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RESUMO

A relagdo médico-paciente sempre foi objeto de estudo pelos juristas, principalmente,
em razao dos seus efeitos na estera da responsabilidade civil. No entanto, ao longo dos
anos vem passando por diversas transformagdes ndo so pelos avangos tecnologicos,
massificagiio da presta¢do do servigo, vulnerabilidade do paciente, como pela maior
preocupagio do ordenamento juridico com a tutela da pessoa humana, a autonomia do
paciente. Trata-se de uma relagiio predominante existencial, cujo centro de interesse € a
dignidade da pessoa humana. Por isso, a necessidade de informar o paciente para
melhor realizar suas escolhas, garantindo sua autonomia, podendo o médico responder
pela falta do dever de informar
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ABSTRACT

Relation between doctors and patients has always been studied by lawyers, specially
due to its effects on the law of torts. However it has passed through many changes
recently, not just because of technological evolution, servicgs’ massification and
patient’s vulnerability, but also because of the Law’s approach onto human dignity. the
patient’s autonomy. It is predominantly an existential relationship, in which human
dignity is on the core of the legal system. For these reasons, there is a need to always
inform the patient so that he can make an informed decision, guaranteeing his
autonomy, making the doctor liable for the violation of the duty to inform.
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INTRODUCAO

A relagdo médico-paciente passou ao longo dos anos por diversas modificagdes, nio sé
no que tange a impessoalidade que vigora nos dias atuais em razdo da massifica¢io da
prestagdo do servigo como no ambito da responsabilidade civil.

A preocupagio da doutrina e jurisprudéncia sempre foi a de definir se a relagiio médico-
paciente € contratual ou extracontratual, ¢ se a obrigagio ¢ de meio ou de resultado, o
que trazia implicagdes na seara da responsabilidade civil do médico e no énus da prova.

No entanto, mais importante que estabelecer o carater contratual da relagio médico-
paciente é que, diferentemente das demais relagdes contratuais, merece tratamento
especial em virtude de estar fundada na pessoa humana, em sua integridade fisica e
moral. Por esta raziio, prevalecera seu cardter existencial em detrimento do patrimonial,

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil,
nos termos do art. 1, Ill, da Constituigdo Federal, o que faz com que as relagdes
existenciais tenham preponderincia, eis que a pessoa humana é tratada como figura
central,

O paciente se encontra em situagio de inferioridade em relagdo ao médico nio s6 por
ser vulneravel téenico, informacional, fatico, como pelo seu estado saude, merecendo
maior prote¢iio do ordenamento juridico brasileiro.

O art. 5%, XXXII, da CF/88, estabelece como dever do Estado a defesa do consumidor,
parte vulnerdvel, que, além de ser um direito fundamental constitui principio da ordem
econdomica (Art. 170, V, CF/88), motivo pelo qual o art. 48 do Ato das Disposiges
Transitorias previu a elaboragiio do Cédigo de Defesa do Consumidor

A relagdo médico-paciente se enquadra, em regra, como relagdo de consumo, o que
implica na incidéncia da lei consumerista protetiva. E dentre os diversos direitos do
consumidor como a prote¢io da vida, salde e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos,
previstos no art. 6 do CDC, estd o direito a informagiio que uma vez prestada pelo
médico permite reequilibrar a relagiio.

Através da informagfio. corolario do principio da boa-fé objetiva e transparéncia, o
paciente pode, com liberdade, ausente de qualquer coagdio, com absoluta consciéneia,
receber todos os dados necessdrios e (teis, para exprimir seu consentimento em relagio
a0 tratamento recomendado.

O consentimento € um pré-requisito essencial de todo tratamento ou intervengio
médica, pois através de informagdes claras, corretas, adequadas ao seu nivel cultural,
acerca da natureza da enfermidade ¢ progndstico, assegura-se ao paciente maior atengiio
4 sua saude, seu bem-estar fisico ¢ psiquico. Nesse sentido, o consentimento livre ¢
esclarecido do paciente legitima a conduta médica e caso o tratamento venha a ser
ministrado sem o consentimento livre e esclarecido do doente ¢ lhe cause danos, pode
restar concretizada a responsabilidade civil pela falha no dever de informar,
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A responsabilidade civil do médico encontra tratamento diferenciado no
ordenamento brasileiro, mesmo apds o surgimento da responsabilidade objetiva fundada
no risco. E no que tange a omissdo no seu dever de informar vem ganhando relevincia,
ja que acaba por macular a propria autonomia do paciente, principalmente quando causa
danos de ordem material ou moral, com ofensa a sua dignidade humana.

1 A RELACAO MEDICO-PACIENTE

A natureza da relagiio médico-paciente ja foi objeto de diversos debates doutrinarios,
inclusive no Direito Comparado, que teve na Franga as primeiras normas codificadas da
responsabilidade médica, assentando as bases da doutrina e jurisprudéncia que serviram
de parametro para um grande nimero de paises. -

No direito brasileiro, a controvérsia decorreu da regulagiio da responsabilidade médica
em dispositivo localizado na parte referente a responsabilidade aquiliana, art. 1.545 do
Cadigo Civil de 1916, pelo que se indagava se a relagdo médico-paciente era contratual
ou extracontratual.

Todavia., a natureza juridica de uma relagdo ndo pode ter como basc o mero
enguadramento legal da matéria, mas sim a substancia do ato, pelo que niio basta estar
no capitulo atinente a responsabilidade extracontratual para afastar o cariter contratual
da relacio.

O Cédigo Civil de 2002, diferentemente do Cdédigo Civil de 1916, ndo tratou da
responsabilidade do médico no mesmo capitulo, deixando de imputar relevincia a tal
classificagiio e a prevé no artigo 951.

E da esséneia da relagdo médico-paciente o cardter contratual, mas em algumas
circunstincias o dever de assisténcia médica pode ndo decorrer de vinculo contratual.

Hildegard Taggesell Giostri[ 1] bem resume nove situagdes em que se exclui o cardter
contratual do vinculo: i) servigos prestados de forma espontinea, sem interveng¢io da
vontade do paciente, pois o médico atende alguém em situagdo de emergéncia; ii)
atendimento médico a incapaz de fato, sem poder comunicar-se com representante legal
a fim de obter a devida autorizagdo: iii) atividade desenvolvida contra a vontade do
paciente; iv) servigos médicos requeridos por pessoa distante do paciente; v) quando o
ato médico configurar delito penal doloso; vi) quando o contrato celebrado entre o
médico e paciente for nulo ou anulavel; vii) atendimento por intermédio do servigo
publico custeado pelo Estado; viii) herdeiros que em nome proprio pleiteiam
indenizagio por ato médico, o que configuraria responsabilidade extracontratual em
relag@o a esses terceiros; ix) vitimas fora da 6rbita do contrato.

