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RESUMO

A presente Dissertacao esta inserida na linha de pesquisa Direito e Jurisdicao. O
objetivo geral desta pesquisa é analisar a importancia da informacao na relacao
médico-paciente e seus reflexos no campo da Responsabilidade Civil do profissional.
Para tanto, foi utilizado o método indutivo na fase de investigacdo, tratamento de
dados e no relatério da pesquisa, além das técnicas do referente, da categoria, dos
conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento. A pesquisa é
dividida em quatro capitulos. No primeiro capitulo é estudada, com um viés de
saude suplementar, a relacdo médico-paciente, sua materializacdo e seu
desenvolvimento histérico. Ainda neste capitulo é analisada a mudanca de
paradigma na relacdo médico-paciente, a fim de verificar de que forma suas
caracteristicas contemporaneas impactam nas interacdes existentes entre o
profissional e o enfermo, bem como nos deveres de conduta do primeiro. O
segundo capitulo versa sobre a informacao na relacdo médico-paciente, enquanto
vertente do direito ao acesso a informacao, e analisa sua previsdo constitucional e
infraconstitucional. Seguidamente, explora o Principio da Autonomia e a
contrapartida da informacado do médico representada pelo Consentimento valido do
paciente. No terceiro capitulo é tratada a responsabilidade do médico, sua
evolugdo, manifestacdo no campo do direito civil e natureza juridica, bem como a
dualidade da sua obrigacéo civil e a categorizacdo do dano sofrido pelo paciente
diante da verificacdo de inadimplemento contratual ou de um erro médico. O quarto
capitulo aborda a responsabilidade civil do médico pela falta ou deficiéncia no
cumprimento do seu dever informacional, mediante a consulta de recentes decisdes
colegiadas proferidas pelos Tribunais Superiores e Tribunais de Justica dos Estados.
Por fim, observa a distribuicao do 6nus da prova e a importancia para o médico em
documentar a etapa da transmisséo da informacao e extragdo do consentimento do
paciente, no intuito de eliminar ou atenuar o risco da condenagéo profissional. Ao
final, em sede de consideracoes finais, conclui-se, a partir dos fundamentos e
argumentos apresentados, que, dada a importdncia da informagédo, associada a
mudanca de paradigma na relagdo médico-paciente, essa constitui um direito
fundamental do enfermo e um dever de conduta do profissional. O resultado da
pesquisa revela um aumento do numero de reclamagdes profissionais
fundamentadas no descumprimento do dever informacional, mas que, fazendo prova
da validade do consentimento do paciente, o médico, caso ndo o afaste, reduz os
riscos de uma condenagéao profissional fundamentada na ma pratica médica.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Informacao; Consentimento; Autonomia.
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ABSTRACT

This dissertation is part of the line of research Law and Jurisdiction. Its general
objective is to analyze the importance of information in the physician-patient
relationship, and its repercussions in the field of the Professional Liability. It uses the
inductive method in the research phase, data processing, and research report, as
well as the techniques of referent, category, operational concepts, bibliographic
research and annotation. The research is divided into four chapters. The first
chapter focuses, with a supplementary health bias, on the physician-patient
relationship, its materialization and its historical development. This chapter also
analyzes the paradigm shift in the physician-patient, in order to verify how its
contemporary characteristics impact the interactions between professional and
patient. The second chapter focuses on information in the physician-patient
relationship, as part of the right of access to information, and analyzes its
constitutional and non-constitutional provisions. It then goes on to explore the
Principle of Autonomy and the contribution of information from the physician
represented by the patient's valid consent. The third chapter deals with the
physician's liability, its evolution, its manifestation in the field of civil law, and its legal
nature, as well as the duality of the physician’s civil obligation and the categorization
of the damage suffered by the patient in the event of contractual default or medical
error. The fourth chapter deals with the physician's civil liability for a lack or
deficiency in the fulfilment of his/her duty to provide information, with reference to
recent collegiate decisions issued by the Superior Court and State’s Court. Finally,
the distribution of the burden of proof is observed, and the importance for the
physician of documenting the stages of conveying information and obtaining the
patient’'s consent, in order to eliminate or mitigate the risk of professional
condemnation. Finally, in the light of final considerations, and based on the
foundations and arguments presented, this work concludes that given the importance
of information, associated with a paradigm shift in the physician-patient relationship,
the right to information is a fundamental right of the sick, and a duty of conduct of the
professional. The result of the research reveals an increase in the number of
professional complaints based on non-compliance with the duty to inform, but that by
proving the validity of the patient's consent, the doctor can reduce, if not completely
eliminate, the risks of a professional conviction based on medical malpractice.

Keywords: Civil Liability; Information; Consent; Autonomy.
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INTRODUCAO

Na atualidade, avaliar a responsabilidade de um profissional exige que se
leve em conta seus deveres de conduta, pois sdo estes que delimitam a linha ténue

— e para muitos cruel — existente entre 0 bom e o mau exercicio da profissao.

No campo da atividade médica nédo é diferente. Ao médico sdo atribuidos
inumeros deveres de conduta, os quais, de certa forma, sdo mais cobrados do que
os relativos ao exercicio de outras profissdes, dada a natureza dos bens juridicos
tutelados pela Medicina: o bem-estar, a saude e vida do paciente.

Concomitantemente, é bem verdade que toda e qualquer intervengao
médica, por mais simples que seja, enseja um risco que nao deriva necessariamente
de falhas na prestacdo do servico, mas sim de imponderaveis reacées do corpo

humano a determinadas agdes sobre o mesmo™®.

Em principio, ndo se responsabiliza o profissional por esses riscos
inerentes, ja que, na busca da cura ou da melhoria das condi¢cées de sua saude,
deve o proprio paciente assumir os riscos relacionados as intervengées médicas,

sempre, é certo, que nao houver falhas na prestagédo do servigo'®.

Entretanto, para que tal posicdo se sustente no campo juridico, faz-se
indispensavel que o paciente tenha sido devidamente informado sobre todos os
desdobramentos da intervencao médica adotada e, com isso, tenha manifestado seu

consentimento'”.

Neste panorama, justifica-se a importancia do tema eleito em decorréncia
da aura atribuida a informacgéao na relacdo médico-paciente contemporanea, ja que,

enquanto dever de conduta do meédico e direito fundamental do paciente, seus

15 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha
no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva. Revista Eletronica da AJURIS,
Porto Alegre, V. 42, n. 138, 2015, p. 52. Disponivel em:
http://ajuris.kinghost.net/OJ S2/index.php/REVAJURIS/article/view/553. Acesso em: 13 de junho de
2019.

16 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha
no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 52.

7 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela falha
no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 52.
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desdobramentos sdo devastadores no campo da responsabilidade profissional.

Acredita-se que a relevancia da pesquisa para a area médica se apoia
nos esclarecimentos que procura conferir a classe, quanto ao cumprimento do seu

Dever de Informacao, visando afastar ou diminuir o risco da condenagéao profissional.

O sucesso da pesquisa estara na incorporacao do tema ao conhecimento
da medicina defensiva, mas o seu resultado, por assim dizer, s6 sera alcangado
quando o cumprimento do dever informacional for validado por um médico, em

detrimento de um paciente mal-intencionado.

Para tanto, a presente Dissertagao tem por objetivo cientifico verificar se
a invalidade do consentimento do paciente, em razdo da falta ou deficiéncia da
informacado transmitida pelo médico acerca dos desdobramentos da intervencao
clinica ou cirurgica empregada, constitui uma causa autbnoma de responsabilizacéo

civil do profissional, por si s6 danosa e passivel de indenizagao'®.

O objetivo institucional consiste na obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica - PPCJ da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, e na obtencéo do titulo
“LLM in Comorate and Business Law” pela Widener University Delaware Law
School.

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) Nas ultimas décadas se verificou uma substituicdo de paradigma na
relacdo médico-paciente, resultando no perfil de um paciente mais autdnomo e livre,
e que nao mais se submete de forma passiva as decisdes tomadas pelo médico,
mas sim exige informacdes compartiihadas para a boa preservacdo da sua

autonomia;

b) O acesso a informacgao constitui um direito fundamental do paciente, e
o seu descumprimento viola sua autonomia, autodeterminacdo e liberdade,

enquanto a transmissao da informagao constitui um dever de conduta do médico, de

18 O objeto cientifico ja contém o problema da pesquisa.
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natureza instrumental, cuja contrapartida é o consentimento informado do paciente;

c) No campo da saude suplementar, médico e paciente travam uma
relacao juridica contratual e de consumo, sendo que o descumprimento pelo médico

do seu Dever de Informacéao acarreta em inadimplemento;

d) A falta ou deficiéncia da informacdo invalida o consentimento do
paciente e constitui uma causa autbnoma de condenacao civil do médico, por si sé
danosa e passivel de gerar indenizagdo, mesmo se verificando que o profissional

nao incorreu em erro médico na intervencao clinica ou cirdrgica adotada.

Os resultados do trabalho de exame das hipbteses estdo expostos na

presente dissertacao, dividida em quatro capitulos.

O primeiro capitulo apresenta, com um viés de saude suplementar, a
relagdo médico-paciente, sua materializagéo e seu desenvolvimento histérico. Ainda,
neste momento inicial, € analisada a mudanca de paradigma na relacdo médico-
paciente, a fim de verificar de que forma suas caracteristicas contemporaneas

impactam as interacdes existentes entre o profissional e o enfermo.

O segundo capitulo versa sobre a informacdo na relacdo médico-
paciente, enquanto vertente do direito ao acesso a informacdo, e analisa sua
previsdo constitucional e infraconstitucional. Seguidamente, explora o Principio da
Autonomia e a contrapartida da informacdo do médico representada pelo

Consentimento vélido do paciente.

No terceiro capitulo é apresentada a responsabilidade do médico, sua
evolugao, manifestacdo no campo do direito civil e natureza juridica, bem como a
dualidade da obrigacao civil e a categorizacdo do dano sofrido pelo paciente diante

da verificacao de inadimplemento contratual ou de um erro médico.

O quarto capitulo aborda a responsabilidade civil do médico pela falta ou
deficiéncia no cumprimento do seu dever informacional, mediante a consulta de
recentes decisdes colegiadas proferidas pelos Tribunais Superiores e Tribunais de
Justica dos Estados. Por fim, observa a distribuicdo do 6nus da prova e a
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importancia para o medico em documentar a etapa da transmissdo da informagéo e
extragdo do consentimento do paciente, no intuito de eliminar ou atenuar o risco da

condenagéo profissional.

O presente Relatério de Pesquisa encerra-se com as Consideracoes
Finais, nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertacao, seguidos
de estimulacdo a continuidade dos estudos no que concerne a importancia e aos

desdobramentos da informagéo da relacdo médico-paciente.

No que tange a metodologia'®, foram considerados os parametros®
adotados pelo Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica —
PPCJ/UNIVALL.

O Método utilizado na fase de Investigacao, de Tratamento dos Dados e
no Relatério da Pesquisa foi o Indutivo?'. Nas diversas fases da Pesquisa??, foram
acionadas as Técnicas do Referente?3, da Categoria®*, do Conceito Operacional®® e

da Pesquisa BibliogréaficaZ®.

Nesta Dissertacao as Categorias principais e seus respectivos Conceitos

Operacionais estdo apresentados em glossario inicial?”’.

19 “[...] postura légica adotada bem como os procedimentos que devem ser sistematicamente
cumpridos no trabalho investigatério e que [...] requer compatibilidade quer com o Objeto quanto com
o Objetivo”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13 ed.rev.
atual.amp. Floriano6polis: Conceito Editorial, 2015. p. 69.

20 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.

21 Compreendido como a maneira ou forma de “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenédmeno
e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral [...]. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 86.

22 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p.85-90

23 Denomina-se referente “[...] a explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto
desejado, delimitando o alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 54.
24 Entende-se por categoria a “[...] palavra ou expressado estratégica a elaboragdo e/ou a expressao
de uma ideia.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 25.

25 Por conceito operacional entende-se a “[...] definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou
expressdo, com o proposito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 198.

26 Pesquisa bibliografica € a “Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e
coletaneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 207
27 Sobre Categorias e Conceitos Operacionais vide: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. 14.ed.rev.atual. e amp. Floriandpolis: EMais, 2018. p.31-60.
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CAPITULO 1

A RELACAO MEDICO-PACIENTE

1.1 AINTERFACE DA MEDICINA COM O DIREITO

Todos os dias algum aspecto referente a conexao entre a Medicina e o
Direito vem a tona nos canais de comunicacdo, embora as pessoas nem sempre
visualizem tal relagdo. Mas ela existe, seja vinculada a algum aspecto de saude
publica ou suplementar, que atinge um Unico individuo ou um grupo de pessoas, que
afronta direitos fundamentais ou a legislacdo infraconstitucional e que visa

regulamentar a atividade médica em suas mais diversas esferas de atuacéo.

A maioria das pessoas provavelmente acha que o Direito e a Medicina
sdo, embora de prestigio, profissdes separadas, que ocupam reinos independentes.
Porém, na verdade, o sistema legal tem um papel de suma importancia na prestacao
de cuidados médicos, mais do que se pode imaginar?e.

De que modo a legislagdo pode moldar a organizacao e o financiamento e
da saude publica, com que intensidade os tribunais podem influenciar na atividade e
na prestacao da atividade médica, como a supervisao regulatéria pode influenciar a
relacdo médico-paciente, sdo alguns dos aspectos que correlacionam a Medicina e o
Direito®°.

Mais do que nunca, o sistema legal é parte integrante de praticamente
todos os aspectos do sistema de salude moderno, desde sua organizacdo até a

forma como é financiado e prestado.

Todavia, a falsa ideia de pensar a Medicina e o Direito como dois
institutos totalmente separados e sem relacdo € justificavel, alias, foi assim que

surgiram e permaneceram durante um longo tempo em sociedade: como ciéncias

28 JACOBSON, Peter D. Strangers in the night: law and medicine in the managed care era. New
York: Oxford University Press, 2002. p. 09-10.

29 JACOBSON, Peter D. Strangers in the night: law and medicine in the managed care era, p. 09-
10.
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desconexas.

A atividade médica é tao antiga quanto a dor, e seu humanismo tao velho
quanto a piedade humana, tendo sempre perseguido sua finalidade precipua,
através da investigacdo das mais diversas entidades nosolégicas e do
estabelecimento de condutas, no sentido de manter ou restituir a saude dos

individuos?3°.

Victor Robinson®' esclarece que a histéria da Medicina remonta a ldade
da Pedra e o primeiro grito de dor proferido na humanidade foi clamando por um

médico para possibilitar o salvamento de uma vida.

Embora no Egito Antigo ja fossem realizadas cirurgias bastante
complexas, foi na Grécia que a Medicina se desenvolveu e onde surgiram as
primeiras técnicas na arte de identificar os sintomas das doencas.

Também na Grécia nasceu Hipdécrates, considerado o Pai da Medicina,
por isso dizer que a arte médica permaneceu por um longo tempo no chamado
periodo hipocratico, prisioneira dos rigores, da tradicao e das influéncias religiosas®.

A seu tempo, o Direito teve efetivacdo mais recente, haja vista que nas
sociedades primitivas a norma era desconhecida e os conflitos eram solucionados
pela forca e pela astucia. Com a repeticdao dessas situagdes, foi o homem vendo que
as experiéncias vividas eram ou nao Uteis e vantajosas, pelo que constituiram uma

modalidade de decisédo: o costumess.

Miguel Reale** pontua que durante milénios o0 homem viveu ou cumpriu o
Direito, fazendo-o de acordo com regras de conduta religiosas e/ou costumeiras,
muito embora sem o conhecer como fato social ou ciéncia e sem se propor o

problema de seu significado I6gico ou moral.

Diante do surgimento de relacbes mais complexas, apareceram O0S

30 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 16.

31 ROBISON, Victor. The history of medicine. New York: The New Home Library, 1943, p. 01.
%2 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 34.

33 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 16.

34 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito, p. 02.
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primeiros 6rgaos especiais para julgar os infratores da ordem social, compostos
inicialmente pelos sacerdotes e pelo conselho de ancidos, escolhidos entre as
diversas tribos. Foi quando o costume cedeu espaco ao costume juridico e surgiu o
chamado Direito Consuetudinario.

Com o aparecimento da escrita, o homem pbde registrar seus
pensamentos e, dispondo desse recurso, assim o fez em relagdo as normas
juridicas, a fim de que melhor pudessem ser compreendidas e aceitas, momento em
que ocorreu a transi¢ao do costume para a Lei.

Reale ensina que foi somente neste estagio mais maduro da civilizacao
que as regras juridicas adquiriram estrutura e valor proprios e, por consequéncia,

gue a humanidade passou a considerar o Direito como algo merecedor de estudos®.

Medicina e Direito entdo se encontram a partir do século XV, quando
surge a ideia mais precisa de uma deontologia médica, assentada em direitos e

obrigacoes ao profissional médico e orientada no sentido coletivo e social.

Com o decorrer da histéria, essas ciéncias atingiram um ponto de
conexao inseparavel, fazendo surgir novos ramos de estudo, como a Medicina
Legal, a Bioética, o Biodireito, o Direito Médico, o Direito a Saude e também o Direito

Sanitario, dentre outros.

A vista disso, a Medicina se tornou uma instituicio de interesse coletivo, e
o Estado passou a exigir mais dos profissionais, como elementos de grande valia
para esclarecer a ordem publica e a paz social. Atualmente, em quase todos os
paises do mundo, as atividades dos médicos estdo estruturadas por Leis, quer no
terreno individual da clinica privada, quer nas instituicdes de carater publicos®.

Diante deste contexto, o préprio papel que o Direito exerce sobre a
Medicina também mudou. Hoje, a atividade médica nao mais pode se divorciar e
deixar de ser analisada sob a égide da Constituicdo Federal, dos Tratados
Internacionais, das Declaragdes Universais e das Leis Infraconstitucionais, que

35 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito, p. 02.
36 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 17.
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orientam os Estados em diversas vertentes, seja no sentido da promog¢éo do bem
comum, da dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e moral do cidadao,

da protecao a vida, etc.

Entender esse novo papel que o Direito exerce sobre a Medicina também
ajuda a explicar a sensivel relacdo médico-paciente que se firmou na
contemporaneidade, com reflexos entre a boa pratica médica pelos profissionais da

area e a defesa dos direitos conferidos aos pacientes.
1.2 ARELACAO JURIDICA MEDICO-PACIENTE

Médico (atendente) e paciente (atendido) obrigam-se, bilateralmente, a
deveres reciprocos, sendo que entre ambos existe uma relacdo juridica
propriamente dita, de cunho contratual (ex contractu)®’. O médico, na qualidade de
sujeito ativo, detentor dos conhecimentos cientificos e de habilidades técnicas. O
paciente, na qualidade de sujeito passivo, detentor das informacdes a serem

repassadas e do seu proprio sigilo.

Nelson Grisard®®, no mesmo sentido, considera que as relagbes do
médico com o paciente sdo de cunho contratual, visto que se estabelece entre
ambos um pacto de obrigacbes reciprocas que culminam na efetiva prestacéo do

servico médico.

No campo do direito privado, com foco na saude suplementar, médico e
paciente, ao contratarem entre si, travam uma verdadeira relacdo juridica de
consumo, que é analisada sob a 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n®
8.078/1990%), enquanto lei especial, e também sob o ponto de vista do Cédigo Civil
(Lei n® 10.406/2002%%), enquanto instrumento fixador de normas gerais para

regulamentar a ordem juridica privada no ambito infraconstitucional.

Isso é, o Codigo de Defesa do Consumidor € uma lei principiologica,

37 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 91.

38 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientacéo ética e disciplinar, p. 96.

% BRASIL. Lei n? 8078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.

4 PBRASIL. Lei n%® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.
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estruturada em principios e clausulas gerais do Direito Civil, estabelecendo uma
estrutura juridica ou um minissistema a ser aplicado em todas as relacées de
consumo. Ja o Cddigo Civil € uma norma de disciplina social, com regras
tipificadoras de condutas e regulamentadoras de varias espécies de contratos.

O médico, pois, na qualidade de fornecedor, desenvolve a atividade de
prestacdo de servicos de saude, e o paciente, na qualidade de consumidor, utiliza
esses servicos prestados enquanto destinatario final, conforme disciplinam os arts.
22 e 32, ambos do Coédigo Consumerista*!:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes
de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producao,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importagao,
exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagao de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.
§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista.

O objeto contratado entdo vem a ser o servico de saude; até porque, o
que leva o paciente a procurar a figura do médico e seus servicos é a prépria duvida
da doenca*. E o servigo de salide nada mais é do que um ato realizado pelo médico
em favor do paciente, mediante remuneracao, podendo consistir em uma avaliacdo

fisica, uma analise clinica, um procedimento clinico ou cirurgico, etc.

De acordo com o art. 22 da Lei n? 12.842/2013%3, também conhecida como
Lei do Ato Médico, “o objeto da atuacdo do médico é a saude do ser humano e das

coletividades humanas, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo,

41 BRASIL. Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.

42 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 73.

4 BRASIL. Lei n® 12842, de 10 de julho de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112842.htm. Acesso em: 19 de abril de
2019.
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com o melhor de sua capacidade profissional e sem discriminacdo de qualquer

natureza”.

A saude do ser humano e das coletividades humanas é justamente o
elemento teleoldgico existente na relagdo juridica médico-paciente, donde Hélio
Angotti Neto pontua sobre sua essencialidade e imutabilidade:

A medicina ndo € uma pagina em branco na qual a sociedade
escreve 0 que quiser. E uma realidade derivada de condigbes
existenciais objetivas e concretas. Alguém, acometido por uma
doenga ou um tormento de qualquer espécie, busca auxilio; alguém
se presta a auxiliar o proximo em condicédo de fragilidade. A relacao
entre os dois é a tradicionalissima relagdo médico-paciente, e esse
elemento teleoldgico é essencial e imutavel*.

Por sua vez, o objeto da relacdo médico-paciente, vem devidamente
fixado em um contrato prévio de prestacdo de servico, tacito ou expresso, nos
termos das disposi¢des do Capitulo VII (Da Prestagdo de Servigo) do Caodigo Civil4s,
com especial atencado aos seus arts. 593 e 594:

Art. 593. A prestacdo de servigo, que nao estiver sujeita as leis
trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas disposicoes deste
Capitulo.

Art. 594. Toda a espécie de servigco ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante retribui¢éo.

Sendo assim, na linguagem do Cédigo Civil e do Consumidor, “o paciente
€ o consumidor para quem se presta um servico; o médico, o fornecedor que
desenvolve atividades de prestacdes de servicos; e o ato médico, uma atividade

mediante remuneragéo a pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo empregaticio”6.

E ndo se pode perder de vista, como mais adiante se vera, que essa
relacao juridica é, em verdade, uma relagdo de confianga, acreditada na disposicao

alheia em contar a verdade e cumprir promessas®’.

O que quer dizer que nem mesmo nas situacdbes mais comuns do

44 ANGOTTI NETO, Hélio. A tradicdo da medicina. Brasilia, DF: Academia Monergista, 2016, p. 20.
% BRASIL. Lei n? 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.

46 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 97.

47 ANGOTTI NETO, Hélio. A tradicao da medicina. Brasilia, DF: Academia Monergista, 2016, p. 151.
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cotidiano médico se pode abrir mao da confiabilidade, pois o paciente precisa
acreditar que esse mesmo medico é confiavel e benevolente, ou jamais confiara no
plano terapéutico prescrito; interesses secundarios, discretos ou ocultos ndo cabem
em uma saudavel relacdo médico-paciente saudavel, pois sem confiabilidade, a
Medicina gerara apenas desconfianga e hostilidade*.

1.2.1 A materializacao da relacao juridica médico-paciente

A relacdo juridica médico-paciente, como visto, materializa-se pela
realizacdo do ato médico, o que se da através de atividades privativas do
profissional, assim previstas nos arts. 42 e 52, ambos da Lei n® 12.824/20134°:

Art. 4° Sao atividades privativas do médico:

| - (VETADO);

Il - indicagao e execugao da intervengao cirurgica e prescricao dos
cuidados médicos pré e pos-operatorios;

lIl - indicacdo da execucao e execugao de procedimentos invasivos,
sejam diagnésticos, terapéuticos ou estéticos, incluindo os acessos
vasculares profundos, as biépsias e as endoscopias;

IV - intubacao traqueal;

V - coordenagado da estratégia ventilatéria inicial para a ventilagao
mecanica invasiva, bem como das mudancas necessarias diante das
intercorréncias clinicas, e do programa de interrupcao da ventilacao
mecanica invasiva, incluindo a desintubacao traqueal;

VI - execucdo de sedacdo profunda, bloqueios anestésicos e
anestesia geral,

VIl - emissdo de laudo dos exames endoscépicos e de imagem, dos
procedimentos  diagnésticos  invasivos e dos  exames
anatomopatoldgicos;

VIII - (VETADO);

IX - (VETADO);

X - determinacao do prognastico relativo ao diagnostico nosoldgico;
XI - indicacao de internacao e alta médica nos servigcos de atencao a
saude;

Xll - realizacdo de pericia médica e exames médico-legais,
excetuados 0s exames laboratoriais de andlises clinicas,
toxicolégicas, genéticas e de biologia molecular;

XIlI - atestacdo médica de condi¢des de saude, doengas e possiveis
sequelas;

XIV - atestacdo do Obito, exceto em casos de morte natural em
localidade em que n&o haja médico.

...

48 ANGOTTI NETO, Hélio. A tradicao da medicina, p. 155.

49 BRASIL. Lei n® 12842, de 10 de julho de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112842.htm. Acesso em: 19 de abril de
2019.
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Art. 5° Sao privativos de médico:

| - (VETADO);

I - pericia e auditoria médicas; coordenacdo e supervisao
vinculadas, de forma imediata e direta, as atividades privativas de
meédico;

[l - ensino de disciplinas especificamente médicas;

IV - coordenacdo dos cursos de graduagdo em Medicina, dos
programas de residéncia médica e dos cursos de poOs-graduagao
especificos para médicos.

[.].
Em resumo, o ato médico é o ato profissional realizado por quem esta
habilitado a exercer a Medicina e o ponto central de interacao da relagdo médico-
paciente é justamente a unido da anamnese, exame fisico e a vontade do paciente,

bem como o conhecimento ético de diceologia e deontologia®.

Em sintese, sem o ato médico nao havera oportunidade de o paciente
revelar ao médico suas queixas e tampouco este o examinara e o segredo médico
nao fluira. Sem os trés pilares da atencdo médica — ato médico, relacionamento
médico-paciente e segredo profissional — torna-se impossivel o exercicio da
Medicina®'.

No ato médico se inclui o encontro entre 0 médico e o paciente, sendo
pautado na capacidade de didlogo de ambos, em especial na do médico, para se

concretizar uma atitude benéfica para o paciente®?.

Ocorre que, apesar da evolucdo da Medicina e do Direito enquanto
ciéncias interelacionadas, certo é que essa conexao ainda, e apesar dos esforgos,
ndo conseguiu eliminar as hipéteses de mau relacionamento entre médico-paciente,

constituindo-se em um dos pontos fracos da pratica profissional médica.

Grisard explica que para o bom relacionamento, impde-se compromissos
de parte a parte, e que 0 mau relacionamento € um mal, ndo somente para o0s

médicos, mas também para os seus pacientes:

O médico se propde a fazer o melhor pelo paciente e este se
compromete informar corretamente seu médico sobre seus

50 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 73.
51 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 77.
52 ANGOTTI NETO, Hélio. A tradicao da medicina, p. 195
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problemas e a seguir as prescricdes e recomendacgdes profissionais
que lhe forem feitas. Este compromisso solene, pois baseado na
confianga mutua, caracteriza um contrato implicito entre médico e
paciente, de alto sentido moral e do seu cumprimento resultara o
bom ou mau relacionamento médico-paciente. [...]. No
relacionamento médico-paciente os caminhos do direito e do dever
se aplicam a médico e paciente. A diceologia e a deontologia pregam
os direitos e os deveres do médico para com 0s pacientes que, em
ultima analise, sédo também os direitos destes; do mesmo modo, 0s
pacientes tém deveres para com seu médico que também
correspondem aos direitos do médico na tarefa de bem assistirs.

Esses episodios ocorrem por diversos fatores que levam os médicos a
desagradar social e afetivamente seus pacientes e familiares: “eles oscilam entre a
falta de boa formacéo social, a insuficiente formacao ética e condicbes de trabalho

adversas com reflexos sobre a vida s6cio-econémica do profissional 4.

Médicos e pacientes entdo se reservam direitos e detém camadas de
deveres entre si, sendo o bom relacionamento uma questdo de respeito aos
preceitos éticos da profissdo e o mau uma questdo de desvirtuamento destes

mesmos preceitos.

Razao pela qual, na realizagdo de um ato profissional com tantas
vertentes, além da formacao técnica, o médico precisa ter conhecimentos éticos de
diceologia (direitos) e deontologia (deveres) para a perfeita pratica de atos médicos
legitimos, de tal forma que o seu comportamento ético e 0 seu modo de ser e agir no
exercicio da profissdo, ndao o faga desaguar numa lide judicial ou em um processo

ético-disciplinar®>.

Todavia, essa interacéo entre o profissional e o enfermo ndo surgiu como
hoje é conhecida. Ao contrario, desenvolveu-se gradativamente ao longo da histéria
e vivenciou nos ultimos anos uma verdadeira mudanca de paradigma, que se fez

sentir em todo o mundo.
1.2.2 O desenvolvimento histérico da relacao juridica médico-paciente

A relacao juridica médico-paciente guarda estreita relacao com a evolucao

53 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 68-69.
5 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 67.
% GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 73.
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da ética médica, a qual se sustenta em valores predominantemente culturais e que

foi fortemente influenciada pelo pensamento religioso®®.

Analisando a origem histérica da Medicina ocidental, ensinam Pierre Gois
do Nascimento Junior e Teresinha Maria de Macédo Guimaraes que:

[...] a medicina ocidental era uma ciéncia essencialmente
humanistica, cujas raizes se assentavam no solo da filosofia, da
natureza, e o seu sistema tedrico partia de uma visao holistica que
entendia o homem como um ser dotado de corpo e espirito. Nesse
sentido, para os médicos dessa época, as doengas nao eram
consideradas isoladamente como um problema especial, mas sim
como uma consequéncia da interacdo entre 0 homem, vitima da
enfermidade, e da natureza que o rodeava, as leis universais que o
regiam e sua qualidade individual. [...], na época, o médico deveria
ser mais do que um grande pesquisador ou estudioso, necessitava
ser fundamentalmente um humanista, um homem sabio que na
elaboragéo do seu diagnéstico levava em consideracdo nao somente
dados biologicos, mas também dados ambientais, socioculturais,
familiares, psicoldgicos e até mesmo espirituais, uma vez que para a
civilizagdo daquele momento os deuses eram sujeitos ativos na
historia e na vida das pessoas®’.

