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Ando devagar porgue ja tive pressa

Levo esse sorriso porque ja chorei demais
Hoje me sinto mais forte, mais feliz quem sabe
SO levo a certeza de muito pouco eu sei

Eu nada sei

Conhecer as manhas e as manhas,
O sabor das massas e das magas,
E preciso amor pra poder pulsar,

E preciso paz para poder sorrir,

E preciso a chuva para florir

Penso que cumprir a vida seja simplesmente
Compreender a marcha e ir tocando em frente
Como um velho boiadeiro levando a boiada

Eu vou tocando os dias pela longa estrada eu vou
Estrada eu sou

Conhecer as manhas e as manhas,
O sabor das massas e das macas,
E preciso amor pra poder pulsar,

E preciso paz para poder sorrir,

E preciso a chuva para florir

Todo mundo ama um dia
Todo mundo chora

Um dia a gente chega

E no outro vai embora

Cada um de nés compde a sua histéria
Cada ser em si carrega o dom de ser capaz
De ser feliz

Ando devagar porgue ja tive pressa

Levo esse sorriso porgue ja chorei demais
Cada um de nés compde a sua histéria
Cada ser em si carrega o dom de ser capaz
De ser feliz



RESUMO

Este trabalho monografico estuda as consequéncias juridicas da ndo obtencdo do
Consentimento Esclarecido na responsabilidade civil médica, abordando os variados
aspectos da responsabilidade civil, a luz dos principios constitucionais que dizem
respeito a dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, da boa-fé, da
protecdo aos direitos da personalidade, da protecdo ao direito a vida, a saude e a
integridade fisica e psiquica do ser humano. O médico exerce uma atividade de
meio, pois ndo pode se comprometer com o resultado, mas deve agir com
responsabilidade, atendendo a principios éticos. Na execucdo das suas atividades
profissionais sera o médico responsabilizado subjetivamente, por culpa, no caso de
0 paciente vir a sofrer dano durante a sua submissdo a tratamento diagnostico ou
terapéutico. De outro modo, sera o médico responsabilizado objetivamente, se ndo
obtiver o Consentimento Esclarecido do seu paciente. E que o Termo de
Consentimento Esclarecido deve conter informac¢des em linguagem clara e acessivel
guanto aos riscos e beneficios que o tratamento sugerido pode ocasionar, fazendo
com que o paciente tenha uma compreenséao de todo o seu quadro de saude e suas
necessidades, e mais, que a partir desta compreensao possa autorizar ou recusar a
intervencdo meédica. Este consentimento é revogavel a qualquer tempo e se 0
paciente ndo possuir capacidade para fazé-lo, o médico deve obté-lo através de um
responsavel. Este dever do médico de obter o Consentimento Esclarecido fica
afastado, quando o paciente encontra-se em risco iminente de vida, como é o caso
da prestacao de servicos médicos de urgéncia e emergéncia.

Palavras-Chave: Consentimento Esclarecido. Informacées. Compreenséo.
Autonomia. Responsabilidade Objetiva.



ABSTRACT

In this work the legal consequences for not obtaining the Explanation Consent in the
medical civilian responsability encompassing the different aspects of the civilian
responsibility, the constitutional principles of respect to human dignity and will
autonomy, goodwill, protection of personality rights, protection of right to live, health,
physical and psychological integrity of the human being. The physician’s activity is a
way of achieving a result, but he cannot commit himself with the result, but must act
with responsibility according to the ethical principles prescribed, including his Code of
Medical Ethics. In carrying on his professional activities the physician will be
subjectively responsible and considered guilty due to recklessness, negligence or
lack of skill in case the patient experiences any kind of damage during his diagnostic
or therapeutic treatement. On the other hand, the physician will be objectively
responsible if not obtaining the Explanation Consent of his patient. The Term of
Explanation Consent is put into action with the informations the physician gives to the
patient in a clear and accessible language explaining about risks and benefits that
the suggested treatment may cause, making possible that the patient have a full
understanding of his health problems and of his needs and acquiring this knowledge
be able to authorize or to refuse the physician action. This formal consent can be
cancelled at any time and if the patient is not able to do so, the physician must obtain
it from a responsible person. This physician obligation to obtain the Explanation
Consent is not necessary when the patient is in critical condition and needs
emergency medical assistance.

Key Words: Explanation Consent. Informations. Understanding. Objective
Responsability
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, o Consentimento Esclarecido, objeto primeiro deste trabalho
tem importancia de realce na relacdo médico-paciente, pois que se fundamenta no
respeito a dignidade da pessoa e na boa-fé, no dialogo e na comunicagdo entre as
partes.

Este Consentimento se constitui, na efetiva definicdo do paciente quanto as
decisdes que envolvem sua vida, sua saude e os riscos e beneficios que poderéo
advir das intervencdes terapéuticas e procedimentos a que venha a se submeter.

N&o ha controvérsia sobre o tipo de responsabilidade civil atribuida ao médico
nos casos em que este obtém o Consentimento Esclarecido, quando sua
responsabilidade sera subjetiva, tendo de se perquirir a culpa, cabendo ao autor, no
caso de demandas judiciais, o 6nus da prova da ocorréncia do dano e de que foi
provocado por imprudéncia, negligéncia ou impericia do Galeno.

Doutro vértice, ndo ha entendimento pacifico no que tange a responsabilidade
do profissional de Medicina, quando o seu exercicio ocorre sem estar lastreado no
Consentimento Esclarecido.

Nesta pesquisa monografica, buscou-se refletir se, dentre as consequéncias
juridicas da ndo obtencdo do Consentimento Esclarecido pelo médico, figura a
objetivacao da sua responsabilidade civil.

Para construcdo deste trabalho, além da pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, foi estudada a legislacdo que normatiza a responsabilidade civil e a
atividade médica, a propria Constituicdo Federal, o Cédigo Civil, o0 Codigo de Defesa
do Consumidor e, também, o Codigo de Etica Médica, como forma, inclusive, de
demonstrar a previséo legal concernente.

Para tanto, inicialmente, foi delineado um panorama geral do que se
convencionou chamar de Constitucionalizacdo do Direito Civil, a teoria dos principios
e sua importancia hermenéutica.

A seguir, foi dedicado espaco para definir o que se entende por
responsabilidade civil e seus elementos, conformados na conduta do agente, no
dano e no nexo de causalidade com o fito de demonstrar como o Direito enfrenta o
dano, seja ele licito ou ilicito.

Definida a responsabilidade e explicitados seus dois tipos, a saber, a



10

responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva, faz-se referéncia aos
elementos da responsabilidade subjetiva, ou seja, a culpa, que se diz ser conduta
voluntaria negligente, imprudente ou realizada com impericia, de forma a
caracteriza-la conforme o Codigo Civil e mais, discutir a culpa frente a
responsabilidade do profissional médico no desenvolvimento de suas atividades.

Ao tratar do dano, dano extrapatrimonial e dano patrimonial que podem ser
configurados individualmente ou simultdneamente, necessario se faz apresentar
suas espécies, dano moral, estético e existencial e dano material.

Ao albergar como objetivo precipuo a analise da responsabilidade médica e
as consequéncias juridicas da ndo obtencdo do Consentimento Esclarecido,
compreendeu-se imprescindivel discorrer sobre o comportamento esperado dos
profissionais de saude ante toda a sociedade, que deve ser pautado na boa-fé,
clausula geral, que tem se constituido numa exigéncia de conduta ética, prevista,
inclusive, no Cédigo Civil de 2002 como sao exemplos os arts. 113 e 422.

Refletiu-se, ainda, no trabalho em tela, sobre o fato do desempenho da
Medicina ser considerado como atividade de risco inerente, mesmo quando o
médico utiliza-se de toda a técnica da arte e seguranca.

Além disto, esta estabilizado entre os doutrinadores, que o atuar médico é
uma obrigagdo de meio que tanto pode ser contratual, firmando-se, no mais das
vezes de forma verbal, quanto extracontratual, sendo esta, em regra, proveniente de
circunstancias em que o médico é premido a desenvolver suas atividades em
situacOes de urgéncia, a exemplo de acidente em via urbana.

Ademais, quando se pretende discutir a responsabilidade médica, ndo se
pode deixar de versar sobre os direitos da personalidade assim como o principio da
autonomia da vontade e autodeterminacdo, ou seja, o direito que todo ser humano
tem a integridade fisica e psiquica do seu proprio corpo, pois que, a dignidade da
pessoa humana e sua autonomia s&o principios que se compatibilizam com o
Consentimento Esclarecido.

Autonomia, que é um direito que o individuo tem de decidir sobre sua vida e
saude, fundada no respeito a individualidade e a manifestacdo da vontade, em
acordo com os valores proprios, suas crengas e aspiracoes.

No que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, temos que
além de ser uma qualidade propria do homem, é irrenunciavel e inalienavel. Impede

este principio, que o0 homem seja tratado como objeto, como meio. Ao contrario,
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define que a pessoa humana se constitui em um fim em si mesmo, ndo admitindo
qualquer nivel de equivaléncia material.

O paciente, tem direito ao Consentimento Esclarecido, quanto aos
procedimentos e tratamentos sugeridos pelo Galeno, como, também, tem direito a
recusa a estes, como é exemplo as Diretivas Antecipadas ou Tratamento Vital.

O médico deve, também, respeitar a decisdo do paciente, quando expressa a
sua ndo submisséo a distanasia, que se configura com a utilizacdo de tecnologias
meédicas desproporcionais e fluteis, que apenas retardam o processo de morte do
paciente, encontrando-se este paciente, em estado terminal, estado em que a morte
€ certa e acontecerd em curto espaco de tempo. O paciente tem direito a
ortotanasia, que é a aceitacdo da morte como um processo natural, sem atingir sua
dignidade, sem processos violentos de prorrogacédo do tempo de vida, sem nenhuma
perspectiva de cura.

O Consentimento Esclarecido livre e prévio é consequéncia do processo de
informacédo e comunicacdo entre o médico e 0 paciente, ato autbnomo, no qual o
paciente expressa sua submissdo aos tratamentos e procedimentos meédicos
sugeridos pelo Galeno.

E corolario, este Consentimento, do respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, a sua autonomia da vontade e ao seu poder de autodeterminar-se.

O Consentimento Esclarecido é, pois, manifestacdo da vontade do paciente
ou de seu representante legal, fundado na informacdo adequada, suficiente e
verdadeira, na competéncia da pessoa que consente, no seu entendimento quanto
as informacdes recebidas e na sua voluntariedade.

Ademais, o Consentimento Esclarecido para ser eficaz, deve ser livre de
vicios de consentimento, vicios que afetam a vontade do paciente, como o erro, 0
dolo, a coacao e o estado de perigo e leséo.

O Consentimento Esclarecido é, afinal, um direito do paciente e um dever do
médico.

A obtencado pelo médico do Consentimento Esclarecido assegura ao Galeno
que, em caso de algum dano que venha a ocorrer durante o exercicio da atividade
meédica, ha de se perquirir a culpa do médico, pois que com a obtencédo deste
Consentimento, sua responsabilidade, ndo ha davida, € subjetiva.

De outro modo, o efeito imediato da auséncia deste Consentimento

Esclarecido, € a objetivacdo da responsabilidade médica, ndo se perquirindo a
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culpa, mas s6 e somente s6, o dano verificado e o dever de indenizar como
preconizado no artigo 927 do Codigo Civil, Paragrafo Unico, pois que o médico

chamou a si toda a responsabilidade pelos riscos inerente a atividade médica.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

A origem da palavra “responsabilidade” vem do latim respondere, que
significa responder a alguma coisa, ou seja, responder ou responsabilizar a alguém
por seus atos danosos. E o dever moral de ndo prejudicar outra pessoa por ofensa
ou agressao fisica ou moral. Responsabilidade civil € a obrigacdo do agente ofensor
de reparar o dano causado por uma conduta que viola um dever juridico preexistente

de néo lesionar direito implicito ou expresso em lei.

2.1 O REFLEXO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO NA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Constituicdo € a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém
normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes publicos,
formas de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias,
direitos, garantias e deveres dos cidadaos.

Ao conceituar a Constituicdo, assim se expressa Cunha Junior (2008, p. 65 -
66):

Em linguagem simples e objetiva, podemos conceituar a Constituicio como
um conjunto de normas juridicas supremas que estabelecem os
fundamentos de organizacdo do Estado e da Sociedade, dispondo e
regulando a forma de Estado, a forma e sistema de governo e exercicio de
poder, a composi¢do, as competéncias e o funcionamento de seus 6rgéos,
os limites de sua atuacéo e a responsabilidade de seus dirigentes, e fixando
uma declaracdo de direitos e garantias fundamentais e as principais regras
de convivéncia social.

Os principios constitucionais podem ser definidos como uma estruturacéo de
ideias mestras que norteiam a interpretacdo da Constituicdo. Sdo os fundamentos
do sistema juridico, ordenando, influenciando e condicionando a compreensao e a
aplicacao das demais normas. Os principios, pois, sdo as normas das normas, fonte
das fontes cogentes e valorativas.

A constitucionalizagdo do Direito e a teoria dos principios fundamentais vém
respondendo de forma eficiente a realidade dos fatos da vida, uma vez que,
reconhecidamente, o direito material positivo ndo consegue prever de forma abstrata
e imediata a necessidade de se dar resposta aos variados casos que a vida

contemporanea apresenta. Tem-se utilizado, entdo, de conceitos indeterminados,
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abertos e das clausulas gerais de forma a fazer face a estas exigéncias.

Conforme ensina Nelson Nery Junior, (2011, p. 167) o Estado Constitucional
deve ser um Estado Democratico e de Direito “no qual o poder estatal deve
organizar-se em termos democraticos e o poder politico deriva do poder dos
cidaddos”. Caracteriza-se este Estado Constitucional leciona o mesmo autor, pela
“dignidade humana como premissa antropoldgico-cultural, pela soberania popular e
divisdo de poderes, pelos direitos fundamentais e tolerancia, pela pluralidade de
partidos e a independéncia dos tribunais”.

Diante de todas as consideragdes acima referenciadas, percebe-se que
também o Direito Civil, embora possua a funcédo de reger as relacdes juridicas no
ambito privado, pautadas, em regra, na autonomia da vontade, sejam elas simples
ou complexas, ndo pode ser aplicado em dissonancia com 0 que reza a
Constituicdo. Advoga tal entendimento o ilustre Caio Mario da Silva Pereira (2009,
p.18).:

N&o mais se pode reconhecer ao Cédigo Civil o valor de direito comum. E
tempo de se reconhecer que a posi¢cdo ocupada pelos principios gerais de
direito passou a ser preenchida pelas normas constitucionais, notadamente
pelos direitos fundamentais.

No contexto da constitucionalizacao do Direito Civil, no mesmo sentido séo as
licoes de Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2007, p. 25).:

A esse novo sistema de normas e principios, reguladores da vida privada,
relativos a protecdo da pessoa, nas suas mais diferentes dimensdes
fundamentais (desde os valores existenciais até os interesses patrimoniais),
integrados pela Constituicdo, define-se como Direito Civil Constitucional (ou
Direito Civil constitucionalizado).

E, portanto, pode-se afirmar que, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, fonte primaria de todo o ordenamento juridico, firmou-se uma nova concepgao
do Direito Civil, preconizando que é a Constituicdo Federal que o Direito Civil deve
obediéncia. A partir de entdo, toda a hermenéutica estd submetida aos principios
gerais constitucionais e aos direitos fundamentais, que se impdem aos interesses
privados, tendo como mola propulsora a protecdo da pessoa e 0 respeito a
dignidade da pessoa humana, prevalecendo, assim, uma verdadeira
constitucionalizac&o do Direito Civil.

O Direito Civil rege as rela¢cdes humanas, sejam as mais simples ou mais
complexas, isto €, disciplina as relacdes juridicas privadas.

No dizer de Farias e Rosenvald (2007, p. 117), “ Ora, a despatrimonializacao
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do direito privado e a necessaria repersonalizacdo do ser humano concorrem
simultdneamente para o reconhecimento de um novo contetdo, uma nova estrutura

interna, do Direito Civil”.

2.2 CONCEITO E FUNDAMENTO

Ao definir responsabilidade civil, este trabalho utiliza-se da licdo de Diniz
(2002, p. 34), que diz:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢éo legal.

A responsabilidade civil historicamente teve inicio com a vinganca privada,
evoluiu para o dominio juridico do Poder Publico — Pena de Talido -, quando era a
vitima quem fixava o valor da pena, para cada caso concreto prosseguindo sua
evolucdo com o surgimento da composi¢cdo voluntaria, a composicao tarifada
(prevista na Lei das Xll Tdbuas) quando a vitima era quem fixava o valor da pena
para cada caso concreto. Ja no ano de 468 sobrevém a Lei Aquilia iniciando a partir
dela a generalizacdo da responsabilidade, conforme informa Miguel Kfouri Neto
(1990, p. 62).

No que se refere especificamente a responsabilidade médica, o Codigo de
Hamurabi, do ano de 2.394 a.C., em seus arts. 218, 219 e 226 registra esta
responsabilidade, prevendo o art. 218 que “a mdo do médico era o 06rgao
responsavel pelo insucesso”. Observa o aludido autor que, na Lex Aquilia
‘encontram-se 0s primeiros rudimentos da responsabilidade médica, prevendo a
pena de morte ou a deportagdo do médico culpado da falta profissional”.

No mundo contemporaneo, é possivel assistir uma banalizacdo da
responsabilizacdo civil com o crescente aumento de ac¢les judiciais cujo objeto € a
reparacao, a indenizacao, ou seja, a responsabilizacao civil.

Neste sentido, a evolugdo tecnoldgica (0os meios de comunicacao
globalizados e de massa) e 0s novos interesses lesionados na esteira da
normatividade dos principios constitucionais e a tutela dos interesses existenciais e
coletivos, tém sido fatores a impulsionar a procura por esta responsabilizacéo.

Convém citar, ainda, a forma como o Cddigo Civil de 2002 trata do assunto.
Em seu artigo 186, estabelece que ato ilicito decorre da agdo ou omissao voluntéria,

negligéncia ou impericia violadoras do direito sustentada na culpa.
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Adiante, o Codex, no artigo 927, preconiza que s assume o dever de reparar
aquele que, por ato ilicito, ato antijuridico, contrario ao direito, causar dano a outrem.
Do mesmo modo, aquele que comete ato licito, aquele que causar dano, seja
material ou moral, devera responder, compreendendo que ato licito, € ato que néo é
contrario ao direito, € a manifestacdo livre do agente, de conformidade com sua
vontade, isento de qualquer ameaca ou coacao e informado de boa-fé.

Observe-se que se 0 agente comete ato ilicito e ndo causa dano, ndo ha o
que reparar.

E da licio de Moraes (2008, p. 238-239) que, a Constituicdo Federal de 1988
com referencia a responsabilidade civil “gerou no sistema particular da
responsabilidade civil a sistematica extensdo da tutela da pessoa da vitima em
detrimento do objeto anterior da punicédo do responsavel” tendo como efeito a perda
da “funcdo moralizadora como um dos aspectos nucleares do instituto”, sendo esta
funcdo moralizadora substituida pela “presenca e a consequente realizacdo, de um
dever geral de solidariedade — neminem laedere — obrigacdo de comportar-se de
modo a ndo lesar interesses de outrem”.

No que diz respeito a responsabilidade moral, Diniz (2002, p.19) ensina que
ela “oriunda de transgressdo a norma moral, repousa na seara da consciéncia
individual”’, e mais, que para haver a responsabilidade moral € necessario que o
agente tenha: “a) livre arbitrio, porque uma pessoa sO podera ser responsavel por
atos que podia praticar ou néo; b) consciéncia da obrigacao”.

S&o0 cinco os pressupostos ou requisitos da responsabilidade civil, segundo o
professor catarinense Fernando Noronha, (2003. p. 468-469), quais sejam, o dano
“haja um fato (agao ou omissao)”, cabimento no ambito de protecdo de uma norma,
‘que este fato seja imputado a alguém (atuacdo culposa da pessoa ou no decurso
de uma atividade)”, fato gerador “que tenha produzido dano, nexo de causalidade
“que tais danos possam ser juridicamente considerados como causados pelo ato ou
fato praticado” e nexo de imputacdo “que o dano verificado seja resultado da
violagdo de um bem protegido” registrando também o autor que “se o fato, mesmo

antijuridico, ndo causar danos, nunca surgird uma obrigacao de indenizar.

2.3 OBRIGACAO E RESPONSABILIDADE

Deve-se, também, para uma melhor compreensdo dos conceitos adotados
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neste trabalho, distinguir obrigacdo de responsabilidade. Conforme indica a leitura
do artigo 389 do Cddigo Civil, para uma obrigagdo ndo cumprida, surge a
responsabilidade.

A obrigacdo pode ser entendida como dever social e dever juridico, conforme
leciona Fernando Noronha. Obrigacdo como dever social, no dizer do professor
catarinense, “pode ser entendido na acepcao kantiana de exigéncia interior que o
homem experimenta em sua consciéncia moral”’, (Noronha, 2003, p. 04).

Obrigacdo como dever juridico segundo Noronha, pode ser ampla e restrita
ou técnica. Ampla é a — “imposigéo cuja violagédo implica sangdes do poder estatal” e
restrita ou técnica que é a obrigagdao que pode ser caracterizada em relagdo “a
nocado de relacdo juridica, ou a de situacdo juridica, ou ainda de vinculo juridico
(Noronha, 2003, p. 09), explicitando ainda, que, a finalidade ou funcédo da obrigacao
“é a satisfagdo de um interesse do credor, mas que tem de ser legitimo, isto &, sério
e atil. (Noronha, 2003, p. 16),

A conceituacdo de obrigacao apresentada por Farias e Rosenvald (2009, p.
11), é a de que a obrigacdo se apresenta como uma relagcédo juridica transitoria,
estabelecendo vinculos juridicos entre duas diferentes partes, cujo objetivo € uma
prestacdo pessoal, positiva ou negativa, garantindo o cumprimento, sob pena de
coergao judicial”.

As obrigacBes tém como elementos as partes, 0 objeto e o vinculo juridico
conforme ensinamentos de Calixto (2005, p.07), As partes sdo o credor (sujeito
ativo) e o devedor (sujeito passivo) determinaveis ou determinadas, que sejam
capazes de se obrigar. O segundo elemento, o objeto, pode ser imediato — conduta
positiva, (obrigacdo de dar coisas e de fazer) e negativa (obrigagéo de néo fazer) — e
objeto mediato, “objeto da prestagao” que segundo o mesmo autor pode ser a coisa
nas obrigacdes de dar ou o fato (acdo ou omisséo) nas obrigacdes de fazer ou néao
fazer.

Este objeto, elemento da obrigacdo, tem que ser licito, possivel e
determinado ou determinavel.

Quanto ao vinculo juridico, terceiro elemento da obrigacéo, este € o elemento
estavel da obrigacéo, conforme Carlos Roberto Gongalves, citado pelo autor acima
referenciado.

Ha de se considerar, ainda a chamada obrigacdo natural, que se caracteriza

como uma inexigibilidade juridica, como sdo exemplos as dividas de jogo, em
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relacdo as quais, embora exista o débito, ndo existe a obrigacdo. (Calixto, 2005, p.

07- 15).

Filho delineia o que ele chama de obrigacdo originaria e

responsabilidade sucessiva. Entende que a responsabilidade sucessiva ocorre

quando descumprida a obrigagdo originaria: “Responsabilidade civil € um dever

juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um

dever juridico originario.” E explica: “Responsabilidade pressupde um dever juridico

preexistente, uma obrigagao descumprida.”, como se segue: (Cavalieiri Filho, 2009,

p.02)

E aqui que entra a nogdo de responsabilidade civi. Em seu sentido
etimolégico, responsabilidade exprime a ideia de obriga¢do, encargo,
contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa ideia.
Designa o dever que alguém tem de reparar 0 prejuizo decorrente da
violacdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade
civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violagdo de um dever juridico originario. O responséavel deve
ressarcir o dano, o prejuizo decorrente da violagdo de um precedente dever
juridico. E assim é porque a responsabilidade pressup8e um dever juridico
preexistente, uma obrigacdo descumprida.

A responsabilidade civil sucessiva decorrente da obrigacdo originaria, que é

considerada como consequéncia da conduta do agente contraria ao direito, também

tem em Stoco (2007, p. 112) um dos seus defensores, que leciona:

Ndo se pode deixar de entender que a responsabilidade civil € uma
instituicdo, enquanto assecuratéria de direitos, e um estuario para 0s
insatisfeitos, os injusticados e os que se danam e se prejudicam por
comportamentos dos outros. E o resultado daquilo que ndo se comportou ou
ndo ocorreu secundum ius. E, portanto, uma consequéncia e ndo uma
obrigacao original.

No mesmo sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2009, p.2), ao tratarem do

conceito juridico de responsabilidade, afirmam:

A acepcdo que se faz de responsabilidade, portanto, estd ligada ao
surgimento de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico
sucessivo, em funcdo da ocorréncia de um fato juridico lato sensu. O
respaldo de tal obrigagdo, no campo juridico estd no principio fundamental
da “proibicdo de ofender”, ou seja, a ideia de que a ninguém se deve lesar —
a maxima neminem laedere, de Ulpiano -, limite objetivo da liberdade
individual em uma sociedade civilizada.

7

A responsabilidade, pois, é considerada um dever juridico sucessivo, uma

obrigacdo secundéria ou derivada, pois que deriva da ofensa ao direito através de

uma leséo.

No que concerne ao Direito das Obrigacdes, segundo Fernando Noronha,
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(2003, p. 29), este Direito engloba trés categorias diferentes de rela¢des juridicas:
obrigac6es negociais, de responsabilidade civil e de enriquecimento sem causa. E o
professor que detalha, as obrigacdes negociais “surgem de negdcios juridicos”. As
obrigacdes de responsabilidade civil “surgem do dano e visa reparar o dano” e o
enriquecimento sem causa “protege o interesse do prejudicado” quando do
“aproveitamento indevido de bens ou outros valores de outrem”.

Farias e Rosenvald (2009, p.15), apresentam os elementos esséncias da
obrigagdo como sendo “o débito e a responsabilidade”. Definindo débito, como um
“direito subjetivo do credor a prestagdo, como um poder juridico de satisfacéo de seu
interesse”. Explicando os autores que, “o cumprimento exato da prestacao extingue
em regra o direito a prestacao”. Responsabilidade Patrimonial que se constitui na
visdo dos autores em uma “sujeicdo que recaia sobre o patrimbénio do devedor,
como garantia do direito do credor, derivada do inadimplemento do débito originario”.

Chamando a atencdo para o fato de que a doutrina tem visto a obrigacéo
como “relacgao juridica obrigacional”, como um processo, como dever de cooperacao
do credor em relacdo ao devedor e deste para com o credor, pois que uma relagéo
onde as duas partes tem deveres de conduta, Calixto, (2005, p. 05) reforcando esta
compreensao, apud Karl Larenz que lastreia sua exposicdo com relacdo aos
deveres na relacao obrigacional no principio da boa-fé, expressa:

Estes deveres que excedem do proprio e estrito dever de prestagédo — cujo
cumprimento constitui normalmente objeto da demanda — e que resultam
para ambas as partes bem do expressamente pactuado, do sentido e fim da
obrigacdo, do principio de boa-fé de acordo com as circunstancias ou,
finalmente, das exigéncias do trafico, os denominamos “deveres de
conduta”, ja que podem afetar o conjunto da conduta que de qualquer modo
esteja em relacdo com a execuc¢do da obrigacao.

E a mesma visdo da relacdo obrigacional como processo de cooperagéo
esposada por Pietro Perlingieri, em citacdo do autor acima referido (Calixto, 2005, p.
06), que afirma ser a obrigacdo uma “relagdo de cooperagédo”, “substitui a
subordinagéo e o credor se torna titular de obrigacdes genéricas ou especificas de
cooperacao ao adimplemento do devedor”.

Responsabilidade é imperativo categérico de Immanuel Kant, formulado na
obra “Fundamentos da Metafisica dos Costumes, em 1788 —“age de tal maneira que
trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na de outro, sempre
simultaneamente como fim, e jamais apenas como meio” como informa Mariane

Morgan Pimentel de Oliveira (2006, p. 316), mas pode também de maneira mais
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restrita, “de exigéncia cujo desrespeito implica sangdes” relevante para a vida social.

A Responsabilidade Civil € pois, a obrigagdo de reparar danos, “danos
causados a pessoa ou ao patriménio de outrem, ou danos causados a interesses
coletivos ou transindividuais, sejam estes difusos, sejam coletivos stricto sensu,
(Noronha, 2003, p. 429).

Ensina o0 mesmo autor que a responsabilidade civil pode ser ampla ou restrita.
Responsabilidade Civil Ampla é a “obrigagdo de reparar danos antijuridicamente
causados a outrem”, “em contradicdo com o ordenamento”, “acbes humanas
reprovadas pelo direito” ou “acontecimentos naturais”. (Noronha, 2003, p. 430).
Quanto a Responsabilidade Civil no sentido restrito ou técnico, extracontratual, é a
“obrigacdo de reparar os danos antijuridicos que sejam resultantes da violagao,
ainda que muitas vezes nao culposa (e neste sentido néo ilicita)’” decorrente do
“dever geral de neminem laedere (ndo lesar ninguém) ou, como também se diz, de
altherum nom laedere (nao lesar outrem)”, (Noronha, 2003, p. 421).

No mesmo sentido ensina Thomaz Junior (1997, p. 97), para quem a
responsabilidade civil surge “quando ha violagdo de direito ou prejuizo”. Prejuizo,
define o autor, € o “conceito de lesdo de direito para quem o sofre; dano é para o
causador daquela lesdo. O causador do dano ha de indenizar”. Dano é “pressuposto

da responsabilidade civil”.