O contrato médico pode ser escrito, verbal ou tacito (atendimento em pronto-socorro), ¢
se caracteriza por ser bilateral, intuitu personae, continuo, camutativo, oneroso ou

gratuito, aleatorio.[2]

No tocante 4 natureza juridica dessa relagiio contratual, se seria contrato tipico ou suwi
generis|3], a doutrina ainda diverge. Ha quem defenda que o contrato entre médico ¢
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paciente se assemelha a um mandato, contrato de empreitada, de locagdo de servigos,
contrato inonimado ou multiforme.

A obrigagio decorrente do contrato médico tradicionalmente tem sido
classificada em duas categorias em fungdo de seu objeto, que sio: obrigagdo de meio e
obrigaciio de resultado, muito embora essa distingdo esteja sofrendo um abrandamento.

Na obrigacio de meio a prestagio se limita ao exercicio de uma atividade diligente ¢
prudente em beneficio do credor, ndo se espera um resultado, pois conligura
adimplemento o mero empenhar-se, a presteza, eficiéncia, zelo com o emprego da
técnica que a atividade e o resultado que se pretende exigir. Na obrigagiio de resultado,
por sua vez, o objeto do contrato é o alcance da prestagdo pactuada, ou seja, um
determinado fim, sob pena de configurar inadimplemento. Nao basta a presteza,
diligéncia na execugdo, é necessario a entrega do resultado prometido.

A preocupagdo doutrinaria em definir a obrigagdo assumida pelo médico como
contratual de meio ou resultado ocorria em razao do aferimento do dever do profissional
de indenizar por eventuais danos decorrentes de sua conduta e o 6nus da prova.

Se a obrigagio fosse de meio caberia ao paciente provar que o médico agiu com culpa,
do contrario 0 médico que teria o dever processual de provar que ndio agiu com culpa,
pois basta demonstrar que o resultado esperado nio fora atingido para nascer o dever de
indenizar. De acordo com Sérgio Cavalieri Filho[4], em ambos os casos, a
responsabilidade é subjetiva, mas na obriga¢do de resultado a culpa ¢ presumida, o que
ndo foi afetado com o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual estabeleceu excegao a
regra de responsabilidade objetiva por ele consagrada (art. 14, § 4°).

Tem prevalecido na doutrina e jurisprudéncia que a obrigagdo do médico ¢ de meio[5],
ja que ndo ¢é seu dever a cura de determinada doenga, restituir a saide a um paciente,
mas tio somente de agir de forma ética, zelar pela saide de seu paciente, informa-lo de
todo o tratamento, riscos, utilizar todos os meios, técnicas e avangos tecnoldgicos. Os
deveres impostos aos profissionais da drea médica nem sempre sio de resultado[6].

No entanto, para alguns procedimentos a obrigagdo seria de resultado como cirurgia
estétical7] [8], realizagio de exames laboratorios, e de raio-X.[9]

Mais importante que enquadrar a relagdo médico-paciente como contratual ou
extracontratual, obriga¢do de meio ou resultado, ¢ se a relagdo ¢ patrimonial ou
existencial. Essa diferenciagdo interfere na tutela estatal, no tratamento diferenciado, ja
que na relagdo existencial o alvo é a pessoa humana, sua dignidade, o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Nas relagdes patrimoniais ocorre sua
funcionalizag@io em razdo da pessoa, mas na existencial a tutela da pessoa faz parte
também de sua estrutura, merecendo, por isso, maior prote¢io do ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Republica (art. 1, 111, da CF)
impde, hoje, diferentemente do que vigorava na codificagio do século XIX,
transformagio radical na dogmdtica do direito civil, estabelecendo uma diferenciagio
entre as relagdes juridicas existenciais e as relagdes juridicas patrimoniais.
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A antiga summa divisio entre direito piblico e direito privado, bem como a partigio
entre direitos reais e direitos obrigacionais, ou entre direito comercial ¢ direito civil,
perde espago.

O principio da dignidade humana passa a permear todas as relagdes juridicas, ndio s as
existenciais, que informam diretamente os chamados dircitos da personalidade, mas
também a tutela da pessoa nas comunidades intermediarias, nas entidades familiares, na
empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada, refletindo
intensamente na dogmatica da responsabilidade civil. -

A dignidade da pessoa humana, como valor e principio, compde-se, nos ensinamentos
da professora Maria Celina Bodin de Moraes, dos principios da liberdade privada, da
integridade psicofisica, da igualdade substancial e da solidariedade social[10]. Esses
principios conferem fundamento de legitimidade ao valor social da livre iniciativa,
moldam a atividade econdmica privada, o regime contratual regulado pelo Cadigo Civil.

O direito contratual tradicional, os dogmas romanistas, os principios classicos da
autonomia de vontade, obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda), relatividade
dos contratos, tornaram-se insuficientes para reger as novas relagdes contratuais
sofrendo mitigagdo pelos principios da boa-fé objetiva, do equilibrio econdmico do
contrato, da fungdo social.

O ordenamento juridico passa a preocupar-se, no direito contemporineo, com a
efetivagdo do principio da igualdade, ndo simplesmente formal, decorrente da
Revolugdo Francesa, mas substancial, frente as diferengas que inferiorizam a pessoa,
tornando-a vulnerivel.

A preocupacio volta-se para a pessoa, ¢ ndo para mero sujeito de direito, por isso a
tutela através de normas protetivas de alguns vulneraveis como os consumidores, a
mulher, as criangas e adolescentes, o inquilino, ete.

Logo, verifica-se a supremacia dos valores existenciais sobre os patrimoniais, estando
estes funcionalizados pelos primeiros.

Nio obstante, € dificil, na pratica, fazer a separagio do que seria uma relagio
patrimonial ou existencial. Isto porgue muitas vezes observamos que os valores
existenciais e os patrimoniais estio em uma Unica situagldo subjetiva, ou seja, 0s
interesses se entrelagam. I o caso, por exemplo, da pessoa que reclama judicialmente o
aumento abusivo da mensalidade do plano de saide: estdo presentes os interesses
patrimonial e existencial (integridade psicofisica).

Um critério a ser utilizado para amenizar os questionamentos, tendo em vista a
diversidade de relagdes que sio mistas ¢ albergam muitas vezes mais de um tipo de bem
juridico, € o da preponderancia dos interesses em jogo. Tudo visando assegurar, torna-se
a enfatizar, a prioridade da pessoa humana sobre os bens materiais.

O contrato médico, seja ele oneroso ou gratuito, deve ser visto como relagio

predominantemente existencial haja vista que a pessoa humana € seu principal objetivo,
zelar por sua saude. sua integridade psicofisica.
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O paciente é a parte mais vulnerdvel da relagio ¢ tem recebido especial atengio do
Estado que nfio s6 deve garantir a saide, direito fundamental (art. 6, 196 e 197, todos da
CF/88), como editar normas de protegio ¢ regulagio.

O contrato médico além de prevalecer o cardter existencial, se enquadra, em
regra, como contrato de consumo o que implica na incidéncia das normas protetivas do
Cadigo de Defesa do Consumidor,

2 A VULNERABILIDADE DO PACIENTE E A INCIDENCIA DO CDC

A relagiio contratual onerosa médico-paciente, em regra, se enquadra no conceito de
relagdo juridica de consumo, haja vista a presenga da figura do fornecedor de servigos,
médico, e do consumidor-paciente, nos termos do art. 2° ¢ 37 do Codigo de Defesa do
Consumidor. O paciente-consumidor ¢ parte mais fragil da relagio e necessita de maior
protegao do ordenamento juridico.

