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RESUMO

NAKAGAWA, C.R. Ensino em saude: percepcdo de médicos residentes sobre o
termo de consentimento médicos esclarecido. 2021. 89 p. Dissertacdo (Mestrado em
Ensino nas Ciéncias da Saude) — Diretoria de Pesquisa e P6s-Graduacao, Faculdades
Pequeno Principe, Curitiba, 2021.

O direito a informacédo ao paciente sobre os atos médicos nele praticados, sustentam
a boa relagdo médico paciente, pois hdo somente o direito, mas também principios
bioéticos advém desse dever de em respeito a autonomia do paciente. No Processo
de aprendizagem académica, em sua formacéo de base, tais temas por vezes pouco
atrativos, pelo estudante de medicina, mas fundamentais no exercicio da medicina
podem estar falhos em muitas instituicdes de educacao médica, o que pode ser fatal
na boa relacdo médico-paciente e ensejar o inicio de um conflito entre ambos. Qual a
percepcdo dos médicos residentes que acabaram de egressar de sua universidade a
respeitos do consentimento para atos médicos? O consentimento médico esclarecido
€ um negdcio juridico que requer alguns requisitos para que seja valido e livres de
vicios que possam torné-lo invalido. A relagdo médico-paciente deve ser concretizada
na confianca e no reconhecimento da vulnerabilidade do paciente por parte do
profissional médico. O presente estudo constituiu-se em uma pesquisa de cunho
descritivo com abordagem qualitativa. Os participantes sdo médicos residentes do
primeiro ano de residéncia que praticam atos médicos invasivos. Nao obstante ao
periodo de pandemia pelo COVID19, a pesquisa foi realizada de forma ndo presencial
em conformidade a legislacdo vigente nacional. O instrumento de pesquisa foi
constituido de uma entrevista individual e semiestruturada, aplicada pela plataforma
de pesquisa Google Forms®. Em conformidade aos elementos, passos e critérios
metodoldgicos previamente mencionados segundo a proposta metodologica de
Bardin (2006) as informacgdes obtidas foram classificadas e dispostas em categorias:
Percepcéo, conhecimento e construgao do termo de consentimento esclarecido para
atos médicos; Funcao social e legal do termo de consentimento médico esclarecido
para atos meédicos; Relevancia da capacidade do paciente, da temporalidade e do
fornecimento do termo de consentimento ao paciente. Essa analise qualitativa trouxe
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a tona importante analise em conjunta aos principios que envolvem a bioética, a
legislacdo que norteia a elaboracdo de um consentimento médico, de extrema
relevancia a fim de se consolidar ainda mais um bom relacionamento médico paciente,

fortalecendo esse importante elo de ligacao.

Palavras-chave: Consentimento médico, termo de consentimento médico
esclarecido, relacdo médico-paciente, dever de informacéo ao paciente, metodologias

ativas em aprendizagem, principios da bioética aplicada ao ato médico



ABSTRACT

NAKAGAWA, C.R. Health education: resident physicians' perception of informed
medical consent. 2021. 89 p. Dissertation (Master's Degree in Teaching in Health
Sciences) — Board of Research and Graduate Studies, Faculdades Pequeno Principe,
Curitiba, 2021.

The right to information to the patient about the medical acts performed in him, sustains
the good doctor-patient relationship, because not only the right, but also bioethical
principles comes from this duty of respect for the patient's autonomy. In the academic
learning process, in their basic training, such topics are sometimes unattractive for the
medical student, but fundamental in the practice of medicine, may be flawed in many
medical education institutions, which can be fatal in a good doctor- patient and give
rise to a conflict between them. What is the perception of resident physicians who have
finished and graduated from their university regarding consent for medical acts?
Informed medical consent is a legal business that requires certain requirements for it
to be valid and free from vices that could make it invalid. The doctor-patient relationship
must be based on trust and recognition of the patient's vulnerability by the medical
professional. The present study consisted of a descriptive research with a qualitative
approach. Participants are resident physicians in their first year of residency who
perform invasive medical procedures. Notwithstanding the period of pandemic by
COVID-19, the survey was carried out in person in accordance with current national
legislation. The research instrument consisted of an individual and semi-structured
interview, applied by the google forms research platform. In accordance with the
elements, steps and methodological criteria previously mentioned, according to the
methodological proposal of Bardin (2006), the information obtained was classified and
arranged into categories: Perception, knowledge and construction of the informed
consent form for medical acts; Social and legal function of the informed medical
consent form for medical acts; Relevance of the patient's capacity, temporality and
provision of the consent form to the patient. This qualitative analysis brought to light
an important analysis together with the principles that involve bioethics, the legislation
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that guides the elaboration of medical consent, which is extremely important in order
to further consolidate a good medical-patient relationship, strengthening this important
link.

Keywords: Medical consent, informed medical consent form, doctor-patient
relationship, duty to inform the patient, active learning methodologies, principles of
bioethics applied to the medical act.
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1 INTRODUCAO

O consentimento esclarecido é conceituado como um substantivo masculino
que expressa aacdo de consentir e significa permitir que determinado ato seja
praticado ou dar licenca, autorizacdo (MICHAELIS, 2019). E uma maneira
de concordar e conceder a aprovacao ao ato de alguém a quem se confia. Pois se
acredita ser este o detentor de uma habilidade e um conhecimento técnico que
executarad um ato profissional com os resultados mais previsiveis possiveis (CLOTET,;
FRANCISCONI; GOLDIM, 2000).

O consentimento esclarecido para os atos médicos, consiste na exposi¢ao pelo
profissional de todas as terapéuticas possiveis a que o paciente possa ser submetido,
informando os provaveis riscos e beneficios em linguagem acessivel, a fim que este
possa livremente, escolher se quer ou ndo se submeter aquele determinado
tratamento (DINIZ, 2006). O consentimento deve ser, via de regra, escrito, para a
seguranca de ambas as partes.

O consentimento deve ser concretizado com a anuéncia do paciente ou
responsavel legal, livre de quaisquer vicios, como por exemplo: a coacdo. Deve ser
precedido de esclarecimento exaustivo sobre a intervencdo médica, incluindo sua
natureza, objetivos, métodos, duracdo, justificativa, possiveis males, riscos e
beneficios. Métodos alternativos existentes, também devem ser postos como meio de
escolha do paciente, assim como de sua liberdade total para recusar ou interromper

o procedimento em qualquer momento (DINIZ, 2006).

O esclarecimento representa um estimulo a construcdo de uma relacéo
baseada na confianca e na manifestacdo da vontade do paciente, pois ambas
representam os melhores alicerces na construgcdo de uma adequada relacao
meédico-paciente. Compreendendo o0 paciente as informacdes fornecidas e
demonstrando a vontade de cumprir o0 tratamento, o consentimento pode ser
formalizado por um documento chamado de termo de consentimento esclarecido,
devendo ser assinado por ambos.

Alguns requisitos para que o termo de consentimento seja valido, séo

apontados por Diniz (2006),
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O termo de consentimento livre e esclarecido devera conter em suma, 0s
seguintes elementos essenciais: a) ser feito em linguagem acessivel; b)
conter; os procedimentos ou terapéuticas que serdo utilizados, bem como
seus objetivos e justificativas; os desconfortos e riscos possiveis e 0s
beneficios esperados; métodos alternativos existentes; a liberdade de o
paciente recusar ou retirar seu consenso sem que lhe aplique qualquer
sancdo punitiva ou sem que haja prejuizo a sua assisténcia médico-
hospitalar; assinatura ou identificacao dactiloscopica do paciente ou de seu
representante legal.

E ainda,

A obtencéo do consentimento do paciente apos a informacao médica resulta
do seu direito de autodeterminacéo, ou seja, de tomar decisdes relativas a
sua vida, a sua salde e a sua integridade fisico-psiquica, recusando ou
consentindo propostas de carater preventivo, diagnéstico 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 intervencao cirdrgica,
de mudar ou ndo de médico ou de hospital etc.

Muito além da protecdo profissional, de que este prestou as informacdes ao
paciente, o termo de consentimento visa esclarecer todas as duvidas, sanando as
insegurancas do paciente perante seu tratamento. Por isso, a informac¢éo dada ao
paciente ou a quem por ele é responsavel deve ser clara, objetiva e compreensivel.

O consentimento esclarecido, seja ele oral ou escrito, € a expressao do
reconhecimento da autonomia do paciente, em escolher a se submeter ou ndo a
técnicas médicas de pesquisa, prevencao, diagnéstico e tratamento, respeitando suas
crengas e valores morais, direitos considerados de personalidade com previsibilidade
no artigo 15, do Caédigo Civil. Trata-se de decisao livre, voluntaria, refletida, autbnoma,
ndo-induzida, tomada ap6s um processo informativo e deliberativo sobre o
procedimento ou procedimentos biomédicos a serem adotados nos termos
informados.

Alguns autores como Borges (2001), defendem que o paciente ndo é mais hoje
visto como aquele que consente, mas o0 que solicita, exige e participa na tomada de

decisbes da sua saude, sendo o0 agente de sua propria vontade,

Para que as finalidades do consentimento informado sejam alcancadas,
convém cada vez mais abandonar essa expressdo e optar pela expresséo
mais significativa da solicitacdo de tratamento, ou da decisdo de interrupcdo
de tratamento. A solicitacao € mais independente que um consentimento, que
indica para uma concordancia passiva, ou como uma mera nao-
manifestacdo: quem cala, consente. Esse tipo de consentimento ndo pode
ser mais admitido. Deve haver vontade, ndo apenas consentimento ou, pior,
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ndo apenas manifestacdo de objecdo. A manifestacdo do cliente deve ser
expressa.

Importante ressaltar, portanto, que o consentimento esclarecido € o requisito
de validade ética e juridica dos atos meédicos capaz de reconhecer a

autodeterminacdo da pessoa como um de seus pilares.

O consentimento, também, ndo € um ato inexoravel e permanente. Havendo
mudancas significativas nos procedimentos terapéuticos, deve-se obter o
consentimento de forma continuada, pois a permisséo dada anteriormente tinha tempo
e atos definidos, seguindo o principio da temporalidade. Admite-se também que, em
qualquer momento da relacdo profissional, o paciente tem o direito de ndo mais
consentir certa pratica ou conduta, mesmo ja consentida por escrito, revogando assim

a permisséo outorgada, respeitando o principio da revogabilidade (FRANCA, 1994).

Registra-se, portanto, que o0 primeiro consentimento, chamado de
consentimento primario, ndo exclui a necessidade dos chamados consentimentos
secundarios. Desse modo, por exemplo, um paciente que permite seu internamento
num hospital ndo esta, com isso, autorizando o uso de qualquer meio de tratamento
ou de qualquer procedimento que nao lhe foi devidamente esclarecido (FRANCA,
1994).

Todo paciente tem direito a ampla informacéo sobre toda e qualquer conduta
médica em seu sentido amplo. E dever dos profissionais deixar esclarecido todos os
beneficios terapéuticos, assim como 0s riscos previsiveis a respeito de sua patologia.

No passado, a relagdo médico-paciente era fortalecida por uma maior
proximidade do médico com seu paciente e familiares. Criavam uma relacdo de
amizade, ou seja, sua conduta era posta e aceita sem questionamentos.

Atualmente, a autonomia da vontade do enfermo é garantida e regulamentada
por normas éticas e de Direito, respeitando alguns principios como: o da veracidade,
o da privacidade, o da fidelidade e transparéncia, o da confianga, o da dignidade da
pessoa humana, o da liberdade de escolha (RIVABEM, 2012).
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Sendo o médico, o detentor do conhecimento da ciéncia que estudou, cabe a
ele prestar todas as informacdes necessarias e ter o profissional uma consciéncia
moral de que a compreenséo do paciente lhe permitiu um consentimento pleno.

A caréncia de um consentimento esclarecido ao paciente, no entanto, tem
feito com que processos contra médicos aumentem, independentemente, de ter ou
ndo havido o erro meédico.

Ressalta-se também que, infelizmente, muitos médicos ndo o fornecem em
tempo adequado para que este se torne efetivamente esclarecido ao paciente. A
negligéncia do ato de informar, de suma importancia ao paciente, pode ser resultante
da pouca énfase ao preparo dos estudantes de medicina, focados tdo somente no
desenvolvimento de competéncias clinicas, sem se preocupar com as repercussées
sociais, éticas e juridicas resultantes dos atos médicos.

Neste contexto, ao refletir sobre a temética em questéo, busca-se entender qual
a percepcdo que os médicos em especializagdo tém sobre o consentimento

esclarecido para atos médicos?

2 OBJETIVO DA PESQUISA

OBJETIVO GERAL

Conhecer a percep¢cdo dos médicos residentes do primeiro ano sobre o

consentimento esclarecido para atos médicos.
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3 REVISAO DA LITERATURA

3.1 RELACAO MEDICO-PACIENTE E ATO MEDICO

A relagdo médico-paciente, nos primordios da medicina, era regido por um
carater sobrenatural, que tornava indiscutiveis os atos médicos, pois acreditava-se
que as doencas eram uma forma de intervencdo divina, configurando um carater
punitivo aos individuos. Portanto, a cura ndo era questionada, muito menos os direitos

dos pacientes, os quais foram surgindo no transcorrer do tempo (ROBERTO, 2005).

Entretanto, diante da amplitude do desenvolvimento humano, a arte da cura
cedeu seu espaco para a ciéncia ou técnica de curar. O ser humano passa a ser o
fim, e ndo o meio, nos processos de desenvolvimento cientifico, e com isso o termo
de consentimento informado comeca a ser visto em algumas sentencas e documentos

ao redor do mundo (BARBOZA, 2008). Na Inglaterra, por exemplo,

Em 1767, verificou-se a primeira questdo envolvendo a necessidade do termo
de consentimento informado no mundo juridico. Nessa deciséo, um juiz inglés
condenou dois médicos por condutas impréprias, pois estes, ao retirar a
bandagem do paciente, desuniram o calo dsseo propositadamente, com o
objetivo de utilizar um aparelho, de uso ndo convencional, para provocar
tracdo durante o processo de consolidagdo (CLOTET; FRANCISCONI;
GOLDIM, 2000)*.

Torna-se claro que o fundamento do juiz na sentenca foi a falta tanto do
consentimento do paciente para o procedimento como a de informacéao.

ApOs esse marco no mundo juridico, o consentimento esclarecido foi estudado
em 1830, pelo advogado inglés John William Wilcock, que, em Londres, publicou um
livro sobre a legislacdo e o exercicio profissional da Medicina. A obra abordava a
necessidade do consentimento do paciente, depois de ter recebido todas as
informacdes a respeito do tratamento, da forma mais esclarecida possivel, a fim de

que o meédico ndo respondesse pelos danos. Entretanto, se o tratamento fosse

1 Sentenca - Em resposta a isto, aparece desde as evidéncias dos cirurgifes, que foi improprio desunir
o calo (material 6sseo em processo de cura) sem consentimento; isto € usual e norma dos cirurgides:
assim foi ignorancia e impericia neste particular, fazer o contrario que a regra da profissao, que deve
ser dito ao paciente o que sera feito com ele, para que tome coragem e se coloque em tal situacao que
se disponha para se submeter a operacao.


https://jus.com.br/tudo/processo
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realizado sem o consentimento do submetido, o médico deveria compensar qualquer
leséo decorrente do tratamento (WILCOCK, 2000).

Portanto, a informacgéo consolidada com o consentimento do paciente passa
a ser imprescindivel para o do ato médico, uma vez que este ato € regulamentado por
lei especifica e por regras deontolégicas bem claras no respeito ao direito de decisédo
do paciente.

O paciente consente em ser tratado por seu médico, pois todo ato médico,
sustenta-se no principio da confianca, em que o exercicio executado pelo profissional
€ baseado em um conhecimento técnico adequado para a doenca que |lhe perturba.
Para tanto, é importante explicar o que a doutrina, assim como Conselhos
profissionais entendem ser ato médico.

A profissdo médica brasileira é regulamentada pela Resolugédo n. 1.627/2001,
do Conselho Federal de Medicina, que tem por finalidade definir o alcance do ato
médico?.

O artigo 1° dessa resolucado, define que o ato médico € ato privativo dos
profissionais médicos devidamente inscritos em seus 6rgaos de classe, que envolvam

procedimentos diagnosticos ou impliquem indicacéo terapéutica quando dirigidos,

1- a promocdo de saude e prevencgdo da ocorréncia de enfermidades ou
profilaxia (prevencéo primaria);

2- a prevencdo da evolucdo das enfermidades ou execucdo de
procedimentos diagndsticos ou terapéuticos (prevencédo secundaria);

3- a prevencdo da invalidez ou reabilitacdo dos enfermos (prevencao
terciaria). As acdes médicas, via de regra, devem estar voltadas para a
promocédo do bem-estar das pessoas aqui entendidas como: a profilaxia ou o
diagnostico de enfermidades; indicacdo e implementacé@o de tratamento ou
reabilitacdo; criacAo e aprimoramento de procedimentos técnicos;
desenvolvimento recursos confidveis para a identificacdo e tratamento de
doengas. Portanto, atos que exigem a proximidade do doente com o médico,
0 que nao significa, como se viu no capitulo anterior, que devam estar
fisicamente presentes. Dessa forma, é atividade cujo exercicio exige para
além da coleta de diversos dados pessoais e clinicos, um didlogo participativo
gue deve levar em consideracdo a especial vulnerabilidade do enfermo em
face do profissional, admitindo sua qualidade de paciente, identificando-o
como um ser autbnomo, capaz de tomar decisbes e realizar suas préprias
escolhas, bem como, aceitando que em inmeras vezes havera incerteza do

2 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001. Define
0 ato profissional de médico. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm>. Acesso em: 28 de out. de
2018.
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médico em face dos possiveis resultados de diagnosticos e medidas
terapéuticas®.

O ato médico de maneira rigorosamente cientifica, € toda a acado, todo
procedimento ou atividade que a legislacéo regulamentadora de uma profissao atribua
aos profissionais de sua categoria profissional, mesmo que esta ndo seja exclusiva ou
seja privativa dos profissionais médicos*.

O médico que pratica o ato profissional deve estar adequadamente preparado,
e habilitado a fim de que exerca legalmente a sua profissdo. Os atos profissionais
privativos ou exclusivos de uma profissdo, como a Medicina, configuram o que se
denomina o monopdlio profissional, que decorre principalmente da necessidade que
as pessoas tém daquele servigo e da importancia que lhe atribui.

Os médicos, devidamente registrados, sdo considerados peritos naquela acao
ou atividade e podem atuar de forma livre no mercado de empregos ou de locacao de
servigos. No entanto, respondem por dolo e mediante comprovagéo de culpa, pelos
danos que causarem e prejuizos que gerarem por impericia, imprudéncia ou

negligéncia (SCHAEFER, 2006). Assim explica o Conselho Federal de Medicina que,

Além de estarem comprometidos com uma instituicéo
denominada munus publico, que configura certos deveres com a sociedade
e com o Estado - tudo isso, como compensacdo por se lhes assegurar o
monopodlio do mercado daquele servigo. Qualquer profissional, de qualquer
profissdo, que causar dano a um cliente por negligéncia, impericia ou
imprudéncia comete um erro profissional e respondera por conduta culposa®.

Os atos profissionais podem ser atribuidos de maneira privativa aos agentes
de uma profissdo, caso em que s6 podem ser executados por um agente profissional
legalmente habilitado daquela categoria profissional. Ou podem ser tipicos de uma
profissdo ou mesmo especificos dela, mas sendo compartilhados com agentes de

outra categoria profissional, como as atividades exercidas por profissionais que

3 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001. Define
0 ato profissional de médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm Acesso em: 28 de out. de 2018.
4 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001. Define
0 ato profissional de médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm Acesso em: 28 de out. de 2018.
5 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001. Define
0 ato profissional de médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm Acesso em: 28 de out. de 2018.
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trabalham em conjunto com o médico, tais como enfermagem, fisioterapia, etc.
Quando um procedimento é privativo de uma profissédo deve ser chamado ato privativo
profissional®.

A execucdo do ato médico, assim como de qualquer outro ato profissional,
presume a existéncia de um contrato entre o cliente e o prestador do servico. E que
tal contrato pode ser explicito ou implicito. Alguns admitem que o contrato de
assisténcia médica € uma prestacdo de servicos. Outros, que a forma correta é
considera-lo um contrato sui generis, em virtude da especificidade e da delicadeza
mais singular entre o profissional e o seu paciente, como ensina Dias (1979).
Dependendo de diversos fatores, dentre eles o tipo de atividade ou costume na qual
aquela relacdo esta sendo realizada.

O beneficio ao paciente deve sempre ser prioridade no ato médico. A
desobediéncia ao principio de beneficéncia motiva grande parte dos desvios éticos,
assim como, infracdes civis e penais no ambito do exercicio da Medicina e, mais ainda,
os transtornos das relacdes profissional-cliente (KFOURI NETO, 2001).

O ato médico ou ato profissional de médico € uma categoria particular de ato
profissional. Analogamente, deve-se atentar que a expressdo erro médico, muito
usada pela sociedade nos dias atuais, especialmente pela midia, € uma contracao da
expressao erro profissional de médico. Assim conforme o Conselho Federal de

Medicina,

N&o é restrito aos profissionais médicos, ainda que estes sejam muito mais
cobrados por sua prética. A expressao erro médico tem sido empregada com
propdsitos antimédicos. Nao deve ser usada por quem nao se solidarize com
esse propdsito, a ndo ser que também fale (e, até, escreva) erro odontolégico,
erro advocaticio, erro engenheiral e outros semelhantes. Curiosamente, nota-
se que muitos médicos cultivam essa denominacao, ao invés de preferir erro
profissional de médico, o que conceitualmente seria melhor e politicamente
mais correto’.

Ainda conceitua que,

6 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001.
Define o ato profissional de médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm Acesso em: 28 de out. de 2018.

7 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001. Define
0 ato profissional de médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm Acesso em: 28 de out. de 2018.
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Ato médico ou ato profissional de médico, que também pode ser denominado
procedimento médico ou procedimento técnico especifico de profissional da
Medicina, é a acdo ou o procedimento profissional praticado por um médico
com os objetivos gerais de prestar assisténcia médica, investigar as
enfermidades ou a condicdo de enfermo ou ensinar disciplinas médicas.