Histéria que em muito coincide com a evolugcdo da ética médica no
ocidente, podendo ser dividida em quatro grandes fases: religiosidade, tempo dos

fildsofos, era monastica e predominio laico%s.

O periodo de religiosidade se firmou nos povos pré-histéricos e entre
aqueles que viveram nos primeiros séculos da antiguidade, época em que a pratica
da Medicina e a religido estavam tao entrelacadas que os valores religiosos tinham
predominancia sobre os valores morais propriamente médicos, tanto € que a prética

médica era, na maioria das vezes, conduzida por sacerdotes®®.

Periodo este em que ética e religido ndo s6 andavam juntas, mas eram
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igualmente dependentes do carater e da vontade de Deus®. Através das escrituras

do Antigo Testamento, fazia-se mengdo a uma denominada “ética cristd”, nao

consistindo apenas no cédigo escrito, mas na relagdo pessoal entre homem e Deus

e homem e homem®';

O ministério da cura de Jesus baseava-se na convicgao de que o Pai
celestial o havia capacitado para curar a alma e o corpo. Os registros
do Evangelho o retratam como o médico onipotente com poder para
curar todas as enfermidades espirituais, fisicas e mesmo mentais do
homem. Seu poder de cura e seu poder salvador eram 0 mesmo.
Nao se pode separar o Jesus Salvador do Jesus curadorez.

Em seguida, no tempo dos fil6sofos, “os gregos parecem ter sido o

primeiro povo a tratar as questbes éticas de forma distanciada do ponto de vista

religioso, considerando-as tema filoséfico 3.

O que se deve, em grande parte, ao conflito estabelecido entre o

cristianismo e a tradicdo da cura greco-romana, conforme discorre Hugh J.

Flemming:

Quando o cristianismo, como religido de cura, comecou a se
espalhar por todo o mundo greco-romano, ele entrou em conflito com
a tradicdo de cura paga firmemente estabelecida havia varios
séculos. Seu principal rival foi Asclépio — Esculapio para os romanos
—, a mais proeminente divindade de cura no antigo pantedo greco-
romano. Como a maioria das figuras religiosas, sua origem €
obscura, mas por volta do século V a.C. seu culto estava
estabelecido em todo o mundo mediterrdneo, como indica a
evidéncia de inscrigées. No inicio, Asclépio era um médico humano,
tido como filho de Apolo por Hesiodo e Pindaro. Tornou-se a principal
divindade curadora do famoso santuario de Epidauro, e reconhecido
como semideus em Atenas. Por fim, foi venerado como o grande
deus curador Esculapio, em Roma. Sua reputa¢do nado se restringiu a
capacidade curativa, mas foi ampliada e cresceu até ele ser
reconhecido libertador e salvador (sétér) e também curador. Seu
culto tornou-se tdo difundido, sua fama t&o universal e seu poder
curador tdo famoso que Asclépio foi considerado, por parte dos
cristdos primitivos, o principal rival de Cristo, devido a sua marcante
semelhanca no papel e ensino do Grande Médico®.

Ainda no século V a.C. surge o juramento hipocratico, tido como o mais
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antigo cdédigo de ética meédica conhecido. Desenvolvido por Hipécrates (470 a.C. —
370 a.C.) — médico grego nascido na ilha de Cds e considerado por muitos o “pai da
Medicina” —, “o juramento é uma das preciosas herangas hipocraticas definidoras do
padrdao humanistico a ser seguido”® e sua causa essencial “é a orientagdo ética
ampla na forma de compromisso voluntario quanto a atitude e valores do médico na

pratica da arte médica .

O juramento iniciava com uma invocacdo aos deuses, 0 que permite
coloca-lo como produto de sua época historica, onde a Medicina ainda nao era
considerada atividade essencialmente laica. O restante do juramento “é composto
por deveres gerais do médico para com a sociedade e constituido de proibicdées com

uma Unica afirmacao: conservarei pura e santa minha vida e minha arte”®”.

Por si sb, observa-se que ‘“tal imperativo exige mais do médico do que a
média dos cidaddos e demais profissionais. Sua obediéncia atendia a motivos
utilitarios: a obtencao de boa reputagdo 8.

Foram estes padrdes que fundamentaram o modelo do médico
hipocratico, isto €, um médico que dispunha de dois alicerces basicos para o
exercicio da Medicina: o exame clinico e, em especial, a relagdo médico-paciente.
Postulados estes que “colocavam o médico muito mais perto da cortesia e da
caridade que de um profissional que enfrenta no seu dia a dia uma avalanche
medonha de situagdes muito complexas e desafiadoras™°.

Consciente do carater social da Medicina, Platdo (427 a.C. - 347 a.C.) via
0s aspectos éticos inerentes a profissdo, que transmitiu em trechos de “A Republica”

como’?;

[...]. — Ora, nenhum médico, na medida em que € médico, procura
ou prescreve 0 que é vantajoso ao médico, mas sim ao doente? Pois
concordamos que médico, no sentido rigoroso, € 0 que governa 0s
corpos, e nao o que faz dinheiro com eles. Ou ndo concordamos?
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— Concordamos. [...]"".

— [...]. Mas que dizes acerca deste ponto, Socrates: porventura nao
€ preciso que tenhamos bons médicos na cidade? E eles serdo em
tanto maior niumero, quantas mais pessoas sas e doentes tiverem
tratado, e da mesma maneira serdo os juizes que tiverem convivido
com a maior variedade de naturezas.

— Certamente que sim — respondi —, se forem bons. [...]72.

Aristételes (384 a.C. — 322 a.C.), a seu tempo e em “A Politica”
compartimentalizou a Medicina em duas categorias distintas, a saber: a pratica da

Medicina (arte) e a teoria da Medicina (ciéncia)”®.

No século V d.C., inicia-se a era monastica. Mais especificamente na
Espanha, ocupada pelos visigodos, obedecia-se as leis dos germanos e seus
costumes, inclusive as que regulavam o comportamento dos médicos com o0s

pacientes sob o aspecto do sexo’.

No século VI, no reino da Itdlia dos ostrogodos, chegaram até os dias
atuais os registros de Cassiodoro (490-585), cuja preocupacado maior dirigia-se para
0s aspectos mais formais da conduta dos médicos, representadas por regras de
etiqueta’®.

Mas foi entre os séculos VIIl ao X que a medicina monastica predominou
no Norte da Europa, refletindo a ideologia de Hipdcrates. Iniciada no século X, a
Escola Médica de Salermo invoca a ajuda de Deus e repete as adverténcias de
Hipdcrates contra a imoralidade, mas preocupa-se fundamentalmente com o lado
materialista da pratica médica, de modo que a inteligéncia profissional obscurece

tanto o idealismo hipocratico quanto os valores cristdos’®.

Foi a partir do século XV que surgiu uma ideia mais precisa de
deontologia (direitos e deveres) médica, a qual, embora orientada no sentido coletivo

e social, ainda se vinculava a sua fonte hipocratica’”.
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O que se associa ao inicio da fase do predominio laico, refletida na obra
Utopia, de Thomas Morus (1478-1535), que é o primeiro sinal de ruptura entre a
teologia e a ética, “uma parabola destinada a mostrar que o conhecimento e a

pratica da moralidade podem ser possiveis sem a revelacao crista 8.

Em 1520, o Royal College of Physician, de Londres, estabeleceu uma
constituicdo médica que previa penalidades para os que a violassem’®.

Neste particular, Thomas Hobbes (1588-1679) influenciou drasticamente o
campo da ética através da sua visdo naturalista do mundo, ao considerar que os
conceitos de bem e de mal variavam de acordo com o temperamento, os costumes e
as doutrinas, e “apesar de afirmar que as leis da natureza seriam imutaveis e
eternas, propiciou a perspectiva da possibilidade da evolugdo da ética com as

mudancas sociais .

A proposta filosofica de Immanuel Kant (1724-1804) e sua ideia da ética,
corroborou com a pratica médica, através dos pressupostos de que: “é erréneo
enganar ou mentir ao paciente; as pessoas devem ser tratadas como fins e nao
como meios; deveres perfeitos ou imperfeitos podem possibilitar que direitos sejam

reconhecidos™!.

Em 1803, Thomas Percival (1740-1804), moralista do século XVIII e
médico em Manchester, langou um livro de grande repercussao sobre ética médica,
com feicdo liberal. Em 1847, o primeiro Codigo de Etica Médica pela Associacdo
Médica Americana, fez uso de extensas se¢des do Codigo de Percival®?.

A ética contemporanea também sofreu influéncia de Jeremy Bentham
(1748-1832) e Stuart Mill (1806-1873), por intermédio da corrente filoséfica do
utilitarismo, cuja metodologia influenciaria para sempre as discussées sobre
transplante de 6rgaos, pesquisas clinicas em doentes, etc. Para os utilitaristas, “as

acdes que devem ser feitas sdo as que produzem mais lucro (felicidade) com o
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menor custo (infelicidade)™®3.

Mas foi a partir da segunda metade do século XIX, que importantes
descobertas causaram uma verdadeira revolu¢do na pratica médica no Brasil € no
Mundo.

Novos conhecimentos nos campos da patologia, das analises laboratoriais
e de medicamentos mais eficazes possibilitou a ciéncia médica um controle maior
das doencgas e uma maior probabilidade de cura. Outros avancos aconteceram em
diversas areas e esse extraordinario progresso, associado ao crescente
desenvolvimento tecnoldgico, acarretou mudangas no modo de atuacdo dos

médicos e na sua formacdo académica®.

Em consequéncia, essa conquista de espaco levou a medicina a ser vista
como uma ciéncia exata e biolégica, perdendo pouco a pouco o seu carater
humanistico. O médico que até entdo dispunha tdo-somente da sua proximidade
com o seu paciente, aliado a seu exame fisico para conduzir o diagnéstico e a
terapéutica correta, passou a se valer de uma série de recursos tecnologicos e

condutas®®.

Com isso, a necessidade antes primordial de desenvolver uma estreita
relacdo com o paciente para tecer um diagnéstico correto e uma terapéutica
adequada foi sendo substituida pela solicitacdo e execugdo de exames mais

acurados e utilizacdo de medicamentos mais eficazes®.

Estava entao criado o conceito de médico cientificista, como sendo aquele
profissional que ndo mais utilizava os principios hipocraticos para a conducdo do

caso, mas sim baseava-se apenas em evidéncias clinicas e tecnoldgicas que
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propiciassem um fechamento do diagnéstico mais exato®”.

No Brasil, sobre a adocao de um codigo de ética, foi somente em 1867

que o pais se valeu do Cédigo de Etica da Associagdo Médica Americana®.

Em 1929, surge o Cddigo de Moral Médica, aprovado no VI Congresso
Médico Latino-Americano. Em 1931 e em 1945, respectivamente, o | e o IV
congressos sindicalistas brasileiros aprovaram versées do Codigo de Deontologia
Médica, sendo o de 1945 revogado pela Lei 3.268/57, que determinou a edi¢do do
Codigo de Etica da Associacdo Médica Brasileira, substituido pelo Cédigo de Etica
Médica do Conselho Federal de Medicina, em 196489,

Nos anos 70, a ética médica tradicional passa a ser influenciada pela
chamada teoria de principios, “onde se preconizava a autonomia, a beneficéncia, a
ndao maleficéncia e a equidade, sempre se baseando no raciocinio de que, se um ato
tem consequéncia boa e esta ajustado a uma regra, ele € por consequéncia um ato

eticamente recomendavel”¥,

Assim, de 1970 a 1980, houve uma grande modificacdo no sentido de
entender a ética do médico dentro do conjunto das necessidades da profissdo e das

exigéncias contemporaneas®’.

Ja nos anos 80, percebeu-se que a relagdo médico-paciente-sociedade
deveria se fazer através de principios, e onde cada caso deveria ser tratado de
forma prépria. Nesta época, o discurso médico tradicional sofreu uma mudanga bem
significativa, transformando-se, pouco a pouco, premido pelas exigéncias do

conjunto da sociedade, com viés econdmico e social®?.

Surgiu entdo a figura do médico cientificista, supervalorizando a parte

cientifico-tecnolégica no diagnéstico, em detrimento de todos os valores
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humanisticos antes tao relevantes, o que deu por comprometer a relacao juridica

médico-paciente.

Esse relacionamento foi também influenciado pelo interesse materialista
dos médicos e pelas pressdes exercidas pelo sistema publico de saude no Brasil e
em todo o mundo pelos planos de saude privados, estes na busca pela maximizacao
dos lucros.

Em verdade, toda essa exatiddo levou a perda do carater humanistico,
conforme discorria o médico e professor Grisard, no ano de 2006:

A crise por que passa a pratica diuturna da medicina tem suas
variaveis e é reflexo dos conturbados momentos em que vivemos na
sociedade como um todo. Esta mesma crise tem um componente
econdbmico, um componente de credibilidade e também de
desempenho, que afetam o exercicio ético da medicina. [...] o
afastamento dos médicos dos propositos humanitarios de medicina,
permitindo que a tecnologia interfira no relacionamento médico-
paciente, tornando-o cada vez mais despersonalizado, constituem
deméritos para os médicos. Os ganhos em tecnologia contabilizam
perdas em contato humano! Ao afastar-se da arte de ouvir e
examinar 0s pacientes deixou o0 médico de ser médico,
transformando-se em técnico em medicina [...]%.

Neste particular de descredito, iniciou-se nos ultimos anos um processo
de reumanizacdo da Medicina, postulando-se que os dois modelos de médicos
(cientificista e hipocratico) estavam fadados ao insucesso e ndo eram suficientes por

si s, mas sim complementares®.

O médico tecnolégico deveria complementar os dados fornecidos pela
anamnese e pelo exame fisico do paciente. Concordante a toda essa realidade,
caracteristicas do médico hipocratico passaram a ser consideradas como sendo

principios fundamentais e peculiares a pratica médica®.

E diante dessa realidade de complementariedade que a Medicina atual
tenta avancar na satisfagdo tanto do paciente como dos profissionais da area da

98 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. XVILI.

% DO NASCIMENTO JUNIOR, Pierre Géis; GUIMARAES, Teresinha Maria de Macédo. A relagdo
médico-paciente e seus aspectos psicodinamicos, p. 104-105.

% DO NASCIMENTO JUNIOR, Pierre Géis; GUIMARAES, Teresinha Maria de Macédo. A relagdo
médico-paciente e seus aspectos psicodinamicos, p. 104-105.



34

saude, maxime pela recente mudanca de paradigma na relagdo médico-paciente®.

Neste panorama, o novo Cédigo de Etica Médica®, aprovado em 27 de
setembro de 2018 pelo Conselho Federal de Medicina, busca, em grande parte,

atender estes objetivos contemporaneos que se fazem presentes.
1.2.3 O grande conflito: a mudanca de paradigma na relacao médico-paciente

E visivel: a Medicina vem enfrentando situacdes novas que as férmulas
tradicionais nem sempre Ihe proporcionam a segurangca de uma tomada de posi¢ao

correta e legal.

No cotidiano, os aspectos da moral médica e a responsabilidade do
profissional ante o individuo e a sociedade se estruturam de acordo com uma

necessidade que esta em constante evolugdo®.

De um lado, o Direito passou a ter papel mais ativo sobre a atividade
médica, a rigor pelo status de garantia constitucional atribuido a saude, enquanto
Direito de todos e dever do Estado. De outro, o perfil do paciente se modificou,

passando a ter um papel mais ativo na relagcdo com o médico.

Em um cenério onde ha no sistema legal muitissimo mais vedacdes ao
médico do que direitos, algumas perguntas se fazem presentes. Por que isso
ocorreu? Por que chegou a tal ponto? Foi necessaria tanta austeridade?

Grisard, conferindo resposta a esses questionamentos, procura
demonstrar as razées que culminaram na situacao atual. Explica que perderam os
governos, legisladores, educadores e meédicos o controle da quantidade e da
qualidade do “produto final” médico. Igualmente, discorre que exageraram os maus
médicos das prerrogativas que a colacao de grau lhes outorgou e usando mal seus
direitos, forcaram o surgimento de verdadeiro controle interno (pelos préprios
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profissionais) e externo (pela sociedade em geral) das condutas que jazeram®.

E prossegue, ao argumento de que se somaram a esses acontecimentos
o aviltamento dos valores pecuniarios com que o sistema unico e os planos de
saude retribuem o trabalho médico, o que culminou na busca de caminhos

alternativos, e nem sempre licitos, para obté-los em patamares mais elevados'®.

Aliado a isso, surgiu a exploragao de médico por médico e/ou por clinicas,
conflitos entre 0 que o sistema unico diz que paga pelos servicos médicos e 0 que
realmente o médico recebe, dendncias, sindicancias, processos ético-disciplinares,

penalizagdes, etc.'0'.

Enfim, surgiu a insatisfacdo, o inconformismo e o descrédito, ao passo
que a sociedade viu ruir um dos pilares da sua segurancga - a assisténcia médica e a

Medicina'%2,

No que concerne a mudanca do perfil do paciente, parte-se do
pressuposto de que enfermo até pouco tempo, pouco conhecimento tinha sobre
seus direitos enquanto usuario do sistema de saude e ainda menos conhecimento
tinha sobre as implicacbes decorrentes do ndo cumprimento desses direitos por

parte dos profissionais da area.

No Brasil, com a universalizacdo do sistema de saude, o aprimoramento
das especializacbes, a facilitacdo do acesso aos convénios, seguros e planos de
saude privados e coletivos, o cenario mudou e se despertou no enfermo o interesse

de conhecer seus direitos, beneficios e, acima de tudo, informar-se.

Neste contexto, Carlos Bergstein'® explica que a propria denominacéo
dos sujeitos da relacdo médico-paciente também mudou, passando-se para a
nomenclatura “prestador de servigos” e “usuario dos servigos”, tudo visto sob a ética

de uma sociedade de consumo cada vez mais consciente de seus direitos, e cada
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vez mais exigente quanto aos resultados.

Aliado a isso, o modelo tradicional paternalista da relacdo médico-
paciente também se transformou. Esse modelo tradicional conferia ao médico uma
grande autonomia em relagdo ao paciente; autonomia quanto as escolhas, técnicas
e rumos do tratamento adotado. O profissional, até entéo, era o detentor de todas as

informacgdes e o enfermo mero objeto da sua acao.

Esse modelo paternalista, diga-se de passagem, foi 0 que predominou
desde as origens da Medicina até recentemente, com base em trés crencgas: uma
certa obrigacdo de reveréncia, a fé e a obediéncia aos médicos, pautadas na ideia

de que, quem sabe mais, pode mais'%4.

Ocorre que, esse tipo de relacdo e essa carga de autonomia na pessoa

do médico, ndo sdo mais uma realidade.

Tem-se hoje um paciente mais autbnomo e livre, pois tem acesso a muita
informacdo, de modo que ndo se submete mais de forma passiva as decisdes
tomadas pelo médico, mas sim exigindo informacdes compartilhadas para a boa
preservacao da sua autonomia. Para Bergstein, isso se deve, sobretudo, ao recente
incremento na difusdo de informagdes de natureza técnica, notadamente pela rede

mundial de computadores'®®.

Atualmente, parte-se da ideia assente e inabalavel de que o paciente é
sujeito de direito e ndo apenas objeto de cuidado°®.

Nessa toada, a relagdo juridica médico-paciente ndo se esgota em si
mesma, mas transcende para a dimensao social, pelo que precisa ser reavaliada a
medida que a propria sociedade se renova, para que a era dourada da Medicina —
constituida sobre o fundamento da ética judaico-crista e tradigao hipocratica — jamais

104 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 54.

105 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 109.

106 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 53.
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se esvazie'%’,

Cada vez mais se faz necessario enxergar o ser humano de maneira
integrada e considerar o paciente em seu papel de individuo na sociedade,
considerando suas dificuldades, crencas, medos e fraquezas, tdo fundamentais para
a compreensdo do processo do adoecimento. Aos poucos, parece que O0S
profissionais de Medicina e pacientes estdo repensando esses conceitos, e tém
constatado que nada substituiu o tratamento humanizado. Ou seja, nada é mais
importante que o médico que tem nome e rosto e que conhece o home e o rosto do

paciente'%,

Sendo assim, a medida que a Medicina avangca em suas conquistas e
investigacdes, maior se torna o risco desse desenvolvimento'®. Como visto, esse
salto de paradigma verificado na relacdo médico-paciente tem seu custo para a

classe médica.

Hoje, mais do que nunca, a conduta médica e o seu comportamento na
relacdo para com o paciente estdo normatizados, fiscalizados e limitados por leis,

normas técnicas, codigos de conduta, codigos de ética médica, etc.'0.

Em resumo, a Medicina esta vinculada ao ordenamento juridico vigente,
de modo que entender os deveres de conduta dos profissionais da area e a natureza
da responsabilidade médica em um contexto de interacdo com a sociedade e com o
enfermo, ajuda em muito na protecao legal do médico para o coerente e saudavel
exercicio da profissao.

1.3 DEVERES DE CONDUTA DO MEDICO

No exercicio de uma atividade profissional com tantas vertentes, como é o
caso da Medicina, além da formacao técnica, o médico precisa ter conhecimentos
éticos, nao somente de diceologia (direitos), mas principalmente de deontologia

107 FLEMMING, Hugh J. A medicina pés-hipocratica: o problema e a solugao, p. 13.

108 ANGOTTI NETO, Hélio. Arte médica: de Hipécrates a Cristo. Brasilia: Academia Monergista,
2018, p. 14.

109 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito médico, p. 23.

110 MONTE, Fernando Q. Etica médica: evolugao historica e conceitos, p. 417.
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(deveres), para a perfeita pratica de atos médicos legitimos, de tal forma que o seu
comportamento ético e 0 seu modo de ser e agir no exercicio da profissdo, ndo o

faga desaguar numa lide judicial ou em um processo ético-disciplinar ',

A prépria ideia do bom e do mau relacionamento na relagdo médico-
paciente decorre das hipéteses de respeito aos preceitos éticos da profissao ou do

desvirtuamento destes mesmos preceitos, respectivamente.

Genival Veloso de Franga analisa que a mudanca de paradigma da
relacdo também contribuiu para a propagacao dos deveres de conduta do médico,
pois até entao prevalecia a ideia de ampla liberdade de agir ao profissional:

Chegava-se ao exagero de considerar a medicina como um
‘mandato ilimitado junto a cabeceira do doente, o qual s6 pode
aproveitar essa condicdo”. Exagerava-se ainda quando se dizia ser o
diploma do médico uma prova inconteste de competéncia e
idoneidade, e que a medicina ndo era uma ciéncia com a exatidao da
matematica, variando em seus métodos e circunstancias. E claro
que, com o passar dos anos, 0s imperativos de ordem publica foram
se impondo pouco a pouco, até que surgiram as normas
disciplinadoras do exercicio profissional, como conquista da
organizacao da sociedade. Foi-se vendo que a simples razdo de o
médico ter um diploma néo o exime de seu estado de falibilidade. Por
outro lado, o fato de considerar o médico, algumas vezes, como
infrator diante de um erro de conduta na profissdo, nao quer dizer
que sua reputacao estd sem garantia. Somente que seus atos podem
e devem ser submetidos a uma equanime aprecia¢gao, como o0 Sao as
aclOes de todos os outros cidadaos, qualquer que seja seu estado ou
sua condigéo''2.

Na atualidade, avaliar a responsabilidade de um profissional exige que se
leve em conta seus deveres de conduta, pois sdo estes que delimitam a linha ténue,
e para muitos cruel, existente entre 0 bom e o mau exercicio da profissdo. Em outras
palavras, seja qual for a forma de avaliar a responsabilidade de um profissional em
determinado ato médico, no dmbito legal ou ético, é imprescindivel que se leve em

conta seus deveres de conduta’’s.

Alids, os erros de conduta podem ocorrer, € sS40 0S mais comuns por

11" GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 73.

112 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico. 152 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019, p.
267.

113 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 266.
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sinal, mas convém que sejam analisados criteriosamente, pois, nesse sentido, ha
muitas discordancias sobre a validade de cada método e de cada conduta adotada

pelo profissional®'4.

A importancia dos deveres de conduta também decorre do fato de que,
enquanto na esfera penal a fonte da conduta culposa é sempre a lei, na
responsabilidade civil, de outro modo, a culpa médica pode também se originar da

transgressdo de um dever de conduta’®.

Neste sentido, em face da natureza da atividade que exerce e da
importancia do bem juridico com que lida no dia-a-dia —bem-estar, a saude e a vida
do paciente —, 0 médico possui uma gama de deveres especificos de conduta que
devem ser observados, a exemplo dever de atendimento adequado ao paciente,
dever de atualizacédo, dever de vigilancia e de cuidados, dever de abstencédo de

abuso, etc.

Ilgualmente, um dos deveres de conduta mais cobrados por aqueles que
avaliam um procedimento médico contestado, € justamente o dever do médico de
informar o paciente, que tem como vertentes o proprio dever de informar, bem como

o dever de informar-se e de ser informado.

Para Franca, o dever de informagdo do médico compreende todos os
esclarecimentos na relacdo médico-paciente que se consideram como incondicionais
e obrigatorios, tais como: a) informacdo ao paciente; b) informacdes sobre as
condi¢coes precarias de trabalho; c) informagdes registradas no prontuario; e d)

informagdes aos outros profissionais'®.

A pesquisa, todavia, aborda o dever de informagdo do médico no sentido
de informacdo ao paciente; enquanto um dever de conduta incondicional e
obrigatério do médico em favor do paciente no sentido de informar este sobre a

necessidade de determinados atos ou intervengcdes médicas, seus riscos e

114 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 267.
115 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 275.
116 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 267-269.
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consequéncias''’.

E bem verdade que toda e qualquer intervencdo médica, por mais simples
que seja, enseja um riso que nao deriva necessariamente de falhas na prestacdo do
servico, mas sim de imponderaveis reagées do corpo humano a determinadas agdes

sobre o0 mesmo'8.

Em principio, ndo se responsabiliza o profissional por esses riscos
inerentes, j& que, na busca da cura ou da melhoria das condicées de sua saude,
deve o préprio paciente assumir os riscos relacionados as intervengées médicas,

sempre, é certo, que ndo houver falhas na prestacdo do servigo'®.

Entretanto, para que tal posicdo se sustente no campo juridico, faz-se
indispensavel que o paciente tenha sido devidamente informado sobre todos os
desdobramentos da intervencao médica adotada e, com isso, tenha manifestado seu

consentimento'20,

O dever informacional, contudo, ganha maior relevo na modernidade em
face da substituicdo de paradigmas na relacdo médico-paciente, onde o modelo
vigente até poucas décadas era o paternalista, em que o médico era considerado “o

dono da verdade”.

Este padrao evoluiu para uma relacdo de mais presenca do paciente, que
questiona a atuacédo do profissional, que exige explicacées e esclarecimentos, que

busca, acima de tudo, se informar e ser informado'?!.

E diante de todo esse contexto complexo e, a0 mesmo tempo, desafiante,
que a informacao se insere de uma maneira muito criteriosa na relacdo médico-
paciente contemporanea, fazendo surgir, de um lado, direitos ao enfermo, e, de

outro, deveres ao profissional.

17 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 267.

118 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 52.

119 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacéo, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 52.

120 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacéo, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 52.
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Neste panorama, o paciente busca e requer informacdo, disposto a

contestar qualquer conduta médica que va de encontro ao seu interesse
informacional.

Analisar a importancia da informacao na relagdo médico-paciente pode
explicar até que ponto o interesse informacional do paciente se mostra legitimo
diante de um suposto dever de conduta do médico em informa-lo.
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CAPITULO 2

A INFORMACAO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE

2.1 O ACESSO A INFORMAGCAO ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

Desde os primérdios os médicos buscaram o bem do doente, isso &,
aquilo que do ponto de vista da Medicina, considera-se benéfico. Mas, assim o
fizeram, sem levar em conta a percep¢ao do proprio paciente. Durante longo tempo,
essa foi considerada a relacao ética ideal, a despeito de negar ao paciente sua
capacidade de decisdo como pessoa adulta e capaz'??.

Na contemporaneidade, como visto, o paciente busca e requer a
informacao, disposto a contestar qualquer conduta médica que va de encontro a seu

interesse informacional.

Neste panorama, o acesso a informacdo destoa como um Direito
fundamental de quarta dimensao. Os Direitos fundamentais marcados pela quarta
dimensao sao os Direitos ligados ao pluralismo e a democracia, onde se inserem 0s
direitos a informacao, de ser diferente, a pluralidade em seus mais diversos
aspectos, ao respeito das minorias, dentre outros'?3.

No Brasil, o Direito a informacao decorre da previsdo constitucional do
Direito fundamental ao acesso a informacdo, assim previsto no art. 52, XlIV, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988124

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

122 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 54.

128 DOS SANTOS, Leonardo Fernandes. Quarta Geracao/Dimensao dos Direitos Fundamentais:
Pluralismo, Democracia e o Direito de Ser Diferente. Revista Eletrénica Direito Publico. Brasilia, v. 8,
n. 35, 2011. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1826.
Acesso em 24 de junho de 2019.

124 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 de junho de 2019.
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XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

..
Inserido no rol dos Direitos e garantias fundamentais, o acesso a
informacdo é, portanto, um Direito fundamental individual e coletivo que visa

instrumentalizar o exercicio da cidadania, enquanto pilar da democracia.

A seu tempo, a incorporacdo da garantia do acesso a informacao ao
ordenamento juridico brasileiro foi uma decorréncia légica da tendéncia internacional
em assegurar o Direito a liberdade de expressdo dos cidadaos diante da atuagéo

dos Estados.

Essa tendéncia se iniciou apdés a segunda grande guerra, primeiro com a
Declaracédo Universal dos Direitos dos Homens'?5, em 1948, que visava a protecdo
dos direitos inerentes a todos os seres humanos. Um destes direitos previstos na
Declaragao foi justamente o de acesso a informacgao publica, através da dicgao do
seu art. 28:

Todo o homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer
meios, independentemente de fronteiras.

Em 1969, foi a vez da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica)'?®, ao prever o Direito ao acesso a informacao
em seu art. 19, §§ 2° e 3

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressado; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e
idéias de qualquer natureza, independentemente de consideragcdes
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo
implicara deveres e responsabilidades especiais.
Consequentemente, podera estar sujeito a certas restricbes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se

25 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 24 de junho de 2019.

126 BRASIL. Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 24 de junho de 2019.
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fagcam necessérias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais
pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral
publicas.

O marco nacional foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1967127, através da norma contida no seu art. 150, § 8°:

Art. 150 - A ConstituicAo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-.];

§ 8° - E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgao politica ou
filosofica e a prestacao de informagao sem sujeigdo a censura, salvo
quanto a espetaculos de diversées publicas, respondendo cada um,
nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito
de resposta. A publicacao de livros, jornais e peridédicos independe de
licenga da autoridade. Nao sera, porém, tolerada a propaganda de
guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de
classe.