O art. 5°, XXXII, da CF/88, estabelece como dever do Estado, ¢ ndo mera faculdade, a
defesa do consumidor, que além de ser um direito fundamental, constitui principio da
ordem econémica (Art. 170, V). O art. 48 do Ato das Disposigdes Transitorias previu a
elaboragio do Codigo de Defesa do Consumidor em prazo determinado tamanha a
relevéincia desse diploma para o ordenamento juridico.

Desde a revolugdo industrial (séc. X1X), o fordismo (séc. XX), que
despersonalizaram fortemente as relagdes com os clientes, a sociedade foi passando por
novas transformagdes sociais, econdmicas, politicas.

A sociedade de consumo, caracterizada pela oferta de nimero crescente de produtos e
servigos, dominio do crédito e do marketing, a dificuldade de acesso a justiga, dentre
outros motivos, impds a necessidade da intervengio estatal atrav€s de normas juridicas
de consumo efetivas e capazes de dirimir conflitos, mormente superar a vulnerabilidade
do consumidor.

Foi nesse periodo, conhecido como século dos novos direitos, que do velho tronco do
Direito  Civil brotaram novos ramos, ou disciplinas como direito ambiental,
biodireito[ 11], direito espacial, direito da comunicacdo, direitos humanos, direito do
consumidor e outros. Todos para atender, através de principios proprios, as novas
necessidades da sociedade.

O arcabougo juridico até entdo existente consubstanciado na idéia de centralidade do
Codigo Civil de 1916, capaz de regular todas as relagdes privadas e garantir certeza do
direito através da unificagdo do sistema, ndio acompanhou as transformagdes sociais e
econdmicas acarretando um descompasso ente o fato social e juridico.

Por essas razdes, imperiosa a elaboragio de normas para garantir a tutela do

consumidor, mormente nesse novo século em que a sociedade ¢ Blobalizada, dominada
pelo comércio eletrénico e pela busca por mais seguranga, e transparéncia nas relagoes.
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A legislagio consumerista tem como rafio, justamente, reequilibrar a relagio de
consumo, seja reforgando a posi¢do do consumidor, s¢ja proibindo ou limitando certas
praticas de mercado. Todavia, a aplicagiio dessa legislagdo protetiva deve se dar de
forma a abranger os verdadeiros vulneraveis, os que demamdam um  tratamento
diferenciado do ordenamento juridico, sob pena de esvaziar o espirito da lei, o que
também se tornou um desafio para os juristas e aplicadores do direito.

O consumidor € sujeito constitucionalmente identificado como “diferente”, sujeito de
direitos especiais face sua vulnerabilidade frente ao fornecedor de servigos ¢ produtos
que detém o controle dos meios de produgio, dominio téenico ¢ cientifico. E, por isso,
sua tutela ganha cunho constitucional, ocupando uma posigio relevante dentro do
ordenamento juridico.

O CDC confere aos seus destinatarios alguns beneficios como: inversio do 6nus da
prova, foro privilegiado, prazos decadenciais e prescricionais diferenciados, nulidade de
pleno direito de determinadas clausulas contratuais consideradas abusivas quando hd
desigualdade na relagdio, banco de dados, tutela coletiva, facilidade no acesso a justica,
etc.

Os principios norteadores da defesa do consumidor e, portanto, da elaboragio de uma
lei protetiva sdio o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade substancial e o da
vulnerabilidade.

O que justifica um tratamento diferenciado e desigual dos co-contratantes ¢é o
desequilibrio fatico de forgas nas relagdes de consumo, motivo pelo qual protege o
direito daquele que estd na posigdo mais fraca, o vulnerdvel, que ¢ desigual técnico,
fatico, juridico e informacional[12].

A prote¢do constitucional do consumidor serd, portanto, o principio limitador da
autonomia da vontade dos fortes em relagiio aos fracos ou vulneraveis, o que se dard
utilizando as normas do sistema de forma coerente.

Os servigos médicos se inserem, em regra, no mercado de consumo. Por isso, a
atividade médica sera regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor e a preocupagio ¢
com o paciente, considerado vulneravel téenico, juridico, fitico e informacional frente
ao médico, detentor do conhecimento e técnicas de intervengdo. _

O contrato firmado entre o meédico e o paciente se submete, portanto, aos principios da
boa-fé objetiva. do equilibrio, da equidade. da fungdo social, devendo observar os
direitos basicos do consumidor-paciente.

O risco ¢ inerente a atividade médica e por ser a pessoa humana o alvo do contrato, sua
satide, a propria vida, ganha extrema importancia a necessidade do profissional prestar
informagdes ao seu paciente, mormente quanto aos riscos do tratamento, da doenga, as
vantagens ¢ desvantagens da hospitalizagiio, as diversas técnicas que podem ser
utilizadas, os custos, revelar o diagnostico e prognostico. E isso deve ser feito de acordo
com a capacidade deste em compreender ¢ assimilar as informagdes.

A relagio médico-paciente ¢ pautada, sobretudo, na confianga, decorrende justamente
do principio da boa-f¢ objetiva esse dever do médico de informar[13].
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Ao lado do dever de informagio estd a necessidade do paciente expressar seu
consentimento no tocante ds praticas a serem empregadas, nos termos do art. 56 do
Codigo de Ftica Médica. E niio basta o consentimento meramente formal do paciente, o
consentimento deve ser livre e esclarecido, pois deve refletir o exercicio real autonomia.

3 0 DEVER DE INFORMACAO E O CONSENTIMENTO INFORMADO

-—

O CDC atribui ao consumidor, sujeito especial, vulnerdvel, e digno de prote¢io,
diversos direitos basicos, alguns elencados no art. 6°, além de outros decorrentes dos
principios e diretrizes que orientam a Politica Nacional de Relagdes de Consumo (art.
4())'

Ao lado de um dos mais importantes direitos que & a prote¢io da vida, da saide, ¢
seguranga (art. 6°, I, do CDC), estd o direito de informagdo (art. 6°, IIl, do CDC),
atrelado ao reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e da necessidade de
garantir efetiva liberdade de contratar, de escolher o parceiro com quem quer se
relacionar ¢ acima de tudo decidir o que ¢ melhor para si.

A importincia do direito de informagdo se extrai, primeiramente, do texto constitucional
que em diversas situagdes juridicas o tutela como direito fundamental (art. 5, XIV,
XXXIIT, LXXII, CF/88).

O CDC prevé as obrigagdes de informar em diversos dispositivos: i) art. 4°, [V, 8°, ¢ 9°;
ii) regras informativas da responsabilidade civil (art. 12, 14); iii) regras vinculativas da
informa¢do como integrantes do contrato (art. 30, 31, 36, 37 e 38): iv) regra
assecuratoria do principio da cognoscibilidade (art. 46).