2.4 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE: CONDUTA DO AGENTE, DANO E
NEXO CAUSAL

A responsabilidade civil sempre foi tratada em seus pilares, que se referem ao
agente, a culpa, ao dano e ao nexo causal, significando que a vitima deste dano
precisava demonstrar o proprio dano, demonstrar a culpa do ofensor e demonstrar o
nexo causal entre a conduta culposa do ofensor e o dano.

Assim, o0s pressupostos da responsabilidade sdo a culpa, a conduta do
agente, o dano e o0 nexo de causalidade. A conduta humana voluntaria (positiva ou
negativa), entendida esta conduta como aquela em que a pessoa poderia agir de
modo diverso e, assim, evitaria o dano, conduta esta que pode ser licita ou ilicita.

Neste mesmo escopo quanto aos pressupostos da responsabilidade civil,
Aguiar Jr. (1995, p. 34) indica porque:
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“a existéncia de uma conduta voluntaria, o dano injusto sofrido pela vitima,
que pode ser patrimonial ou extrapatrimonial; a relacdo de causalidade
entre o dano e a acdo do agente; o fator de atribuicdo da responsabilidade
pelo dano ao agente, de natureza subjetiva (culpa ou dolo), ou objetiva
(risco, equidade, etc).

A culpa devera ser provada, e, para a sua prova, deve-se referir a quem cabe
o 6nus da prova. Onus, conforme Camara, (2005, p. 10), “é o imperativo do
interesse préprio”. Seguindo, 0 mesmo autor ainda esclarece que 6nus “E conduta
imperativa de que seu titular precisa desincumbir-se para o fim de satisfazer o seu
préprio interesse”

Com relacéo ao nexo de causalidade como requisito da responsabilidade civil,
este, em verdade, se constitui no “liame” entre a conduta voluntaria e o dano. E a
relacdo entre causa e efeito, entre a conduta e o dano. Quando este nexo de
causalidade € desconstituido, exclui-se a responsabilidade, portanto, exclui-se o
dever de indenizar.

As teorias existentes sobre nexo de causalidade s&o: teoria da equivaléncia
de condicdes, preconizando que tudo que concorre para o evento € considerado
causa, teoria da causalidade adequada, que, como o home ja nos faz entender, ser,
causalidade adequada, o antecedente adequado a producdo do resultado. E a
teoria da causalidade direta ou imediata, afirmando ser causa o antecedente fatico
que, ligado por um vinculo de necessidade ao resultado danoso, determinasse este
altimo como uma consequéncia sua, direta e imediata. Gagliano e Pamplona Filho
(2009, p.90).

Na definicdo de Noronha (2003. P 476), quanto ao nexo de causalidade, “o
fato € causa de um dano quando este seja consequéncia normalmente previsivel
daquele "de acordo com as regras da experiéncia comum, se era possivel antever
que o dano viesse a ocorrer”.

Utilizando-se da doutrina de Mario Julio Almeida Costa, Ruy Rosado Aguiar
Dias (1995, p. 49), considera, também, que o dano é pressuposto da
responsabilidade, que pode ser patrimonial — “de natureza material ou econdémica,
refletindo-se no patriménio do lesado” - e dano extrapatrimonial — “relativo a valores
de ordem espiritual”.

Acrescenta o aludido autor que o dano, pelo qual responde o médico, “é o
decorrente de sua acao, agravado pelas condi¢cdes pessoais do paciente, pois este

resultado mais grave estava na linha de causalidade posta pela agdo do médico”.
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Com relacéo a liquidacdo do dano, cujo objetivo do ressarcimento € “a mais
completa reparacéo, incluindo-se ai os danos morais advindos da culpa ou do erro
médico”, ensina Kfouri Neto (1990, p. 67-69) que esta indenizacéo fica a depender
do dano a que o médico sera responsavel por indenizar. Assim, se o erro resultar
em morte do paciente, a “indenizagdo consistira nas despesas de tratamento que
tenha tido o paciente, seu funeral, luto da familia, assim como nos alimentos a quem
a vitima devia”. Se o caso for de ferimento ou outra lesédo, “o culpado indenizara o
ofendido nas despesas de tratamento e lucros cessantes, até o fim da
convalescenga”. Se do tratamento resultar inabilitacdo para o trabalho ou diminui¢cao
da capacidade laborativa, além das despesas de tratamento e lucros cessantes,
“‘uma pensao correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da

depreciacao que ele sofreu”.

2.5 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

No estudo da responsabilidade, deve-se referir aos dois tipos de
responsabilidade, que sdo: a responsabilidade subjetiva, fundada na culpa ou dolo, e
a responsabilidade objetiva, baseada na Lei!. Na responsabilidade subjetiva, a culpa
€ 0 pressuposto necessario ao dano indenizavel.

Assim, a responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de dano causado em
funcao do dolo ou da culpa, conforme preceitua o art. 186 do novel Cédigo: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ao estabelecer a responsabilidade civil médica, se subjetiva ou obijetiva,
Benacchio (2009, p. 347) refere-se que as estas se diferenciam em razdo da

complexidade ou ndo dos seus atos, assim, estabelecendo:

para as hipéteses nas quais 0 médico se utiliza de mera técnica como
exames fisicos, diagndstico e procedimentos cirlrgicos basicos, temos que
o sistema de responsabilidade civil aplicavel € de responsabilidade subjetiva
fundada na culpa profissional do médico.

De outra parte, nos casos em que houver a utilizacdo de alta tecnologia,
como exames complexos, utilizagdo de tecnologia em desenvolvimento,
procedimentos e cirurgias que envolvam equipamentos de elevada carga
tecnoldgica, por presente o risco criado pela atividade do médico a
responsabilidade civil sera objetiva, fundada no risco.

1 Artigo 389-CC/02- “Nao cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetéria segundo indices estabelecidos, e honorarios de advogado”
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Goncalves (2009, p. 21 - 22) leciona que responsabilidade objetiva ou legal se
configura por imposicéo legal. Esta substanciada na teoria do risco, que diz ser todo
dano indenizavel, bastando, para levar ao dever de indenizar, 0 nexo de causalidade
entre o dano e a conduta do agente, independentemente de culpa.

Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 14-15) dizem: “Nao se exige sequer seja
caracterizada a culpa. Somente sera necessaria a existéncia do elo de causalidade
entre 0 dano e a conduta do agente responsavel para que surja o dever de
indenizar”, na responsabilidade objetiva.

Embora o entendimento seja minoritario, Aguiar Jr. Apud Peanneau afirma,
que, respondera objetivamente o médico, no entanto, quando suas atividades se
constituirem em obrigacdo de resultado, como € o caso de transfusdo de sangue,
exames biologicos de execucdo corrente, vacinacdo e da seguranca dos
instrumentos que utiliza. ( Aguiar Jr. 1995, p. 39).

A hipétese do dever de indenizar sem culpa, abracada pela teoria objetiva,
consiste em uma clausula geral de responsabilidade objetiva por atividade de risco,
conforme previsdo do art. 927 do Cadigo Civil, paragrafo Unico, onde esta previsto
que, aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo, e
mais, que havera obrigacdo 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, foi opcéo
do nosso legislador, ou seja, a responsabilidade independente de culpa.

Conforme Kfouri Neto (2010, p. 66) sobre a responsabilidade objetiva:

A responsabilidade objetiva é presumida e, nela, ndo se cogita de culpa, por
isso transfere-se ao causador do dano o énus de provar culpa exclusiva da
vitima ou caso fortuito, circunstancias que arredam o nexo de causalidade,
visando a eximir-se da obrigacédo de indenizar.

Culpa é a conduta voluntaria negligente, imprudente e a impericia.
Na caracterizacdo da culpa, conforme o Cédigo Civil, ttm que estar presente
o0 atuar negligente ou imprudente e a impericia. Gongalves (2009, p. 11) define o que

seja a conduta imprudente, a negligéncia e a impericia:

A conduta imprudente consiste em agir 0 sujeito sem as cautelas
necessarias, com acodamento e arrojo. E implica sempre a pequena
consideracgdo pelos interesses alheios. A negligéncia é a falta de atencéo, a
auséncia de reflexdo necessaria, uma espécie de preguica psiquica, em
virtude da qual deixa o agente de prever o resultado que podia e devia ser
previsto. A impericia consiste, sobretudo na inaptiddo técnica, na auséncia
de conhecimentos para a pratica de um ato, ou omissao de providéncia que
se fazia necessaria; € em suma, a culpa profissional.
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Esclarecedora é a descricdo das modalidades de culpa médica explicitada por
Giostri, (2009, p. 6-8), que ensina:

A postura culposa do médico caracterizar-se-ia quando seu agir estivesse
imbuido de falta de diligéncia e da inobservancia das normas de conduta.
Essa falta de diligéncia, de prevenc¢éo e de cuidado seria, entédo, o elemento
dinamico essencial a caracterizar a culpa, dando nascenga as suas trés
modalidades, a saber, a impericia, a imprudéncia e a negligéncia.

A necessidade de se investigar a culpa como pressuposto da
responsabilidade civil médica, diz Marcia Regina Weber (2004, p. 147), “esta
presente ndo s6 na legislacdo que rege a matéria, mas, também profundamente
arraigada na doutrina patria”, quando contrariados deveres impostos pela “lei, pelo
contrato e pelo uso social’.

Quando define a Impericia, diz a Professora Giostri (2009, p. 8) que a culpa
por acdo ocorre quando “o médico faz de maneira errada ou equivocada”, “por falta
de experiéncia, despreparo técnico ou incompeténcia”. Imprudéncia, que também é
culpa por agao, por sua vez, consiste “na precipitagédo, na falta de previsao”, seja por
‘ma avaliagdo dos riscos, por impulsividade, por falta de controle e, até por
leviandade”. No que concerne a Negligéncia, que € uma modalidade de culpa por
omissao, ocorre quando o profissional médico “nao faz o que deveria fazer, seja por
inércia, passividade, indiferenca, desleixo, descuido, menosprezo, preguica, ou
mesmo, cansacgo”

A definicdo do que seja imprudéncia, negligéncia e impericia, adotada por
Kfouri Neto (1990, p. 65), como se V&, segue nesta mesma direcdo, ja que, segundo
0 autor, na imprudéncia ha culpa comissiva, pois “age com imprudéncia o
profissional que tem atitudes néo justificadas, acodadas, precipitadas, sem usar
cautelas”. Adotando definicdo de Genival Veloso da Franca, Kfouri Neto diz que a
negligéncia caracteriza-se “pela inagéo, indoléncia, inércia, passividade. E a falta de
observancia aos deveres que as circunstancias exigem”. A impericia “é a falta de
observacdo das normas, deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissdo, o
despreparo pratico”, “incapacidade para exercer determinado oficio, por falta de
habilidade ou auséncia dos conhecimentos necessarios, rudimentares, exigidos
numa profissao”.

A prova da culpa é imprescindivel e “esta culpa tem que ser séria, ainda que
nao necessariamente grave”, conforme preleciona Cavalieri Filho (2009, p. 371).

Culpa néo se presume e deve ser apurada no exame de cada caso concreto.
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Ao tratar da culpa como fundamento da responsabilidade civil, Schreiber
(2009, p. 50) defende que existe hoje, uma flexibilizagdo do nexo causal, afirmando:

A culpa continua sendo relevante para a responsabilidade civil. Embora
tenha perdido aplicacdo em uma ampla gama de relacdes — hoje regidas
pela responsabilidade objetiva — a nocdo de culpa, ndo em sua versao
psicolégica ou moral, mas em sua roupagem contemporanea, continua
desempenhando papel importante na etiologia da responsabilidade
subjetiva.

A perda desta for¢a de contenc¢do da culpa resulta no aumento do fluxo de
acOes de indenizacdo a exigir provimento jurisdicional favoravel. Corréi-se
os primeiros dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, sendo natural
gue as atencdes se voltem — como, efetivamente, tém-se voltado — para o
segundo obstaculo a reparacdo, qual seja, a demonstracdo do nexo de
causalidade. Também ai, entretanto, verifica-se uma relativa perda do papel
de filtragem do ressarcimento dos danos, por forca de um fenémeno que
pode ser genericamente designado como flexibilizacdo do nexo causal.

No caso do profissional médico, Giostri (2009, p. 3), ao afirmar que deste
profissional “é exigida uma conduta bastante rigorosa”, pois que trabalha com a vida

e a saude, considera que a culpa do médico € uma culpa comum:

A culpa do profissional médico, perante o direito, € uma culpa comum e n&o
uma culpa especial, como querem alguns, o que diferenciaria sua conduta
dos demais individuos. Também a responsabilidade que lhe é atribuida é
aguela idéntica para todos; diferente, apenas, é a natureza da ocorréncia da
culpa, pois esta resulta do exercicio de uma profissao, da profissdo médica.

No mesmo diapasdo ensina Aguiar Jr. (1995, p.37-38), afirmando que, na
apuracdo da culpa do médico, obedece-se aos mesmos procedimentos “para a
definigdo da culpa comum”, que deve ser certa, mas nao necessariamente grave.
Ensina o mesmo doutrinador que é necessario considerar circunstancias especiais
na atribuicdo da culpa aos médicos anestesistas — com dever de vigilancia absoluto
durante o ato médico -, do especialista em relacdo ao generalista e do cirurgido
estético, pois, este médico, tem maior e mais rigoroso dever de informagéo e
cuidado para com o paciente.

Ressalte-se os ensinamentos de Kfouri Neto, (2010, p. 106), quando se refere
a culpa civil e culpa penal na responsabilidade médica:

A responsabilidade penal nasce de um fato considerado reprovavel, objeto
de sancao pela lei penal. Baseia-se no principio da tipicidade do ilicito:
nullum crimen sine lege. A responsabilidade civil decorre de ato ilicito civil.
O bem protegido pela norma civil ndo coincide, necessariamente, com 0
bem protegido pela norma penal. Existem bens que recebem ambas
protecdes e outros que recebem uma ou outra delas. Enquanto a
responsabilidade penal se fundamenta na culpa, a civil pode dispensar tal
conceito.

A responsabilidade, seja civil ou penal, pressupde ato ilicito. O ilicito, de
acordo com a natureza e o grau da ilicitude, tem como consequéncia
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sancéo de natureza punitiva ou ressarcitoria. O ato ilicito consiste na agéo
ou omissao humana que viola norma presente no ordenamento juridico. O
ilicito — e, consequentemente, a responsabilidade — pode ser penal, civil ou
administrativo.

Sempre que existir um dano, surge o dever de indenizar, caracterizada a
responsabilidade subjetiva ou objetiva, estabelecido o nexo de causalidade entre a
conduta do agente, conduta e dano, por culpa ou por determinacéo legal.

2.6 DANO PATRIMONIAL E DANO EXTRAPATRIMONIAL

Na definicdo de danos, adota-se a apresentada por Noronha (2003, p. 474),
“é prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econdmico ou ndo econdmico,
resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa
humana, ou atinge coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelado”.

Explicita o0 mesmo autor que os danos podem ser patrimoniais “prejuizo
patrimonial”’, dano emergente, fruto do “prejuizo econémico” e lucros cessantes,
“frustracdo de acréscimo patrimonial”’, “que o lesado teria se ndo houvesse ocorrido
o fato danoso” e danos extrapatrimoniais (morais), “insuscetiveis de avaliagcédo
pecuniaria” (Noronha, 2003, p. 475), dividindo em duas categorias: dano a coisas
(ou danos materiais), “quando se atingem objetos do mundo externo”, e dano a
pessoa, quando “sao afetados a prépria pessoa do lesado, nos aspectos fisico,
psiquico ou moral”, "violagao de direitos da personalidade” (Noronha, 2003, p. 558),
‘dano afeta exclusivamente a esfera dos valores espirituais ou afetivos” (Noronha.
2003. p. 568).

Conforme diccdo de Pereira (2009, p.39) quando economicamente
considerados, os direitos chamam-se patrimoniais “ os que tém um objeto avaliavel
pecuniariamente” e os nao-patrimoniais, “‘0os que escapam a possibilidade de
avaliagao econémica, como os direitos da personalidade”.

Este trabalho elenca, pois, dois tipos de danos: O dano extrapatrimonial
(moral) e o dano patrimonial (material).

O dano moral é o dano que se refere ao patrimonio ideal, abrange a honra, ao
direito a vida digna e pode ser presumido. O critério para sua fixacdo é o da
razoabilidade, levando-se em conta o grau de culpa e a repercussao negativa da
ofensa.

A existéncia do dano é requisito indispensavel na responsabilidade civil, pois
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que, sem o dano, ndo ha porgue se falar em indenizacdo. Dano € a lesdo a um
interesse juridico tutelado, de uma pessoa juridica ou fisica, que pode ser um bem
com valor pecuniério, ou seja, economicamente identificavel, mas pode ser, também,
uma lesdo a um bem extrapatrimonial, que atinge a esfera personalissima da
pessoa, como o0s direitos da personalidade, de que sdo exemplos, o direito a
imagem, a intimidade, a vida privada, a honra, a dignidade da pessoa humana, em
Gltima instancia, bens que séo tutelados pela Constituicdo Federal.

O Tribunal de Justica da Bahia, Quinta Camara Civel, APELACAO CIVEL N
68220-9/2008 contra Clinica de Saude em Acéo de Indenizagdo por Danos Morais
que conclui pelo IMPROVIMENTO, pois que admite a adequacédo do valor da
indenizacdo estabelecido na 12 instancia pois observou-se o0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade o i. Relator traz uma citacdo de Carlos Alberto
Bittar, com conceituacdo de danos, em artigo publicado no Repertério IOB de
Jurisprudéncia n. 15 93, p. 293;291.

Danos morais sdo lesdes sofridas pelas pessoas fisicas ou juridicas, em
certos aspectos de sua personalidade, em razdo de investidas injustas de
outrem. S8o aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa,
causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e
sensacdes negativas. Contrapdem-se aos danos denominados materiais,
gue sdo prejuizos suportados no ambito patrimonial do lesado. Mas se
podem ambos conviver, em determinadas situacfes, sempre que os atos
agressivos alcancem a esfera geral da vitima, como, dentre outros, nos
casos de morte de parente proximo em acidente, ataque a honra alheia pela
imprensa, violacdo a imagem em publicidade, reproducao indevida de obra
intelectual alheia em atividade de fim econémico, e assim por diante.

Os danos morais atingem, pois, as esferas intima e valorativa do lesado,
enquanto os materiais constituem reflexos negativos no patriménio alheio.
Mas ambos sdo suscetiveis de gerar reparacdo, na Orbita civil, dentro da
teoria da responsabilidade civil.

A doutrinadora Maria Celina Bodin Moraes (2006, p.246-247) apresenta duas
subdivisbes para o dano moral, quais sejam, o dano moral subjetivo e o dano moral
objetivo. Define como dano moral subjetivo, “efeito moral da lesdo a um interesse
juridicamente protegido, sentimentos de dor, vexame, sofrimento e humilhagcdo, e
dano moral objetivo, “leséo a um direito de personalidade” — perspectiva
constitucionalista — “lesdo a dignidade da pessoa humana”, “violagao a liberdade, a
igualdade, a solidariedade ou a integridade psicofisica de uma pessoa humana”.

Um exemplo de dano moral subjetivo é apresentada por Marques (2004, p.
15) em citacdo a Sérgio Severo Lopes quando se refere ao dano por ricochete, dano

este que é sempre dano moral subjetivo. Vejamos:
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(...) o dano por ricochete é aquele que tem por fato gerador a lesdo ao
interesse de uma terceira pessoa; € uma consequéncia do evento danoso.
Trata-se aqui, também, de um interesse proprio. (...) O dano por ricochete é
sempre dano moral subjetivo, ou seja, indeniza-se o sofrimento, a tristeza, a
dor d’alma daquele que perdeu ou mesmo viu um ente querido deformado,
aleijado, paraplégico em cadeira de rodas, enfim, muito diferente do que era
antes de sofrer a desgragada leséo. (...) Ha presuncéo juris tantum . de
dano moral para aqueles que tém ligacdo de parentesco (pais e filhos) ou
vinculo (conjugal ou de unido estavel).

Considerando o dano extrapatrimonial como género, e dano moral, dano
estético, dano existencial, como espécies, ja esta pacificado pelo Superior Tribunal
de Justica, através da Sumula 387, publicada no Diario Oficial da Unido em 01 de
setembro de 2009, “é licito a cumulagao das indeniza¢des de dano estético e dano
moral”, afirmando desta forma, a autonomia entre estes dois danos.

O dano estético, que deve ser permanente, irreparavel e indelével, é definido
por Ludmila de Cerqueira Souza em seu trabalho monografico “A natureza Juridica
do Dano Estético” (2009) como:

um dano que afronta a aparéncia fisica, a qual ndo se restringe aos tracos
fisionbmicos, mas envolve a imagem fisica da pessoa em todos os seus
aspectos, como a voz, 0s movimentos habituais de andar, de gesticular, de
comportar-se, que constituam as expressdes dindmicas da personalidade.

Observa a referida monografista que, o enquadramento legal do dano estético
se encontra na parte final do artigo 949 do Cdédigo Civl, que trata de indenizacéo do
ofensor no caso de lesdo ou ofensa a saude, “além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido”. Defende que este enquadramento também esta
previsto nos artigos 186 e 927, clausulas gerais aplicaveis a qualquer tipo de dano.

Trazendo definicdo do que é dano estético, e registrando que o dano estético
pode ser cumulado com dano moral uma vez que este diz respeito “a ordem
psicolégica (subjetivo), e o dano estético é externo, aferido objetivamente, mesmo
gue tenham se originado de um mesmo evento, Nascimento (s.d.) apud Tereza

Ancona Lopez ensina ser este dano:

qualquer modificacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de
uma pessoa,, modificacdo esta que lhe acarrete um “enfeamento’e |he
cause humilhacbes e desgosto, dando origem, portanto, a uma dor moral.
Ou seja, trata-se de uma alteracdo para pior na estética da pessoa, nao
cabendo valoracdo subjetiva, de espécime tal como qualificar-se a pessoa
como “bela” ou “feia” segundo padrdes que seriam fragilmente formulados,
transformando-se, pois, apenas em uma alteracdo para pior do que ja
existia, sem adentrar nos méritos de beleza conforme padrdes predefinidos.

N&o é diferente a compreensdo do que € dano estético de Neri Tadeu
Camara Souza (2001) acrescentado que o dano estético é aquele dano que agride a
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pessoa em sua auto-estima, “prejudicando a sua avaliagdo propria como individuo”,
que traz “constrangimento”. Deve ser a lesao para que seja indenizavel, permanente
e irreversivel, de forma que esta indenizacdo, ndo se constitua em enriqguecimento
ilicito.

Ampliando e esclarecendo o conceito de dano estético, Bruno Karaoglan

Oliva afirma:

Dano estético é toda ofensa, ainda que minima, a integridade fisica da
vitima, que ocorre quando hd uma lesé&o interna no corpo humano, como,
por exemplo, quando a vitima perde um rim, um baco, ou quando ha
ocorréncia de lesdo externa no corpo humano, como por exemplo, quando a
vitima sofre uma cicatriz, queimadura, afetando, com isso, a higidez a
saude, a harmonia e incolumilidade das formas do corpo, i.e., alterando o
corpo da forma original, anterior & ocorréncia da leséo.

O aludido autor referencia que o dano estético tem previsdo constitucional,
pois como se trata de lesdo a integridade fisica, advém do direito de protecdo a
saude previsto na Constituicdo Federal, nos artigos 5°, Inciso V - previsdo de
indenizacdo por dano material, moral e a imagem -, 6°, - direito a saude, e 196, -
saude € direito de todos - da Constituicdo Federal e artigo 927 do Codigo Civil,
“aquele que, por ato ilicito (arts 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo, e o artigo 949 do mesmo Caodigo que trata da indenizacdo devida pelo
ofensor que causar lesdo ou outra ofensa a saude do ofendido.

Neste ponto, faz-se referéncia ao dano existencial, também indenizavel,
espécie de dano extrapatrimonial que é definido por Amaro Alves de Almeida Neto

(s.d), como um ato:

doloso ou culposo, que cause uma mudanca de perspectiva no cotidiano do
ser humano, provocando uma alteracdo danosa no modo de ser do
individuo ou nas atividades por ele executadas, com vistas ao seu projeto
de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussdo financeira ou
econdmica que do fato da lesdo possa decorrer, deve ser indenizado, como
um dano existencial, um dano a existéncia do ser humano

Neste mesmo diapasao, a autora Maria Emilia Nascimento (s.d), que afirma
ser o dano existencial um dano “certo’, de constatacdo objetiva, “inferido
automaticamente da existéncia do evento lesivo”, uma vez que este dano existencial
nao é provado quanto “ao intimo da parte prejudicada”. O dano existencial, reafirma
a autora, dano a um projeto de vida, “atua sobre as atividades cotidianas da pessoa,
representando as tarefas que a pessoa deixa de fazer, fundamentalmente, faria de
uma maneira diversa daquela empreendida antes da lesao”.

Com fundamentos constitucionais no art. 1° Inciso Ill e artigo 5° da
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Constituicdo Federal, a aludida autora afirma que o dano existencial, “¢ dano
independente de repercusséo financeira ou econémica e ndo diz respeito a esfera
intima”, diferentemente do dano moral, compara a autora, uma vez que o dano moral
“pertence a esfera intima da pessoa”.
Do dano existencial, esclarece Nascimento (s.d) decorre, “a frustracdo de
uma projecao que impede a realizagdo pessoal, impondo a reprogramagado e
obrigando um a relacionar-se de modo diferente no contexto social’.
Considerando que o dano existencial € um dano ao projeto de vida de uma

pessoa, Frota e Bido (s.d.), definem que o Projeto de Vida

traduz as possibilidades de concretudes dentro do existir humano em
sociedade, o que vai permitir ao sujeito a realizacdo de escolhas pertinentes
as varias esferas em que atua (tais como: a familiar, a profissional, a social,
a religiosa e a educacional) durante a sua vida, periodo em que sera instado
a executar tal projeto ndo apenas de maneira auténtica, planejada e realista,
como também de modo adaptavel a dinamica pessoal e social, flexivel ante
as transformacdes de ambito individual e coletivo.

Quanto ao dano patrimonial, este € definido por Almeida Neto (s.d.) ser dano

de valor econdmico, avaliavel em dinheiro:

ao conjunto de bens ou interesses de valor econdmico de uma pessoa ou
aos seus bens materiais, a qual venha acarretar incapacidade, total ou
parcial da vitima, de exercer, temporéaria ou definitivamente, uma atividade
gue lhe produz rendimentos, ou a diminuicdo do seu patriménio avaliavel
em dinheiro

O dano material, por sua vez, divide-se em duas espécies, dano emergente e

lucros cessantes, como informa Santos (2008, p. 25):

(...) dano emergente (dannum emergens) e lucros cessantes (lucrum
cessans). O primeiro consiste na concreta diminuicdo do patriménio que a
vitima possuia antes do evento danoso decorrente da conduta do ofensor.
Dai a constatacdo sempre feita pelos doutrinadores de que a indenizagao
do dano material visa prioritariamente recompor o status quo ante, isto &,
reconstituir o patriménio da vitima. J& os lucros cessantes correspondem
aos valores que a vitima tenderia razoavelmente a auferir e que deixa de
obter em razéo do fato lesivo. Ndo se exige a certeza de que a vitima teria o
lucro, mas apenas que este seria a consequéncia natural do desenrolar dos
fatos néo fosse a conduta do ofensor.

Desta forma, o dano emergente sera indenizado com o retorno
patrimonialmente falando, do status quo ante do ofendido, enquanto que o lucro
cessante se refere aos valores que este ofendido deixa de auferir e que seria

naturalmente auferido, em razao do dano.

2.7 O PRINCIPIO DA BOA-FE



31

Ao afirmar que a boa-fé é sentida como a “concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana”, Farias e Rosenvald complementam (2009, p 134), ao
afirmar que a dignidade da pessoa humana “é simultdneamente valor e principio,
constituindo elemento decisivo na afirmacdo de qualquer Estado Democréatico de
Direito, assumindo proporcédo de clausula geral, apta a condicionar e conformar todo
o tecido normativo”.

Ao trabalhar com a idéia de que hoje o Direito Civil apresenta novas
caracteristicas, inserido que estd em uma sociedade de riscos, que protege direitos
coletivos, como o direito ao meio ambiente saudavel, direito do consumidor, direitos
trans-individuais e difusos, o Direito Civil é também pautado em principios, como é
exemplo o principio da boa-fé, da eticidade, como pode demonstrar a afirmacéo de
Kruschewsky (2008, p. 23):

Vale registrar que o prestigio dos valores sociais supera a singela protecao
dos interesses difusos ou coletivos, para abranger a consciéncia de que,
mesmo em uma relacdo tipica de direito privado, como um contrato ou
exercicio do dominio, o interesse coletivo deva informar o exercicio dos
direitos individuais.

Neste mesmo sentido apontam Farias e Rosenvald (2009. p. 110 a 130), uma
vez que para os referidos autores, o Cadigo Civil persegue trés grandes paradigmas,
quais sejam os deveres de sociabilidade, eticidade e operabilidade e definem o
principio da socialidade ¢é direito subjetivo “que devera necessariamente
corresponder uma fungao social” e significa “o poder de agir do individuo, concedido
e tutelado pelo ordenamento, a fim de que possa satisfazer um interesse proprio,
pretendendo de outra pessoa um comportamento”. Sobre o principio da socialidade,

acrescentam os autores:

A socialidade, ou fungéo (fim) social do direito subjetivo obrigacional
consiste exatamente na manutencdo de uma relacdo de cooperacdo entre
0s seus participes — bem como entre eles e a sociedade -, a fim de que seja
possivel, ao seu término, a consecuc¢do do bem (fim) comum da relagdo
juridica, que é o adimplemento. Ele se verificard da forma mais satisfativa
ao credor — em face do qual constituiu a prestacdo — e da forma menos
onerosa ao devedor, afinal ele quer resgatar a sua liberdade, que fora
cedida em razao da relagdo obrigacional.