Seguidamente, como ja referido, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, pela diccao do seu art. 52, XIV, também incorporou o Direito ao
acesso a informacgédo, enquanto Direito fundamental, e o elevou ao patamar de
Direito autbnomo por assim dizer, desvinculado em parte daquela ideia tradicional de
garantia da liberdade de expressao, o que fomentou o surgimento de uma série de

legislagdes infraconstitucionais visando regular tal garantia.

Nessa perspectiva, a primeira legislagdo aprovada foi a Lei n°
8.159/1991'28  que instituiu a politica nacional de arquivos publicos e privados e
reafirmou a garantia constitucional do acesso a informagcédo, especialmente ao
dispor, em seu art. 1%, que a gestdo documental e a protecdo especial a documentos
de arquivos sao deveres do Poder Publico, como instrumento de apoio a
administragcao, a cultura, ao desenvolvimento cientifico e como elementos de prova e

informacéo.

127 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac67.htm. Acesso em: 24 de junho de 2019.
28 BRASIL. Lei n?® 8159, de 8 de janeiro de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8159.htm. Acesso em: 24 de junho de 2019.
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Em 1996, a Lei n? 9.265/1996'2° tratou sobre a gratuidade dos atos
necessarios ao exercicio da cidadania, incluindo no rol de gratuidades os pedidos de
informacdes ao poder publico, em todos os seus ambitos, quando objetivados para a
instrucdo de defesa ou a denuncia de irregularidades administrativas na oérbita
publica, nos termos do seu art. 12, ll.

Mais tarde, no ano de 2002, o Decreto n? 4.553/2002'30, posteriormente
revogado pelo Decreto n? 7.845/2012'%", dispés sobre a salvaguarda de dados,
informagdes, documentos e materiais sigilosos de interesse da seguranca da

sociedade e do Estado, no &mbito da Administracao Publica Federal.

Em 2005, a Lei n? 11.111/2005"%2, revogada pela Lei n? 12.527/201133,
regulamentou o acesso a informacédo e dispds sobre os procedimentos a serem
observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com o fim de garantir
o referido acesso, 0 que reforcou a maxima da transparéncia da Administracao
Publica.

Por fim, no ano de 2012, o Decreto n? 7.724/2012'34, em seguida alterado
em parte pelo Decreto n? 9.781/2019'3%, também regulamentou, no ambito do Poder
Executivo federal, os procedimentos para a garantia do acesso a informacéao e para
a classificacao de informacdes sob restricao de acesso.

Desse modo, no Brasil e no mundo se observa que o Direito a informacéao

129 BRASIL. Lei n? 9.265, de 12 de fevereiro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9265.htm. Acesso em 24 de junho de 2019.

130 BRASIL. Decreto n® 4.553, de 27 de dezembro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4553.htm. Acesso em 24 de junho de 2019.

131 BRASIL. Decreto n® 7.845, de 14 de novembro de 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Decreto/D7845.htm. Acesso em 24 de junho
de 2019.

%2 BRASIL. Lei n2 1111, de 5 de maio de 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11111.htm. Acesso em 24 de junho de
2019.

133 BRASIL. Lei n® 12527, de 18 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm#art46. Acesso em 24 de
junho de 2019.

13 BRASIL. Decreto n2 7.724, de 16 de maio de 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/decreto/d7724.htm. Acesso em 24 de junho
de 2019.

135 BRASIL. Decreto n? 9781, de 3 de maio de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9781.htm. Acesso em 24 de junho
de 2019.
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surgiu com um viés de Direito Publico, através da ideia da garantia fundamental aos
cidaddos do acesso a informacéo, enquanto importante instrumento de controle e

fiscalizacdo e com vistas a conferir transparéncia a atuacao do Poder Publico.

Aos poucos, dada a sua importancia, o Direito a informacgao foi também
sendo incorporado ao Direito Privado, com a finalidade de regular o exercicio da
atividade econémica e, com isso, garantir o acesso a informacdo em favor das
partes vulneraveis nas relacoes juridicas firmadas com terceiros economicamente e

tecnicamente mais fortes, especialmente no campo do Direito consumerista.

A exemplo, foi a propagagéo do Direito a informagdo na area da saude,
levando-se em conta principalmente a grande quantidade de Direitos fundamentais
que se confrontam (vida, liberdade, dignidade humana, etc.) e de onde decorre

entdo a importancia de se assegurar a informacéao em favor do paciente.

Na area médica, portanto, a garantia do acesso a informagéao surge como
um dever profissional e ético do médico na relagdo juridica com o seu paciente,

dever assim previsto em diversos instrumentos normativos infraconstitucionais.

2.1.1 Previsao infraconstitucional do Direito a informacao na relacao médico-

paciente

O acesso a informacao refletido no Direito a informacgédo, além da sua
previsdo constitucional, também encontra morada nas normas infraconstitucionais,

tamanha sua importancia para o bom funcionamento da cidadania.

Com enfoque na area médica, o Direito a informacdo estd previsto em
diversos instrumentos normativos, previsdes estas orientadas por principios éticos
que respeitam claramente a dignidade humana, os Direitos humanos e as liberdades
fundamentais, dispensando especial atencao aos vulneraveis.

No Brasil, o Codigo Civil de 200236 prevé artigo proprio que garante, em
favor do paciente, a possibilidade de recusa a tratamento médico que o exponha a
risco de vida, conforme se extrai da diccao do art. 15:

16 BRASIL. Lei n? 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 28 de junho de 2019.
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Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica.

Ja o Coddigo de Defesa do Consumidor'®’, enquanto instrumento
norteador das relagdes de consumo, fixa os Direitos basicos do consumidor, dentre
eles o Direito a informacéao, e ainda penaliza a atuacdo do fornecedor (de bens ou
servigos) que omite informagéo relevante, nos termos dos seus arts. 62, lll, 30 e 66:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

Il - a infformagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composi¢ao, qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre
0S riscos que apresentem;

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacao com relagéo a
produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a
ser celebrado.

Art. 66. Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir informacgéo
relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade,
seguranga, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos
OU Servigos:

Pena - Detencao de trés meses a um ano e multa.

Na legislagdo consumerista, portanto, o Dever de informagdo do médico

(prestador do servigo) assume status de direito basico do paciente (consumidor).

Seguindo por essa linha, no campo consumerista, havera o cumprimento
do Dever de informacao pelo fornecedor, quando a informagao for transmitida de
modo adequado, eficiente, ou seja, de modo que seja percebida ou pelo menos
perceptivel ao consumidor, ndo bastando a simples transmissao das informacoes.

Explica Bruno Miragem'3 que “serd adequada a informacgéo apta a atingir
os fins que se pretende alcancar com a mesma, 0 que no caso é o esclarecimento

do consumidor”.

No campo profissional, o novo Cédigo de Etica Médica®® manteve a

137 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 28 de junho de 2019.

138 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material
e processual do consumidor; protegdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
Sao Paulo: RT, 2008, p. 122

139 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdao CFM n°2.217, de 27 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em:
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abordagem sobre o dever informacional na parte das vedacbes aos médicos,
conforme se observa dos seus arts. 22, 24, 31 e 34:

E vedado ao médico:

Art. 22 Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 24 Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer
sua autoridade para limita-lo.

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

Art. 34 Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o prognéstico,
0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicacgao a seu representante legal.

Neste particular, o novo CEM segue a matriz do Cédigo de Etica
Médica'#® (Code of Medical Ethics) da Associacdo Médica Americana (American
Medical Association), que reserva capitulo proprio (Chapter 2: Ethics of Consent,
Communication & Decision Making) para tratar da Etica do Consentimento,

Comunicagdo e Tomada de Decisdo, € bem prevé em seu paragrafo “2.1.1”

28 de junho de 2019.

140 USA. American Medical Association. Code of Medical Ethics. Disponivel em: https:/www.ama-
assn.org/delivering-care/ethics/code-medical-ethics-overview. Acesso em: 28 de junho de 2019.

Code of Medical Ethics Opinion 2.1.1

Informed consent to medical treatment is fundamental in both ethics and law. Patients have the right to
receive information and ask questions about recommended treatments so that they can make well-
considered decisions about care. Successful communication in the patient-physician relationship
fosters trust and supports shared decision making.

The process of informed consent occurs when communication between a patient and physician results
in the patient’s authorization or agreement to undergo a specific medical intervention. In seeking a
patient’s informed consent (or the consent of the patient’s surrogate if the patient lacks decision-
making capacity or declines to participate in making decisions), physicians should:

(a) Assess the patient’s ability to understand relevant medical information and the implications of
treatment alternatives and to make an independent, voluntary decision.

(b) Present relevant information accurately and sensitively, in keeping with the patient’s preferences
for receiving medical information. The physician should include information about:

The diagnosis (when known)

The nature and purpose of recommended interventions

The burdens, risks, and expected benefits of all options, including forgoing treatment

(c) Document the informed consent conversation and the patient’s (or surrogate’s) decision in the
medical record in some manner. When the patient/surrogate has provided specific written consent, the
consent form should be included in the record.

In emergencies, when a decision must be made urgently, the patient is not able to participate in
decision making, and the patient’s surrogate is not available, physicians may initiate treatment without
prior informed consent. In such situations, the physician should inform the patient/surrogate at the
earliest opportunity and obtain consent for ongoing treatment in keeping with these guidelines.
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(Informed Consent) o que segue:

O consentimento informado para o tratamento médico é fundamental
tanto na ética quanto no direito. Os pacientes tém o direito de
receber informacées e fazer perguntas sobre os tratamentos
recomendados, para que possam tomar decisdes acertadas sobre 0s
cuidados. A comunicacdo bem-sucedida no relacionamento médico-
paciente estimula a confianga e apoia a tomada de deciséo
compartilhada''.

Outrossim, e ndo menos relevante, o Cédigo de Etica do Estudante de
Medicina'#? prevé, em seu art. 30, o dever informacional do estudante de medicina

no cumprimento dos seus atos para com os pacientes por ele atendidos:

Art. 30. O estudante de medicina deve garantir que o paciente
alcance o nivel necessario de compreensdo das informagoes
comunicadas, mitigando dificuldades como regionalismo da lingua,
baixa acuidade auditiva, nivel de escolaridade e doencas
incapacitantes.

Como visto, mesmo antes de se tornar médico, o estudante ja encontra
limites legais a sua atuacao e deveres de conduta a serem observados, inclusive no

que concerne a transmissao da informacgéao no trato com o paciente.

A informacdo, pelo exposto, dada sua previsdo constitucional e
infraconstitucional, exsurge na relacdo médico-paciente como um dever do primeiro

e Direito do segundo.

Porém, a informacdo nem sempre foi exigida enquanto um dever de
conduta do médico, visto que por um longo tempo a pratica informacional

permaneceu estranha a tradicdo médica.
2.2 A PRATICA INFORMACIONAL

Na antiguidade, informar era pratica incomum a tradicdo médica. A viséo

141 USA. American Medical Association. Code of Medical Ethics. Disponivel em: https:/www.ama-
assn.org/delivering-care/ethics/code-medical-ethics-overview. Acesso em: 28 de junho de 2019.
Traducgéo livre de: Informed consent to medical treatment is fundamental in both ethics and law.
Patients have the right to receive information and ask questions about recommended treatments so
that they can make well-considered decisions about care. Successful communication in the patient-
physician relationship fosters trust and supports shared decision making.

142 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Codigo de Etica do Estudante de Medicina. Disponivel
em: http://www.flip3d.com.br/web/pub/cfm/index9/?numero=23&edicao=4442. Acesso em: 28 de junho
de 2019.
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da época caracterizava o médico como Unico detentor dos elementos que
delimitavam a terapéutica eleita e o tratamento ministrado, de onde irradiavam todas

as decisdes e comandos sobre o corpo, a salde e a vida do paciente'3.

Nos primérdios, preponderava o dogma da nao participacéo volitiva do
doente na tomada de decisdo sobre a intervengdo do médico em seu corpo, sem

margem, portanto, para a tomada de decisdo conjunta.

Na antiga Grécia, considerava-se indesejavel que o doente participasse
das decisdes, sentimento este baseado na concepcao hipocratica de que o médico
tinha como objetivo sempre assegurar o melhor desfecho a sadde do doente'#4.

Com a evolucao da relacao médico-paciente e da ética médica, o cenario

mudou e a informacao passou a ser desejavel, necessaria e indispensavel.

Na idade moderna, mais especificamente no ano de 1767, na Inglaterra,
data o primeiro julgamento baseado no nao cumprimento do dever informacional por

parte do médico:

Na Inglaterra, um paciente, Sr. Slater, procurou o Dr. Baker, que atuava
junto com o Dr. Stapleton, para dar continuidade ao tratamento de uma
fratura 6ssea em sua perna. Os dois médicos, sem consultar o paciente, ao
retirarem a bandagem, desuniram o calo 6sseo, propositadamente, com o
objetivo de utilizar um aparelho, de uso ndo convencional, para provocar
tracdo durante o processo de consolidagdo. O paciente foi a justica
acusando os médicos de terem provocado por ignorédncia e impericia nova
fratura, causando danos desnecessarios, além de nao terem informado ou
consultado sobre o procedimento que seria realizado. Com o objetivo de
esclarecer detalhes do caso, foram utilizadas testemunhas peritas, ou seja,
outros médicos reconhecidamente competentes nesta area para darem sua
opinidao sobre o ocorrido. Os dois médicos que testemunharam como peritos
foram unanimes em afirmar que o equipamento utilizado nao era de uso
corrente, que somente seria necessario refraturar uma leséo éssea no caso
de estar sendo muito mal consolidada, e, finalmente, que eles somente
realizariam uma nova fratura em um paciente que estivesse em tratamento
com o seu consentimento. O paciente alegou, inclusive, que teria protestado
quando o procedimento foi realizado, solicitando que o mesmo ndo fosse
levado adiante. A Corte condenou os médicos por quebra do contrato na
relagdo assistencial com o paciente. [...]. Na sentenga ficou claro que o juiz
estava preocupado tanto com a falta de consentimento quanto com a falta
de informacéo. Vale lembrar que, naquela época, era pratica dos cirurgides
informarem o paciente sobre os procedimentos que seriam realizados
devido a necessidade de sua colaboragdo durante as cirurgias, pois ainda

143 BERGSTEIN, Gilberto. A informagao na relagcao médico-paciente, p. 188.
144 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 257.
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nao havia anestesia’®.

Ja na idade contemporanea, em meados de 1997, uma decisao da Corte
de Cassacao francesa anulou julgamento proferido pela Corte de Apelacdo de
Rennes em 1994, para reformar a sentenca e condenar um médico que efetuou
procedimento de colonoscopia para retirada de um pdlipo, tendo como resultado
perfuracdo intestinal, risco sobre o qual a paciente ndo havia sido previamente
informada. Fundamentou-se a condenacdo ndo na impericia, mas na omissao da
informacao a paciente sobre o risco da perfuracdo, bem como no fundamento de que
corresponde ao profissional a prova de haver cumprido com sua obrigacédo

informacional, o que ndo havia se verificado na hip6tese'46.

Ao encontro da evolugdo histérica da informagdo na relagdo médico-
paciente, Mario Raposo'#’, com didatica apurada, ensina:

[...] certo entendimento da concepgdo hipocratica preconizava que, fosse
qual fosse a situacao, o0 médico deveria assegurar ao doente um desfecho
favoravel; era o obscurantismo de uma mal compreendida “piedade”. A ligao
de John Gregory e de Benjamin Rush comegou a esquissar aquilo que
justificadamente ja foi qualificado como a “desmistificagdo da medicina” e a
configurar o imperativo ético de informar o doente, embora numa primeira
fase muito mais para que ele acatasse as prescricdes médicas do que para
obter o seu consentimento esclarecido. Tera sido Thomas Percival quem
precursoramente deu como assente o direito do doente a uma informagao
verdadeira; estava-se, entretanto, ainda num estagio embrionario, sem que
realmente pesasse 0 objetivo de uma “alianga terapéutica” (therapeutic
alliance); esta s ulteriormente viria a ganhar contornos de cidadania.
Mudaram-se os tempos e os critérios transmudaram-se. Arduo foi o
percurso que conduziu as modernas concepgdes. E hoje um dado néo
questionavel que, salvo, em casos de urgéncia, o médico elucidard o doente
sobre os efeitos e as previsiveis consequéncias da terapéutica adoptada,
obtendo para esta 0 seu consentimento, sobretudo quando em causa estiver
um acto de comporte risco sério. E 0 médico ndo poderad sobrepor a sua
propria concepgao de qualidade de vida do doente aquela que proprio tiver

[.].

Como visto, a informacao € hoje indispenséavel e parte de um pressuposto
inafastavel: “que o paciente possa, com liberdade, ausente qualquer coagdo, com

145 CLOTET, Joaquim; GOLDIM, José Roberto; FRANCISCONI, Carlos Fernando. Consentimento
informado e sua pratica na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p.
29-30. Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 54.

146 CORTES, Julio César Galan. Responsabilidad médica y consentimento informado. Madrid:
Civitas, 2001, p. 126.

147 RAPOSO, Mario. Consentimento informado na relagdo médico-doente. Separata da Revista O
direito, Lisboa, ano 124, p. 408. Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p.
257-258.
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absoluta consciéncia, receber todos os dados necessarios e Uteis, para exprimir seu

consentimento em relagéo ao tratamento recomendado”’48,

Havidos por informacdo, os pacientes (em grupos ou isoladamente)
comecam a levantar questdes que conflitam com alguns dos postulados impostos
pela Medicina, passando a contestar certo aspectos da assisténcia médico-
hospitalar, na tentativa de participar mais ativamente das decisbes tomadas em seu
favor; e chegam a afirmar que a nao revelagdo do que deveriam saber constitui-se

num golpe aos seus direitos fundamentais4°.

E razdo lhes assiste, afinal o dever informacional do médico decorre
justamente do Direito a informacdo do paciente que, por sua vez, é corolario da
garantia ao acesso a informacdo, constitucionalmente prevista como direito

fundamental de todo cidadao brasileiro ou estrangeiro residente no Pais.

Com o avango dos direitos humanos, o ato médico sé alcanca sua
verdadeira dimensao e seu incontestavel destino com a correta informacao ao
paciente. Mais do que isso, a transmissao da informacédo deve atender ao principio
da autonomia do paciente, pelo qual todo individuo tem por consagrado o Direito de
ser autor do seu proprio destino e de optar pelo rumo que quer dar a sua vida'°°,

Alias, como aponta Bergstein™', a informacdo é o motor da
autodeterminagédo e o fator propulsor da liberdade de todo e qualquer paciente a

respeito das questdes que envolvem o seu corpo, saude e vida.

2.3 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA, AUTODETERMINACAO OU LIBERDADE DO
PACIENTE

O termo autonomia remete a capacidade de se autogovernar. Para que o

individuo seja auténomo e habil a realizar escolhas autbnomas, é necessario que ele

148 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 258.

149 DE FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico. 112 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p.
09.

150 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 268.

151 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 19.
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seja capaz de agir intencionalmente e que tenha liberdade para assim proceder'®2.

Segundo Maria Helena Diniz'%3, a autonomia refere-se ao reconhecimento
do dominio do individuo sobre a propria vida, restringindo, assim, a intromissdo
alheia e indevida no mundo daquele que se submete a um tratamento ou a uma

intervengcdo médica.

Segundo acérdao do Superior Tribunal de Justica, a autonomia também
remete a base principioldgica, através do principio da autonomia da vontade, ou
autodeterminacao, que, a seu modo, é fonte do dever de informagéo e preconiza a
valorizacao do sujeito de direito por tras do paciente, enfatizando a sua capacidade
de se autogovernar, de fazer opcbes e de agir segundo suas préprias
deliberagdes’™*.

Logo, o Principio da Autonomia exige que o médico respeite a vontade do
paciente ou do seu representante legal, bem como seus valores morais e crencas,
reconhecendo o dominio do paciente sobre a prépria vida e o respeito a sua

intimidade2°.

O que se procura garantir € o estabelecimento de uma relagdo de
negociacdo, na qual o médico compartilha os seus conhecimentos técnicos e
garante ao paciente a tomada de decisGes a partir de seus préprios valores, no

exercicio de sua autonomia.

Nesse aspecto, fruto da autonomia € justamente a recusa do tratamento
enquanto expressao de liberdade que cada paciente tem de decidir sobre sua saude
e seu corpo; ora, se ao paciente é conferido o Direito de ter acesso a toda
informacao, aptas a permitir a sua decisdo autdnoma ou, de outro prisma, optar por

nao saber, cabe também a ele recusar determinado tratamento do qual ndo quer se

152 UGARTE, Odile Nogueira; ACIOLY, Marcus André. O principio da autonomia no Brasil: discutir é
preciso. Revista Eletrénica do Colégio Brasileiro de Cirurgides, v. 41, n. 5, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rcbc/v41n5/pt_0100-6991-rcbc-41-05-00374.pdf. Acesso em: 13 de junho de
2019, p. 274.

153 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 15.

154 BRASII. Superior Tribunal de Justica. REsp 1540580/DF, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 52 regiao), Rel. p/ Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.

155 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientagao ética e disciplinar, p. 08.
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beneficiar, por razées que sdo em realidade pessoais e subjetivas’®.

Importante instrumento a disposicao de todo cidadao para resguardar sua
autonomia e, assim, colaborar com a atuacdo médica, € a sua manifestacdo da
recusa terapéutica, regulamentada pela Resolugdo n? 2.232/2019/CFM'7, enquanto
direito do paciente, nos termos dos arts. 12 e 2°:

Art. 12 A recusa terapéutica €, nos termos da legislacdo vigente e na
forma desta Resolugédo, um direito do paciente a ser respeitado pelo
médico, desde que esse o informe dos riscos e das consequéncias
previsiveis de sua decisao.

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, licido,
orientado e consciente, no momento da decisdo, o direito de recusa a
terapéutica proposta em tratamento eletivo, de acordo com a
legislacao vigente.

Paragrafo unico. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente,
pode propor outro tratamento quando disponivel.

Importante afirmar que, enquanto ao paciente € garantida a recusa
terapéutica, ao médico, por outro angulo, é reservada a objecdo de consciéncia, nos
termos dos arts. 79, 82 e 92, também da Resolugdo n? 2.232/2019/CFM'°8;

Art. 7° E direito do médico a objecao de consciéncia diante da recusa
terapéutica do paciente.

Art. 82 Objecao de consciéncia é o direito do médico de se abster do
atendimento diante da recusa terapéutica do paciente, nao
realizando atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

Art. 92 A interrupcdo da relacdo do médico com o paciente por
objecao de consciéncia impde ao médico o dever de comunicar o
fato ao diretor técnico do estabelecimento de saude, visando garantir
a continuidade da assisténcia por outro médico, dentro de suas
competéncias.

Paragrafo unico. Em caso de assisténcia prestada em consultério,
fora de estabelecimento de saude, o médico deve registrar no
prontuario a interrupcdo da relagdo com o paciente por objecédo de
consciéncia, dando ciéncia a ele, por escrito, e podendo, a seu

156 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 191.

157 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao CFM n2? 2.232/2019. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2232. Acesso em: 16 de setembro
de 2019.

158 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao CFM n2 2.232/2019. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2232. Acesso em: 16 de setembro
de 2019.
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critério, comunicar o fato ao Conselho Regional de Medicina.

Outro importante, que busca preservar a autonomia do paciente quando
este se encontrar inconsciente por alguma causa transitéria ou permanente, é
justamente a diretiva antecipada de vontade (ou declaracédo antecipada de vontade),
como sendo um conjunto de desejos prévia e expressamente manifestados pelo

paciente, conforme autoriza e regula a Resolugéo n? 1.995/2012/CFM'%9,

Oportunamente, em se fazendo necessaria uma intervencao clinica ou
cirirgica e ndo podendo o paciente exprimir sua vontade, por alguma incapacidade
que comprometa seu livre arbitrio, o profissional, a vista da declaracdo de ultima
vontade do paciente, pode segui-la como regra de conduta, a fim de preservar a

autonomia do paciente.

Com o tempo, outro aspecto que contribuiu para o estagio atual de
mudanca de paradigma na relagdo médico-paciente decorre do fato que que a tao
respeitada autonomia do médico foi cedendo espago, pouco a pouco, a autonomia

do paciente.

Como visto, o modelo tradicional paternalista da relacado médico-paciente
se transformou. Tem-se hoje um paciente mais autdnomo e livre, pois este tem
acesso a muita informagao, de modo que nao se submete mais de forma passiva as
decisGes tomadas pelo médico, mas sim exige informagdes compartilihadas para a

boa preservacao da sua autonomia.

O Direito a informagéo do paciente o trouxe para o centro da relacao e lhe
permitiu, a partir de tal perspectiva, conhecer o estado de sua saude, o diagndstico
dos eventuais males que o acometem, os tratamentos possiveis e 0s riscos

associados'¢0.

Bergstein elucida que a informagao, nesse contexto, “tem o poder de

alterar o cenario histérico no qual o médico se encontra no centro da relacao, e a

159 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao CFM n? 1.995/2012. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf. Acesso em: 13 de junho de
2019.

160 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 18.
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partir do qual emanam as decisbes relevantes a saltde do paciente”'¢1,

Sendo assim, omitir informagdo ou transmiti-la de maneira precaria
compromete a autonomia do paciente e fere sobremaneira seu Direito de saber a

verdade, bem como seu Direito a informagao adequada.
2.3.1 Direito de saber a verdade

Franga'®? expde que entre os mais diversos Direitos do paciente esta o de
saber a verdade sobre o seu diagndstico, prognéstico, riscos e objetivos do
tratamento. O Direito de saber a verdade representa uma tendéncia na linha de
construcao do direito ao efetivo acesso a informacdo. Dizer a verdade, em outras
palavras, significa ndo mentir, ndo contar meia verdade e ndo omitir informagéo

relevante ao paciente.

Num passado ndo muito distante, explica Leo Pessini'®® a mentalidade
cultural defendia a crenga de que quanto menos o paciente soubesse a respeito de
seu estado de saude, melhores seriam as chances de recuperagao. Tal mentalidade
dava margem para que os médicos, mesmo frente a morte inevitavel e iminente, ndo
comunicassem nada a respeito, temendo que tal comunicacdo e conhecimento

pudesse levar o paciente a depressao ou ao desespero.

Com o despertar do protagonismo e autonomia do paciente, passou a
existir uma tendéncia crescente para que o médico adotasse uma postura aberta,
honesta e verdadeira, ao revelar as condi¢cdes de saude do paciente. Aliado a isso,
tem-se que a comunicacdo de uma verdade em que esta em jogo a propria vida
também exige delicadeza e respeito pela condicdo do paciente 64,

161 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 58.

162 DE FRANGA, Genival Veloso. O paciente que vai morrer: direito a verdade (*). Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/regional/crmpb/artigos/paciente_morte.htm. Acesso em: 01 de julho de
2019.

163 PESSINI, Leo. O direito de saber a verdade sobre sua saude. Disponivel em:
https://www.a12.com/redacaoal2/igreja/o-direito-de-saber-a-verdade-sobre-sua-saude. Acesso em:
01 de julho de 2019.

164 PESSINI, Leo. O direito de saber a verdade sobre sua saude. Disponivel em:
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01 de julho de 2019.
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Pessini'® aponta que as pesquisas relacionadas as causas da depressao
em pacientes confirmam que esse quadro geralmente ocorre apds o diagndstico de
uma doencga fatal e tem como causa em grande parte a famosa “conspiragdo do

siléncio”.

E prossegue, ao argumento de que nao detém o médico o poder de tirar a
esperanca de ninguém, mas igualmente ndo pode acrescentar ilusées. As praticas
de mentir e enganar geralmente sdo desastrosas, fazem mais mal que bem, e,
embora paciente necessite de esperanca, tal circunstancia ndo autoriza que seja

enganado®®,

Todavia, o Direito de saber a verdade pode ser mitigado na hipdtese em
que a comunicagao direta possa causar um dano ainda maior a condicao de saude
do paciente, conforme determina a parte final do art. 34 do CEM': “deixar de
informar ao paciente o diagnéstico, o progndstico, os riscos e os objetivos do
tratamento, salvo quando a comunicacgao direta possa Ihe provocar dano, devendo,

nesse caso, fazer a comunicacao a seu representante legal”.

Sobre o tema, Edmilson de Almeida Barros Junior, ao comentar o art. 34
do CEM, afirma que, “se por um lado, o artigo assegura o direito de informac&o ao
paciente, por outro lado, exige que esta seja omitida a partir do ponto que, a critério
e prudente arbitrio do médico esta possa causar algum tipo de dano adicional ao

paciente”168,

Em sintese, o Direito a verdade nao € absoluto. O paciente deve saber
tudo o que for suportavel, inclusive para resolver seus problemas pessoais e

profissionais pendentes, mas, em situagdes excepcionais, podem haver informacoes

165 PESSINI, Leo. O direito de saber a verdade sobre sua saude. Disponivel em:
https://www.a12.com/redacaoal2/igreja/o-direito-de-saber-a-verdade-sobre-sua-saude. Acesso em:
01 de julho de 2019.

166 PESSINI, Leo. O direito de saber a verdade sobre sua saude. Disponivel em:
https://www.a12.com/redacaoal2/igreja/o-direito-de-saber-a-verdade-sobre-sua-saude. Acesso em:
01 de julho de 2019.

167 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolug¢dao CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em:
28 de junho de 2019. )

168 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Codigo de Etica Médica: Comentado e interpretado.
Timburi, SP: Editora Cia do eBook, 2019, p. 436.
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insuportaveis para o paciente, hipétese em que se mostra aconselhavel e prudente
transmiti-las aos seus familiares, isso porque, a depender da gravidade do que sera
transmitido, podera ocasionar desespero e depressao grave ao paciente, o que pode
agravar ainda mais a situacdo, com repulsa ao tratamento, isolamento e amigos e

familiares e até suicidio®°.

Logo, em razdo da mudanca de paradigma na relagdo médico-paciente,
nao existe mais margem para a tomada de decisao individual pelo profissional em
favor do paciente (enquanto consequéncia do paternalismo médico). O fato de o
paciente estar doente, nao se faz presumir que este tivesse perdido o uso da razao e
se infantilizado. E necessario parar e perguntar respeitosamente o que ele quer
saber. E mais facil decidir por ele do que com ele, mas certamente o que é mais facil
nao é o correto. Em muitos casos, a verdade por mais dura que seja € a melhor

postura a ser tomada pelo profissional™”°.
2.3.2 Direito a informacao clara e adequada

O Direito a informacéo clara e adequada, a seu modo, vai muito além da
mera transmissao da informacgéao por parte do médico em favor do paciente. Mais do
que isso, representa o dever do profissional em fazer com que o paciente

compreenda clara e adequadamente a informacao que se quer transmitir.

O Direito a informacgéo clara e adequada esta positivado no art. 6° do
codigo consumerista'’!, resultando em um direito basico de todo consumidor de

bens ou servigos.

A informacao clara compreende uma informacao didatica, simples do
ponto de vista técnico, sem abreviacdes e desprovida de termos complexos. Clara é

a informacao direta, objetiva e cristalina.

169 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica: Comentado e interpretado, p.
436-437.