Os arts. 8° e 9° do CDC dispdem sobre o dever de prestar informagdes necessirias,
adequadas, e ostensivas, ou seja, de forma apropriada, completa, clara e compreensivel,
principalmente quando se tratar de produtos e servigos potencialmente nocivos e
perigosos & salide ou a seguranga.

Esse dever gera, em contrapartida, o direito de informagéo, coroldrio ao principio da
transparéncia[l4] e da boa-fé objetiva[15] (art. 6° IV, do CDC), que se traduz na
cooperagdo. na lealdade, na transparéncia, na corre¢do, na probidade, lisura,
honestidade, sem frustrar a confianga legitima da outra parte.

O dever de informagdo decorrente da boa-fé objetiva constituf um dever acessorio,
lateral do contrato, ¢ independe da vontade das partes. E como standards de conduta
deve estar presente durante toda a fase pré e pos-contratual.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho[16], o dever de informar ¢ cumprido quando preenche
trés requisitos principais: 1) adequagio, ou seja, os meios de informagio sfio compativeis
com os riscos do produto ou servigo; ii) suficiéncia, quando a informagdo for completa ¢
integral; iii) veracidade, informagio verdadeira, real. Logo, quando a informagio for
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adequada, suficiente e verdadeira, o consumidor poderd escolher de forma consciente o
servigo ou produto.

A observiancia da obrigagdo de informar permite a pessoa conhecer os riscos dos
produtos ou servigos. suas conseqiiéncias, diminui a desigualdade entre fornecedor ¢
consumidor na relagdo contratual, e permite o consentimento livre e esclarecido do
consumidor.

O dever de informar dos profissionais liberais, categoria em que se incluem os médicos,
decorre dos conhecimentos que eles possuem ¢ da confianga neles depositada. A falta de
informagdo agrava ainda mais a debilidade do consumidor frente ao fornecedor e afeta
sua autonomia, o que aumenta em razido da impessoalidade das relagdes.

Na medicina grega a relagdo médico-paciente era personalissima, mas o paciente nio
tinha qualquer participa¢do no processo de decisio quanto ao tratamento médico, ja que
este sabia o que era melhor para ele. Vigorava o paternalismo hipocritico[17], segundo
o qual o paciente ndo tinha condigdes de decidir ndo s6 pela sua incapacidade de
entender as peculiaridades do tratamento médico, seu diagndstico, ja que ndo detinha
conhecimentos de medicina, como pela sua condigiio débil em razio da doenca.

Mas, hoje, supera-se esse paradigma, pois os fatores que indicam a vulnerabilidade do
paciente ndo afastam o seu direito de exercer o consentimento informado, ao revés,
aumenta o dever do médico de informar, de esclarecer o paciente de seu estado e dos
tratamentos, e em linguagem de facil compreensio. A comunicagio deve ser ampla,

No entanto, o cardter personalissimo da relagio médico-paciente vem sendo eliminado
na sociedade pds-moderna, marcada pelo processo de massificagio da producio e dos
servigos. O uso de tecnologias, a introdugdio de terceiros na prestagio de servigos, a falta
de tempo para atendimento. a divisio da medicina em dreas especializadas, e o
surgimento de planos de saude, foram afastando a figura do médico de familia,
distanciando a relagdo médico-paciente. =

Por esses motivos, hd, hoje, um forte distanciamento entre os médicos e pacientes, nio
hé troca de informagdes, o que impde a necessidade de maior didlogo, tanto por parte do
paciente que deve esclarecer suas condigdes pessoais, seu histérico, como do médico
informar o diagnostico, prognostico, profilaxia, risco da doenga, a forma de tratamento.

Somente as informagdes corretas, claras ¢ adequadas prestadas pelos médicos permitem
aos pacientes influenciar ¢ interferir nos tratamentos médicos, o seu consentimento
informado para os tratamentos, inclusive, os de risco, e o aproxima da posicio de
igualdade, reequilibrando a relagio.

O paciente deposita no médico, diante das informagdes por ele prestadas, suas
expectativas legitimas, at¢ porque ndio tem conhecimento técnico em relagdo ao
resultado, aos riscos a que estd sujeito, confiante plenamente no profissional por ele
elegido.

Cabe ao médico informar de forma ostensiva ¢ adequada a periculosidade, os riscos ou
perigos 4 saOde, sob pena de responder civilmente. Muito embora existam riscos
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inerentes[18] que retiram do fornecedor do servigo a responsabilidade, salvo falta de
informagdo.

Os médicos sdo incumbidos de diversos deveres os quais se enquadram basicamente,
segundo Gustavo Tepedino, em trés categorias: i) dever de fornéter ampla informagio
quanto ao diagnéstico e ao progndstico: ii) o emprego de todas as técnicas disponiveis
para recuperagiio do paciente, aprovadas pela comunidade cientifica ¢ legalmente
permitidas; iii) a tutela do melhor interesse do enfermo em favor de sua dignidade e
integridade fisica e psiquica.[19]

José de Aguiar Dias[20] enumera trés obrigagdes implicitas no contrato médico: i)
conselhos; i1) cuidados: iii) absten¢@o de abuso ou desvio de poder.

O dever de informagio observard vérias etapas, desde o diagnostico, fornecido a partir
do histérico e padecimentos informados pelo paciente, as opgdes de tratamento, 0s
riscos, prognostico, tratamento aplicado, até as informagdes posteriores quanto aos
efeitos do tratamento, os prejuizos.

As informagdes fornecidas pelo médico serdo de acordo com o estado de seu paciente,
com o atendimento clinico ou cirlrgico a que serd submetido. devendo em qualquer
hipdtese ser esclarecido dos riscos inerentes 4 atividade humana, mormente ao exercicio
da profissio médica.

Além disso, os médicos devem esclarecer ao paciente as técnicas utilizadas, os
procedimentos, a época ideal para realizd-los, as conseqiiéncias, e opgdes que podem ser
adotadas, os custos, as vantagens e desvantagens da terapia.

O risco da atividade médica dependera da doencga do paciente, e impde a andlise do tipo
de enfermidade, de suas condigdes organicas, dos recursos a disposi¢do do facultativo
no momento do atendimento. Os riscos podem ser previsiveis ou ndo, o que também
interfere no dever do médico de informar ao paciente. Isto porque quando as
intercorréncias sdo previsiveis o médico tem o dever profissional de tomar medidas
preventivas, ¢ prevenir o paciente. Quando os riscos forem imprevisiveis ou nio
existirem medidas eficazes para preveni-los cabe ao médico utilizar a melhor técnica
existente e esclarecer o paciente.

Além de outros deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva como o de lealdade
e cooperagio dos fornecedores de servigos e produtos médicos, independentemente dos
dircitos atribuidos aos médicos, estes tém o dever de dar prévio conhecimento das
condigdes contratuais, em contrapartida tem o consumidor-aderente o dever de tomar
prévio conhecimento do contetdo do contrato, esclarecendo sua situagao pessoal,

Cabe ao médico garantir ao paciente-consumidor meios disponiveis e necessarios ao
tratamento, a regularidade da conduta profissional e a conscientizac¢dio de seus direitos.

