo método qualitativo, na
modalidade de pesquisa documental. O tipo de estudo sobre os documentos
levantados enquadra-se naquilo que se denomina estudo de casos, em face da
diversidade numérica e rasa imersdo nas narrativas e demais artefatos dos casos
analisados.

Para a busca inicial, segue-se Sampieri (2013): escolha de contexto em que
se espera encontrar casos que interessem.*? Modelo de amostragem tedrica ou
conceitual, esclarecida pelo autor como escolhida em razao de possuirem atributos

contributivos da construcdo da teoria em desenvolvimento.*3

42 “As primeiras acdes para escolher a amostra acontecem a partir da propria formulagdo e quando
selecionamos o contexto, onde esperamos encontrar 0s casos que nos interessam.” (SAMPIEIRI et al.,
2013, p.403)

43 “[...] quando o pesquisador precisa entender um conceito ou teoria pode criar amostras de casos que
0 ajudem nessa compreensao. Ou seja, as unidades sao escolhidas porque possuem um ou varios
atributos que contribuem para o desenvolvimento da teoria.” (SAMPIEIRI et a/, 2013, p. 408)
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A definicao do filtro da busca deu-se na sequéncia com a fixagdo terminologica

e temporal. Buscou-se um tamanho de amostra que permitisse identificar uma
quantidade de casos suficientes em cada situacédo de ofensa ao direito & informacéo,
compondo amostra com tamanhos recomendados por Roberto Sampieri (2013) para
estudos de caso, minimos na faixa entre e seis a dez.

O modelo tedrico do fluxo de informacées no atendimento médico e
consequente responsabilizacdo do profissional serviu de base para avaliar o

enquadramento dos casos encontrados ha teoria revisada neste trabalho.

6 ANALISE DOS DADOS E RESULTADOS

Apbs exclusao dos casos fora do escopo de analise deste trabalho chegou-se
a uma amostra total com 134 acordaos oriundos dos tribunais de seis estados (MG,
PR, RJ, RS, SC e SP), sendo somente deste ultimo em numero (76 casos)
significativamente superior aos demais.

Avaliacao geral mostrou auséncia de tendéncia das decisbes em dire¢ao aos
meédicos (53% dos casos) ou aos pacientes (47%). Em regra, o equilibrio foi espelhado
nos tribunais isoladamente. Excetuam-se o do RJ, onde constatou-se um numero
maior de decisdes em beneficio dos pacientes (70% dos 10 caso) e o de SC com
namero maior de decisées a favor dos médicos (67% dos 12 casos).

As informacdes prestadas pelo médico foram enquadradas como boa, média
e ruim. Em 88,7% das decisfes favoraveis aos médicos as informacdes prestadas
foram de boa qualidade. E, ainda, em 85,7% dos casos com ganho pelo paciente, as
informacgdes eram ruins ou genéricas demais. Constatando-se, significativo peso das
informacgdes prestada ao paciente no resultado das lides.

A qualidade dos termos de consentimentos foi classificada em boa, média

(genéricos) e ruim (inexistente ou similar). Percebe-se nitidamente na amostra que a
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qualidade dos consentimentos foi majoritariamente boas (76% dos casos) nos casos

com decisédo favoravel ao médico. Na mesma linha, em 68% das decisdes favoraveis
aos pacientes a aprovacao formal era ruim ou genérica. Revelando a importancia de
uma documentacdo adequada da vontade do paciente.

Na totalidade das condenacdes dos médicos verifica-se a concomitante
indenizagdo por danos morais. Incluindo-se valores relativos a danos estéticos, os
montantes variaram de R$ 10.000,00 a R$ 40.000,00.

As demandas foram classificadas em razao do servico prestado. Constatou-
se nos pronto-atendimentos uma tendéncia a resultados positivos aos médicos (7 dos
8 casos), principalmente por auséncia de nexo, atuacdo correta e nao
responsabilizacéo de erro no diagndstico.

Situacdo semelhante foi observada em cirurgias gerais (60% dos 60 casos),
por se tratar principalmente de risco do procedimento e, acima de tudo, o uso de termo
de consentimento em conjunto com boas informacdes prestadas. E, ainda, nos casos
relacionados a planejamento familiar (10 dos 16 casos favoraveis ao médico),
constata-se bons termos de consentimento e informacfes prestada, além de um
entendimento de que seja do conhecimento geral a falibilidades dos métodos
contraceptivos.