Seja qual for o proposito do ato em si, sendo ele para o diagnostico, o
tratamento ou o ensino médico, é sempre exercido em favor de paciente que solicitou
ou necessite de ajuda, mediante contrato implicito ou explicito, utilizando os recursos
e meios disponiveis nos limites da previsdo legal, da codificacdo ética, da
possibilidade técnico-cientifica, da moralidade do consentimento do paciente. Assim
sendo, por exemplo dentro de uma escola de Medicina, o respeito ético e individual
perante o paciente deve estar a frente do aprendizado em si, haveria uma total
inversdo de valores se este estivesse a frente daqueles. A acdo ou procedimento
devem estar voltados, prioritariamente, ao bem-estar dos pacientes, a profilaxia de
doencas em sentido amplificado ou ao diagnéstico de enfermidades, a terapéutica ou
a reabilitagéo de enfermos (DIAS, 1979).

Visando sempre o melhor tratamento aos pacientes, este deve estar baseado
em niveis de evidéncia que fundamentem o ato médico, normalmente orientados por
meio de consensos e protocolos instituidos por suas respectivas especialidades.
Entretanto, pelo fato de nem sempre as ciéncias médicas oferecem solucdo para
todas as necessidades dos enfermos, o ato médico pode estar fundamentado em
conhecimento aceito por sua comunidade profissional, cientificamente embasado na
informacdo mais atual e ter como objetivo fomentar a salde, evitar e diagnosticar as
enfermidades, assim como tratar ou reabilitar os doentes.

A pratica de atos médicos € um exercicio que cabe a quem é formado em
Medicina em estabelecimento educacional oficial ou oficialmente reconhecido,
estando, portanto, legalmente capacitado. Mas também, a médicos formados em
instituicbes estrangeiras que tiveram seu diploma revalidado conforme a legislagéo
brasileira. Exige-se para tanto, que o profissional esteja formalmente habilitado pelo
Conselho Regional de Medicina do Estado em que exerce a atividade, e registrado no
organismo competente de vigilancia sanitaria do sistema de salude a que estiver

vinculados.

8 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 1.627/2001, de 23 de outubro de 2001. Define
0 ato profissional de médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1627 2001.htm Acesso em: 28 de out. de 2018.
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Com advento das especialidades médicas, dentro de critérios rigorosos de
formacao de especialistas por meio da residéncia médica, houve um enriquecimento
da capacidade profissional em areas de atuacao especifica e com isso a exigéncia de
se exercer uma Medicina com a maxima pericia possivel (KFOURI NETO, 2001).

A responsabilizacdo médica por seus atos pode decorrer de duas formas:
obrigacdo de meio e de resultado. Na primeira, existe o compromisso da utilizacao de
todos os recursos, terapéuticos e diagnosticos disponiveis, para se ter um resultado,
sem, no entanto, a obrigacdo de prometer um resultado. Busca-se que o resultado
seja o melhor possivel, mas ele inexistindo, com auséncia de culpa do devedor, nao
h& o que se cobrar. Na obrigacdo de resultado, ao contrério, a prestacdo do servico
tem um fim definido e se ndo se alcancar o resultado esperado, o devedor passa a ser
inadimplente, pois assumiu o 6nus de satisfazer a obrigacdo que comprometeu
(KFOURI NETO, 2001).

Na obrigacdo de meio, o resultado que se promete na assisténcia médica ndo
€ a cura do paciente, mas a forma orientada para esse fim, desde que ele tenha
empregado o melhor de sua capacidade e o que lhe é disponivel. Portanto, é razoavel
que aqui possa haver a inversdo do 6nus da prova, haja visto que o médico pode ter
melhor capacidade de provar dos meios que se utilizou. Kfouri Neto, citando os irm&os
Mazeaud, afirma que,

O credor ndo tem, entdo, que provar que o devedor tenha sido negligente, é
ao devedor que incumbe estabelecer que obrou com toda prudéncia
desejavel e esperada. Na pratica ter-se-ia 0 seguinte: o paciente afirma que
ndo foi curado. O médico ndo pode, entdo, permanecer numa posi¢do de
negativa, pura e simples, dizendo: prove minha imprudéncia, pois do fato de
ndo haver atingido o resultado a que, sem duavida, ndo se obrigou a alcancar,
mas para o atingimento do qual havia prometido empenhar-se, resulta uma
presuncdo de negligéncia contra ele. O médico tem, portanto, que provar
necessariamente a prudéncia e a diligéncia com que se houve. Por isso,
conforma-se aos principios da obrigacdo de meios obrigar os médicos a
estabelecerem a certeza de que ndo atuaram com culpa.

Na obrigacéo de meio, o0 objeto do contrato, é a propria assisténcia ao paciente,
guando o médico se compromete empregar todos 0s recursos ao seu alcance a fim
de alcancar o melhor resultado possivel, sem, no entanto, garantir sempre um Unico
resultado. Portanto, s6 podera ser considerado culpado se o0 médico procedeu sem 0s

devidos cuidados, agindo com descaso, impulsividade ou falta de observancia as
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regras técnicas (FRANCA, 1994). Nao poderé ser culpado se chegar a concluséo de
que todo empenho foi inutil em face da inexorabilidade do caso, quando o especialista
agiu em conformidade com o que a Medicina prescreve e ndo contraindica. Seria
injusto punir o profissional alegando que este deveria garantir um resultado.

Portanto, o que se afirma nédo € que o médico ndo cometa erros, tais como de
diagnostico, de terapéutica e de técnicas, mas, que o ato médico ndo pode constituir
um contrato de resultado, mas, sim de meios ou de diligéncia, embora em casos de
manifesta negligéncia, imprudéncia ou impericia venha se ampliar sua
responsabilidade quanto aos métodos usados ou a terapéutica escolhida. Nos casos
em que o ato médico resultou em danos, em que se procura comprovar um erro
meédico, o que se deve considerar, antes de mais nada, além do nexo causal e do
tamanho do dano, € o grau da previsibilidade do autor em produzir o resultado danoso
e a culpa suficientemente demonstrada, dentro das espécies negligéncia, imprudéncia
e impericia. Kfouri Neto (2001) explica quanto a obrigacao de meio,

Assim entendendo, existe na responsabilidade contratual civil do médico uma
obrigacao de meios ou de diligéncias, onde o proprio empenho do profissional
€ 0 objeto do contrato, sem compromisso de resultado. Cabe-lhe, todavia,
dedicar-se da melhor maneira e usar de todos 0s recursos necessarios e
disponiveis. Isso também nao quer dizer que ele esteja imune a culpa.

Na obrigacéo de resultado a prestacédo do servico tem um fim definido. Se néo
houver o resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume o0 6nus por nao

satisfazer a obrigagdo que prometeu.

No entanto, mesmo em especialidades consideradas como obrigacdo de
resultado, como na cirurgia puramente estética, o conceito tdo radical de éxito
absoluto, é questionavel, pois o correto é decidir pelas circunstancias de cada caso
(KFOURI NETO, 2002). Exigir um resultado absoluto em todos os casos concretos,
seria contrariar a prépria natureza da Medicina. Por exemplo, ha situa¢gées em que o
resultado nao foi alcangado, em virtude de uma intercorréncia que ndo se poderia
prever ou evitar, como sdo aqueles casos em que o0 paciente apos ter feito uma
cirurgia plastica embelezadora, desenvolveu um queloide, ou seja, era impossivel se
prever ou garantir que esse resultado ruim ndo acontecesse, pois ocorreu devido a

um fato que se denominam de iatrogenia (KFOURI NETO, 2002).
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Portanto, qualquer que seja a forma de obrigacéo, de meio ou de resultado,
diante do dano, o relevante é a responsabilidade, levando em conta principalmente o
grau de culpabilidade, o nexo de causalidade e a dimenséo do dano ocorrido (KFOURI
NETO, 2002).

As discussdes sobre a responsabilidade civil do médico, também giram em
torno da teoria subjetiva e da objetiva. A teoria subjetiva, em que se enquadra a
responsabilidade médica, tem na culpa seu fundamento de base. No ambito do Direito
Civil, a expresséo culpa tem um sentido muito amplo, tendo entendimento desde a

culpa stricto sensu ao dolo (DINIZ, 2002). Diniz (2002) ensina que,

A culpa néo é definida e nem conceituada na legislacéo patria. A regra geral
do Cddigo Civil Brasileiro para caracterizar o ato ilicito, contida no artigo 186,
estabelece que este somente se materializard se o comportamento for
culposo. Neste artigo esta presente a culpa lato sensu, que abrande tanto a
dolo quanto a culpa em sentido estrito. Por dolo entende-se, em sintese, a
conduta intencional, na qual o agente atua conscientemente de forma que
deseja que ocorra o resultado antijuridico ou assume o risco de produzi-lo. Ja
na culpa stricto sensu ndo existe a intengdo de lesar. A conduta é voluntaria,
ja o resultado alcancado ndo. O agente ndo deseja o resultado, mas acaba
por atingi-lo ao agir sem o dever de cuidado. A inobservancia do dever de
cuidado revela-se pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Na teoria subjetiva, a culpa pode decorrer de a acdo ou a omissédo que levam
a existéncia de um dano, devendo existir obrigatoriamente o nexo causa entre este e
o0 ato praticado pelo médico (KFOURI NETO, 2002).

Exemplo de nexo de causa, seria um paciente que apds uma cirurgia, devido a
nao prescricao de antibiético, evoluiu com infeccéo do ferimento cirargico e dias ap6s
veio a falecer. Nesse caso, houve omissao por parte do médico, que deveria seguir
os protocolos de cuidados para evitar o resultado indesejado. Como ha nexo de causa
entre negligéncia médica e a infeccdo que o levou a morte, hd uma responsabilidade
subjetiva por parte do profissional. Mas supondo por exemplo, que este paciente apds
a cirurgia evoluiu com infarto agudo do miocardio, que ndo tem nexo de causa com o
fato de o médico nédo ter prescrito antibiético, o profissional ndo responderia pela
negligéncia de n&o ter prescrito o antibiotico. N&do ha nexo de causa entre o infarto
agudo do miocardio e a auséncia de prescricdo de antibidtico.



24

Ainda dentro da necessidade de se imputar a responsabilidade, ha de se avaliar
também a participacdo da equipe, haja visto que, os atos médicos podem ser
privativos de profissional médico ou podem ser compartiihados com outros

profissionais, caso a legislacdo que regulamentou aquela profissdo assim o determine.

Relevante também, avaliar as condicbes de trabalho, a existéncia de fatores
impossiveis de evitar 0 mau resultado, a acdo de terceiros estranhos a relacao
meédico-paciente, e ainda a prépria culpa do paciente, uma vez que, pode ser o
paciente o autor de seu proprio dano, negligenciando uma orientacao profissional de
cuidado.

Mas independente do agente causador do dano, a averiguacdo da
responsabilidade, seja ela objetiva ou subjetiva, é relevante para o equilibrio social,
disciplinando o ato médico a ser exercido de forma mais ética, com preceitos técnicos
aceitos pela comunidade cientifica médica, atendendo, por conseguinte, 0os quatro
objetos fundamentais e essenciais do ato médico que séo: o enfermo, a enfermidade,

o individuo e a coletividade. Franca explica que,

O fundamento da responsabilidade civil, aqui mais especificamente na area
médica, esta na alteracdo do equilibrio social, produzida por um prejuizo
causado a um dos seus membros. O dano sofrido por um individuo preocupa
todo o grupo porque, egoisticamente, todos se sentem ameacados pela
possibilidade de, mais cedo ou mais tarde, sofrerem 0os mesmos danos,
menores, iguais e até maiores.

Portanto o ato médico, regulamentado pela Lei 12.842/2013, deve ser exercido
sempre com boa-fé e em beneficio de quem dele necessita, baseado em evidéncias
cientificas, protocolos de tratamento instituidos por sociedades de especialidades e
limitados pela lei, pelos Cédigos de Etica e pela moralidade®. O respeitado a
individualidade do ser humano, suas particularidades e sua autonomia em consentir

ou ndo com o ato ao qual sera submetido devem ser postos a frente de qualquer ato.

9 BRASIL. Lei 12842/13, de 10 de julho de 2013. Dispde sobre o exercicio da Medicina. Brasilia, DF:
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2013/Lei/L12842.htm . Acesso em: 10 de jan. de 2019.
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3.2 NATUREZA JURIDICA DO TERMO DE CONSENTIMENTO PARA ATOS
MEDICOS

O profissional da saude, ao solicitar que o paciente assine o termo de
consentimento previamente pronto, de uma determinada terapéutica, esta fornecendo
um contrato de adesdo. O Caodigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 54, define
este contrato como um negdcio juridico com clausulas estabelecidas de maneira
unilateral pelo fornecedor de produtos ou servigcos, sem que 0 consumidor possa

discutir ou modificar substancialmente o seu conteiido2°.

A grande maioria dos hospitais, clinicas, consultérios, assim como algumas
associacbes de especialidades médicas, tém confeccionados termos de
consentimento para as mais diversas terapias. Neles estdo postos 0s riscos e
beneficios de determinada terapia em forma de clausulas fixas e rigidas sem
possibilidade de mudancas. Portanto, no termo de consentimento, nesses moldes, é
um exemplo classico de contrato de adesdo. Sobre esta modalidade contratual,

Fernandes (2007) afirma que,

Esta espécie contratual tem como caracteristicas materiais a generalidade
das clausulas e a extingdo da fase de negociacdes preliminares. As clausulas
pré-dispostas deverao ser gerais, uniformes e abstratas. Isto quer dizer que
o Contrato de Adesao é feito de maneira a repetir-se e assim facilitar as
relag@es juridicas contraidas em série. Portanto, um dos sujeitos redige-as
antecipadamente para a sua utilizacdo nas eventuais relagfes juridicas que
travara com pessoas indeterminadas.

Essa espécie contratual, desta forma, tem como caracteristica essencial, a
simples adesao ou nao do paciente, uma vez que ele ndo podera discutir os termos

contratuais, ou seja, ou aceita o disposto ou fica sem a prestacdo do servico.

O consentimento esclarecido visa garantir a autonomia do paciente, portanto

deve o médico expor em uma linguagem clara e acessivel o seu quadro clinico e as

10 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 22 de jan. de 2019.
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possibilidades terapéuticas. Assim, apoés as informacdes o individuo consciente estara

apto a manifestar o seu consentimento.

No entanto, em respeito aos ja explicados principios bioéticos da autonomia e
da beneficéncia, os objetivos do consentimento sdo incompativeis com um termo de
adesao, pois este ndo apresenta um conteudo especifico, préprio para o tratamento
de um paciente em sua individualidade. Sendo um contrato de adesao, apresenta
condicbes gerais sendo elaborado para diversas pessoas que passarao por

procedimentos e tratamentos semelhantes (KFOURI NETO, 2001).

Fernandes afirma que no ambiente hospitalar € comum a utilizacdo de termos
de consentimento esclarecido como um documento padronizado e elaborado de forma
genérica, com Unico proposito de se adotar uma Medicina Defensivall. Estes termos,
em sua maior parte, contém as informacdes basicas e genéricas do tratamento, tais

como as suas contraindicacdes, possiveis riscos (FERNANDES; PITHAN, 2007).

Desta forma, embora o objetivo principal do consentimento esclarecido, seja
ofertar todas as informacfes essenciais e necessarias ao paciente sobre sua
terapéutica individualizada, atualmente este vem sendo descaracterizado pela
Medicina Defensiva, sendo utilizado como mero contrato de adesao. Fernandes alerta

que,

O contrato de adesédo e o Termo Consentimento Esclarecido tem objetivos
distintos, o que impossibilitaria a manutencdo da pratica adotada pela
medicina defensiva. Esta pratica ndo corresponde a uma atitude eticamente
adequada, pois fere o principio da autonomia e da beneficéncia; e em um
segundo momento ofende ao ordenamento juridico, especificamente o
Cddigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil. No &mbito do Direito Civil,
fala-se em dever de informar que, por sua vez, consiste no dever que o
prestador do servico médico tem para com o paciente de informa-lo sobre o
servico que lhe serd prestado de forma clara e especifica. Esta conduta
resulta do principio da boa-fé objetiva nas relacbes de confianga. Cabe
ressaltar que o termo s6 deve ser redigido apds o processo de informacgao,
pois caso contrario podera constituir pratica defensiva do médico ou hospital
prestador de servi¢o, desviando do objetivo real do procedimento. Por essa

11 O termo Medicina Defensiva, surgiu nos Estados Unidos nos anos 90 e se refere a um conjunto de
praticas de defesa para evitar processos na justica, como: abusar dos pedidos de exame, prescrever
medicamentos ndo justificados, encaminhar pacientes para outros médicos sem necessidade, entre
outros. As consequéncias dessa pratica podem ser graves para o paciente e o sistema de saude.
Exames desnecessaérios, prescricdo de medicamentos sem valor real para o tratamento, internacdes
por medo de erro, encaminhamento para outros médicos. SEKHAR, M. S.; VYAS, N. Defensive
Medicine: A Bane to Healthcare. Ann Med Health Sci Res. 2013. Disponivel em:
<https://www.ncbi.nIm.nih.gov/pmc/articles/PMC3728884/>. Acesso em: 10 de fev. de 2019.
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razdo o Termo do Consentimento Esclarecido segue regras especificas para
a sua formulagdo, como por exemplo, linguagem acessivel, sem termos
técnicos que dificultem a compreensao do paciente.

O consentimento esclarecido ndo deveria ser um procedimento burocréatico de
mera formalidade. N&o h& uma forma correta, podendo ser realizado tanto pela forma
oral como pela escrita. Nos casos realizados na forma oral € relevante a presenca de
uma testemunha, para confirmar que o ato foi devidamente satisfatorio. Porém a
doutrina aconselha que, nos casos em que ha grandes margens para danos corporais,
nao seja adotada a utilizacdo do termo de consentimento esclarecido oral. A restricao
quanto a forma também deve ser aplicada aos analfabetos e juridicamente incapazes,
pois nesses casos, faz-se necessario que haja uma avaliacdo de compreenséao, além
da concordancia do representante legal no termo escrito (CLOTET; FRANCISCONI;
GOLDIM, 2000).

Desta forma, o termo deve ser o mais pessoal possivel, direcionando as
clausulas conforme as especificidades do caso do paciente, respeitados os principios
da boa-fé objetiva através do esclarecimento, do didlogo e da informacgé&o. Portanto,
ndo pode ser pré-redigido ou ja estar confeccionado antes que o dialogo sobre a

conduta terapéutica ocorra com o paciente (BORGES, 2010)

3.3 FORCA PROBATORIA E CLAUSULAS ABUSIVAS DO TERMO DE
CONSENTIMENTO PARA ATOS MEDICOS

O consentimento esclarecido tem como propdsito principal informar o paciente
dos beneficios e adversidades do tratamento proposto. Mas, sendo ele devidamente
esclarecedor e assinado pelo paciente, sem quaisquer vicios de consentimento, €,
também, uma importante prova documental. Desta forma, ele salvaguarda, o
cumprimento do dever de informar pelo profissional da saide (KFOURI NETO, 2001).

Infelizmente muitos médicos ainda ndo reconhecem a necessidade da
producdo de um termo de consentimento escrito. As vezes, por achar que uma
adversidade em sua terapéutica jamais ocorreria, outras vezes, por ndo querer causar

medo ao seu paciente. Para alguns, no entanto, falta a empatia em reconhecer que a
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informacdo é um direito de qualquer pessoa que recebe uma prestacao de servico.
Portanto, o exercicio do consentimento envolve em primeiro lugar, uma relacdo
humana dialogada, o que elimina uma atitude arbitraria ou prepotente do médico. O
entendimento de que o termo de consentimento é desnecessario ou pouco importante,
pode acarretar na responsabilidade do profissional.

Dada a importancia do dever de informar, destaca-se que em outros paises, da
Europa e nos Estados Unidos da América, verifica-se um grande crescimento de
processos contra meédicos, destacando-se nas estatisticas a responsabilidade por
violacdo do dever de informar e do consentimento esclarecido (PITHAN, 2012). Aqui
no Brasil, pode-se afirmar que a jurisprudéncia sobre consentimento esclarecido é
recente se considerada em comparacao a outros paises, notadamente nos EUA.

Pithan (2012) destaca o primeiro julgado brasileiro especifico sobre o tema,

No Brasil, somente no ano de 2002 a expressao consentimento esclarecido
é utilizada em uma decisdo judicial. Em acérddo pioneiro, do Superior
Tribunal de Justica (STJ), afirma-se a responsabilidade civil do médico e da
instituicdo hospitalar pelos danos causados em uma paciente que se
submeteu a um procedimento cirdrgico oftalmoldgico, sem ter sido informada
devidamente de risco de cegueira, que acabou por ocorrer, gerando dano.
Considerou-se a falta de informac¢do como violadora das regras éticas que
cercam a relacdo médico-paciente. Esta deciséo é diferenciada em relacao
as que a sucedem sobre o tema, em especial por um aspecto: considera o
consentimento informado derivado de uma exigéncia ética e ndo somente de
uma regra de consumo. Posteriormente, varios tribunais estaduais passaram
a julgar demandas similares.

Apesar do processo de consentimento poder ser verbal ou escrito, cabe ao
médico a prova de que o dever de informar foi cumprido, assim cabe ao profissional
gerenciar sua atividade com base neste dever, o qual se comprova, muitas vezes,

com o termo escrito de forma coerente ao entendimento do paciente que o assina.

O médico que falta com o dever de informar estara cometendo ato ilicito,
independente, de ter ocorrido erro médico em sua conduta terapéutica, pois a falta de
informacdo pode resultar em auséncia de cuidado involuntério do proprio paciente
(KFOURI NETO, 2001). Por exemplo: uma paciente que que foi submetida a uma
cirurgia de prétese mamaria e néo foi orientada que era necessario fazer repouso e

nao erguer peso. Por conta da falta dessa relevante informacgao a paciente por achar
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que esta apta, ergue peso e isso fez com que sua prétese mamaria saia do lugar. O
dano aqui resultou da auséncia de informac&o, que poderia ter evitado uma nova

cirurgia.

O consentimento escrito garante mais seguranca ao médico demonstrando que
cumpriu o 6nus de esclarecer sobre todos os riscos e benéficos da conduta terapéutica
previsiveis. Mas ressalta-se, que muitos termos de consentimento, como os adotados
por muitos médicos ndo sdo considerados como adimplemento do dever de informar
pelos tribunais, pois tém como objetivo tdo somente de resguardar uma prova

documental perante uma demanda por erro médico (KFOURI NETO, 2001).