170 PESSINI, Leo. O direito de saber a verdade sobre sua saude. Disponivel em:
https://www.a12.com/redacaoal2/igreja/o-direito-de-saber-a-verdade-sobre-sua-saude. Acesso em:
01 de julho de 2019.

71 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 28 de junho de 2019.
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Por sua vez, a informacado adequada € aquela que nao é genérica, mas
especifica e individualizada para cada bem ou servico comercializado. Na relacéo
médico-paciente, a informacdo adequada é aquela especifica para a intervencao
clinica e/ou cirtrgica recomendada pelo profissional, levando-se em conta todas as

suas caracteristicas peculiares e desdobramentos.

Por esse angulo, Kfouri'”? pontua que o papel consultivo do médico
envolve o dialogo, cujo objetivo é garantir que o paciente realmente compreenda a
gravidade de sua condicdo clinica, os beneficios e quaisquer riscos previstos do
tratamento proposto, bem como razoaveis alternativas de tratamento, de modo que o

paciente esteja em posicao de tomar uma decisdo bem informada.

Posto isto, o dever informacional do médico sé restara cumprido de forma

eficaz caso todas as informag6es transmitidas forem compreensiveis.

O dever de informar prestado de forma completa e satisfatoria
possibilitara, entdo, a contrapartida do paciente traduzida por meio do seu
consentimento informado'”3, sem o qual ndo é possivel dizer que houve o

cumprimento do dever informacional pelo médico.

Deste modo, o Dever de Informacdo do médico tem natureza
instrumental, servindo, como o proprio nome diz, de instrumento para se obter sua
contrapartida, qual seja: o Consentimento do paciente'’4. Em outras palavras, uma
vez prestadas as informacdes pelo médico, cabe ao paciente manifestar sua
vontade, seja concordando ou discordando do tratamento proposto7®.

2.4 O CONSENTIMENTO DO PACIENTE

Consentimento é o comportamento mediante o qual se autoriza alguém a
determinada atuagéo. Para o ato médico, o Consentimento € uma atuagao na esfera
fisico-psiquica do paciente, com o propésito de melhoria da saude do préprio

172 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 268.

173 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 18.

174 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacéo, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 57.

175 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 61.
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paciente ou de terceiro'’®; é a aplicacdo do principio da autonomia e o primeiro

passo na pratica da bioética.

Quando se emprega a palavra Consentimento na area médica,
normalmente se utiliza a nomenclatura “Consentimento informado”, termo que se
originou do inglés (informed consent), embora também atenda pelos nomes
Consentimento esclarecido, Consentimento livre e esclarecido, Consentimento pés-

informacao e Consentimento consciente.

Para Grisard, o Consentimento informado preceitua a informacao clara e
correta dos pacientes e sua compreensao para obter sua concordancia com relagéo

aos procedimentos médicos necessarios a sua assisténcia'’’.

Para Joaquim Clotet, o Consentimento informado reflete em uma “decisao
voluntaria, verbal ou escrita, protagonizada por uma pessoa autbnoma e capaz,
tomada ap6s um processo informativo, para a aceitagdo de um tratamento especifico
ou uma experimentagdo, consciente de seus riscos, beneficios e possiveis

consequéncias”’8.

Na relacdo médico-paciente, o Consentimento informado “representa mais
do que uma mera faculdade de escolha do médico, de dissenso (ou recusa) sobre
uma terapia, ou mero requisito para afastar o espectro da negligéncia médica”'’®, ao
contrario, “¢ um processo de comunicagao (informagdes sobre diagnéstico,
prognéstico, alternativas de tratamento, bem como riscos e beneficios) entre o
médico e o paciente, que resulta numa decisdo inteligente sobre a intervencao

médica no seu proprio corpo” '€,

O grande erro cometido pelos médicos decorre da falsa ideia que tém ao
entender o Consentimento do paciente como uma “expectativa” de que este

escolhera e aceitara submeter-se ao tratamento proposto'®.

176 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 271.

177 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientacao ética e disciplinar, p. 08-09.
178 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 228.

179 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 53.

180 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 270.

181 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 190.
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Ou seja, cometem os médicos dois erros crassos quando ao cumprimento
do seu Dever de Informacédo, a saber: (1) entendem o Consentimento como uma
‘expectativa”, e ndo como uma real manifestacdo de vontade do paciente que, se
necessario for, deve ser demonstrada e comprovada por parte do médico; (2)
apostam nessa “expectativa” como uma “expectativa positiva”, no sentido de
concordancia do paciente com a tratamento sugerido, ao passo que desconsideram

a “expectativa negativa”, voltada para a possibilidade de recusa da intervencgao.

O que, de fato, € normal e esperado por parte dos profissionais, alids, a
atividade que exercem esta voltada para saude do paciente, tendo como obijetivo
aliviar a dor. Nesse contexto, € dificil imaginar que o paciente venha a recusar, ou,
até mesmo, considerar a recusa, do tratamento sugerido pelo médico. Isso é, quase
como se estivesse 0 paciente negando a melhora do seu quadro clinico, em especial

porque quem procura um médico, procura saude.

Nao obstante, ainda assim, € Direito exclusivo e inalienavel do individuo
(paciente) escolher se submeter ou ndo ao tratamento sugerido. Essa é a grande
verdade que deve ser levada em conta pelo profissional, ainda que a falta de
aderéncia ao tratamento indicado possa agravar seu quadro de saude e até mesmo

leva-lo ao o6bito.

Um exemplo comum se da com pacientes oncoldgicos, que por vezes
optam por recusar tratamento quimioterapico certamente pela agressividade,
eventos adversos extremamente incOmodos e por ndo receberem garantia de cura,
mesmo tendo em vista que a ndo aderéncia podera acarretar na progressao mais

rapida da doenca.

Nessa linha, compreender o avango da doutrina do Consentimento
informado ajuda a explicar o estagio atual da relacdo médico-paciente no que diz

respeito ao dever informacional do médico.

2.4.1 Evolucao histérica do Consentimento em direcao a construcao da
doutrina do Consentimento informado

Desde a medicina antiga, o respeito a liberdade do doente sempre foi
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reconhecido, embora sejam bastante parcas as referéncias ao cumprimento deste

dever por parte dos médicos'®.

Diz-se isto porque em Platdo, na sua obra as “As Leis”, ja se pode
identificar uma preocupacgao no sentido de “informar o homem livre”, no sentido de
obter a cooperacédo e a confiangca do paciente, de modo a facilitar o trabalho do
médico, conforme descreve Bergstein'83, citando o filésofo grego:

Platdo foi responsavel pela ideia original de que o médico, ao lidar
com seus pacientes, deveria orientar-se no sentido de persuadi-lo ao
consentimento, de modo a reconduzi-lo ao estado de saude. Tais
nogdes foram desenvolvidas por Platdo a partir da constatacdo de
que existiam, em Atenas, duas espécies de médicos, uma para cada
classe de “cidaddo”. a primeira espécie seria a dos médicos
escravos, que tratavam, justamente, de escravos. Este tipo de
meédico “ndo da ou recebe quaisquer explicagcbes sobre as varias
doencas dos diversos dos diversos servos que tratam, limitando-se a
prescrever para cada um deles o que julga certo com base na
experiéncia [...] com a autossuficiéncia de um monarca despético
[...]". A segunda espécie de médico seria a dos médicos nascidos
livres (que cuidavam, por sua vez, dos homens livres), que “conversa
com o paciente e com seus amigos”, e que “ndo prescreve nada ao
paciente enquanto ndo conquistar o consentimento deste, para sé
quando consegui-lo, entdo, mantendo a docilidade do paciente por
meio da persuaséao, realmente tentar completar a tarefa de devolver-
Ihe a saude”.

Desde muito cedo, como se percebe, havia uma preocupacdo com a
dignidade do paciente, no entanto esta preocupacao tinha como foco muito mais o
tratamento em si do que propriamente a liberdade de escolha do paciente. O
consentimento era desejavel, mas nao obrigatério, e servia como forma de facilitar o

trabalho do médico e viabilizar um tratamento mais tranquilo'84.

Nos escritos de Hipécrates, igualmente verifica-se uma orientacdo aos
médicos no sentido de cativar os pacientes, a fim de alcancar sua confianca e a

cooperagdo necessaria ao bom desenvolvimento da arte .

Contudo, no século XVIII, com o lluminismo, a emancipacao do individuo

182 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéao na relagdo médico-paciente, p. 24.
183 PLATAO. As leis, incluindo Epinomis. 2 ed. Tradugao e notas de Edson Bini. Sao Paulo: Edipro,
2010, p. 194-195. Apud BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacdo médico-paciente, p. 24-25.
184 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 26.
185 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 26.
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e o desenvolvimento dos primeiros direitos humanos, a concepg¢édo histérica do
Consentimento comeca a ser questionada, embora ndo ao ponto de ser
extremamente significativa para o desenvolvimento do Consentimento

“informado” 8¢,

No final do século XIX e inicio do século XX, com a chamada revolucao
terapéutica, aliada ao progresso tecnoldgico, a democratizacéo e difusdo do ensino
médico, que a visdo paternalista da relagdo médico-paciente se enfraqueceu,
consagrando-se o direito a informagéo do paciente'®’.

Nos Estados Unidos da América, entre 1905 e 1914, ocorreu a
consagracao das caracteristicas basica da doutrina do informed consent na area da
responsabilidade médica. O marco regulatério foi o julgamento dos casos Mohr v.
Williams (1905), Pratt v. Davis (1905), Rolater v. Strain (1913), e Schloendorff v.
Society of New York Hospital (1914).

No caso Mohr x Williams (1905)'%, a paciente, Anna Mohr, com
problemas de audicdo no seu ouvido direito, consentiu com uma intervencao
cirirgica em seu ouvido direito, ap6s diagnostico realizado pelo médico. No entanto,
enquanto a paciente estava sob os efeitos da anestesia e antes de iniciar a
operagao, o cirurgiao, Dr. Cornelius Williams, realizou novo exame e diagnéstico,
onde constatou que o0 ouvido esquerdo estava em estado mais grave e decidiu

realizar a intervencao cirlrgica apenas neste érgao.

Em que pese o sucesso da cirurgia, a paciente processou o profissional,
sob a alegacdo de que: (a) o profissional ndo tinha autoridade para realizar a
operagdo sem O seu consentimento, expresso ou implicito; (b) que seu
consentimento ndo foi expressamente dado, e se deveria estar implicito das
circunstancias do caso, era uma questdao para o juri determinar; (c) que, se a
operacgao nao foi autorizada pelo seu consentimento expresso ou implicito, foi ilicita

e ilegal, e constituiu, em lei, uma agressao.

186 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 26.

187 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacdo médico-paciente, p. 27.

188 USA. Supreme Court of Minnesota. Mohr v. Williams, 95 Minn. 261, 104 N.W. 12, 1905 Minn.
LEXIS 667.
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Diante desses fatos e fundamentos, a Suprema Corte de Minnesota, em
suas razdes de decidir, bem ponderou:

[...] sob um governo livre, pelo menos, o primeiro e o maior direito do
cidadao livre, subjacente a todos os outros, € o direito a
inviolabilidade da sua pessoa; em outras palavras, o direito a si
mesmo; € assunto de aquiescéncia universal, e este direito,
necessariamente proibe o médico ou cirurgido, por mais habilidoso
ou eminente, que fora chamado a examinar, diagnosticar, aconselhar
e prescrever (que sdo 0s primeiros passos no tratamento e cuidado
médicos), violar a integridade corporal de seu paciente, intervindo no
seu corpo sem permissao, colocando-o sob anestesia e realizando
cirurgia sem o seu consentimento ou conhecimento®.

Ja em Pratt x Davis (1905)'°°, o médico, Dr. Edwin H. Pratt, recorreu do
julgamento que o condenou a indenizar uma paciente, Parmelia J. Davis, em razao
de uma intervencao cirurgica de remocao nao autorizada de seu utero. Em suas
razdes, o0 médico, em que pese nao ter obtido o consentimento da paciente, afirmou
que sua condicdo mental era tal que era impossivel leva-la ao aconselhamento. O
Tribunal considerou que a operacéao foi realizada sem o consentimento da paciente,
seja expressa ou implicita e que o médico ndo comprovou, por preponderancia da
evidéncia, a incompeténcia da paciente para decidir por si mesma sobre a operacao
no momento em que foi realizada ou estabelecer o consentimento do marido da
paciente. O Tribunal considerou que o médico era responsavel perante a paciente
sob as doutrinas relativas ao direito do cidadao, a inviolabilidade da pessoa e aos
deveres dos médicos.

Igualmente, em Rolater v. Strain (1913)'®', o médico, Dr. J. B. Rolater,
recorreu da decisdo que o condenou a indenizar uma paciente, Mattie Inez Strain,

em razao de uma remocao nao autorizada do seu o0sso sesamoide, enquanto

189 USA. Supreme Court of Minnesota. Mohr v. Williams, 95 Minn. 261, 104 N.W. 12, 1905 Minn.
LEXIS 667. Tradugao livre de: Under a free government, at least, the free citizen's first and greatest
right, which underlies all others -- the right to the inviolability of his person; in other words the right to
himself -- is the subject of universal acquiescence, and this right necessarily forbids a physician or
surgeon, however skilful or eminent, who has been asked to examine, diagnose, advise, and prescribe
(which are at least necessary first steps in treatment and care), to violate, without permission, the
bodily integrity of his patient by a major or capital operation, placing him under an anaesthetic for that
purpose, and operating upon him without his consent or knowledge.

190 USA. Court of Appeals of lllinois, Chicago, First District. Pratt v. Davis, 118 lll. App. 161, 1905 IlI.
App. LEXIS 190.

191 USA. Supreme Court of Oklahoma. Rolater v. Strain, 1913 OK 634, 39 Okla. 572, 137 P. 96, 1913
Okla. LEXIS 549.
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conduzia a cirurgia para drenar o material do pé. No julgamento do recurso, o
Tribunal confirmou o julgamento, sob o fundamento de que havia um contrato entre o
médico e o paciente e que a remoc¢ao do 0sso foi realizada sem o consentimento da
paciente, ja que, na verdade, consentiu com a operagdao na condicao expressa de

que nenhum osso deveria ser removido.

Em Schloendorff v. Society of New York Hospital (1914)92, a paciente,
Mary E. Schloendorff, ajuizou uma acéo contra o hospital beneficente, The Society of
the New York Hospital, requerendo uma indenizacdo em decorréncia de lesdes
sofridas pela realizacdo de uma cirurgia ndo autorizada que precipitou gangrena, € a

amputacao de varios dos seus dedos do brago esquerdo.

Em janeiro de 1908, a paciente deu entrada no hospital, queixando-se de
dores e desarranjo estomacal. Ap6s semanas de tratamento, o médico responsavel
descobriu um tumor, que logo se comprovaria corresponder a um fibroma. Na
oportunidade, o corpo clinico informou que somente poderiam determinar a natureza
do tumor por meio de um exame invasivo, tendo assim consentido a paciente, com a
prévia comunicacao de que se opunha a uma intervencgao cirurgica. Em desrespeito
a manifestacdo da paciente, os médicos a operaram e extrairam o tumor.
Posteriormente, desenvolveu-se gangrena no bragco esquerdo da paciente, sendo

necessario amputar alguns dedos e tendo que suportar dores e sofrimentos’®3,

A Corte de Apelacao de Nova York ponderou em suas razdes de decidir
que nao se discutia na espécie a responsabilidade por mera negligéncia, mas sim
por uma atuacao forte e violenta dos médicos sobre a paciente. Nessas situagdes,
afirmou a Corte, deve-se verificar 0 nexo causal entre a omissao de informacéo e o

dano, a afim de se estabelecer o dever de indenizar'94.

\

A época, valeu-se o Juiz Cardozo de argumentos originais, que
constituem verdadeiros antecedentes de toda a doutrina do consentimento

informado, ao proferir voto no seguinte sentido:

192 USA. Court of Appeals of New York. Schloendorff v. Soc'y of N.Y. Hospital, 211 N.Y. 125, 105
N.E. 92, 1914 N.Y. LEXIS 1028.

198 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 260-261.

194 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 261.
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[...]- No caso em questdo, o erro reclamado ndo é meramente
negligéncia, mas sim de transgressao do corpo da paciente. Todo ser
humano adulto e capaz tem o direito de determinar o que deve ser
feito com seu préprio corpo; e um cirurgido que realiza uma operacao
sem o consentimento de seu paciente, comete uma agresséao, pelo
qual se torna responsavel pelos danos advindos. Isso é verdade,
exceto em casos de emergéncia em que 0 paciente esta inconsciente
e onde € necessario operar antes de se obter o consentimento. Que
0 caso sob analise se embasa em transgressao do corpo da paciente
e nao em negligéncia, traco que o distingue da maioria dos
precedentes’®®.

No entanto, o processo teve um desfecho em favor do hospital de
caridade, sob o fundamento de que o hospital de caridade estava imune a
responsabilidade relacionada a uma cirurgia ndao autorizada conduzida por seus
médicos residentes, ja que a relacdo entre o hospital e seus médicos ndo era a de
subordinacdo. Em resumo, o hospital caridoso ndo se comprometeu a agir através

deles, mas apenas a procurar que agissem sob sua prépria responsabilidade.

Mas, em que pese o teor das decisdes acima expostas, pode-se dizer que
o fator realmente determinante para a mudanca de paradigma da relacdo médico-
paciente e para a evolugéo histérica do Consentimento do paciente, foi o trauma das
experimentacdes envolvendo seres humanos pelo regime nazista. O sentimento do
pds-guerra era de aversao a toda e qualquer intervencdo médica realizada sem o

consentimento do paciente’%.

Em 1946, vinte e trés médicos nazistas foram julgados no caso U.S.A v.
Karl Brandt et al (também conhecido como Doctor’s Trial), por crimes contra a
humanidade, genocidio e experimentos biomédicos realizados durante a 22 Guerra
Mundial.

Ao final, os juizes do Tribunal Militar de Nuremberg condenaram os

médicos e estabeleceram, ainda, dez principios a serem observados nas

195 USA. Court of Appeals of New York. Schloendorff v. Soc'y of N.Y. Hospital, 211 N.Y. 125, 105
N.E. 92, 1914 N.Y. LEXIS 1028. Traducao livre de: In the case at hand, the wrong complained of is not
merely negligence. It is trespass. Every human being of adult years and sound mind has a right to
determine what shall be done with his own body; and a surgeon who performs an operation without
his patient's consent commits an assault, for which he is liable in damages. This is true, except in
cases of emergency where the patient is unconscious, and where it is necessary to operate before
consent can be obtained. The fact that the wrong complained of here is trespass, rather than
negligence, distinguishes this case from most of the cases that have preceded it.

196 BERGSTEIN, Gilberto. A informagao na relacao médico-paciente, p. 27.
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experiéncias em seres humanos. Tais principios culminaram incorporados ao Cédigo
de Nuremberg, de 1947'%7, o qual, em seu primeiro principio ja ressalta a do

Consentimento voluntario do ser humano:

1.0 consentimento voluntério do ser humano é absolutamente essencial.
Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencao de elementos de
forca, fraude, mentira, coagdo, astlcia ou outra forma de restricdo posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem
uma decisao lucida. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as
pessoas a natureza, a duragdo e o propédsito do experimento; os métodos
segundo 0s quais o experimento serd conduzido; as inconveniéncias e os
riscos esperados; os efeitos sobre a salde ou sobre a pessoa do
participante, que eventualmente possam ocorrer, devido a sua participacéo
no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um
experimento ou se compromete nele. Sao deveres e responsabilidades
pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente.

Apoés, foi somente em 1957, no julgamento do caso Salgo v. Leland
Stanford Jr. University Board of Trustees? pelo Tribunal da Califérnia, que fora
mencionada pela primeira vez a expressao informed consent, em que se afirmou
textualmente que o médico ndo pode minimizar os riscos conhecidos de um

procedimento ou operagao para induzir ao Consentimento de seu paciente'®®.

Outro importante passo em direcdo a construgdo da doutrina do
Consentimento informado deu-se com a Declaracao de Helsinque | adotada pela
Associagdo Médica Mundial, em 19642, que a época também reservou artigos
proprios para tratar sobre a importancia do Consentimento do paciente para a
realizacdo de pesquisas clinicas:

Il - APESQUISA CLINICA COMBINADA COM O CUIDADO PROFISSIONAL
1 - No tratamento da pessoa enferma, o médico deve ser livre para
empregar novos métodos terapéuticos, se, em julgamento, eles oferecem

esperanca de salvar uma vida, restabelecendo a salde ou aliviando o
sofrimento. Sendo possivel, e de acordo com a psicologia do paciente, o

17 GLOBAL HEALTH TRAINING CENTRE. The Nuremberg Code. Disponivel em:
https://globalhealthtrainingcentre.tghn.org/site_media/media/medialibrary/2011/04/BMJ_No_7070_Vol
ume_313_The_Nuremberg_Code.pdf. Acesso em: 30 de junho de 2019. Tradugao livre.

198 USA. Court of Appeal of California, First Appellate District, Division One. Salgo v. Leland Stanford
Jr. University Board of Trustees, 154 Cal. App. 2d 560, 317 P.2d 170, 1957 Cal. App. LEXIS 1667.
199 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relacdo médico-paciente, p. 50.

200 ASSOCIAGAO MEDICA MUNDIAL. Declaracao de Helsinque. Disponivel em:
https://www.wma.net/wp-content/uploads/2016/11/491535001395167888_DoHBrazilianPortuguese
VersionRev.pdf. Acesso em 30 de junho de 2019.
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médico deve obter o livre consentimento do mesmo, depois de lhe ter sido
dada uma explicagdo completa. Em caso de incapacidade legal, o
consentimento deve ser obtido do responsavel legal; em caso de
incapacidade fisica, a autorizacdo do responsavel legal substitui a do
paciente.

[...].

Il - A PESQUISA CLINICA NAO TERAPEUTICA

[...].

3a - A pesquisa clinica em um ser humano nao pode ser empreendida sem

seu livre consentimento, depois de totalmente esclarecido; se legalmente
incapaz, deve ser obtido o consentimento do responsavel legal.

3c - O consentimento, como € norma, deve ser dado por escrito. Entretanto,
a responsabilidade da pesquisa clinica € sempre do pesquisador; nunca
recai sobre o paciente, mesmo depois de ter sido obtido seu consentimento.

L.].

Em 1972, com o julgamento do caso Canterbury v. Spence?' pela Corte
de Apelacédo do Distrito de Columbia, a doutrina do informed consent teve outro
grande divisor de aguas. A ideia de consentir, que até entdo significava “permissao”
dada pelo paciente ao médico para realizar a intervencdao recomendada, passou a
englobar também a exigéncia de o médico alertar sobre os riscos do tratamento,

para que o paciente pudesse tomar uma decisao inteligente a respeito?°2.

Na hipotese, a Corte julgou o caso de um jovem de 19 anos, que foi
submetido a uma “laminectomia lombar” (hérnia de disco), no renomado Washington
Hospital Center. Ocorre que, um dia apds a intervencao, o paciente caiu de sua
cama no hospital e, horas depois, metade do seu corpo ficou paralisado. Sustentou-
se entdo a negligéncia do médico na realizagdo da cirurgia € na auséncia de
informacao quanto aos riscos envolvidos. A Corte, no entanto, entendeu pela nao
existéncia de erro médico durante a cirurgia, mas fixou a culpa do profissional pela

auséncia do Consentimento informado do paciente?®.

Nos Estados Unidos, outro importante marco é o célebre Relatério
Belmont, de 1978, que identificou principios da bioética a serem aplicados na area
médica, especialmente no ambito de pesquisas cientificas.

Facchini Neto e Eick ensinam que os principios incorporados ao relatério

201 USA. United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit. Canterbury v. Spence,
464 F.2d 772, 1972 U.S. App. LEXIS 9467, 150 U.S. App. D.C. 263.

202 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 263.

203 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 263.
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foram acolhidos pela comunidade médica e juridica atuante no campo do Biodireito,
como sendo fundamentos basilares do exercicio da Medicina. Tais principios foram

identificados como sendo o da autonomia, beneficéncia e justica%4.

Em 1981, com a Declaragdo de Lisboa?%®, ampliou-se a exigéncia do
consentimento informado para o ambito de todo e qualquer tratamento médico,
enquanto Direito do paciente em aceitar ou rejeitar a intervencao proposta, cujo seu

principio terceiro dispde sobre o direito a autodeterminacao do paciente:

3. Direito a autodeterminacgéao.

a) O paciente tem o direito a autodeterminacdo e tomar livremente suas
decisbes. O médico informara o paciente das consequéncias de suas
decisoes;

b) Um paciente adulto mentalmente capaz tem o direito de dar ou retirar
consentimento a qualquer procedimento diagnoéstico ou terapéutico. O
paciente tem o direito a informagdo necessaria e tomar suas proprias
decisbes. O paciente deve entender qual o propdsito de qualquer teste ou
tratamento, quais as implicagdes dos resultados e quais seriam as
implicagdes do pedido de suspenséo do tratamento;

¢) O paciente tem o direito de recusar participar em pesquisa ou em ensaio
de medicamento.

Em 2005, a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos2%,
aprovada pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO), reservou seus artigos 5° e 62, para tratar sobre a importancia de
se garantir a informagao ao paciente a fim de que seja obtido seu Consentimento e

preservada sua autonomia:

Art. 52 - Deve ser respeitada a autonomia dos individuos para tomar
decisdoes, quando possam ser responsaveis por essas decisbes e
respeitem a autonomia dos demais. Devem ser tomadas medidas especiais
para proteger direitos e interesses dos individuos ndo capazes de exercer
autonomia.

Art. 62 - a) Qualquer intervencdo médica preventiva, diagnostica e
terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacao adequada.
O consentimento deve, quando apropriado, ser manifesto e poder ser
retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por qualquer razao,
sem acarretar desvantagem ou preconceito.

204 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacéo, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 55.

205 ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL. Declaracion de Lisboa de la AMM sobre los Derechos del
Paciente. Disponivel em: https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-lisboa-de-la-amm-
sobre-los-derechos-del-paciente/. Acesso em 30 de junho de 2019.

206 UNESCO. Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Disponivel em:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180_por. Acesso em: 28 de junho de 2019.
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A chamada teoria do Consentimento informado, percebe-se, torna-se
mais consistente ao longo da segunda metade do século XX, quando foi atribuido ao
Consentimento um carater mais imperativo ético-moral, sob um duplo aspecto: de
um lado, no que concerne ao dever do médico em obter o Consentimento do
paciente e, de outro, no que tange ao dever do médico em lhe fornecer informacgdes

minimas relacionadas ao estado de sauide do paciente®®’,

Posteriormente, com maior énfase no século XXI, a doutrina comecgou a
se preocupar ndo apenas com o requisito do Consentimento informado do paciente
para a intervencdo médica, mas passou a exigir adequacao quanto ao modo,
momento e a forma de se informar sobre todo e qualquer tipo de intervencéo, a fim
de se validar o Consentimento informado do paciente.

De acordo com o espanhol Julio César Galan Cortés?%® é possivel
identificar, na linha de construcao histérica da doutrina do Consentimento informado,
trés grandes fases. A primeira fase, pelo que chamou de “Consentimento voluntario”,
corresponde ao poOs-segunda guerra mundial, quando fora firmada a
indispensabilidade do Consentimento voluntario do sujeito de pesquisas clinicas. A
segunda fase, por ele denominada de “Consentimento informado ou esclarecido”,
fora marcada pelo dever de esclarecimento imputavel ao médico. Por ultimo, a
terceira fase, chamada de “Consentimento valido”, o Consentimento passa a ser

avaliado sob o prisma da sua efetiva validade.

Pelo exposto, a doutrina do Consentimento informado recai atualmente
sobre o Consentimento valido, englobando todos os aspectos que devem ser
analisados a fim de conferir plena validade ao Consentimento do paciente, validade
esta que é analisada pelos Tribunais e pelos Conselhos Regionais de Medicina para
se perquirir pela responsabilidade ou nao do profissional quanto ao cumprimento do

seu dever informacional.
2.4.2 A validade do Consentimento do paciente

Diz-se que o Consentimento deve ser valido, pois ndo basta hoje a

207 BERGSTEIN, Gilberto. A informacéo na relagdo médico-paciente, p. 28-29.
208 CGORTES, Julio César Galan. Responsabilidad médica y consentimento informado, p. 44 e s.
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simples comprovagdo por parte do médico de que obteve o Consentimento do
paciente.

Concomitantemente, deve-se comprovar que o Consentimento foi (1)
amplamente informado (com informacédo clara e adequada), (2) manifestado
livremente (sem vicios, como coacao, fraude, simulacdo, etc.), (3) corretamente
esclarecido (com a oportunidade e a faculdade de questionamentos), (4)
especifico (levando-se em conta os aspectos subjetivos e individualizados de cada
paciente) e, por fim, (5) ponderado (atendendo-se a imparcialidade, quantidade e
momento do conteldo), para que seja valido e habil a afastar a alegacdo de ma-
pratica médica pelo descumprimento do dever informacional do médico.

1. Consentimento amplamente informado, como visto, € aquele que
atende a informacgéo clara e adequada em favor do paciente. A informacao clara
compreende uma informacao didatica, simples do ponto de vista técnico, sem
abreviacbes e desprovida de termos complexos. Por sua vez, a informacao
adequada é aquela que ndo é genérica, mas especifica e individualizada para cada
intervencao clinica e/ou cirargica recomendada pelo profissional, levando-se em

conta todas as suas caracteristicas peculiares e desdobramentos.

2. A seu modo, o Consentimento manifestado livremente € aquele que nao
foi viciado ou posto em duvida. A exemplo, ndo pode haver erro ou ignorancia do
paciente, ter sido o ato celebrado mediante coacdo ou simulacdo por parte do
médico, ou, ainda, configurado o estado de perigo ou lesdo do paciente; situacdes
que, a depender, podem levar a anulacdo ou nulidade do ato informacional, de
acordo com os arts. 138 a 184 do Cddigo Civil.

3. Seguidamente, o Consentimento esclarecido é aquele que encontra
margem para questionamentos por parte do paciente e esclarecimentos por parte do

médico, resultando em um processo dindmico de interacdo e comunicagao.

No cédigo consumerista, como visto, o direito a informacao é considerado
um direito fundamental do consumidor, partindo-se do pressuposto legal de sua
vulnerabilidade. Assim, a informacado devida pelo médico ao paciente apresenta
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caracteristicas descritivas e prescritivas, sendo que seu conteudo toma forma de

esclarecimentos e aconselhamentos.

4. Ja o Consentimento especifico, contrariamente ao Consentimento
genérico (blanket consent), é aquele que tem razdo de ser para o0 paciente cujo

consentimento se quer atingir.

O Consentimento especifico decorre de uma informacdo que leva em
conta os aspectos subjetivos e individualizados de cada paciente, permitindo que a
informacado seja modulada e moldada em cada caso especifico, como capacidade
civil e compreensiva, idade, sexo, grau de escolaridade, nivel socioeconémico e

profissional, regionalizagdo da lingua, nacionalidade, etc.