Com relagéo ao Principio da Eticidade, explicitam os mesmo autores, “o termo
ética pode ser entendido como a ciéncia do fim para o qual a conduta dos homens
deve ser orientada. Cogita do ideal para o qual o homem dirige-se por natureza e
por conseguinte, da esséncia do homem” explicando mais adiante que este principio
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da eticidade penetra no Codigo Civil de 2002 “através da técnica das clausulas
gerais, transformando-se o ordenamento privado em um sistema aberto e poroso,
capaz de captar o universo axiolégico que Ihe fornece substrato”, concretizando-se
este principio nas clausulas gerais da boa-fé, funcdo social, abuso de direito,
equidade e bons costumes”. No que diz respeito ao Principio da Operabilidade ou da
concretude definem que sao “rapidas formas de solucionar pretensées, bem como
por meios que evitem a eternizagao de incertezas e conflitos”, citando Bobbio, dizem
ser esta a “era da efetividade dos direitos” “pois eles existem para serem
exercitados”.

O direito civil enxerga 0 homem como um ser humano pleno, completo,
possuidor de valores e principios fundados na ética, na boa-fé, no respeito ao direito
do outro, que prestigia a dignidade da pessoa humana, valores estes que
sobrepdem-se aos valores patrimoniais tdo valorizados na aplicagéo do Direito Civil
de tempos passados.

Os principios da boa-fé, da cooperacéo, da desaprovacao do abuso do direito,
da cooperacado e do respeito ao direito de outrem s&do premissas elevadas ao grau
maximo da convivéncia social e constitucional.

A boa-fé é clausula geral que serve como norma de interpretacdo e elemento
limitador dos direitos subjetivos, e tem como finalidade estabelecer os deveres de
conduta nas relacdes juridicas, se constituindo em uma exigéncia de conduta ética
em uso em uma dada sociedade.

O Caddigo Civil diz no artigo 113 que “os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”, e o Art. 422
do mesmo Codex determina que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execug¢ao, 0s principios de probidade e boa-fé”
que, como registram Tepedino e Schreiber (2005, p. 34) citando Judith Martins-
Costa, “Na sua face objetiva, o comportamento segundo a boa-fé” “hoje nédo sé
decorre da expressividade legal quanto domina e polariza todo o Direito das
Obrigacbes em vista da estrutura codificada”.

Definindo a boa-fé subjetiva como sinbnimo “de um estado psicolégico do
sujeito caracterizado pela auséncia de malicia, pela sua crenca ou suposicao
pessoal de estar agindo em conformidade com o direito”, Tepedino e Schreiber
(2005, p. 29) apontam que foi 0 Codigo de Defesa do Consumidor que em seu artigo

4°, 1ll, - ( ... sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
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consumidores e fornecedores) e artigo 51, prevendo que sao nulas de pleno direito
clausulas que, inciso IV, “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
gue coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a equidade”, ou seja, trouxe a objetivacdo da boa-fé no direito
brasileiro como forma de “atender as necessidades dos consumidores, 0 respeito a
sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes
de consumo”.

Os autores acima referidos chamam a atencao para o fato de que mesmo em
relacbes ndo caracterizadas como de vulnerabilidade, mas, rela¢cdes paritarias, o
principio da boa-fé é imprescindivel pois “exige lealdade e honestidade, impondo
deveres de colaboracdo que sdo condicionados e limitados pela funcédo social e
econdmica do negécio celebrado.” (Tepedino e Schreiber, 2005, p 41).

Sobre a boa-fé preleciona Reale (2003),

A boa-fé ndo constitui um imperativo ético abstrato, mas sim uma norma
gue condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde a interpretacdo
dos mandamentos legais e das clausulas contratuais até as suas Ultimas
consequéncias.

O principio da boa-fé surge do ideal de termos uma sociedade mais justa e
solidaria, considerando-se que a relagdo contratual € um processo, que extrapola os
limites das partes e atinge toda a sociedade. Este principio constitucional obriga o
respeito a dignidade da pessoa humana e os valores sociais desta mesma
sociedade. E uma exigéncia de lealdade, de agir honestamente, de honestidade
publica.

O Cddigo Civil de 2002 obriga ao direito privado normas de conduta eivadas
de eticidade, socialidade e economicidade. Essas caracteristicas predominam com
muita forca no campo do contrato, onde o Codigo destaca normas explicitas para
consagrar a boa-fé objetiva, a funcao social do contrato e o equilibrio econémico.

Neste sentido expressam-se Farias e Rosenvald (2009, p 100), “outros
deveres se impdem na relagcdo obrigacional, completamente desvinculados da
vontade de seus participantes”, trata-se dos “deveres de conduta, também
conhecidos na doutrina como deveres anexos, deveres instrumentais, deveres
laterais, deveres acessorios, deveres de protecdo e deveres de tutela”, que,
informam os autores, sao cinco estes deveres, quais sejam, de informacgéo,

lealdade, respeito, probidade e garantia.
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No mesmo diapaséo, ao salientar que a doutrina brasileira atribui a boa-fé as
funcdes de a) funcéo interpretativa dos contratos (funcdo hermenéutica, art. 113 do
CC); b) funcéo restritiva do exercicio abusivo de direitos contratuais(funcéo de limite
para o exercicio de direitos, art. 187 do CC) e c) funcéo criadora de deveres anexos
ou acessorios, como os deveres de informacédo e esclarecimentos, de lealdade e de
protecéo, Tepedino e Schreiber (2005, p 36), defendem a existéncia de somente
duas funcbes para a boa-fé, que sdo as funcdes l)interpretativa dos contratos e II)

criadora dos deveres anexos que

formando o nucleo da clausula geral de boa-fé, se impdem ora de forma
positiva, exigindo dos contratantes determinado comportamento, ora de
forma negativa, restringindo ou condicionando o exercicio de um direito
previsto em lei ou no préprio contrato (Tepedino e Schreiber, 2005, p. 37-
39),

registrando que, os limites da boa-fé € a “prépria funcdo social e econémica do
contrato” pois que, tais informacgdes, reafirmam os autores, “se relacionam a fungao
social e econdmica do contrato”.

Importante salientar que, os principios informadores da relacdo contratual
continuam em vigor, a autonomia da vontade e a obrigatoriedade do cumprimento da
avenca continuam sendo exigéncia da formac&o contratual. E que a boa-fé objetiva
refor¢a o principio da obrigatoriedade do contrato e a autonomia da vontade. O que
modifica € o enfoque que é dado a estes institutos, devendo a interpretacdo do
contrato ter como norte a boa-fé, conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira
(2009), “continua se originando da ‘declaracdo da vontade”, tendo, “forca
obrigatéria” e se formando, em principio, “pelo s6 consentimento das partes”.

Como deveres resultantes do principio da boa-fé, Noronha, (2003, p. 449)
assinala que séo: “de cuidado (ou protegéo), de informagao (ou esclarecimento), de
assisténcia e de lealdade”.

Deveres de protecéo e cuidado que “obrigam os intervenientes numa relagao”
a “cuidar para que nao sejam causadas lesdes aos outros intervenientes, nem na
sua pessoa, nem no seu patrimoénio”.

Deveres de lealdade que “obrigam as pessoas a se absterem de
comportamentos que nao estejam em conformidade com os objetivos da relacao
estabelecida”.

Concluindo com o dever de informacdo o mesmo autor o subdivide em

deveres de esclarecimento "sobre especificidades que ndo sejam do conhecimento
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geral das pessoas”, de conselho “sobre as possibilidades e op¢des disponiveis” e

de adverténcia “quanto a riscos possiveis”, assim se expressando:

Obrigam cada uma das pessoas intervenientes na relacdo a prestarem os
esclarecimentos que de acordo com os padrfes de conduta prevalecentes,
sejam dela exigiveis, com vista a decisdo a tomar pela outra, ou pelas
outras intervenientes.

No estudo da boa-fé objetiva, cumpre identifica-la como um modelo de
eticizacdo de conduta social, regra de comportamento, caracterizado por uma
atuacdo de acordo com determinados padrfes sociais de lisura, honestidade e
correcdo, de modo a nao frustrar a legitima confianca da outra parte.

O principio da boa-fé objetiva ndo estd preocupado com a conviccdo do
individuo, preocupacao esta da boa-fé subjetiva, mas, sim, com a sua conduta. Na
analise da boa-fé no caso concreto, o foco de investigacdo € a conduta confiavel e
leal em acordo aos padrdes culturais daguela sociedade.

E corolario do principio da boa-fé objetiva, o direito do paciente & informagéo
completa, verdadeira e adequada quanto ao seu estado fisico e mental, as
vantagens e desvantagens da terapéutica sugerida pelo médico e pelo prestador de
servicos médico-hospitalares, principio este que se traduz na cooperacao, lealdade,
transparéncia, correcdo, prioridade e confianca que devem existir nas relacdes
estabelecidas entre o médico/servigcos de saude e o paciente.

A boa-fé subjetiva corresponde, conforme prelecdo de Reale (2003),
“fundamentalmente, € uma atitude psicolégica, isto €, uma decisdo da vontade,
denotando o convencimento individual da parte de obrar em conformidade com o
direito”. Diz respeito a dados internos, fundamentalmente psicolégicos, atinentes ao
sujeito. E o estado de ignorancia acerca das caracteristicas da situacéo juridica que
se apresenta, suscetiveis de conduzir a lesdo de direitos de outrem. Na situagéo de
boa fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito, que na realidade néao
tem, porque sO existe na aparéncia. A situacado de aparéncia gera um estado de
confianga subjetiva, relativa a estabilidade da situagéo juridica, que permite ao titular
alimentar expectativas, que cré legitimas. E, pois, um estado psicolégico fundado em
erro de fato. O agente cré que sua conduta € correta, pensa que tem razdo, que nao
causara prejuizos ao outro. Age, pois, desconhecendo eventuais vicios.

Neste diapasao é o entendimento esposado por Farias e Rosenvald (2009,
132), quanto a boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva, sendo, veja-se, o que dizem o0s

mestres sobre o principio da boa-fé objetiva:
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Modelo ético de conduta social, verdadeiro standard juridico ou regra de
conduta, caracterizada por uma atuacdo de acordo com determinados
padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo a nédo frustrar a
legitima confianca da outra parte.

Em referéncia a boa-fé subjetiva, afirmam os autores referidos acima, que
ndo se trata de um principio mas sim, “um estado psicolégico, em que a pessoa
possui a crenca de ser titular de um direito, o que em verdade sO existe na
aparéncia” acrescentando que “o individuo encontra-se em escusavel situacao de
ignorancia acerca da realidade dos fatos e da leséo do direito alheio”.

O principio da boa-fé objetiva, principio geral de direito, conforme leciona
Noronha (2003, p. 447-448)

segundo o qual cada pessoa deve agir, nas rela¢des sociais, de acordo com
certos padrdes minimos de conduta, socialmente recomendados, de
lealdade, correcdo ou lisura, aos quais por isso correspondem expectativas
legitimas das outras pessoas

A boa-fé subjetiva, do seu lado, é a “crencga errada” “estado de ignorancia

sobre as reais caracteristicas da situacao juridica que estiver em causa”.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A Medicina, conforme conceituagao de Thomaz Junior (1997, p. 88) é a “arte
de estudar as doencas e fixar procedimentos curativos necessarios a fazer as
pessoas voltarem ao estado saudavel anterior ao mal que as acometeu” — medicina
curativa -, bem como, “estabelecer formas e condutas preventivas tendentes a evitar
a eclosao de males e ataques a saude” — medicina preventiva.

A responsabilidade civil médica, na diccdo de Marcelo Benacchio (2009, p.
321) em conformidade com a aplicacdo dos principios da boa-fé e da dignidade da

pessoa humana,

tem confluéncia de vérios elementos de dificil acomodacéo, a exemplo do
constante incremento da tecnologia, os enormes custos dos tratamentos
existentes, a ampliagdo dos danos possiveis e, principalmente, o fato de o
exercicio da atividade médica ter liame direto com o ser humano, seu corpo
e salde, situacdes juridicas de importancia fundamental no Estado
Democratico de Direito

Necessario se faz ao tratar de responsabilidade civil profissional médica,
conceituar atividade profissional e, neste mister, este trabalho registra o
entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2009, p.204), que dizem: “atividade
designa a soma de acles, atribuicdes, encargos ou servicos desempenhados pela
pessoa”, atividade politica, comercial, econdbmica, isto &, atividade profissional,
‘conjunto de atos praticados por um sujeito, em decorréncia do exercicio de seu
oficio”.

Conforme ensinamentos de José Augusto Delgado (2005, p. 8) a
responsabilidade médica obedece aos principios da “a) boa-fé objetiva; b) boa fé
subjetiva; c) transparéncia; d) informacéo; e) funcdo social da norma civil e f)
valorizagao da dignidade da pessoa humana”.

Com relacéo aos pressupostos da responsabilidade civil do médico, ressalte-
se a indicacao de Kfouri Neto (2010, p. 106):

a) comportamento préprio, ativo ou passivo;

b) que tal comportamento viole o dever de atencdo e cuidados préprios da
profissdo médica, tornando-o antijuridico;

c) a conduta deve ser imputada subjetivamente ao médico, a titulo de culpa ou
dolo;

d) que haja um resultado danoso, material ou moral; e

e) relacdo de causalidade entre o ato médico e o dano sofrido.

Quanto a atividade dos profissionais liberais, médicos em particular, atividade
profissional que se constitui em preocupacao primeira deste estudo, a crescente
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responsabilizacdo civil pelos seus atos médicos tem provocado inquietude de
quantos estudam o assunto.

A responsabilizacao civil no tratamento da saude, objeto de estudos cada vez
mais frequentes, de preocupacdo de estudiosos do direito frente a inseguranca e
incerteza provocadas pelo crescente atendimento a saude de forma impessoal,
quase andnima, com a massificagcdo da prestacdo dos servicos de saude e os
reconhecidos avancos tecnolégicos na terapéutica, vém modificando as certezas
com extraordinaria rapidez.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica Ruy Rosado de Aguiar Junior
(1995, p. 33) ao justificar o crescente interesse pelo estudo da responsabilidade
médica faz referéncia as mudancas culturais e tecnolégicas porque passaram a
relacdo médico-paciente e o avanco tecnoldgico observado no exercicio desta
atividade profissional, que durante séculos foi uma relagdo quase de carater
religioso, progredindo para uma relacédo de confiangca e mais, que hoje esta relagao
se da de forma massificada, passando o paciente a ser tratado como usuario e o
meédico prestador de servigcos “tudo visto sob uma otica de uma sociedade de
consumo, cada vez mais consciente de seus direitos, reais ou ficticios, e mais
exigente quanto aos resultados”.

A responsabilidade civil do médico, esta estabelecida como responsabilidade
por ato proprio, com previsao expressa no artigo 951 do Cédigo Civil, “aplica-se no
caso de indenizacao 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”, além do que o exercicio da
medicina impde inscricdo no Conselho de Medicina do respectivo Estado, Territorio
ou Distrito Federal, obedecendo todos os profissionais ao previsto no Cdodigo de
Etica Médica, que institui um sistema de regras e fiscalizacdo quanto a conduta
meédica e seu comportamento pessoal.

Quanto a figura do médico residente, que também terd responsabilidade no
seu atuar, diz Cairo Junior (2009, p. 150):

Entretanto, h4 um hibrido de atividade de ensino/aprendizagem com
prestacdo de servicos, uma vez que o médico concomitantemente exerce
uma atividade profissional, no mesmo estabelecimento hospitalar onde fica
sujeito a orientacdo técnica e metodoldgica de médicos qualificados,
havendo impossibilidade de identificar-se quando esta na condicdo de aluno
ou quando esta trabalhando.
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Compreendendo que o ato médico é realizado através de intervencgdes
terapéuticas no corpo humano, pode-se desde ja avaliar as dificuldades encontradas
no desenvolvimento das atividades profissionais, pois ndo € possivel a certeza
qguanto aos efeitos desta intervencdo ou terapéutica, pois que o0s resultados
dependem da resposta dada pelo organismo do seu paciente e a real possibilidade
de responder por seus atos.

Na prestacao do servico medico no mundo moderno verifica-se, que, de um
lado esta prestacdo vem se massificando em raz&o do volume de atendimento, e de
outro, as condi¢cOes reais em que estas atividades se desenvolvem, temas que tém
se constituido em motivo de permanente preocupacdo e vigilancia de quantos
exercem esta atividade profissional, como alias preconiza o Codigo de Etica Médica.

Na prelecéo de Cavalieri Filho (2009, p. 370), a responsabilidade médica deve
ser examinada em razéo do tipo de prestacdo de servico, se direta e pessoalmente
pelo médico como profissional liberal ou se esta prestacao € realizada de forma
empresarial, através de hospitais, clinicas etc. Defende que, apos o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que em seu art. 14, 84° estabelece, que “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa”, se prestada diretamente pelo médico, s6 quando se verifica a
culpa pode-se falar em responsabilidade, assim como, a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa, isto é
responsabilidade pessoal, subjetiva.

O mesmo Cavalieiri Filho ensina (1999, p 138) que os Tribunais tem firmado
entendimento de que “Tem-se admitido a responsabilidade pessoal do médico
somente quando demonstrado erro grosseiro no diagnostico, na medicacao
ministrada, no tratamento desenvolvido, ou, ainda, injustificavel omissdo na
assisténcia e nos cuidados indispensaveis ao doente”.

A Professora Claudia Lima Marques (2004, p. 12), chama a atencdo para o
fato de que a jurisprudéncia “reconhece um importante dialogo das fontes
legislativas” na responsabilidade civil médica com a aplicagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor, Lei sobre Planos de Saude, Cédigo de Etica Médica, e “das regras
subsidiarias sobre responsabilidade médica e prestacdo de servicos do Cddigo
Civil’, registrando ao final “sempre sob as linhas guias e mandamentos da
Constituicdo Federal de 1988”.

N&o podera haver responsabilidade civil se 0 agente atuar no exercicio
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regular de um direito reconhecido, conforme artigo 188, inciso | do Cadigo Civil, mas,
sabemos, também, que o exercicio regular de um direito ndo pode agredir o direito
alheio, sob pena de tornar-se abusivo e desconforme com os seus fins.

O entendimento de que a relacao existente entre o médico e o paciente € uma
relacdo de consumo, regida, portanto, pelo Cddigo de Defesa do Consumidor é
esposada por Benachio, (2009, p. 338) para quem havera “responsabilidade por
vicio e fato do servico” conforme art. 14 e 20 do CDC combinados com os arts. 186,
389, do Cadigo Civil.

Muitos estudiosos comecam a questionar a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor a atividade médica, uma vez que ndo a consideram atividade
mercantilista, de consumo, importando dizer que a relacdo existente entre médico e
paciente esta amplamente amparada no Cdédigo Civil e no seu préprio Cddigo de
Etica Médica, ndo se constituindo relacdo consumerista em qualquer hipétese em
gue estas relacdes se conformam.

Conforme Aguiar Jr. (1995, p. 34), a responsabilidade civil do médico tem
como pressuposto responsabilidade por ato ou por fato das coisas que usa a seu
servico, o médico responde por “ato médico, praticado com violacdo a um dever
médico, imposto pela lei, pelo uso social, ou pelo contrato, imputavel a titulo de
culpa, causador de um dano injusto patrimonial ou extrapatrimonial”.

Conforme o artigo 5°, inciso Xlll da Constituicdo “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer”.

No exercicio das atividades profissionais médicas, a obediéncia ao
regramento do Codigo de Etica Médica e suas atividades profissionais, seréo
analisadas dentro do que prevé o Cadigo Civil.

O novo Codigo de Etica Médica — abril de 2010, Resolucdo CFM 1.391,
obriga o médico a inscrever-se no Conselho Regional do seu Estado para o
exercicio da Medicina. Em seus principios fundamentais determina que a medicina
€ uma profissédo a servigo da saude do ser humano e da coletividade, que deve ser
exercida com honra e dignidade, zelando pelo perfeito desempenho ético, e mais, o
inciso XIX do Capitulo I, prevé que “o médico se responsabilizara, em carater
pessoal e nunca presumido, pelos seus atos profissionais, resultantes de relagao

particular de confianca e executados com diligéncia, competéncia e prudéncia”.
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O Conselho Regional de Medicina do Estado da Bahia fez publicar
CENSURA PUBLICA EM PUBLICACAO OFICIAL, assinada pelo Presidente do
CREMEB, Cons. José Abelardo Garcia de Menezes, em razdo de cometimento de
infracdo ética de médico, Publicado em 31/08/2011, no Jornal Correio e no Diario

Oficial do Estado, se¢&o Diversos, como transcreve-se a segulir:

O Conselho Regional de Medicina do Estado da Bahia — CREMEB,
considerando decisédo da Corregedoria do Conselho Federal de Medicina
gue negou seguimento ao recurso interposto pela Dra. Ana Cristina Spinola
Ramos Pereira e Pereira, CREMEB 6.293 por encontrar-se intempestivo, e
em cumprimento a decisao proferida em sessao de julgamento do Processo
Etico Profissional n. 070/05, realizada em 03.09.2009, contida no Ac6rd&o n.
295/09 dos membros da 12 Camara do Tribunal de Etica Médica deste
Conselho, vem aplicar a citada médica a pena de CENSURA PUBLICA EM
PUBLICACAO OFICIAL, prevista na alinea “C”, do art. 22 da Lei n.
3.268/57, por infracdo aos artigos 29 e 57 do Codigo de Etica Médica
(Resolucdo CFM n. 1.931/09), uma vez que comete infracdo ética o médico
gue deixa de utilizar todos os meios disponiveis de diagnésticos e
tratamento a seu alcance em favor do paciente e quando constatada
negligéncia e imprudéncia na conduta do médico no atendimento realizado.
Salvador, 08 de agosto de 2011.

Adiante, no Capitulo Il dedicado a Responsabilidade Profissional, 0 mesmo
Cédigo de Etica veda ao médico: artigo 1° “Causar dano ao paciente, por acéo,
omissao, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo
Unico: A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida’.

Como registra ainda o Cédigo de Etica Médica, Resolucdo CFM n. 1.931/10,
agora tratando da responsabilidade social da atividade médica em seu artigo 47, diz
que é vedado ao médico:

usar de posicdo hierarquica para impedir, por motivo de crenca religiosa,
conviccao filosofica, politica, interesse econémico ou qualquer outro, que
ndo técnico-cientifico ou ético, que as instalacdes e os demais recursos da
instituicdo sob sua direcéo, sejam utilizados por outros médicos no exercicio
da profissdo, particularmente se forem os Unicos existentes no local”.

A atividade profissional médica desta forma, tem responsabilidade civil e
social.
Conforme leciona Cavalieri Filho (2009, p.369) quando se refere a frequéncia

das acdes em que se procura a responsabilidade médica:

As acdes de indenizacdo decorrentes de responsabilidade médica e
hospitalar, que antes eram raras em nossa Justi¢ca, estdo se tornando cada
vez mais frequentes. Talvez em razdo da ma qualidade do ensino de um
modo geral e dos péssimos servicos prestados, principalmente, pelos
hospitais publicos; talvez pelo aumento da procura desses servicos por
parte da populagdo em geral, cada vez mais pobre e doente; talvez, ainda,
por ter hoje o cidaddo uma maior consciéncia dos seus direitos e encontrar
mais facilidade de acesso a Justica. Em uma década o numero de
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processos por negligéncia ou impericia encaminhados anualmente ao CFM
aumentou sete vezes.

A responsabilidade médica quando este profissional presta servicos de forma
direta e pessoal se diferencia da prestacdo de servicos médicos através de hospitais
e clinicas.

Sobre a responsabilidade civil do médico Kfouri Neto (2010, p. 39) ensina:

A responsabilidade do profissional da medicina — tirante poucas excec¢des —
nao podera jamais se divorciar do conceito tradicional de culpa, no intuito de
se qualificar a conduta do médico como lesiva e apta a gerar obrigacdo de
indenizar. A objetivacdo da responsabilidade, tdo a gosto de consideravel
parcela da doutrina juridica hodierna, aqui ndo pode caber.

E o mesmo autor que chama a atencdo para o fato de que muitos
doutrinadores defendem a objetivacdo da responsabilidade civil médica em razao
das muitas dificuldades do paciente em se desincumbir do 6nus da prova,
estabelecendo o nexo causal entre o dano e o agente, defendendo estes estudiosos
que “Haveria, pois, uma evolugdo, iniciando-se pela responsabilidade subjetiva,
passando-se pela teoria do risco (exacerbacdo da teoria subjetiva), até se
estabelecer, em definitivo, a responsabilidade objetiva”.

No caso da responsabilidade civil médica, ha de se provar a culpa do médico,
ou seja, que o Galeno agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia, para que o
dano seja indenizado, mas provar, conforme ensina Weber (2004, 157), “é
demonstrar, de algum modo, a certeza de um fato ou a veracidade de uma
afirmacgao”, trazendo “a certeza”, a “verdade comprovada”, a “suspeita desfeita”.
Assim, a autora esclarece, deve-se saber a quem incumbe o 6nus da prova.

A prova da culpa € da parte lesada, do paciente. Como, no dizer da autora, a
prova da culpa médica pelo paciente pode vir a ser considerada “prova diabdlica” -
(na definicho de Camara (2005, p. 12), prova da veracidade da alegacéao
extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal
demonstracdo),- pelas dificuldades que o paciente ter& em provar a culpa do
médico, informa a autora que a doutrina tem sustentado a possibilidade da inverséao
do 6nus da prova para caracterizar a culpa médica.

Com relacdo ao momento de inversdo do O6nus da prova, O juiz devera
determinar a inversao da prova na fase instrutéria, de forma a ndo cercear o direito
de defesa do réu, neste caso o médico, a quem cabera provar que ndo agiu com

culpa, em citacdo a Gustavo Tepedino, aponta Weber, (2004, p. 158), sdo as
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palavras do ilustre doutrinador:

Nos termos do art. 6°, VIII, do CDC, pode o juiz inverter o 6nus da prova em
beneficio do consumidor, desde que considere verossimil a alegagdo ou
tenha o consumidor como hipossuficiente. Assim é que, tanto na
responsabilidade subjetiva do médico (art. 14, & 4° , do CDC), quanto na
responsabilidade objetiva das clinicas ou hospitais publicos e privados,
cabera ao réu, uma vez invertido pelo juiz o 6nus probandi, demonstrar a
inexisténcia do fato culposo (na hip6tese de responsabilidade subjetiva), ou,
nos demais casos, a inocorréncia de defeito do produto (art. 12, & 3°, II), ou
do servico (art. 14, & 3°, 1) do dano ou do nexo de causalidade entre um e
outro. A solucdo é inovadora, representando uma alteracdo profunda do
sistema estatuido pela regra geral do art. 333, |, do CPC.

S&o esclarecedoras as afirmacgfes delineadas por Alexandre Camara (2005,
p. 11), ao dizer que se o juiz ndo tem provas suficientes nos autos do processo de
forma a ensejar 0 seu convencimento quanto a veracidade dos fatos alegados,
ensina o referido autor, o juiz pode sentenciar pela improcedéncia da acdo, uma vez
que o demandante n&o se desincumbiu do 6nus de provar, isto, em regra geral. No
caso dos processos com causas referentes as relacdes de consumo, ressalta, e,
portanto, regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, pode, por determinacao
judicial, na fase da instrucado, inverter o énus da prova, e, neste caso, cabera ao
demandado o 6nus de provar que a alegacéo € inveridica.

Tem-se que utilizar, na afericdo da responsabilidade médica, sua culpa,
utilizando o que os doutrinadores chamam “distribuicao dinamica da prova”, vez que,
como as partes tem deveres de cooperacdo, de boa-fé, no dizer de Camara (2005,
p. 14), “o 6nus da prova deve ser imposto aquele que, conforme as caracteristicas
do caso concreto, tenha melhor condicdes de produzi-la”. Esta aplicacdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova decorre do “principio da cooperac¢ao, o qual
é corolario do principio da solidariedade, sendo ambos manifestagdes do principio
da boa-fé”.

Relativamente a responsabilidade da equipe médica cirargica, ensina o
mesmo autor (Cavalieri, 1999, p. 138-139), se 0 dano se concretizou em razao de
erro do anestesista, caracterizada estaria a responsabilidade solidaria do médico
chefe de equipe se foi escolha sua a indicacdo do anestesista e se este atua sob
sua orientagdo. Se atuarem autonomamente, responde individualmente o
anestesista pelo seu erro, por ndo ser preposto do médico chefe de equipe.

Na licdo de Aguiar Jr (1995, p. 41) quanto a responsabilidade do hospital, o
hospital “responde pelos atos dos profissionais que o administram (diretores,

supervisores, etc) e dos médicos que sejam seus empregados”, com presuncao de
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culpa. Responde civilmente, também, quando o paciente procura diretamente o
hospital, mesmo que atendido por médico que n&o €é de seu corpo clinico.

N&o responde, porém, quando um médico utiliza suas instalacbes para
atendimento de seus pacientes, tendo sido contratado diretamente com o galeno
para internacdes e tratamentos, mesmo que este médico faga parte do corpo clinico
do hospital, mas, respondera, mesmo nestes casos, “por eventuais falhas dos
servicos hospitalares, pelas coisas (instrumentos e aparelhos) utilizadas na
prestacao de servigos”.