O consentimento € um processo que deve ser especificado a cada paciente
conforme o0 seu caso concreto e respeitando a individualidade tanto do paciente
guanto da doenca que sofre, portanto ndo se confunde com um documento abstrato
e genérico empregado por alguns profissionais (NUNES, 2007). Termos gerais
diminuem a forca probatéria do documento, isso quando se comprova ele néo ter
nenhuma eficacia por conter vicios de consentimento. Portanto, estes documentos
ambiguos e abrangentes podem se tornar um fator contrario aos interesses do
profissional, pois demonstra-se que o0 objetivo principal era ter um documento
probatério, retirando a principal funcéo de informacéo especifica para cada paciente

€m Seu caso concreto.

O dever de informar € um processo de diadlogo, que deve ser feito com a maior
antecedéncia possivel a data do procedimento. O dever de informar deve ser feito em
todos os encontros do médico com seu paciente, uma vez que, a maioria dos
tratamentos sdo prolongados, e a mudanca na conduta médica visando um melhor
resultado ao paciente pode ocorrer. Para isso é importante que o paciente tome
ciéncia das novas intercorréncias que podem surgir com a mudanca na terapéutica,

afim de que concorde ou discorde. Franca (2014) afirma que,

Quando no transcurso de uma cirurgia surge nova situacao que exige do
médico uma conduta emergencial ante a gravidade do caso, porém nao
conhecida pela paciente, tendo em vista o indiscutivel interesse da paciente,
deveria este intervir, amparado pelo exercicio regular do direito e estado de
necessidade, além do principio bioético da beneficéncia, assim, estaria o
médico legitimado a intervir, todavia, cita que a solugdo em tais casos é
sempre casuistica.


https://jus.com.br/tudo/empregado
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Genival sugere que no primeiro termo de consentimento ja haja uma clausula
especificando que mudancas na conduta médica sempre serdo informadas ao
paciente, ja que a doenca pode se comportar de forma diversa de paciente para
paciente (FRANCA, 2010). Por exemplo: um paciente, com um determinado tipo de
cancer, que esta em tratamento quimioterapico que traz como efeitos adversos
somente nauseas, perda de apetite e tonturas. No transcurso do tratamento, o cancer
desse paciente se mostra resistente ao tratamento com aquele quimioterapico que
estava sendo tratado, e o oncologista decide mudar o farmaco, mas que este trara
efeitos adversos diferentes do primeiro. As informacdes sobre tais mudancas devem
ser fornecidas ao paciente e documentadas no termo de consentimento,
demonstrando que o paciente entendeu a necessidade da mudanca terapéutica e que
estivesse preparado aceitando os efeitos adversos novos. A simples mudanca de
conduta do médico, seguidor de um protocolo de tratamento atualizado, sem ter prova
gue compartilhou os motivos que alteraram a conduta, apesar de cumprir com seu
dever empregando os melhores meios terapéuticos, descumpre com o seu dever de

informar ao paciente.

Vale destacar que termos de consentimento assinados no dia da cirurgia nao
sao considerados pelos tribunais como prova do dever de informar do médico, o termo
nestas condic¢des é tido como invalido, pois estaria eivado do vicio de consentimento,
qual seja, a coacdo. Isso porque, o termo de consentimento nesse caso seria um
simples papel, desprovido da funcéo informativa a que se destina, uma vez que o
paciente muitas vezes, ndo teve tempo suficiente para entender e sanar eventuais
davidas de algumas clausulas, seja por conterem um conteudo técnico de dificil
compreensao, seja por conterem um contetdo genérico pouco informativo, seja por
falta de tempo para ler. Assim, por exemplo, um paciente que se programou para ser
internado, afastando de seus afazeres diarios, atividades laborais; acaba assinando o
termo de consentimento, muitas vezes, sem se quer ter lido todas as clausulas, ou se
leu e ndo compreendeu, acaba concordando em assinar para que nao tenha sua
cirurgia cancelada, como ocorre em muitos hospitais. Portanto, muitos tribunais levam

em consideragao se a data em que o termo de consentimento assinado foi na mesma
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data da realizacdo da cirurgia, para considerar ou ndo o valor do documento como

meio de prova do dever de informar.

Em casos de emergéncia e urgéncia, os termos podem ser explicados e
assinados, no momento da intervencao se o paciente tiver acordado, ou por meio de
seu representante legal (SCHAEFER, 2006). Pode nem mesmo haver o
consentimento, pois a Medicina rege-se pelo principio bioético da beneficéncia, assim
cabe ao médico assegurar a vida e a saude do paciente em detrimento de sua
autonomial2. Como ja mencionado anteriormente, aqui ndo significa que o dever de
informar, ndo tenha relevancia, mas sim, que em decorréncia da necessidade urgente
do ato médico em salvar a vida do paciente ou Ihe evitando uma sequela grave,
sobrepfe-se a necessidade antecipada de informar sua conduta terapéutica. o Cédigo
de Etica Médica, Resolucéo n°2.217/2018 em seu artigo 22 salvaguarda a excegio

do fornecimento do consentimento em caso de risco iminente de morte,

Artigo 22: “Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,
salvo em caso de risco iminente de morte”13,

Defendido também pelo doutrinador Rui, que refor¢ca ao afirmar que,

Outro aspecto importante a ser evidenciado é que a intervencdo médica ha,
sempre, de estar precedida do consentimento do paciente ou de seu
responsavel, salvo, evidentemente, o caos de atendimento de emergéncia,
guando haja risco de vida ou de dano fisico irreversivel ou quando, durante a
intervencao cirdrgica, surge um fato novo, a exigir imediata providéncia, sem
tempo para interrompé-la e consultar os familiares (STOCO, 2007).

12 O Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo destaca que o principio da

beneficéncia refere-se a obrigacao ética de maximizar o beneficio e minimizar o prejuizo. O profissional
deve ter a maior convicgdo e informacao técnica possiveis que assegurem ser o ato médico benéfico
ao paciente em detrimento de outros principios como o da autonomia. CREMESP. [s.d.]. Disponivel
em:
<https://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capitulo=53>.
Acesso em: 10 de jan. de 2019.

13 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n. 2.217/2018, de 27 de setembro de 2018.
Aprova 0 Cédigo de Etica Médica. Disponivel em
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em: 22 de agosto de
2018.
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Portanto, nesses casos de risco iminente de vida o médico deve se antecipar
ao consentimento do paciente que esta sendo assistido. Assim exemplificando com
um caso concreto: se um paciente d4 entrada num pronto socorro, inconsciente, vitima
de acidente automobilistico, apresentando sua perna com uma grave fratura
comprometimento da sua circulacdo e devido ao sangramento intenso, a amputacao
se torna necessaria para preservar a vida do acidentado. O profissional deve atuar
com a maxima tranquilidade ética, pois apesar de nao ter dito tempo de obter a
autorizacdo, o bem juridico maior que é a vida do paciente estara sendo salva pelo

profissional.

Na caréncia de um consentimento, o paciente que sentir lesado seu direito a
autonomia, podera ir ao Judiciario reivindicar sua reparacdo. Porém para ensejar
responsabilidade civii do médico é necessario 0os mesmos elementos da
responsabilidade civil estejam presentes, devendo o paciente comprovar a atitude
negligente do médico, caracterizada pela falha ou auséncia de informacéo, dano e o
nexo de causalidade entre a conduta do médico e o dano sofrido (KFOURI NETO,
2002).

Pode-se pegar como exemplo um paciente que apoés ter sido submetido a uma
cirurgia abdominal, ndo lhe foi informado devidamente, quantos dias deveria se
manter em auséncia de esforco fisico. E este acaba, sem saber que estaria
prejudicando o bom resultado de sua cirurgia, realizando esforc¢o fisicos resultando-
lhe o que a Medicina chama de deiscéncia da ferida cirirgica, e necessidade de nova
cirurgia para reparar o dano sofrido. Nesse exemplo percebe-se que houve nexo de
causa, ou seja, caso 0 paciente tivesse sido previamente comunicado de quantos dias
deveria manter-se em repouso, evitando esforcos fisicos danosos, o resultado ruim

nao existiria.

Por outro lado, caso o cirurgido tivesse fornecido e explicado o tempo de
consentimento, especificando que os esforgos fisicos estariam proibidos por um
determinado tempo, mas mesmo assim o paciente ndo obedecesse, a culpa subjetiva
seria retirada do médico e atribuida a atitude negligente da paciente. Portanto, &

importante ressaltar que o dano deve decorrer da falha ou falta do dever de informar,
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e nao resultante de outro motivo. Pegando-se o mesmo exemplo, suponha-se que o
paciente submetido a cirurgia abdominal, sofreu deiscéncia do ferimento cirargico por
uma infeccao oportunista, mas em decorréncia ao dano sofrido, resolve processar o
meédico pois acha que a complicacdo da abertura do ferimento cirdrgico ndo decorreu
da infecdo em si, mas pelo fato de ter feito esforco fisico. Nesse caso mesmo que o
médico tivesse deixado de informar ao paciente quantos dias deveria se manter em
repouso, a causa do dano nao decorreu do esforco em si, mas sim do fato de ter sido
vitima de uma infecc&o no foco cirdrgico. Neste ultimo exemplo, comprova-se que ha
falta de nexo entre a falta de informacao especifica reclamada pelo paciente e caréncia

da informacao de quantos dias deveria se manter em repouso.

Morais (2010) caracteriza a obrigacdo de informar do médico como de
resultado, outros discordam veementemente desta conceituagdo, pois o dever de
informar é exposto aos mesmos fatores aleatorios da atividade principal médica. Certo
€ que nem mesmo os profissionais tem respostas para tudo, o organismo humano e
a doenca sao ainda muitas vezes incompreensiveis, assim como cada individuo pode
responder de forma diversa a uma mesma terapéutica. Portanto, atribuir uma
responsabilidade, pela falta de informacgdo, sem averiguagdo de culpa, seria
transformar a Medicina em uma ciéncia exata. O dever de informar deve ser exigido,
ao que a ciéncia ja conhece como previsto de ocorrer. Aquilo que ndo ha evidéncias
na propria literatura médica como risco possivel, ndo ha que se exigir um dever de
informar sobre um resultado que nenhum médico poderia prever. Assim certo é os que
conceituam a obrigacdo de informar como de meios, pois o0 médico também é
vulneravel diante da ciéncia (SCHAEFER, 2006).

Nos processos judiciais, € 6nus do paciente comprovar os fatos que constituem
o seu direito, ou seja, comprovar os elementos caracterizadores da falha no dever de
informar. Utilizando-se do termo de consentimento, do prontudrio médico, receituarios,
testemunhas, que o médico deixou de prestar informacdes esséncias para evitar o
dano sofrido. Contudo é de praxe com a aplicacao irrestrita e abstrata do Cédigo de
Defesa do Consumidor a relagdo médico e paciente, que 0 juizo conceda ao paciente
hipossuficientes a inversdao do 6nus da prova. Neste caso, cabera ao médico
comprovar sua nao-culpa, ou seja, comprovar que informou devidamente o paciente,

e que este negligenciou as orientacdes prestadas, ou até mesmo por ma-fé, mesmo
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tendo sido adequadamente informado o paciente ndo confiou ou desafiou, fazendo
justamente o contrario daquilo que Ihe foi prescrito (NUNES, 2007). Nos casos de
inversdo do 6nus da prova, o termo de consentimento adequadamente coerente e
assinado pelo paciente, torna-se ainda mais essencial, pois € a chance do profissional
assistente provar que cumpriu com seu dever de informacédo. Pereira (2004) afirma

que,

Na Franga, um dos bercos do direito médico que tem grande influéncia no
Brasil, o 6nus quanto ao dever de informagéo é do médico, contudo, admite-
se presuncdes em favor do médico, evitando, assim situacdes excessivas.

Segundo o Cadigo de Processo Civil Brasileiro, os juizes poderdo requisitar
provas de oficio ou a requerimento de uma das partes, requerer que a outra produza

as provas necessarias na busca da verdade real, a fim de firmar sua conviccao.

Art. 370 CPC. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessérias ao julgamento do mérito.

Paragrafo anico. O juiz indeferira, em decisao fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias!4.

Desta forma, pode o juiz presumir ou reduzir as exigéncias de provas em
determinadas situacdes. E certo que o médico assistente, com a inversio do 6nus da
prova, encontrar-se-4 em situacdo muitas vezes desfavoravel em alguns processos,
especialmente se nao tiver prova material que forneceu as informacdes e que estas
foram de livre aceite pelo paciente, desprovidas de quaisquer vicios de

entendimento. Stoco (2007) afirma que,

Ao revés da inversao do 6nus da prova e consequentemente a presuncao de
culpa do profissional, deve-se utilizar nestes casos complexos por natureza a
teoria da carga dindmica probatoria (GONCALVES, 2011). Ora, sabe-se que
0 Cdbdigo de Processo Civil adotou a teoria estatica, mas ndo se olvida que a
teoria dindmica é legitima quando a teoria estdtica se revela em

14 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Brasilia, DF: Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em 22 de ago. de 2018.
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desconformidade com os direitos fundamentais do contraditério, presungdo
de inocéncia e ampla defesa tipificados pela Constituicdo Federal.

Conclui-se que, o 6nus da prova do consentimento foi fornecido e devidamente
aceito pelo paciente pode variar conforme o0 caso concreto, e a hipossuficiéncia do
paciente. Para tanto, como medida protetiva, todo profissional médico deve fornecer
ao seu paciente, com a antecedéncia adequada ao fim que se destina, todas as
informacdes postas nesse importante documento, uma vez que ele possa ser o Unico
meio de prova da ciéncia do paciente sobre os riscos de dano, especialmente aqueles

raros clientes que manifestem ma-fé em um processo futuro.

Em muitos consultérios, clinicas e hospitais, o termo de consentimento como 0
contrato paritario, em que se discutem as clausulas, sao pouco utilizados devido sua
pouca celeridade. Portanto, apesar de gerar uma completa impessoalidade, o que se
predomina é uma producdo de termos de consentimento conforme a patologia, sem
se considerar que a doenca pode se manifestar de forma diversa e individualizada em
cada paciente. O termo de consentimento, desta forma, torna-se um contrato de
adesao, em que clausulas abusivas podem surgir, inevitavelmente.

Primeiramente é pertinente analisar o significado do termo abusividade,

Marques (2006) ensina que,

A atual tendéncia é conectar a abusividade das cldusulas a um paradigma
objetivo, em especial, ao principio da boa-fé objetiva; observar mais seu
efeito, seu resultado, e ndo tanto repreender uma situagdo maliciosa ou ndo
subjetiva. Infere-se que, com base na boa-fé objetiva, o abuso nas clausulas
contratuais € determinado pelo desequilibrio entre a prestacdo e a
contraprestacdo do contrato, capaz de gerar prejuizo ou onerosidade
excessiva para o consumidor. Este vinculo légico entre o abuso do direito e a
vulnerabilidade do consumidor no CDC é que resulta o carater abusivo de
determinadas condutas do fornecedor e, da mesma forma, clausulas
abusivas que — observada a desigualdade fatica entre os sujeitos contratuais
— cologuem o consumidor em situacdo de desvantagem exagerada em
relagcdo ao fornecedor A abusividade, dessa forma, confunde-se com a boa-
fé objetiva. Esta, por sua vez, encontra-se expressamente disciplinada no
artigo 4°, inciso lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor, como principio
norteador das relagdes de consumo, uma vez que representa o padréo ético
de confianga e lealdade indispensavel para a convivéncia social. As partes
devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Essa expectativa de um
comportamento adequado por parte do outro € um componente indispensavel
na vida de relacéo.
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Para que seja caracterizada a abusividade de determinada clausula, €
necessario observa-la sob o angulo da boa-fé objetiva, ndo havendo espaco para a
sua acepcao subjetiva, ja que a sua caracterizacdo independe de analise subjetiva da
conduta do fornecedor, se houve ou ndo malicia, intuito de obter vantagem indevida
ou exagerada. Em nenhum momento o Cédigo do Consumidor exige a ma-fé, o dolo
do fornecedor para caracterizacdo da abusividade da clausula (MARQUES,;
MIRAGEM, 2006).

Num comportamento de confianca e lealdade entre os contratantes, a boa-fé
objetiva € um principio fundamental, impondo as partes comportamentos necessarios,
ainda que nao previstos expressamente nos contratos, que devem ser atendidos a fim
de permitir a realizacdo das justas expectativas. Portanto, as clausulas séo
consideradas abusivas quando afrontam a boa-fé objetiva, principio que permeia
todas as relacdes de consumo e prima pelo comportamento leal e de confianca
reciproca entre as partes contratantes. Aguiar Jr. ensina que,

Sao clausulas abusivas as que caracterizam lesdo enorme ou violacdo ao
principio da boa-fé objetiva, funcionando estes dois principios como clausulas
gerais do Direito, a atingir situagfes nado reguladas expressamente na lei ou
no contrato. Norma de Direito Judicial impde aos juizes torna-las operativas,
fixando a cada caso a regra de conduta devida (MARQUES; MIRAGEM,
2006).

Uma vez presentes as clausulas abusivas no termo de consentimento, estas
serdo consideradas nulas, ndo produzindo quaisquer efeitos no campo prético
juridico, conforme art. 51, caput da Lei 8.078/90 (CDC)!®. Nessa perspectiva,
o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece protecdo contra eventuais
abusividades, promovendo o equilibrio entre as partes integrantes da relacédo juridica
entre o médico e o paciente. Porém quando ndo ha uma relacdo de consumo como
ocorre com servico publico de saude, deve-se recorrer ao Codigo Civil para protecéo
do usuério contra clausulas com vicios de consentimento (BENJAMIN; MARQUES,
BESSA, 2010).

15 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 20 de jan. de 2019.
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O paciente que venha a assinar um termo de consentimento nos moldes de um
contrato de adeséo ndo possuindo o condao de alterar profundamente o seu contetdo, pode
ter seu direito de vontade violado, pois apenas Ihe cabe preencher dados pessoais, datar e
assinar (BENJAMIN; MARQUES, BESSA, 2010).

Inexiste, portanto uma discussdo para elaboracdo do termo de consentimento. O
médico ao inserir clausulas abusivas, como por exemplo, dizendo que o profissional se
isenta de responsabilidade caso o paciente sofra uma hemorragia e venha a ébito, além de
fugir com propdsito do dever de informar, ainda impde a uma norma nula, pois a
responsabilidade pelo ato médico sempre existira a partir do momento em que este é
praticado e ndo podera ser transferida a um terceiro6. Conforme prevé no artigo 51, Il do
CDC e explica Benjamin (2010),

O inciso Il retrata a proibicdo, quanto aos fornecedores, de incluirem nos
contratos de consumo, clausulas que isentem a sua responsabilidade, ou
seja, é proibido que o fornecedor, independentemente da relacéo que possua
com terceiros, transferir a estes a sua responsabilidade no que se refere aos
produtos e servicos oferecidos no mercado de consumo. Portanto, se verifica,
de acordo com o0 CDC, a proibicdo de imposicao de clausulas contratual, na
gual o fornecedor tenha o interesse de se eximir de sua responsabilidade,
transferindo-a a terceiros, devendo este ser obrigado a se manter na
responsabilidade, em relacdo as suas ofertas.

Outro exemplo de clausula abusiva que constam em termos de
adenoidectomia: “apds adenoidectomia sera realizada a meringotomia e avaliado a
necessidade da colocagéo do tubo de ventilagao”!’. Terminologias técnicas sem um
esclarecimento em linguajar apropriado ao paciente leigo, dificultam e impossibilitam
a compreensao pelo paciente, que ndo sabe que o termo técnico meringotomia é
perfurar o timpano a fim de se introduzir um dreno. A falta do uso de vocabulérios
apropriados, pode induzir o paciente a um erro.

O caput do artigo 51 do CDC descreve que as clausulas consideradas abusivas
sao nulas de pleno direito. Portanto, o Cdodigo é bastante claro ao definir as sancfes
das clausulas abusivas € a nulidade de pleno direito ou nulidade absoluta, nos termos

do Cédigo Civil. Bonatto (2004) ensina que,

16 UNIMED. [s.d.]. Disponivel em: <https://www.unimed.coop.br/web/regionalsulgoias/servicos/hospital-
unimed/termo-de-consentimento/termos-de-consentimento-informado>. Acesso em: 19 de jan. de
20109.

a UNIMED. [s.d.] Disponivel em:
<http://www.unimeditumbiara.com.br/download/Termo_Consentimento/OTORRINO/Adenoidectomia
Colocacao_Tubo_Ventilacao.pdf>. Acesso em: 19 de jan. de 2019.
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A nulidade de pleno direito é aquela cominada a vicio descrito com precisao
matematica pela lei, ou seja, de vicio manifesto, visivel pelo préprio
instrumento ou por prova literal; por essa razdo, ao juiz é admitido dela
conhecer independentemente de provocacdo. No mesmo sentido, explica o
significado da expresséo pleno direito: diz-se da nulidade derivada de vicio
manifesto, de defeito comprovado, visivel pelo préprio instrumento ou prova
literal; por isso, ao juiz é admitido dela conhecer se absoluta,
independentemente de provocacao da parte.

Portanto, tendo em vista que a san¢ao imposta a clausula abusiva é a nulidade
absoluta, ndo se pode falar em clausula abusiva passivel de se tornar valida, pois ela
sempre nasce nula, ou seja, apesar de estar escrita e posta no contrato, sera nula
desde sempre (BONATTO, 2004).

A clausula declarada abusiva no termo de consentimento sofre a sansao de
nulidade absoluta, assim como o fato de que a abusividade nela imposta contraria as
normas protetivas do consumidor, que sao de ordem publica e interesse social,
cabendo ao magistrado se pronunciar a nulidade de oficio, independentemente da

manifestacdo da parte. Nery Jr. (2008) explica que,

A nulidade de pleno direito pode ser decretada de oficio pelo juiz e alegada
em acédo ou defesa por qualquer interessado, sendo a sanc¢ao juridica prevista
para a violacdo de preceito estabelecido em lei de ordem publica e interesse
social. Assim, a declaracao de nulidade da clausula abusivas podem e devem
ser conhecidas de oficio pelo juiz, portanto, independentemente da
formulagdo de qualquer pedido na acao ajuizada pelo consumidor ou até
mesmo quando o consumidor figurar como réu. por contrariarem a ordem
publica de protecdo ao consumidor, as nulidades podem ser reconhecidas a
gualguer tempo e grau de jurisdicdo, devendo o juiz ou tribunal pronuncia-
las ex officio, porque normas de ordem publica sdo insuscetiveis de
precluséo.