Do art. 59 do Codigo de Etica se extrai que ¢ dever do médico informar ao paciente o

diagndstico, o progndstico, os riscos ¢ objetivos do tratamento, ¢ caberd ao paciente
decidir sobre o tratamento recomendado ou cirurgia proposta (art. 46 e 56 do CEM).
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Ademais, tem o paciente direito de ter acesso as informagdes existentes em prontudrios,
fichas clinicas, aos servigos médicos a que fora submetido [21], e até mesmo do sigilo
médico[22]. de ndo ter revelado os fatos que afetem a sua esi‘ega privada, seu estado de
salde, o que se depreende do art. 112 e 117 do Codigo de Etica Médica, art. 72 do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Quando cumprido pelo profissional médico o dever de informagdo, o paciente pode
consentir de forma esclarecida com o tratamento ao qual ird se submeter, fazer boas
escolhas.

A informagfio deve ser passada ndo so de forma a esclarecer o paciente acerca de seu
estado de saude, dos riscos do tratamento e as técnicas a serem utilizadas, como nifio
deve ser passada de forma a desestruturar o paciente. O profissional precisa agir sempre
com muita cautela e ponderagdo, até mesmo ao passar as informagdes necessarias ao
consentimento,

O dever de informar esta intrinsecamente ligado ao cuidado, na medida em que quando
hda valorizagdo da vontade, observa-se a presen¢a da responsabilidade, atengio ¢
solidariedade.

A informagfio garante, portanto, maior autonomia ao paciente, j& que consciente dos
riscos envolvidos em procedimentos médicos.

Essa autonomia do paciente vai além da autonomia da vontade tipica das relagoes
patrimoniais[23], fundada na livre iniciativa, na liberdade de escolha do profissional
médico, pois traduz a autonomia privada existencial[24], que predomina na relagiio
médico-paciente.

Na autonomia privada existencial seu fundamento estd na protegdo dos atributos da
personalidade, que estdo abrigados na tutela da dignidade da pessoa humana[25]. A
pessoa ¢ conferido o poder de autodeterminagdo, sendo direito personalissimo do
paciente de na sua autonomia decidir de forma informada e livre.

A autonomia da vontade nas relagdes médicas nio ¢ absoluta, havendo situagdes que
alastam a necessidade de obter o consentimento informado.

Carlos Emmanual Joppert Ragazzo[26] disserta sobre cinco hipdteses: i) grave perigo
para saude publica (ex. art. 14, paragrafo unico, ECA; art. 11, 12 ¢ 13, Lei n.° 6.259/75,
art. 6, I11, ¢ 9, Lei n. 10216/2001), muito embora parte da doutrina entenda que nio seria
propriamente uma exceg¢iio ao consentimento informado, pois antes concede o direito de
informagdio ao paciente; ii) emergéncias[27] (art. 146, § 3, do CP); iii) privilégio
terapéutico, quando as informagdes podem gerar danos ao paciente (art. 59, CEM); iv)
direito de recusa do paciente baseado em seu poder de autodeterminagio, consoante art.
15 do Codigo Civil, que permite a recusa desde que nido haja risco de vida[28]; v)
direito do paciente ndo receber informagdes.

No que diz respeito ao direito do paciente em recusar tratamento, caso muilo citado e
que tem sido enfrentado por nossos Tribunais de Justiga ocorre com as testemunhas de
Jeova, que por opgdo religiosa se recusam a receber transfusdes de sangue caso delas
necessite. Nesse caso entra em conflito o direito & manutengdo da vida e a liberdade de
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crenca. Para o religioso receber a transfusio, apesar de garantir a sua vida, essa vida
sera, para essa pessoa, indigna, conforme sua orientagio espiritual.[29]

O consentimento informado, também chamado de vontade qualificada, constitui
elemento essencial na relagio médico-paciente. e € a exteriorizagido do exercicio da
autonomia privada, e pode ser expresso ou tacito.[30]

O consentimento esclarecido permite o didlogo e a colaboragio para garantir o
paciente, sua vontade ¢ valorizada, a0 mesmo tempo em que legitima o tratamento
médico.

Nesse sentido, o art. 46 do Cédigo de Etica Médica proibe o médico de efetuar qualquer
procedimento médico sem o esclarecimento ¢ o consentimento prévios do paciente ou
de seu responsavel legal.

Na defini¢do de José Carlos Maldonado de Carvalho, o principio do consentimento
esclarecido significa que “o médico deve dar ao doente suficiente informagio — de
modo compreensivel e leal — sobre o tratamento proposto. quais as probabilidades de
éxito, quais os riscos e os efeitos colaterais dai resultantes, quais as alternativas
disponiveis, o porqué do tratamento escolhido, e, por fim, quais os riscos pelo fato de
nio ser efetuado qualquer tratamento.”[31]

O consentimento informado é destacado em algumas dreas especificas de atuagio
médica. como para realizagdo de transplantes[32], transfusdo de sangue, reprodugio
assistida, pesquisa.

Quando se trata de consentimento para exercicio, ou para respeito do direito a vida, a
satde, vérias questdes sio objeto de discussdo doutrinaria na seara do biodireito, da
bioética[33] devido aos avangos tecnologicos, o uso de tratamentos experimentais,
pesquisas.

Os autores norte-americanos formularam trés principios, que pard alguns se desdobram
em quatro, que visam direcionar uma abordagem racional dos dilemas morais
enfrentados pela sociedade diante dos rumos das pesquisas e experiéncias cientificas
que envolvem a pessoa humana ¢ scus descendentes, sdo eles: i) o principio da
autonomia, que expressa o respeito a autonomia da pessoa humana de decidir sobre as
questdes relacionadas ao seu corpo ¢ a sua vida, de forma que quaisquer atos médicos
ou de pesquisa devem ser autorizados pelo paciente e, também, a necessidade de
proteciio ds pessoas de autonomia reduzida; ii) o principio da beneficéncia, que pretende
maximizar o bem do outro, 0o que implica em minimizar 0 mal em fungdo disso, o
profissional ou pesquisador deve ter a maior convicgdo e informagfio téenica possiveis
que assegurem ser o ato médico ou de pesquisa benéfico ao paciente.; iii) o principio da
nio-maleficéncia, o qual estabelece que a agiio do médico ou pesquisador sempre deve
causar o menor prejuizo ou agravos a saide do paciente; iv) o principio da justi¢a, o
exercicio da justiga distributiva, da equidade que estabelece como  condigio
fundamental a obrigagio ética de tratar cada individuo conforme o que ¢ moralmente
correto ¢ adequado, de dar a cada um o que lhe ¢ devido.[34]

O médico ou pesquisador deve atuar com imparcialidade, evitando ao maximo que
aspectos sociais, culturais, religiosos, financeiros ou outros interfiram na relagdo
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médico-paciente. Os recursos devem ser equilibradamente distribuidos, com o objetivo
de alcangar, com melhor eficacia, o maior nimero de pessoas assistidas.