Os hospitais responderdo civilmente, também, pela falta ou defeito na
organizagdo que se apresenta com a auséncia de médico plantonista ou, quando
POSSUi Servicos emergenciais, 0s interrompe.

Tem previsdo legal, também, as excludentes de ilicitude que séo a legitima
defesa, o exercicio regular de um direito, o estrito cumprimento de dever legal e o
estado de necessidade, sendo que este estado de necessidade em algumas
situacdes, ndo exclui a responsabilidade civil, pois que, se o terceiro atingido néo for
o causador da situacao de perigo, podera exigir indenizacdo do agente que houvera
atuado em estado de necessidade, cabendo a este acdo regressiva contra o
verdadeiro culpado, conforme Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 103).

Como causas excludentes da Responsabilidade Médica, aponta Delgado,
(2005, p. 12): a) culpa exclusiva da vitima (ndo atende a todas as prescricdes
fixadas pelo médico); b) culpa concorrente da vitima e do agente; c) culpa de terceiro
(o agente causador do dano é um terceiro); d) caso fortuito (acontecimento
imprevisivel — natural) e e) forca maior (fato que se prevé, ou é previsivel, mas que
ndo se pode, igualmente, evitar, visto que é mais forte que a vontade ou acdo do
homem).

Exclui também de responsabilidade médica além do caso fortuito e a forca
maior, a culpa exclusiva da vitima que acontece quando ocorréncia imprevisivel ou
inevitdvel se apresenta em razdo de o paciente ndo seguir as orientagbes e
cuidados médicos recomendados pelo esculapio e este comportamento provoca
dano a saude deste mesmo paciente.

Quanto a exclusdo da responsabilidade do prestador de servicos, Cavalieri
Filho (2009, p.386) ensina que, entre as causas que excluem a responsabilidade do
prestador de servicos, o CDC refere-se a inexisténcia de defeito do servico — “o

fornecedor de servicos ndo sera responsabilizado quando provar que, tendo
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prestado o servi¢o, o defeito inexiste (art. 14, 83°, I), afirmando que para afastar a
sua responsabilidade, bastara que o hospital ou médico prove que o evento ndo
decorreu de defeito do servico, mas sim das condi¢cdes proprias do paciente ou de
fato da natureza.

Quando a prestacdo do servico se realiza através de pessoa juridica, €
possivel em casos de processos judiciais que reclamam indenizagéo, a intervencao
de terceiros.

Sob o conceito geral de intervencéo de terceiros que se encontra previsto no
Cddigo de Processo Civil através dos artigos 56 a 80, define-se como intervencao de
terceiros o ingresso de um terceiro em processo alheio, tornando-se parte, e,
portanto, vinculado a decisdo. As intervencdes de terceiro funcionam, sobretudo,
para garantir a economia processual, porque se permite que pessoas que de algum
modo se relacionam ao processo, participem deste processo evitando-se, assim, um
outro processo. Pode haver uma ampliagdo subjetiva ou objetiva da demanda.

No caso de ampliacdo objetiva do processo, este mesmo processo passa a
ter um novo objeto, um novo pedido, como acontece com a denunciacdo a lide e a
oposicao que agregam ao processo, além de um novo sujeito, um novo pedido. A
intervencéo de terceiros, principalmente a denunciagao da lide, vem se constituindo

conforme Luna (2004):

Num dos maiores problemas que emergem na responsabilidade civil
médica, porquanto, embora fundada na responsabilidade subijetiva, isto €,
na apuracdo da culpa do agente causador do dano, €, todavia
modernamente alicercada na responsabilidade objetiva do ente publico ou
privado, representado pela instituicdo hospitalar ou a pessoa juridica contra
a qual séo formulados os pleitos indenizatérios. Destarte, faz-se necessario,
e até mesmo obrigatéria, a participacao de terceiros envolvidos, como é o
caso da equipe médica nosocomial que deu causa ao evento. Assim, quase
sempre, € mister dos operadores do Direito, convocar para a apuracao
fatica, além dos peritos e demais assistente técnicos, também o depoimento
daqueles que, sucumbindo a parte ré, possa esta buscar a compensacéo
financeira através da competente acao de regresso nos mesmos autos
processuais. Para tanto, h4 que se demonstrar a culpa, ou pelo menos, a
existéncia de nexo causal entre o evento danoso e a conduta imputada aos
agentes da demanda.

3.1 ERRO MEDICO E IATROGENIA

O meédico deve atuar de acordo com o preconizado pela ciéncia,

aperfeicoando-se continuamente em sua area de atuacao.
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De acordo com os ensinamentos de Benacchio (2009, p. 336), “a
desconformidade entre o comportamento permitido pelo ordenamento e o adotado
pelo médico redunda na ilicitude de sua conduta e consequente responsabilizacao
civil”. Continuando, define o autor sobre o erro médico “erro médico ocorre nas
hipéteses em que o médico atua em desconformidade com as regras cientificas
relativas a sua atuacao profissional”.

O Erro Médico é definido por Giostri (2009, p. 25), como:

[...] uma falha no exercicio da profissdo, do que advém um mau resultado
ou um resultado adverso, efetivando-se através da acado ou omissao do
profissional.

Todavia, quando da agdo ou da omissdo do profissional advier um dano ao
paciente, com o claro e indispensavel nexo de causalidade, entdo devera
ele ser responsabilizado.

Entre os deveres do médico estdo os cuidados que o Galeno deve ter e que
sdo proprios da sua profissdo, quando estabelecer o diagnostico, a indicacéo
terapéutica, quando da sua atuacdo na intervencao cirurgica e no prognostico.

Conforme nos ensina Aguiar Jr. (1995, p. 37), o erro de diagndstico ndo gera
responsabilidade se o diagndstico néo foi oferecido em erro grosseiro e com atencao
e precaucdes conforme o estado da ciéncia, equilibrando e definindo, para a
indicacdo terapéutica os riscos e eficacia do tratamento que esta sugerindo.

Afirma Aguiar Dias (1954, p. 287) que “se o erro de diagndstico, desde que
escusavel em face do estado atual da ciéncia médica, ndo induz a responsabilidade
do médico, o engano grosseiro ou manifesto ndo permite isenta-lo”. Em sintese, o
erro grosseiro € passivel de indenizacéo.

Pode haver, também, erro de prognostico, observando, o autor acima referido
que, € no prognostico que € exigido do médico “maior soma de prudéncia e
reflexdo”, considerando que o tratamento médico € “a mais larga oportunidade do
exercicio da medicina, enquanto que este tratamento na medicina, € “a soma dos
meios empregados para conservar a vida, melhorar a saude ou aliviar a dor” do
paciente.

O diagndstico, seguindo definigdo de Thomaz Junior, é “parecer final do
medico sobre o estado de saude do paciente apdés anamnese” e acrescenta quanto

a0s seus pressupostos:

Pressupde indagacdo sobre as mais variadas situacdes fisicas e psiquicas
do paciente, envolvendo carga hereditaria, para buscar a definicdo médica
de determinado estado patologico — se é que ele existe mesmo — e fixar o
tratamento exigido para a recuperacéo da saude abalada,
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acrescentando o mesmo autor, que o erro de diagnéstico sem imprudéncia,
negligéncia e impericia, € “erro escusavel’, erro de diagnostico n&do causado por
culpa, pois 0 médico se conduziu com “todo empenho e arte, desincumbindo-se com
todo dever de cuidado, nao ficou fora da chamada falibilidade profissional decorrente
de outras circunstancias”, dentro do que se anota sobre a “ciéncia meédica ser
incerta e conjectural”. (Thomaz Junior, 1997, p. 94).

O erro escusavel, por sua vez, € aquele erro cometido pelo médico na sua
atividade profissional que, embora tenha empregado corretamente 0s
conhecimentos e as regras da ciéncia, chega a uma concluséo falsa, advindo desta
opc¢éao, dano ou perigo ao paciente. (Aguiar Jr., 1955, p. 37).

Quanto ao erro profissional que também causa dano, esclarecedores sdo 0s
ensinamentos de Benacchio (2009, p. 336-339), “erro profissional ndo € decorrente
da atuacdo equivocada do profissional em si, mas sim dos proprios limites da
medicina no sentido de ser uma arte sujeita ao desenvolvimento dos préprios
conhecimentos em que se funda”, alertando o mesmo autor que “as consequéncias
danosas oriundas do proprio tratamento preconizado pela ciéncia médica, apesar da
causalidade com a atuacdo do médico, ndo podem ser compreendidas como erro
médico” sendo necesséario para a responsabilizacdo do erro médico, a prova da
culpa, conduta culposa, o nexo de causalidade e o dano, responsabilidade, portanto,
subjetiva.

Ha de se fazer distincdo entre o erro profissional e impericia, seguindo o0s
ensinamentos de Stoco (2001, p. 109-110) “ocorre ‘erro profissional” (erro de
técnica), erro escusavel, justificavel, quando a conduta médica é correta mas a
técnica empregada é incorreta. Significa que o médico aplica corretamente uma
técnica ruim para aquele caso”.

Afirma o mesmo autor que ocorre o “erro médico”, a impericia, erro
inescusavel, nao justificavel, quando a “técnica é correta e adequada mas a conduta
ou atuacdo do médico é incorreta ou desastrosa. Quer dizer que o médico aplica mal
uma técnica boa”, tendo como consequéncia o dever de reparar.

Na Apelagéo Civel no 33.659-4;2007, TJIBA, referente a processo de agéo de
indenizacdo contra um Hospital, por alegado erro médico, - lesdo resultante de
procedimento anestésico -, e a responsabilizagéo civil, em sua ementa registra o i.
relator que, “A acdo restou evidenciada, perpetrada por meio de negligéncia no

acompanhamento do ato anestésico, o dano, inegavel, o nexo de causalidade
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manifesto, conforme exposto acima.”, prosseguindo o relator e concluindo que “nao
h& como afastar a culpa e responsabilidade do recorrido no infortinio causado a
autora, razdo pela qual verifica-se, in casu, que presentes estdo os elementos
caracterizadores da responsabilidade civil, quais sejam, a culpa e a sua relacéo de
causalidade com o dano, gerando, assim, a obrigacdo de reparar”.

No que se refere ao “quantum” a ser indenizado, na Apelacéo acima referida,
diz o relator que, uma vez que a paciente provou ter sequelas com total dependéncia
pois ficou sem condi¢cdes fisicas e psiquicas para conduzir a sua propria vida,
decorrentes da atividade profissional, o valor da indenizagao (valor relativo ao ano
de 2007), se constituiu na importancia de R$150.000,00 (cento e cinquenta mil
reais), apontando o Relator ainda, que este valor responde pelo fato em si, suas
circunstancias e o dano sofrido pela Autora.

Tratando de erro médico, no caso, erro de diagndstico, o mestre Kfouri Neto
(2010, p. 92), assim se expressa quanto a responsabilidade civil médica e a

caracterizacéo deste erro:

A determinacdo da responsabilidade civil médica, decorrente de erro de
diagnostico, revela-se muito dificil, porque se adentra em um campo
estritamente técnico, o que dificulta enormemente a apreciacdo judicial,
principalmente porque ndo se pode admitir em termos absolutos a
infalibilidade médica. Por outro lado, como veremos, condi¢des pessoais do
proprio paciente também podem determinar tais erros.

Caracteriza-se pela eleicdo do tratamento inadequado a patologia instalada
no paciente, com resultado danoso. O erro de diagndstico €, em principio,
escusavel, a menos que seja, por exemplo, grosseiro. Assim, qualquer erro
de avaliacdo diagnostica induzira responsabilidade se um médico prudente
ndo o cometesse, atuando nas mesmas condicdes externas que o
demandado.

A responsabilidade civil por erro médico devera ser apurada em razao da
acdo ou omissdo do médico, da conduta que, prevista para aquele caso concreto
nao se efetivou, ndo utilizando desta forma o Galeno, dos recursos colocados & sua
disposicédo, ndo agindo, portanto, como deveria agir um seu par, nestas mesmas
condigoes.

Quanto a latrogenia, a i. Juiza Graga Cristina Moreira do Rosario (1995, p.
81), ensina que ela ocorre quando o paciente sofre um dano e este dano nao
decorreu de ato médico, de culpa, mas sim do fator 4lea e acrescenta: “E o fator
alea, ou seja, a imprevisibilidade que caracteriza o exercicio da ciéncia conjectural,
como é o caso da Medicina, e que também fica na dependéncia da resposta

organica que Unica para cada paciente”. E a doenca que surge no paciente em
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virtude da intervencdo médica cirdrgica ou medicamentosa ja esperada ou
necessaria.

Ao definir latrogenia ensina Rui Stoco, (2001, p.105) apud Paulo Jatene, que,
a “expressao latrogenia (iatro + geno + ia)” é verificada “como a alteracdo
patolégica provocada no paciente por tratamento de qualquer tipo”. E acontecimento
ou resultado danoso do atuar médico, que podem se apresentar como lesdes
previsiveis mas inesperadas e lesdes decorrentes de falha no exercicio da profissao.
Adiante, conclui o mesmo autor que, existem procedimentos que causam leséao e
que esta lesdo é “prevista, sabida, esperada e até mesmo planejada, constitui o
Unico meio para o tratamento e busca da cura” exemplificando estas lesdes, como
as verificadas quando da retirada de tumores, retirada de amigdalas, aplicacdo de
quimioterapia, radioterapia.

Alerta o0 mesmo autor, (Stoco, 2001, p. 108-110) que pode ocorrer iatrogenia
decorrente de fatores individuais e préprios do paciente - “de sua maior
sensibilidade e reacdo a determinados procedimentos ou medicamentos, das
idiossincrasias do seu organismo ou do seu psiquismo”, decorrentes da omissao do
paciente quanto a existéncia de condi¢cdes organicas desfavoraveis. Pode ocorrer,
também, segundo o autor, decorrentes da técnica empregada ou do estado da
ciéncia e, ainda, como resultado da atuacéo culposa do profissional da area médica,
neste caso, punivel, pois o dano foi causado em razdo de acdo ou omissdo no
exercicio da atividade médica, conduta culposa, quando se verificara o nexo de
causalidade entre a conduta médico e o resultado danoso, responsabilizando-o
civilmente.

No mesmo sentido, posiciona-se Benacchio (2009, p. 336), que diz ser a

iatrogenia as

decorréncias das vicissitudes do préprio corpo humano e dos limites da
ciéncia que persegue seu tratamento, assim, as reacdes ao tratamento,
cicatrizes, diminuicdo ou perda de fun¢bes, advindas de ato médico
propedéutico ou terapéutico visando ao beneficio do paciente, s&o
denominadas lesBes iatrogénicas, ndo gerando responsabilidade civil do
médico por serem causadas pela atuacao correta do médico do ponto de
vista da ciéncia, portanto, equiparadas ao caso fortuito.

A iatrogenia é excludente de responsabilidade, pois “traduz um atuar médico
correto, de conformidade com as regras e principios sugeridos pela Ciéncia Médica”,
como afirma Rosario (1995, p. 81).

Quanto ao erro médico, no pensar de Cavalieri Filho (2009, p. 380), “Se ha
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erro meédico e esse erro provoca ab orige o fato de que decorre o dano, ndo ha que

se falar em perda de uma chance, mas, em dano causado diretamente pelo médico”.

3.2 PERDA DA CHANCE NA ATIVIDADE MEDICA

Neste ponto, trata-se da responsabilidade civil em razdo da perda da chance
qgue no dizer de Noronha (2003. P. 668-687), “¢ um dano certo, que pode dizer
respeito a frustragdo de uma vantagem que poderia acontecer no futuro (dano
futuro) ou a frustragcdo da possibilidade de ter evitado um prejuizo efetivamente
verificado (dano presente).

Detalhando seu pensamento, o autor referido defende que existem duas
categorias do dano presente: A primeira, é a perda da chance de evitar que outrem
sofresse um prejuizo “o responsavel podia e devia ter evitado a ocorréncia do dano,
caso tivesse praticado um fato diverso daquele que lhe é imputado”. A segunda
categoria é perda da chance por falta de informacao que, “diz respeito a frustracéao
da oportunidade de tomar uma deciséo esclarecida, devido a ter havido quebra de
um dever de informar, que recaia sobre outra pessoa”

Adverte Noronha (2003, p. 687), a existéncia de um problema da

responsabilidade civil por perda da chance pela quebra do dever de informar:

“sd surge nos casos em que o ato que acabou causando o dano néo fosse
absolutamente inevitavel, ou, dizendo de outro modo, nos casos em que 0
interessado tivesse uma opcao, que lhe tenha sido subtraida. Se houver
violagdo de deveres gerais de informacdo, mas sem a possibilidade de
opcdo do lesado por outro procedimento, eventual responsabilidade do
faltoso s6 surgird quando a omissédo for causa de danos especificos (que
podem consistir, por exemplo, no sofrimento do paciente, por ndo ter sido
preparado para enfrentar a situacdo em que veio a ficar apés a intervengéo
cirdrgica e que, de resto, em geral ele ndo seria obrigado a preferir a
situagdo anterior).

Afirma-se ainda que a omissédo na atividade médica ndo causa sO a doencga
ou a morte do paciente, mas faz com que ele perca a possibilidade da cura.

Na responsabilidade subjetiva quando, ante a dificuldade de comprovacéo
entre o nexo de causalidade do “ato ou omissdo culposos do médico e o dano
experimentado pelo paciente, admite-se que o elemento prejudicial que determina a
indenizacao € a perda de uma chance de resultado favoravel no tratamento” alerta a
Juiza Gracia Cristina Moreira do Rosario (1985, p. 54), advertindo a autora que, se
“o individuo é privado de um diagndstico correto, sendo, desta forma prejudicado em

vir a seguir uma terapéutica adequada Util a sua cura, esta constituida uma perda de
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chance, que também constitui um dano em si mesmo” (Rosario, 1985, p.56).

Esclarece, ainda, a doutrinadora que “a perda da chance so6 sera suscetivel
quando der lugar a reparacéo do dano oriunda da oportunidade perdida devido a um
erro”, (Rosario, 1985, p.58) chance que “deve ser séria e provavel’, concluindo,
“perdida a chance, presente a certeza do dano”. (Rosario, 1985, p.58).

A perda de uma chance, que é a possibilidade que se tinha de se obter uma
vantagem ou de se evitar uma perda, aplicada a atividade médica, trata-se, em
verdade, da perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia, ou de ndo oferecer ao
paciente todas as chances de cura. Esta perda sO serd indenizavel se houver
probabilidade de sucesso maior do que cinquenta por cento.

A indenizacdo do dano, conforme art. 944 do Codigo Civil € medido em
acordo com a sua extensdo, que, como prevé seu Paragrafo Unico, deve ser
avaliada a proporcéo entre a culpa e o dano, de forma a proporcionar o retorno ao
estado anterior, e de acordo com Rosario (1995, p. 62) é dano moral, podendo estar
presente o “dano emergente — em razdo da atual possibilidade de cura que restou
frustrada — e do lucro cessante”.

Em Monografia apresentada, Luana Diniz Lirio, (2010, p. 100-101), a
monografista defende que a teoria por Perda de uma Chance caracteriza-se “pela
possibilidade de reparacdo do dano causado a um sujeito que se vé privado da
oportunidade de obter uma benesse ou evitar um prejuizo”, isto €, perda da prépria
oportunidade e nao “pelo prejuizo final”. Acrescenta, ainda, que a indenizagéo pela
Perda de uma Chance € um mecanismo de “pacificacdo social”, classificando o dano
consequente como “especifico e autbnomo”, observando que o “nexo de
causalidade une a conduta a perda da chance e ndo ao resultado final’, ndo se
confundindo, por isto, a perda de uma chance — “quantum debeatur a ser indenizado
sera calculado com base na prépria perda da oportunidade” - , com lucros cessantes
e dano emergente, nos quais o dano final € demonstravel.

Embora o erro de diagnéstico seja escusavel, erro que foi produzido sem que
houvesse culpa do médico, sem negligéncia, imprudéncia ou impericia, tendo agido
o Galeno em acordo ao estado da arte, 0 médico sera responsabilizado a indenizar
por perda de uma chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido. (Lirio, 2010,
p. 103).

Posiciona-se contrariamente Felipe Severo (2012, p. 79), em Monografia

apresentada que versa sobre a Responsabilidade Médica e a Perda da Chance de
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Cura, concluindo que “a incerteza que circunda a perda da chance de cura advém
das duvidas existentes do nexo de causalidade entre o ato médico e o dano final. A
referida davida que, como ja mencionado, paira sobre o liame causal, ndo tem o
condéo de se constituir como um dano autbnomo”.

Acrescenta o referido monografista que, observando que o ordenamento
juridico brasileiro ndo autoriza que “se crie” um dano autbnomo pela geragao de uma
mera incerteza do nexo causal provocada por um suposto ofensor’, e mais, que a
teoria da perda de uma chance “na atividade médica n&o se revela adequada”, pois,
‘ndo se deve, em nome da dignidade da pessoa humana, ir as ultimas
consequéncias para imputar o dever de reparagdo a quem ndo causou um dano
juridicamente reparavel”’, uma vez que, ndo € admitida no direito brasileiro a
indenizacado por causalidade parcial em razdo do principio da reparacao integral, e,
mais, que a incerteza sobre o dano final encontra-se lastreada no grau de
responsabilidade entre a atividade do médico, o erro, por exemplo, de diagndstico e
a evolucao da enfermidade (forca maior), sem que se possa mensurar qual causa foi
responsavel pelo dano (erro de diagndstico ou evolucdo da enfermidade),

causalidade alternativa ou concorrente.

3.3 ATIVIDADE MEDICA — RISCO OU PERIGO

Este trabalho, estuda, neste ponto, da atividade médica considerada atividade
de risco ou de perigo, para que se possa entender a responsabilidade civil médica
em um dos seus variados angulos, uma vez que, no desenvolvimento da atividade
médica, ndo poucas vezes, estes profissionais enfrentam situacdo em que o
paciente apresenta-se em estado de perigo de vida iminente e este profissional é
obrigado a, de imediato, agir para afastar o perigo sem o consentimento do paciente
OU Seu representante e sem a certeza de que este mesmo paciente ndo sofrera
qualquer espécie de dano, e mais, que este dano que por desventura venha a
acontecer, provoque contra si uma acao indenizatoria.

A sociedade moderna, caracterizada por grandes riscos e perigos, vem
ensejando, assim, mudancas na conduta dos homens, provocando, em
consequéncia, um aumento da responsabilizacdo civil da atuacdo médica no sentido
de praticar o que se chama “medicina preventiva”.

No desenvolvimento da atividade médica, a identificacdo da culpa, ai
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compreendida a caracterizagdo da existéncia de negligéncia, imprudéncia ou
impericia tem tido como resposta a responsabilizagdo civil médica. Esta é uma
consequéncia esperada, pois que pautada no respeito que todos devem ter aos
principios que envolvem as relagbes sociais, principios éticos norteadores da boa
convivéncia social.

A atuacdo médica é considerada por doutrinadores como uma atividade
perigosa, pois independente da sua melhor atuacédo, sempre devera contar com a
mais ou menos incontrolavel reacéo do corpo humano.

A atividade médica, pelos riscos que representa, sujeita-se, também, a
disciplina prépria, ou seja, além de diploma em curso superior especifico, obriga
inscricdo do médico em Conselho especial.

Como a atividade médica é em sua esséncia uma atividade perigosa, possui
um risco inerente mesmo que prestado com toda a técnica e seguranca, coOmo em
cirurgias em idosos, por exemplo, ou tratamentos quimioterapicos, é a informacéo
prestada com o consentimento informado que afasta a responsabilidade civil médica
pelos riscos inerentes a sua atividade. Em sentido inverso, a falta de informacéo

pode levar o médico a responsabilizagdo, como afirma Cavalieiri Filho (2009, p.377):

A falta de informacao pode levar o médico ou o hospital a ter que responder
pelo risco inerente, ndo por ter havido defeito do servico, mas pela auséncia
de informacéo devida, pela omissdo em informar ao paciente os riscos reais
do tratamento.

Como exemplo de que a atividade médica é essencialmente perigosa e tem
um risco inerente, pode-se nomear que toda cirurgia e certos tratamentos
apresentam riscos e efeitos colaterais, como é grande exemplo, o tratamento do
cancer, com a utilizagdo de radioterapia e quimioterapia. Estes riscos ndo decorrem
de defeito no servico e se apresentam mesmos que sejam prestados com boa
técnica e seguranca.

Os riscos, ou complicagcbes conforme Giostri (2009, p. 23) podem ser
divididos em riscos tipicos e atipicos. Define a autora que os riscos tipicos “sao
aqueles cuja delimitacdo estd em fungcdo de uma porcentagem de frequéncia —
fixados por casos concretos -, dando margem a que tal porcentagem possa ser
avaliada dentro dos critérios flexiveis e adaptaveis, por serem conhecidos”.

De outro lado, afirma a mesma autora que, “Fora desse perfil, as
complicacBes que se produzem sdo atipicas” e ‘consequentemente, imprevisiveis, 0

que implica em ndo exigir a adocdo de medidas preventivas para evitar sua
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producédo’. Compara a autora o risco atipico com ‘acidente imprevisivel’ e, portanto,
equipara-o, ao caso fortuito. (Giostri, 2009, p. 23).

Para fazer face ao risco inerente a atividade médica, surge o dever de
informar, o Consentimento Esclarecido, que significa a obrigacdo do médico e do
hospital para com o paciente, quanto a informagdo referente as possiveis
consequéncias e beneficios do tratamento terapéutico ou cirdrgico a ser
implementado e consequente consentimento do paciente.

Acatando os ensinamentos de Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin,
Cavalieiri (1999, p. 137), informa o que se configura como risco inerente e risco
adquirido, ao definir risco inerente como aquele “risco intrinseco, atado a propria
natureza ou a qualidade da coisa, ou modo de funcionamento” exemplificando, com
a administracdo e consequéncia dos medicamentos, ou seja, riscos normais e
previsiveis, inevitaveis, que s6 serdo excludentes de responsabilidade se o Galeno
se desincumbir do dever de informagao ao paciente.

Quanto ao risco adquirido, descreve o autor, se caracteriza quando “produtos
e servicos tornam-se perigosos em decorréncia de um defeito”, imprevisiveis e
anormais, danos estes que responsabilizam o fornecedor de servicos, no caso, 0
hospital, pois sado defeitos do servigo.

Em sede do Processo n. 16687-5;2007 — APELACAO CIVEL em uma “Acéo
Ordinéaria de reparacdo de danos por alegacdo de erro médico contra uma Clinica
Médica, assim se expressou o0 i. Relator, Juiz Jatahy Fonseca Junior, em

substituicdo ao Des. Eduardo Jorge M. Magalhaes:

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece que a prestagédo de servigo
de saude médico-hospitalar de natureza privada representa nitida relacao
de consumo, estabelecendo a obrigacdo objetiva do hospital em relagédo ao
paciente.

A responsabilidade objetiva do hospital fica condicionada a comprovacao da
culpa de seu preposto através de conduta ilicita por impericia, negligéncia
ou imprudéncia, e 0 nexo de causalidade entre acdo e dano, devendo ser
cabalmente demonstrados nos autos.

Evidenciado ter restado provado, seja através do laudo pericial do expert
nomeado pelo Juiz, seja pela prova documental colacionada aos autos, a
total auséncia de culpa do meédico, mantém-se a sentenca que julgou
improcedente o pedido de indenizag&o por danos morais.

Reconhecendo, o i. Relator, que a prestacéo de servicos meédicos por clinicas
e hospitais, se da através de uma relacdo de consumo, responsabilidade, portanto,
objetiva. Acrescentando, que, o regresso do hospital para com o médico sO sera

devida, se for provada culpa do Galeno.
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3.4 O ATUAR MEDICO - OBRIGACAO DE MEIO OU DE RESULTADO

Sabe-se que existem obrigacdes de meio e obrigacfes de resultado.

Definindo o que seja obrigacdo de meio, assim se expressa Gisela Sampaio da
Cruz (2005, p. 169), “as obrigagcbes cuja prestagdo ndo consiste em um resultado
certo e determinado a ser produzido pelo devedor, mas tdo-s6 em uma atividade
diligente deste em beneficio do credor”.

Quanto a obrigacédo de resultado, a mesma autora afirma que esta obrigacéo
se explicita quando o “contratante obriga-se a alcancar um determinado fim, cuja
nao consecucgdo implica o descumprimento do contrato (Cruz, 2005, p. 170),
concluindo que tem-se que, a atividade médica € uma obrigacdo de meio, pois que 0
médico ndo se obriga a um resultado mas, sim, a oferecer um “tratamento
adequado, diligente e conforme a ciéncia médica” isto é, “os meios diligentes a
produzir o resultado almejado”.

Neste mesmo diapasédo, ensina o mestre Aguiar Dias no ano de 1954, (1954,
p. 272) que a obrigacdo do médico € uma obrigacdo de meio, pois sua obrigacéo
nao € a cura “mas a prestacdo de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo
circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia”.

Fazendo referencia a critica entre a dicotomia existente entre obrigacdo de
meio e obrigacdo de resultado, Gisela Cruz (2005. p. 170-171) apud Luis Manuel
Teles de Menezes Leitdo diz em referencia a esta distincdo que, apud Gomes da

Silva:

Gomes da Silva demonstrou o fracasso da distingdo, com o argumento de
que mesmo nas obrigacdes de meios existe a vinculacdo a um fim, que
corresponde ao interesse do credor, e que se o fim ndo é obtido presume-se
sempre a culpa do devedor. Efetivamente, a critica parece proceder ja que
em ambos os casos aquilo a que o devedor se obriga é sempre uma
conduta (a prestacdo), e o credor visa sempre um resultado, que
corresponde ao seu interesse (art.398°, n. 2). Por outro lado, ao devedor
cabe sempre o 6nus da prova de que realizou a prestacéo (art. 342°, n.2) ou
de que a falta de cumprimento ndo procede de culpa sua (art. 799°), sem o
gue sera sujeito a responsabilidade. N&do parece haver assim base no nosso
direito para distinguir entre obrigacfes de meio e obriga¢cfes de resultado.
(Direito das obrigacdes, cit., PP. 140-141)".