Em sentido oposto, prima facie em razdo da obrigacdo de resultado, tem-se
um maior nimero de sentencas em favor do paciente nos casos de procedimento
estético (30 dos 48 casos). Por um lado, percebe-se nitidamente que os casos em que
0 medico obteve deciséo favoravel referem-se massivamente a situacoes de reacdes
adversas do organismo dos pacientes em que se atentou a corretamente informa-lo
dos riscos e colher consentimento. A exemplo, cita-se a formacdo de queloide,
verificada em varias demandas, especialmente nos tratamentos estéticos. O resultado
€ entendido como uma hipereacao da pele no processo de cicatrizacdo que nada tem

de relacdo com o procedimento cirurgico. Por outro lado, nos casos de condenacéo,

Pagina 98

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

mesmo tratando-se de risco do procedimento, identifica-se falhas em informar. Em

regras, nas condenacdes relacionadas aos procedimentos estéticos tem-se
informagdes prestadas de forma incompleta e termos de consentimento falhos ou
genericos.

Em aproximadamente metade (34 dos 63) casos de condenacdo do médico
houve reconhecimento de efetivo erro no procedimento. Entretanto, na outra metade,
a condenacgédo ocorreu por conta de falha no dever de informar, destacando a
importancia do direito a informacéo e a autodeterminacao para os tribunais. Em 42,9%
dos casos em que o paciente obteve éxito na sua demanda, o tribunal entendeu que
este sofreu lesé@o no seu direito de se autodeterminar, por ndo ser informado de algo.
Seja a informacgédo decisiva para a tomada de decisdo (ofensa 3 no modelo teérico
construido neste trabalho) ou ndo (ofensa 4).

Deparou-se na amostra com dois casos de violagdo ao direito a informacgéao
em que fora realizado procedimento ndo autorizado (identificado como ofensa 1 no
modelo). O primeiro deles (ApCiv 1009600-66.2016.8.26.0002/TJSP) refere-se a
procedimento de reducao dos pequenos labios vaginais em que o réu fora condenado
por retirar em adicional o capd do clitéris sem o devido consentimento prévio. No
segundo caso (ApCiv 0182165-60.2010.8.26.0100/TJSP) o cirurgido foi condenado
por promover histerectomia (extracao dos ovarios e Utero da autora) sem autorizagao,
sob pretexto de afastar a possibilidade de desenvolvimento de cancer nesses 6rgaos,
enquanto a autora acreditava estar sendo submetida a cirurgia para solucdo de

problema circunscrito a incontinéncia urinaria que a acometia.

CONCLUSOES

Constata-se que a protecdo ao direito do paciente ser adequadamente

informado e se autodeterminar é considerada pelos Tribunais com peso superior ao
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originalmente esperado pelos autores. O sentimento, comum entre os profissionais do

direito, de que o médico conta com a condoléncia dos julgadores e de que sua
condenacéo é rara ndo se aplica aos casos em que o dever de informar é considerado
na demanda.

As protecdes especificas ao direito a informacédo parecem equilibrar a balanca
da relacdo, comumente vista como desigual. Acredita-se isto explique a divisao quase
equanime no resultado geral das demandas na amostra analisada. Fica mais evidente
guando se observa, de um lado, a eleva incidéncia de reconhecimentos ao paciente
guando foi mal informado e, de outro, uma refuta em condenar o médico quando
comunica-se adequadamente com o0 paciente e toma os devidos cuidados
documentais.

Embora de propor¢cdes bem reduzidas, os casos em que 0s autos
demonstram auséncia de comprovacao por parte do médico de que cumpriu com seus
deveres de informar e ainda assim nao fora condenado, chamam a atencdo. Cabendo,
portanto, expressar o percebido pelos autores ao analisar a amostra. Identificou-se,
em regra, situacdes em que os julgadores entendem que néo seria possivel o paciente
estar desinformado e outras em que h& auséncia de nexo causal. Apesar do
desconforto inicial com estas interpretagbes dos julgadores, verificou-se com
satisfacdo que tais situacdes, auséncia de nexo e auséncia de dano, encontram-se
presentes no modelo tedrico de responsabilidade construido neste trabalho e em
sintonia com o verificado na pratica, sdo situacdes efetivas de ndo responsabilizacéo.

Em sintese os resultados obtidos com a avaliagcdo dos casos na amostra
foram de relevante valia para o entendimento do posicionamento atual dos tribunais
com respeito ao direito a informacgéo, serviu como validacdo do modelo tedrico e
atingiu-se a grata comprovagdo da relevancia com que se considera a

autodeterminacdo daquele que se encontra com sua saude debilitada.
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