Interpretando o artigo 51, §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, prevé-se
gue a decretacdo de clausula abusiva néo invalida o termo de consentimento na sua
integralidade, mas tdo somente a disposicao contratual caracterizada como onerosa
ao consumidor. Entretanto, em excecao a regra geral, sera nulificado todo o termo de
consentimento se decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes em razdo da

auséncia da clausula. Assim explica Miragem (2009),

No contrato de consumo, a invalidade parcial do negécio é a regra,
mediante nulidade das clausulas abusivas, sobretudo porque é reconhecido
o direito de manutencao do contrato por parte do consumidor. Muitas vezes,
sobretudo quando se trate de contratos de consumo cuja prestacdo se
projeta no tempo, identifica-se a necessidade do consumidor em relagéo a
prestagdo contratual. Dai, inclusive, resulta um nivel de dependéncia
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agravada em relagdo ao fornecedor, o que é evidente em relacdo a
contratos de prestacdo de servicos, tais como servicos bancarios, seguros,
planos de saulde, telefonia, prestacdo de ensino, dentre outros. O
reconhecimento de um direito de manutencéo do contrato é condicdo para
efetividade da protecdo do consumidor, de modo a evitar que qualquer
demanda em relacédo aos termos do contrato ou a conduta do fornecedor
possa dar causa a resolucao unilateral por sua parte. Sao expressivos deste
direito de manutencdo do contrato, o controle do conteldo do contrato
contemporaneo a celebracgdo (nulidade das clausulas abusivas e reducédo
do contrato), cujo desequilibrio tenha se dado por fato superveniente
(art. 62, V, CDC), até o controle dos efeitos do inadimplemento, como € o
caso do impedimento da resolugdo na hipotese de adimplemento
substancial. A nulidade de pleno direito estabelecido no art. 51 faz parte do
sistema normativo de defesa do consumidor. E de ordem publica, e envolve
direitos indisponiveis, e, portanto, ndo podem ser renunciados pelo
consumidor. Nesse sentido, o juiz deve conhecer de oficio a abusividade da
clausula e aplicar a san¢éo de nulidade, como forma de garantir os direitos
dos consumidores. Também, deve ser esclarecido que nao se afigura ilicita,
por si sé, a insercdo, em um contrato de consumo, de clausula que limite ou
restrinja direitos do consumidor, pois o préprio CDC, em seu art. 54, § 4°,
admite essa possibilidade: “as clausulas que implicarem limitagdo de direito
do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua
imediata e facil compreensao”.

A sancéo é negar o efeito unicamente da clausula abusiva, preservando-se em
principio o termo de consentimento, dentro da primazia do principio da conservacao
do contrato, salvo se a auséncia da clausula desestruturar a relacdo contratual,
gerando Onus excessivo a qualquer das partes. Apds excluir o efeito da clausula
abusiva, deve verificar se o termo de consentimento mantém condicbes sem a
clausula abusiva de cumprir sua funcdo socioecondémica ou, ao contrario, se a
nulidade da clausula ird contaminar o invalidar todo o negécio juridico (MIRAGEM,
2009).

Portanto, uma clausula preestabelecida em um contrato de consumo, ndo
necessariamente sera caracterizada abusiva. Também néo ira se configurard como
ilicita, por si s6, a sua insercdo em um contrato de consumo, , pois o proprio CDC,
em seu art. 54, 8 4° admite essa possibilidade: “as clausulas que implicarem
limitacédo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo
sua imediata e facil compreensao”. Nao é qualquer limitacdo a direitos do paciente
que devera ser fulminada, deve ser observado a extensao e intensidade da limitacéo
do direito dele previsto em clausula, cuja nulidade somente devera ser reconhecida
em casos de desequilibrio excessivo, que comprometa sobremaneira a equidade do
termo de consentimento (MIRAGEM, 2009).
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4 TRAJETORIA DA PESQUISA

4.1 PROCESSO METODOLOGICO

O presente estudo constituiu-se em uma pesquisa de cunho descritivo com
abordagem qualitativa. Esta permite o trabalho com universo de significados,
resguardados em valores, aspiragcdes, crencas, significados, costumes atribuindo
desta forma a analise de variaveis que ndo devem ser quantificadas.

Bardin (2006, p. 38) refere que a analise de conteudo consiste em:

Um conjunto de técnicas de analise das comunicacdes, que utiliza
procedimentos sisteméticos e objetivos de descricdo do conteddo das
mensagens. ... A inten¢do da andlise de conteddo € a inferéncia de

conhecimentos relativos as condi¢cdes de producao (ou eventualmente, de
recepcao), inferéncia esta que recorre a indicadores (quantitativos ou néo).

Portanto, percebe-se que a analise de conteddo é um conjunto de técnicas de
andlise de comunicacgfes, que tem como objetivo ir além das incertezas e engrandecer
em conteudo a leitura dos dados coletados. Como afirma Chizzotti (2006, p. 98), “o
objetivo da analise de conteudo é compreender criticamente o sentido das
comunicacdes, seu conteudo manifesto ou latente, as significagcdes explicitas ou
ocultas”. Para Minayo (2001, p. 74),

a andlise de conteudo € compreendida muito mais como um conjunto de
técnicas, constitui-se na andlise de informag6es sobre o comportamento
humano, possibilitando uma aplicacéo bastante variada, e tem duas funcdes:

verificacdo de hipdteses e/ou questdes e descoberta do que esta por tras dos
conteddos manifestos.

Assim, considera-se que a analise de conteudo procura relatar os significantes
e a andlise de discurso, o significado. Para tanto, esta ultima faz uso da linguistica.
Por mais que, aparentemente, a andlise de conteddo e a linguistica tenham a
linguagem como objeto, hd uma distincdo entre lingua e palavra que faz toda a
diferenca. Dessa forma, 0 objeto na linguistica € a lingua e o da anélise de conteudo,
a palavra (BARDIN, 2006).
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4.2 CONTEXTO DO ESTUDO

A pesquisa foi realizada em instituicdo em que ha médico residente inscrito em
Programas de Residéncia Médica, portanto um Hospital Escola, composto por
médicos residentes das especialidades cirargicas e clinicas. Nele se se operam
cirurgias de pequena, média e alta complexidade, como cirurgias oncoldgicas,
cardiacas, transplantes de 6rgéos, entre outros, em ambito do Sistema Unico de
Saude e assisténcia privada de saude complementar. Diariamente séo realizados
varios atos médicos, em que a sua realizacdo se faz necessério o consentimento
médico ampliado a um termo por escrito, que € o termo de consentimento para atos
meédicos. A escolha da instituicdo decorreu do fato de a mesma possuir caracteristicas
necessarias a investigacao, em pleno atendimento aos critérios de inclusdo, em que
a aplicacéo do consentimento reduzido a termo e néo tdo somente o consentimento
verbal faz-se necessarios perante atos meédicos invasivos. Nesse programa ha cerca
de pouco mais de dez especialidades cirurgicas, dentre as quais se conseguiu a

autorizacao de trés coordenadores de residéncia para efetuar a pesquisa

4.3 PARTICIPANTES DO ESTUDO

Os participantes sdo médicos residentes do primeiro ano de residéncia que
praticam atos médicos invasivos (YAMAUSHI, 2000)!8, com prévia aprovacao e
consentimento de seu respectivo coordenador de residéncia, sendo desta forma
entrevistados: quatro residentes da anestesiologia, quatro residentes cirurgia geral e
dois residentes da otorrinolaringologia, graduados em medicina no Brasil ha menos
de dois anos. Estes residentes estdo matriculados, pela COREME (Comissao de
Residéncia Médica) do Hospital Santa Casa de Curitiba. Os participantes aceitaram

participar da pesquisa e assinaram o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

18 procedimento invasivo: Considera-se procedimento invasivo aquele que rompe as barreiras naturais
do organismo ou penetra em suas cavidades. Desta forma da entrada a patdégenos a tecidos ou
cavidades possivelmente estéreis.
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(TCLE, APENDICE 2), segundo seus termos e condicdes, ap6s também a
comunicacao e aceite da coordenacédo de residéncia médica dos respectivos servicos
de especialidades.

Os critérios de exclusao foram aqueles que ja trabalharam ou fizeram plantéao
fora da residéncia médica, os formados ha mais de dois anos, os graduados fora do
Brasil, que tiveram seus diplomas revalidados por terem sua formagao no estrangeiro.

No que diz respeito ao numero de pessoas entrevistadas, este foi o suficiente
para que se pudesse ser denso o suficiente para construcdo de categorizacdes e

subsequente analise das respostas, conforme explica Minayo (2004),

alguns cuidados devem ser tomados com o processo de amostragem,
com a finalidade de refletir a totalidade em suas mudltiplas dimensées,
tais cuidados seriam privilegiar os sujeitos que detém as informacdes
e experiéncias que o pesquisador deseja conhecer; considerar um
ndmero suficiente para a reincidéncia das informagdes; escolher um
conjunto de informantes que possibilite a apreensdo de semelhangas
e diferencgas.

Na entrevista foram feitas as seguintes perguntas disparadoras: o que vocé
sabe sobre termo de consentimento esclarecido? Qual € a sua percepcéo sobre o0 uso
do termo de consentimento médico esclarecido para atos médicos? O que o termo de
consentimento representa para vocé e para o paciente? Vocé acredita que o termo de
consentimento esclarecido fornecido ao paciente pode ou traz esclarecimentos sobre
o ato médico? E com que antecedéncia do ato médico o termo de consentimento é

fornecido ao paciente a fim de haja o esclarecimento sobre o ato?
4.4 OBTENCAO DAS INFORMACOES

N&o obstante ao periodo de pandemia pelo COVID19, a pesquisa foi realizada
de forma ndo presencial em conformidade a legislagao vigente nacional (BRASIL
2020). O instrumento de pesquisa foi constituido de uma entrevista individual e
semiestruturada (APENDICE 1), aplicada pela plataforma de pesquisa Google
Forms®, com envio das respostas das entrevistas diretamente ao pesquisador via
Google Drive®,, permitindo melhor conforto e seguranga ao pesquisador e ao médico
residente participante da pesquisa, possibilitando a este total liberdade de respostas
as perguntas da pesquisa, dentro de seus horario de disponibilidade e local domiciliar

sem interferéncias ou constrangimento de terceiros.
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Pode-se entender uma entrevista como uma forma mediacdo de comunicagao
social, em que a relagdo que se desenvolve entre entrevistador e entrevistado no
momento de a realizar € adequada e pertinente a luz da metodologia qualitativa, em
linha com o que assevera Minayo (2004, p. 124):

No caso da pesquisa gualitativa, ao contrario, o envolvimento do entrevistado
com o entrevistador, em lugar de ser tomado como uma falha ou risco
comprometedor da objetividade, €é pensado como condicdo de
aprofundamento de uma relacao intersubjetiva. Assume-se que a interrelacao
no ato da entrevista contempla afetivo, o existencial, o contexto do dia-a-dia,

as experiéncias, e a linguagem do senso comum, e é condi¢do sine qua non
do éxito da pesquisa qualitativa.

A entrevista semiestruturada, assim denominada também como sendo
semidireta ou semiaberta, caracteriza-se como sendo um roteiro de questdes abertas
e é propicia ao estudo de um fenbmeno com uma populagédo especifica, como por
exemplo um grupo de estudantes; grupo de médicos, grupo de professores, entre
outros. Deve existir uma flexibilidade na sequéncia da apresentacéo das perguntas ao
entrevistado e o entrevistador podendo ser realizados perguntas complementares

para entender melhor o fendmeno em pauta (MANZINI, 2012, p. 156).

4.5 ANALISE DAS INFORMACOES

Para a analise das informac@es foram utilizadas as etapas da técnica segundo
Bardin (2006), a qual as organiza em trés fases: 1) pré-analise, 2) exploracdo do
material e 3) tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacao.

A pré-andlise é a fase em que se organiza o material a ser analisado com o
objetivo de torna-lo operacional, sistematizando as ideias iniciais. Trata-se da
organizacao propriamente dita por meio de quatro etapas: (a) leitura flutuante, que é
0 estabelecimento de contato com os documentos da coleta de dados, momento em
gue se comeca a conhecer o texto; (b) escolha dos documentos, que consiste na
demarcacao do que sera analisado; (c) formulacdo das hipéteses e dos objetivos; (d)
referenciacéo dos indices e elaboracéo de indicadores, que envolve a determinagao
de indicadores por meio de recortes de texto nos documentos de analise (BARDIN,
2006).
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A exploragdo do material constituiu a segunda fase, que consiste na
exploracdo do material, aprofundadamente, com varias leituras para extracdo do
conteudo investigado.

Com a definicdo de categorias (sistemas de codificacdo) e a identificacdo das
unidades de registro (unidade de significacao a codificar corresponde ao segmento de
contetdo a considerar como unidade base, visando a categorizagcdo e a contagem
frequencial) e das unidades de contexto nos documentos (unidade de compreenséo
para codificar a unidade de registro que corresponde ao segmento da mensagem, a
fim de compreender a significagdo exata da unidade de registro). A exploragao do
material consiste numa etapa importante, porque vai possibilitar ou ndo a riqueza das
interpretacdes e inferéncias. Esta € a fase da descricdo analitica, a qual diz respeito
ao corpus (qualquer material textual coletado) submetido a um estudo aprofundado,
orientado pelas hipoteses e referenciais teoricos. Dessa forma, a codificacdo, a
classificacdo e a categorizacao séo basicas nesta fase (BARDIN, 2006).

A terceira fase refere-se ao tratamento dos resultados, inferéncia e
interpretacdo. Esta etapa foi destinada ao tratamento dos resultados; ocorreu nela a
condensacdo e o destaque das informacdes para andlise, culminando nas
interpretacdes inferenciais; sendo o momento da intuicdo, da analise reflexiva e critica
(BARDIN, 2006).

4.6 ASPECTOS ETICOS

Para tanto, preliminarmente a execuc¢éo do estudo, o projeto identificado pelo
Certificado de Apresentacdo para Apreciacdo FEtica (CAAE) nlmero
27054019.0.0000.5580 foi encaminhado ao Comité de Etica em Pesquisa (CEP)
conforme a resolugdo n° 466, de 12 de dezembro de 2012, do Conselho Nacional de
Saude (CNS) e, somente apos a obtencdo do parecer favoravel numero 3.902.540
(ANEXO), as informag0des da pesquisa foram obtidas (BRASIL 2012).

O material obtido serd guardado com o devido sigilo de informacdes, durante
cinco anos. O pesquisador se comprometendo a usar das prerrogativas do anonimato,
para salvaguarda-lo, ndo foram postos os homes dos participantes da pesquisa, para
fins de documentacao, receberam a identificagao de participante “A”, “B”, “C”, e assim

por diante.
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5 APRESENTACAO DOS RESULTADOS E DISCUSSAO

Em conformidade aos elementos, passos e critérios metodologicos
previamente mencionados segundo a proposta metodologica de Bardin (2006) as
informagdes obtidas foram classificadas e dispostas em categorias e subcategorias
representadas na Tabela 1.

Partindo-se de uma pergunta norteadora, da qual se filiou os objetivos deste
trabalho e a elaboracdo das etapas do instrumento de pesquisa, designados no
interior do movimento dialético entre os conhecimentos tedricos e 0s questionamentos
dirigidos a realidade empirica, obtiveram-se algumas respostas que foram
contextualmente qualificadas em composi¢des tematicas, agrupadas e condensadas
por equipoléncia ou similaridade nuclear semantica de suas unidades de registro, em
trés categorias principais.

Cada uma destas é constituida por elementos reflexivos ou racionais préprios
gue as caracterizam ou corporificam, ou seja, as subcategorias. Pode-se entender
cada subcategoria como um substrato tematico refinado que, em conjunto, preenchem
um continente comum: a categoria principal.

Portanto varias informacdes de subcategorias se aglomeram em torno de
pilares maiores de categoriais principais, em uma logica unificadora. Faz-se
necessario interpor, todavia, que uma subcategoria, ou mesmo uma categoria, pode
se intersectar com elementos de outra, uma vez que 0S processos sociais, que sao
conduzidos pela pluralidade de individuos, sao variavelmente dependentes entre si,
nao sendo, por conseguinte, esgotantes ou isolados. Faz-se ressalvar, entretanto, que
se conserva o registro da individualizacdo de cada uma por meio de seus nomes,
mormente descritivos, pois, ainda que semelhantes em sua parcialidade, ndo séo
gémeas idénticas em todas suas facetas (MINAYO, 2004; BARDIN, 2006).

Quadro 1 — Classificacdo categorica das informagdes obtidas
CATEGORIAS SUBCATEGORIAS

Percepcéo, conhecimento e construcéo | Informacéao ao paciente

do termo de consentimento esclarecido | Documento legal
para atos médicos Respeito a autonomia

Relagcdo médico paciente
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Vocabulario acessivel
Esclarecimento ao paciente acerca do

procedimento

Funcdo social e legal do termo de | Protecao judicial
consentimento médico esclarecido para

atos médicos

Relevancia da capacidade do paciente, | Vicios de consentimento
da temporalidade e do fornecimento do | Distincdo de procedimentos eletivos e de

termo de consentimento ao paciente. emergéncia

O desenho das cinco questfes instrumentais fundamentais realizadas nas
entrevistas com os residentes de medicina contribuiu para a constatacao adicional de
que as trés principais categorias expostas guardam uma relacdo de precedéncia entre
elas, no que diz respeito aos determinantes que sdo declarados ou percebidos
significativamente quanto a importancia, a aplicabilidade e o linguajar do termo de
consentimento. Tais determinagcfes podem ser em primordiais, adjuntas ou
concorrentes, e, de apoio ou contribuicdo. Ndo se trata, porém, de uma relacao
hierarquica de importancia pura ou exclusivista, mas sim de uma ordem relativa de
primazia quanto ao potencial dinamizador de cada categoria para a selecédo final
efetiva da opc¢ao profissional.

Assim sendo, seguindo a possibilidade dessa reflexdo metodolégica sobre as
evidéncias e significacbes dos nucleos tematicos mais expoentes classificados,
determinaram-se as categorias, e suas respectivas subdivisbes desta secdo
secundaria da dissertacdo. As citacOes de trechos selecionados do rol de discursos
transcritos dos participantes, nas referidas subsec¢des, sdo as materializacdes de suas
representacées. Em conformidade ao que cita Minayo (2004), “é a linguagem em

interacdo, ou seja, € o efeito de superficie de relagbes e do contexto da linguagem?”.
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5.1 ANALISE CATEGORIAL

5.1.1 Percepgédo, Conhecimento e constru¢cdo do termo de consentimento

esclarecido para atos médicos. Categoria 1

Ao se analisar a categoria relativa a percepgao e conhecimento sobre termo de
consentimento meédico e sua correspondente subcategoria informacéo ao paciente,
nota-se que este termo é frequentemente empregado pelos participantes da pesquisa
como um aspecto primario relevante a ser considerado no entendimento a fungéo a
gue se destina a segunda subcategoria definida como documento legal.

Quando a analise revela-se como informacéao, a fala é:

Informar ao paciente sobre riscos, beneficios, complicacbes e tudo que
envolva o procedimento cirlrgico. Obter consentimento do paciente e
também como forma de protecéo judicial ao médico e paciente (fala do
residente C matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Explica e descreve ao paciente, em termos de féacil entendimento, o
procedimento e anestesia propostos bem como riscos inerentes e possiveis
complicagbes além de esclarecer eventuais duvidas. Médico e paciente
devem assinar (fala do residente D matriculado no primeiro ano de residéncia,
do ano de 2020).

No entanto, transforma-se conceitualmente apenas em um documento,

apresentado nas falas:

E um documento assinado por um paciente ou seu representante consentindo
ao médico a realizacdo de determinado procedimento apés as devidas
explicacBes. Ele garante a autonomia do paciente e a responsabilidade do
médico. Também pode ser utilizado em pesquisas cientificas em que o
individuo assina e aceita participar da mesma (fala do residente A matriculado
no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

E um documento que registra que o paciente foi informado a respeito do
procedimento a que sera submetido e assina se ele entende e concorda com
0 que sera feito (fala do residente C matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).

E um documento que registra que o paciente foi informado a respeito do
procedimento a que serd submetido e assina se ele entende e concorda com
o que serd feito (fala do residente E matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).
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Um texto entregue ao paciente explicando as circunsténcias do
procedimento, riscos e possiveis complicagbes. Com uma linguagem
acessivel e néo técnica (fala do residente F matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).

O dever de informar o paciente € um principio deontologico primordial e
inaugural da boa relagdo entre o médico e seu paciente. A informacdo € uma
subcategoria da categoria, do conhecimento sobre o termo de consentimento,
conforme constatados nas respostas das entrevistas ja transcritas. Nem sempre tal
dever de informar faz-se necessario reduzir-se a termo, tal qual um documento legal.

A informag&o é um direito fundamental do paciente, ndo havendo duvidas na
doutrina quanto a sua matriz constitucional, seja como reflexo do principio da
igualdade, seja como reflexo do principio da dignidade: “logo o principio maior de
dignidade da pessoa humana é o fundamento para todos os demais direitos da
personalidade inclusive o direito a informacéo, principalmente nas relacdes de
consumo” (BENJAMIN; MARQUES, BESSA, 2010). O médico, portanto, assegura
esse direito fundamental, quando fornece ao seu paciente todas as informacdes
necessarias sobre o servi¢co que esta prestando.

Para L6bo (2001) este direito fundamental s6 € realmente assegurado, se 0
“dever de informar, por parte do fornecedor, estiver cumprido. E o 6nus que se impde,
em decorréncia do exercicio da atividade econémica licita”.

Ressalta-se que a informacdo, primeiramente, € um direito fundamental,
previsto no artigo 5°, inciso XIV, da Constituicdo da Republica de 1988, “é assegurado
a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional’®. Por conseguinte, esta garantia constitucional irradia para
toda a legislacéo infraconstitucional, inclusive a Lei n. 8.078 de 11 de setembro de
1990, o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Ha, também, efetiva protecdo ao direito a informacdo no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, por meio da Convencdo Americana de Direitos
Humanas, conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, a qual o Brasil aderiu,

conforme determina o decreto 678, de 6 de novembro de 1992, em seu artigo 13:

Liberdade de pensamento e de expressao

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm
>. Acesso em: 22 de ago. de 2018.
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99.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacgdes e
idéias de toda natureza, sem consideracédo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha?,

Considerando o paciente como consumidor de um servico prestado por um
profissional de saude, seu direito a informacgéo também é garantido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, com previsdo em seus artigos 6°, Il e 8°:

Artigo 6°. Sao direitos basico do consumidor:

lIl - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem;

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nédo
acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e frui¢éo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagfes
necessérias e adequadas a seu respeito.