E no mesmo sentir que posiciona-se Cruz (2005, p. 178) “De fato, a tendéncia
mais atual do direito das obrigacdes € a de temperar a distincdo entre a obrigacéo
de meio e de resultado”. O principio da boa-fé objetiva, iluminado pelos principios da

dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, consagrados na



56

Constituicdo Federal, impde as partes da relagdo contratual ndo s6 o dever de
cumprir, mas também o de facilitar o cumprimento das obrigacdes. Dai afirmar a

autora apud Gustavo Tepedino que

ao resultado esperado pelo credor mesmo nas chamadas obrigacfes de
meio ndo pode ser alheio o devedor. E, de outro lado, o insucesso na
obtencdo do fim proposto, nas chamadas obrigacBes de resultado, nao
pode acarretar a responsabilidade tout court, desconsiderando-se o denodo
do devedor e os fatores supervenientes que, ndo raro, fazem gerar um
desequilibrio objetivo entre as prestagfes tornando excessivamente
oneroso o seu cumprimento pelo devedor.

Para definicdo do que seja obrigacdo de meio Benacchio (2009, p, 328,
utiliza-se da definicdo do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior que diz ser

obrigacdo de meio

guando o profissional assume prestar um servi¢o ao qual dedicara atencéo,
cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com o seu
titulo, com os recursos que dispde e com o desenvolvimento atual da
ciéncia, sem se comprometer com a obten¢é@o de um certo resultado.

A obrigacao sera de resultado, conforme ensina o Ministro Ruy Rosado citado
por Benacchio, “nos casos em que houver seu dever na realizacdo de um ato
especifico sem o qual ndo se desincumbe de sua obrigagao”, citando como exemplo
a realizacao de transfusdo de sangue e a vacinacao.

Tem-se uma obrigacdo de meio, quando o agente se obriga a uma atividade
sem, contudo, garantir o resultado esperado. Na obrigacdo de resultado, ao
contrario, o devedor se obriga ndo apenas a desenvolver sua atividade, mas,
principalmente, a produzir o resultado esperado pelo credor.

Conforme os ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 205),
qguando tratam da obrigacdo da atividade médica ser de meio ou de resultado,

concluem pela afirmacéo de ser uma obrigagéo de meio:

As obrigacdes do médico, em geral, assim como as do advogado, séo,
fundamentalmente, de atividade meio, uma vez que estes profissionais, a
despeito de deverem atuar segundo as mais adequadas técnicas cientificas
disponiveis naquele momento, ndo podem garantir o resultado de sua
atuacao (a cura do paciente, o0 éxito no processo).

No mesmo diapasao, se expressa Cruz (2005, p 171), quando reconhecendo
gue a obrigacdo do meédico € de meio, exemplifica, utilizando-se das atividades dos
médicos cirurgides, diz que o “médico ndo esta prometendo um resultado”, por isto,
ndo ha que se falar, inicialmente, em “culpa presumida, tampouco em

responsabilidade objetiva” por eventual desfecho desfavoravel, registrando a autora
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que o médico respondera por danos, eximindo-se desta responsabilidade se provar
“a ocorréncia de caso fortuito”.

Ao distinguir a obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado, Aguiar Jr. (1995,
p. 35), ensina que na obrigacdo de meio, o profissional se obriga a prestar um
servico “ao qual dedicara atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas
circunstancias, de acordo com o seu titulo, com os recursos de que dispde e com o
desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a obtencdo de um certo
resultado”.

Na obrigacéo de resultado, preleciona 0 mesmo autor, o profissional se obriga
a “realizar um certo fim” exemplificando o autor que o médico, assume uma
obrigacéo de resultado quando efetuar uma transfusdo de sangue ou realizar certa
visita médica.

Em relagcdo a questdo da prova e a obrigagdo de meios e obrigacdo de

resultados ensina o mestre Aguiar Jr. (1995, p. 35):

Sendo a obrigagdo de resultado, basta ao lesado demonstrar, além da
existéncia do contrato, a ndo obtencdo do resultado prometido, pois isso
basta para caracterizar o descumprimento do contrato, independente de
suas razdes, cabendo ao devedor provar o caso fortuito ou a for¢ga maior
quando se exonerara da responsabilidade. Na obrigagdo de meios, o credor
(lesado, paciente) devera provar a conduta ilicita do obrigado, isto €, que o
devedor (agente, médico) ndo agiu com atencdo, diligéncia e cuidados
adequados na execucéo do contrato.

Alguns autores defendem que existe uma excecdo a obrigacdo de meio na
atividade médica, que € a cirurgia plastica estética embelezadora. Afirmando que ao
realiza-la o médico assume obrigacdo de resultado, porém, sera de meio, se a
cirurgia estética for reparadora.

Em referéncia a cirurgia estética, Cavalieiri (1999, p. 140-141) defende que a
cirurgia corretiva “que tem por finalidade corrigir deformidade fisica congénita ou
traumatica gera obrigacdo de meio” e a cirurgia estética, cuja finalidade é “melhorar
a aparéncia e corrigir alguma imperfeigao fisica”, gera para o médico obrigacdo de
resultado, “comprometendo-se a proporcionar ao cliente o resultado pretendido”.

Sustenta o autor que, a obrigacdo de resultado “inverte o 6nus da prova
quanto a culpa. A responsabilidade continua sendo subjetiva, mas com culpa
presumida, podendo o médico “elidir esta presungdo mediante prova de ocorréncia
de fatores imponderaveis capaz de afastar o seu dever de indenizar”..

Divergindo deste posicionamento e parece, coincidindo com o posicionamento
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de Gagliano e Pamplona Filho (2009), uma vez que estes autores consideram que “a
obrigacdo do médico € de meio pois, 0s mesmo ndo podem garantir o éxito do
processo”, com a defesa de que seja na cirurgia plastica estética, seja na cirurgia
plastica reparadora, ambas constituem-se obrigacdo de meio, pois que, trazem ao
paciente bem-estar fisico, mental e social, veja-se os ensinamentos de Giostri
(2009, p. 16):

As cirurgias plasticas do tipo reparadora se destinam a corrigir os defeitos
congénitos ou adquiridos. As do tipo estética, como o nome informa, tem
como finalidade aperfeicoar o fisico do paciente, seja por um
embelezamento maior, pela retirada de marcas do tempo ou de sinais
outros que lhe perturbem o bem viver, ou seja, aqueles elementos que
possam alterar, num sentido negativo, a sua qualidade de vida.

Como visto, a professora aludida defende, que, tanto as cirurgias reparadoras
como as embelezadoras tém funcao terapéutica vez que, se a reparadora “esta
associada a uma certa busca de estética”, do mesmo modo as embelezadoras sao
“‘cognominadas de ‘cirurgias do equilibrio psiquico™, pois que, como afirma mais
adiante a mesma autora “o bem estar pessoal e a realizacdo de cada individuo estédo
em intima correlacdo com o seu fisico, com o seu psiquismo e com o social’.

E nos ensinamentos do ministro Ruy Rosado Aguiar Jr. (1995, p. 40) que
encontra-se mais uma defesa tedrica quanto ser a obrigacdo de meio, na cirurgia
plastica estética, defendendo, na mesma linha de pensamento, que, “a alea esta
presente em toda intervencdo cirdrgica e imprevisiveis as reacbes de cada
organismo a agressao do ato cirurgico”, um servico de risco. Adiante, assegura o
autor: “A falta de uma informacédo precisa sobre o risco, e a nao obtencdo de
consentimento  plenamente  esclarecido, conduzirdo  eventualmente a
responsabilidade do cirurgido, mas por descumprimento culposo da obrigacdo de
meios”.

N&o foi outra a conclusédo a que chegou Ivan Luis Souza Sa (2007, p. 66) em
sua monografia de conclusao do Curso de Graduacao em Direito da Universidade
Federal da Bahia, quanto a cirurgia estética se configurar uma obrigacdo de meio,

senao, vejamos:

O facultativo ndo tem condicdes de prever o resultado cirlrgico, mas
apenas de saber o que podera ocorrer, ou seja, quais as chances de éxito e
quais as possiveis complicacbes. O corpo humano é totalmente
imprevisivel. Por mais que a medicina esteja avancada ela ainda esta bem
longe de poder afirmar o que ira ocorrer apés um procedimento cirdrgico,
pois cada organismo reage de uma forma distinta, sendo inconcebivel que o
Galeno prometa 0 sucesso. E mesmo que o faga, desse modo, agindo com
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imprudéncia (pois ele é proibido de prometer ou garantir algum resultado ela
propria Medicina), podendo ser responsabilizado por descumprimento de
uma obrigacdo de meios, mas nunca por nao ter alcancado o resultado.

Relevante a proposta na definicdo de obrigacdo do médico, se de meio ou de
resultado quando o ato médico € uma cirurgia estética, € apresentada por Benacchio
(2009, p. 331), defendendo que sera obrigacdo de meio se 0 médico se desincumbir
do dever de informacéao, “informar ao paciente dos riscos e incertezas existentes
acerca do sucesso da cirurgia” uma vez que, se omitido este dever, a obrigacédo sera
de resultado,

N&o é diferente o posicionamento de Forster (1997, p. 87) sobre a importancia
do dever de informar na cirurgia plastica estética, uma vez que, sem que esteja

cumprido este dever, a obrigacdo que era de meio, passa a ser de resultado:

E essencial que o cirurgido informe ao paciente dos riscos do ato cirirgico e
dos reais limites, cerceando desde logo expectativas infundadas ou
taumatlrgicas. Nao estimulara o cirurgido perspectivas que sabe de
antemao inatingiveis ou incertas, sob pena de, ai sim, responsabilizar-se
pelos resultados.

Lembrando que foi o acérdédo da Corte de Cassacédo francesa em 1936 que
primeiro reconheceu que a obrigacdo do médico é de meio quando na
responsabilizacdo por danos em cirurgias plasticas, o mesmo autor (Forster, 1997, p.
84), cita exemplo de jurisprudéncia em que numa cirurgia estética mal sucedida
além de néo ter sido reconhecida a culpa do médico o Tribunal em sua deciséo diz
gue a ‘obrigacdo assumida nao é de resultado, mas de meios, ou de prudéncia e
diligéncia”, (TJRJ-42 C AP 10.898-.11.03.1980 - DJRJ, 07.05.1981, p. 64, in
Responsabilidade Civil, coordenador YUSSEF SAID Cahali, Saraiva, 22 Ed., 1988, p.

348), lembra que a cirurgia plastica estética ndo reparadora

ocorre sempre, no ambiente bioldégico do corpo humano, mesma area onde
se processam os demais atos médicos. Ora, a biologia é eminentemente
dinamica, instavel, frequentemente imprevisivel. Assim como néo é certo o
resultado numa cirurgia gastrica, também n&o é certo o resultado numa
cirurgia estética. Como exigir do médico um resultado, quando para ele
concorrem fatores que fogem, por completo, ao controle profissional? Seria,
entdo, o caso de responsabilizar o médico pela alea que existe em qualquer
intervencdo na area bioldgica, onde as rea¢des sao sempre provaveis, mas
ndo absolutamente certas e previsiveis? N&ao estaria subjacente, numa
postura de exigéncia de resultado na cirurgia estética, a admisséo da
onipoténcia médica, que ndo existe?

A responsabilidade civil médica é contratual e de meio, e, em sendo assim, o
meédico ndo se compromete a curar, mas a proceder de acordo com as regras e

meétodos profissionais, a prestacdo de servicos conscienciosos utilizando-se de



60

recursos adequados. E nesta linha de pensamento que a mesma Giostri (2009, p.
17) defende que:

O fato de o médico estar trabalhando com um organismo higido, se lhe
aumenta a responsabilidade, nem por isso justifica transformar sua
obrigacdo: ela sempre serd de meios, porque ele esta a labutar em uma
seara plena do fator alea, o que equivale dizer que a prépria incerteza do
resultado desautoriza aquela denominagéo.

E acrescenta a mesma autora que “a simples impossibilidade de pré-
determinar o resultado de qualquer procedimento cirargico desautoriza essa
distingcao”.

Reconhece adiante a autora que, nas cirurgias plasticas estéticas os meédicos
obrigam-se a um resultado, responsabilizando-se “sempre que a causa de o
resultado ideal ndo ter sido atingido assentar-se na sua inépcia, ou seja, um
resultado diverso daquele que seria obtido por qualquer de seus pares em idénticas
circunstancias” (Giostri, 2009, p. 19).

Com relacdo a responsabilidade do médico anestesista, ela também é uma
obrigagcdo de meio, conforme nos ensina Aguiar Jr. (1995, p. 43) uma vez que 0
anestesista enfrenta as mesmas situacdes que os demais profissionais da Medicina,
exigindo-se deste profissional, no entanto, um acompanhamento especial em todo o
decorrer do procedimento anestésico, isto €, um dever de cuidado especial.

Ao trabalhar com os conceitos de obrigacbes de meio e de resultado,
distinguindo-as, e reafirmando considerar que a obrigacdo do médico se constitui em

obrigacédo de meio, assim conclui Santos (2008, p. 151):

Ao se buscar o conceito e a distingdo entre as obrigacBes de meios e de
resultados, viu-se que as primeiras sdo caracterizadas por fatores
randémicos, aleatérios, os quais impedem o devedor de garantir ao credor o
fim almejado, adimplindo o que dele se espera desde que empregue, com 0
méaximo denodo, sua energia em busca do resultado colimado, mesmo que
ndo o alcance. Diante disso e das especificidades da medicina, ou seja, da
inexatiddo da ciéncia médica e da imprevisibilidade das reacbes do
organismo humano, resta intuitiva a caracterizacdo das obrigacdes dos
médicos como de meios e ndo de resultados.

No que se refere a obrigacdo do meédico no exercicio de sua atividade ser de
meio ou de resultado, também nos ensina Gongalves (2009, p. 399-340), “ser
obrigacdo de meio em razdo do objeto do contrato que ndo € a cura”, “somente
podendo ser responsabilizados se comprovada a culpa: imprudéncia, negligéncia e
impericia.”

Na doutrina jA estad pacificado que a prestacdo de servicos médicos gera
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obrigacdo de meio, pois que, ndo é possivel ao meédico prometer o resultado
benéfico, mas sim, a obrigacéo de oferecer cuidados conscienciosos de acordo com
as aquisicdes da ciéncia, no dizer de Cavalieri Filho, (2009, p. 370), “Nao se
compromete a curar, mas a prestar os seus servigos de acordo com as regras e 0s
meétodos da profisséo, incluindo ai cuidados e conselhos”, dai ndo se poder falar em
inadimplemento contratual se o tratamento realizado nao produziu o efeito esperado.
A responsabilidade médica é subjetiva, com culpa provada.

Gisela Cruz (2005, p. 173-174) apud André Tunc, referindo-se as obrigacdes
de meios e de resultados no que se refere a prova: “a diferenga entre as duas
categorias de obrigagcdo resulta das circunstancias e ndo, em principio, de uma
diferenca de grau ou intensidade da obrigagdo.” Acrescenta, Cruz, “Essa diferenca
de circunstancias, como adverte o autor (Andre Tunc), gera efeitos praticos, porque
conduz, “a uma inversdo do 6nus da prova justificada para as obrigacdes de
resultado pela presuncdo de que a diligencia do devedor obtera o resultado
desejado”. Na obrigagdo de meio, a finalidade é a proépria atividade do devedor e na
obrigacao de resultado, o resultado dessa atividade”.

Citando Rui Stoco, escreve Cruz, (2005, p. 176) “No primeiro caso (obrigagao
de meio) cabe ao contratante ou credor demonstrar a culpa do contratado ou
devedor. No segundo (obrigacdo de resultado) presume-se a culpa do contratado,
invertendo-se o0 6nus da prova, pela simples razdo de que os contratos em que o
objeto colimado encerra um resultado, a sua ndo obtencdo € quantum satis para
empenhar, por presuncgao, a responsabilidade do devedor.”

Embora os profissionais liberais continuem respondendo pela
responsabilidade subijetiva, conforme previsdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
mesmo considerando que a cirurgia estética € obrigacdo de resultado, o médico
continuara respondendo por culpa, segundo ensina Cruz (2005, p. 177), “a
obrigacdo de resultado apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa, mas a
responsabilidade nao deixa, por isso, de ser subjetiva com culpa presumida”. Com
relacdo aos prestadores de servicos em geral, como o CDC né&o fez qualquer
ressalva, impondo responsabilidade objetiva, a apuracdo se a obrigacdo € de meio
ou de resultado “perde em importancia, pois respondera pelo dano causado

independente de culpa”.

3.5 O ATUAR MEDICO - OBRIGACAO CONTRATUAL OU EXTRACONTRATUAL /
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AQUILIANA

Compreendendo que a prestacao do servico a saude é realizada, no mais das
vezes, através do estabelecimento de um contrato, um contrato social, uma relagéo
contratual ou de outro lado em uma relacdo extracontratual, esta prestacdo devera
ser realizada de forma a respeitar os valores e fundamentos constitucionais que
prestigiam a dignidade da pessoa humana.

A natureza juridica da responsabilidade médica ja pacificada € de que esta
responsabilidade tem natureza contratual e gera obrigacdo de meio. O Cdédigo de
Defesa do Consumidor prevé, em seu artigo 14, 84°, como regra, a responsabilidade
subjetiva para os profissionais liberais.

Muito se tem estudado em relacdo ao contrato na prestacdo dos servicos
médicos, separando-se a prestacdo de servigos pessoais diretos e a prestacao que
€ realizada através da relagdo entre uma pessoa juridica, o médico e o paciente.

Goncalves (2009, p. 399), ensina que a relacdo médico-paciente é de
natureza contratual: “hoje ja ndo pairam duvidas a respeito da natureza contratual da
responsabilidade médica.”

Sobre a natureza da responsabilidade médica ensina Diniz (2002, p. 261):

A responsabilidade do médico é contratual, por haver entre o médico e seu
cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigacdo de meio, por
ndo comportar o dever de curar o paciente, mas de prestar-lhe cuidados
conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina

Conforme licdo de Gustavo Tepedino em citacdo de Weber (2004, p. 148)
sobre a relagdo existente entre médico e paciente ser contratual ou extracontratual,
este mestre defende que trata-se de uma “locacao de servicos sui generis, figura
contratual atipica, na qual agrega-se a prestacao remunerada de servicos médicos
uma gama de deveres extrapatrimoniais”, como € exemplo, alerta o mestre, o “dever
de aconselhar o enfermo”.

Entende Delgado (2005, p. 9) que a responsabilidade civii médica é
contratual, “oriunda de um contrato de prestagdo de servigos, -verbal ou técita -,
contrato (sui generis), pois, “embora sendo contratual, mas expressamente pela Lei
do Consumidor, pela doutrina e pela jurisprudéncia, em geral, ha a verificacdo da
culpa do médico como elemento para a possivel indenizacdo, quando o médico
atuar como profissional liberal” No Cdbdigo Civil, alerta o mesmo autor, a

responsabilidade civil ndo é vista pela ética contratual. “E considerada no campo dos
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atos ilicitos”, como informa o art. 186 combinado com o art. 951 do mesmo Cddigo.
Também é o entendimento de Debora Sotto (s.d. p.02) quanto a

responsabilidade civil do médico ser contratual e contrato sui generis, acrescentando

a i. advogada que € também, contrato oneroso, bilateral e personalissimo como

explica:

Sui generis, porque composto quase que exclusivamente por normas
cogentes, consubstanciadas no Codigo de Etica Médica e na legislag&o civil
e penal. Oneroso, porque os servigos médicos sao remunerados, quer pelo
proprio paciente, quer por terceiros. Bilateral, porque confere direitos e
prescreve obrigacdes a ambas as partes contratantes, ainda que a maior
parte das obrigacdes contratuais sejam impostas aos medicos, o paciente é
obrigado a observancia de ao menos dois deveres: fornecer ao médico as
informacdes corretas sobre seus sintomas e seguir as recomendacdes
quanto ao tratamento. Por fim, apesar da crescente despersonalizacdo e
massificacdo dos servicos médicos, contrato personalissimo, porque se
funda primordialmente numa relacdo de confianca entre as partes
contratantes.

Se uma das partes ndo cumpre com a obrigacdo ali firmada, temos uma
violacdo ao dever juridico criado voluntariamente para si, e, pois, uma violacao de
norma contratual fixada pelas partes. Na responsabilidade contratual o 6nus da
prova é daquele que descumpriu o contrato.

Quanto a responsabilidade extracontratual, a violacdo, aqui, € de um dever
estabelecido na lei, ou na ordem juridica, como, por exemplo, o dever geral de néao
causar dano. E, pois, uma violacéo direta de uma norma legal. Em relacdo ao 6nus
da prova, é o autor da acéo, ou seja, a vitima, quem fica com o 6nus de provar que o
fato se deu por culpa da outra parte.

A diferenca entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual se refere a prova do dano atribuida as partes, quais sejam, seguindo
0s ensinamentos de Aguiar Jr. (1995, p. 35), na responsabilidade contratual cabe ao
autor da acgao “provar a existéncia do contrato, o fato do inadimplemento e o dano,
com o nexo de causalidade”. Ao réu, cabera demonstrar “que o dano decorreu de
uma causa estranha a ele”. No caso da responsabilidade ser extracontratual, o autor
“deve provar, ainda, a imprudéncia, negligéncia ou impericia do causador do dano
(culpa)”.

Os ensinamentos de Benacchio (2009, p. 324-327), consideram com relacao
a responsabilidade contratual que, como o comportamento do médico com relacao
ao paciente é governado por “obrigagbes especificas decorrentes da atividade

meédica que devem ser observadas pelo profissional donde sua violacédo acarreta a
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aplicacdo do regime de responsabilidade contratual’, refere-se a respeito da
definicao “dos deveres do médico como obrigacdes especificas (responsabilidade
contratual) ou deveres juridicos impostos a todos (responsabilidade extracontratual),

e gque esta divisdo tem importancia no campo probatério”, afirma, que:

sendo a responsabilidade contratual ao paciente bastaria provar a
existéncia da obrigacdo e o dano decorrente de seu ndo cumprimento,
cabendo ao médico a prova de haver atuado conforme o dever objetivo de
cuidado; de outra banda, no campo da responsabilidade extracontratual
compete ao paciente provar o ilicito e a atuacdo do médico em
desconformidade com o ordenamento juridico, ou seja, ha uma inverséo do
Onus probatdério acerca da prova da atuacdo do médico perante o

determinado  ordenamento juridico, atribuida ao médico na
responsabilidade contratual e ao paciente na responsabilidade
extracontratual.

Ao dissertar sobre a responsabilidade extracontratual, a responsabilidade

contratual e o Onus da prova, diz Santos (2008, p, 94):

De fato, na responsabilidade extracontratual o onus probandi atinente a
culpa cabe sempre a vitima do dano. Ja na responsabilidade contratual
subjetiva (na objetiva as discussdes em torno da culpa obviamente perdem
substancia), desde que o contratante tenha assumido a obrigacéo de atingir
determinado resultado, a este caberd provar a auséncia de culpa na sua
conduta para que ndo lhe seja imputada a obrigacdo de indenizar os
prejuizos decorrentes da ndo obten¢éo do resultado prometido.

Como visto, a responsabilidade médica pode ser contratual (formal ou tacita)
ou extracontratual. A responsabilidade contratual deriva, conforme Aguiar Jr, (1995,
p. 35) de um “contrato, estabelecido livremente entre paciente e profissional” com
“relagdes restritas ao ambito da medicina privada”.

No que diz respeito a responsabilidade médica extracontratual, esta se
verifica, segundo o mesmo autor, quando “as circunstancias da vida colocam frente
a frente médico e doente” e o médico “presta assisténcia”; na “emergéncia de
intervencao em favor de incapaz por idade ou doenga mental’; no desenvolvimento
de atividade médica em servico publico e no caso de meédicos contratados por
empresa para prestar servicos de assisténcia médica a seus empregados.

Sobre o contrato médico ensina, Gongalves (2009, p.403),

Embora o contrato médico integre o género “contrato de prestacéo de
servigcos”, o seu conteudo atende a especificidade prépria a esse campo da
atividade humana, n&o se confundindo com qualquer outro ajuste de
prestacao de servigo, até porque ndo ha o dever de curar o paciente. Por
isso, concorrem elementos e fatores que distinguem a culpa dos médicos
exigida para responsabilizar integrantes de outras profissdes. A obrigacéo
principal consiste no atendimento adequado do paciente e na observacao
de inumeros deveres especificos. O dever geral de cautela e o saber
profissional do médico caracterizam o dever geral de bom atendimento.
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Dele se exige, principalmente um empenho superior ao de outros
profissionais.

A obrigacdo do médico é contratual, embora por muitas vezes este contrato
se constitua de forma verbal, podendo ser extracontratual que se verifica quando o
médico atende em via urbana a um acidentado, por exemplo. N&o se discute, no
entanto, quanto a sua responsabilidade e a obrigacdo de reparar o dano tenha este
dano acontecido dentro ou fora de uma relacdo contratual.

Quando a prestacdo do servico se realiza através de pessoa juridica, €
possivel em casos de processos judiciais que reclamam indenizagéo, a intervencao

de terceiros.
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4 CONSENTIMENTO ESCLARECIDO

Inicialmente, recorre-se ao Dicionario da Lingua Portuguesa (Aurélio, 2000),
para apresentar o que significam as palavras, consentir, informar, esclarecer e
esclarecido, de forma a explicitarmos seus significados. Assim, € que, a palavra
consentir quer dizer “dar consenso ou aprovagao a, permitir, assentir, Concordar
com.”. A palavra informar, quer dizer, “dar informe ou parecer sobre, comunicar,
participar, dar informacbes. E a palavra esclarecer significa, “tornar claro,
compreensivel, dar explicagdo a”. O termo Esclarecido significa “que se esclareceu,
instruido, informado”.

O Consentimento Informado, ensina Nery Junior,” (2011, p. 190) é expressao
da liberdade de autodeterminacdo, liberdade essa garantida como direito
constitucional fundamental, expresso no art. 5° caput, Il e Il da CF/1988”

acrescentando 0 mesmo autor que,

O consentimento informado, mais que um direito fundamental auténomo. E
instituto cuja finalidade é conferir a estes direitos a for¢a que Ihes é prépria.
E um mecanismo juridico de seguranca que faz com que sejam plenamente
efetivos o0s preceitos do texto constitucional, a fim de concretizar,
salvaguardar e defender a integridade do valor normativo, neste caso dos
direitos do paciente.

Ao trabalhar com o tema do Consentimento na area meédica, deve este
trabalho monografico posicionar-se quanto a opcao na utilizacgdo do Termo
Consentimento Esclarecido em detrimento do Termo de Consentimento Informado.

Temos que o significado da palavra “Informado” ndo consegue responder a
importante tarefa que o documento em tela possui. Embora a informacdo seja
condicdo necesséria, - dar informacdo -, € o esclarecimento, o tornar claro,
esclarecer, instruir, que revela a sua validade uma vez que é imprescindivel a
compreensao que o paciente deve ter quanto ao que lhe informa o médico no que se
refere ao seu estado de saude e as possibilidades de procedimentos e intervencgoes,
beneficios e riscos da terapéutica que o médico |lhe propbe.

Segundo Mufioz e Fortes (s.d. p. 08) na area juridica a primeira decisao que
tratou da questdo do Consentimento Livre e Esclarecido na atividade médica foi o
“caso Slaver versus Baker & Staplenton, julgado em 1767 na Inglaterra, quando dois
meédicos foram considerados culpados, por ndo terem obtido o consentimento do

paciente quando da realizacdo de cirurgia de membro inferior, que resultou em
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amputacao”.

Em 1954, o ilustre mestre José de Aguiar Dias (1954, p. 279) ja reconhecia a
importancia da obtencdo do consentimento na realizagcdo da atividade médica,
quando, afirmava, que “para proceder a um tratamento arriscado ou a uma cirurgia”,
“‘deve 0 médico obter o consentimento do cliente, e ndo sé consentimento, mas
aquiescéncia livre e clara, apos exposicdo daqueles riscos ou perigos”. “O
consentimento precisa ser dado com conhecimento de causa e néo pelo doente mal
informado”, (Aguiar Dias, 1954, p. 291).

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adotada pela
UNESCO, em 2005, prevé em seu art. 6, sobre o Consentimento na atividade
meédica:

Qualquer intervencdo médica preventiva, diagndstica e terapéutica, so deve
ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido, baseado em informagdo adequada. O consentimento deve,
quando apropriado, ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer

momento e por qualquer razdo, sem acarretar desvantagem  ou
preconceito.

Esta Declaracdo, tem entre seus objetivos o respeito pela dignidade da
pessoa humana, & vida e as liberdades individuais. Entre seus Principios, registra
que “os interesses individuais devem ter prioridade sobre o interesse exclusivo da

ciéncia e da sociedade”, o Consentimento prévio, livre e esclarecido do paciente.

4.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Considerando que todo homem, pessoa fisica e juridica, é dotado de
personalidade, como expressa Pereira (2009 p. 181), “A idéia de personalidade esta
intimamente ligada a de pessoa, pois exprime a aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair deveres.”, de logo, infere-se, que na relacdo médico-paciente,
temos a considerar direitos e deveres de ambas as partes.