Barros Junior explica que “o nivel cultural do paciente pode impedir o
completo entendimento das informacbes e este fato pode causar problemas nao
somente para o paciente, mas também para terceiros”?%°, enquanto Kfouri ensina
que “o médico deve informar ao paciente em linguagem clara e adequada ao seu
nivel cultural”?’®, bem como que a “moderna dogmatica da responsabilidade civil
médica vé no consentimento um instrumento que permite, para além dos interesses
e objetivos médico-terapéuticos, incrementar o respeito pela pessoa doente, na sua

dimensé&o holistica™".

5. Por ultimo, o Consentimento deve ser ponderado, analisando-se a
imparcialidade, quantidade e momento do conteudo. Importante ressaltar que, a
depender da intervencdo, se indispensavel (ex.: emergéncia) ou dispensavel (ex.:
estética-embelezadora), a ponderacdo deve ser mais complexa na primeira,

justamente pelo maior potencial do risco envolvido.

Para que o conteldo seja imparcial, 0 médico deve agir com neutralidade,
deixando de lado, caso opte e realize o atendimento, suas convicgdes proprias,
sejam elas cientificas, morais, religiosas, etc., para que nao haja direcionamento da

informacao ou influéncia no emprego de determinados tratamentos, praticas e/ou

209 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica: Comentado e interpretado, p.
435.

210 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 270.

211 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 271.
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técnicas. Kfouri aponta que “a decisdo médica deve ser democratica, sem, contudo,
tornar o paciente plenamente auténomo, visto existir sempre uma influéncia do

médico, que se espera benéfica”'2,

A carga de conteudo também deve ser analisada, englobando,
primordialmente, o diagnéstico, a terapéutica e o prognédstico, e as vantagens e
desvantagens. Sobre a quantidade do conteudo, Kfouri também alerta que nao se

mostra aconselhavel reduzir a avaliagao do risco do tratamento a percentuais:

[...] a avaliagdo do risco material envolvido no procedimento médico
nao pode ser reduzida a percentagens. O significado de um
determinado risco reflete numa variedade de fatores, para além de
sua magnitude em termos percentuais: a natureza do risco, o efeito
que sua ocorréncia teria na vida do paciente, a importancia para o
paciente dos beneficios buscados serem alcangados pelo
tratamento, as alternativas de tratamentos disponiveis e 0s riscos
envolvidos nessas alternativas. A avaliagdo é, portanto, sensivel a
fatos e sensivel também as caracteristicas do paciente?'3,

Outro fator importante para a ponderacao do Consentimento € o0 momento
em que o médico passa a informacdo. A rigor, a transmissao da informacéao deve ser
um processo continuo, a realizar-se na consulta clinica, no pré-operatério € no pés-
operatério. Bergstein®'4 adverte que o momento do conteido deve ser respeitado,
pois sendo o Consentimento um processo dindmico, o paciente pode mudar sua
opinido, conforme a evolugao dos fatos.

Ha de se esclarecer que a carga e o momento do contedudo podem ser
flexibilizados, como ocorre com a mitigacdo do direito do paciente em saber a
verdade, na hipétese em que a comunicacao possa causar um dano ainda maior a
condicao de saude do paciente.

Assim determina a parte final do art. 34 do CEM?2'5: “deixar de informar ao
paciente o diagnostico, o progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo

quando a comunicacao direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer

212 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 269.

213 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 268.

214 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 191.

215 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em:
28 de junho de 2019.
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a comunicagao a seu representante legal’.

Como visto, em situacdes excepcionais, podem haver informacoes
insuportaveis para o paciente, hipétese em que se mostra aconselhavel e prudente
transmiti-las aos seus familiares, ja que, a depender da gravidade do que sera
transmitido, podera ocasionar desespero e depressao grave ao paciente, o que pode
agravar ainda mais a situacao, com repulsa ao tratamento, isolamento e amigos e

familiares e até suicidio?'8.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp n®
1.540.580/DF?'7, firmou o entendimento de que o dever de informagdo encontra
limites no estado de saude do paciente e na preservacao de seu equilibrio psiquico,
sendo, nesses termos, sempre ponderada a utilidade de ser repassada a informacao
sobre o diagnéstico e os riscos do tratamento ao préprio doente, quando a
comunicacdo puder provocar-lhe dano. Todavia, ressaltou que, em relacdo ao
representante legal do enfermo, o dever de informacdo ndao sera mitigado em

nenhuma hipétese.

Em suma, a questao ética, no que diz respeito a comunicar a verdade ao
paciente, mudou. Nao é mais “se devemos ou ndo comunicar’, mas antes “como”

vamos partilhar esta informag&do?'®.

Por todo o exposto, também é importante ressaltar, uma vez mais, que o
requisito da validade do Consentimento ndo é absoluto. Diz-se isto, porque, em se
tratando de iminente risco de morte, verificAvel nos casos de procedimento de
urgéncia e emergéncia médica, em que normalmente o paciente encontra-se
inconsciente, tem seu consentimento comprometido e raramente existe espaco de
tempo para informar (dizer a verdade) ao seu representa legal ou familiares, ja que,

na hipétese, esta o médico imbuido na missdo de salvar a vida ou amenizar o

216 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica: Comentado e interpretado, p.
436-437.

217 BRASII. Superior Tribunal de Justica. REsp 1540580/DF, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 52 regiao), Rel. p/ Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.

218 PESSINI, Leo. O direito de saber a verdade sobre sua saude. Disponivel em:
https://www.a12.com/redacaoal2/igreja/o-direito-de-saber-a-verdade-sobre-sua-saude. Acesso em:
01 de julho de 2019.
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sofrimento.

Neste sentido, é o que dispde a parte final do art. 31 do CEM2'9;
“‘desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo em

caso de iminente risco de morte”.

Sobre a flexibilizagdo na obtencdo do Consentimento, Kfouri?? se filia ao
entendimento de que urgéncia pode afastar o Consentimento do paciente, e discorre
que por vezes, o médico se encontra diante de um enfermo inconsciente, a
necessitar de cuidados emergenciais, cenario em que deve primeiro adotar as
providéncias que a situacdo exige e, s6 depois, na medida do possivel, obter o

consentimento da familia.

Seja como for, h4 de se levar em conta que o0 acesso a informacgéo
constitui um Direito fundamental do paciente e 0 seu descumprimento viola sua
autonomia, autodeterminacdo e liberdade, enquanto a transmissdo da informacéao
constitui um dever de conduta do médico, cuja contrapartida € o Consentimento do

paciente.

Desse modo, as consequéncias da invalidade do Consentimento do
paciente sdo devastadoras no campo da Responsabilidade Civil do médico,
mormente porque, a falta ou deficiéncia da informacgéo, acarreta em inadimplemento

contratual por parte do profissional.

219 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em:
28 de junho de 2019.

220 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 270.
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CAPITULO 3

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELO
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL DECORRENTE DO NAO
CUMPRIMENTO DO SEU DEVER DE INFORMAGAO

3.1 ARESPONSABILIDADE DO MEDICO

Foi visto no capitulo anterior que ao médico é atribuido um certo Dever de
Informacao (obrigacdo) em favor do seu paciente, e que a contrapartida do mesmo
paciente apds o cumprimento desse dever, vem estampada no seu Consentimento,

que deve ser valido.

Isso quer dizer que em ndo cumprindo 0 médico com o seu dever
informacional, seja pela sua falta ou deficiéncia da informagao, ou ndo obtendo ou,
ainda, nao conseguindo comprovar a validade do Consentimento do seu paciente,
incorre 0 médico em inadimplemento contratual e, portanto, sujeita-se a ser
responsabilizado civilmente pela reparacdo do dano extrapatrimonial (moral) sofrido

pelo paciente, como se vera neste terceiro capitulo.

Pois bem. Na linha de conexdo entre a Medicina e o Direito, a
responsabilidade do médico € um dos assuntos mais pautados e, a0 mesmo tempo,
mais polémicos de toda a estruturacéo da atuacédo médica.

Em sintese, “a responsabilidade € o conhecimento do que € justo e
necessario por imposicao de um sistema de obrigacdes e deveres em virtude de

dano causado a outrem”21,

Mas é verdade, que nao é facil ao profissional aceitar a intervencao ou
interferéncia judicial no exercicio de uma profissdo que exige conhecimento
especifico e condutas eminentemente pessoais. De certa forma tém sua razédo os

médicos quando argumentam um certo entrave a liberdade econémica, uma ameaca

221 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 266.
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a liberdade cientifica e que o Brasil, pais terceiro-mundista, exige de seus médicos

uma Medicina de primeiro mundo??2,

Certo € que a responsabilidade é instituto que circunda o profissional no
exercicio diario da Medicina, ndo podendo dela se dissociar, ao ponto de se ver
obrigado a incorporar o risco desta responsabilidade ao seu conhecimento cientifico
e a precificacao dos seus honorarios.

Isso porque, na pratica, vem se imputando uma verdadeira variedade de
erros profissionais ligados a figura do médico ou do seu instrumental, como:
queimaduras por aparelhos de raio X, infecgdes propagadas por instrumentos, ndo
funcionamento de artefato qualquer no momento preciso, exame superficial do
paciente e consequente diagnéstico falso, operacdes prematuras, omissdo de
tratamento ou retardamento na transferéncia para outro especialista, descuidos nas
anestesias ou nas transfusées sanguineas, emprego de métodos e condutas
antiquados e incorretos, prescricbes erradas, abandono do paciente, negligéncia
pds-operatoria, omissdo de instrucdo necessaria aos doentes, responsabilidade
médico por suicidio em hospitais psiquiatricos, etc.?23.

Igualmente, sobre o tema, Franca elenca alguns dos problemas ligados a
responsabilidade médica e enfrentados atualmente pelos profissionais em suas

especialidades:

O ginecologista enfrenta problemas de ordem moral ligados a
contracepgado, ao aborto, a esterilizagdo cirdrgica e a fecundagao
artificial heterdloga; nos servicos de urgéncia, 0 médico se depara
com o diagnostico da morte, nos casos de transplante; o psiquiatra
pode se ver na necessidade de responder a questbes ligadas a
responsabilidade penal e a capacidade civil; o investigador clinico
podera ser interpelado a respeito do emprego de um novo
medicamento; o cirurgido plastico ndo esta isento de responder
civilmente por uma operacao cujo resultado ndo satisfez seu cliente;
o0 médico de clinica privada ndo podera recusar uma declaragao de
diagnéstico de um paciente, quando se impde a quebra do sigilo
profissional por um imperativo de ordem legal??*.

222 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 102 ed. rev., atual. e ampl. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 38.

223 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 261.

224 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 17.
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Neste contexto, ainda se adverte que a responsabilidade do médico pode
existir, simultaneamente ou separadamente, na esfera administrativa, civil e penal, e,
a depender do ambito em que se manifesta, sera apurada no Conselho Regional de
Medicina, mediante sindicancias e processos ético-profissionais, ou no Poder
Judiciario através de acodes judiciais, respectivamente e na jurisdicao onde o médico
exerce a profissdo ou onde cometeu o ato que se diz ilegal ou causador do dano.

Isso ocorre porque, em se tratando do exercicio de uma profissao liberal,
a expressao “responsabilidade” pode ser empregada tanto no sentido ético como no
sentido juridico, visto que se intrincam necessariamente os valores morais e legais,

pois as razodes juridicas nao podem estar dissociadas das razées de ordem moral??.

Na responsabilidade, alids, ndo se trata de capacidade, mais ou menos
ampla, ou de talento mais ou menos brilhante, mais ou menos sélido, senao
somente da garantia contra a imprudéncia, a negligéncia, a pressa € uma ignorancia
crassa a respeito daquilo que se devia necessariamente saber e praticar em uma

profissdo?S.

E neste panorama conturbado, verificavel na relagdo médico-paciente
contemporanea, que se faz mister entender sua evolugao e seus desdobramentos
ao longo da histéria, até mesmo porque a responsabilizacdo do médico ndo surgiu

da forma como atualmente é conhecida e entendida.
3.1.1 A evolucao da responsabilidade do médico

Na linha de evolucdo da responsabilidade médica, tinha lugar,
inicialmente, a vinganga privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas até certo
ponto derivada da natureza humana e compreensivel, de reacdo contra o mal

sofrido??’.

Pouco a pouco, a vinganca privada cedeu espaco para o dominio juridico
e 0 poder publico passou a intervir no sentido de permiti-la ou exclui-la, quando

225 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 265.
226 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 264.
27KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 65.
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De toda forma, eram punicdes particulares que visavam repreender a

conduta individual. Devido ao rigor das penas, evitava-se o exercicio profissional

daqueles que se sabiam incapazes e adequava a conduta dos capazes de exercé-la.

Nessa época, observa-se, “inexistia o conceito de culpa, num sentido

juridico moderno, enquanto vigorava a responsabilidade objetiva coincidente com a

nogao atual”?°,

Tais punicées remontam a 2.250 a.C., visto que o Codigo de Hamurabi ja

previa punicdes particulares aos médicos que cometessem erros médicos, mais

especificamente pela leitura de seus paragrafos 218 a 223:

§ 218 - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a
lanceta de bronze e o mata ou lhe abre uma incisdo com a lanceta de
bronze e o olho fica perdido, se lhe deverdo cortar as maos.

§ 219 - Se o médico trata o escravo de um liberto de uma ferida
grave com a lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por
escravo.

§ 220 - Se ele abriu a sua incisdo com a lanceta de bronze o olho fica
perdido, devera pagar metade de seu prego.

§ 221 - Se um médico restabelece 0 osso quebrado de alguém ou as
partes moles doentes, o doente devera dar ao médico cinco siclos.

§ 222 - Se é um liberto, devera dar trés siclos.

§ 223 - Se é um escravo, o dono devera dar ao médico dois siclos®?.

Em 1500-1600 a.C., surge a Lei Mosaica, também conhecida como Lei de

Moisés ou Lei Tora, um conjunto de 613 disposicoes, ordens e proibicoes, as quais

também previam punicoes para os médicos infratores em seus arts. 218 a 220:

Art. 218 - Se um médico tratar um homem livre de uma ferida grave com a
faca de bronze e o fizer morrer; se abrir a nuvem com a faca de bronze e o
homem perder o olho, lhe serdo cortadas as méos.

Art. 219 — Se um médico tratar um escravo de uma ferida grave e o deixar
incapaz, pagara escravo por escravo.

Art. 220 — Se um médico abrir a nuvem com a faca de bronze e perder o
olho, ele pagard em prata a metade do preco do escravo.

228 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 65.
229 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 65.
230 BOUZON, E. O Cédigo de Hammurabi, introducao, traducao e comentario. 32 ed. Petrépolis:

Vozis, 1976, p. 91-92.



80

Posteriormente, a composicado voluntaria, a critério da vitima, ganha vez,
vindo esta a receber do agressor um “resgate” (poena), que consistia em uma soma

em dinheiro ou na entrega de um objeto?®'.

Mais adiante, surge a composicao tarifada, que fixava para cada caso
concreto, o valor a ser ressarcido pelo infrator, conforme observa-se das disposicoes
contidas ne Lei das Xl Tabuas (451-390 a.C.)%2,

A Lei das XII Tabuas (Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente
Duodecim Tabulae, em latim), constituia uma antiga legislacdo que esta na origem
do direito romano e formava o cerne da constituicdo da Republica Romana e do mos
maiorum (antigas leis ndo escritas e regras de conduta)?33. Dispunha em sua Téabua
VIl sobre a pena a ser aplicada pela pratica de delitos pelo infrator:

TABUA SETIMA

Dos delitos

2. Se alguém causar um dano premeditadamente, que o repare. [...].
9. Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses. [...].

11. Se alguém ferir a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se
houver acordo.

12. Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso a outrem devera ser
condenado a uma multa de 300 asses, se o ofendido for um homem
livre; e de 150 asses, se o ofendido for um escravo. [...].

17. Se alguém matar um homem livre e; empregar feiticaria e
veneno, que seja sacrificado com o ultimo suplicio. [...].

Na mesma época surgia na Grécia o Corpus Hippocraticum, que continha
nocdes de uma medicina ndo apenas empirica, mas permeada de elementos
racionais e cientificos, sem, no entanto, afastar-se dos elementos deontolégicos da

arte de curar?3,

No Corpus Hippocraticum firmou-se o principio de que a culpa do médico
nao se presumia somente pelo fato de nao ter o profissional obtido éxito no
tratamento, mas deveria ser analisada com base na conduta seguida, avaliada por
perito na matéria e por colegiado de médicos, o que hoje é feito pelo perito

231 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 65.
232 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 65.
233 GUIMARAES, Affonso Paulo. Nogoes de Direito Romano. Porto Alegre: Sintese, 1999.
234 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 68.
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judicial®3>.

Depois de Cristo, no ano 534, surge em Roma o Corpus Juris Civilis, uma
obra fundamental da jurisprudéncia, publicada por ordem do imperador bizantino
Justiniano I, a qual serviu de base para o Direito Civil e Penal modernos em diversos
paises?®. Em suas Leis VI, VII e VI, previa sobre as penalidades médicas e
dispunha que nao se poderia imputar aos medicos a sorte da mortalidade.

Em 654, surge o Cdédigo Visigético (Lex Romana Wisigothorum ou Lex
Visigothorum), uma compilacéo de leis visigodas, de caracter territorial, disposta pelo
Rei Recesvinto (653-672). Em suas Leis lll, IV e VI dispunha sobre a relacao entre

0s médicos e os doentes e as penalidades por eventuais impericias.

Como curiosidade, ressalta-se que, se 0 paciente viesse a Obito por
decorréncia de uma sangria realizada pelo médico, o profissional deveria ser

entregue em poder dos parentes, para que dele fizessem o que quisessem?%’,

Em 1254, surge o Fuero Real de Esparna, um corpo de leis do Rei Alfonso

X, o qual reservava um titulo préprio no seu Livro IV, para tratar sobre os médicos?38.

O primeiro caso de responsabilidade médica na América Latina®®,
remonta a 1598, ano que o médico Ascendo Telles de Rojo, é interpelado quanto a
sua licenca para clinicar, apos ter errado o diagnéstico e ter supostamente causado

a morte de sete escravos por sangria.

Em 1825, em Dromfront, na Franca, um julgado em especifico
revolucionou a jurisprudéncia sobre a responsabilidade civil no pais. O caso analisa

a atuagao de um médico francés, Dr. Helie de Domfront, o qual foi chamado para dar

235 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 68.

23 ROQUE, Sebastido José. O Corpus Juris Civilis se transformou no Caddigo Civil do Brasil.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-corpus-juris-civilis-se-transformou-no-
€%C3%B3digo-civil-do-brasil. Acesso em: 20 de junho de 2019.

287 DE AZEVEDO, Luiz Carlos. O Direito Visigotico. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, v. 96, n. 1, 2001. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67491/70101. Acesso em: 20 de junho de 2019.

238 ALFONSO X. Fuero Real d'Espafa, glosado por Alonso Diez de Montalvo. Medina del Campo,
1547.

239 MACEDA, Félix Garzén. La Medicina en Cordoba. Argentina: Talleres Graficos Rodriguez Giles,
1917.
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assisténcia a um parto.

O Dr. Domfront verificou no momento do parto que a crianca se
encontrava de ombros, com a mao direita no trajeto vaginal, pelo que, encontrando
dificuldades de manobra na versdo, resolveu amputar o brago do feto, a fim de
facilitar sua expulsdo. Em seguida, notou que o outro braco se encontrava em
situacao analoga, e, com o mesmo obijetivo inicial, amputou o membro. Como
consequéncia, a crianca nasceu e sobreviveu ao tocotraumatismo. Diante de tal
situacao a familia ingressou em juizo contra o médico. O Tribunal entédo solicitou um
parecer da Academia Nacional de Medicina da Franca, a qual, apds primeiro parecer
desfavoravel ao médico, realizou um outro que chegou & conclusdo contraria. A vista
dos pareceres, o Tribunal acabou por responsabilizar o0 médico e condena-lo ao
pagamento de uma penséo anual de 200 francos?*.

Por todo o historico tracado, observa-se que foi apenas mais
recentemente que a punicdo dos médicos se difundiu através de uma
responsabilidade que obijetivava disciplinar a pratica social, representando mais em
um compromisso com a coletividade do que propriamente uma punicéo particular no

sentido repressivo da conduta individual.

A responsabilidade médica, com o passar dos anos foi entdo se
transformando num sistema complexo e de tanta generosidade aos que demandam
contra os médicos. Isso fez e ainda faz, com que em muitos paises os médicos se
retraiam no exercicio da medicina, passando a vislumbrar em cada paciente um

demandante em potencial?*!.

No panorama atual da responsabilidade médica, os usuarios dos servigos
médicos, principiam a ter uma ideia clara de seus direitos, enquanto pacientes.
Consolidando-se a percepcao do erro inescusavel, da impericia inadmissivel, da
negligéncia criminosa, que impelem as pessoas a busca da reparagdo?*2.

E a partir dessa percepcdo do paciente que entram em cena os

240 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 70-71.
241 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 18.
242 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 49.
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questionamentos da atuagcdo médica e as acgbes judiciais fundadas na
responsabilidade do profissional, com énfase na sua responsabilidade civil.

3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Entre os romanos nao havia distincdo entre Responsabilidade Civil e
responsabilidade criminal. Prevalecia unicamente a ideia de uma responsabilidade
no campo penal, mormente porque tudo ndo passava de uma “pena” imposta ao

causador do dano?*s.

Somente mais tarde, por volta de 286 a.C., com a introducdo da Lei
Aquilia (Lex Aquilia), houve um cuidado conceitual em se diferenciar as
consequéncias do delito, e a indenizacdo pecunidria passou a ser a unica forma de

sangao para os casos lesivos ndo criminosos?#4,

A Lex Aquilia forneceu importante norte de aplicacdo para a
Responsabilidade Civil. Tanto é que, até hoje, refere-se a responsabilidade aquiliana
como sinénimo de Responsabilidade Civil extracontratual, assim prevista nos arts.
186 e 927 do Cddigo Civil Brasileiro?#.

Dito isto, observa-se que menos ainda havia a ideia de uma
responsabilidade profissional (administrativa) entre os romanos. Na pratica o
conceito nasceu com o surgimento dos Conselhos de classe, os quais, através do
seu propésito regulador e fiscalizador, passaram a apurar a responsabilidade dos
profissionais e aplicar sancdes administrativas, mediante a instauragao e julgamento

dos chamados processos ético-disciplinares.

Atualmente, como visto, a responsabilidade do médico pode entao existir,

simultaneamente ou separadamente, no ambito administrativo, penal e civil.

A responsabilidade administrativa, no ambito do exercicio da medicina,

qualifica-se como um elenco de obrigacdes a que o médico esta sujeito, e de onde o

243 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 23.

244 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 23.

245 BRASIL. Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.
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ndao cumprimento o leva a sofrer as consequéncias impostas normativamente pelos

diversos diplomas legais?4®.

Ja a Reponsabilidade Civil decorre de um dever juridico violado por uma
conduta voluntaria, que pode consistir em um ato juridico licito ou ilicito®*’; e se
assenta, segundo a teoria classica, em trés pressupostos: um dano, a culpa do autor
e a relacdo de causalidade entre o fato culposo e 0 mesmo dano?4.

A Responsabilidade Civil diferencia-se da responsabilidade penal, pois
enquanto esta é pessoal, intrasferivel e responde o réu com a privacao da sua
liberdade, aquela é patrimonial, sendo o patriménio do devedor que responde por
suas obrigacdes?*®. Como exemplos de responsabilidade penal dos médicos, cita-se
a omissao de socorro, o homicidio provocado, o atestado falso, etc?.

De forma geral, para se caracterizar a Responsabilidade Civil é
necessario que se coadunem cinco elementos, a saber: o agente causador do dano,
uma acao ou omissao do agente, a presenca da culpa ou do dolo, a verificacdo de
um dano, e a relacdo (nexo de causalidade) entre a conduta do agente e o préprio

dano.

Sobre o tema, Franga®' elenca o0s pressupostos (elementos
caracterizadores) da Responsabilidade Civil do médico, enquanto requisitos

indispensaveis para a sua existéncia:

1. O autor. E necessario que o profissional esteja habilitado
legalmente no exercicio da medicina; se ndo, além da
responsabilidade, serd punido por exercicio ilegal da medicina,
curandeirismo ou charlatanismo.

2. O ato. Devera ser o resultado danoso de um ato licito; pois, do
contréario, tratar-se-a de uma infragcdo delituosa mais grave, como,
por exemplo, o aborto criminoso ou a eutanasia.

3. A culpa. Consiste na auséncia do dolo, ou seja, que o autor tenha
produzido o dano sem a intengcdo de prejudicar: por negligéncia,

246 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 265.

247 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume IV: Responsabilidade Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.

248 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 06.

249 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 26.

250 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 240.

251 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 273-274.
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imprudéncia ou impericia.

Os elementos essenciais da culpa sao: previsibilidade de dano, ato
voluntério inicial, auséncia de previsdo e voluntaria omissdo ou
negligéncia.

4. O dano. Sem a existéncia de um dano real, efetivo e concreto, nao
existe responsabilidade. Esse elemento objetivo, relativamente facil
de se estabelecer, é condigao indispensavel.

A determinagao concreta do dano, além de indispensavel em relagao
a responsabilidade, pode estabelecer o grau da pena ou da
indenizagao. ]

5. O nexo causal. E a relacao entre a causa e o efeito, um elo entre o
ato e o dano. Quando o ato é praticado licitamente, com moderacao
e a atencdo devida, o resultado danoso pode ser considerado
acidente.

Conforme se vera adiante, a depender da especialidade médica e do
objeto contratado com o paciente, afasta-se o elemento da culpa (/atu sensu) como
um dos requisitos para a responsabilizacao do médico, ao argumento de que nessas
hipéteses o profissional assumiria o risco do éxito da intervencdo. E o que ocorre
com a radiologia, a anatomopatologia, a cirurgia estética propriamente dita

(cosmetolégica ou embelezadora), entre outras?°2.

Mas a esséncia da Responsabilidade Civil assenta-se, fundamentalmente,
no dano e no nexo causal, ou melhor, em como um determinado comportamento
adotado pelo profissional, contribui para o prejuizo sofrido pelo paciente, ja que nao
é considerado apto a gerar o efeito ressarcitério um fato humano qualquers3,

Decorrente disso, o dano seria o resultado l6gico de uma cadeia causal
composta, de um lado, pelo paciente lesado, e de outro, pelo profissional que
provocou o dano; e unindo ambos os polos deve ficar caracterizado o nexo causal,
isso €, o vinculo juridico que une médico-paciente concretizado pela ocorréncia de

uma conduta culposa ou dolosa?®4.

Outro ponto que merece atencao é a discussao por parte dos estudiosos
no sentido de analisar se 0 médico pode ou nao responder por “erro de diagnéstico”,

“erro de prognostico” e por “erro de conduta”.

A grande maioria dos julgadores e doutrinadores tem se pronunciado

252 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 81.
253 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientacao ética e disciplinar, p. 100.
254 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientacao ética e disciplinar, p. 100-101.
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admitindo que o erro de diagnostico ndo é culpavel, desde que nao tenha sido
provocado por manifesta negligéncia por parte do profissional, que este ndo tenha
examinado seu paciente ou omitido as regras e técnicas atuais e disponiveis, que
nao tenha levado em conta as anadlises e resultados durante a emissdo do
diagnéstico, valendo-se do chamado “olho clinico”, ou que tenha optado por uma

hipotese remota, absurda e, quicéd, experimental?®.

A responsabilidade do médico por erro de prognostico também é
discutida, mas parece estar fora de cogitacdo, ja que nao se pode exigir do
profissional o conhecimento de tudo que venha acontecer em imponderaveis
desdobramentos da intervencéao clinica ou cirtrgica. O que se exige € prudéncia e

reflexao2%8.

De outro lado, no entanto, mais suscetivel de responsabilizacdo é o erro
de conduta, o que nao afasta sua criteriosa apuracdo. Convém que sejam
analisados criteriosamente, pois existem muitas discordancias sobre a validade de
cada método e de cada conduta empregada®®’.

Enfim, para a caracterizacdo da Responsabilidade Civil médica basta a
voluntariedade de conduta e que ela seja contraria as regras vigentes e adotadas ela
prudéncia e pelos cuidados habituais, que exista 0 nexo de causalidade e que o
dano esteja bem evidente. As regras de conduta arguidas na avaliacdo da
responsabilidade médicas sao relativas aos deveres de informacédo, de atualizagao,
de vigilancia e de abstencao de abuso.

3.2.1 Responsabilidade Civil contratual do médico

No ambito da Responsabilidade Civil, ela pode ser derivada tanto de uma
relagdo juridica contratual ou extracontratual, pelo que se diferencia a
Responsabilidade Civil contratual da extracontratual (ou aquiliana).

Em sintese, na responsabilidade extracontratual nenhum vinculo existe

entre a vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito ao infringir um

255 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 266.
2% DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 266.
257 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 266.
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dever legal, ao passo que na responsabilidade contratual existe uma convencao
prévia (contrato) entre as partes que nao é cumprida por algum dos contraentes, o

qual descumpre o avengado, tornando-se inadimplente?°2,

Em outras palavras, na responsabilidade extracontratual ndo existe uma
relacdo juridica anterior entre o agente que causou o dano e a sua vitima. E
somente a partir da verificacdo de um ato lesivo daquele que a obrigacdo de
indenizar surgira, facultando-se a vitima o direito de perseguir uma indenizacdo em
desfavor do agente causador do dano. A exemplo do que ocorre em um acidente de
transito, onde, a rigor, ndo existe um vinculo juridico entre o condutor infrator e o
condutor lesado, e, em se verificando um dano, este Ultimo busca uma reparagao

pecuniaria do condutor infrator.

A previsdo legal da responsabilidade extracontratual € aquela dos arts.
186 e 927, ambos do Cédigo Civil?°:

Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Ja a responsabilidade contratual € a decorrente, por légico, de uma
relacdo juridica contratual, que, por sua vez, estd pautada na celebracdo ou
execucao de um contrato prévio, seja ele tacito (verbal) ou expresso (escrito) entre o
médico e o paciente.

A responsabilidade contratual surge quando se verifica ©
descumprimento, parcial ou completo, das suas clausulas e condi¢cées pactuadas no
contrato (negécio juridico). Sua previsao legal € aquela do art. 389, também do
Cédigo Civil:

Art. 389. Nao cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas

e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado?®.

258 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 26.

2%  BRASIL. Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.
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Como todo negécio juridico, o contrato estabelece um vinculo juridico que
deriva da propria vontade dos contraentes, havendo, portanto, uma coobrigacao

mutua entre 0s mesmos.

E, no campo da saude suplementar (direito privado), como visto no
capitulo primeiro, ndo pairam duavidas sobre sua natureza contratual da
Responsabilidade Civil do médico, pois ndo se pode negar a formacdo de um

auténtico contrato entre o paciente e o profissional?®’.