As informacgdes fornecidas, para que atinjam o objetivo de bem esclarecer o
publico a que estdo sendo direcionadas, devem ser prestadas de forma clara, como

prevista no CDC, com linguagem de facil compreensao, chamada de cognoscibilidade,

A cognoscibilidade abrange ndo apenas o conhecimento (poder conhecer),
mas a compreensédo (poder compreender). Conhecer e compreender ndo se
confundem com aceitar e consentir. Ndo ha declaragdo de conhecer. O
consumidor nada declara. A cognoscibilidade tem carater objetivo; reporta-se
a conduta abstrata (LOBO, 2001).

Desta forma, destaca-se a importancia em se particularizar a informacéo a cada
paciente no caso concreto, pois cada pessoa tem uma capacidade de compreensao
gue dependem de seu nivel cultural, intelectual e social. Portanto, a fim de se garantir
gue o objetivo do esclarecimento foi devidamente alcancado, o médico deve informar
0 paciente, checar se o0 mesmo compreendeu, e posteriormente, obter seu
consentimento.

O dever de informar deve, portanto, obedecer a outros dois principios: o

principio da simplicidade e o principio da suficiéncia. A simplicidade configura-se em

20 BRASIL. Decreto 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF: Subchefia
para Assuntos Juridicos. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/
conv_americana_dir_humanos.htm. Acesso em: 22 de ago. de 2018.
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se utilizar expressfes acessiveis para um entendimento coerente, com linguajar leigo
desprovido de terminologia técnico-cientificas. A suficiéncia, como limite quantitativo
de informacédo, visando permitir ao paciente uma decisdo que seja a verdadeira
manifestacdo de sua vontade, por conter dados essenciais a tomada de posi¢cdo em
causa, considerando o seu esclarecimento (LOBO, 2001). Portanto, a mera ciéncia
sem uma internalizagdo do conhecimento, nao satisfaz o devido esclarecimento.
Miragem afirma que “o fornecedor, na condicdo de expert em relacdo ao
produto ou servico oferecido, tem o dever ndo apenas de informar, mas de assegurar-

se que a informacéo sera compreendida pelo consumidor”, exemplifica ainda,

Excelente exemplo a este respeito, é o dever de informar dos médicos, com
relacdo a seus pacientes. Nesta situacdo, o profissional encontra-se em
auténtica situacdo de poder. O paciente, doente ou afetado com o risco de
doenca, assim como seus familiares, encontra-se, em geral, em situacéo de
vulnerabilidade agravada, dada sua situagéo particular (MIRAGEM, 2010).

O dever de informar resulta de uma necessidade do paciente, em que para
obter confianca em seu médico e ambos construirem uma boa relacdo médico-
paciente, as informacdes prestadas devem ser dadas de forma simples e totalmente
esclarecedoras.

Para Giostri (1999), a informacédo adequada, deve ser sustentada por dois
critérios na relacdo médico-fornecedor e paciente-consumidor: o critério objetivo e o
critério subjetivo. Entende a autora que dentro do critério objetivo “é exigido que a
existéncia da periculosidade esteja de acordo com o tipo especifico do produto ou do
servigo”, e que dentro do critério subjetivo, o paciente-consumidor deve receber a
informacé&o acerca do risco e estar preparado para um resultado desfavoravel. Desta
forma o paciente, ndo sera surpreendido com um resultado negativo, concluindo que
este é um “importante critério a ser observado pelos médicos” (GIOSTRI, 1999).
Portanto, € essencial que o0 paciente esteja ciente do resultado adverso,
intercorréncias no decurso do seu tratamento, uma vez que a Medicina € uma ciéncia
inexata, em que os bons resultados nem sempre séo alcangados.

O momento do recebimento da informagé&o, também é importante para que o
paciente possa refletir e compreender o que lhe foi explicado. As informacgfes devem
ser claras, terminologias técnicas devem ser evitadas, pois muitas vezes, estao fora

do alcance do entendimento de uma pessoa leiga. O tempo adequado para que o
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paciente possa ler e sanar todas as suas duvidas, também devem ser levados em
consideracgao.

Dentro desse contexto da necessidade do compreender que supera o
conhecer, o resultado da pesquisa abre espaco para uma outra subcategoria que é o

vocabulario acessivel.

Deve estar aliado a uma explicacdo do procedimento pelo médico assistente
com um vocabulario mais acessivel conforme o nivel de compreenséo de
cada paciente (fala do residente H matriculado no primeiro ano de residéncia,
do ano de 2020).

Explica e descreve ao paciente, em termos de facil entendimento,
informacgBes sobre o procedimento e anestesia propostos bem como riscos
inerentes e possiveis complicacdes além de esclarecer eventuais duvidas.
Médico e paciente devem assinar (fala do residente J matriculado no primeiro
ano de residéncia, do ano de 2020).

Para fundamentar ainda mais, a necessidade de um vocabulario acessivel,
subcategoria, da construgcdo do termo de consentimento, a linguistica forense,
trabalha com a hipétese de que duas pessoas podem dialogar tendo interpretacdes
diferentes acerca da sua conversa. Transferindo essa possibilidade no ambito do
dialogo médico com seu paciente, o0 que para aquele possa ser de facil entendimento,
para este pode ser um mundo de informacgdes, totalmente desconhecidos. Portanto,
vencer a barreira linguistica € um dever do médico, cabendo-lhe ter a percepcéo e
adotar uma linguagem simples para facil compreenséo ao enfermo (MORAES,1998).

Porém ndo sé a barreira linguistica que influencia o entendimento pleno do
paciente, € importante considerar, que o recebimento e a interpretacdo das
informacdes, podem estar prejudicados por alguns fatores diretamente relacionados
ao doente, como a sensibilidade, a dor, o medo, etc. Todos estes fatores influenciam
diretamente a sua capacidade de compreensao, o que pode gerar uma compreensao
diversa do que foi explicado. Por isso, 0 momento e o tempo para que a informagao
alcance o objetivo a que se almeja é de fundamental importancia, e o profissional
médico deve estar preparado para isso. Moraes (1998) destaca que “para chegar ao
consultério, ao hospital ou mesmo a mesa de operacgdes, o doente ndo pode se despir

das condi¢bes do ser humano”, conforme destaca,

O doente interpretara os fatos na vigéncia de impacto emocional. O momento,
em certas circunstancias, e particularmente na urgéncia, € dramatico. A
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ocorréncia é extemporanea. O paciente vai enfrentar o desconhecido. Néo
sabe quais serdo as consequéncias. Ele entra num mundo novo. Tudo é
estranho e diferente. Ele ndo tem experiéncia anterior. Desconhece as
alternativas de prognéstico, ndo sabe e nao tem condicGes de prever nada.
Pensa sempre o pior. Apavora-se com a sua prépria imaginacdo. Suas
interpretacdes dependerdo das suas caracteristicas fisicas, morais,
religiosas, culturais, sociais proprias. Este conjunto de elementos dara ao
paciente seu modo de ver.

E fundamental, portanto, entender a individualidade de cada paciente em seu
caso concreto, sua capacidade de compreensao e os limites emocionais que impedem
seu pleno alcance. Os termos de consentimento esclarecidos devem ser
individualizados para cada paciente em sua patologia, dentro da sua individualidade
em seu caso concreto. Por mais que as doencas sejam semelhantes, o paciente tem
sua capacidade de aceite, compreensdo e tomada de decisdo acerca da conduta
médica, de forma diversa.

Joao Vaz Rodrigues, citado na obra de Vinicius de Negreiro Calado (2004),
destaca que “nestas questdes confrontam-se dois critérios, conhecidos como padréo
médico e padrao doente médio”, assinala que “pelo padrao médico, a simplicidade e,
sobretudo, a informacéo suficiente serdo aferidas por referéncia a conduta profissional
meédica corporativamente adequada”, e que “pelo padrao do doente médio, a afericao
do conteudo da informacéo tido por correto € tomada de acordo com a necessidade
de um individuo comum”. Portanto, é fundamental avaliar as necessidades individuais
de cada paciente em seu caso concreto, para que desta forma o alcance da
informacao lhe seja pleno conforme o comportamento da sua doencga.

Uma grande parte dos casos compreendidos pelos pacientes e familiares como
erro médico, decorre na verdade da incompreensao sobre o que lhes foi explicado,
pois ndo foi adequadamente compreendido. Por exemplo, um paciente que foi
submetido a uma cirurgia nasal e teve como complicacdo um sangramento apos vinte
e quatro horas da cirurgia, € uma complicacdo relatada dentro da doutrina médica
especializada, mas que por nao ter sido adequadamente explicado que a terminologia
“possibilidade de epistaxe tardia”, descrita no termo de consentimento esclarecido,
correspondia a um sangramento nasal, a sua ocorréncia € interpretada pelo paciente
como um erro meédico e ndo como uma complicacao possivel de se ocorrer nesses
procedimentos.

Em sua esséncia, esse € um mal-entendido que decorre da comunicacao

meédico-paciente. Franca (1994) afirma que,
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Alinguagem propria aos técnicos deve ser adaptada ao leigo, sendo ele tende
a interpretacfes temerarias e duvidosas. Exige-se apenas uma explicagao
simples, aproximativa inteligentes e honesta, permitindo ao paciente uma
tomada de posicdo que lhe convém. Deve-se levar ao doente relato nao
somente dos resultados normais, sendo também dos riscos que esta ou
aquela intervencdo pode trazer, ndo se impondo, todavia, a minuciosidade
dos riscos, mais excepcionais. E certo que um prognostico grave pode ser
perfeitamente omitido ao doente, embora ndo o seja a familia.

A obrigacdo do médico em levar as informacdes esclarecedoras ao enfermo,
atendera a sustentacdo de um dos principais dos pilares na relacdo médico-paciente
e que é um dos principios mais importantes dentro da Bioética: o principio da
autonomia, ou seja, a possibilidade da pessoa de dispor de seu préprio destino,
decidindo que tratamento ira seguir, conforme as informacdes esclarecedoras
prestadas pelo médico. A autonomia € uma subcategoria derivada do entendimento

acerca do termo de consentimento descrito pelos entrevistados.

O termo de consentimento esclarecido para ato médicos, para nés representa
uma definicdo dos parametros em que podemos atuar, bem como uma
protecdo legal. Para o paciente representa a autonomia em decidir ou néo a
se submeter a um procedimento (fala do residente A matriculado no primeiro
ano de residéncia, do ano de 2020).

O termo de consentimento esclarecido para mim é uma forma a mais de
esclarecer eventuais dividas do paciente e uma forma de defesa médica. Ao
paciente, forma de informacao e instrumento de autonomia (fala do residente
| matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Para fazer termo ao desejo do paciente respeitando sua capacidade de decisédo
sobre qual melhor caminho ele entende ser o melhor a trilhar, é que podemos
identificar mais uma importante subcategoria na construgcdo de um termo de

consentimento, ja que ele edifica uma a boa relagdo médico paciente.

O termo de consentimento médico para mim representa uma boa relagéo
médico paciente (fala do residente F matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).

Acho muito importante na pratica médica pois € um documento que confere
ai médico seguranca em algumas situagées, consolidando a relacdo médico
paciente (fala do residente H matriculado no primeiro ano de residéncia, do
ano de 2020).
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O paciente precisa ter discernimento para a tomada da deciséo. Discernimento
significa estabelecer diferenca; distinguir, fazer apreciacédo?!l. Exige-se que o paciente
seja capaz de compreender a situacdo em que se encontra. Em Direito, a capacidade
de fato ou de exercicio traduz-se em presuncao de discernimento, no entanto, diante
do quadro clinico, o0 médico devera atestar se o nivel de consciéncia do paciente
permite que ele tome decisfes. Mas para que haja discernimento as informacoes
transmitidas pelo médico devem ser claras o suficiente para esse fim (DINIZ, 2005).

Desta forma, também, a regulamentacéo juridica do consentimento informado
com regras rigidas e fechadas deve ser evitada, além de trazer o perigo do mal
entendimento, pois muitas vezes nao coincidiriam com a realidade socioeconémica e
cultural dos médicos e pacientes, poderiam levar a autorizacdes totalmente viciadas
sem qualquer eficacia juridica (RIVABEM, 2012). E importante, nessa area, apontar
elementos gerais e universais que possam obrigatoriamente constar nos termos, mas
nunca limitar as suas redac¢des a linguagem técnica ou juridica, ou a contetdos
expressamente pré-determinados, sob pena de torna-lo in6bcuo aos fins a que se
destina.

O consentimento posto com regras rigidas e fechadas, eram talvez aceitas, no
passado, em que a relacdo médico-paciente se estabelecia verticalmente, ou seja, a
conduta médica era uma decisdo unilateral do proprio profissional, independente do
consentimento do paciente. As terapéuticas, por exemplo, eram postas, sem 0
esclarecimento prévio dos possiveis resultados e complicacdes.

Nos dias atuais, ndo € mais admitida essa relagéo vertical entre 0 médico e 0
paciente, pois se reconhece a autonomia do paciente como garantia consolidada no

Cadigo de Etica Médica, nas normas juridicas brasileiras e em vérios julgados. Estas

21 Importante ressaltar que a capacidade civil € entendida pelo ordenamento juridico como a capacidade
plena da pessoa reger sua vida, seus bens e sua aptidao para os atos da vida civil. A ordem juridica
reconhece ao individuo a capacidade para a aquisicdo de direitos e para exercé-los por si mesmo,
diretamente, ou por intermédio, ou com a assisténcia de outra pessoa, ndo havendo restricbes a
capacidade, entendendo que quem tem aptiddo para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e
exercé-los, por si ou por via de representacdo. O exercicio de direitos, exige da pessoa a sua
capacidade de discernimento. Entretanto, nem sempre, em algumas situa¢des do caso concreto, um
paciente mesmo em plena capacidade, pode ter restricdes de discernimento, pois dele séo exigidos, a
exemplo do consentimento do paciente, caracteristicas como conhecimento sobre o assunto,
capacidade critica sobre sua real situagao, assim como impedimentos psicolégicos que possam fazer
com que sua capacidade de compreensao esteja comprometida pela prépria negacédo da doencga, por
exemplo. O discernimento é o entendimento pleno de avaliar um problema ou informacgéo com total.
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normas, fortaleceram o principio da autonomia do paciente, que apoés ter recebido
informacdes esclarecedoras a respeito de sua patologia, consentira ou ndo pela
terapéutica

Alguns mandamentos principiolégicos em relacdo a autonomia do paciente,

podem ser percebidos no Cadigo de Etica Médica:

Capitulo | — Principios Fundamentais

XXI — No processo de tomada de decisbes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncias e as previsfes legais, 0 médico aceitara as escolhas
de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos
por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente
reconhecidos.

Ao determinar que “o médico aceitara as escolhas de seus pacientes” o Codigo
de Etica Médica, Resolucdo n° 2.217/2018, expde a preocupacio em se respeitar a
autonomia do paciente, contextualizando com o exercicio da sua vontade com
recebimento de informacdes adequadas e claras, dentro de uma mesma linha
principiologica da Constituicdo Federal, do Codigo Civil, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e das recentes decisées do Superior Tribunal de Justica (GONCALVES,
2012)%2,

Para que o principio da autonomia do paciente seja estabelecido, afastando
qualguer grau de hierarquia na relacdo médico-paciente, o dever de informar é
essencial devendo ser pleno e isento de quaisquer vicios. Portanto, se fossemos
dispor de uma definicao filoséfica da autonomia, poderiamos dizer que a autonomia é
um conceito que determina a liberdade de individuo em gerir livremente a sua vida,
efetuando racionalmente as suas proprias escolhas. Neste caso, a autonomia indica
uma realidade que é dirigida por uma lei prépria (CALADO,2014).

Dentre as 118 regras relativas a deveres profissionais, o Cédigo de Etica

Médica Resolucdo 2217/2018 enunciou 4 artigos especificos sobre o dever de

22A autonomia expressa que a obrigacdo contratual tem uma Unica fonte: a vontade das partes. A
autonomia humana é a fonte e a legitimacgéo da relagéo juridica, e ndo a lei. Desta forma, a for¢a que
obriga as partes a cumprirem o contrato encontra seu fundamento na autonomia livremente estipulada
no instrumento juridico, cabendo a lei apenas assegurar 0s meios que levem ao cumprimento da
obrigacao, possuindo, portanto, posi¢do supletiva. Outra consequéncia juridica da aceitagdo doutrina
da autonomia, é assegurar que a vontade criadora dos contratos seja livre de defeitos e vicios, de onde
decorre a doutrina dos vicios do consentimento. Importante dogma decorrente desse principio € de as
partes possuirem a liberdade de contratar ou ndo, de escolher com quem deseja contratar, as clausulas
e a forma que o instrumento juridico tera.
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informacao, que sdo os artigos 22,24,31 e 34, entre outras de carater informacional.
No artigo 22, por exemplo, veda-se ao médico deixar de obter consentimento do
paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte?3.

No aludido artigo é revelada uma proibicdo que contém duas imposicoes
implicitas: primeiro o dever de esclarecimento a ser realizado e a segunda o dever de
obter o consentimento, além de prever uma excecao, em que o risco de morte se

sobrepfe a autonomia do paciente.

O dever de informacédo pode ser formalizado por um termo de consentimento,
no qual devem estar descritos todos os atos médicos ao qual o paciente sera
submetido, juntamente com todos 0s seus riscos inerentes a terapéutica. O termo
pode ser a prova de que o dever de informar ocorreu, ainda que este nao seja um
documento obrigatorio por lei. A informacao pode ser advinda na consulta médica e
devidamente registrada em prontuario meédico, porém é entendido como um
documento essencial, sendo este uma subcategoria da categoria do conhecimento do

termo de consentimento como citam,

Termo de consentimento é documento legal essencial para esclarecer ao
paciente o procedimento que sera realizado, 0s riscos inerentes ao mesmo e
suas potenciais complicacdes. Apoés lido e assinado o paciente concorda em
se submeter ao mesmo (fala do residente B matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).

Documento legal que visa esclarecer ao paciente sobre o procedimento a que
sera submetido, assim como seus potenciais riscos e complicacdes (fala do
residente E matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Esse respeito a direito ao paciente por sua autonomia, e dela dependendo
todas as informacfes cuja a essencialidade, cabe ao paciente julga-las serem
relevantes ou nao, evoluem com o desenvolvimento da propria sociedade,
contrapondo-se ao passado, em que a relacdo médico-paciente se estabelecia

verticalmente, e a autonomia do enfermo nem sempre era respeitada. Portanto, nessa

23 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugéo n. 2.217/2018, de 27 de setembro de 2018.
Aprova o] Cédigo de Etica Médica. Disponivel em
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em: 22 de agosto de
2018.
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relagéo assimétrica, mesmo sendo o médico o detentor do conhecimento terapéutico,
ndo cabe a ele decidir sobre bens indisponiveis como a vida, a saude, a integridade
psiquica, sem o total consentimento do enfermo (RIVABEM, 2012).

Nos dias atuais, a autonomia do paciente deve prevalecer. Normas de
conduta éticas previstas no préprio Codigo de Etica Médica, fortaleceram o principio
da autonomia do paciente perante sua saude, e a forma com a qual gostaria que suas
terapéuticas, perante uma patologia, fossem conduzidas.

Mandamentos principiologicos em relacdo a autonomia do paciente entdo

podem ser percebidos no Cadigo de Etica Médica:

Capitulo | — Principios Fundamentais

XXl — No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncias e as previsfes legais, 0 médico aceitara as escolhas de
seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidos.

Sabe-se que o direito a informacdo € um direito fundamental do paciente-
consumidor, regrado inclusive por normas deontoldgicas previstas no proprio Codigo
de Etica Médica e nas normas juridicas Brasileiras.

Muito se discute, também, quanto a qualidade com que a informacao chega
ao paciente. Se a capacidade de compreensdo foi plena, se houve clausulas no termo
de consentimento abusivas e os efeitos probatérios que um termo de consentimento
esclarecido assinado produz no ambito juridico.

Decis0es judiciais atuais tém apreciado e condenado hospitais e profissionais
da area da saude por falta com dever de informacao, independentemente de se provar
nao ter havido o erro médico (CALADO, 2014. p. 118-22.).

Isso desperta o interesse no estudo sobre o consentimento médico
esclarecido, uma vez que ele ndo deve ser visto tdo somente como um documento
probatério em processos contra médicos, mas sim uma garantia que as informacdes
contidas sobre a conduta terapéutica foram todas compreendidas e aceitas pelo
paciente com plena vontade.

A informacéo é um direito fundamental do paciente, ndo havendo duvidas na
doutrina quanto a sua matriz constitucional, seja como reflexo do principio da
igualdade, seja como reflexo do principio da dignidade “Logo o principio maior de

dignidade da pessoa humana é o fundamento para todos os demais direitos da
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personalidade inclusive o direito a informacgdo, principalmente nas relagbes de
consumo” (BENJAMIN; MARQUES, BESSA, 2010. p. 30)

O médico, portanto, assegura esse direito fundamental, quando fornece ao
seu paciente todas as informaces necessarias sobe 0 servico que esta prestando.
Para L6bo (2001, p. 62) este direito fundamental sé é realmente assegurado, se o
“dever de informar, por parte do fornecedor, estiver cumprido. E o 6nus que se impde,
em decorréncia do exercicio da atividade econdmica licita”.

Ressalta-se que a informacédo, primeiramente, € um direito fundamental,
previsto no artigo 5°, inciso XIV, da Constituicdo da Republica de 1988, “é assegurado
a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional” (BRASIL, 1988). Tal percepcéo, felizmente pode estar sendo
ensinada aos médicos recém egressos de suas faculdades, como pode se perceber

em algumas respostas.

Documento que visa informar, orientar o paciente sobre o objetivo do ato
médico assim como informar todos os riscos e beneficios, sanando duvidas
gue o paciente possa apresentar. Permissdo para realizacdo (fala do
residente E matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Por conseguinte, esta garantia constitucional irradia para toda a legislagao
infraconstitucional, inclusive a Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC).