Na mesma linha, ensina Venosa (2005, p. 141):

Personalidade juridica, pois, deve ser entendida como a aptiddo para
adquirir direitos e contrair obrigacdes. A capacidade juridica d4 a extensao
da personalidade.

Capacidade de direito ou juridica é aquela que gera a aptiddo para exercer
direitos e contrair obrigacfes. Capacidade de fato é a aptiddo pessoal para
praticar atos com efeitos juridicos.

No dizer de Farias e Rosenvald (2009, p. 85) os Direitos da Personalidade
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‘caracterizam-se pela extrapatrimonialidade, pois tutelam a existéncia e a
interioridade do ser humano” e mais, que estes direitos “representam a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana no Direito Privado”.

Conforme o Dicionario Aurélio Buarque de Holanda, vida, € o “conjunto de
propriedades e qualidades gracas as quais animais e plantas se mantém em
continua atividade, existéncia”. “Espacgo de tempo que vai do nascimento a morte”.

Desde o inicio da vida, o homem adquire personalidade e esta o acompanha
até a morte. Ndo importa sua vontade, sua consciéncia, seu estado pessoal, sua
integridade mental, psiquica, se crianga, se recém-nascida. A personalidade juridica
comecga com 0 nascimento, que se constitui na separagéo do feto do corpo da mée,
e a vida, que se consubstancia na entrada de ar nos pulmdes, na propria respiracao.

Os direitos da personalidade terminam com a morte, que se da com a
cessacdo da atividade cerebral, ou morte encefalica.

N&o é por outra razdo que o direito admite licita, a remoc¢éo de érgdos para
fins de transplante, ndo oneroso, ou para outras finalidades cientificas, conforme
preceitua o art. 14 do nosso Cadigo Civil — “é valida com o objetivo cientifico, ou
altruistico, a disposicdo do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da
morte”.

A legislagéo infraconstitucional vem evoluindo neste sentido, de que sao
exemplos a Lei 9.434/97 que determina que apdés a morte encefalica, pode-se
realizar a retirada de 6rgados para transplante. Esta mesma Lei torna obrigatéria a
retirada dos 6rgaos para transplante, apds constatada a morte, desde que néo exista
proibicdo expressa da pessoa quanto a nao retirada e a Lei 10.211/01, que
determina caber aos familiares a tomada de decisdo quanto a retirada dos 6érgdos
para o fim de transplante.

O artigo 13 do vigente Cadigo Civil diz que, “Salvo por exigéncia médica, é
defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Paragrafo Unico
— “O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial’.

No conceito de protecao a integridade fisica, inscreve-se, legalmente, o direito
ao corpo, no que se configura a disposicado das partes, em vida ou para depois da
morte, para finalidades cientificas ou humanitarias, subordinado, contudo a

preservacao da propria vida ou de sua deformidade.
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Pode a pessoa fazer disposi¢cdo sobre o destino de seu corpo para depois da
morte. Embora o cadaver ndo seja pessoa, uma vez que a personalidade cessa com
a morte, a lei impde restricdes a disposicao total ou parcial do corpo para depois da
morte, subordinando-a ao objetivo que h& de ser cientifico ou altruistico. A
gratuidade é essencial, ou seja, o transplante ndo pode ser objeto de negocio
oneroso, pois a comercializagdo de 6rgdos humanos ofende ao senso ético.

O direito reconhece que a personalidade depende do nascimento com vida,
embora, garanta direitos potenciais ao nascituro, como sao exemplos os artigos 542,
546, 1.779, 1.780, 1.951 do nosso Cadigo Civil.

Apresentando conceito de José Afonso da Silva sobre o que é a vida, ensina,

Maria Garcia:

Vida no texto constitucional (art. 5°, caput) ndo sera considerada apenas no
sentido biolégico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria
organica mas na sua acep¢do biografica mais compreensiva. E um
processo (processo vital) que se instaura com a concepg¢do (ou germinagéo
vegetal) transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte.

BN

A mesma autora faz referéncia a amplitude do conceito apresentado,
observando que, neste conceito do que é vida se envolvem o direito a dignidade da
pessoa humana, direito a privacidade, a integridade fisico-corporal, a integridade
moral, e especialmente, o direito a existéncia e acrescenta, “havendo 6vulo
fecundado, existe vida, integralidade existencial, sem cortes, partes, fragmentagoes:
h& vida, ou ndo — vida”, Se ha vida, de acordo com a Constituicdo Federal, art. 5°
caput, encontra-se esta, protegida e, portanto, garantida a sua inviolabilidade,

(Garcia, 2011, p. 122-123).

4.2 PRINCIPIOS DA AUTONOMIA DA VONTADE E DA DIGINIDADE DA PESSOA
HUMANA

A autonomia da vontade “é elemento nuclear da dignidade da pessoa
humana”, e no “direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa)’, (Sarlet,
2009, p. 101).

Conforme preleciona Silva (2003, p. 29 - 30) “a autonomia pode ser definida

como liberdade dos condicionamentos externos”, acrescentando que:

Respeitar a autonomia é a expressdo do reconhecimento de que cabe ao
paciente decidir sobre o préprio corpo, segundo sua visao de vida, fundada
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em crengas, aspiragoes e valores préprios, mesmo quando divergentes dos
dominantes na sociedade ou dos defendidos pelos médicos.

Os professores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2009, p. 03),
defendem que a autonomia privada consiste “no direito a felicidade individual, na
liberdade de cada ser humano exercitar os seus projetos de vida e perseguir o seu
sonho pessoal”.

Esclarecendo quanto a definicdo de autonomia e a definicdo de heteronomia,
dizem Marchi e Sztajn (s.d. p. 01), definindo primeiramente autonomia como um
“exercicio da autodeterminacdo decorrente de regras postas pela propria pessoa ou
por ela conhecidas espontaneamente”, enquanto que, heteronomia sdo as
“circunstancias do individuo ser obrigado a obedecer as regras propostas por
outrem, geradas pelos costumes ou emanadas pelos érgéos legiferantes”. Dizem
mais, que a palavra autonomia vem do grego “auto e nomos” e significa “a atividade
e o0 poder de dar a si um regramento, definindo os préprios interesses e relagdes”.
“‘poder exercido com absoluta independéncia pelo sujeito”. “Auto-regramento”
“autonomia privada”.

Neste mesmo diapasédo, € o conceito de autonomia dos autores Mufioz e
Fortes (s.d. p. 04), explicitando que a autonomia ndo pode prescindir de liberdade e

possui alternativas de escolha, sendo, veja-se:

Autonomia é um termo derivado do grego “auto” (préprio” e “nomos” (lei,
regra, norma). Significado autogoverno, autodeterminagdo da pessoa de
tomar decisdes que afetem sua vida, sua salde, sua integridade fisico-
psiquica, suas relagbes sociais. Refere-se a capacidade de o ser humano
decidir o que é “bom”, ou o que € seu “bem-estar”.

A pessoa autbnoma é aquela que tem liberdade de pensamento, é livre de
coacles internas ou externas para escolher entre as alternativas que Ihes
sdo apresentadas.Para que exista uma acdo autbnoma (liberdade de
decidir, de optar) é também necesséria a existéncia de alternativas de acao
ou que seja possivel que o agente as crie, pois se existe apenas um Unico
caminho a ser seguido, uma Unica forma de algo ser realizado, ndo ha
propriamente o exercicio da autonomia. Além da liberdade de opcéo, o ato
autbnomo também pressupbe haver a liberdade de acado, requer que a
pessoa seja capaz de agir conforme as escolhas feitas e as decisdes
tomadas.

As autoras (Marchi e Sztajn, s.d. p. 03) registram que autonomia em saude “é
0 poder que tem o usuario de decidir que profissional escolher para atendé-lo, que
tratamento aceita ou admite, seja por razdo de credo ou nao, determinando seus
interesses, que exerce de forma independente”. Este poder, esclarecem, funda-se
“no respeito a pessoa humana, a individualidade, implicando no direito a escolha, a
manifestacdo da vontade”.
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Ao contrario, esclarecem as mesmas autoras que, heteronomia é o “poder que
se d4, ou que alguns profissionais pretendem ter, de determinar como seus
pacientes devem se comportar, impondo sua vontade. Esclarecem que “incompativel
com a ética” a heteronomia, o exercicio do poder de convencimento do profissional
de saude, ou seja, o “cumprimento da regra sem adesao ou conformidade intima”
pode possibilitar o surgimento de uma “coagao”.

Conforme ensinam Mufios e Fortes (s.d. p. 03), trés séo os tipos de agentes na
relacdo meédico paciente, quais sejam: o medico, 0 paciente e a sociedade,
explicando quais os significados que atuam nesta relagéo: “o paciente atua guiado
pelo principio da autonomia, o médico, pela da beneficéncia e a sociedade pelo da
justica” explicando, ainda o significado de cada um destes principios: autonomia
ligada ao principio da liberdade, beneficéncia ligada ao da fraternidade e a justica da
igualdade.

Respeitar a autonomia do outro, ensinam Mundz e Fortes (s.d. p. 04, 06) é
reconhecer que o outro deve deliberar e tomar decisdes “segundo seu préprio plano
de vida e acdo, embasado em crencas, aspiracbes e valores proprios, mesmo
quando divirjam daqueles dominantes na sociedade ou daqueles aceitos pelos
profissionais de saude”. Ressaltam os autores, que estas escolhas nao podem ser
admitidas se, se constituirem em ameaca a outras pessoas ou a sociedade, pois
esta autonomia ndo é absoluta, a autonomia tem limites, e estes limites “devem ser
dados pelo respeito a dignidade e a liberdade dos outros e da coletividade”.

Venosa (2005, p.207) questiona “se 0 homem, como sujeito de direito, tem o
poder juridico sobre a préopria pessoa, ou sobre o proprio corpo”. E ele mesmo quem

responde:

O poder do individuo sobre si mesmo se exprime nos direitos inerentes a
propria personalidade, direito a vida, a honra, ao respeito, a integridade
fisica e moral, ao nome etc., direitos que se projetam sobre as
manifestagfes desta personalidade, como o trabalho fisico e mental. O
direito ao préprio corpo € um complemento do poder sobre si mesmo, mas
s6 pode ser exercido no limite da manutencéo da sua integridade. Todo ato
gue implique atentado contra esta integridade é repelido por injuridico. Dai
a iliceidade dos atos que possam importar em mutilagao.

A protecéo a integridade fisica, a disposicao das partes do corpo em vida que
nao importe em mutilagdo ou depois da morte para finalidades cientificas ou
humanitarias se subordina a preservacdo da propria vida ou de sua deformidade.
Médico jamais imp8e ou exige a disposi¢cado do corpo do paciente, ndo se olvidando
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que pode ser necessaria, a extracdo ou retirada de uma parte do corpo. O artigo 9°
da Lei 9.434/97, que trata de transplantes diz que é permitida a pessoa
juridicamente capaz, dispor gratuitamente de tecidos, érgdos e partes do corpo vivo,
para fins terapéuticos ou para transplantes quando se tratar de érgdos duplos, parte
de 6rgdos ou tecidos que ndo incorram em risco a integridade e ndo represente
grave comprometimento de suas aptiddes vitais e saude.

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos prevé, entre seus

Principios, Art.5, a Autonomia e Responsabilidade Individual:

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

Sobre o 6nus do risco que sera suportado pelo médico que nédo respeita a
autonomia da vontade do paciente, ensina Barboza (2010, p. 24) apud Brunello
Stancioli: Quando o médico age sem atender a autonomia do paciente, “arcara
sozinho com todo o 6nus de sua intervencdo. Por outro lado, se a autonomia do
paciente for respeitada, ha uma reparticdo do 6nus do risco entre 0 médico e seu
paciente”, concluindo o mesmo autor, “Assim, pode-se afirmar que, na atencdo aos
imperativos da autonomia do paciente, o médico tem um grande instrumento
defensivo contra o 6nus do risco”

O preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, pressuposto do
direito da personalidade, previsto no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal,
funciona como clausula geral da personalidade.

Com referéncia a definicdo do que é dignidade da pessoa humana diz Sarlet,
em textos diferentes, (2009, p. 101) e (2009, p. 22), citando o constitucionalista
aleméao da segunda metade do século XX, Gunter Durig, define quanto a dignidade
da pessoa humana, “cada ser humano € humano por forca de seu espirito”, “que o
capacita com base em sua prépria decisédo, tornar-se consciente de si mesmo, de
autodeterminar a sua conduta, bem como de formatar a sua existéncia e o meio que
o circunda’.

Sao de Sarlet (2009, p. 103-104) ao trabalhar com o principio da dignidade

da pessoa humana, 0s ensinamentos:

Assim ndo restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba
necessariamente o respeito e a protecao da integridade fisica e corporal do
individuo, do que decorrem, por exemplo, a proibicdo da pena de morte, da
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tortura, das penas de natureza corporal, da utilizagdo da pessoa humana
para experiéncias cientificas, limitacdes aos meios de prova (utilizagdo de
detector de mentiras), regras relativas a transplantes de 6rgaos, etc.

Em se tratando do direito a integridade moral, atributos psicolégicos como a
honra, a liberdade, a imagem, a vida privada e o0 nome sdo protegidos, tudo em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana. Farias e Rosenvald
(2007, p. 139):

Assim, seja por acfes diretas ou indiretas, seja por conta de situacbes
naturais ou provocadas, impde-se a cada pessoa — e a coletividade como
um todo, inclusive ao Poder Publico — respeitar a integridade psicol6gica de
toda e qualquer pessoa, abstendo-se de interferir no aspecto interior da
personalidade.

Acrescentando, tomamos os ensinamentos de Sarlet, (2009, p. 103-104) para
guem a preservacao da dignidade da pessoa humana “se torna indispensavel nao
tratar as pessoas de tal modo que se lhes torne impossivel representar a
contingéncia de seu préprio corpo como momento de sua propria autonomia e
responsavel individualidade”.

O conceito juridico de dignidade da pessoa humana assenta-se, conforme
indicado por Weber (2004, p 144) que apoia-se em por Maria Celina Bodin Moraes
que diz serem quatro os principios juridicos: “igualdade, integridade fisica e moral
(psicofisica), liberdade e solidariedade”, alertando que, esta integridade psicofisica
na esfera civel vem garantindo os direitos da personalidade, “um amplissimo direito
a saude, e mais, que esta saude deve ser “compreendida enquanto completo bem-
estar fisico e social”.

Para que se chegue a definicdo de dignidade, Sarlet (2009, p. 20)
argumenta para além de ser a dignidade uma “qualidade intrinseca da pessoa
humana” ndo podendo dele ser destacado, pois que € irrenunciavel e inalienavel,
‘pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida”, ndo podendo
ser “criada, concedida ou retirada”.

Afirma o mesmo autor que a dignidade possui trés dimensdes, quais sejam a
dimensao intersubjetiva, a dimensao cultural e a dimensao negativa e prestacional.

Em relacdo a dimenséo intersubjetiva da dignidade, ou seja, a relacédo “do ser
com o outro”, argumenta o referido autor (Sarlet, 2009, p. 24-25), apud Gongalves
Loureiro, implica uma “obrigagcdo geral de respeito pela pessoa”, “traduzida num
feixe de deveres e direitos correlativos, de natureza ndo meramente instrumental,

mas sim, relativos a um conjunto de bens indispensaveis ao “florescimento
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humano™.

Afirma ainda Sarlet (2009, p. 28) que a dignidade da pessoa humana tem,
também, uma dimensao natural e cultural “fruto do trabalho de diversas geragdes e
da humanidade em seu todo”. “E a dignidade da pessoa humana, concretamente
considerada, no contexto de seu desenvolvimento social e moral”.

A dignidade em sua dimenséo “duplice” uma vez que ela se apresenta como
“‘expressdo da autonomia da pessoa humana”, e a “autodeterminacéo no que diz
com as decisdes essenciais a respeito da prépria existéncia” e ao mesmo tempo,
afirma o autor aludido (Sarlet, 2009, p. 30), “como necessidade de protecao
(assisténcia) por parte da comunidade e do estado”, constatando que a dignidade da
pessoa humana € limite e tarefa dos poderes estatais.

Como limite, explicita o autor, (Sarlet, 2009, p.30) a dignidade da pessoa
humana se constitui no impedimento do ser humano vir a ser reduzido “a condi¢ao
de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas também o fato de que a
dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a
exponham a graves ameacas”.

Como tarefa, da dignidade decorrem, “deveres concretos de tutela por parte
dos Orgaos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe
também por meio de medidas positivas (prestagdes) o devido respeito e promogao”,
afirma Sarlet, (2009, p. 30).

O acesso a saude, a protecdo do direito a saude é direito constitucional e
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, tudo em conformidade com o
art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, como ensina Francisco (2008, p. 873)

esta diretamente relacionada com o minimo existencial (ou essencial), que
deve ser buscado pelo Estado Democratico de Direito concebido pelo
ordenamento constitucional de 1988. Por certo que o direito a vida e a
salde estdo inscritos no minimo existencial, recebendo prote¢éo especial
do sistema juridico constitucional, pois os comandos normativos a esse
respeito caracterizam-se como clausulas pétreas e preceitos de
aplicabilidade imediata, dotados de maxima efetividade,

N&o é outro o posicionamento de Nascimento, para quem a “Saude € bem
coletivo” e é, ao mesmo tempo, “o direito fundamental social de acesso as acodes e
servicos que visem a promogao, protecdo e recuperagao da vida”, adotado pela
Constituicdo Federal no “rol de direitos essenciais a preservagdao e ao

desenvolvimento de uma vida autbnoma e digna”.
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Em trés palavras, direito de acesso a saude, segundo o autor referido,
engloba, “promogdo, prevengao e recuperagao”, explicitando que: “Direito a
promocado — direito difuso exercido como regra em face do legislador — direito de
todos para exigir programas de saude — para propiciar uma vida saudavel”, como é
exemplo a oferta de saneamento, medidas de vigilancia epidemiolégica.

Referente ao Direito a promocao da saude de responsabilidade do Estado,
o autor aludido diz que é um “direito essencialmente coletivo exercido em regra em
face do executivo — exigir prestagcdes afirmativas e negativas” de que sao exemplos
a estruturacdo da rede basica em saude, promocdo de vacinacdo e vigilancia
sanitaria.

Em relacdo ao direito a recuperacdo, o0 mesmo autor faz referéncia a
prestacfes afirmativas exigidas em face do executivo e da sociedade, direito
essencialmente individual, como sdo exemplos, o direito de exigir meios de
diagnéstico e tratamento para os males que atingem seus titulares (Nascimento,
2008, p. 906-907).

Para concluir, a definicdo de dignidade da pessoa humana elaborada por
Sarlet (2009, p. 37) além de oferecer seu aspecto ontolégico, ou seja, como
qualidade inerente do ser humano -, prestigia as trés dimensdes de dignidade, como

se Vé:

tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor de mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos

A dignidade da pessoa humana, pois, deve ser considerada um valor em
movimento, construido cultural e socialmente pelas geracdes de uma sociedade,
respeitada e considerada em si e no outro.

Neste contexto, encontra-se a importancia dada, atualmente, ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana reconhecido por todos, cujo

significado vem resumido por Ricardo Mauricio Soares (2008, p. 83) quando afirma:

Ao simbolizar um espaco de integridade, a ser assegurado a todas as
pessoas por sua sO existéncia no mundo, o significado da dignidade
humana tem oscilado, no plano seméantico. Embora ndo seja tarefa simples
elucidar o sentido de uma existéncia digna, a delimitacdo linguistica do
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principio da dignidade da pessoa humana parece apontar para os seguintes
elementos: a) a preservacgdo da igualdade; b) o impedimento a degradacéo
e coisificacdo da pessoa; c) a garantia de um patamar material para a
subsisténcia do ser humano.

Deste modo, no que se refere a preservacao da igualdade, deve-se associar 0
conteldo de uma vida digna a ideia de igualdade formal e material. Além disso,
percebe-se que concretizar a dignidade humana, ndo se coaduna com a degradagao
e coisificacdo do homem. E mais, revela-se o principio da dignidade da pessoa
humana como um limite ao exercicio da autonomia da vontade, conforme bem
esclarece Soares (2009, p. 83 - 84).

Os direitos da personalidade, o respeito a dignidade da pessoa humana, a
valorizagdo da autonomia da vontade, da compreensdo do ser humano como um
todo, como um ser integral, que ha de ser respeitado em seus valores e crencas
pessoais, sujeito de relacdes cada vez mais plurais, tém pautado a interpretacao do
direito.

Também trata do tema Ingo Wolfgang (Sarlet 2009, p. 100-101). Segundo

Seus ensinamentos:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo
que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em
que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode
ser destacado.

E licdo do mesmo autor a nogdo que a dignidade “é algo que se reconhece,
respeita e protege”, e mais, que “existe em cada ser humano como algo que |he é
inerente”. (Sarlet, 2009, p. 101).

Ja nas afirmacbes de Mara Celina Bodin de Moraes (2006, p. 234), os
“valores constitucionais adquirem positividade na medida em que consagrados
normativamente sob a forma de principios”. E mais, para ela, a consagracédo do
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no texto constitucional (art. 1°, IlI,
CF), “alterou radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que
determinou o predominio necesséario das situagfes juridicas existenciais sobre as
relagdes patrimoniais”.

N&o é diferente o ensinamento de Maria Regina Weber (2004, p. 144) ao
afirmar que, o respeito a dignidade da pessoa humana constitucionalmente
consagrada, “é alicerce de toda ordem juridico-democratica”. Citando Gustavo
Tepedino, adianta a autora, “Se o direito € uma realidade cultural”, “é a pessoa

humana, na experiéncia brasileira, quem se encontra no apice do ordenamento,
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devendo a ela se submeter o legislador ordinario, o intérprete e o0 magistrado”.

Em um Estado Democratico e de Direito — Estado Constitucional, os direitos
sociais encontram fundamento na “igualdade substancial, na liberdade, na
autonomia e, inclusive, na propria dignidade”, afirma Nery Junior, que a dignidade

humana possui dupla diregao protetiva:

Isso significa que ela € um direito publico subjetivo, direito fundamental do
individuo contra o estado (e contra a sociedade); e, a0 mesmo tempo, um
encargo constitucional enderecado ao Estado, no sentido de um dever de
proteger o individuo em sua dignidade humana em face da sociedade”.

Assim, os direitos da personalidade, o respeito a dignidade da pessoa
humana, a valorizagdo da autonomia da vontade, da compreensédo do ser humano
como um todo, como um ser integral, que ha de ser respeitado em seus valores e
crencas pessoais, sujeito de relacbes cada vez mais plurais, tem previsdo

constitucional.

4.2.1 Morte dignha

Ao tratar da “dignidade da pessoa humana como fundamento da morte
digna”, a Professora Roxana Borges, (2005, p. 01), revela seu pensamento quanto a

autonomia do paciente:

liga-se a possibilidade de a pessoa conduzir sua vida e realizar sua
personalidade conforme sua propria consciéncia, desde que nao sejam
afetados os direitos de terceiros. Este poder de autonomia também alcanga
0s momentos finais da vida.

Segundo ensinamentos de Teixeira e Penalva, (2010, p. 63), sobre o direito
do paciente de ser “protagonista de seu tratamento médico” compreendendo
autonomia como um principio bioético, expressam quanto a importancia da

informacgao na decisé@o do paciente:

Dai a importancia de que toda manifestacdo de vontade seja acompanhada
pelo acesso a todas as informacdes necessérias acerca do diagnostico, dos
progndsticos e dos possiveis tratamentos, através de ampla discusséo entre
0 médico e paciente, para que a decisdo deste seja consciente e
responsavel. Nao cabe aqui, visbes paternalistas ou a ideia de que o
paciente sempre deve ser protegido das “informacdes ruins’que Ihe digam
respeito, pois a autonomia pressupde que ele participe desse processo e
gue, tendo integridade psiquica, assuma o comando do proprio tratamento
médico.

A recusa ao tratamento ou intervencao cirargica, mesmo com iminente risco

de vida, também ¢é protecdo a integridade fisica, pois, ninguém pode ser
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constrangido a invasao de seu proprio corpo contra a sua vontade, sabendo-se, no
entanto, que atos de disposi¢cao do préprio corpo obedecem a limites morais e éticos
recepcionados pelo direito.

Ronald Dworkin, conforme citacdo de Teixeira e Penalva, (2010, p. 64), afirma

que

a necessidade do reconhecimento de que a forma de morrer seja
consciente com 0 modo que a pessoa viveu sua vida, ou seja, o projeto de
vida eleito por alguém, no seu silencio, deve ser condicionador da forma de
viver os momentos de vulnerabilidade, como é o caso da deficiéncia
psiquica e morte.

O PARECER DO CREMEB N. 27/11 (Aprovado em Sessao da 12 Camara de
03/11/2011), cujo assunto é o Tratamento de Pacientes com Doenc¢a Terminal e/ou

Incuravel, traz em sua ementa, sobre a autonomia da vontade:

O médico devera fundamentar a escolha dos tratamentos para pacientes
com doencga terminal e/ou incuravel no melhor nivel de evidéncia disponivel
na literatura, aquele onde o tratamento se mostrou eficaz para a patologia
em questao e com toxicidade aceitdvel, mesmo que ndo comprovados em
estudos de fase lll, por estes muitas vezes n&do serem possiveis, ou pela
raridade da doenca de base, ou pela sobrevida individual que supera a
sobrevida médica de pacientes com a mesma patologia. Sempre
respeitando a autonomia do paciente.

E em respeito a esta autonomia do paciente que Borges (2005. P. 01)
defende que, o direto a morrer dignamente é “reivindicacdo de varios direitos e
situagdes juridicas, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autonomia,
a consciéncia, os direitos da personalidade”, em ultima instancia, reconhecer a

liberdade do paciente e sua autodeterminacao.

4.2.2 Eutanasia, ortotanasia e distanasia

Na atividade médica, quando se trata de respeito a liberdade de decidir sobre
seu préprio corpo, pode-se fazer referéncia a acdes médicas que resultem no que se
conhece como eutanasia, ortotanasia e distanasia e mesmo auxilio ao suicidio.

Existem diferenciacdes importantes entre as mesmas, segundo leciona
Borges (2005. p.02), eutanasia — “¢ morte provocada em doente com doenga
incuravel, em estado terminal e que passa por sofrimentos, movida pela compaixao

humana”, com previsdo no Cédigo Penal, art. 121, como crime de homicidio.
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O Auxilio ao Suicidio, também constitui crime e ocorre “com a participacao
material de alguém oferecendo meios idéneos que causam a morte”, mesmo que
atenda “a solicitacao do suicida”.

A distanasia, expressdao da obstinacdo terapéutica, se constitui no
“prolongamento artificial do processo de morte. Se prolonga a agonia, artificialmente,
mesmo que 0s conhecimentos médicos no momento, ndo prevejam possibilidade de
cura ou de melhora”.

Quanto a ortotanasia, conduta atipica, a Professora Roxana Borges, a define
como “a arte de bem morrer” a morte que se enfrenta “com certa tranquilidade” que
ndo se nega ou esconde. E entendida a ortotanasia como “a morte em seu tempo
certo” sem os “tratamentos desproporcionais”, tempo certo este que, defende a
autora, a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pode se
considerar “aquele que é determinado pelo enfermo, no exercicio de sua autonomia,
ou por terceiro (médico ou familiar)”.

A Ortotanasia se efetiva, quando ‘o médico deixa que este estado se
desenvolva no seu curso natural”, uma vez, que, como defende a mestra em
referéncia, o “medico ndo € obrigado a prolongar a vida do paciente contra a
vontade deste, por meios artificiais”.

N&o é outra a concepcdo ensinada por Barboza (2010, p. 39-40), definindo
distanasia como uma situacdo “na qual ha o prolongamento penoso e inutil do
processo de morrer, mediante utilizacdo de tecnologia médica. Trata-se da
obstinacdo terapéutica, que compreende a manutencdo da vida por meio de
tratamentos desproporcionais que prolongam o sofrimento fisico e/ou psicolégico do

paciente”.

Esclarecendo o que seria ou ndo “tratamento futil”, da perspectiva do médico
e do paciente, explicita Sztajn (2011, p. 234), como seriam definidos:

a) nao futil & a terapéutica que tras bem-estar ao paciente da perspectiva do
médico;

b) futil é a terapéutica que nao tras beneficios da perspectiva do médico e
do paciente;

c) fatil da perspectiva do paciente que nao a deseja nem valoriza a
recomendagdo do médico;

d) fatil da perspectiva do médico, quando o paciente quer e valoriza uma
terapéutica sem indicacdo médica.

Citando Schramm e Batista, a autora define eutanasia como o “emprego ou
abstencdo de procedimentos que permitem apressar ou provocar 0 6Obito de um
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doente incuravel, a fim de livra-lo dos extremos sofrimentos que o assaltam”. E da
mesma licdo dos autores citados a distingdo feita com referencia ao “ato em si” e o
“consentimento do enfermo”. (Borges 2010, p. 02).

Quanto ao “ato em si” a eutanasia, segundo os autores citados por Barbosa, -
Schramm e Batista - tem-se, eutanasia ativa, passiva e de duplo efeito, (BARBOZA,
2010, p. 41), assim definidas:

a) eutanasia ativa — ato deliberado de provocar a morte sem sofrimento do
paciente, por fins humanitarios ( por exemplo, utilizando uma injegdo letal);
b) eutanasia passiva — quando a morte ocorre por omissao proposital de
uma ac¢do médica que garantiria a sobrevida (por exemplo, deixar de
administrar um medicamento ou de adotar um procedimento indispensavel
para manter a vida do doente; c) eutanasia pelo duplo efeito — nos casos em
que a morte € acelerada como consequéncia de a¢cdes médicas que visam
alivio do sofrimento do paciente, mas sao letais (por exemplo, emprego de
morfina para controle da dor, gerando, secundariamente, depresséo
respiratéria e obito.