Ocorre que, nem toda Responsabilidade Civil contratual é fundamentada
nos limites do que fora contratualmente pactuado entre as partes, ja que ela pode
ser fundamentada no descumprimento de deveres de conduta anexos, disposicdes
éticas, regulamentacées administrativas e previsdes constitucionais, os quais nem

sempre foram objeto de inclusédo ou tratativas entre os contratantes.

Isso €&, existem deveres e obrigacdes, explicitos ou implicitos, no
ordenamento juridico brasileiro, que servem de fundamento para a
responsabilizagdo civil, deveres e obrigacdes estes que, na grande maioria das
vezes, como dito, ndo foram objeto de inclusdo ou tratativas prévias entre as partes;

0 que ndo retira a natureza contratual da Responsabilidade Civil sob andlise.

Exemplo disso na relacao contratual entre médico e paciente, € o0 que se
observa quanto a obrigacdo informacional que assume o médico, obrigando-o a

transmitir informagdes claras e adequadas em favor do paciente.

Ou seja, diante de uma intervencao clinica ou cirdrgica nem sempre o
médico se obriga expressamente a cumprir com seu Dever de Informagéo, em favor
do paciente. Ocorre que, decorrendo um dano dessa relagao, proveniente da falta ou
deficiéncia da informacédo, pode o profissional vir a ser responsabilizado civil e
contratualmente pela reparacdao deste mesmo dano.

Destarte, a existéncia de uma relacdo juridica contratual ou

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.
261 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 238.
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extracontratual serve para a verificacdo da modalidade e da subsun¢édo da norma da
Responsabilidade Civil que se esta a avaliar.

Pelo exposto, 0 que se observa é que a Responsabilidade Civil do médico
vem se reestruturando num sistema que, de fato e de direito, é cada vez mais
rigoroso. Sua cultura, sua formacao e sua ética o colocam numa situacao de plena
responsabilidade, porque nos ultimos anos a medicina adquiriu seguranca e
perfeicao técnicas suficientes para oferecer possibilidades maiores de cura, de bem-

estar fisico, social e psiquico?e2.
3.2.2 Responsabilidade Civil subjetiva ou objetiva do médico

Outro ponto que merece atencdo, reside no fato de que, a
Responsabilidade Civil do médico, na qualidade de profissional liberal e a depender
da especialidade médica e do objeto contratado com o paciente, sera subjetiva ou
objetiva.

Diz-se isso, porque nosso direito positivo considera, em hipdteses
especificas, alguns casos em que a responsabilidade do profissional é sim objetiva,
de modo que néo se pode fechar os olhos para essa realidade juridica®.

Em apartada sintese, a diferenciacdo existente entre a responsabilidade
subjetiva e objetiva leva em consideracao a presenca ou ndo do elemento da culpa
na obrigacdo de reparar o dano?%4.

A responsabilidade subjetiva entdo exige para sua caracterizagdo o
elemento da culpa (/atu sensu), englobando a culpa stricto sensu e o dolo.

A culpa stricto sensu é um instituto juridico que consiste em um ato
comissivo (fazer) ou omissivo (ndo fazer) praticado por negligéncia, impericia ou
imprudéncia. Ja o dolo consiste em um ato comissivo (fazer) ou omissivo (néo fazer)

praticado de forma consciente e volitiva.

262 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 18.
263 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 79.
264 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 30.
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Sendo assim, a responsabilizacdo civil subjetiva do médico exige a
demonstracao, dentre outros elementos (autor, ato, dano e nexo causal), de que o
ato fora praticado com culpa ou dolo; caso contrario, responsabilidade ndo ha. Diz-
se que prova da culpa € pressuposto necessario do dano indenizavel2.

A responsabilidade civil subjetiva é, portanto, a regra geral de toda a
estruturacdo da responsabilizacao civil do profissional médico. Tese esta reforcada
pela norma contida no art. 951 do Cddigo Civil e no art. 14, § 4°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor:

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

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

[-.];
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagao de culpa.

Sobre o tema, Kfouri aponta que “na eventualidade de o dano ter sido
causado por negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico, normalmente se torna
irrelevante discutir a qualidade da informagdo - que é um dever secundario de
conduta”6, Porém, adverte, “quando a intervengdo médica é correta — e ndo se
informou adequadamente —, a questdo se torna crucial. Nesse caso, a culpa surge
pela falta de informacdo — ou pela informacdo incorreta. Nao é necessaria a

negligéncia no tratamento”?6”.

Por sua vez, a responsabilidade objetiva (ou responsabilidade sem culpa),
€, por certo, aquela que nao se exige a presenga do elemento “culpa” (latu sensu)

para a responsabilizacdo do profissional, j& que se considera que a culpa é

265 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 30.
266 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 276.
267 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 276-277.
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presumida nessa hip6tese?8.

A responsabilidade objetiva é a excecdo a regra geral da
responsabilizacdo civil do meédico, uma vez que é verificavel em situagbes

especificas, como bem dispde o paragrafo Unico do art. 927 do CC:

Art. 927. [...]. Paragrafo unico. Havera obrigagcao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Conforme repisado, como regra as especialidades médicas que
respondem objetivamente pela reparacdo de um suposto dano alegado pelo
paciente sdo o radiologista, o anatomopatologista, o cirurgidao estético propriamente
dito (cosmetoldgica ou embelezadora), entre outros2.

E, embora muitos doutrinadores e profissionais da area neguem
veementemente a existéncia de uma responsabilidade objetiva dos médicos, certo é
que grande parte da jurisprudéncia contemporanea se apoia no entendimento de
que, a depender do ambito de atuacao do profissional e do servico contratado pelo
paciente, a responsabilidade objetiva é sim uma realidade juridica, pelo que deve ser

temida e levada em conta no exercicio da atividade.

Por fim, tem-se que nessas hipéteses de responsabilidade subjetiva ou
objetiva, afastar a responsabilizacdo exige a quebra do nexo de causalidade entre a
conduta do profissional e o dano sofrido pelo paciente, através da demonstracéo da
culpa exclusiva deste pelo dano ou da verificagdo de um evento inevitavel, de caso

fortuito ou de forga maior?7°.
3.2.3 Obrigacao de meio ou de resultado do médico

Ao se falar em obrigagdes no direito brasileiro, fala-se, logicamente em
obrigacoes juridicas. As obrigacdes juridicas diferenciam-se das demais obrigacoes

(morais, religiosas, etc.) porque tém um elemento juridico, que é justamente o

268 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 81.
269 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 81.
270 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 82.
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elemento que autoriza a intervencdo do Estado, via Poder Judiciario, quando
provocado.

Em resumo, a obrigacao juridica € um vinculo transitério existente entre
credor e devedor para o cumprimento de uma prestagao. A obrigacao tem por objeto

uma prestacao.

Essa prestacao sera sempre uma conduta humana, a qual, inspirada no
Direito Romano, classifica-se como obrigacao de dar (dare), faz (facere) e nao fazer
(non facere)?’'; assim previstas respectivamente nos arts. 233 e 234, 247 e 250 do
Caodigo Civil?”2,

A obrigacao de dar (coisa certa ou incerta) consiste em transferir, entrega
ou restituir a posse ou a propriedade de um determinado objeto ao credor?’s.

Por sua vez, a obrigagcdo de fazer importa na realizacdo de atos ou
servicos no interesse do credor, enquanto as obrigacées de ndo fazer sdo aquelas
em que o devedor fica obrigado a se abster, mantendo-se em uma situacado de

omissao para com o credor.

As obrigacdoes de dar e de fazer sdo classificadas como obrigacdes
juridicas positivas, enquanto a obrigacado de nao fazer é classificada como negativa.

Dentro do conteudo das obrigacées positivas (dar e fazer), séo
conhecidas duas modalidades de obrigagbes: a de meio e a de resultado?’*.

Na obrigacdo de meio existe o compromisso da utilizagdo de todos os
recursos disponiveis e ao alcance para se ter um resultado, sem que haja o dever de

se alcancar esse resultado propriamente dito?”°.

No campo da relacdo médico-paciente, a obrigacdo de meio ocorre

2711 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Volume II:
obrigacoes. 72 ed. rev., atual. e reform. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 37.

272 BRASIL. Lei n? 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.

273 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, p. 38.

274 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 289.

275 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 289.
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quando o profissional ndo garante o éxito do resultado esperado pelo paciente,
através de uma intervencao clinica ou cirurgica, mas tem apenas de agir e se

esforgar para obter a cura, mesmo que n&o a consiga®’®.

Em outras palavras, a obrigacdo de meio, é aquela em que o profissional
se compromete a fazer uso de seus conhecimentos, meios e técnicas com vias a
obtencdo de determinado resultado, mas, sem, porém, garanti-lo. A obrigacdo de
meio € a regra geral no contexto médico, persistindo a necessidade de comprovacao
da culpa ou do dolo do profissional para caracterizar sua responsabilidade civil por

determinada conduta contestada?’’.

Segundo Francga, “a obrigacdo do médico é de meio porque o objeto do
seu contrato é a propria assisténcia ao seu paciente, quando se compromete a
empregar todos 0s recursos ao seu alcance, sem, no entanto, poder garantir sempre

um sucesso”2’8,

s

E o que ocorre com a grande maioria das especialidades médicas, que
visam afastar o risco do agravamento do estado de saude do paciente, propiciando-
lhe melhora?’®. A exemplo dos profissionais que detém uma obrigacdo de meio para
com o paciente, cita-se o médico plantonista, intensivista, oncologista, cirurgiao

cardiaco, neurocirurgiao, etc.

A seu tempo, na obrigacdo de resultado a prestacao do servico tem um
fim definido, um resultado assegurado por assim dizer. Se nao houver o
cumprimento do resultado esperado, ha inadimpléncia e o devedor assume o0 énus

por néo satisfazer a obrigagdo que prometeu?e°,

A obrigacao de resultado é aquela em que o médico se compromete,
especificamente, a obtengcdo de determinado resultado, desobrigando-se apenas ao
atingi-lo, tal como nos casos de cirurgias estéticas, é a excecao no ambito médico,

276 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 92.

277 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n2 0001158-60.2013.8.24.0012,
de Cagador, relator Desembargador Henry Petry Junior, Quinta Cadmara de Direito Civil, julgado em
27/06/2017.

278 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 290.

279 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 80.

280 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 289.
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havendo, a luz das regras de experiéncia comum uma presunc¢ao relativa de culpa
do médico, cabendo a este, para se expurgar do dever de indenizar, ilidir a

ocorréncia de culpa de sua parte?8!,

Na obrigacao de resultado, o médico obriga-se a atingir determinado fim;
0 que interessa € o resultado de sua atividade, sem o qual ndo tera cumprido a
obrigacao?®?.

A exemplo, é o que ocorre com o radiologista, anestesista e o cirurgido
estético?®3. Embora hoje, mesmo em especialidades consideradas como obrigagao
de resultado, ja se olha com reservas esse conceito tdo radical de éxito absoluto,
pois o correto e o prudente é decidir pelas circunstancias de cada caso, ao risco de
o pensamento diverso contradizer-se com a propria natureza da ciéncia e arte

médica?84.

Qualquer que seja a obrigacao (se de meio ou de resultado), o que se
apura é a Responsabilidade Civil contratual pelo dano sofrido pelo paciente, ou seja
a relacao entre a culpa e o dano, levando-se em conta principalmente o grau de

culpa, o nexo de causalidade e a dimensao do dano.
3.2.4 Dano patrimonial e extrapatrimonial do paciente

Analisada a Responsabilidade Civil e contratual do médico, dentro do
campo de uma obrigacdo de meio ou de resultado, resta, portanto, a analise das
espécies de danos que pode vir o paciente a sofrer em razdo da conduta do
profissional.

Embora possa haver responsabilidade sem culpa (objetiva), ndo se pode
falar em responsabilidade ou em dever de indenizar se ndo houve dano. Uma acgéo
de indenizacao ajuizada pelo paciente em que se apura nao haver dano, é pretensao

281 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n2 0001158-60.2013.8.24.0012,
de Cagador, relator Desembargador Henry Petry Junior, Quinta Cadmara de Direito Civil, julgado em
27/06/2017.

282 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 92.

283 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 81.

284 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 290.
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juridica sem objeto?®°.

Em sentido amplo, o dano vem a ser a lesado de qualquer bem juridico, ou
seja, toda desvantagem que a pessoa (vitima ou lesado) experimenta aos seus bens
juridicos protegidos (patriménio, corpo, vida, saude, honra, crédito, bem-estar,

capacidade de aquisicao, etc.)?2e.

Diferenciam-se, portanto, o dano patrimonial do dano extrapatrimonial do
paciente, por ser possivel distinguir a categoria dos danos patrimoniais (ou
materiais), de um lado, dos chamados danos extrapatrimoniais (ou morais), de outro.

Neste contexto, a Constituicdo Federal, em seu art. 5% X, assegura a
indenizacdo pelo dano patrimonial e extrapatrimonial a todo cidaddo brasileiro ou

estrangeiro residente no Pais?®’.

Em sintese, a indenizacao por dano patrimonial (ou material) corresponde
aquela em que houve lesdo somente ao patriménio do individuo, resultando em
prejuizos financeiros. Nessas hipéteses, fala-se em indenizacao por dano material
e/ou por lucros cessantes.

Ja a indenizacao por dano extrapatrimonial é devida quando houve lesédo
ndo patrimonial (ndo financeira), mas sim a esfera intima do individuo, que teve sua
intimidade, vida privada, honra ou imagem violada. Aqui fala-se em indenizagao por

dano moral, estético e/ou existencial.

Ao seu modo, indenizar significa reparar o dano causado a alguém, no
caso a vitima. Como na maioria dos casos se torna impossivel restaurar o estado em
que se encontrava a vitima antes da ocorréncia do dano, busca-se uma

compensacédo em forma de pagamento de uma indenizagdo monetéaria2®,

Sendo assim, o dano (patrimonial ou extrapatrimonial) devido ao paciente

decorre de uma conduta pratica realizada pelo médico, com ou sem culpa, a

285 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, p. 337.
286 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, p. 336.
287 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 de junho 2019.
288 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, p. 337.
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depender do caso, onde se tenha verificado uma relagcdo de causa e efeito entre

esta mesma conduta e o dano sofrido.

A rigor, na hip6tese de um dano sofrido pelo paciente em razado do
descumprimento do Dever de Informacdo do médico, fala-se em um dano
extrapatrimonial de ordem moral, que atinge a esfera intima do enfermo, pela

supressao da sua autonomia, autodeterminacao ou liberdade.

Diz-se “a rigor”, porque pode sim surgir um dano patrimonial em razdo do
descumprimento do Dever de Informagao do médico. A exemplo, pode-se pensar no
caso de um médico, que nao informa ao paciente o tempo necessario ao pos-
operatério (convalescenca) e se verifica demora superior a imaginada pelo doente —
que vem a sofrer prejuizos financeiros em sua profissdo. Isso porque, se o paciente
tivesse sido devidamente informado, n&o teria optado se submeter a cirurgia naquela

ocasido, mas sim em outro momento, devido a motivos profissionais28.
3.2.5 A quantificacao do dano extrapatrimonial do paciente

Em se tratando de dano, é fora de qualquer didvida que a maior
dificuldade reside em analisar a quantificacdo do dano extrapatrimonial do paciente,
ja que inexiste qualquer balizamento legal neste sentido e, convenhamos, seria
mesmo pouco improvavel de assim existir, em face da sua subjetividade, a depender

da anéalise de caso a caso.

A seu modo, no entanto, a mesma dificuldade n&o existe para a
quantificacdo o dano patrimonial do paciente, mormente porque decorre de um
critério objetivo de fixacdo, entre prejuizo financeiro apurado e a reparacao civil
atribuida.

Como ponto de partida, Kfouri elenca duas hipéteses em que nao ha que

se falar em dano em favor do paciente.

A primeira hipbtese, ocorre quando ficar provado que o prejuizo que o
doente sofreria, recusando o tratamento, fosse maior que o dano decorrente da

289 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 276.
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intervencdo?. Tal hipétese, normalmente se verifica em casos de urgéncia e

emergéncia, onde se traz para a andlise do dano a manutencao da vida do paciente.

A segunda hipoétese, por sua vez, verifica-se quando ficar provado que a
pessoa comum (homem médio) teria recusado o tratamento caso fosse informada da
mesma forma que outra que, a seu tempo, por nao ter sido informado, ndo pode
manifestar a recusa. Nega-se a indenizagcdo se, com as mesmas informacgdes e nas
mesmas circunstancias, outra pessoa, razoavelmente, aceitasse se submeter ao

tratamento?°'.

Dito isto, ha que apontar trés diferentes situacdes decorrentes de um
dano gerado ao paciente, em face do descumprimento do Dever de Informagédo do
médico e que, a principio, deveriam refletir em diferentes gradag¢des da reparacao
civil. Sao elas: (1) o descumprimento do dever informacional em conjunto com a
verificacdo de um erro médico; (2) o descumprimento do dever informacional que
acarrete em um evento adverso no organismo do paciente; (3) o mero

descumprimento do dever informacional, sem qualquer causa complementar.

Principalmente as situacdes descritas nos itens “1” e “2” pode levantar

uma série de indagacoes.

A exemplo da situacédo “1”, se deveria 0 meédico responder somente pelo
erro médico, que, por ser mais agressivo, abarcaria o0 descumprimento
informacional, ou se ambas as condutas geradoras de dano deveriam se somar para

efeitos de fixacao da reparagéo civil?

Por outro lado, a exemplo da situagdo “2”, se deveria o médico ser
condenado ao ressarcimento integral do dano decorrente do evento adverso no
organismo do paciente, como se o tivesse ocasionado diretamente, ou somente a
uma reparacdo parcial, relacionada ndo ao ato meédico em si, mas apenas ao
descumprimento informacional?®?? Imagine, por exemplo, uma situagdo em que o

evento natural adverso no organismo do paciente o levasse ao 6bito.

290 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 277.
291 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 277.
292 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 277.
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Kfouri aponta que se indeniza o dano moral gerado por se privar o
paciente de sua autonomia — e nao pelo resultado adverso da cirurgia — toda vez que
a intervencao tiver sido correta (melhor técnica e pratica) e representado a Unica

opcao terapéutica existente?%,

E fora de qualquer cogitagdo que na situagéo descrita no item “3”, deveria
ser menor do que as descritas nos itens “1” e “2”, uma vez que ndo houve uma

conduta complementar causadora de dano ao paciente?®+.

Ao abordar a questao para a quantificacao da indenizacdo decorrente do
descumprimento do dever informacional, Cortés?®®, como solugdo assemelhada,

aquela adotada nos casos da chamada “perda de uma chance”.

Nesse caso, a indenizagcdo nao seria fixada pela totalidade do dano,
isoladamente considerado, como na hip6tese de o dano ter sido provocado por erro
médico, mas sim diante da probabilidade de o paciente, caso tivesse sido informado,
negar se submeter ao tratamento médico. O parametro seria, hipoteticamente
falando, a decisao previsivel e razoavel de outro paciente, diante da mesma

situag&o.

Para o Professor Cortés, aponta Kfouri, o juiz deveria examinar ainda
outros fatores preponderantes, em especial: “a) existéncia de outras terapias menos
perigosas ou desprovidas de potencialidade lesiva; b) se, a luz do que comumente
ocorre, outro paciente, em idénticas condigcdes, teria consentido, apos se inteirar dos
perigos inerentes a intervencao; c) se tais riscos, ndo informados, eram comuns ou

excepcionais”¥’.

Afora isso, em se tratando de responsabilidade subjetiva do médico, cabe
ao julgador também levar em conta a gradacao da culpa para se fixar a extensao da
reparacao do dano, nos termos do que disciplinam os arts. 944 e 945 do Cddigo

293 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 278.
294 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 278.
295 CORTES, Julio César Galan. Responsabilidad médica y consentimento informado, p. 237.
2% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 278.
297 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 279.
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Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

E bem verdade, infelizmente, que ndo ha uma férmula milagrosa, um
protocolo exato a ser utilizado ou seguido pelo médico como forma de afastar
completamente sua Responsabilidade Civil pelo cumprimento do seu dever

informacional.

No ambiente médico impera a inseguranca juridica e o risco anda ao lado
do médico no exercicio diario da profissdo, em razao do que deve ser temido e

levado em conta.

Diante desse cenario de incertezas, analisar e entender as decisées dos
Tribunais Superiores e Estaduais ajuda a tracar um paralelo entre o cumprimento do
dever informacional e a responsabilizacdo civil pela falta ou deficiéncia da
informacao na relacdo médico-paciente, para que, em nao sendo possivel eliminar o

risco da atividade, ao menos diminui-lo e compreende-lo.

2%  BRASIL. Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19 de abril de 2019.
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CAPITULO 4

O DEVER DE INFORMACAO DO MEDICO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

4.1 O DESCUMPRIMENTO INFORMACIONAL ENQUANTO CAUSA AUTONOMA
DE CONDENACAO CIVIL DO MEDICO

Nao faz muito tempo, o dano advindo da atuagdo do médico era tido
como inevitavel, pelo que era raro, nesses casos, buscar-se reparacdo de um
prejuizo sofrido, fosse ele de ordem material, moral ou estético?%. Seja pela pouca
informagcdo ou por receio, os pacientes nao questionavam a conduta médica

inexitosa.

Com o tempo, frente ao salto de paradigma na relacdo médico-paciente,
passou-se a uma situacao totalmente diferente, ndo sé de protecdo ao lesado, como
também de predisposicdo deste em imputar todo e qualquer mau resultado ao

profissional da satide3°°.

De la para cé, os médicos sdo constantemente questionados quanto aos
seus atos e os limites entre a competéncia legal de suas atribui¢cdes e os direitos dos

pacientes, limites estes, as vezes, muito estreitos e incertos3°.

Os motivos sdo os mais variados possiveis, desde a inadequacao da
relacdo médico-paciente até o descumprimento de legislacdo especifica,

acarretando crime32,

Nessa onda de questionamentos, os pacientes ndo mais hesitam em

manifestar sua indignacao, e o fazem ciente de seus direitos, de onde seguem as

299 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 37.

300 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 37.

301 GRISARD, Nelson; RAMOS FILHO, Irineu. Manual de orientacéo ética e disciplinar, p. XVII.

302 NOMURA, Roseli Mieko Yamamoto; MIYADAHRA, Seizo; ZUGAIB, Marcelo. A interface do
Direito com a Medicina. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Rio de Janeiro, v. 32, n. 4,
2010, p. 153-155. Disponivel em: hitp://www.scielo.br/pdf/rbgo/v32n4/v32n4a01.pdf. Acesso em: 28
de abril de 2019.
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demandas indenizatoérias por eles ajuizadas. Muitos pacientes realmente invocam
pretensdes legitimas, outros, no entanto, visam a falsa ideia do ganho répido e facil

as custas do médico.

A par do aumento no volume dessas acdes judiciais, os Tribunais de
Justica lutam para acompanhar esse fluxo continuo, na medida em que cobram uma
maior especializagdo na area por parte dos seus juizes e desembargadores, a fim de

garantir uma prestacao jurisdicional de qualidade.

Quando citados a se manifestarem, os médicos se inclinam a fazer de sua
responsabilidade uma questdo de mera consciéncia e de foro intimo, identificando
na evolugcdo das decis6es judiciais uma ameaca contra a liberdade cientifica e até
mesmo contra a propria saude publica. Na tentativa de atenuarem sua
responsabilidade médica, sustentam que o temor as punicdes leva a uma inibigéo e
a um entrave ao processo cientifico, tornando-se a medicina uma ciéncia timida e

rotineiras%s,

Mas, ainda que os médicos se esquivem de uma condenac¢ao judicial, é
evidente que qualquer agdo movida contra o médico marca sua carreira
negativamente, comprometendo ndo s6 sua imagem profissional, como abalando

sua propria autoestima3%4.

Neste contexto, o dever informacional do médico representa mais um
estagio desse cenario conturbado na relagdo com o paciente, remetendo a uma crise
de autonomia do médico, mas, sobretudo, de evolugéo dos direitos do paciente.

O dever informacional leva os profissionais a se tornarem extremamente
obsessivos por toda forma de informacdo, o que, de fato, é totalmente

compreensivel, pelo modo com que o tema é abordado nos dias atuais.

Explica Bergstein que a informagao passa a ser tratada na modernidade

303 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 40.

304 NOMURA, Roseli Mieko Yamamoto; MIYADAHRA, Seizo; ZUGAIB, Marcelo. A interface do
Direito com a Medicina. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Rio de Janeiro, v. 32, n. 4,
2010, p. 153-155. Disponivel em: hitp://www.scielo.br/pdf/rbgo/v32n4/v32n4a01.pdf. Acesso em: 28
de abril de 2019.
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como elemento principal da relacdo médico-paciente e, portanto, como causa
autbnoma de responsabilizacdo civil, na hipétese de sua auséncia ou de sua

prestacdo viciada3°®,

Ademais, segundo alerta Ricardo Luis Lorenzetti e Kfouri, a auséncia do
consentimento pode constituir uma lesdo autbnoma ao paciente, por si sé danosa e

passivel de indenizagdo306397,

Diz-se lesdo autbnoma, visto que a falta ou deficiéncia da informagéo é
passivel de ser indenizada individualmente, independente da configuracdao de um

erro médico propriamente dito.

Nessa circunstancia, os recentes julgados dos Tribunais Superiores e dos
Tribunais de Justica Estaduais confirmam a singularidade do consentimento do
paciente, pelo que tém se posicionado no sentido de que a falta de cumprimento do
dever informacional prevalece sobre a alegacdo do profissional de que tenha
adotado a melhor pratica e técnica médica no ato de intervencéao, seja ela clinica ou

cirurgica.

Mesmo diante de uma intervencdo médica bem-sucedida, mas que, no
entanto, resulte em eventos adversos no organismo do paciente, os juizes tém
entendido como acertada a condenacdo do médico, se verificado que ele nao
informou adequadamente o paciente acerca da probabilidade de esse evento

adverso vir a ocorrer.

4.2 O DEVER DE INFORMAGCAO DO MEDICO A LUZ DA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Como visto no primeiro capitulo, o Direito e a Medicina, enquanto
vertentes cientificas, guardam uma enorme conexdo, dado que o sistema legal é
parte integrante de praticamente todos os aspectos do sistema de saude moderno,
desde sua organizacao até a forma como é financiado e prestado.

305 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relagado médico-paciente, p. 19.

306 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Responsabilidad civil de los médicos. Buenos Aires: Rubinzal-
Culsone, 1997, p. 211. Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 56.

307 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico p. 276.



103

E isso se deve, em grande parte, pela intensidade com que as decisdes
judiciais podem influenciar na atividade e na prestacéo da atividade médica.

No julgamento do Recurso Especial n® 1.771.308/PR pela Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justiga, a relatora Ministra Nancy Andrighi pontuou que, no
ambito da saude suplementar, as relacées privadas tém despertado novos olhares
na comunidade juridica e exigido respostas efetivas da parte do Poder Judiciario:

Reflexbes sdo renovadas no intuito conjunto de encontrar a
verdadeira pacificagdo de conflitos emergentes dessa area, cuja
peculiaridade em relacdo as demais relagGes privadas diz respeito,
invariavelmente, ao campo da sensibilidade humana em torno de
uma vida saudavel e do enfrentamento das moléstias da mente, do
corpo e da alma. Ao absorver a tensdo dos conflitos entre diversos
personagens no seio da sociedade moderna, o direito segue a
desafiadora finalidade de distribuir a justica no concreto das relagcbes
cotidianas entre enfermeiros, médicos, psicologos, dentistas,
pacientes, operadoras de plano de saude, hospitais, clinicas e muitos
outros atores da saude suplementar. Diante de cada conflito surgido
dessa complexa teia de relagbes, deve-se estar atento as
particularidades que o tornam anico e irrepetivel sem perder de vista
o tratamento juridico igualitario para circunstancias semelhantes de
outros conflitos. Esta sensibilidade para detectar o relevante no
contingente jamais pode ser dissociada da missdo constitucional
conferida ao Judiciario de, sempre que provocado, apreciar lesdo ou
ameaca a direito. Nesse breve contexto de reflexdo, insere-se o
problema relativo ao discernimento entre atos ilicitos causadores de
verdadeiro dano moral e, assim, passiveis de compensagdo e as
condutas que, no maximo, se exaurem na esfera patrimonial sem
agredir a sensibilidade humana da vitima. Na impar linguagem
poética de Jodo Guimardes Rosa “um sentir € o do sentente, mas
outro € o do sentidor” (Grande sertdo: veredas. 19 ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2001). Sentir o que significa dano moral
quando o Unico recurso € a linguagem juridica torna-se um
compromisso ético e, ndo por outro motivo, “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”, palavra de lei.
Considerando o enredo em que muitas dessas histérias chegam ao
Judiciario somente a avaliagdo casuistica no decorrer do devido
processo legal permite aferir pela configuragdo ou ndo do dano moral
reclamado na via judicial. Dai porque se afirmar reiteradas vezes que
a consolidacdo de uma tese juridica ndao pode se distanciar da
realidade da vida, pois é no olhar das concretas circunstancias
faticas trazidas aos autos por meio das provas que se forma o
convencimento do julgador. Somente por meio desse material — e
ndo antes, como se fosse uma presungcdo absoluta — deve ser
extraida a consequéncia juridica adequada, que resolva, com justica,
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a demanda judicial3°8,

Em resumo, dentro da complexidade que se manifesta a medicina, ao
Poder Judiciario se reserva a dificil tarefa de garantir respostas a comunidade
médica, ao passo que aprecia uma invocada lesdo ou ameaga ao direito do
paciente. Respostas que, ao mesmo tempo, ndo sdo verdades absolutas para a
classe médica, ja que sao fornecidas pela avaliagcdo casuistica no decorrer do

devido processo legal.

Como ressaltado pela nobre Ministra Nancy Andrighi em seu voto: “a
consolidagao de uma tese juridica ndo pode se distanciar da realidade da vida, pois
€ no olhar das concretas circunstancias faticas trazidas aos autos por meio das

provas que se forma o convencimento do julgador”.

Nesse aspecto, a medicina talvez seja uma das atividades mais
vulneraveis e mais dificeis de se exercer sob o ponto de vista legal, podendo-se
dizer que o seu exercicio estaria seriamente ameacado pelo risco dos pleitos

demandados pelos pacientes?©.

O contraponto juridico recai sobre um fator preponderante, qual seja: em
que medida a dignidade do paciente na relacdo com o médico prevalece sobre a

propria natureza abstrata do ser humano.

Se de um lado, busca-se preservar os direitos e as garantias
fundamentais do paciente, em especial a sua integridade e autodeterminacao, de
outro, tem-se por finalidade preservar e prolongar a vida do doente a todo custo,

enquanto propésito da arte médica e designio do profissional da saude.