Havendo também efetiva protecdo ao direito a informacdo no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, por meio da Convencédo Americana de Direitos
Humanos, a qual o Brasil aderiu, conforme determina o Decreto n® 678, de 6 de
novembro de 1992, em seu artigo 13 (BRASIL, 1992).

As informacg0des fornecidas, para que atinjam o objetivo de bem esclarecer o
publico a que estdo sendo direcionadas, devem ser prestadas de forma clara, com

linguagem de facil compreenséo, chamada de cognoscibilidade,

A cognoscibilidade abrange ndo apenas o conhecimento (poder conhecer),
mas a compreensdo (poder compreender). Conhecer e compreender ndo se
confundem com aceitar e consentir. Ndo ha declaracdo de conhecer. O
consumidor nada declara. A cognoscibilidade tem carater objetivo; reporta-se
a conduta abstrata (LOBO, 2001, p.62.).
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Desta forma, destaca-se a importancia em se particularizar a informacéo a cada
paciente no caso concreto, pois cada pessoa tem uma capacidade de compreensao
gue depende de seu nivel cultural, intelectual e social. Portanto, a fim de se garantir
gue o objetivo do esclarecimento foi devidamente alcancado, o médico deve informar
0 paciente, checar se o0 mesmo compreendeu, e posteriormente, obter seu
consentimento.

O dever de informar deve, portanto, obedecer a outros dois principios: o
principio da simplicidade e o principio da suficiéncia. A simplicidade configura-se em
se utilizar expressfes acessiveis para um entendimento coerente, com linguajar leigo
desprovido de terminologia técnico-cientificas. A suficiéncia, como limite quantitativo
de informacédo, visando permitir ao paciente uma decisdo que seja a verdadeira
manifestacdo de sua vontade, por conter dados essenciais a tomada de posi¢cdo em
causa, considerando o seu esclarecimento (LOBO, 2001, p.62.). Portanto, a mera
ciencia sem uma internalizagdo do conhecimento, ndo satisfaz o devido
esclarecimento.

O momento do recebimento da informacado, também € importante para que o
paciente possa refletir e compreender o que lhe foi explicado. As informagdes devem
ser claras, terminologias técnicas devem ser evitadas, pois muitas vezes, estao fora
do alcance do entendimento de uma pessoa leiga. O tempo adequado para que o
paciente possa sanar todas as suas duvidas, também devem ser levados em
consideracao.

A respeito do recebimento da informacéo, a linguistica forense, por exemplo,
trabalha com a hipétese de que duas pessoas podem dialogar tendo interpretacdes
diferentes acerca da sua conversa. Transferindo essa possibilidade no ambito do
dialogo médico com seu paciente, o que para aquele possa ser de facil entendimento,
para este pode ser um mundo de informagdes, totalmente desconhecidas (MORAES,
1998).

Além disso, fatores diretamente relacionados ao doente, como a sensibilidade,
a dor e o medo, por exemplo, influenciam diretamente a sua capacidade de
compreensao, o que pode gerar uma compreensdo diversa do que foi explicado.
Moraes (1998) destaca que “para chegar ao consultério, ao hospital ou mesmo a mesa

de operac0es, o doente ndo pode se despir das condigdes do ser humano”.
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Os termos de consentimento esclarecido, portanto, devem ser individualizados
para cada paciente em sua patologia, dentro da sua individualidade em seu caso
concreto. Por mais que as doencas sejam semelhantes, o paciente tem sua
capacidade de aceite, compreensao e tomada de decisédo acerca da conduta médica,
de forma diversa.

Uma grande parte dos casos compreendidos pelos pacientes e familiares como
erro médico, decorre na verdade da incompreensao sobre o que lhes foi explicado,
pois ndo foi adequadamente compreendido. Em sua esséncia, esse € um mal-
entendido que decorre da comunicacdo médico-paciente. Franca (1994, p. 39-40)

afirma que,

A linguagem prépria aos técnicos deve ser adaptada ao leigo, sendo ele tende
a interpretacdes temerarias e duvidosas. Exige-se apenas uma explicacao
simples, aproximativa inteligentes e honesta, permitindo ao paciente uma
tomada de posi¢cdo que lhe convém. Deve-se levar ao doente relato ndo
somente dos resultados normais, sendo também dos riscos que esta ou
aquela intervencdo pode trazer, ndo se impondo, todavia, a minuciosidade
dos riscos, mais excepcionais. E certo que um progndstico grave pode ser
perfeitamente omitido ao doente, embora néo o seja a familia.

A obrigacdo do médico em levar as informacdes esclarecedoras ao enfermo,
atendera a sustentacdo de um dos principais dos pilares na relagdo médico-paciente
e que € um dos principios mais importantes dentro da Bioética: o principio da
autonomia, ou seja, a possibilidade da pessoa de dispor de seu préprio destino,
decidindo que tratamento irAd seguir, conforme as informacfes esclarecedoras
prestadas pelo médico.

O paciente precisa ter discernimento para a tomada da decisdo, para que seja

capaz de compreender a situacdo em que se encontra (DINIZ, 2005; p. 40)24. Em

24Importante ressaltar que a capacidade civil € entendida pelo ordenamento juridico como a capacidade
plena da pessoa reger sua vida, seus bens e sua aptidao para os atos da vida civil. A ordem juridica
reconhece ao individuo a capacidade para a aquisi¢do de direitos e para exercé-los por si mesmo,
diretamente, ou por intermédio, ou com a assisténcia de outra pessoa, ndo havendo restricbes a
capacidade, entendendo que quem tem aptiddo para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e
exercé-los, por si ou por via de representacdo. O exercicio de direitos, exige da pessoa a sua
capacidade de discernimento. Entretanto, nem sempre, em algumas situacdes do caso concreto, um
paciente mesmo em plena capacidade, pode ter restricdes de discernimento, pois dele sdo exigidos, a
exemplo do consentimento do paciente, caracteristicas como conhecimento sobre o assunto,
capacidade critica sobre sua real situagdo, assim como impedimentos psicolégicos que possam fazer
com que sua capacidade de compreensao esteja comprometida pela propria negacéo da doencga, por
exemplo. O discernimento € o entendimento pleno de avaliar um problema ou informagéo com total
clareza.
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Direito, a capacidade de fato ou de exercicio traduz-se em presuncdo de
discernimento, no entanto, diante do quadro clinico, 0o médico deverd atestar se o nivel
de consciéncia do paciente permite que ele tome decisbes. Mas para que haja
discernimento as informacdes transmitidas pelo médico devem ser claras o suficiente
para esse fim.

Desta forma, também, a regulamentacéo juridica do consentimento esclarecido
com regras rigidas e fechadas deve ser evitada, além de trazer o perigo do mal
entendimento, pois muitas vezes nao coincidiriam com a realidade socioeconémica e
cultural dos médicos e pacientes, poderiam levar a autorizagfes totalmente viciadas
sem qualquer eficacia juridica (RIVABEM, 2012; p 10-34).

O consentimento posto com regras rigidas e fechadas, eram talvez aceitas, no
passado, em que a relacdo médico-paciente se estabelecia verticalmente, ou seja, a
conduta médica era uma decisdo unilateral do proprio profissional, independente do
consentimento do paciente.

Nos dias atuais, ndo € mais admitida essa relacao vertical entre o médico e o
paciente, pois se reconhece a autonomia do paciente como garantia consolidada no
Cadigo de Etica Médica e nas normas juridicas brasileiras.

Ao determinar que “o médico aceitara as escolhas de seus pacientes” o Codigo
de Etica Médica, Resolucéo n2 2.217/2018, expde a preocupacio em se respeitar a
autonomia do paciente, contextualizando com o exercicio da sua vontade com
recebimento de informac¢des adequadas e claras, dentro de uma mesma linha
principiologica da Constituicdo Federal, do Codigo Civil, do Codigo de Defesa do
Consumidor e das recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica (GONCALVES,
2012)35,

Dentre as 118 regras relativas a deveres profissionais, o Codigo de Etica
Médica (Resolucdo n2 2217/2018) enunciou 4 artigos especificos sobre o dever de
informacao (22,24,31 e 34). No artigo 22, por exemplo, veda-se ao médico deixar de

25A autonomia expressa que a obrigacdo contratual tem uma Unica fonte: a vontade das partes. A
autonomia humana é a fonte e a legitimacéo da relacéo juridica, e ndo a lei. Desta forma, a forca que
obriga as partes a cumprirem o contrato encontra seu fundamento na autonomia livremente estipulada
no instrumento juridico, cabendo a lei apenas assegurar os meios que levem ao cumprimento da
obrigacao, possuindo, portanto, posi¢do supletiva. Outra consequéncia juridica da aceitagdo doutrina
da autonomia, é assegurar que a vontade criadora dos contratos seja livre de defeitos e vicios, de onde
decorre a doutrina dos vicios do consentimento. Importante dogma decorrente desse principio € de as
partes possuirem a liberdade de contratar ou ndo, de escolher com quem deseja contratar, as clausulas
e a forma que o instrumento juridico tera.
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obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte
(BRASIL, 2018).

Em se tratando de risco imediato de morte, o ato médico com intuito de salvar
a vida do paciente justifica a falta do consentimento prévio, seja por que o paciente
possa estar inconsciente ou estar sentindo tamanha dor a ponto de ndo mais poder
raciocinar com clareza suficiente para consentir (FRANCA, 1994). Sobre esse tema o
Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina ja teve a
oportunidade de se manifestar que em caso de urgéncia e em condicfes psicoldgicas
desfavoraveis, ndo comete infracdo ética o médico que deixa excepcionalmente de
solicitar o consentimento informado prévio, visando o beneficio do paciente, embora
0s principios bioéticos, o direito, estejam cada vez mais restringindo essas excec¢des
(DINIZ, 2010; p. 15-16)26. Entretanto, essas exce¢des 0 ndo desobrigam o médico do
dever de informacdo a familia ou ao proprio paciente assim que a situacdo for
controlada, sobre o ato médico que praticado e ser ainda realizado.

Na relagdo contratual entre 0 médico e o paciente, o dever de informacao é
essencial, a fim de resguardar o principio da boa-fé objetiva (REALE, 1999)27. O termo

26 Sdo cinco os principios basicos da Bioética, que buscam proteger o ser humano: principio da
autonomia, principio da beneficéncia, principio da ndo maleficéncia, principio da justica e principio da
reveréncia a vida. O principio da autonomia disp8e que o individuo alvo das pesquisas e de terapéuticas
deve ter sua vontade respeitada na maior medida possivel, observadas suas crengas e costumes. A
informacéo deve ser adequadamente prestada para que ele conhega os riscos e beneficios decorrentes
da pesquisa experimento cientifico ou tratamento ao qual serd submetido. E a versdo bioética do
tradicional principio da autonomia da vontade. O principio da beneficéncia ensina que o pesquisador
ou terapeuta deve sempre buscar o melhor para o alvo das pesquisas e tratamento, evitando na maior
medida possivel danos a incolumidade fisica e psiquica do paciente. Sua outra face é o principio da
nao maleficéncia, que proibe ao pesquisador e terapeuta, prejudicar deliberadamente o pesquisado.
Desta forma, busca-se impedir a pratica de pesquisas cientificas ilegais. Note-se a importancia dada
ao bem-estar do individuo, que tem dupla prote¢édo: um positivo dever do pesquisador ou terapeuta de
atuar em prol do bem-estar do pesquisado ou paciente, e um negativo dever do pesquisador ou
terapeuta de ndo ocasionar danos propositais. Quanto ao principio da justica, pode-se dizer que
objetiva o tratamento igualitario do individuo, sem distingdes, por género sexual, racga, credo, ou outro
motivo. Neste sentido, esclarecedora a licdo de Maria Helena Diniz: “o principio da justi¢ca requer a
imparcialidade na distribuicéo dos riscos e beneficios, no que atina a pratica médica pelos profissionais
da saude, pois os iguais deverdo ser tratados igualmente”. Esse principio, expressdo da justica
distributiva, exige uma relacdo equanime nos beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos
servigos de saude ao paciente.

27 Miguel Reale, na obra "A boa-fé no Codigo Civil" definiu boa-fé objetiva como: “A boa-fé objetiva
apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria
uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impde diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se
ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, ‘a consideragéo para com os interesses do alter, visto
como membro do conjunto social que € juridicamente tutelado’. Desse ponto de vista, podemos afirmar
que a boa-fé objetiva, é assim entendida como nogéo sindbnima de ‘honestidade publica. Verifica-se



63

de consentimento assinado € uma das formas de se provar que o médico ou outro
qualquer profissional da saude, cumpriu com seu dever de esclarecer sobre o
tratamento proposto.

Na legislacéo brasileira em vigor, ndo ha uma regulamentacéo especifica, a
respeito do termo de consentimento esclarecido. Entretanto, na sua auséncia, pode-
se dispor de principios gerais do Direito, principios constitucionais e legislacdo de
defesa do consumidor para regulamentar a relacdo contratual construida entre o
meédico e seu paciente, garantindo-se assim, que os principios da dignidade da pessoa
humana, da boa-fé, da seguranca, do dever de informacéo, da transparéncia e da
intimidade, sejam todos aplicados.

Partindo-se da necessidade de se garantir principios constitucionais como o
da liberdade e o da dignidade da pessoa humana, o individuo passa a ser elevado
como o centro do ordenamento juridico. A partir desse momento, toda a intervencéo
sobre o corpo da pessoa que consente na pratica do ato médico sera licita e ética
enguanto respeitados os limites da liberdade e da dignidade da pessoa humana e os
deveres constitucionais em salvar a vida, integridade fisica e psiquica e saude.
Quando esses limites ndo sdo respeitados, mesmo havendo o consentimento
esclarecido o exercicio do ato médico serd considerado ilicito, uma vez que
representara uma verdadeira afronta a direitos fundamentais.

O termo de consentimento, visa também firmar a confiabilidade do paciente
em seu médico e vice e versa, pilar essencial na relacdo médico-paciente. Desta
forma, fica provado que o médico informou das adversidades da terapéutica
necessaria e o0 paciente por sua vez se comprometeu a cumprir com as orientacdes e

cuidados explicitados nas clausulas colocadas no termo. Schaefer (2006) afirma que,

O médico responde a confianga nele depositada colocando seus
conhecimentos a servigo do paciente, protegendo sua integridade fisica e
psiquica e zelando pela sua intimidade e de seus dados clinicos, respeitando
a sua autonomia. O paciente responde a lealdade do médico revelando-lhe o
que for necessario ao seu diagndstico e tratamento, cumprindo as
determinacbes terapéuticas e, até mesmo, lutando por sua cura. Portanto,

ainda que a boa-fé objetiva proporciona seguranca nas relacdes juridicas e nas relac8es contratuais
pois em funcéo do padrédo de atitudes que se espera de cada uma das partes, que se refere a uma
relacdo de confianca pré-estabelecida, no caso de descumprimento destas, a parte prejudicada tera o
direito de se socorrer pela via judicial para reclamar e fazer valer seus direitos, conforme ja& mencionado
esses direitos ja estavam implicitos na negociacdo pela simples previsao expressa em lei do principio
da boa-fé objetiva.”
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ndo ha davida que a fidelidade, a transparéncia e a confianga séo principios
basilares que orientam a relagcdo médico-paciente e a coleta de dados
clinicos, visando simplificar as condutas impondo, com isso, um
relacionamento mais humanizado e o reconhecimento da especial condi¢éo
do enfermo.

Além da confiabilidade, a veracidade e privacidade devem ser respeitadas na
informacéo que € passada ao paciente pelo termo de consentimento. A veracidade é
o direito a verdade sobre sua doenca, seu prognaostico, independente do julgamento
do profissional achar se a informacéo possa ser agressiva ao paciente.

A privacidade, também deve ser garantida, pois o paciente tem o direito de ter
o controle das préprias informacdes, a menos que haja uma justa causa. Portanto, o
paciente em sua plena capacidade, tem o direito de querer receber as informacdes
prestadas de forma sigilosa, ndo querendo este que terceiros saibam sobre a doenca
que esta tratando, a menos que esta doengca possa trazer uma repercussao
epidemioldgica e venha comprometer outras pessoas, Como ocorre com as doengas
de notificagdo compulsoria, impondo o dever médico de quebra de sigilo (FRANCA,
1994).

Espera-se desta forma que muitas escolas da saude ndo se preocupem em
centralizar o ensino, tdo somente na Ciéncia Médica pura despidas da pratica diaria
da Bioética, mas se preocupem também, com as repercussdes do ato médico nao

esclarecidos, suas consequéncias éticas e juridicas.

5.1.2 Funcéao social e legal do termo de consentimento médico esclarecido para

atos médicos - Categoria 2

Na relacao contratual entre 0 médico e o paciente, o dever de informacéo é

essencial, a fim de resguardar o principio da boa-fé objetiva (REALE, 1999)28. O termo

28 Miguel Reale, na obra "A boa-fé no Codigo Civil" definiu boa-fé objetiva como: “A boa-fé objetiva
apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria
uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impde diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se
ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, ‘a consideragéo para com os interesses do alter, visto
como membro do conjunto social que € juridicamente tutelado’. Desse ponto de vista, podemos afirmar
que a boa-fé objetiva, é assim entendida como nogao sindénima de ‘honestidade publica. Verifica-se
ainda que a boa-fé objetiva proporciona segurancga nas relacdes juridicas e nas relacdes contratuais
pois em funcdo do padréo de atitudes que se espera de cada uma das partes, que se refere a uma
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de consentimento assinado € uma das formas de se provar que o médico ou outro
qualquer profissional da saude, cumpriu com seu dever de esclarecer sobre o
tratamento proposto.

Da mesma forma, as clausulas, que compdem o documento informativo,
devem ser a prova que o didlogo entre o médico e o paciente ocorreu, nele sendo
esclarecidos todos os riscos, beneficios do tratamento proposto, assim como, 0S
cuidados os quais o0 paciente devera adotar para o sucesso da perpetuacdo do bom
resultado.

Na legislacéo brasileira em vigor, ndo ha uma regulamentacéo especifica, a
respeito do termo de consentimento esclarecido. Entretanto, na sua auséncia, pode-
se dispor de principios gerais do Direito, principios constitucionais e legislacdo de
defesa do consumidor para regulamentar a relagcdo contratual construida entre o
médico e seu paciente. Garantindo-se assim, que os principios da dignidade da
pessoa humana, da boa-fé, da seguranca, do dever de informacéo, da transparéncia
e da intimidade, sejam todos aplicados.

Portanto, ndo ha que se surpreender que muitos estudantes recém egressos
de suas faculdades, e até mesmo muitos médicos ja a anos de atividade laboral,
interpretem o termo de consentimento como uma protec¢ao juridica, como sendo uma
subcategoria da funcdo social e juridica do termo de consentimento, como se

evidencia nas falas a seguir.

Para nés representa uma definicdo dos parametros em que podemos atuar,
bem como uma protecéo legal. Para o paciente representa a autonomia em
decidir ou ndo a se submeter a um procedimento (fala do residente A
matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Seguranca de que ambas as partes estdo cientes e de acordo com o
procedimento proposto e principalmente de suas possiveis complicacdes. E
um respaldo legal (fala do residente G matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).

Tal percepcéo, pode justificar-se, uma vez que, a crescente judicializagéo da
medicina, a propria aplicagdo do codigo de defesa do consumidor na relagdo médico

paciente, faz com que muitos estudantes de medicina ja sejam instruidos, mesmo que

relagdo de confianga pré-estabelecida, no caso de descumprimento destas, a parte prejudicada tera o
direito de se socorrer pela via judicial para reclamar e fazer valer seus direitos, conforme ja mencionado
esses direitos ja estavam implicitos na negociacdo pela simples previsdo expressa em lei do principio
da boa-fé objetiva.”
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de forma intuitiva por seus docentes, a desde cedo adotar uma medicina protetiva,
preventiva juridicamente falando, apesar de o termo de consentimento consistir em
apenas um meio de prova de que o dever de informar foi realizado. Alids como ja
mencionado, o termo de consentimento por si s6 ndo € fundamentado por normas
especificas de direito.

E por meio de normas gerais, principios, normas éticas, que se cria uma tutela
a fim de fundamentar a necessidade elementar do consentimento esclarecido. Porém
a medida que o Direito se constréi, essas lacunas juridicas necessitardo ser
preenchidas por normas mais especificas, atendendo a tutela juridica necessaria a
tantos procedimentos terapéuticos (KFOURI NETO, 2002).

A partir da Constituicdo de 1988, com o advento do Estado Social se
vislumbrou a tutela da igualdade e a dignidade por meio uma atuacao intervencionista
capaz de garantir o equilibrio formal e material nas relacdes privadas. Desta forma os
reflexos na sociedade, assim como os efeitos produzidos nos contratos antes vistos
como meramente individualistas e consensualistas, passaram a ter relevancia.
Portanto, o termo de consentimento na pratica médica passou a ser de importancia
ndo s6 a um determinado paciente especifico, mas também aos reflexos que ele
representa na pratica médica (KFOURI NETO,2002).

Partindo-se da necessidade de se garantir principios constitucionais como o
da liberdade e o da dignidade da pessoa humana, o individuo passa a ser elevado
como o centro do ordenamento juridico. A partir desse momento, toda a intervencgao
sobre o corpo da pessoa que consente na pratica do ato médico sera licita e ética
enquanto respeitados os limites da liberdade e da dignidade da pessoa humana e os
deveres constitucionais em salvar a vida, integridade fisica e psiquica e saude.
Quando esses limites ndo sdo respeitados, mesmo havendo o consentimento
esclarecido o exercicio do ato médico serad considerado ilicito, uma vez que
representara uma verdadeira afronta a Constituicao.

As Unicas hipoteses de dispensa do termo de consentimento sdo 0s casos de
urgéncia e emergéncia, tendo em vista que a gravidade do risco de morte e a
necessidade de rapidez do ato médico se sobrepdem ao dever de informagéo, uma

vez que, o bem juridico a ser salvo é a vida2®. Cessado o risco imediato de vida, cabe

29 O Conselho Federal de Medicina na resolugao n°® 1451/95, no artigo 1° resolve em seu paragrafo
primeiro: “define-se por URGENCIA a ocorréncia imprevista de agravo a salde com ou sem risco
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ao profissional dever de informar ao paciente e quando for possivel aos seus
familiares, sobre os atos ja praticados e 0s que ainda necessitara praticar para
reestabelecer a saude do enfermo.