Com relagao ao “consentimento do paciente” a eutanasia, informa a mesma
autora, (Barboza, 2010, p. 42), bebendo da mesma fonte - Schramm e Batista, pode
ser: "a) voluntaria — em resposta a vontade expressa do doente” e b) involuntaria —
quando a vida é abreviada sem que se conheca a vontade do paciente ou o ato é
realizado contra a vontade do enfermo”.

Paciente terminal, define Rachel Sztajn, “é aquele em face do qual nao ha,
segundo o estado da arte perspectiva concreta e real de cura. "Terminalidade”, por
sua vez, “é estado de fato, estado da natureza, em que a superveniéncia da morte,
seja por agravamento da doenca, seja por outra causa (trauma ou acidente) é
inevitavel, ocorrendo esse evento em lapso temporal relativamente curto” (Sztajn,
2011, p. 231-232).

Em respeito a dignidade da pessoa humana e atendendo a proibicdo de
tratamento desumano ou degradante e respeito a autonomia da vontade, Sztajn
(2011, p. 235-237), defende que a ortotanasia de paciente terminal nao “viola norma
de direito constitucional ou de hierarquia inferior”, desde que ‘“respeitadas as
exigéncias de capacidade, prestacdo de informacédo clara e completa sobre os
efeitos de manter ou suprimir tratamentos, suporte fisico e psiquico para pessoas e
familiares” pois, conclui a autora, querer manter a vida de paciente terminal contra a
sua vontade constitui “violagdo de seu direito de personalidade”.

A Resolucédo n.1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, neste mesmo

sentido, ou seja, que 0 paciente deve ter respeitada a sua autonomia e
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autodeterminacao, dispde em sua ementa, que o médico esta autorizado a oferecer
ao seu paciente, quando em estado terminal — enfermidades graves e incuraveis -,
um tratamento (til e necessario, “é permitido ao meédico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento”,
reafirmando, que estes atos sdo permitidos “na perspectiva de uma assisténcia
integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal’. Esta
Resolucao, claramente, possibilita ao médico a pratica da ortotanasia, em respeito a

autonomia da vontade e tratamento humanizado a que todo paciente tem direito.

4.2.3 As Liminares Satisfativas

O direito a saude é direito fundamental. A busca da jurisdicdo através de
tutela antecipada, para, por exemplo, autorizar 0 médico a executar procedimentos
para 0s quais ndo possui consentimento do paciente, ou mesmo, quando possui 0
seu dissenso gquanto aquele procedimento especifico ou porque o paciente é
incapaz, esbarra, no art. 273, Parag. 2° do Codigo de Processo Civil que prevé a
vedacédo da tutela antecipada irreversivel, como é o caso.

A colisdo entre direitos fundamentais, direito a vida e o direito a dignidade da
pessoa humana, se resolve através do principio da razoabilidade — adequacéao,
necessidade e proporcionalidade.

Conforme ensina Alexandre Camara tutela jurisdicional “é a protegdo que o
Estado confere, através do exercicio da jurisdicdo, a quem tenha razdo no plano do
direito material. A tutela jurisdicional ndo é a sentenca, mas o efeito que a sentenca
produz”.

A tutela antecipada no dizer do autor é, em verdade, uma ‘“tutela
jurisdicional satisfativa antecipativa” pois permite a “efetiva realizagdo do direito
material”.

A compatibilizacdo entre a vedacdo a antecipacdo da tutela quando esta é
irreversivel e o direito fundamental ao direito a tutela jurisdicional efetiva e o direito a
tutela jurisdicional tempestiva, pode ser resolvida através do que Camara chama de
“irreversibilidade reciproca” nos casos em que “a concessao da tutela antecipada
produzira um resultado prético irreversivel mas, de outro lado, o indeferimento da

medida produzira, também resultado pratico irreversivel’, e, conclui, “desaparecendo
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a razdo de ser da vedacdo a concessdo de tutela antecipada por haver risco de
irreversibilidade, ja que algo irreversivel acontecera, de qualquer maneira”, esta
compatibilizacdo sera dirimida com a utlizacdo do principio da razoabilidade.
(Camara, 2006, p. 46-49),

Em relacdo a tutela antecipada, o Professor Adonias Bastos lembra que sdo
seus pressupostos a prova inequivoca e a verossimilhanga, controladas pela
fundamentacdo da decisdo. As hipdteses para concessdo da antecipacdo dos
efeitos da tutela sao: “a) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo;
b) abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu; c) a
incontrovérsia parcial ou total quanto a um ou mais pedidos cumulados”. Conforme
art. 273 do Cdédigo de Processo Civil “o juiz podera, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo”. (Bastos, 2011, p 02-03),

Em questionamento formulado pela Associacdo de Testemunhas de Jeova
quanto a recusa da transfusdo de sangue e “as liminares satisfativas concedidas em
sede de medidas cautelares ou de procedimentos de jurisdicdo voluntaria,
determinando a transfusdo de sangue recusada pelo paciente, ferem os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa”, o Professor Celso Ribeiro

Bastos (2011, p. 52-53) conclui pela resposta positiva esclarecendo que:

A problematica das liminares satisfativas de ha muito vem sendo discutida
pela doutrina, que adverte para a contradicdo em admitir-se uma cautelar
(preservativa de direitos) que seja satisfativa ( concessiva do proprio direito
controvertido). No caso, a satisfativa conjuga-se com a irreversibilidade da
medida. Isto porque, ainda que satisfativa, a cautelar deve poder ser
revertida. Quando se opera a transfusdo de sangue por ordem judicial, ha
uma completa inversdo destes aspectos e a decisdo passa a ser satisfativa
e definitiva, embora se trata de uma cautelar. Conclui-se, pois, que tais
liminares ferem os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa.

Neste mesmo sentido Nelson Nery ensina que as decisdes judiciais que
concedem liminares obrigando a execucao de tratamentos e procedimentos medicos
em pacientes contra a sua vontade manifesta sdo “inconstitucionais” e, por isto,
“‘juridicamente impossiveis” por violagao ao “principio da legalidade”, art. 5°, Il da
Constituicao Federal.

Em continuidade, ensina o mestre: “o processo cautelar ndo busca realizar

uma medida satisfativa, sua funcéo principal é assegurar o resultado final de um
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processo principal”’, portanto, “satisfatividade ¢é incompativel com cautelar’,
Esclarece o autor que, “Providencias liminares de conteudo irreversivel ndo devem
ser concedidas em sede cautelar, tendo em vista, que a cautelaridade deve ser
usada para assegurar o resultado util de um processo principal. Se a liminar é
satisfativa, ndo busca resguardar nenhum processo principal, por perda do objeto,
ou seja, perda do interesse em prosseguir com o processo principal.. (Nery Junior,
2011, p. 216).

Compreende-se, pois, que a concessao de liminares satisfativas que
contrariam a autonomia da vontade, atingem, o principio da dignidade da pessoa

humana.

4.3 CONSENTIMENTO ESCLARECIDO - UM DIREITO DO PACIENTE. UM DEVER
DO MEDICO

‘A pessoa autbnoma tem o direito de consentir ou recusar propostas de
carater preventivo, diagnostico ou terapéutico que afetem ou venham a afetar sua
integridade fisico-psiquica ou social”’, € o ensinamento de Mufioz e Fortes (s.d. p.
08).

O Consentimento, termo derivado do verbo latino “consentire” pode ser
traduzido pela palavra concordar ou a expresséo — estar de acordo -, e se concretiza
como uma manifestacdo da vontade do paciente ou seu representante legal,
manifestacdo esta que deve ser expressa e séria, em razao da qual se estabelece
uma relacao entre paciente e médico.

Em sentido geral, o Consentimento expressa o significado de aprovagéo,
consequente de estar a pessoa de acordo com o ato que o galeno vai praticar. Tem,
também, o significado de autorizar a sua execucdo, uma vez que dando seu
consentimento o paciente ou seu responsavel confere ao médico a autorizagao para
gue o pratique.

No dizer da Professora Tania Pereira, (Pereira, 2010, p. 3),

N&o podemos afastar o direito de o cidaddo ser informado de suas efetivas
condigdes de saude e as alternativas de tratamento e sobrevida, permitindo-
Ihe uma opgdo por um menor sofrimento. Diante da impossibilidade do
paciente tomar decisdes, consiste direito dos familiares conhecerem sua
situacdo real para eventual tomada de decisdo, sempre com 0 apoio de um
profissional da area médica.
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Os fundamentos do Consentimento Livre e Esclarecido conforme Mufioz e
Fortes (s.d. p. 09) apud Hewlett sdo a informacéo, a competéncia, o entendimento e
a voluntariedade.

Com a finalidade de conceituar o que seja Consentimento ensina Kfouri Neto:
Consentimento, “¢ o comportamento mediante o qual se autoriza a alguém
determinada atuacdo”, com vistas a “‘uma atuacdo na esfera fisico-psiquica do
paciente, com o propdsito de melhoria da saude do proprio enfermo ou de terceiro”
uma vez que, sabe-se, 0 consentimento informado pode ser realizado por
responsavel, quando o paciente ndo tem condi¢cfes de saude fisica ou psiquica para
consentir. (Kfouri, 2010, p 41)

Acrescenta 0 mestre que, o Consentimento se apresenta como “mais do que
uma mera faculdade de escolha do médico, do dissenso (ou recusa) sobre uma
terapia, ou mero requisito para afastar o espectro da negligéncia médica”. Afirma
que “A obtencdo do consentimento representara o corolario do “processo dialégico

e de reciprocas informagdes” “entre médico e paciente”, a fim de que o tratamento
possa ter inicio. (Kfouri, 2010, p 41)
Este trabalho adota a definicAo apresentada por Leonardo Vieira Santos

(2008, p. 184) do que se entende por Consentimento Esclarecido:

Diz-se “consentimento” porque o paciente ou seu responsavel, por opg¢ao
do primeiro ou quando este ndo puder se manifestar, precisar4 concordar
com o tratamento que o médico pretende ministrar. Fala-se em “esclarecido”
porque o aludido consentimento devera ser obtido apés as informacdes
detalhadas a respeito, de forma acessivel e individualizada, levando-se em
conta as peculiaridades daquele que devera consentir.

Neste ponto deste trabalho, cabe chamar a atencéo para a compreensao do
que era o dever do médico em tempos passados, seguindo Sales (s.d., p. 1)
referindo-se a pratica hipocratica e paternalista do Galeno,

é dever do médico, de acordo com o seu julgamento e habilidade, atenuar a
divulgagdo do diagnostico no sentido de amenizar o suplicio do paciente,
ocultando tanto as provaveis consequéncias do tratamento ministrado
guanto as alternativas disponiveis.

Esta pratica, afirma o autor, considerada virtude, se constituia em uma forma
de amenizar a dor e a angustia do paciente e algumas vezes, da sua prépria familia,
posicionando o médico na relacdo médico/paciente, de forma autoritaria e

independente/solitaria.
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Observando que o Juramento de Hipdcrates fornece a postura tradicional do
médico em sua relagdo com o paciente, Mufioz e Fortes, (s.d. p. 01) chama a
atencdo para o fato de que, este documento ndo se refere ao principio da
autonomia, ao dever do médico de informar e obter o Consentimento Informado,

como seja:

E uma postura virtuosa, daquele que busca o bem-estar do proximo, as
vezes as custas do seu préprio, ou seja, coloca como regra basica o
principio da beneficéncia. Esse juramento continua ainda hoje, a ser a
expressao dos ideais da Medicina e o alicerce da postura ética do médico.
Ha nele, entretanto, uma lacuna no que se refere ao livre arbitrio do
paciente para decidir. O texto ndo contempla, em momento algum, os
direitos da contraparte nesse relacionamento: a vontade do paciente ndo é
mencionada.

Hoje, com o respeito aos principios constitucionais, em especial a dignidade
da pessoa humana, a autonomia da vontade e os direitos da personalidade, sabe-se
que ndo cabe ao médico uma decisdo solitaria sobre a terapéutica e o0s
procedimentos a serem levados a efeito quando da execucdo de sua atividade

profissional.

Com a intencdo de esclarecer quanto ao uso das palavras, posiciona-se
Guedes (2010, p. 19), quando pretende diferenciar o termo “concordancia e

consentimento”, nas pesquisas cientificas, sendo, veja-se:

A diferenca estd no significado das palavras ‘concordancia’ (ato ou
conformidade entre coisas e pessoas; disposicdo comum profunda entre
duas ou mais pessoas, conciliagdo, concordia, harmonia),

diferente de consentimento, que entende a autora ser “(ato ou efeito de consentir;
manifestacéo favoravel a que alguém faca algo; permisséo, licenca; manifestacéo de

anuéncia, aquiescéncia, tolerancia, condescendéncia)”.

Silva (2003, p. 28) define Consentimento Informado:

O consentimento informado constitui o direito do paciente de participar de
toda e qualquer decisdo sobre tratamento que possa afetar sua integridade
psicofisica, devendo ser alertado pelo médico dos riscos e beneficios das
alternativas envolvidas, sendo manifestacdo do reconhecimento de que o
ser humano é capaz de escolher o melhor para si sob o prisma da igualdade
de direitos e oportunidades.

Destaque-se os requisitos principais exigidos para o Consentimento, que sao,
a) voluntariedade, b) capacidade de quem consente apds ser informado e ter sido
esclarecido quanto a situacdo de saude, diagndstico, terapéutica e prognosticos,

considerando que para que este consentimento cumpra a sua finalidade deve ter c)
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uma linguagem clara, d) conter informacdes adequadas e precisas de forma a
facilitar a compreensdo do paciente do quanto esti ali Ihe sendo dito, para que
possa decidir sobre o seu destino, riscos e beneficios pessoais consequentes dos
procedimentos e tratamentos a serem realizados, assegurada a autonomia da
vontade, embora frise-se, o Consentimento € sempre revogavel.

Em trabalho sobre Consentimento Informado e autonomia na relagcdo médico-
paciente, assim resume Borges (2010, p. 11): “O consentimento informado é um
processo de comunicacdo entre o médico e o paciente”, “dinamico”, e “autbnomo”
que deve ser expressado pelo médico quando ele fornecer as informacfes ao
paciente “em uma linguagem simples” de maneira que o paciente possa conhecer e
entender seu problema de saude, “os beneficios, riscos, limitacbes que poderiam ser
associadas a estas escolhas de tratamento e as consequéncias do nao tratamento.”
Em continuidade, o mesmo autor registra que € através do consentimento
informado que o paciente “concorda em aceitar o tratamento proposto pelo seu
médico”.

Afirmando que o Consentimento Informado é “um ato de autorizagéo
autbnoma”, o mesmo autor ao analisar o conceito de autonomia e sua relagdo com
0 consentimento informado afirma que trés condigBes sdo necessarias para o agir
autbnomo, quais sejam: “intencdo, compreensdo e auséncia de influéncias
controladoras”. E mais, que a “autonomia satisfatéria € um objeto razoavel e
executavel na decisdo e participacdo nas intervencdes médicas” (Borges, 2010, p
11)

Considerando que “a declaragcdo de vontade do doente ocorre pelo
consentimento pos-esclarecido ou consentimento informado” as autoras Marchi e
Stajn (s.d. p. 04), afirmam que consentimento informado “é a manifestagdo do
individuo capaz, que recebeu a informacdo necessaria, que a entendeu e que
chegou a uma decisdo, sem ter sido submetido a coacéo, influéncia, inducdo ou
intimidagao”. As autoras compreendem o consentimento informado como a “pratica
do esclarecimento prestado ao paciente quanto a moléstia, as terapias indicadas, ao
progndstico, aos efeitos colaterais, de forma que o seu consentimento seja baseado
em informacdes inteligiveis”.

O Consentimento estd adstrito a pessoa capaz ao exercicio do direito, pois
gue, quem nao tem capacidade nao pode consentir, uma vez que pelo

consentimento se obriga, e quem ndo se pode validamente obrigar ndo pode
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consentir.

Como leciona Silva “A capacidade de autodeterminacdo é requisito de
validade do consentimento informado”, “ndo tendo validade juridica o consentimento
manifestado por quem nao tenha capacidade civil”’, de tal forma que lembra o
mesmo autor “a incapacidade civil € condigdo que visa proteger os interesses dos
incapazes, pois é presumida a falta de experiéncia para exercitarem sozinhos seus

direitos”. (Silva, 2003, p. 31)

A Declaracdo de Helsinque redigida inicialmente em 1964 pela Associacao
Médica Mundial estabelecendo principios éticos na pesquisa em seres humanos,

revisada pela Ultima vez em outubro de 2008 prevé quanto a obtencdo do

Consentimento Informado no caso de incapaz que:

no caso de incapacidade legal, o consentimento informado deve ser dado
pelo responséavel, estabelecido segundo a legislagdo do pais. Se a
capacidade fisica e mental tornar impossivel obter o consentimento
informado ou se o participante for menor de idade, a permissdo dada por
um parente responsavel substitui a do participante, de acordo com a
legislacdo de cada pais.

Sempre que a crianga for de fato capaz de dar seu consentimento, este
deve ser obtido em acréscimo aquele fornecido pelo seu guardido legal.

Lembrando que a Constituicio Federal de 1988 garantiu “as pessoas a
autodeterminacdo como uma das concre¢fes do principio da dignidade da pessoa
humana” e que este direito fundamental é aplicavel as relagcbes médico-paciente,
Benacchio (2009, p. 332), registra que ha um dever geral de informacdo do médico

em relacdo ao paciente,

dentro do respeito da autonomia da pessoa, de informar em linguagem
compreensivel do destinatario todos os detalhes acerca da patologia que
acomete o paciente, os tratamentos disponiveis e as chances de cura,
possibilitando ao paciente a decisédo de se submeter ou ndo ao tratamento e
aos riscos a ele inerentes

tendo como finalidade, a busca do Consentimento do paciente.

Afirma ainda, mesmo autor, que o Consentimento pressupde o conhecimento,
e mais, que o ndo cumprimento deste dever de obtencdo do Consentimento total ou
parcialmente, “redundara na possibilidade de responsabilizagao civil pelas situagdes
juridicas desfavoraveis provocadas na Orbita juridica do paciente, danos materiais
e/ou morais”.

Ao ser consultado pela Associacdo de Testemunhas de Jeova sobre o direito
de ‘liberdade e de autodeterminacdo do individuo, enquanto garantias

constitucionais fundamentais, com especial atencdo para o exercicio do direito de
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liberdade de recusa de tratamento médico por motivo religioso mediante
consentimento informado”, o mestre Nelson Nery Junior em Parecer, ensina que o
Consentimento Informado “é direito constitucional do cidaddo que deve orientar e
embasar toda a relagdo entre médico e paciente” e, mais, que existe uma
“‘impossibilidade constitucional/legal de o médico efetuar qualquer procedimento em
contrariedade a manifestacdo de vontade livre e consciente de seu paciente”, sob
pena de violacdo do art. 5°, VI da Constituicdo Federal de 1988. (Nery Junior, 2011,
p. 162).

N&o pode haver ignorancia por parte do paciente sobre os atos médicos, pois
ele tem o direito de ser instruido. As decisGes do paciente, por sua vez, tém de vir
acompanhadas de um suficiente grau de informacdo, compreensado e reflexdo. O
meédico, neste particular, deve estar preparado para, quando das informacdes
prestadas ao paciente, transmiti-las com clareza, levando sempre em consideragéo
o grau de compreensao e discernimento deste mesmo paciente, de forma a ser
garantido o dialogo necessario na relacdo médico/paciente.

O Consentimento Esclarecido, portanto, € uma decisdo voluntaria, realizada
por pessoa autbnoma e capaz, tomado apds receber informacdes sobre a
terapéutica a ser adotada pelo médico, suas consequéncias e riscos, visando a
aceitacdo de um tratamento especifico a ser levado a efeito, valorizando, desta
forma, o principio da autonomia da vontade, sua autodeterminacéo, e a dignidade da
pessoa humana,

Este Consentimento deve se constituir em um Consentimento continuado, a
ser sempre renovado durante a relacdo entre médico e paciente, ndo se duvidando
gue ao médico caberd a decisdo mais imediata quanto ao procedimento médico a
ser adotado, quando o paciente encontrar-se em iminente risco de vida e nao tiver
condi¢cbes de autodeterminar-se.

Conforme preleciona Borges (2010, p. 22-24) apud Beauchamp e Fend o ato
autdbnomo em funcgéo do individuo, tem como base trés condi¢des: 1 — intengéo; 2 —
compreensao e 3 — auséncia de influéncias controladoras.

Explicando que a intengéo “requer meios planejados pelo agente. Para um ato
ser intencional, o ato deve ser deliberado de acordo com um plano, quer o ato seja
desejado ou nao”.

Ao afirmar que “o risco € inerente ao ato autbnomo”, o autor registra quanto

ao necessario respeito a autonomia da vontade do paciente e o risco inerente a
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atividade médica: “Na relagao médico-paciente, o 6nus do risco sera dividido entre
equipe médica e o paciente, quando a autonomia do paciente for respeitada na
intervencgao a ser realizada”.

No que se refere a Compreensado do paciente, explica Borges (2010, p. 24),
gue Compreensédo importa a que o paciente compreenda sobre a intervencao a ser
realizada, acrescentando que: “Compreender sobre seu diagnostico, progndstico,
procedimentos que possam ser realizados, riscos etc”. “Quanto maior o nivel de
informacdo que uma pessoa possa compreender, maiores serdo as possibilidades
de ocorrer um ato autbnomo”.

Acompanhando as mesmas condi¢des para o0 ato autbnomo conforme Borges
(2010, p. 27), diz: Auséncia de influéncias controladoras é “condigdo negativa do ato
autbnomo, ou seja, nao ser controlado por outras pessoas”. Diz mais, que o ato
completamente controlado “é dominado pela vontade de outra pessoa” pela
“coercao, manipulagao e persuasao”.

No Brasil, foi com o advento da medicina de massa e da constitucionalizacao
dos direito civil, que o Consentimento Esclarecido passou a ser valorizado como
regra geral no atuar médico.

Cavalieri Filho (2009, p.379) em referéncia ao dever de informar que cabe ao
médico e o Consentimento Esclarecido obtido do paciente, registra que:

Em conclusédo, além dos deveres de cuidado e sigilo, deve ainda o médico
prestar ao paciente todas as informagfes necessarias sobre a terapéutica
ou cirurgia indicada para o caso, seus riscos e possiveis resultados, dele
obtendo o indispensavel consentimento (ou do responsavel). Toda vez que
houver algum risco a correr, é preciso contar com 0 consentimento
esclarecido do paciente, s6 dispensavel em situacdo emergencial que nao
possa ser superada, ou de atuacdo compulséria. Cabe unicamente ao
paciente decidir sobre sua salde, avaliar o risco a que esta submetido com
o tratamento ou a cirurgia e aceitar, ou néo, a solu¢éo preconizada pelo
médico.

Como nao existe forma prescrita em lei para o Consentimento Esclarecido,
vige a liberdade de forma de acordo com o art. 107 do Codigo Civil.
Segundo Nelson Nery Junior o Consentimento Esclarecido € “ato juridico

” G

stricto sensu” “verdadeiro exercicio de direito da personalidade”, quando, o paciente,
manifestando seu desejo de autodeterminar-se, e manifestando sua vontade, este

ato juridico produz os efeitos juridicos decorrentes da lei.

4.3.1 Dever de informacao
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O dever de informar ao paciente, estd fundamentado em nossa Constituigéo,
no respeito a liberdade e autodeterminacdo do paciente. Esta informacdo deve
garantir o esclarecimento do paciente quanto a sua doencga, 0s riscos da terapéutica
ou da cirurgia, os cuidados necessarios ao tratamento, informacgéo esta, que deve
ser compreensivel e esclarecedora, fazendo com que o paciente possa entender e
se decidir conscientemente. (Weber, 2004, p 150).

O direito a informacédo ensina Debora Sotto, (s.d. p. 05-06), “mais que uma
decorréncia da boa-fé objetiva, apresenta-se como um desdobramento da
autonomia e dignidade da pessoa humana, primado da ordem juridica brasileira”.

Assinala ainda a autora, que o dever de informar decorre do direito a
autonomia do paciente, apud Christoph Fabiam: “ao dever de informar corresponde
a necessidade do médico obter o consentimento do paciente para todo e qualquer
procedimento médico”, “consentimento este que pressupde o conhecimento real ou
efetivo do paciente, sob pena de ineficacia”.

E dever do médico de acordo com o principio da boa-fé conforme Marques

(2004, p. 15) apud Gustavo Tepedino,

a)o dever de fornecer ampla informac¢do quanto ao diagnéstico e ao
progndstico; b) o emprego de todas as técnicas disponiveis para a
recuperacdo do paciente, aprovadas pela comunidade cientifica e
legalmente permitidas; c) a tutela do melhor interesse do enfermo em favor
de sua dignidade e integridade fisica e psiquica.

Quanto ao conteudo das informacfes, informa Sotto (s.d. p. 7) apud Paulo

Antonio de Carvalho Fortes, estas informagdes devem se pautar:

na natureza dos procedimentos; nos objetivos diagndsticos ou terapéuticos;
nas alternativas existentes para 0s procedimentos propostos; nas
possibilidades de éxito; no balango entre beneficios, riscos e
inconvenientes, e, por fim, nas probabilidades de alteracdo das condi¢des
patolégicas, de dor e de sofrimento.

E a mesma autora (Sotto, s.d.. p. 7-8) que apresenta apud Angel Juanes
Peces, quanto aos elementos nucleares do dever de informacdo. Estes elementos,
séo: o conteudo, o modo de cumprimento e a continuidade da informagéo, como

apresenta-se:

Quanto ao conte(ildo entende o referido autor que a informacdo deve
abarcar: o resultado da exploragédo; o diagnostico estabelecido; o tratamento
recomendavel no caso concreto e 0s possiveis riscos e consequéncias que
o dito tratamento pode comportar. Quanto ao modo de cumprimento, a
informacao deve ser fluida, adaptada as circunstancias do caso e fazer o
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paciente compreender o seu alcance no que pertine ao ato médico a
realizar. Por fim, quanto a continuidade, afirma o referido autor ser
necessario que a informacédo se complete ao longo de todo o processo que
afeta ao doente, sendo extremamente comum que esta ndo se esgote com
o fim do tratamento. Imp8e-se uma continua renovacdo, em funcdo do
surgimento de novas circunstancias ou contingéncias.

A doutrina segue neste diapasdo como demonstram as citacdes trazidas por
Weber senédo, vejamos: Gustavo Tepedino — “o dever de informagao diz com os
riscos do tratamento, & ponderacdo quanto as vantagens e as desvantagens da
hospitalizagdo ou das diversas técnicas a serem empregadas, bem como a
revelacdo quanto aos progndsticos e aos quadros clinico e cirurgico”. Eugenio
Facchini Neto — “trata-se do dever do médico de esclarecer e informar o paciente,
em modo claro e inteligivel, do quadro clinico diagnosticado, apresentando-lhe
alternativas de tratamento”, possibilitando ao paciente “fazer uma escolha
consciente”. (Weber, 2004, p. 150-151).

No dizer de Paulo Luiz Netto L6bo (2010, p. 02), o dever de informar tem raiz

no principio da boa-fé objetiva, como vé-se:

significante da representacdo que um comportamento provoca no outro, de
conduta matizada na lealdade, na correcdo, na probidade, na confianca, na
auséncia de intencdo lesiva ou prejudicial. A boa-fé objetiva é regra de
conduta dos individuos nas rela¢des juridicas obrigacionais. Interessam as
repercussbes de certos comportamentos na confianca que as pessoas
normalmente neles depositam. Confia-se no significado comum, usual,
objetivo da conduta ou comportamento reconhecivel no mundo social.

Esclarecedores sdo os ensinamentos do mesmo autor, (L6bo, 2010, p. 2-3),
guanto ao dever de informar, quando sustenta que a informacao tem trés requisitos,
quais sejam, adequacao, suficiéncia e veracidade, para que se complete o dever de
informar. E explicita 0os conceitos: adequacgao “diz com os meios de informacgdes
utilizados e com o respectivo conteudo”. Suficiéncia, “relaciona-se com a completude
e integralidade da informacao”, e Veracidade, é a informacao que “corresponde as
reais caracteristicas do produto e do servico”. Acrescentando, 0 mesmo autor que,
esta informacao deve ser cognoscivel — “o que pode ser conhecido e compreendido
pelo consumidor”.

A cognoscibilidade (Lébo, 2010, p. 3), abrange “ndo apenas o conhecimento
(poder conhecer), mas, a compreensdo (poder compreender). Conhecer e
compreender ndo se confundem com aceitar e consentir. Ndo ha declaragédo de
conhecer”. “A cognoscibilidade tem carater objetivo, reporta-se a conduta abstrata”.

A informacdo a que o fornecedor est4d obrigado a prestar, conforme
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ensinamentos de Sotto (s.d. p. 4), considerando a autora que a prestacdo de
servicos médicos é um contrato de consumo peculiar, como ja explicitado, sui
generis, pois sustenta que nem todas as disposi¢ces do Coédigo de Defesa do
Consumidor poderao ser aplicadas, contrato personalissimo, esta informacéo, deve
ser “verdadeira (correspondente a realidade), completa (aludindo a todos os
elementos determinantes do consentimento) clara e eficiente (compreensivel para o
consumidor tipico — “o mais hipossuficiente dentre os consumidores a que se destina
o produto ou servigo”.