Sobre o tema, Francga ressalta que a primeira coisa a ser considerada
quando se refere ao direito a integridade bioldgica, é que as intervengdes médicas
ocorrem sobre 0 homem e que elas podem afetar ndo apenas seu corpo, mas sua

dignidade. Nao se trata, pois, de uma simples questdo moral ou de uma opinidao

308 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.771.308/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 19/02/2019, DJe 22/02/2019.

309 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1771308/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 19/02/2019, DJe 22/02/2019.

310 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito médico, p. 238.
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politica, sendo da preservacdo do proprio ser humano, no seu contexto mais

amplo3'.

De outro lado, Kfouri pergunta sobre como saber se a morte ou a invalidez
decorreram de um erro médico ou da prépria natureza humana? Ao argumento de
que seria um absurdo atribuir ao conjunto dos profissionais da medicina a
responsabilidade por quaisquer danos, pois sdo exatamente esses profissionais que,

em conjunto, mitigam as dores das pessoas?'2.

Prossegue o autor, ao aduzir que a dor, a doenca, a morte, as alteracdes
da saude nao constituem, em principio, um risco que nasca da atividade médica,
mas algo insito ao ser humano, de forma que cada médico em particular e o
conjunto deles, em todo o mundo, busca aliviar esse sofrimento, remediar a

enfermidade e restaurar a saude3’3.

Nao se pode fechar os olhos para o fato de que cada doente traz consigo
um risco, derivado da sua patologia — e ndo € o médico quem o provoca. Neste
contexto, dar cobertura a todo risco de doenca ou morte, em atividade médica,
corresponderia a obrigar o médico a dar a salude ao doente, a prolongar a vida,
ultrapassando as potencialidades do médico enquanto homem, para transforma-lo

num Deus?3'4.

Angotti Neto adverte, portanto, que se deve tomar muito cuidado ao usar
o termo erro ou falha na atividade médica, pois a medicina nao oferece saude, mas
um servico junto a arte clinica em prol do paciente com o intuito de buscar a saude,

e nessa busca ndo ha certeza de sucesso, apenas a probabilidade de sucesso3®.

Cada paciente é um individuo Unico e especial, que pode responder a

determinada terapia de forma bem diferente dos demais. O sucesso obtido em um

311 DE FRANGCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 03.

312 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 52.

313 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 102 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 52.

314 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 102 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 52.

315 ANGOTTI NETO, Hélio. Arte médica: de Hipdcrates a Cristo. Brasilia: Academia Monergista,
2018, p. 110.
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protocolo de pesquisa ou em um caso de outro paciente talvez ndo seja reprodutivel,
razdo pela qual o médico jamais pode promoter resultados ou saude, e o paciente

prudente sabe que isso faz parte da realidade incontornavel de ser humano?31®.

Como visto, entdo, decorre a importancia de se analisar e entender as
decisbes dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justica Estaduais, na busca
por se tragcar um paralelo entre o cumprimento do dever informacional e a
responsabilizacao civil pela falta ou deficiéncia da informagéo na relagdo médico-
paciente, para que, em nao sendo possivel eliminar o risco da atividade, ao menos

diminui-lo e compreende-lo.
4.2.1 Superior Tribunal de Justica - Recurso Especial n? 1.540.580-DF

Em 02 de agosto de 2018, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
analisou o Recurso Especial n® 1.540.580/DF3'’, proveniente de decisdo do Tribunal
de Justica Distrito Federal, acerca da responsabilidade civii do médico pela
deficiéncia da informagdo transmitida ao paciente no pré-operatério para

procedimento neurocirirgico, conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973.
NAO OCORRENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO
POR INADIMPLEMENTO DO DEVER DE INFORMACAO.
NECESSIDADE DE ESPECIALIZACAO DA INFORMACAO E DE
CONSENTIMENTO ESPECIFICO. OFENSA AO DIREITO A
AUTODETERMINACAO. VALORIZACAO DO SUJEITO DE
DIREITO. DANO EXTRAPATRIMONIAL CONFIGURADO.
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. BOA-FE OBJETIVA. ONUS DA
PROVA DO MEDICO.

1. Nao ha violacdo ao artigo 535, Il, do CPC, quando, embora
rejeitados os embargos de declaragcdo, a matéria em exame foi
devidamente enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu
pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido
contrario a pretenséo da recorrente.

2. E uma prestagéo de servicos especial a relacdo existente entre
médico e paciente, cujo objeto engloba deveres anexos, de suma
relevancia, para além da intervencéo técnica dirigida ao tratamento
da enfermidade, entre os quais esta o dever de informacao.

3. O dever de informacdo € a obrigacdo que possui 0 médico de
esclarecer o paciente sobre os riscos do tratamento, suas vantagens

316 ANGOTTI NETO, Hélio. Arte médica: de Hipocrates a Cristo, p. 110.

317 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimardes
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
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e desvantagens, as possiveis técnicas a serem empregadas, bem
como a revelagdo quanto aos progndsticos e aos quadros clinico e
cirirgico, salvo quando tal informacdo possa afeté-lo
psicologicamente, ocasido em que a comunicacao serd feita a seu
representante legal.

4. O principio da autonomia da vontade, ou autodeterminagao, com
base constitucional e previsado em diversos documentos
internacionais, é fonte do dever de informacao e do correlato direito
ao consentimento livre e informado do paciente e preconiza a
valorizacao do sujeito de direito por tras do paciente, enfatizando a
sua capacidade de se autogovernar, de fazer opgbes e de agir
segundo suas proprias deliberacées.

5. Havera efetivo cumprimento do dever de informacdo quando os
esclarecimentos se relacionarem especificamente ao caso do
paciente, ndo se mostrando suficiente a informacdo genérica. Da
mesma forma, para validar a informagdo prestada, ndo pode o
consentimento do paciente ser genérico (blanket consent),
necessitando ser claramente individualizado.

6. O dever de informar é dever de conduta decorrente da boa-fé
objetiva e sua simples inobservancia caracteriza inadimplemento
contratual, fonte de responsabilidade civil per se. A indenizagao,
nesses casos, € devida pela privacao sofrida pelo paciente em sua
autodeterminacao, por lhe ter sido retirada a oportunidade de
ponderar os riscos e vantagens de determinado tratamento, que, ao
final, Ine causou danos, que poderiam nao ter sido causados, caso
nao fosse realizado o procedimento, por opgao do paciente.

7. O 6nus da prova quanto ao cumprimento do dever de informar e
obter o consentimento informado do paciente é do médico ou do
hospital, orientado pelo principio da colaboragao processual, em que
cada parte deve contribuir com os elementos probatérios que mais
facilmente lhe possam ser exigidos.

8. A responsabilidade subjetiva do médico (CDC, art. 14, §4°) nao
exclui a possibilidade de inversdo do énus da prova, se presentes 0s
requisitos do art. 62, VIIl, do CDC, devendo o profissional demonstrar
ter agido com respeito as orientacoes técnicas aplicaveis.
Precedentes.

9. Inexistente legislagdo especifica para regulamentar o dever de
informacéo, € o Cdodigo de Defesa do Consumidor o diploma que
desempenha essa fungdo, tornando bastante rigorosos os deveres
de informar com clareza, lealdade e exatidao (art. 62, lll, art. 8%, art.
99).

10. Recurso especial provido, para reconhecer o dano
extrapatrimonial causado pelo inadimplemento do dever de
informacéo.

Ao analisar o recurso, a Corte reformou as decis6es desfavoraveis de
primeiro e segundo grau de jurisdicdo e julgou procedentes os pedidos de danos
materiais € morais formulados por um paciente e seus familiares que questionaram a
atuacdo de médico especialista que, embora tenha sugerido procedimento

neurocirurgico de talamotomia e subtalamotomia, acabou por realizar procedimento
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denominado DBSD (deep brain simulation on the right side of the body), enquanto
sendo uma exploracao profunda a direita do campo de forel.

Alegaram os Autores falha na prestacdo do servico, pois, além de o
procedimento adotado ter agravado os riscos cirurgicos, houve descumprimento do
dever informacional pelo médico, por falta de esclarecimentos sobre a potencial
gravidade dos efeitos adversos da cirurgia que fora realizada, diferente daquela

anunciada no momento da consulta.

Em resumo, o paciente foi se consultar com o profissional porque
apresentava tremor no braco direito e incapacidade total da mao direita (méo em
garra), em decorréncia de traumatismo-craniano encefélico resultante de acidente
automobilistico ocorrido anos antes, postulando, dessa forma, uma melhora na sua
qualidade de vida. Ocorre que, ap6s a intervencao cirargica o paciente evoluiu com

uma complicacéao, ficando incapaz de deambular.

A acado entdo tomou como fundamento, principalmente, a alegacao de
falha na informacdo e no aconselhamento pré-contratual por parte do profissional
sobre a potencial gravidade dos efeitos adversos da cirurgia, aliada a auséncia de

consentimento quanto a realizagao da intervengéo cirurgica eleita.

Como razéao de decidir pelo provimento recursal, o STJ entendeu que “a
informacado € a obrigacdo que possui 0 médico de esclarecer o paciente sobre 0s
riscos do tratamento, suas vantagens e desvantagens, as possiveis técnicas a
serem empregadas, bem como a revelagdao quanto aos prognosticos e aos quadros
clinico e cirdrgico™'® e que “o dever de informar é dever de conduta decorrente da
boa-fé objetiva e sua simples inobservancia caracteriza inadimplemento contratual,

fonte de responsabilidade civil per se”31°.

No caso, ainda ressaltou a Corte, que a indenizacdo foi devida pela

318 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
319 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimarées
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
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privagdo que sofreu o paciente em sua autodeterminagdo, por lhe foi retirada a
oportunidade de ponderar os riscos e vantagens de determinado tratamento32°,

O que merece atencdo, € o fato de que no curso da acado nao ficou
demonstrado que o profissional tenha incorrido em erro médico no tratamento
empregado, mas sim que adotou as técnicas e praticas adequadas a intervencao

cirurgica realizada.

Nesse ponto, o STJ ponderou que embora ndo possa ser atribuido a falha
técnica do médico, o dano poderia ter sido evitado diante da informacao sobre o
risco de sua ocorréncia, que permitiia que o paciente ndo se submetesse ao
procedimento, sendo que “o dano indenizavel é, na verdade, a violagcdo da
autodeterminacdo do paciente que nao pdde escolher livremente submeter-se ou

nao ao risco previsivel”?1,

Tamanha a importancia da informacdo, tal situacdo revela que a
responsabilizagéo civil do profissional decorreu do inadimplemento contratual, fruto
do ndo cumprimento do seu dever de informar, obrigacdo que Ihe competia; e ndo de

um erro médico propriamente dito.

Aliado a isso, a Corte também entendeu que s6 “havera efetivo
cumprimento do dever de informagdo quando os esclarecimentos se relacionarem
especificamente ao caso do paciente, ndo se mostrando suficiente a informacéao
genérica”?? e, da mesma forma, “para validar a informagdo prestada, ndo pode o
consentimento do paciente ser genérico (blanket consent, do inglés), necessitando

ser claramente individualizado”323,

320 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Saloméao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
321 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimarées
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
322 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimarées
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acordao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
323 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimarées
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
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Do trecho acima do julgamento, extrai-se que o consentimento também
deve ser “especifico” levar em conta os aspectos subjetivos e individualizados de
cada paciente, permitindo que a informacao seja modulada e moldada em cada caso
especifico, como capacidade civii e compreensiva, idade, sexo, grau de
escolaridade, nivel socioeconémico e profissional, regionalizacdo da lingua,

nacionalidade, etc.

Por fim, ressaltou a Corte de Justica que “o énus da prova quanto ao
cumprimento do dever de informar e obter o consentimento informado do paciente é
do médico ou do hospital” 324 sempre orientado pelo principio da colaboragéo
processual, onde cada parte deve contribuir com os elementos probatérios que mais
facilmente lhe possam ser exigidos. Dai decorre a principal importancia de nao sé

informar, mas também documentar e validar as informacdes prestadas.

Outrossim, dada a importancia e relevancia do recurso analisado, seu
julgamento resultou na publicacdo do Informativo de Jurisprudéncia n® 632 do
Superior Tribunal de Justica®?®, com o tema “Responsabilidade civil do médico.
Inadimplemento do dever de informacdo. Especializagdo da informacdo e de
consentimento especifico. Necessidade. Ofensa ao direito a autodeterminagéo.
Dano extrapatrimonial. Configuragéo”

Informativo n° 0632

Publicacao: 28 de setembro de 2018.

Processo: REsp 1.540.580-DF, Rel. Min. L&zaro Guimaraes
(Desembargador Convocado do TRF 52 Regiao), Rel. Acd. Min. Luis
Felipe Salom&o, por maioria, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018
Ramo do Direito: DIREITO CIVIL, DIREITO DO CONSUMIDOR
Tema: Responsabilidade civil do médico. Inadimplemento do dever
de informacado. Especializagdo da informacdo e de consentimento
especifico. Necessidade. Ofensa ao direito a autodeterminacao.
Dano extrapatrimonial. Configuragéo.

Destaque: A inobservancia do dever de informar e de obter o
consentimento informado do paciente viola o direito a
autodeterminacao e caracteriza responsabilidade extracontratual.
Informacdes do Inteiro Teor: A controvérsia consiste em definir a

324 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.540.580/DF, relator Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.

325 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia 2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/informativos/ramosdedireito/informativo_ramos_2018.pdf. Acesso
em: 20 de julho de 2019.
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responsabilidade civil decorrente da inobservancia do dever de
informagao (falta ou deficiéncia) acerca de procedimento cirdrgico
implementado em tratamento neurocirirgico, que compromete o
denominado consentimento informado - manifestacdo do direito
fundamental de autodeterminagdo do paciente. Registre-se que,
inexiste no ordenamento juridico brasileiro qualquer norma que
imponha o consentimento escrito do paciente, expresso em
documento assinado. Diante da inexisténcia de legislacdo especifica
para regulamentacdo do dever de informagdo e do direito ao
consentimento livre e informado na relagdo médico-paciente, o
Codigo de Defesa do Consumidor é o diploma que reune as regras
capazes de proteger o sujeito em estado de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, a partir de uma visdo da relagdo contratual, com
prevaléncia do interesse social. Nesse sentido, consoante dispde o
art. 62, lll, do CDC, caracterizada a relacao de consumo, o dever de
informar pode assumir carater de direito basico, principal,
denominado pela doutrina como dever instrumental, de conduta,
dever de protecdo ou deveres de tutela. Além disso, no &mbito do
direito do consumidor, serdo indenizados os danos causados por
produto ou servico defeituoso. A auséncia do consentimento
informado sera considerada defeito tendo em vista a "falta ou
insuficiéncia de instrucées sobre a correta utilizagdo do produto ou
servico, bem como sobre riscos por ele ensejados". A falta de
seguranga pode decorrer da falta de informacao da periculosidade de
servico que o consumidor ndo tenha sido advertido dos riscos a
serem suportados. Nesse rumo de ideias, de extrema importancia
esclarecer que o dano indenizdvel, ndo é o dano fisico, a piora nas
condigdes fisicas ou neuroldgicas do paciente. Todavia, este dano,
embora nao possa ser atribuido a falha técnica do médico, poderia
ter sido evitado diante da informacao sobre o risco de sua ocorréncia,
que permitiria que o paciente ndo se submetesse ao procedimento. O
dano indenizavel é, na verdade, a violacao da autodeterminacéo do
paciente que ndo pdde escolher livremente submeter-se ou ndo ao
risco previsivel. Deste modo, pelos critérios tradicionais dos regimes
de responsabilidade civil, a violagdo dos deveres informativos dos
médicos seria caracterizada como responsabilidade extracontratual.

O citado informativo reforca a tese de que o dano indenizavel pelo
descumprimento do dever informacional ndo é o dano fisico do paciente, mas o dano
extrapatrimonial, decorrente da privacao informacional a que foi exposto, em razao

da postura adotada pelo médico.

4.2.2 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina - Apelacao Civel n®
0014086-60.2010.8.24.0008

Em recente julgamento, proferido em 22 de janeiro de 2019, a Quinta
Turma do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina analisou o Recurso de
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Apelacdo Civel n? 0014086-60.2010.8.24.0008%%6, proveniente de decisdo da
Comarca de Blumenau, acerca da responsabilidade civil do médico pela falta da

informacdao ao paciente sobre as possiveis intercorréncias de procedimento

dermatolodgico, conforme ementa abaixo:

APELACOES CIVEIS. A(;AQ INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA. TRATAMENTO
DERMATOLOGICO. APLICACAO DE LASER. REMOGAO DE
MANCHAS NA PELE DA FACE. PARCIAL PROCEDENCIA A
ORIGEM.

AGRAVO RETIDO DA RE. RESPONSABILIDADE DO
PROFISSIONAL MEDICO DERMATOLOGISTA. TRATAMENTO DE
CUNHO ESTETICO. OBRIGACAO DE RESULTADO.
DESPROVIMENTO.

APELO DA DEMANDADA. TRATAMENTO DE CUNHO
EMINENTEMENTE ESTETICO. OBRIGACAO DE FIM.
SURGIMENTO DE CICATRIZ NA FACE_ QUE PREJUDICA A
APARENCIA. DEVER DE INFORMACAO NAO OBSERVADO PELA
PROFISSIONAL. INTERCORRENCIAS POSSIVEIS NAO
INFORMADAS A PACIENTE. DANO ESTETICO COMPROVADO.
INDENIZACAO DEVIDA. QUANTUM. PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. MINORACAO IMPERATIVA.

Inegével, pois, a presenca de prejuizo de ordem estética in casu,
mormente em razao de que os danos atingiram o rosto da vitimada,
de maneira a causar-lhe sentimento de inferioridade e certamente Ihe
constranger em sua autoestima.

DANO MATERIAL. RESULTADO DIVERSO DO PRETENDIDO.
SURGIMENTO DE CICATRIZ NA REGIAO FACIAL. DEVOLUGCAO
DA QUANTIA DESPENDIDA COM O PROCEDIMENTO.
MANUTENCAO.

Uma vez evidente que o tratamento estético, além de nao trazer o
resultado esperado, ocasionou uma cicatriz atrofica na regiao facial,
mostra-se devida a devolugdo do valor despendido com o referido
procedimento.

RECURSO DA AUTORA. PRETENDIDA ,INDENIZA(;AO ANI']\/IICA.
ABALO MORAL DECORRENTE DO PROPRIO DANO ESTETICO
(CICATRIZ NA FACE). PREJUIZO NAO CONFIGURADO.
IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO NA ESPECIE.

"E possivel a cumulagao da indenizagao por dano moral e por dano
estético originarios do mesmo fato, porém, a titulo diverso, ou seja,
quando os bens juridicos protegidos sao distintos". (TJSC, AC n.
0015150-59.2003.8.24.0038, Rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, Quinta
Cémara de Direito Civil, j. 2-10-2018). )
AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. RECURSO DA RE
PARCIALMENTE PROVIDO. APELO DA AUTORA DESPROVIDO.

326 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n® 0014086-60.2010.8.24.0008,
de Blumenau, relator Desembargador Ricardo Fontes, Quinta Camara de Direito Civil, julgado 22-01-

2019.



113

Ao analisar o recurso, o TJSC confirmou, em parte, a sentenca proferida
em primeiro grau de jurisdicdo, que entendeu como certa a responsabilizacao civil do
médico pela falta da informacao ao paciente sobre os possiveis desdobramentos de
procedimento estético-dermatoldgico.

Na hipdétese dos autos, a Autora procurou o0 médico para tratar de
pequenas manchas na face ocasionadas pela exposi¢cdo solar e, por ocasido da
consulta, o profissional orientou a realizacdo de tratamento dermatoldgico
consistente em duas sessdes com aplicagdo do laser Quantum SR560 (luz pulsada),
a fim de remover as manchas na pele. Em raz&o do procedimento adotado, a Autora
sofreu uma queimadura na pele da face, mais especificamente na regido do buco, e

que resultou em uma cicatriz permanente3?”’.

Em sua defesa, 0 médico alegou que o aparecimento da cicatriz ocorreu
por culpa exclusiva do paciente, ao remover a crosta de pele na regido lesionada -
efeito préprio do tratamento a laser3?s.

Porém, em sua fundamentacao, o desembargador relator ponderou que,
em que pese imprevisivel a intercorréncia surgida na paciente - seja em razao de
queimadura causada pelo uso inadequado do laser; pela retirada prematura das
crostas; ou, ainda, por causa infecciosa desenvolvida ap6s a sua aplicacao -,
incumbia ao profissional prestar os devidos esclarecimentos e informacdes acerca

de todos os possiveis riscos a que a paciente estava se submetendo3?°.

Em andlise, o relator também analisou que ao médico incumbia o énus da
prova, e que, a vista disso, ndo comprovou minimamente que tenha informado o
paciente, de modo claro e adequado, sobre todas as intercorréncias inerentes ao

tratamento. Igualmente, que o profissional ndo logrou éxito em demonstrar que os

327 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n® 0014086-60.2010.8.24.0008,
de Blumenau, relator Desembargador Ricardo Fontes, Quinta Camara de Direito Civil, julgado em
22/01/2019.
328 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n2 0014086-60.2010.8.24.0008,
de Blumenau, relator Desembargador Ricardo Fontes, Quinta Camara de Direito Civil, julgado em
22/01/2019.
329 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n® 0014086-60.2010.8.24.0008,
de Blumenau, relator Desembargador Ricardo Fontes, Quinta Camara de Direito Civil, julgado em
22/01/2019.
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efeitos da intervencdo foram provocados por evento completamente alheio a sua
atuacdo (arrancamento prematuro das crostas pela autora e/ou desenvolvimento de
infeccdo), ou qualquer outra circunstancia superveniente que, em tese, poderia
afastar a sua responsabilidade3.

4.2.3 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul - Apelacao Civel n®
0194646-44.2016.8.21.7000

No ano de 2016, a Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul analisou o Recurso de Apelagdo Civel n? 7006984452033,
proveniente de decisdo da Comarca de S&o Jerbnimo, acerca da responsabilidade
civil do médico pelo descumprimento do dever informacional, estampado na falta de
esclarecimentos sobre a falibilidade de método contraceptivo de laqueadura tubaria
bilateral (ligadura de trompas), conforme ementa abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO’ E HOSPITAL.
SOLIDARIEDADE. LAQUEADURA  TUBARIA. FALTA DE
ESCLARECIMENTOS SOBRE A FALIBILIDADE DO METODO
CONTRACEPTIVO. VIOLAGAO AO DEVER DE INFORMAGAO.
GRAVIDEZ ECTOPICA DE RISCO. RETIRADA DA TROMPA E DO
FETO. OBRIGACAO DE INDENIZAR. DANOS MORAIS.

O dever de informacao é consectario l6gico da boa-fé objetiva, e seu
descumprimento, por si s6, configura negligéncia, apta a gerar a
obrigacdo de indenizar do médico, com base no art. 14, § 42 do
Codigo de Defesa do Consumidor. Uma vez comprovada a culpa do
médico que faz parte do corpo clinico do hospital, este responde
solidariamente ao profissional. Pela Teoria da Carga Dindmica da
Prova, a prova incumbe a quem tem melhores condigées de produzi-
la.

Ausente demonstragdo, no caso, de que o médico, ao realizar
laqueadura tubdria bilateral, tenha esclarecido a paciente sobre a
falibilidade - ainda que minima - do procedimento.

Doutrina de Miguel Kfouri Neto: "A possibilidade de recanalizagéo
espontanea ou de gravidez extratubaria, embora estatisticamente
pequena, é real e independe da atuacdo do profissional. Por isso,
incumbe ao médico provar que esclareceu tais circunstancias ao
paciente, orientou-se sobre 0s cuidados pds-operatérios
(manutengao, durante certo tempo, das cautelas contraceptivas)".

Ha nexo causal entre a omissao e os danos, pois se soubesse que a

330 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacao Civel n2 0014086-60.2010.8.24.0008,
de Blumenau, relator Desembargador Ricardo Fontes, Quinta Camara de Direito Civil, julgado em
22/01/2019.

331 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n® 0194646-
44.2016.8.21.7000, de Sao Jerbnimo, relator Desembargador Tulio de Oliveira Martins, Décima
Céamara Civel, julgado em 01/09/2016.
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esterilidade ndo estava 100% garantida, a apelante poderia ter
tomado outros cuidados a fim de evitar a gravidez indesejada.

Danos morais causados pela dor experimentada pela paciente, que
teve uma gravidez ectépica, a qual resultou na retirada da trompa e
do feto, bem como por seu marido, em raz&o da perda do filho.
Quantificagcdo do valor indenizatério, considerando a probabilidade
de o evento danoso nao ter ocorrido, acaso fornecida a informacao
faltante. Método de arbitramento semelhante aos casos de perda de
uma chance.

Indenizagao fixada em R$6.000,00 (seis mil reais) para a autora e em
R$4.000,00 (quatro mil reais) para o autor.

Honorarios fixados em 10% sobre a condenacao.

APELACAO PROVIDA.

Ao analisar o recurso, o TJRS reformou a sentenca de improcedéncia
proferida em primeiro grau de jurisdicdo, oportunidade em que entendeu pela
responsabilizacao civil do médico em decorréncia do descumprimento do seu dever

informacional.

A demanda fora ajuizada por um casal, que imputaram ao médico a falha
da informacdo sobre a efetividade da esterilidade na realizacdo de laqueadura
tubaria, haja vista que, passados 05 (cinco) anos da realizacdo do procedimento, a
esposa fora surpreendida com a noticia de gravidez ectdpica na trompa direita,
sendo necessaria a retirada da trompa direita e do feto, 0 que desencadeou abalos

fisicos e emocionais.

Em sua defesa, o profissional afirmou que a laqueadura é um método
irreversivel, mas nao isento de falhas, e referiu que mesmo sem a laqueadura

poderia ter ocorrido uma gravidez ectépica.

Julgada improcedente a demanda, os autos entdo subiram ao Tribunal de
Justica do Estado, mediante a interposicao de Recurso de Apelacao Civel. Em seu
voto, o desembargador relator ressaltou que “as informagdes sobre os riscos de uma
operagdo antecedem ao consentimento, justamente para que o0 paciente,
ponderando sobre os beneficios e maleficios do procedimento, possa optar entre
realiza-lo ou ndo” 3% e que “o dever de informacgdo é consectario légico da boa-fé

objetiva, e seu descumprimento, por si sO, configura negligéncia médica, apta a

382 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n® 0194646-
44.2016.8.21.7000, de Sao Jerbnimo, relator Desembargador Tulio de Oliveira Martins, Décima
Céamara Civel, julgado em 01/09/2016.
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gerar a obrigacdo de indenizar pessoal do profissional”33,

Ponderou que, o fato de haver ou ndo autorizacao para a realizacdo do
procedimento cirargico ndo isenta o médico em repassar as informagbes ao
paciente, ao argumente de que, no caso, ciente a esposa da falibilidade do
procedimento, poderia ter diminuido os riscos da gravidez indesejada ao adotar
outros métodos contraceptivos ou realizar exames peridédicos para controlar a

eficacia da laqueadura.

Na hipétese, ainda, o relator fez questdo em afastar a tese de erro
médico, ao se referir que, com razao, que falibilidade do método contraceptivo ndo
pode ser atribuida ao profissional, pois € sabido, que existem chances, ainda que
minimas - de 1% a 2% dos casos -, de haver a recanaliza¢do da trompa pelo proprio

organismo.

Sendo assim, a causa de pedir ndo condiz com um erro médico
cometido durante a intervencdo, mas sim de que houve violacdo ao dever de
informacdo, pois quando da cirurgia os Autores eram desconhecedores desta

possibilidade de reversao natural do procedimento.

Por fim, quanto ao 6nus da prova do descumprimento do dever de
informacao, entendeu o relator que esta incumbia aos fornecedores do servigo
(médico e hospital), por ser quem detém as melhores condi¢cdes de arcar com o
encargo, sob o manto da Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova; “exigir-se da
parte autora prova de um fato negativo, isto €, de que nao foi comunicada sobre os
indices de falibilidade da laqueadura tubaria, seria obriga-la a fazer prova

impossivel”334,

33 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n® 0194646-
44.2016.8.21.7000, de Sao Jerbnimo, relator Desembargador Tulio de Oliveira Martins, Décima
Céamara Civel, julgado em 01/09/2016.
334 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n® 0194646-
44.2016.8.21.7000, de Sao Jerbnimo, relator Desembargador Tulio de Oliveira Martins, Décima
Céamara Civel, julgado em 01/09/2016.
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4.2.4 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais - Apelacao Civel n®
3068644-10.2000.8.13.0000

Ja nos anos 2000, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais analisou o Recurso de Apelacdo Civel n® 3068644-
10.2000.8.13.0000%%, proveniente de decisdo da Capital Belo Horizonte, acerca da
responsabilidade civil do médico pela deficiéncia da informacdo transmitida ao

paciente no pré-operatoério de cirurgia plastica de mamoplastia:

INDENIZACAO - CIRURGIA PLASTICA - MAMAPLASTIA - ART. 159,
CC - CULPA - NEGLIGENCIA - LESAO ESTETICA - DANOS
MORAIS - LUCROS CESSANTES NAO COMPROVADOS - DEVIDA
COM,POSI(;AO DE DANOS MORAIS DECORRENTES DA LESAO
ESTETICA.

Em se tratando de cirurgia plastica, ainda que parcialmente
reparadora, os deveres de informagdo e vigilancia devem ser
rigorosamente observados pelo cirurgido, pois, aceitando o encargo
de submeter a paciente a mamaplastia, incumbia-lhe prestar-lhe
todas as informagdes acerca da técnica meédico-cirdrgica a ser
empregada; o tipo (formato) e as dimensdes das cicatrizes; os reais
limites, tanto da parte do cirurgido, quanto do préprio organismo da
autora; os riscos da cirurgia (especialmente em se tratando de
paciente obesa); as probabilidades de complicacdes no pds-
operatério.

O profissional ciente de seu oficio, de suas responsabilidades e de
suas limitagbes, ndo pode se esquecer desse seu dever de
informagé&o ao paciente, pois néo lhe é permitido criar perspectivas
que, de antemao, ele sabe serem inatingiveis ou incertas. Nao tem o
cirurgiao plastico o direito de provocar expectativas no paciente que
ele sabe nao serdo preenchidas. Se o0 médico nao tiver condigcao de
assegurar ao paciente de uma cirurgia estética, embora ao mesmo
tempo reparadora, o resultado almejado, devera abster-se de realizar
o ato cirurgico.

Nosso direito admite a composi¢cao de danos materiais e morais. Nao
existe 0 "dano estético" como um tertium genus, pois seu conceito
esta contido nessas duas espécies de danos admitidas em nosso
ordenamento juridico, com ou sem reflexo de ordem econdmica
(materiais e morais, respectivamente). A lesdo estética, sim, esta
podera acarretar tanto danos materiais como danos morais, que
podem ser pedidos cumulativamente, na forma da Sumula n. 37, do
STJ.

Recurso conhecido e parcialmente provido.