O termo de consentimento, visa também firmar a confiabilidade do paciente
em seu médico e vice e versa, pilar essencial na relacdo médico paciente. Desta forma
fica provado que o médico informou das adversidades da terapéutica necessaria e o
paciente por sua vez se comprometeu a cumprir com as orientacdes e cuidados

explicitados nas clausulas colocadas no termo. Schaefer (2006) afirma que,

O médico responde a confianga nele depositada colocando seus
conhecimentos a servigo do paciente, protegendo sua integridade fisica e
psiquica e zelando pela sua intimidade e de seus dados clinicos, respeitando
a sua autonomia. O paciente responde a lealdade do médico revelando-lhe o
que for necessario ao seu diagndstico e tratamento, cumprindo as
determinacgbes terapéuticas e, até mesmo, lutando por sua cura. Portanto,
ndo ha davida que a fidelidade, a transparéncia e a confianga séo principios
basilares que orientam a relagdo médico-paciente e a coleta de dados
clinicos, visando simplificar as condutas impondo, com isso, um
relacionamento mais humanizado e o reconhecimento da especial condi¢éo
do enfermo.

Além da confiabilidade, a veracidade e privacidade devem ser respeitadas na
informacao que é passada ao paciente pelo termo de consentimento. A veracidade é
o direito que o paciente tem que seu médico conte a verdade sobre sua doenca, seu
prognéstico, independente do julgamento do profissional achar se a informacao possa
ser agressiva ao paciente. Cabe ao médico se utilizar de palavras, expressfes e
terminologias de facil entendimento ao paciente, mas que a este seja garantida toda
a verdade dos fatos. Mas, o proprio paciente pode ser negar a receber também as
informacdes prestadas pelo profissional e neste caso, o médico julgando que as
informacdes seriam essenciais para garantir o bom sucesso e aceite terapéutico, pode
ser negar a prosseguir como assistente de seu doente, tendo o dever de se possivel

orientar ao paciente que busque outro profissional. Assim tomando como exemplo, se

potencial de vida, cujo portador necessita de assisténcia médica imediata” e no paragrafo segundo:
“define-se por EMERGENCIA a constatacdo médica de condigdes de agravo a saide que impliquem
em risco iminente de vida ou sofrimento intenso, exigindo, portanto, tratamento médico imediato”.
BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugéo n. 1.451/1995, de 17 de marc¢o de 1995. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1995/1451 1995.htm>. Acesso em: 15 de
mar. de 2019.
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uma paciente recebe diagnostico de cancer de mama, mas se nega a qualquer custo
querer saber dos efeitos adversos que a quimioterapia pode lhe trazer, o médico pode
apos reiteradas tentativas de informar, negar-se a prosseguir como o responsavel pelo
tratamento, haja visto que o abandono do paciente ao tratamento pode estar fadado
ao fracasso, no primeiro efeito colateral que este venha sofrer. Franca (2010) afirma

que,

O poder de decisdo é de incumbéncia do paciente, que julgara, em sua
perspectiva, os beneficios de cada alternativa; por outro lado, ndo ha a
obrigacao do profissional em aceitar decisédo que contrarie suas convic¢cdes
éticas e cientificas.

A privacidade, também deve ser garantida, pois o paciente tem o direito de ter
o controle das proprias informacdes, a menos que haja uma justa causa. Portanto, o
paciente em sua plena capacidade, tem o direito de querer receber as informacoes
prestadas de forma sigilosa, ndo querendo este que terceiros saibam sobre a doenga
que esta tratando, a menos que esta doenca possa trazer uma repercussao
epidemiolégica e venha comprometer outras pessoas, como ocorre com as doencas

de notificagdo compulsoria, impondo o dever médico de quebra de sigilo. Desta forma,

Veracidade, privacidade, confidencialidade, fidelidade, transparéncia e
confianca, ndo séo apenas referéncias éticas genéricas, ou direitos e deveres
impostos em relagdes de consumo, mas sim clausulas gerais que vao além
de meros ideais de comportamento, exercendo papel juridico harmonizador
da relagdo médico-paciente, qualquer que seja a sua origem
(FRANCA,2010).

Resguardados todos os principios essenciais na construcdo de um termo de
consentimento, sustentado pelos pilares essenciais do dever de informar, o termo de
consentimento assume o papel a que se destina, trazendo a esséncia que é garantir
0 bem-estar, o poder de decisao do paciente.

Muitos profissionais médicos, no entanto, adotam o termo de consentimento,
como mera forma de defesa, como ja mencionado, na fala de alguns médicos
residente em suas respostas. Havendo, assim, a fuga da sua real necessidade, este
pode ser contaminado por vicios, podendo ser anulavel. E o documento que deveria

servir de cumprimento a obrigacao, passa a néo ter qualquer valor.
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O termo de consentimento, ndo é uma mera forma de defesa, ele deve ser
individualizado e especifico a cada paciente, um termo de consentimento genérico
com clausulas inespecificas, como ja explicado anteriormente, ndo tera valor juridico
como meio de prova, pois perde a esséncia a que se destina. Portanto, se a percepcéo
do médico, seja ele recém egresso ou ha tempos de sua faculdade, é que o termo de
consentimento se presta a evitar uma condenacéo judicial por cumprimento de um
dever de informacdo dada de forma genérica e impessoal, estdo aqueles
profundamente equivocados.

Pithan (2004) afirma que o termo de consentimento genérico ndo traduz o
processo que conduz ao consentimento esclarecido. Um termo de consentimento
viciado, inespecifico, ndo protege o profissional que esta sendo demandado
judicialmente. A fim de se amenizar a caréncia do termo de consentimento, 0s
profissionais poderiam dispor de outro meio probatério em eventuais acbes
reparatorias, como o prontuario médico. O prontuario meédico pode néo ter a mesma
carga probatoria de que se cumpriu com o dever da informacao, mas € um registro de
gue durante o atendimento o médico fez o diagndstico e investigacdo baseado em

meios que a ciéncia médica protocoliza. Portanto,

Em determinadas situacbes, onde ndo ocorreu um devido processo
informativo, ou ainda, quando o termo assinado foi mal elaborado, a utilizag&o
do prontuério como meio de defesa sera mais benéfica do que a utilizagéo do
termo de consentimento informado, pois este apesar de ter sido informado
ndo foi devidamente esclarecido.

A exemplo da forca probatéria do prontuario médico, cita-se a pesquisa de
Pithan (2004), que avaliou que o ha outros meios probatérios a fim de se provar que

se cumpriu com dever de informar,

Dos 54 acordaos, somente 12 apresentam termo de consentimento informado
como meio de prova, sendo que, destes, 6 foram procedentes e 6
improcedentes. Desta forma, na metade dos casos os médicos foram
condenados a indenizar os pacientes mesmo tendo apresentado termo de
consentimento e, na outra metade, o termo de consentimento foi considerado
apto a provar o cumprimento do dever de informar. Dentre os 10 acordaos
improcedentes em que ndo havia termo de consentimento, outros meios
probatdrios foram utilizados pela defesa do réu. Estes meios, utilizados de
forma isolada ou associada, foram considerados suficientes para provar o
cumprimento dos deveres informativos, quais sejam: pericia, testemunha,
depoimento pessoal e outros documentos, tais como prontuério.
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Portanto, de nada adianta firmar termos de consentimento mal elaborados para
fins de producdo de provas, pois 0s vicios do consentimento anulardo esta prova
documental. Concluindo, que cabe aos médicos a quebra do tabu da Medicina
paternalista em que o termo de consentimento era visto mais como um documento
probatorio. Bastava a assinatura do paciente para que a da atividade médica estivesse
respaldada, independente do pleno entendimento do contetdo das clausulas descritas
no termo.

O Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo publicou, em seu
jornal, informacgdes importantes, demonstrando que o termo de consentimento n&do se
resume a apenas um papel assinado pelo paciente, deve sim representar um dialogo
informativo e dar seguranca que a relacdo médico-paciente esté alicercada. Mas sua
auséncia ou o0 que € pior, sua confeccdo com a finalidade Unica e exclusivamente
defensiva, deixa de ter relevancia nas decisodes judiciais. Mais vale nesses termos um
prontuario descrito de forma coerente demostrando que o atendimento médico foi

regado de informacgdes relevantes ao pleno esclarecimento do enfermo. Assim,

N&o existe, no Cdédigo Civil brasileiro ou em outra legislacdo correlata,
qualquer regra que exija a emissdo de termo de consentimento assinado;
assim também nao pudemos verificar, até onde nos foi possivel pesquisar,
qualquer decisao judicial que tenha apenado o profissional de salde pela
auséncia do consentimento assinado pelo paciente ou seu representante
legal®.

Evidenciam que, um dos principais motivos de questionamento e perda de
acOes médicas esta relacionado com a auséncia de informacdes adequadas, escritas
no prontuario. O prontudrio € uma prova documental, sendo que no Direito comum
existe presungao de veracidade dos dados nele escritos. Portanto, ndo importa a
extensdo dos procedimentos, por exemplo, se a administracdo de uma medicagao
oral, em um extremo, ou um procedimento cirargico com circulacao extra-corpérea,
no outro. Todos devem individualizados, considerando as caracteristicas préprias de
cada paciente, com suas respectivas patologias. Essas informacgdes dificiimente

podem ser padronizadas em formulario Unico de consentimento. Qualquer

80 CREMESP. [s.d.]. Disponivel em:
<https://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capitulo=53>.
Acesso em: 10 de jan. de 2019.
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procedimento, dos mais simples, como a passagem de uma sonda vesical, até os mais
complexos como uma cirurgia de alto risco, devem ser informados e esclarecidos, com
vistas a obtencdo de consentimento, e registrados em prontuario 0s meios
empregados assim como o aceite do paciente, sem necessitar, contudo, de
assinaturas. Por conseguinte, considerando que a elaboracéo do prontuério médico é
individualizada, as informacdes verbais, depois descritas, sdo mais praticas e efetivas,
dispensando a assinatura do paciente.

Portanto, o termo de consentimento s6 sera um bom meio de prova, quando
bem aplicado de forma individualizada, afastados todos os vicios de consentimento e
respeitados todos 0s principios que norteiam sua esséncia na elaboracdo. Para tanto
€ necessario se conhecer a natureza juridica da grande maioria dos termos de
consentimento, de que forma surgem os vicios e as clausulas abusivas que podem

invalidar o termo na sua integridade ou em determinadas clausulas.

5.1.3 Relevancia da capacidade do paciente e da temporalidade e do

fornecimento do termo de consentimento ao paciente - Categoria 3

A doutrina explica que, negécio juridico é todo aquele que interessa ao mundo
do Direito (DINIZ, 2005, p. 442)31. Sendo a vontade, um dos pressupostos para sua
existéncia. O contrato de prestacdo de servicos médicos €, evidentemente, um
negaocio juridico. Deve ser regido pelo pressuposto da vontade do paciente que pode
ser meramente verbal, ou escrita, formalizada por meio de um termo de
consentimento. Desta forma, para que se considere valido tal termo de consentimento

deve preencher os requisitos de validade previstos no art. 104 do Cédigo Civil de 2002:

31 O negocio juridico repousa na ideia de um pressuposto de fato, querido ou posto em jogo pela
vontade e reconhecido como base do efeito juridico perseguido. Seu fundamento é a vontade humana,
desde que atue na conformidade da ordem juridica. Seu habitat € a ordem juridica. Seu efeito é a
criacao de direitos e obrigacdes. Isso porque é a norma juridica que confere a vontade esse efeito, seja
quando o agente procede unilateralmente, seja quando a declaracéo volitiva marcha na conformidade
de oura congénere, concorrendo a dupla emisséo da vontade. O termo de consentimento é um exemplo
de negécio juridico, pois deve ser a expresséo de vontade do paciente para o ato médico.
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agente capaz; objeto licito, possivel ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa
em lei. Stancioli (2004) ensina que,

Como todo ato negocial pressupde uma declaracdo de vontade, a
capacidade do agente é indispensavel a sua participagdo valida na seara
juridica. O negocio juridico valido devera ter um contetdo legalmente
permitido, devera ser licito, ou seja, conforme a lei, ndo sendo contrario aos
bons costumes, a ordem publica e a moral. As partes deverdo anuir,
expressa ou tacitamente, para a formacao de uma relagéo juridica sobre
determinado objeto, sem que se apresentem quaisquer vicios de
consentimento, como erro, dolo, coacao, estado de perigo e lesdo, ou vicios
sociais, como simulacao e fraude contra credores. A declaracdo de vontade
independe de forma especial, sendo suficiente que se manifeste de modo a
tornar conhecida a intencdo do declarante, dentro dos limites em que seus
direitos podem ser exercidos. Apenas, excepcionalmente, a lei vem a exigir
determinada forma, cuja inobservancia invalidara o negécio.

Em relacdo a capacidade de fato do agente, € importante destacar que esta é
a aptidao necessaria para que uma pessoa possa tomar decisdes e se responsabilizar
por suas escolhas na vida civil. Entretanto, quando a pessoa é desprovida de plena
capacidade de fato é representada por ser absolutamente incapaz e assistida quando
relativamente incapaz, a fim de tornar seus atos validos. Portanto, o sujeito quando
tiver plena capacidade civil, o termo de consentimento esclarecido pode ser
pessoalmente assinado, jA um paciente incapaz e o relativamente incapaz, por sua
vez, serdo, respectivamente, representados e assistidos em suas decisdes
(GONCALVEZ, 2011).

Além do critério de capacidade relativa e absoluta, a peculiaridade do
tratamento médico exige a adocdo de cautelas suplementares. A capacidade para
consentir a respeito de determinado tratamento de saude diz respeito a possibilidade
de o paciente, livre e racionalmente, discernir os valores, como a capacidade de

entender os beneficios e riscos do tratamento proposto.

Ha ainda a necessidade desse objeto ser determinado ou determinavel,
deforma que nao pode ser valido um termo de consentimento que, por ter vasto o seu
objeto, seja indeterminado. Isto ocorre em muitos termos de consentimento ditos como
termo de consentimento geral, em que o risco mesmo podendo ser presumido nao é

informado ao paciente. Por exemplo: o paciente ird ser submetido a uma nefrectomia
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(cirurgia de retirada de rim) e o profissional se utiliza de uma clausula para explicar
que o procedimento tem risco de sangramento. No entanto, sera que esse risco de
sangramento € significante a ponto de causar sequelas ao enfermo ou lhe pér em
risco a vida e necessitar de uma transfusédo sanguinea, ao qual nao foi devidamente
esclarecido? Todo o risco ou beneficio a um tratamento que pode ser determinavel

ou estimavel, deve ser individualizado e posto no termo de consentimento.

O termo de consentimento deve se isentar de todos os defeitos decorrentes de
expressdo da vontade, como sdo elencados no art. 138 e seguintes do Cddigo Civil
de 2002, como o erro, o dolo, a coacao, lesao e estado de perigo32

O erro é considerado como uma nocado falsa da realidade. Por exemplo,
autorizar a realizagdo de determinado tratamento cirurgico, acreditando que € portador
de uma doenca letal, como um céancer intestinal, sendo que o paciente na verdade é
portador de uma doenca inflamatéria intestinal, ndo investigado adequadamente
previamente a indicacao cirdrgica. Nesse exemplo, apesar de o paciente poder até
necessitar da cirurgia como parte de sua terapéutica, a indicagéo do procedimento foi
assinalada de forma errada ao paciente, gerando o vicio da informacédo, pois, neste
caso, 0 paciente teria consentido a ser operado por uma doenca que sequer possui,

iSso sem considerar o erro nos meios diagndsticos prévios.

O dolo no consentimento, € um meio pelo qual se induz maliciosamente o
paciente a praticar ato que lhe seja prejudicial ou ndo resulte no efeito prometido,

violando o principio da boa-fé. Gongalves (2016) explica que o

Dolo é o artificio ou expediente astucioso empregado para induzir alguém a
pratica de um ato que o prejudique e aproveite ao autor do dolo ou a terceiro.
Consiste em sugestdes ou manobras maliciosamente levadas a efeito por

32 Art. 138. Sdo anulaveis os negécios juridicos, quando as declara¢gfes de vontade emanarem de erro
substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negocio.

Art. 145. S&o os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa.

Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente fundado
temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

Paragrafo Unico. Se disser respeito a pessoa ndo pertencente a familia do paciente, o juiz, com base
nas circunstancias, decidira se houve coacgéo.
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uma das partes a fim de conseguir da outra uma emisséo de vontade que
Ihe traga proveito ou a terceiro.

Exemplo de dolo de consentimento, seria aquele cirurgido que orienta seu
paciente que as causas das fortes dores de cabeca séo decorrentes a uma sinusite
e propde uma cirurgia para melhorar, porém o médico deixa de informar ao paciente
gue sua causa de dor de cabeca pode néo ser exclusivamente da sinusite, podendo
ter outras doencas que se somem a dor. Nesse caso o0 paciente aceitou ser operado,
pois ao seu entendimento de que a Unica causa da sua dor seria a sinusite. Sabendo
0 médico que nédo era garantido o resultado da melhora, deveria ter exposto ao
paciente que poderiam ter outras causas para sua queixa de cefaleia, mas preferiu
deixar a paciente acreditar que necessitava da cirurgia para alcancar a cura da sua

doenca.

Outro exemplo de dolo, seria aquele cirurgido geral, que apesar de ter
experiéncia em cirurgias estéticas e com bons resultados, deixa de informar seu
paciente que ndo possui titulacdo de especialista em cirurgia plastica. Apés uma
cirurgia estética das palpebras, a paciente sofre dano estético permanente. O
meédico além de responder pelo erro médico, responde por dolo de consentimento
ao induzir o paciente a pensar que ele tinha a titulacdo de especialista em cirurgia

plasticass.

Ha situacbes em que alguns doutrinadores, classificam como dolo bom, que
€ aguele em que apesar de o paciente ter sido enganado, ele obteve beneficios com

a orientacao e informacdao errada. Tartuce (2017) explica que,

O ato de oferecer um remédio a alguém alegando ser um suco, para curar
essa pessoa, caso em que também ndo se pode falar em anulabilidade,
como se bem observa, nesse caso hipotético, a intencdo de enganar nao
fard mal nenhum a ninguém.

E conceitua,

83 Jusbrasil. Disponivel em: <https:/tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20313684/apelacao-civel-ac-
239519-5¢-2008023951-9>. Acesso em: 20 de jan. de 2019.
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Dolo bom (dolus bonus) — essa espécie de dolo, diz respeito a uma conduta
excepcional que, em casos estritos, podem ser toleradas por ndo possuirem
qualquer gravidade ou intuito de enganar outrem com finalidades maldosas.
Conforme citado anteriormente, o negécio acometido por dolo bom nao é
sequer anulavel, logo que é comum a pratica no comércio, desde que nao
venha a enganar gravemente um consumidor, pela pratica de propaganda
enganosa, que inclusive é uma pratica abusiva cominada no art. 37, § 1° da
Lei n. 8.078/1990.

Outra forma de vicio de consentimento, é a coacao. Esta é definida como o ato
de incutir ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa,
a seus bens, ou a sua familia, definido no artigo 151 do CC, é um vicio na declaragéo
da vontade. Sob a coacéo, a vontade do paciente ndo emana de forma livre, pois ele
agira sob ameaca de outrem, de forma que a sua vontade interna ndo corresponde

com a vontade manifestada. Gongalves (2016) ensina que,

Coacdo é toda ameaca ou pressao injusta exercida sobre um individuo para
forca-lo, contra a sua vontade, a praticar um ato ou realizar um negécio. O
gue a caracteriza € o emprego da violéncia psicolégica para viciar a
vontade. Nao é coacao, em si, um vicio da vontade, mas sim o temor que
ela inspira, tornando defeituosa a manifestacéo de querer do agente.

Quando o paciente, por exemplo, interna para um procedimento cirlrgico
eletivo e 0 médico minutos antes da cirurgia imp8de, como condi¢do para cirurgia ser
realizada, que o paciente assine o termo de consentimento sem que este se quer
tenha tido tempo héabil para ler, entender e esclarecer as diavidas e terminologias que
constam no documento, existirA uma coagdo moral. Nesse exemplo, o paciente
mediante ao temor de ter sua cirurgia cancelada, ja estando em jejum e por vezes ja
h& espera de meses para sua realizacao, vé-se obrigado a dar um consentimento
viciado. Portanto, € vedado a exemplo de uma cirurgia, que um cirurgido requeira a
assinatura do termo de consentimento momentos antes do procedimento ao qual o
paciente serd submetido, como ocorre em alguns centros cirdrgicos. Isso

caracterizaria uma coacgéo, anulando o termo de consentimento informado3.

84 Jusbrasil. Disponivel em: <https://ti-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/653840985/apelacao-civel-
ac-10702140402695001-mg>. Acesso em: 22 de jan. de 2019.
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Cria-se assim um vicio de consentimento, passivel de tal termo ser

desaprovado como meio de prova perante o judiciario, pois descumpriu com o dever

a que se destinava em informar e esclarecer. Felizmente, a percepcao de alguns

meédicos residentes recém egressos de suas faculdades, € que temporalidade do

7

fornecimento do termo de consentimento é relevante, mesmo aqueles talvez,

desconhecendo os motivos pelos quais se perdem a forca probatéria do documento

como meio de prova.

Nota-se que

O termo de consentimento esclarecido para um ato médico entregue e
assinado no dia do ato, ndo tem a mesma relevancia que um termo entregue
com uma antecedéncia maior, pois no dia da cirurgia certamente paciente
estara tenso e nervoso, nao fara leitura de forma atenciosa e apenas assinara
para nao “perder a cirurgia” (fala do residente D matriculado no primeiro ano
de residéncia, do ano de 2020).

O termo entregado no dia pode pressionar o paciente a nao ter escolha, se
ndo assinar. Entregue anteriormente d4 ao paciente a op¢do de pensar
melhor se quer realizar a (fala do residente | matriculado no primeiro ano de
residéncia, do ano de 2020).