E exatamente em fungio do incondicional respeito aos pardmetros éticos que as
pesquisas envolvendo seres humanos demandam toda uma estrutsragdo, a qual ¢ objeto
de regulagdo e fiscalizagdio pelo Estado, através do chamado Biodireito.

Diante desses desafios, a bioética tem a finalidade de assegurar mais humanismo nas
agoes do cotidiano das praticas médicas ¢ nas experimentagdes cientificas que utilizam
seres humanos,

Houve no cenario mundial uma verdadeira evolugdo na esfera do consentimento
informado, ele decorreu da percepgiio da insuficiéncia das referéncias éticas
tradicionais, as quais o médico apenas informava o doente aquilo que ia ser feito e este
ndo tinha alternativas. Tratava-se de uma ¢ética paternalista.

A ética do consentimento s¢ desenvolveu, historicamente, em dois contextos distintos,
mas interligados: no &mbito terapéutico, no qual hd um relacionamento entre o médico ¢
o paciente e, na esfera de pesquisas em seres humanos doentes e saudaveis.

3 isas, dos testes experi is, diversos exageros foram cometidos
Em nome das pesquisas, dos testes experimentais, diversos exageros fi tid
pelos cientistas-médicos contra os pacientes-participantes na drea médica.

As experiéncias totalitdrias durante o século XX, atrocidades cometidas durante as
guerras mundiais e experimentos realizados por médicos nazistas em campos de
concentragdo deu origem, desde 1947 ao Caodigo de Niiremberg.

O Cédigo de Niiremberg tinha o escopo de responsabilizar os médicos do holocausto
pelos exageros de seus métodos utilizados durantes as pesquisas cientificas com seres
humanos. Na Assembléia Geral de Associagio Médica Mundial, o Codigo sofreu
revisdo e deu origem a Declaragio Helsink, documento de referéncia internacional e que
ja foi objeto de atualizagio.

Foi a partir do Codigo de Niiremberg que se tornou obrigatorio o consentimento
informado do participante de pesquisas clinicas com seres humanos. Os pacientes
submetidos a pesquisas devem ter conhecimento do assunto em estudo para tomarem
uma decisdo e poder discernir de forma suficiente para autorizarem a intervengio.

No caso das pesquisas com seres humanos, embora haja um constante crescimento das
garantias fundamentais dos direitos do cidadio participante de pesquisas clinicas; ainda
hoje, na pritica, a realidade é que existe uma escassez legislativa face as pesquisas
médicas.

Nio ha um controle efetivo do que ocorre no meio médico; os esclarecimentos siio
poucos e as garantias dos beneficios desproporcionais em relagio aos prejuizos destas
pesquisas clinicas.

A exigéncia desse consentimento decorre da observincia aos parametros éticos na
1=
pesquisa com seres humanos, ditados ndo so pelo Codigo de Nuremberg (1947), mas

também pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948), pelos Codigos
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Deontologicos ¢ de Etica Médica, pelas Diretrizes Internacionais propostas para a
Pesquisa Biomédica em Seres Humanos (1985) e, da Convengédo Européia dos Direitos
do Homem ¢ da Biomedicina.

No ordenamento brasileiro o consentimento informado ¢ previsto expressamente na
Resolugiio CNS n° 196/96 ¢ 251/97, e em outras resolugdes de tematicas especificas que
se lhe seguem e que contemplam também as diretrizes internacionais.

A Resolugio do Conselho Nacional de Saiude (CNS) n® 196/96 prevé os principios que
orientam a bioética e exige o respeito a autonomia do ser humano, elegendo o Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) como instrumento™de manutengido dessa
autonomia; exige ponderagdo entre riscos e beneficios atuais ¢ potenciais, individuais e
coletivos, ¢ o comprometimento maximo de beneficios ¢ o minimo de danos e riscos
(beneficéneia), sempre se evitando o mal (ndo-maleficéncia) e diz ser importante a
relevincia social da pesquisa e a minimizagiio dos 6nus para os sujeitos vulneraveis,
demonstrando acolhida ao principio da justi¢a.

Trata-se o consentimento livre e esclarecido, portanto, de uma decisdo voluntaria,
realizada por pessoa auténoma e capaz, apods um processo informativo e deliberativo,
visando & aceitagdo de um tratamento especifico ou experimentagdo, sabendo da
natureza do mesmo, das suas conseqiiéncias e dos seus riscos.

O consentimento deve ser anterior ou concomitante a intervengdo medica ¢ seu
descumprimento ou o cumprimento defeituoso podem acarretar responsabilidade civil
do médico.

Na verdade, nio existe uma forma pré-determinada para o conserMimento, mas no geral
¢ por escrito, podendo, no entanto, ser verbal,

Quando o consentimento for documentado e registrado, pode o profissional provar a
efetiva obtengfio do assentimento do enfermo — fato que também podera redundar em
conseqiiéncias gravosas, no ambito da responsabilidade civil.

Se o médico age sem atender & autonomia privada do paciente, arcara sozinho com todo
o Onus de sua intervengdo. Isso porque ao consentir com o tratamento sugerido. o
paciente estd apenas autorizando a aplicag@o dos meios indicados. mantendo o direito de
exigir que o profissional tenha diligéncia. No ambito biomédico, a exigéncia de
consentimento informado se coaduna com a protegdo integral da pessoa, propugnada
pela ordem juridica constitucional.

[L.ogo, o consentimento informado é pedra angular na apuragdo da responsabilidade do
fornecedor, pois embora alguns médicos, em principio, ndo respondem pelos riscos
inerentes da atividade que exercem, podem em algumas sitwagdes responder pela
inobservéncia do dever de informar aos pacientes das conseqiiéncias do tratamento.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELO DEVER DE
INFORMAR
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A responsabilidade civil do médico ¢ subjetiva e ¢ tratada tanto no Codigo Civil, como
no Cédigo de Defesa do Consumidor, que disciplinam a responsabilidade dos
profissionais liberais.

De acordo com o art. 951 do Cédigo Civil, responde o profissional no desempenho de
atividade de atendimento a saude, pela morte do paciente, sua lesdo ou por deixa-lo
inabilitado para o trabalho, quando age com negligéncia, imprudéncia, impericia.

A lei consumerista, nos termos do art. 14, caput e § 4°, mantém a responsabilidade
subjetiva dos profissionais liberais, mas como exce¢do a regra da responsabilidade
objetiva por ele consagrada. Esses profissionais respondem pelos defeitos relativos a
prestagiio dos servicos[35], nos quais se englobam as informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruig¢fo e riscos.

Certo ¢ que a culpa durante muito tempo constituiu obstaculo para reparagio integral,
pois era dificil para vitima comprovar a falta do agente, mormente com o avango
industrial e o consumo de massa.