Ao analisar o recurso, o TUMG reformou a sentenca de improcedéncia

335 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacao Civel n2 3068644-10.2000.8.13.0000,
de Belo Horizonte, relator Desembargador Paulo Cézar Dias, Quarta Camara Civil, julgamento em
28/06/2000.
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proferida em primeiro grau de jurisdicdo, para julgar parcialmente procedente a acao,
sob o fundamento de que o médico incorreu em responsabilidade civil, pois deixou

de informar o paciente acerca da técnica médica a ser empregada.

A Autora procurou o cirurgidao plastico, no intuito de reduzir o volume das
mamas e, consequentemente, diminuir os incémodos que lhe causavam seu peso e
melhorar também a sua aparéncia fisica. A Autora foi diagnosticada como portadora

de gigantomastia bilateral e submetida a mamoplastia redutora.

Ocorre que, por complicacdes no pos-operatdrio, acabou por perder o
complexo aréolo mamilar direito, que estd substituido por tecido cicatricial
hipercrdmico em torno da area correspondente ao mamilo. Fora isso, restaram-lhe
enormes cicatrizes alargadas em alguns pontos, com deformidade aparente a

observacdo macroscépica de suas mamas.

Diante do ocorrido a paciente entdo ajuizou acao correspondente acao

indenizatéria, visando a reparacao pelos danos morais e estéticos sofridos.

No Tribunal de Justica do Estado, o Desembargador relator entendeu que
houve desidia do profissional quanto ao exato cumprimento do seu dever
informacional. Para o Desembargador, ao aceitar o encargo de submeter a Autora a
procedimento de mamoplastia, “incumbia ao cirurgido plastico prestar-lhe todas as
informagcdes acerca da técnica médica a ser empregada; o tipo (formato) e as
dimensdes das cicatrizes; os reais limites, tanto da parte do cirurgido, quanto do
proprio organismo da autora; os riscos da cirurgia (especialmente em se tratando de

paciente obesa); as probabilidades de complicagdes no pds-operatorio, etc.”33,

E que, ciente o profissional ciente de seu oficio, de suas
responsabilidades e de suas limitacoes, ndo pode se esquecer desse seu dever de
informacdo ao paciente, pois, ndo lhe € permitido, criar perspectivas que, de

antemao, ele sabe serem inatingiveis ou incertas. Nao tem o cirurgido plastico o

336 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacao Civel n2 3068644-10.2000.8.13.0000,
de Belo Horizonte, relator Desembargador Paulo Cézar Dias, Quarta Camara Civil, julgamento em
28/06/2000.
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direito de provocar expectativas no paciente que ele sabe nido serdo preenchidas3?’.

Para o relator, também incumbia ao médico o 6nus em provar que se
desincumbiu do seu dever de bem informar sua paciente acerca de todos esses
riscos e possibilidades do tratamento. O que nao o fez satisfatoriamente, ja que, com
excecao de uma autorizacao impressa firmada pela Autora - pessoa humilde e de
poucas letras - na qual consta que ela tomou ciéncia durante a consulta dos
cuidados que devia tomar no pds-operatdrio, comprometendo-se a respeitar as
disposicoes gerais da clinica, assumindo suas responsabilidades e énus, nenhuma
outra prova objetiva foi produzida para esclarecer que a paciente estava, de fato,

bem informada acerca de tudo que |he poderia ocorrer.

A vista do exposto, ndo é dificil imaginar o descumprimento do dever
informacional por parte de médicos de outras especialidades que ndo levam em

conta as reacdes adversas do tratamento ministrado.

Como visto, pode-se citar o dermatologista que, ao aplicar laser para a
remocado de manchas, nao informa o paciente sobre o risco, ainda que remoto, de
queimadura e cicatriz na pele; do urologista e obstetra que omite do paciente a
possibilidade, ainda que diminuta, da gravidez, ap6s procedimento de vasectomia e
lagueadura; do clinico que ministra farmaco ao paciente, sem considerar eventuais
reagdes alérgicas; do neurocirurgido que nao informa o paciente sobre o0s
desdobramentos de uma cirurgia cerebral, ja que a minima manipulagéo no encéfalo
pode causar danos permanentes; do oftalmologista que ignora, em desfavor do
paciente, o resultado adverso da cegueira, apos a recomendacao de procedimento

cirurgico ou clinico; etc.

Sendo assim, a falta ou deficiéncia do dever informacional por parte do
médico ndo resulta em um ato de impericia, imprudéncia e/ou negligéncia,
fundamentos do erro médico, mas, ao contrario, no ndo cumprimento de um direito
fundamental do paciente, que acarreta em quebra do principio da confianca e da

boa-fé objetiva.

337 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacao Civel n? 3068644-10.2000.8.13.0000,
de Belo Horizonte, relator Desembargador Paulo Cézar Dias, Quarta Camara Civil, julgamento em
28/06/2000.
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Em suma, pode-se falar em ma pratica médica, mas ndo em erro. Mal
pratica esta que é possivel de ser repreendida civil e administrativamente, haja vista
que o principal objetivo da transferéncia da informacao da esfera de conhecimento
do médico para a do paciente € justamente garantir o direito do dltimo a

autodeterminacao e ao consentimento informado.
4.2.5 Principio da boa-fé contratual (confianca, lealdade e cooperacao)

A partir da vigéncia do Cadigo Civil de 2002, restaram superadas todas as
discussdes sobre a imprescindibilidade da observancia dos principios éticos e
morais na formacgéo, execucao e conclusdo dos negécios juridicos celebrados entre

partes contratantes.

No campo da teoria geral dos contratos, seus dois inexpugnaveis pilares
de sustentacao revelam-se pelos principios da funcéo social e da boa-fé, insculpidos
nos artigos 421 e 422 do Cddigo Civil®38, traduzindo o necessario temperamento dos
valores classicos da autonomia da vontade e da forga obrigat6ria33®:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato, observado o disposto na Declaragéo de Direitos

de Liberdade Econdmica. (Redagéo dada pela Medida Proviséria n® 881, de
2019).

Paragrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecera o principio
da intervengdo minima do Estado, por qualquer dos seus poderes, € a
revisdo contratual determinada de forma externa as partes sera excepcional.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 881, de 2019).

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucgao, os principios de probidade e boa-fé.

Ilgualmente, o Cédigo de Defesa do Consumidor se refere em duas
passagens a boa-fé. Primeiramente, no art. 4° lll, como principio para a
interpretacado teleoldgica e, posteriormente, no art. 51, IV, como clausula geral:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagées de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salude e seguranga, a protegdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem

3% BRASIL. Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 28 de junho de 2019.

339 SOUZA, Sylvio Capanema de. Comentarios ao novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Forense, 2004, p.
XII.
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como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo,
atendidos os seguintes principios: [...];

[Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacoes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econ6mica (art.
170, da Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; [...].

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...];
IV - estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade; [...].

Tais imperativos legais evidenciam, por si sO, que a liberdade de contratar
nao é absoluta, pois encontra limites nos principios da funcao social e da boa-fé.

Referidas normas, além de compelir os contratantes a seguirem o0s
ditames dos principios da fungéo social e da boa-fé, também exigem que os juizes,
na interpretacao das relagdes obrigacionais, observem se houve ou nado respeito a
funcao social e cumprimento a boa-fé pelas partes litigantes, uma vez que esta base
principiolégica esta ligada ndo s6 a interpretacdo dos contratos, mas também ao
interesse social de seguranca das relagdes juridicas.

Em nao sendo observado esses principios pelas partes contratantes, cabe
ao Poder Judiciario combater a ma-fé contratual, mediante a aplicagdo de sancao,
correspondente, em determinados casos, as indenizagdes por danos morais que
dela possam surgir. Sendo assim, o carater pedagégico do dano moral age com um
inibidor das condutas nao condizentes com a boa-fé contratual. Nao ha, na verdade,
uma compensacao ao sofrimento, mas um castigo a parte que nao respeita a honra

da outra.

Mais especificamente, no que concerne a aplicagdo da clausula geral
inserida no artigo 422 do Cédigo Civil, impde-se que as partes contratantes
respeitem a probidade e a boa-fé; a primeira estampada em no dever anexo de agir
com honestidade, e a segunda fundada no dever anexo de observancia a confianca,
lealdade e cooperacdo. Deveres anexos, ressalta-se, que nao necessitam de

previsdo expressa no instrumento negocial, por serem inerentes a todo negécio
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juridico.

A norma inserida no art. 422 do Cdodigo Civil exige, inclusive, que as
partes mantenham tal postura na fase pré-contratual, contratual e pés-contratual.
Aprofundando, tem-se que a boa-fé pode ser subjetiva ou objetiva. A boa-fé
subjetiva consiste em crengas e convicgdes internas do sujeito sob a pessoa do
outro, seus conhecimentos e desconhecimentos, enquanto que a boa-fé objetiva sdo
fatos sélidos na conduta das partes, que devem agir com confianca, lealdade e
cooperagao.

A acao de confiar é da esséncia das relacbes humanas e remete a
postura de acreditar, esperar, ter esperanca e dar crédito3#. A confianga consiste no
deposito de expectativas e credibilidade pelo paciente na pessoa do médico34'.

No campo da relagdo juridica firmada entre meédico-paciente nao é
diferente. Como visto, as decisbGes judicias que penalizam os médicos pelo
descumprimento do seu dever informacional, remetem, a todo momento, a nao

observancia da boa-fé objetiva pelos profissionais da area.

Para Bergstein34?, a relagdo médico-paciente é permeada pela confianca,
cuja compreensao esta vinculada as legitimas e razoaveis expectativas dos sujeitos

de direito que a compdem.

De outro lado, no que diz respeito a boa-fé objetiva, Bergstein34® ensina
que este principio € a conduta ou comportamento baseado na lealdade e na
expectativa de que os interesses sejam reciprocamente respeitados para o alcance
do bem comum — a saude do paciente, no intuito de resguardar expectativas
legitimamente criadas®*4. E prossegue, ao argumento de que os deveres de lealdade
e cooperagao devem nortear todas as relagdes juridicas, pois agucam e ampliam

ainda mais o dever de informar na relagcdo médico-paciente.

340 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 63.
341 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 64.
342 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 19.
343 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 19.
344 BERGSTEIN, Gilberto. A informacao na relacao médico-paciente, p. 99.
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Em seu voto proferido no Recurso Especial n® 595.631/SC, a Ministra
Nancy Andrighi discorreu que “o dever anexo de cooperacdo pressupde acdes
reciprocas de lealdade dentro da relagcdo contratual. A violacdo a qualquer dos
deveres anexos implica inadimplemento contratual de quem lhe tenha dado

causa”s*.

Neste mesmo sentido, o advogado Rafael Nichele3*¢ esclarece que o
descumprimento do dever de informar, aconselhar, assistir, cuidar, tanto pelos
médicos quanto pelos hospitais, resulta no inadimplemento do contrato médico-
hospitalar, pois estes constituem verdadeiros deveres de conduta decorrentes da
boa-fé objetiva, sendo seu inadimplemento caracterizado pela sua simples
inobservancia, ainda que o dano causado ndo possa ser imputado por ma pratica

médica.

Para a professora Judith Martins-Costa®*’, o dano entdo gerado pelo
descumprimento dos deveres informativos no momento prévio do servico médico,
viria a gerar uma espécie do género responsabilidade extracontratual, que é a
responsabilidade pré-negocial, caracterizada pelo momento da producao do dano e
pela especialidade do dever violado (infragdo danosa e imputavel a deveres de
protecdo pré-negociais). Haveria, aqui, uma especificacdo do dever geral de a
ninguém lesar por conta da incidéncia da boa-fé, que implica o dever de evitar danos

aquele com quem se pretende contratar.

Verificada, portanto, a falta ou deficiéncia do dever informacional estara
configurada a quebra do principio da boa-fé objetiva por parte do profissional,
podendo o médico ter como desdobramentos da sua conduta a responsabilizacao
civil e/ou administrativa pelo descumprimento da obrigacdo que lhe assiste e, em
consequéncia, vir a ser condenado a reparar perdas e danos sofridos pelo paciente
e/ou sofrer sancdes ético-disciplinares pelo Conselho Regional de Medicina

345 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n? 595.631/SC, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 08/06/2004, DJ 02/08/2004.

346 NICHELE, Rafael. A responsabilidade civil dos hospitais e o defeito na prestacao dos
servicos médicos. Revista da Ajuris. Porto Alegre, v. 30, n. 91, p. 194, set. 2003.

347 MARTINS-COSTA, Judith. Um aspecto da obrigacdo de indenizar: notas para uma
sistematizagdo dos deveres pré-negociais de prote¢éo no direito civil brasileiro. RT, Ano 97, v. 867, p.
26, jan. 2008.
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competente.

43 ONUS DA PROVA QUANTO AO CUMPRIMENTO DO DEVER
INFORMACIONAL

O deficiente adimplemento da obrigacéo de se obter, junto ao paciente, o
seu consentimento ha que se resultar satisfatoriamente provado®*.Em juizo, a
din&mica distribuicdo dessa prova leva em conta, ndo sé a natureza consumerista da
relacao juridica médico-paciente, mas também qual dessas partes contratantes tem
maior facilidade em obté-la e produzi-la.

Com visto, no julgamento do Recurso Especial n® 1.540.5840/DF pelo
STJ, ficou decidido que “o 6nus da prova quanto ao cumprimento do dever de
informar e obter o consentimento informado do paciente é do médico ou do hospital,
orientado pelo principio da colaboragdo processual, em que cada parte deve
contribuir com os elementos probatérios que mais facilmente lhe possam ser

exigidos™349,

Ilgualmente, tal entendimento também fora firmado pelo STJ no
julgamento dos Recursos de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
969.015/SC e no Recurso Especial n® 696.284/RJ, conforme ementas abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
INDENIZACAO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. VIOLACAO AOS ARTS.
165 E 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA. REEXAME DE MATERIA DE
FATO. PREQUESTIONAMENTO. INEXISTENCIA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO. (...) 2. A responsabilidade
subjetiva do médico (CDC, art. 14, §4° nado exclui a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, se presentes os requisitos do art. 62, VIII, do
CDC, devendo o profissional demonstrar ter agido com respeito as
orientagdes técnicas aplicaveis. Precedentes deste Tribunal. (...) 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (Superior Tribunal de Justica. AgRg
no Ag n? 969.015/SC, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 07/04/2011, DJe 28/04/2011).

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL -
DANOS MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU
PLANTONISTA - OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE -
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2)

348 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 57.

349 BRASII. Superior Tribunal de Justica. REsp 1540580/DF, relator Ministro Lazaro Guimardes
(Desembargador convocado do TRF 52 regido), relator para o Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
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HOSPITAL — RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA
ATENDENTE, INTEGRANTE DO CORPO CLINICO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU
PROFISSIONAL; 3) MEDICO — ERRO DE DIAGNOSTICO EM PLANTAO -
CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA APLICAVEL - 4)
ACORDAO QUE RECONHECE CULPA DIANTE DA ANALISE DA PROVA -
IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO POR ESTE TRIBUNAL -
SUMULA 7/STJ. 1.- Servigos de atendimento médico-hospitalar em hospital
de emergéncia sdo sujeitos ao Cdédigo de Defesa do Consumidor. 2.- A
responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade de seu
profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada
demonstragao da culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes
de culpa de médico integrante de seu corpo clinico no atendimento. 3.- A
responsabilidade de médico atendente em hospital €& subjetiva,
necessitando de demonstragdo pelo lesado, mas aplicAvel a regra de
inversdo do 6nus da prova (CDC. art. 62, VIII). 4.- A verificagdo da culpa de
médico demanda necessariamente o revolvimento do conjunto fatico-
probatério da causa, de modo que nao pode ser objeto de analise por este
Tribunal (Sumula 7/STJ). 5.- Recurso Especial do hospital improvido. (REsp
696.284/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, DJe
18/12/2009).

Com efeito, a doutrina também j& se debrugou e conclui que é do médico
o Onus da prova quanto ao cumprimento do dever de esclarecer e obter o
consentimento informado do paciente. Assim, qualquer davida remanescente a partir
dos elementos probatérios juntados aos autos se resolve em favor do paciente,
entendendo-se que o médico ndo lhe deu as informagdes necessarias3.

Cavalieri Filho revela que o “6nus da prova quanto ao cumprimento do
dever de informar cabera sempre ao médico ou hospital”35!.

A visto do exposto, a orientagdo dominante, nos dias de hoje, é a de que,
em principio, compete ao médico provar que prestou as informacgbes devidas; por
outro lado, apela-se ao principio da colaboracao processual no sentido de que cada
parte deve contribuir com os elementos probatérios que mais facilmente Ihe possam

ser exigidos.

Porém, analisado o desdobramento do ndao cumprimento do dever
informacional do médico na sua relagao juridica com o paciente e o 6nus da prova

que, em principio, é atribuido ao profissional, ainda persiste uma duvida crucial, qual

350 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 67

351 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009,
p. 400
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seja: de que forma documentar a informacgéo repassada e o consentimento obtido?
Dai talvez decorra a principal importancia de informar, documentar e validar as

informacgdes prestadas.

Certo é que a prova da informacao pode ser realizada por todos 0os meios
em direito admitidos. Neste sentido, dispde o art. 369 do Cddigo de Processo Civil3%2
que as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou

a defesa e influir eficazmente na convicg¢ao do juiz.
4.3.1 Termo de consentimento livre e esclarecido

Diante desse cenario de incertezas, ndo se pode menosprezar o termo de
consentimento livre e esclarecido, o famoso “TCLE”, que reflete em um importante
instrumento na area da saude de garantia da norma fundamental a informacéao aos

pacientes e de cumprimento ao dever informacional que compete ao médico.

Tendo sido instituido pela Resolucdo n® 466/2012 do Ministério da
Saudes®3, em seu inciso “ll.23", o TCLE vai além de um documento para
esclarecimento de pesquisa e, em resumo, é visto como instrumento que cumpre um
papel informacional, em sintonia com o direito fundamental a informacao,

constitucionalmente previsto.

O termo de consentimento livre e esclarecido surgiu como um instrumento
autorizador, para a realizacao de pesquisas cientificas, mas com o passar do tempo
sua hipétese de cabimento foi ampliada, passando a ser utilizado pelos médicos com
um papel mais ativo, voltado para o cumprimento do dever informacional, a fim de
informar o paciente sobre procedimentos, riscos, desdobramentos, efeitos, etc., de

determinado tratamento clinico ou procedimento cirurgico.

Ocorre que, as condenacdes administrativas e judiciais vém apontando

352 BRASIL. Lei n%2 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 31 de julho de
2019.

353 BRASIL. Governo Federal. Ministério da Saude. Resolucao n® 466, de 12 de dezembro de 2012.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2013/res0466_12_12_2012.html.
Acesso em: 04 de janeiro de 2019.
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para um completo desvirtuamento do cumprimento do dever informacional pelo
médico, como se assinatura do paciente em um termo de consentimento escrito
representasse um salvo-conduto ao médico, livrando-o de toda carga de
responsabilidade civil decorrente da precariedade no cumprimento do seu Dever de

Informacéo.

No campo da saude suplementar este argumento ganha maior relevo, ja
que o TCLE pode vir a configurar um termo de adesao, elaborado unilateralmente

médico, sem margem para que o paciente possa interferir em suas clausulas.

Justamente por isso, Eugénio Facchini Neto e Luciana Gemelli Eick3%4,
alertam ser perigosa a tendéncia do Consentimento ser reduzido a mera expressao
escrita de um contrato firmado por partes desiguais sem que, necessariamente,

tenha sido respeitada uma escolha auténoma do paciente:

Ou seja, a existéncia de um documento escrito, assinado pelo
paciente, onde se afirma ter o paciente sido informado, por si s6, nao
representa prova cabal e indiscutivel de que o esclarecimento tenha
sido dado. Por outro lado, a auséncia de documento escrito
tampouco significa automaticamente que o esclarecimento n&o tenha
sido dado ao paciente ou que este ndo tenha concordado com a
intervengdo. Tanto em um caso como no outro, os elementos
probatérios convincentes podem desfazer a presuncdo que resulta
da presenga ou nao de um documento firmado pelo paciente.

A vista do exposto, tem-se que o TCLE ndo afasta por completo a
responsabilizacao civil do médico pelo descumprimento do seu dever informacional,
até mesmo porque nao existe, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma norma
que exija que o médico ou hospital recolha o Consentimento escrito do paciente, de

modo expresso em um documento assinado.

A experiéncia do direito comparado revela que os sistemas juridicos,
como regra, ndo preveem a forma escrita como a unica fonte probatéria para
comprovar tanto a transmissao da informacao quanto a outorga do Consentimento. A

rigor, sendo o Consentimento um processo gradual, verbal e muitas vezes continuo,

354 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 59.
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é dificil reproduzi-lo integralmente em um documento escrito3%.

Porém, ainda sim, cientes de que a informacdo escrita ndo substitui a
verbal, alguns juristas e doutrinadores (dentre eles Clotet, Kfouri e Bergstein)
recomendam que o profissional e a instituicdo hospitalar tomem essa providéncia,
inclusive relatando-a minuciosamente no prontuario médico, sob pena de ficarem
impossibilitados de provar a efetiva obtencado do assentimento do enfermo, fato que
podera redundar em consequéncias gravosas, no ambito da Responsabilidade Civil.
E se alerta para que esses registros sejam feitos no prontuario, preferencialmente e

a depender do caso, com testemunhas.

Alguns profissionais, cientes dessa inexatiddo, passam a adotar a técnica
da gravagéo do consentimento, com imagem de video e som, e, em alguns casos,
delegando o cumprimento desta etapa a terceiros, para que fique caracterizada a
imparcialidade das informacdes repassadas ao paciente. Tudo isso no intuito de

documentar, constituir e validar o consentimento.

Seja com ou sem um documento escrito, a conduta do médico deve

buscar com rigor o consentimento do paciente.

Diante do cenario normativo existente, que oferece protecdo ao direito
informacional do paciente, a conduta do médico deve guardar consonancia com o
ordenamento juridico e pautar-se pelo dever informacional sempre, ao risco de vir a

responder civil e administrativamente.

Esse cenario, preocupante para o médico, deve ser levado em conta,
mormente porque a falta de cumprimento do dever informacional vem prevalecendo
sobre a alegacéo de que o profissional, embora nao tenha cumprido com o dever de

informar, adotou a pratica e técnica adequadas.

Seja como for, certo é que apesar das diversidades de pontos de vista, a
Medicina continuara como a ciéncia do maior interesse individual ou coletivo,

exigindo-se do profissional, em todas as circunstancias e em qualquer tempo, a

355 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana Gemelli. Responsabilidade civil do médico pela
falha no dever de informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva, p. 62.
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protecdo incondicional e a inviolabilidade da pessoa humana, devendo as decisbes
mais complexas encontrarem apoio na inspiracdo da nossa consciéncia, € num

passado que, embora distante, vive na alma de todo médico3°®.

3% DE FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico, p. 11-12.
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CONSIDERACOES FINAIS

No inicio da realizacdo desta pesquisa, considerando seu objetivo geral,
qual seja: “analisar a informacdo na relagdo médico-paciente e seus reflexos no
campo da Responsabilidade Civil do profissional”, foram levantadas as seguintes
hip6teses: “a) Nas ultimas décadas se verificou uma substituicado de paradigma na
relacdo médico-paciente, resultando no perfil de um paciente mais autbnomo e livre,
e que nao se submete mais de forma passiva as decisées tomadas pelo médico,
mas sim exigindo informacdes compartilhadas para a boa preservacdo da sua
autonomia; b) O acesso a informagao constitui um direito fundamental do paciente e
0 seu descumprimento viola sua autonomia, autodeterminacdo e liberdade,
enquanto a transmissao da informagao constitui um dever de conduta do médico, de
natureza instrumental, cuja contrapartida € o consentimento informado do paciente;
c) No campo da saude suplementar, médico e paciente travam uma relacdo juridica
contratual e de consumo, sendo que o descumprimento pelo médico do seu Dever
de Informacéao acarreta em inadimplemento; d) A falta ou deficiéncia da informacao,
invalida o consentimento do paciente e constitui uma causa autbnoma de
condenacéao civil do médico, por si sé danosa e passivel de gerar indenizacao,
mesmo se verificando que o profissional ndo incorreu em erro médico na intervencao

clinica ou cirurgica adotada”.

Os resultados do trabalho de exame das hipdteses foram expostos no
presente trabalho, dividido em quatro capitulos, dispondo cada um deles, de forma
sintetizada, como segue.

O primeiro capitulo principiou a analisar a interface da Medicina com o
Direito e a conexao que existe entre essas duas ciéncias, em especial porque hoje,
mais do que nunca, o sistema legal é parte integrante de praticamente todos os
aspectos do sistema de saude moderno, desde sua organizagao até a forma como é
financiado e prestado.

Seguidamente, pautou-se em observar a relacao existente entre 0 médico
e 0 paciente, verificando-se que essa interacdo juridica se materializa com o ato

médico. Na oportunidade, também se ateve a importancia existente no
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desenvolvimento histérico da relagdo médico-paciente, em especial pelas
caracteristicas contemporaneas que atingiu, culminando em uma mudanca de
paradigma no que concerne a posicdo do enfermo neste cenario complexo, em
especial pela verificacdo de que o profissional se viu obrigado a ceder, pouco a
pouco, sua esfera de autonomia em favor do paciente.

Confirmando-se, assim, a primeira hipotese levantada nesta pesquisa,
qual seja: “a) Nas ultimas décadas se verificou uma substituicdo de paradigma na
relacado médico-paciente, resultando no perfil de um paciente mais autdnomo e livre,
e que nao se submete mais de forma passiva as decisdes tomadas pelo médico,
mas sim exigindo informacdes compartilhadas para a boa preservacdo da sua

autonomia”.

O segundo capitulo, a seu tempo, dedicou-se a qualidade e importancia
da informacdo néo s6 para o paciente, mas também para o médico. Foi visto que a
informacado para o paciente se constitui em um direito fundamental, fundamentado
na garantia constitucional do acesso a informacéo, pelo que também encontra

previsdo em diversos instrumentos normativos infraconstitucionais.

Enquanto direito fundamental ao paciente, o seu nao cumprimento ofende
o Principio da Autonomia (autodeterminacdo ou liberdade) do enfermo, em
desrespeito, inclusive, ao seu direito de saber a verdade e a informacéo clara e
adequada.

Ainda, neste capitulo examinou-se que ao passo que a informacao
constitui um direito fundamental do paciente, também representa um dever anexo de
conduta do médico, inclusive porque na evolucdo histérica da doutrina do
Consentimento Informado, chegou-se ao estagio da exigéncia de o médico validar o
consentimento do paciente, enquanto contrapartida do paciente a informacao
transmitida pelo profissional. A validade do consentimento, mediante a
demonstracao do cumprimento dos seus requisitos, mostrou-se de suma importancia
para que o médico possa afastar ou reduzir o risco de sua responsabilizagao civil,
pautada pelo descumprimento do dever informacional.
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Neste sentido, confirmou-se a segunda hipotese levantada nesta
pesquisa, qual seja: “b) O acesso a informacéo constitui um direito fundamental do
paciente e o0 seu descumprimento viola sua autonomia, autodeterminacdo e
liberdade, enquanto a transmissao da informagao constitui um dever de conduta do
médico, de natureza instrumental, cuja contrapartida € o consentimento informado

do paciente”.

No terceiro capitulo, se pés a analisar a repisada responsabilidade do
médico e, principalmente a evolucdo que sofreu desde os primérdios da sociedade.
A responsabilidade, foi visto, € instituto que circunda o profissional no exercicio
diario da Medicina, ndo podendo dela se dissociar, ao ponto de se ver obrigado a
incorporar o risco desta responsabilidade ao seu conhecimento cientifico e a
precificacdo dos seus honorarios, pois, na pratica, vem se imputando uma
verdadeira variedade de erros profissionais ligados a figura do médico ou do seu

instrumental.

Foi visto que a responsabilidade do médico ndo surgiu como atualmente é
conhecida. Na Antiguidade, a responsabilidade do médico era baseada em punicdes
particulares e brutais impostas ao profissional causador do dano, no sentido de
repreender a conduta individual, e inexistia o conceito de culpa stricto sensu,

vigorando, pois, unicamente a sua responsabilidade objetiva.

Ainda neste capitulo, a manifestacdo da responsabilidade médica no
campo do direito civil e sua natureza juridica, como sendo uma Responsabilidade
Civil contratual, bem como a dualidade existente entre a obrigacdo de meio e de
resultado do profissional, seus deveres de conduta e a categorizacdo do dano
sofrido pelo paciente, em que momento é considerado um dano patrimonial e ou

extrapatrimonial.

Confirmando-se, desse modo, a terceira hipétese levantada na pesquisa,
a saber: “c) No campo da saude suplementar, médico e paciente travam uma relacao
juridica contratual e de consumo, sendo que o descumprimento pelo médico do seu

Dever de Informagéo acarreta em inadimplemento”.
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No quarto capitulo, analisou-se a conexdo existente entre o dever
informacional do médico e sua responsabilizacdo civil, verificando-se, mediante a
consulta de recentes decisdes colegiadas dos Tribunais Superiores e de alguns
Tribunais de Justica Estaduais, que a falta ou deficiéncia no cumprimento do seu
dever informacional, acarreta na sua condenacao judicial, mesmo quando provado
que o profissional adotou a pratica e técnica adequada no tratamento empregado.

Por fim, no mesmo capitulo, observou-se que na distribuicdo dinamica da
prova judicial, o 6nus em demonstrar que transmitiu a informacao e que, neste
sentido, obteve a validade do consentimento do enfermo, € do médico, pelo que se
evidenciou a importancia deste em documentar a etapa da transmissdo da
informacao e extracdo do consentimento, no intuito de afastar ou atenuar o risco da

condenacéo judicial.

Além disso, as decisdes judiciais revelam que o descumprimento do dever
informacional do médico, seja pela falta ou deficiéncia da informacgéo, ofende a boa-
fé contratual, seja ela subjetiva, pautada na ideia da confianga que deve existir entre
0s contratantes, ou seja ela objetiva, fundada na maxima do respeito a lealdade e

cooperacgao entre as partes.

Nesta linha, confirmou-se a quarta hipotese da pesquisa, qual seja: “d) A
falta ou deficiéncia da informacao, invalida o consentimento do paciente e constitui
uma causa auténoma de condenacao civil do médico, por si s6 danosa e passivel de
gerar indenizacao, mesmo se verificando que o profissional ndo incorreu em erro

meédico na intervencgao clinica ou cirurgica adotada”.

Portanto, da andlise das hipéteses apresentadas, observa-se que o
objetivo geral da dissertacdo foi alcancado, ao se constatar que a informacéo
constitui um elemento de suma importancia na relagdo médico-paciente, enquanto
dever anexo de conduta do primeiro e direito fundamental do segundo, de modo que
0 seu nao cumprimento acarreta resulta na invalidade do consentimento, que
associada a verificagdo do dano e do nexo causal, acarreta, por si sO, na

Responsabilidade Civil do médico.
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