Acredito que no dia do ato o paciente se encontra mais ansioso podendo nao
compreender de maneira adequada o que estd sendo proposto. Em um
ambiente controlado como o ambulatorial ha maior possibilidade de dialogo
entre o médico e o paciente para sanar (fala do residente H matriculado no
primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Dar o termo de consentimento no dia do procedimento, o paciente pode se
sentir coagido a assinar. Possiveis dlvidas e alinhar as expectativas de
ambas as partes bem como o paciente pode pesar em casa 0s prés e contras
com maior tranquilidade até a data do procedimento (fala do residente B
matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

Na minha pratica noto que, no dia da cirurgia, h4 menos tempo disposto para
explicagBes do termo quando é entregue no ato, sendo tratado apenas como
um ato burocratico para liberacdo do ato médico (fala do residente C
matriculado no primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

quanto a temporalidade, ha uma preocupacdo, quando a

antecedéncia do fornecimento e aceite formal através do consentimento assinado,

porém também se

percebe que ha um desconhecimento, que tal vicio de

consentimento seja o quesito norteador de anulabilidade de tal documento

Ambos, entregar no dia e entregar com antecedéncia, cumprem a mesma
funcdo de autorizar a cirurgia. Entretanto, o entregue no dia subtrai a
capacidade do paciente em entender todas as intercorréncias que podem
ocorrer durante ou apés o ato cirdrgico (fala do residente C matriculado no
primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).
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E necessario que o médico informe minuciosamente o paciente, de todas os
riscos e beneficios pertinentes ao procedimento com a maior antecedéncia possivel,
permitindo que o paciente possa refletir e pensar se, realmente, aceita as possiveis
consequéncias explicitas no termo de consentimento informado (KFOURI NETO,
2001).

Afim de que o termo de consentimento cumpra com seu dever ético e sacie 0
dever de informacéo, respeitando dentre outros principios, o principio da boa-fé, é
necessario que o paciente tenha tempo suficiente para extinguir todas as duvidas
possiveis, e se necessario for, que ele busque segundas opinides de outros
profissionais, antes do ato médico ao qual sera submetido, descaracterizando assim
um ato abusivo, que invalidaria 0 documento informativo, j& que ndo se cumpriu com
a funcdo a que se destinava. A ndo observancia da temporalidade, quanto ao
fornecimento das informacdes e o0 consentimento, vicia 0 negdcio juridico praticado

pelo médico e o paciente na medida em que restringe sua autonomia e compreensao.

J4, o estado de perigo, ocorre quando o agente, diante de situacdo de grave
perigo conhecido pela outra parte, emite declaragédo de vontade para salvar-se ou
pessoa préxima, assumindo obrigacdo excessivamente onerosa. Exemplo, seria um
paciente que diante de um familiar gravemente ferido, assina um termo de
consentimento, que contém honorarios médicos e hospitalares excessivamente
desproporcionais (GONCALVES, 2016). Outro exemplo seria um paciente que assina
um termo de consentimento, que contém terminologias técnicas incompreensiveis,
mas que perante ao risco de vida e mediante a relevante emogéao, aceita o contrato

mesmo sem ter conhecimento dos riscos e beneficios.

O estado de perigo para se configurar, € necessaria a observancia de alguns

requisitos, alguns elementos. Lotufo ensina que,

E necessario que exista uma ameaca de dano grave & propria pessoa, ou a
alguém de sua familia, bem como pessoa estranha a seu circulo. E
necessario que a ameaca de dano recaia sobre essas pessoas. Assevere-se
gue em relacdo a pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz
decidird4 de acordo com as circunstancias de cada caso. A ameaca do grave
dano deve ser atual, pois € a atualidade do dano que exerce a pressdo
psicolégica sobre o individuo e o for¢a a escolher dentre os dois males: o do
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grave dano, ou da assuncdo de negécio juridico em condigGes
excessivamente desvantajosas. Se nao tiver essa caracteristica inexistira
estado de perigo, pois havera tempo para o declarante evitar a sua
consumacdo, sem ter de pressionado, optar entre sujeitar-se a ele ou
participar de um negécio em condi¢cdes desvantajosas (LOTUFO, 2003).

A lesdo, por sua vez, decorre da celebracdo de negdcio sob premente
necessidade ou por inexperiéncia, resultando de prestacdes desproporcionais. Nao
h& que se falar em intencédo de aproveitamento como requisito para tanto, por parte

do médico ou hospital ao firmar o termo de consentimento (DINIZ, 2004).

Para que ocorra lesdo, Goncalves (2016) defende que € necessaria a

ocorréncia de dois elementos, um de ordem subjetiva e outro de ordem objetiva,

O elemento objetivo, consiste na prestagdo manifestamente proporcional a
gue a parte se obriga em relacdo a contraprestacdo. Como vimos, essa
desproporcao tem origem na propria formacao do negécio juridico e, é nisso
que se diferencia da chamada onerosidade excessiva, ensejadora da
clausula rebus sic stantibus, decorrente de eventos imprevisiveis ou
inevitaveis que oneram o contrato de prestacéo continuada. O outro elemento
€ 0 subjetivo, consistente na falta de paridade entre as partes. Um dos
declarantes, ao obrigar-se, encontra-se mentalmente tolhido por uma
situacdo de inexperiéncia ou premente necessidade. Ndo basta a ocorréncia
da desproporgdo, mas € necessario 0 nexo de causalidade entre a situacao
subjetiva (motivo determinante) e a assuncdo do negdcio manifestamente
desvantajoso (elemento objetivo).

A fim de que se configure a lesdo no consentimento esclarecido, ndo ha a
necessidade do chamado dolo de aproveitamento, que € o intuito do profissional da
saude ou estabelecimento de saude em se aproveitar da necessidade ou falta de
experiéncia do declarante na celebracdo do negdécio manifestamente vantajoso. A
inexperiéncia do paciente deve ser relacionada ao contrato, consistindo na falta de
conhecimentos técnicos ou habilidades relativas a natureza da ciéncia que
desconhece. Portanto, diz-se que a lesdo é objetiva. Tal € o entendimento do
Conselho da Justica Federal, expresso em seu Enunciado n° 150: “A lesdo de que
trata o art. 157 do Cédigo Civil ndo exige dolo de aproveitamento”. Portanto um termo
de consentimento ndo devidamente informado, pode gerar leséo, viciando o negdcio
juridico (GONCALVES ,2016). Quanto a anulabilidade causada pelo vicio de leséo,

Diniz (2004) ensina:
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A anulabilidade do negdcio juridico em razéo da lesdo encontra fundamento
na deformagdo da manifestacdo de vontade por fatores pessoais do
contratante. Ndo tem relacdo direta com a intencdo do agente em tirar
proveito da necessidade do outro, o que pode ou ndo ocorrer no caso
concreto).

Os vicios de consentimento e aqueles celebrados com agentes relativamente
incapazes, tornam anulaveis os negdcios juridicos, gerando efeitos ex nunc3®, com
prazo decadencial de quatro anos da cessdo da coacdo, ou do dia em que se
realizou o negdcio juridico em se tratando de erro, dolo, estado de perigo ou lesao e
no ato praticado por incapazes do dia em que cessar a incapacidade como previsto
no artigo 178 do Caodigo Civil Brasileiro (GONCALVES, 2016).

J& o negdcio juridico nulo, ocorre quando o termo de consentimento é
celebrado por pessoa absolutamente incapaz; for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; o motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito; ndo revestir a forma prescrita em lei; for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade; tiver por objetivo fraudar lei imperativa; a
lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem cominar sancéo. Por
ser nulo, ndo se convalesce pelo decurso do tempo, portanto um termo de
consentimento, cujo tratamento resultou em danos ou néo trouxe beneficios, firmado
com um menor de dezesseis anos, nao representado, sera nulo com os chamados
efeitos ex tunc (GONCALVES, 2016)36,

E relevante salientar, no entanto, que o médico n&o precisa informar o paciente
sobre riscos imponderaveis, como aqueles que ndo sao previsiveis e que a literatura

médica ainda ndo cita com um nivel de evidéncia considerado. Um risco nédo

% Termo juridico em latim que significa "desde agora". No ambito juridico, quando dizemos que algo
tem efeito "ex nunc", isto quer dizer que seus efeitos ndo retroagem, valendo somente a partir da data
da decisdo tomada.

36 Termo juridico em latim que determina que a deciséo, o ato/fato/negécio juridico ou a lei nova tem
efeito retroativo, ou seja, atinge situacéo anterior, produzindo seus efeitos também no passado. Atinge
situacdes que ja foram consolidadas sob a égide de leis anteriores.
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previsivel, ndo detectavel, serd uma causa de excludente de responsabilidade por
caso fortuito ou forga maior. Pereira (2004) afirma que,

Se 0 médico for obrigado a informar todos os riscos, mesmo que raros,
estamos a defender uma solucdo que recusa todo o paternalismo e coloca
nas maos do paciente todas as informacdes, porém ha grandes
desvantagens neste aspecto, pois ha certamente uma baixa utilidade de toda
informacéo para alguns pacientes, ainda, € notorio que haveria o crescimento
da litigiosidade, incentivando a medicina defensiva, e certo é que solucdes
defensivas prejudicam toda a coletividade ja submetida a um sistema de
saude fragilizado, e, o dever de informar se transformaria num calvario
extenso de formularios ao invés de ser um momento terapéutico e humano.
Ora, nao se olvida que o dever de informar ndo trard ao paciente todos e
guaisquer riscos, sob pena de uma consulta médica se transformar em
faculdade de medicina, ora, € humanamente impossivel explicar tudo ao
paciente, além do mais, este ndo possui conhecimento técnico aprofundado
para entender sobre cada aspecto da intervencgéo.

Portanto, toda informacgéo inerente ao tratamento deve ser transmitida ao
paciente procurando esclarecer até o alcance de seu pleno entendimento, com a
cautela devida, respeitando as limitacdes de entendimento individuais de cada um. O
nao respeito a individualidade, traz uma informacdo muitas vezes confusa e pouco
construtiva ao paciente leigo, resultando em mais dulvidas que certezas e
comprometendo, inclusive, por vezes, a confianga que ele deve depositar na conduta

gue o profissional esta tomando, enfraquecendo a relacdo médico-paciente.

Mas em se tratando de risco imediato de morte, o ato médico com intuito de
salvar a vida do paciente justifica a falta do consentimento informado, seja por que o
paciente possa estar inconsciente ou estar sentindo tamanha dor a ponto de ndo mais
poder raciocinar com clareza suficiente para consentir (FRANCA 1994). Sobre essa
matéria o Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina ja teve
a oportunidade de se manifestar que em caso de urgéncia e em condi¢cdes
psicolégicas desfavoraveis, ndo comete infracdo ética o médico que deixa
excepcionalmente de solicitar o consentimento informado prévio, visando o beneficio
do paciente, embora os principios bioéticos, o direito, estejam cada vez mais

restringindo essas excecodes (DINIZ, 2010, p. 15-16)3’. Entretanto, essas excecdes 0

87 Sdo cinco os principios basicos da bioética, que buscam proteger o ser humano: principio da
autonomia, principio da beneficéncia, principio da ndo maleficéncia, principio da justica e principio da
reveréncia a vida. O principio da autonomia disp8e que o individuo alvo das pesquisas e de terapéuticas
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ndo desobrigam o médico do dever de informacgdo a familia ou ao proprio paciente
assim que a situacéao for controlada. Como evidenciado na percepg¢éo da subcategoria

distingdo de procedimentos eletivos e de emergéncia.

Em cirurgias eletivas deve ser coletado antes do paciente entrar no centro
cirargico, de preferéncia antes do dia da cirurgia. Em cirurgias de
urgéncia/emergéncias nao é obrigatério (fala do residente H matriculado no
primeiro ano de residéncia, do ano de 2020).

A ndo percepcado do médico residente, da essencialidade do fornecimento do
termo de consentimento antes da data do procedimento invasivo que pode resultar
em intercorréncias previsiveis, 0s vicios de consentimento podem resultar nao
somente na anulabilidade dos meios de prova, mas principalmente a quebra de
principios norteadores essenciais da bioética que resguardam a edificacdo e

sustentacdo de uma boa relacdo médico paciente.

deve ter sua vontade respeitada na maior medida possivel, observadas suas crengas e costumes. A
informacéo deve ser adequadamente prestada para que ele conheca os riscos e beneficios decorrentes
da pesquisa experimento cientifico ou tratamento ao qual sera submetido. E a verséo bioética do
tradicional principio da autonomia da vontade. O principio da beneficéncia ensina que o pesquisador
ou terapeuta deve sempre buscar o melhor para o alvo das pesquisas e tratamento, evitando na maior
medida possivel danos a incolumidade fisica e psiquica do paciente. Sua outra face € o principio da
nao maleficéncia, que proibe ao pesquisador e terapeuta, prejudicar deliberadamente o pesquisado.
Desta forma, busca-se impedir a pratica de pesquisas cientificas ilegais. Note-se a importancia dada
ao bem-estar do individuo, que tem dupla protecédo: um positivo dever do pesquisador ou terapeuta de
atuar em prol do bem-estar do pesquisado ou paciente, e um negativo dever do pesquisador ou
terapeuta de ndo ocasionar danos propositais. Quanto ao principio da justica, pode-se dizer que
objetiva o tratamento igualitario do individuo, sem distingdes, por género sexual, raca, credo, ou outro
motivo. Neste sentido, esclarecedora a licdo de Maria Helena Diniz: “o principio da justiga requer a
imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios, no que atina a pratica médica pelos profissionais
da saude, pois os iguais deverdo ser tratados igualmente”. Esse principio, expressdo da justica
distributiva, exige uma relacdo equanime nos beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos
servigos de saude ao paciente.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A evolugdo da Medicina, do Direito e a desmitificacdo da ideia do médico ser
um profissional inquestionavel quanto ao seu conhecimento e conduta, fizeram com
gue o profissional mudasse sua postura perante o paciente, respeitando os principios
bioéticos, a lei e o Cédigo de Etica Médica que regem a relagdo médico- paciente.

O consentimento médico esclarecido é uma forma de respeito a essa relagéo e
se concretiza com o aceite do paciente, dos fatos relevantes, das implicacdes e das
consequéncias derivadas do ato médico ao qual sera submetido. E um dever
profissional ndo s6 informar, mas também se certificar que a informacéo foi
esclarecedora.

O médico em seu dever de informacdo deve individualizar as limitacbes de
entendimento de cada paciente ou representante legal, a fim de que a deciséo pelo
tratamento tenha ocorrido sem quaisquer vicios de consentimento.

O consentimento esclarecido que objetiva o dever de informar, pode se
consumar por meio do termo de consentimento médico, servindo como um documento
probatério que o profissional cumpriu com seu dever de informar. Porém, ele ndo é
essencial, pois ha outras formas de documentacdo que o médico cumpriu com tal
dever, como por exemplo, o preenchimento adequado do prontuario médico sobre as
informacgdes prestadas.

A relevancia do termo de consentimento é passar as informacfes de forma
mais clara possivel, com clausulas esclarecedoras, sem estar carregado de
terminologias técnicas de dificil entendimento. N&ao existe, porém, uma forma prescrita
em lei para sua confecgao.

A exigéncia que se faz, no entanto, é que o termo de consentimento ndo seja
confeccionado com clausulas abusivas, muito comum em contratos de adeséao, que é
a forma eleita pela maior parte dos termos de consentimento de medicos, clinicas e
hospitais. As clausulas abusivas, ja hascem nulas, ou seja, apesar de néo invalidarem
as demais clausulas do termo de consentimento, perdem sua validade, séo

desconsideradas.
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Alguns consentimentos, tornam-se viciados sendo por vezes anulados, por
terem sido realizados mediante um ou mais vicios de consentimento como a coacéao,
o dolo, o erro, a leséo e o estado de perigo.

O presente estudo visou fazer uma analise qualitativa a respeito da percepcao
de médicos residentes sobre do termo de consentimento para atos médicos. Essa
andlise qualitativa trouxe a tona importante analise em conjunta aos principios que
envolvem a bioética, a legislacdo que norteia a elaboracdo de um consentimento
médico, de extrema relevancia a fim de se consolidar ainda mais um bom
relacionamento médico paciente, fortalecendo esse importante elo de ligacdo. O
médico porque cumpriu com dever de informar, e 0 paciente porque teve respeitada
sua autonomia para decidir o que seria melhor para ele apds o processo esclarecedor.

No processo de graduacdo médica é fundamental levantar o estudo e o debate
a respeito dos principios fundamentais que envolvem o direito de informar, garantias
fundadas em principios primordiais do direito, previstos em nossa constituicdo. Assim
sendo resguardados também a dignidade de cada paciente no direito a sua
autonomia, livre de quaisquer vicios de escolha que possam levar a anulidade de um
consentimento desprovido de esclarecimento. Percebe-se em consonancia as
respostas transcritas pelos entrevistados que, felizmente, ha uma crescente
preocupacdo de médicos, seja pela judicializacdo da medicina, com crescente numero
de processos de reparacao de danos contra médicos, seja pela formacao incentivada
pelas escolas médicas dentro de disciplinas deontoldgicas com treinamentos praticos

e teoricos.
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APENDICE 1
ROTEIRO PARA ENTREVISTA SEMI-ESTRUTURADA

1) O que vocé sabe sobre termo de consentimento esclarecido?

2) Qual é a sua percepcao sobre o uso do termo de consentimento médico
esclarecido para atos médicos?

3) O que o termo de consentimento representa para vocé e para o paciente?

4) Vocé acredita que o termo de consentimento esclarecido fornecido ao paciente
pode ou traz esclarecimentos sobre o ato médico?

5) Vocé acha que o termo de consentimento esclarecido para um ato meédico
entregue e assinado no dia do ato, tem a mesma relevancia que um termo entregue

com uma antecedéncia maior?” Explique
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APENDICE 2

TERMO DE CONSETIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Vocé estd sendo convidado a participar do estudo intitulado “TERMO DE
CONSENTIMENTO MEDICO”. Esta pesquisa tem por objetivos revelar o
entendimento e a importancia do Termo de Consentimento Médico para o médico e o
paciente no contexto do ensino meédico. Para tal, serdo realizadas entrevistas com
duragéo aproximada de 1 hora, em local reservado a ser combinado entre vocé e a

pesquisadora.

Este estudo tera como fundamento os preceitos éticos conforme as Resolucdes
466/12 e 510/2016 do Conselho Nacional de Saude. Pode haver risco de
constrangimento, perda de anonimato da identidade e ainda perda de sigilo das
informacBes oferecidas. Poderd ainda haver o desencadeamento de algum
sentimento, ao serem suscitadas questdes de ordem emocional. Como as respostas
serdo gravadas, pode haver também o risco de acesso por outras pessoas aos
equipamentos onde estardo armazenadas as informacdes. Para minimizar estes

riscos, serdo tomadas as seguintes medidas:

- Constrangimento: as pesquisadoras refletidamente cuidardo para minimizar ao
maximo as possibilidades de constrangimento aos participantes, pensando e
refletindo sobre cada conceito utilizado na abordagem da tematica, além da escolha
0 mais adequada possivel do local para a realizacdo da entrevista, longe de demais

espectadores, em uma sala académica reservado no hospital.

- Anonimato: as pesquisadoras se comprometem a zelar para que a identidade dos

participantes da pesquisa seja preservada a0 maximo.

- Sigilo: as pesquisadoras se comprometem em manter sigilo das informacdes de
acordo com o compromisso ético assumido com os participantes da pesquisa. Assim,
o direito ao sigilo sera garantido, levando em consideracdo que os participantes serao
informados dos objetivos e da metodologia da pesquisa e receberdo um Termo de

Consentimento Livre Esclarecido para a participacao do estudo.
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- Gravacao: Com relagéo as gravacgoes, estas serdo guardadas em lugar seguro e de
acesso apenas pelas pesquisadoras, que até o prazo de 5 anos, apagardo as

gravacoes.

- Questbes de ordem emocional decorrente da pesquisa: Se necessério, as
pesquisadoras encaminharéo o participante a servigo especializado de psicologia, e
se comprometem a assumir despesas como consulta e acompanhamento, de acordo

com as necessidades.

Quanto aos beneficios da pesquisa, revelar como as escolas de medicina no Brasil
tem preparado os estudantes de medicina quanto a este tema tao explorado dentro

do Direito Médico e lide de acBes de responsabilidade civil .

Apoés o levantamento e analise dos dados e das informacfes com a finalidade de
divulgacdo nos meios académicos e cientificos, os mesmos ficardo em posse dos

pesquisadores responsaveis pelo prazo de cinco anos, apds o que serdo destruidos.

Esta pesquisa foi aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa da Faculdades
Pequeno Principe — CEP/FPP sob o parecer n°: (colocar o nUmero da aprovacao pelo
CEP). Tendo sido orientado quanto ao teor de tudo o que aqui foi mencionado, se
compreendeu a natureza e o objetivo do referido neste estudo e se deseja participar

do mesmo, pode, por favor, manifestar seu consentimento?

1 Sim, li e me foi esclarecido todo o contetido do termo acima. Além disso, estou
recebendo uma cépia deste termo, assinado pelo pesquisador.

Nome: RG:

Curitiba, de de 20 .

(Assinatura do(a) participante da pesquisa)

[] Declaro que obtive de forma apropriada o Consentimento Livre e Esclarecido deste
participante de pesquisa, representante legal ou assistente legal para a participagao
neste estudo, e atesto veracidade nas informacdes contidas neste documento de

acordo resolucéo 466/12 do Conselho Nacional de Saude (CNS).



Nome:

RG:
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Curitiba,

de

de 20__.

(Nome e assinatura do pesquisador responsavel)
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ANEXO 1

PARECER CONSUBSTANCIADO APROVADO DO COMITE DE ETICA EM
PESQUISA

FACULDADE PEQUENO £ Plataforma
PRINCIPE - FPP %ﬂﬂ

PARECER CONSUEBSTANCIADO DO CEP

DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: PERCEPCAD DE MEDICOS RESIDENTES DO PRIMEIRO ANO SOBRE O TERMO
DE CONSENTIMENTO MEDICO ESCLARECIDO.

Pesquisador: CRISTIAND ROBERTO MAKAGAWA

Area Tematica:

Versdo: 2

CAAE: 27054019.0.0000.5580

Instituicdo Proponente: Faculdade Pequeno Principe

Patrocinador Principal: Financiamento Préprio

DADOS DO PARECER

MNumero do Parecer: 3.902.540

Situagdo do Parecer:
Aprovado

Mecessita Apreciacdo da CONEP:
Mo

CURITIBA, 06 de Margo de 2020

Assinado por:
Maria Cecilia Da Lozzo Garbelini
(Coordenador({a))
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