No Cédigo Civil de 1916, o dever de indenizar era baseado na conduta culposa do
agente causador do dano, inspirado no Cédigo Civil Napoledo. cuja responsabilidade
era quase que exclusivamente fundada no ato ilicito, que tinha como elemento central a
culpa lato sensu.

Todavia, esse mecanismo foi sendo objeto de diversas criticas pela doutrina, inclusive
francesa, eis que em determinados casos o subjetivismo, ou seja, a necessidade de a
vitima provar a culpa acabava por gerar a irressarcibilidade do ofendido, mormente
diante da complexidade das praticas industriais e do progressivo aumento dos riscos de
acidentes.

Essa transformagdo social fez com que a teoria da responsabilidade civil passasse por
uma evolugiio, partindo da teoria da culpa, para culpa presumida relativa ou absoluta,
até a teoria do risco, em que ndo mais se leva em conta a culpabilidade do agente, mas o
risco da atividade por ele desenvolvida, passando a responsabilidade objetiva.

Ao lado da clausula geral de responsabilidade subjetiva prevista no art. 159 do CC de
1916, foram surgindo leis extravagantes que consagravam a responsabilidade sem culpa,
ou seja, objetiva, como, por exemplo, no caso de estradas de ferro (Decreto 2.681/12),
de acidentes de trabalho (Lei 8213/91), de mineragdo (Decreto Lei 227/77), de
atividades lesivas ao meio ambiente (Lei 6938/81), de transporte aéreo (Lei 7565/86) ¢
de relagiio de consumo (CDC, arts. 12 e 14). A Constituigio de 1988 também atribuiu
responsabilidade objetiva as pessoas juridicas de direito pablico e de direito privado que
prestam servigos publicos (art. 37, § 6) e aqueles que explorem energia nuclear (art. 21,
XXIIL, “e™).

A responsabilidade objetiva, no entanto, niio substitui, nem elimina a responsabilidade
por ato ilicito, O risco e a culpa sdo duas fontes de responsabilidade, que apesar de

distintas convivem com harmonia.[36]

O Cédigo Civil de 2002 consagrou duas clausulas gerais de responsabilidade, a da
responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, § unico, ao lado da responsabilidade
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subjetiva, art. 186. Contudo, ha quem ainda sustente, como Rui Stoco que o paragrafo
inico do art. 927 traz excegiio e ndo regra geral, sendo as hipoteses de responsabilidade
objetiva taxativas, numerus claussus.[37

A despeito dessa alteragdo, o legislador do Cédigo Civil de 2002 ndo afastou a culpa
como elemento fundamental, pressuposto do ato ilicito e um dos elementos basicos da
responsabilidade civil.

Todavia, admite-se a tendéncia da despatrimonializagio do Cddigo Civil e o abandono
da culpabilidade como elemento tnico e indispensavel para que nasga a obrigagio de
reparar, de modo a caminhar mais rapidamente para a verdadeira socializagio dos
encargos.

A obrigagiio de indenizar deve ter como antecedente os pressupostos fundamentais da
responsabilidade civil, ou seja, os elementos formadores daquela obrigagio: um
comportamento (ag¢do ou omissdo) do agente, o elemento subjetivo (dolo ou culpa), o
nexo de causalidade entre a conduta ¢ o resultado ¢ a ocorréncia de um dano efetivo,
seja de ordem patrimonial ou extrapatrimonial (moral). Na hipdtese de responsabilidade
objetiva € que se pode prescindir do elemento subjetivo.

Mudou-se o foco da nogdo de identificar e responsabilizar o culpado para o amplo
ressarcimento da vitima, para sua reparagdo, distribuindo os prefuizos experimentados
pela pessoa para a sociedade, eis que o risco aparentemente assumido pelo
empreendedor € repassado para os destinatédrios finais através da reavaliagio dos custos
do empreendimento.

A teoria do risco busca beneficiar a vitima, sendo mais humano e ligado ao sentimento
de solidariedade, repartindo com maior dose de egiiidade, principalmente diante da vida
em sociedade que se tornou mais complexa.

A responsabilidade civil, diferentemente da penal e administrativa que visam punir o
agente por condutas ilicitas, numa nova interpretagiio, preocupa-se tio-somente com a
reparagio do dano causado a outrem,

A aten¢do, torna-se a enfatizar, volta-se para a vitima do dano injusto[38] e niio para o
agente, por isso também que o direito civil abandonou ha muito tempo a distingdo entre
culpa leve, grave, ¢ vem aumentando as hipéteses de responsabilidade objetiva, que se
fundamente na solidariedade. -

O fim da responsabilidade civil €, portanto, a restitui¢iio do lesado ao estado em que se
encontraria se ndo tivesse havido o dano. Indenizar significa tornar indene a vitima,
reparar todo o dano por ela sofrido.

No entanto, persiste a responsabilidade subjetiva nas relagdes interindividuais, deixando
a responsabilidade objetiva para as hipdteses especificadas em lei, quando houver
desequilibrio entre as partes e a atividade desenvolvida for de elevado potencial lesivo,

Os profissionais liberais, principalmente, os médicos, apesar de desenvolverem

atividade que podem ser enquadradas como de risco, ainda, por opgio do legislador,
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respondem apenas se comprovada a culpa, afastando a incidéncia do artigo 927,
paragrafo Gnico do Codigo Civil,

O tratamento diferenciado conferido aos profissionais liberais decorre, nos
ensinamentos de Paulo de Tarso Sanseverino[39], da natureza das atividades por ¢les
exercidas, e que se diferem das prestadas pelos demais fornecedores de servigos. As
atividades prestadas pelos profissionais liberais se caracterizam por serem Servigos
téenicos ou cientificos especializados, auséncia de subordinagio, ¢ haver vinculo de
confianga com o cliente (infuitu personae), muito embora isso vem diminuindo com a
massificagdo dos servigos (planos de satde)[40].

A atividade desenvolvida pelos médicos ganha especial atengdo por lidar com a saude
humana, em que o paciente vulneravel merece especial atengio, até porque uma falha
médica pode ter conseqiiéneias irreversiveis.

Independentemente do tipo de responsabilidade do médico, se contratual, de meio ou de
resultado[41], ou extracontratual, para caracterizar o dever de indenizar por eventuais
danos provocados por sua conduta cabe a prova da culpa. Ou seja, incumbe & vitima
provar[42] negligéncia, imprudéncia, ou impericia por parte da conduta médica, salvo
nos casos de inversdo do énus da prova[43], que constitui direito do consumidor (art. 6,
inciso VIII, do CDC).

O Cddigo de Defesa do Consumidor reforgou a superagdo da dicotomia entre
responsabilidade contratual e extracontratual, que jd vinha perdendo forga[44] porque a
conseqiiéncia indenizatoria era a mesmal45], mas também por prever a responsabilidade
civil independentemente do vinculo (art. 17 do CDC).

O médico responde pelos danos provocados por erros decorrentes de sua imprudéncia,
negligencia ou impericia, e pela falta de informagao,

Na relagdo médico-paciente avulta cada vez mais o dever de informar, de manter o
paciente completamente esclarecido das doengas, prescrigdes, cuidados especiais,
precaugoes.

O defeito de informagéo significa informagdes insuficientes, inadequadas a respeito da
fruigdo e riscos dos servigos, ou até mesmo excessiva, e que coloca em xeque a legitima
expectativa que o consumidor tem em relagfio ao servigo (art. 14, § 1, La I, do CDC).
A falta de informagdo acarreta a violagdo do consentimento informado, o que se
enquadra na negligéncia, uma das modalidades de culpa, ja que o médico descumpriu
seu dever profissional de informar, agindo de forma negativa. A omissdo médica nio
permitiu que o paciente expressasse sua vontade de forma esclarecida.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho[46] s6 o consentimento informado que ¢
precedido de informagdo plena, completa. veraz e acessivel prestada pelo médico,
principalmente nos casos de elevados riscos pode afastar a sua responsabilidade pelos
riscos inerentes a atividade.

Como amplamente exposto, a informagdo prestada pelo fornecedor de servigo é capaz
de neutralizar a vulnerabilidade de conhecimentos do paciente, frente ao médico,
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tornando possivel maior discernimento, ¢ diminuindo a desigualdade da relagdo. Além
disso, garante a sua liberdade individual, o livre desenvolvimento de sua personalidade.

Cabe, portanto, ao médico. prestar informagdes claras, objetivas e compreensiveis sobre
diagndsticos, duragiio prevista do tratamento, efeitos colaterais de medicamentos, os
riscos do tratamento, a finalidade de cada exame, alternativas de tratamento, as chances
de sucesso, dentre outras.

Independentemente de a obrigagdo médica ser, em regra geral. de meio, ¢ ter o médico
empregado todas as técnicas possiveis, agido com diligencia, pericia ¢ haver risco
incrente[47] no tratamento, a falta de informagdo ao paciente sobre todos os aspectos da
intervengdo médica, pode gerar sua responsabilidade pelas conseqiiéncias sofridas pelo
paciente sem que este as conhecesse[48].

A simples falta de informagio so ensejard a responsabilidade do médico, nos termos do
art. 14, § 4° do CDC, se acarretou prejuizos para o paciente[49]. Por esta razio, Miguel
Kfouri Neto[50] defende que ndo ha responsabilidade do médico pela falta de
informagéio caso o prejuizo que o paciente sofreria, recusando o tratamento, fosse maior
que o dano decorrente da intervengio.

A omissdo de informagdo. mesmo que ndo ocorra falha téenica no procedimento
médico, pode gerar o dano. A culpa surge pela falta de informagio, ou pela informagio
incorreta, cabendo a vitima demonstrar que o dano provém de um risco acerca do qual
deveria ter sido avisada, a fim de deliberar sobre a aceitagdo ou ndo do tratamento.

Por outro lado, o consentimento informado nido descarta a responsabilidade do
profissional da medicina pela caracterizag@io da culpa em qualquer de sua modalidade:
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

A jurisprudéncia patria vem reconhecendo a responsabilidade civil do médico pela falha
no dever de informar.[51

Da mesma forma que os médicos sdo responsaveis pelo dever de informar, aos
nosocomios também tem sido imputada essa responsabilidade[52], mas nessa hipttese
aplica a responsabilidade objetiva[53], j& que fornecedor de servigo que se enquadra no
caput do art. 14 do CDC e ndio na excego estabelecida no § 4° [34].

Em se tratando de cirurgia estética, a doutrina defende que o dever de informar é
superior, pois deve observar rigorosa obrigagiio de prudéncia e de conselho. O cirurgiio
deve esclarccer ao paciente as conseqiiéncias prejudiciais que podem ser
desproporcionais ao melhoramento estético buscado. [53] [56]

Desta forma, nido ha como afastar o dever de indenizar do médico pela falha no seu
dever de informar, que constitui direito constitucionalmente protegido e que garante a
parte vulnerdvel da relagdo exercer sua autonomia privada através de consentimento

livre e esclarecido.

-] CONCLUSAO
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As relagdes privadas, ante aos valores constitucionais, devem ser lidas através das lentes
constitucionais. E premente, portanto, a necessidade em diferenciar as relagdes de
direito patrimonial das relagdes de direito existencial, pois cada uma possui objetos e
fundamentos diversos. O que significa dizer que para cada aspecto deve-se utilizar
mecanismos diversos na prote¢do da autonomia ¢ dos interesses tutelaveis.

A relagio médico-paciente € acima de tudo uma relag¢do predominantemente existencial,
cuja base ¢ a pessoa humana, sua dignidade e saide, asseguradas pela Constitui¢io
Federal (art. 1, 1II).

0O médico, prestador de servigos, se enquadra no conceito de fornecedor e o paciente no
de consumidor, parte vulneravel, o que faz incidir as normas de prote¢iio do Codigo de
Defesa do Consumidor.

O consumidor possui diversos direitos e dentre eles o direito a informagfio clara, correta,
adequada, que tem matriz no principio da transparéncia ¢ da boa-fé objetiva, ¢ que
devem ser prestadas por todos os fornecedores de servigos, em toda fase contratual,
inclusive o médico.

Para o desenvolvimento da relagiio médico-paciente mister ¢ o didlogo a respeito da
saude do paciente, do tratamento, dos riscos da doenga, diagnostico, prognostico, das
consequeéncias do uso de determinada medicagio, cte. Tudo em fungio do dever do
médico de informar ¢ do direito do paciente de ser esclarecido, o que permite o
reequilibrio da relagfio desigual, em que o paciente ¢ vulneravel ndo so pelo seu estado
debilitado, mas também por ndo ter conhecimentos técnicos, cientificos, informacional.

(s médicos, a despeito de toda modernidade, da massificagio dos servigos de consumo,
assumem o compromisso com seu paciente. prestando sua parcela de colaboragio,
divulgando aos leigos seus direitos e deveres como pessoa humana, como direito a obter
informagdes sobre os riscos do tratamento, o seu direito de obter copia de seu prontudrio
médico, exames laboratoriais, laudos diversos. Devem agir com o maximo de
transparéncia, sinceridade e lealdade.

A conduta médica deve ter respaldo no consentimento livre e esclarecido do paciente, o
qual permite sua atuagdo com proposito de melhoria da saide do proprio enfermo ou
terceiro, e acima de tudo exercicio de sua autonomia privada.

Por isso, responde o médico, a despeito da ocorréncia de erro, pelos danos
causados pela falha no seu dever de informar (art. 14, § 4° do CDC). Cabendo, no
entanto, em algumas hipoteses ponderar pelo principio da beneficéncia a auséncia de
responsabilidade pela ndo informagdo quando esta pudesse gerar mais riscos ao
paciente.

Os conflitos oriundos da singular dessa atividade médica e a questio da
responsabilidade dependerdo, portanto, da andlise casuistica, cabendo ao operador do
direito fazer uma leitura, uma interpretagdo a luz dos principios constitucionais da
relagio médico-paciente ¢ da bioética ¢ utilizar a técnica da ponderagiio de interesses
para soluciona-los.
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