Afirmando que o dever de informar “é o mais conhecido dos deveres anexos”,
Marques, (2004, p. 23) apud Cldvis do Couto e Silva, da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, aduz que a “Boa-fé € um principio de repersonalizacdo da

relacdo contratual”

“(...) o dever que promana da concregéo do principio da boa-fé é dever de
consideragéo para com o alter” Efetivamente, boa-fé objetiva significa uma
atuacao “refletida”, uma atuacao refletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas
expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem
obstrucéo, informando-o, aconselhando-o, cuidando, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacdes:
o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das
partes. Boa-fé é cooperacéo e respeito, é conduta esperada e leal, tutelada
em todas as relagdes sociais.

Conforme leciona Kfouri Neto (2010, p. 35) “O médico deve informar ao
paciente diagndstico, progndstico, riscos e objetivos do tratamento. Havera, também,
de aconselha-lo, informando-o dos riscos e prescrevendo o comportamento que o
enfermo devera adotar. Deve-se valer da melhor diligéncia e cuidado, “de acordo
com o estado contemporaneo da sua ciéncia”.

Assim se expressa Sales (s.d., p. 3) quando se refere ao papel do médico
modernamente e o0 processo de informacdo a que tem direito o paciente,
apresentando definicdo do que entende ser o Consentimento Informado e as
consequéncias da obtencéo deste Consentimento e responsabilidade do médico no

caso de atuacao incorreta:

Hodiernamente, o consentimento informado €, entretanto, um dos itens
imprescindiveis para qualquer investigacdo em seres humanos na area da
saude. Por consentimento informado, entende-se a manifestacdo da
vontade e da livre concorréncia de vontades entre as partes, isto €, a real
expressdo da autonomia.

Consiste, pois, em um direito subjetivo, de alcance civil, administrativo e
penal, no seio da relacdo entre o médico e paciente. A informacdo e o
consentimento séo obrigacdes legais que podem ser expressos mediante
um processo em que ao paciente devem ficar esclarecidos o diagnoéstico e
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as possibilidades de intervencdo médica, seja ela preventiva ou curativa, e
0s inevitaveis riscos dela decorrentes.

No entanto, cumpre esclarecer que a transferéncia da assuncdo da
responsabilidade ao paciente, ou melhor, da assuncdo do risco do ato
médico em face daquilo que lhe foi previamente informado, ndo acoberta
nem mesmo ampara a atuacao profissional incorreta, seja ela culposa ou
dolosa. A imputacdo da conduta incorreta continua recaindo naturalmente
sobre o profissional que a ocasionou.

S&o0, no mesmo sentido adotado pela doutrina, 0os ensinamentos de
Marques (2004, p. 16) em relacdo ao dever de informar do médico, ao afirmar que,
esta informacéo deve ser “clara e suficientemente aos leigos-consumidores”, deve
ser oferecida “pessoalmente”, deve o médico informar “sobre os riscos tipicos”, “seus
aspectos principais” e “do servico médico naquele caso especifico”.

Acrescenta a mesma autora que, o dever de informar € “Um dever
diretamente oriundo das exigéncias de boa-fé” e “na conduta do expert em relacdo
ao leigo durante todo o desenvolver da relagdo juridica de confianga”, “atingindo, na
fase prévia, graus de dever de alerta” e “de aconselhamento/dever de conselho”,
"visando alcancar o consentimento informado, valido e eficaz do paciente”,
"geralmente conhecido pela expressao norte-americana informed consent”.

Os deveres de conselhos, cuidados, abstencédo de abuso ou desvio de poder,
sdo obrigacdes implicitas no contrato médico, conforme ensinamentos de Aguiar
Dias (1954, p. 275).

Decompondo estes deveres, explicita o mestre Aguiar Dias, (1954, p. 276)
que, € infragdo ao dever de conselho quando o médico “ndo instrui o cliente, ou a
pessoa que dele cuida a respeito das precaucdes essenciais requeridas pelo seu
estado”.

Falta ao dever de cuidado o médico “que desatende a um chamado do doente
ou negligéncia visitas”, ou quando indica médico substituto, este procede com
negligéncia ou impericia, ensina Aguiar Dias (1954, p. 276-278).

Estara caracterizado o abuso de poder, diz Aguiar Dias (1954, p. 281),
quando o médico intenta “experiéncias médicas sobre o corpo humano”. Responde,
também, o médico, pelos danos se “contrariando pedido do doente ou de sua
familia, ndo requisita a presenca de especialista por aqueles julgada necessaria ou
gquando este mesmo médico assistente, “recusa adotar indicacdes do especialista
convocado a participar da assisténcia ao enfermo”

E Cavalieri Filho (2009, p.377) quem nos ensina com referéncia ao dever de

informar do médico e o direito a informacao do paciente:



94

Ora, se o direito a informacdao é direito basico do paciente, em contrapartida,
o dever de informar é também um dos principais deveres do prestador de
servicos médico-hospitalares — dever, este, corolario do principio da boa-fé
objetiva, que se traduz na cooperacdo, lealdade, na transparéncia, na
correcdo, na probidade e na confianca que devem existir nas relaces
médico/paciente. A informacdo deve ser completa, verdadeira, adequada,
pois somente esta permite o consentimento informado.

E acrescenta mais adiante, o mesmo autor, reafirmando a importancia do
dever de informar na atividade médica como resposta ao risco inerente da atividade:
“S6 o consentimento informado pode afastar a responsabilidade médica pelos riscos
inerentes a sua atividade”. Acrescentando, também, o i. doutrinador que, “cabe
unicamente ao paciente decidir sobre sua saude, avaliar o risco a que esta
submetido com o tratamento ou a cirurgia e aceitar, ou ndo, a solucdo preconizada
pelo médico”. (Cavalieri Filho, 2009, p. 379).

Conforme ensinamentos de Mufioz e Fortes (s.d. p. 10) na préatica dos
profissionais de saude apresentam-se trés padrdes de informacdo, quais sejam: o
padrdo da prética profissional, o padréo da pessoa razoavel e o padrdo subijetivo,
como detalham: o padrdao da pratica profissional, se da quando “o profissional de
saude revela aquilo que um colega consciencioso e razoavel teria informado em
iguais ou similares circunstancias”, pelas “regras habituais e praticas tradicionais de
cada profissao”.

Quanto ao padrdo da pessoa razoavel, dizem os memos autores que, este
padrao “se fundamenta sobre as informag¢des que uma hipotética pessoa razoavel,
mediana, necessitaria saber sobre determinadas condi¢cdes de saude e propostas
terapéuticas ou preventivas a lhe serem apresentadas”. Os autores sustentam que
estes dois padrdes de informacdo acima descritos, negligenciam a informacédo e o
principio ético da autonomia do paciente.

O terceiro padréo de informacao apresentado pelos autores, Munhoz e Fortes
(s.d. p. 10), € o padrdo subjetivo, “orientado ao paciente”, padrdao este que 0s i.
autores acreditam ser o mais correto, pois,.observam, ao utilizar este padrédo, os
profissionais de saude procuram uma “abordagem informativa apropriada a cada
pessoa, personalizada, passando as informacgdes a contemplarem as expectativas,
0s interesses e valores de cada paciente, observados em sua individualidade”,

justificando os autores que este padréao subjetivo

requer do profissional descobrir, baseado nos conhecimentos e na arte de
sua pratica, e observando as condicbes emocionais do paciente e fatores
sociais e culturais a ele relacionados, o que realmente cada individuo
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gostaria de conhecer e 0 quanto gostaria de participar das decisdes.

E, pois, dever do médico “informar ao paciente sobre sua doenca, prescrigdes
a seguir, riscos possiveis, cuidados com o seu tratamento” esclarecimentos estes
que devem ser “feitos em termos compreensiveis ao leigo mais suficientemente
esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a deixar 0 paciente em
condicbes de se conduzir diante da doenca e de decidir sobre o tratamento
recomendado ou sobre a cirurgia proposta”. (Aguiar Jr, 1995, p. 36).

Claudia Lima Marques (2004, p. 17) apud Christoph Fabian alerta sobre o
dever de informar do médico, a obtencdo do Consentimento Informado e o respeito a

autonomia do paciente:

“questdo existencial da autonomia humana” pois o dever de aconselhar,
informar e orientar o consumidor-enfermo, “garante a autonomia decisiva do
paciente durante o tratamento. Todo ato médico, toda interven¢éo particular
deve ser compreendida como reflexo da decisdo livre do paciente (...) Ao
dever de informar corresponde a necessidade do médico obter o
consentimento do paciente para proceder em um tratamento arriscado ou
em uma operacgéo (...) O consentimento pressupfe o conhecimento. Um
consentimento sem informagédo anterior é ineficaz, mesmo se o tratamento
fosse lege artis.

De outro lado, ensinam Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 214 - 215), para
guem € o iminente perigo de vida no momento do Consentimento Informado que
deve servir de parametro para a intervencdo meédica a revelia do paciente, como é

exemplo a seguinte afirmacao dos autores:

No caso de pacientes maiores e capazes, no momento da concessao do
consentimento, entendemos que, ausente o perigo de perda da vida, mas,
sé e somente s6, a recomendacdo do tratamento, o médico ndo deve
ministra-lo, sob pena de estar constrangendo ilegalmente o paciente. Assim,
caso ndo observe essa determinacdo, o médico corre o risco de ser
responsabilizado civilmente.

O artigo 15 do Cddigo Civil diz que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervengao cirurgica”
trazendo ao meédico significativos problemas de ordem ética, de responsabilidade
civil e do dever de informacao que tem o paciente, previsto no artigo 6°, inciso Il do
Cddigo de Defesa do Consumidor. O paciente ou alguém que lhe seja proximo,
deve ser informado sobre os procedimentos médicos que serdo ministrados com
suas vantagens e desvantagens ou intercorréncias possiveis.

O Cddigo de Etica Médica prevé em seu artigo 13 que é vedado ao médico
“‘deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais ou

profissionais de sua doenga”.
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O Capitulo dedicado aos Direitos Humanos do mesmo cadigo € recheado de
vedacdes que protegem o direito a informacdo que tem o paciente, garantir o
exercicio pelo paciente do direito de decidir livremente sobre si, desrespeitar a
integridade fisica e mental do paciente, citando-se aqui, a titulo de exemplo o artigo
22, que reafirma, é vedado ao meédico “deixar de obter consentimento informado do
paciente ou do seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a
ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”, em situacdes, portanto, de
urgéncia e emergéncia, situacfes estas em que existe a impossibilidade da
obtencdo do Consentimento Esclarecido.

O mesmo Codigo de Etica Médica prevé em seu art. 31 a vedagio ao médico
do desrespeito ao direito do paciente ou de seu representante legal quanto a “de
decidir livremente sobre a execugao de praticas diagndsticas ou terapéuticas”, estes,
sao excetuados no caso de risco iminente de morte, e artigo 34, que prevé vedacéo
ao meédico “deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e
os objetivos do tratamento”, tudo em consonancia com o principio da dignidade da
pessoa humana, o direito da personalidade e a autonomia da vontade do paciente.

A Lei n. 8.080/1990 de 19 de setembro de 1990 que “Dispbe sobre as
condi¢cdes para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacao e
funcionamento dos servigos correspondentes” prevé no Capitulo Il, Dos principios e
Diretrizes, art. 7° “As acbes e servigos publicos contratados ou conveniados
integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sé@o desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas na Constituicio Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios: Inciso V — “direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude”,
demonstrando, mais uma vez a legislacdo pertinente & saude, que é direito do
paciente, seja ele atendido na rede privada ou publica de saude, o direito a
informacgéo sobre seu estado de saude, e em consequéncia, a autorizacdo para que
sua integridade fisica seja, de alguma forma atingida quando se submete a
tratamento de saude.

A Portaria n. 1.820 de 13 de agosto de 2009 que dispbe sobre os deveres e
direitos dos usuarios dos servicos de saude prevé em eu art. 3° que “Toda pessoa
tem direito ao tratamento adequado e no tempo certo para resolver o seu problema
de saude” assegurando no seu inciso Il “informagéo sobre seu estado de saude, de

maneira clara, objetiva, respeitosa, compreensivel quanto a:

a) possiveis diagndésticos
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b) diagndsticos confirmados

c) tipos, justificativas e riscos dos exames solicitados

d) resultados dos exames realizados

e) objetivos, riscos e beneficios de procedimentos diagnésticos, cirdrgicos,
preventivos ou de tratamento

f) duracao prevista do tratamento proposto

g) quanto a procedimentos diagndsticos ou tratamentos invasivos ou cirlrgicos

h) a necessidade ou ndo de anestesia seu tipo e duracao

i) partes do corpo afetadas pelos procedimentos, instrumental a ser utilizado,
efeitos colaterais, riscos ou consequéncias indesejaveis

j) duragdo previstas dos procedimentos e tempo de recuperagao

k) evolucao provavel do problema de salde

I) informacdes sobre o custo das intervencdes das quais a pessoa se beneficiou

m) outras informac¢®es que forem necessarias

O art. 4° da mesma Portaria reconhecendo o direito do paciente a sua
integridade fisica dispde no inciso lll que “nas consultas, nos procedimentos
diagndsticos, preventivos, cirargicos, terapéuticos e internagdes”, o paciente tem
direito a "a) a integridade fisica, b) a privacidade e ao conforto, c) individualidade, d)
aos seus valores éticos, culturais e religiosos e) a confidencialidade de toda e
qualquer informacdo pessoal f) a seguranca do procedimento e g) o bem-estar
psiquico e emocional” e no Inciso IX, garante que o paciente tem direito a
informacéo e a recusa do paciente quanto as possibilidades terapéuticas, veja-se,
“IX - a informacdo a respeito de diferentes possibilidades terapéuticas de acordo co
sua condicao clinica, baseado nas evidencias cientificas e a relacédo custo-beneficio
das alternativas de tratamento, com direito a recusa, atestado na presenca de
testemunhas;”, e Inciso X “a escolha do local da morte”, do que se depreende, que o
paciente tem direito de, inclusive, desistir do tratamento e, no caso de estar
internado em unidade de saude, ser transferido para sua moradia, respeitando sua
autonomia e autodeterminacao.

Afirma Sotto (s.d.. p. 08-09) apud Paulo Antonio de Carvalho Fortes, quanto,
ao direito do paciente de consentir ou dissentir quanto ao inicio dos procedimentos

médicos, apds sua devida informacgéo, como explicitado:

A clara compreenséo, pelo paciente, do dever médico de informar e de seu
direito moral e legal de tomar decisdes sobre seu préprio tratamento; o
entendimento da necessidade de sua autorizacdo para que os profissionais
médicos possam iniciar procedimentos, salvo iminente perigo de vida; e,
finalmente, o conhecimento de que seu poder de deciséo inclui o direito de
consentir ou recusar tratamentos,

O paciente pode, no entanto, renunciar ao dever de informagédo, de nédo ser
informado quanto ao seu estado de saude, expressando sua vontade de forma

inequivoca, assinalando a autora que, as hipoteses de limitacdo do dever de
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informar s&o “os casos em que o conhecimento da verdade possa ser prejudicial a
saude ou a vida do proprio paciente, dadas as condi¢cdes concretas do caso”.

Neste mesmo sentido sdo os ensinamentos de Mufioz e Fortes (s.d. p.11),
pois, para estes autores, “ser informado € um direito € ndo uma obrigagdo para o
paciente”, e que a recusa em receber informacgcdes sobre sua saude, por vontade
expressa, deve ser acompanhada de indicacdo ao médico de quais responsaveis se
constituiram em canal de comunicacdo e informacdo ou autorizando o meédico a
tomar decisfes solitariamente, apds compreender que € dever do médico prestar
todas as informagbes e que tem direito a tomar decisbes autbnomas sobre seu
proprio tratamento.

O dever de informar tem previsdo legal e € um dever do prestador do
servico como dispde o artigo 6°, inciso Il do Cédigo de Defesa do
Consumidor que estabelece como direito basico do consumidor em sua
primeira parte “a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servigos” e em segundo, assegura este mesmo direito, “bem como sobre
0S riscos que apresentem”.

4.3.2 Testamento Vital

Em estudo sobre o Testamento Vital, Teixeira e Penalva, (2010, p. 58), o
definem, como documento, pelo qual uma pessoa capaz pode deixar registrado a
quais tratamentos e ndo tratamentos deseja ser submetida caso seja portadora de
uma doenca terminal - , defendem, que o Testamento Vital “embora sem previsao
legislativa”, ¢é instituto valido, “com base na interpretacdo dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade”.

Ao lembrar que o artigo 5°, Ill, da Constituicdo da Republica de 1988 proibe o
tratamento desumano “e esta proibicao deve ser interpretada de maneira extensiva,
ou seja, deve-se ter em conta que o tratamento € desumano quando atinge a
dignidade da pessoa “quer mediante infrigéncia de sofrimentos fisicos ou

”y

sofrimentos morais™, afirmam Teixeira e Penalva que

imputar a um individuo a obrigacdo de ser submetido a tratamento médico
que apenas prolongara sua vida, sem nenhuma perspectiva de melhorar ou
curar a enfermidade pode constitui verdadeiro tratamento desumano, caso a
pessoa, ho ambito da sua esfera pessoal, assim o entenda. (Teixeira e
Penalva, 2010, p. 74-75).

O Testamento Vital é, portanto, na visdo das autoras acima referidas, instituto
“possivel, valido e eficaz no ordenamento brasileiro, como instrumento garantidor da

autonomia do paciente terminal, que redigiu este documento em momento de
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sanidade mental” (2010, p. 66).

Utilizam-se, as mesmas autoras, da definicdo de Paciente Terminal,
elaborada por Marcos Knobel e Ana Lucia Martins da Silva, como “aquele cuja
condicao é irreversivel, independente de ser tratado ou ndo, e que apresenta uma
alta probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de tempo”.
Acrescentam, reforcando a definicdo e compreensédo quanto ao que se entende por
Paciente Terminal, citando Gutierrez, Pilar L. para quem, Paciente Terminal é aquele
“‘que se torna irrecuperavel e caminha para a morte, sem que se consiga reverter
esse caminhar”, ou seja, dizem as autoras, “Nessa perspectiva a terminalidade esta
intimamente atrelada a uma curta expectativa de vida”.

O Consentimento Esclarecido € documento revogavel a qualquer tempo,
assim como o Testamento Vital, quando o individuo pode externar previamente e
documentalmente, sua vontade em relacdo a procedimentos e tratamento que
recusa a submeter-se, no caso de impossibilidade de discernimento em razéo de
doenca terminal. .

Em relacdo ao Testamento Vital e sua importancia na protecdo a liberdade e
a autonomia privada, observando que encontrando-se o paciente em condi¢fes de
manifestar sua vontade de consentir ou dissentir, “dissentimento informado” diz
Nelson Nery (2011, p. 211) apud Ronald Dworkin:

Cada vez mais, nos damos conta da importancia de tomar uma decisdo com
antecedéncia: queremos ou nédo ser tratados desse modo? Hoje, todos os
estados americanos reconhecem alguma forma de diretriz antecipada: ou os
"testamentos vitais” (documentos nos quais se estipula que certos
procedimentos médicos ndo devem ser utilizados para manter o signatario
vivo em circunstancias especificas) ou as “procuragdes para tomada de
decisdes médicas” (documentos que indicam uma outra pessoa para tomar
decisdes de vida e de morte em nome do signatario quando este ja nao tiver
condicdes de tomé-las.

Considerando que o testamento vital também chamado de “testamento
bioldgico”, “testamento em vida”, living Will” ou testament vie”, esta ao lado da figura
do Consentimento Esclarecido, Borges, (2005. p.03), define este testamento como
“‘documento em que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de tratamento
deseja para a ocasido em que se encontrar doente, em estado incuravel ou terminal,
e incapaz de manifestar sua vontade”, informando a autora que nao existe no Brasil
regulamentacao para este tratamento, sendo o mesmo admitido diante da autonomia
da vontade e do principio da dignidade da pessoa humana.

Em citagao referente a Maria Helena Diniz, a Professora Roxana Borges faz
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referéncia a documento apresentado por aquela mestra com a mesma finalidade do
Testamento Vital, chamado, “Diretrizes Antecipadas Relativas a Tratamentos de
Saude e Outorga de Procuragado”, documento pelo qual “uma pessoa poderia se
posicionar sobre tratamento médico a que viesse se submeter, independente das
consequéncias de sua recusa ao tratamento e independentemente do
posicionamento contrario de seus familiares”.

O Conselho Federal de Medicina através da Resolucdo n. 1.995/2012,
dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade do paciente. Ressaltando a
importancia da autonomia do paciente na relagdo médico paciente e orientando
que os médicos devem “levar em consideracdo as diretivas antecipadas de
vontade” quando os pacientes nao tiverem condicbes de se comunicarem e
expressar suas vontades, e considerando a existéncia da distanasia, a nominada
obstinacdo terapéutica, pois que, afirma a mesma Resolugdo em seus
considerandos, que, a aplicacdo dos recursos tecnologicos, “permite a adocao de
medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado
terminal, sem trazer beneficios” e as diretivas antecipadas, define esta Resolucao o
gue o Conselho Federal de Medicina entende por Diretrizes Antecipadas em seu
art. 1°.

Definir diretivas antecipadas como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos
que quer, ou nado, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente sua vontade”.

Como visto, o Conselho Federal de Medicina admite a existéncia das Diretivas
Antecipadas, ou seja, o Testamento Vital, autorizando os médicos a aceitarem as
diretivas como respeito a autonomia da vontade do paciente. Ressalte-se que esta
Resolucdo foi editada, em razdo de Exposicdo de Motivos encaminhada ao

Conselho por sua Camara Técnica de Bioética.

4.3.3 Termo de Responsabilidade, Contrato de Adesdo e Termo de

Consentimento Esclarecido

O Consentimento deve ser livre, esclarecido e renovavel, e esta renovacao
deve acontecer sempre que alteracdes importantes ocorram na saude do paciente,
em sintese, deve ser um processo que tem sua continuidade durante o tratamento e

muitas vezes apés o término do tratamento a que se submeteu o paciente.
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Compreendendo que € um processo, o Termo Consentimento Esclarecido
nao se confunde com o chamado Termo de Responsabilidade, documento que em
geral o paciente se vé compelido a assinar, geralmente com formato de formulario,
em casos de internacao hospitalar.

Este Termo de Responsabilidade, conforme alertam Mufios e Fortes (s.d. p.
11), “é tido como permanente e imutavel, mesmo que ocorram modificagdes
importantes no estado de saude, pode-se estar violando a vontade autbnoma da
pessoa”, acrescentando os autores, que estes documentos tém “o intuito de
respaldar juridicamente a acdo dos profissionais e dos estabelecimentos
hospitalares”, tendo “pouca validade ética quando nao contempla os fundamentos do
processo de manifestagdo autbnoma da vontade do paciente”.

Neste mesmo sentido, em trabalho que procura descaracterizar a utilizacao
do Consentimento Informado como um contrato de adesao, Fernandes e Pithan
(2007, p. 78) criticando o uso do Consentimento Informado com a intencdo de
“alcancar a seguranca inerente a uma relagao contratual”, as estudiosas chamam a
atencao para o fato de que “esta pratica ndo corresponde a uma atitude eticamente
adequada, pois fere o principio da autonomia da vontade e da beneficéncia”.

Afirmam as autoras acima referidas que, com a pratica da Medicina
Defensiva, tém os profissionais da area de saude, utilizado o Termo de
Consentimento Informado como um Contrato de Adesdo, como se tivessem a
mesma natureza juridica. Defendem que, a assinatura do Termo de Consentimento
Informado deve acontecer através de um processo, processo este que se constitui
no fato de que antes do Consentimento faz-se necessario haver a informacéao “plena
e eficaz’, como afirmam:: “O consentimento se dara quando o paciente decidir pela
autorizacdo a terapéutica aconselhada pelo profissional”. Somente depois desse
processo é que se dara a assinatura do Termo de Consentimento Informado, que
documentara toda a informacao fornecida pelo profissional e a autorizacdo dada
pelo paciente.

As mesmas autoras estabelecem um comparativo entre os dois documentos —
Contrato de Adesdo e Consentimento Informado algumas vezes utilizados,
apresentando as caracteristicas semelhantes que 0s mesmo contém, como
evidenciam: sdo realizadas entre sujeito ativo e sujeito passivo, sujeitos capazes,
assinados de forma coercitiva, contendo clausulas de adesdo fornecidas pelo

meédico ou hospital e aderidas pelos pacientes ou responsaveis e parte aderente
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fraca. Sublinham que realizado desta forma o “Processo de Consentimento

79

Informado nao se desenvolvera”, justificando:

Para que este seja valido é necessario, entre outros, a comunicacéo eficaz
entre o0 médico e o paciente, onde aquele explicara a este o tratamento com
uma linguagem acessivel e da forma mais didatica possivel, e somente
depois dessa etapa emitir um Termo de Consentimento que contenha todo
0 processo realizado de forma escrita.

Porém, se for fornecido ao paciente um documento pré-formatado pelo
estabelecimento hospitalar, com texto genérico e de linguagem inacessivel
néo se concretizara o Processo de Consentimento Informado.

Em referéncia ao conteudo dos documentos considerados/nominados Termo
de Consentimento Informado, temos que em sua elaboragéo fica clara a disposicao
de unidades de saude utilizd-los como instrumento de Medicina Defensiva,
chegando ao ponto mesmo de o Termo de Consentimento ser
considerado/nominado Termo de Responsabilidade confundindo-se os seus objetos.

Conforme esclarece Sotto (s.d. p. 11), quanto a utilizacdo do Termo de
Responsabilidade em substituicdo ao Consentimento Informado:

hé que se atentar para o fato de que a informacgé&o escrita, consubstanciada
em termos de responsabilidade e similares, pode auxiliar o dialogo entre
médico e paciente mas nao o substituir.

Alertando, com apoio de André Gongalo Pereira: “os prestadores de cuidados
de saude podem ser acusados de usarem estes documentos como forma de se
libertarem do fardo da prova da obtencdo do consentimento informado”, e mais,
exemplificando a autora quanto a assinatura desses termos de responsabilidade no
momento da internacdo do paciente, que esta assinatura apenas “atesta que houve
uma tentativa de esclarecimento naquele instante especifico, mas ndo que o
aconselhamento foi continuado e adaptado a evolu¢cdo do tratamento daquele
paciente em especial”’, sabendo-se que este aconselhamento e esclarecimento deve
ser continuado por todo o tratamento e até apds o seu término.

Registra, ainda a autora que, “a utilizacdo indiscriminada de formularios
padronizados para a colheita do consentimento informado do paciente, desconsidera
0 padrdo subjetivo e os principios da autonomia e da boa-fé objetiva restam desse
modo desrespeitados”.

Esclarecedora a definicdo de Consentimento Informado, da autoria de Marco

Aurélio de Miranda Ferreira, 2009, reafirmando o que aqui se tenta demonstrar:

Falamos, portanto, de documento que, visando obter a autorizacdo do
paciente ou responsavel legal, respeita o principio da autonomia, devendo
ser redigido de forma clara, em termos de facil compreensao para o leigo,
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renovavel e revogavel sem ser discriminatério ou limitador de direitos do
paciente e ndo podendo ter caracteristicas que excluam a responsabilidade
médica. Deve por fim deixar o paciente ou seu responsavel ciente de tudo
aquilo a que ele sera submetido, seus riscos e eventuais sequelas. Reveste-
se de especial importancia quando o termo acatar o previsto na Res. 196/96
do Conselho Nacional de Saude e em capitulo especifico do Cédigo de
Etica Médica

Em trabalho referente ao Consentimento Livre e Esclarecido na pesquisa
clinica em medicina de urgéncia, Barbosa et. all. (2008, p. 135 — 138), oferecem os

itens que deverao constar quando da elaboragao do “Termo de Consentimento Livre

e Esclarecido, que, frise-se, deve ser obtido voluntariamente, sendo vejamos:

. A justificativa, os objetivos e o0s procedimentos que serédo
utilizados na pesquisa;

. Os desconfortos e riscos possiveis ao voluntario e o0s
beneficios esperados;

. Os métodos alternativos existentes para o tratamento da
condicdo em estudo;

) A forma de acompanhamento e assisténcia ao voluntario,
assim como 0s responsaveis por este seguimento;

) A garantia de esclarecimentos, antes e durante o curso da

pesquisa, sobre a metodologia, informando a possibilidade de inclusdo em
grupo de controle ou placebo;

. A liberdade do sujeito se recusar a participar ou retirar seu
consentimento, em qualquer fase da pesquisa, sem penalizacdo alguma e
sem prejuizo ao seu cuidado;

. A garantia do sigilo que assegure privacidade dos sujeitos
quanto aos dados confidenciais envolvidos na pesquisa;

. As formas de ressarcimento das despesas decorrentes da
participagcdo na pesquisa;

. As formas de indenizacdo diante de eventuais danos
decorrentes da pesquisa.

O Consentimento Esclarecido, direito moral do paciente e obrigagdo moral do
médico, deve ser regra geral no atendimento médico.

Para que o Consentimento Informado tenha validade, este documento deve
conter algumas caracteristicas ou pressupostos listados por Giostri (2009, p. 26),

guais sejam:

1. Existéncia de uma manifestacdo exterior de maneira tacita ou
expressa que seja suficiente para que o médico tome conhecimento de sua
existéncia.

2. A propria pessoa do paciente € quem deve prestar o consentimento
guando apto a tanto. Consentimento de familiares para paciente consciente,
seria insuficiente.

3. Consentimento de menor de 18 anos néo teria validade e quando
maior de idade é importante a andlise de sua capacidade de entendimento e
autodeterminac&do no momento do ato de consentir.

4, O paciente deve estar claramente informado sobre a intervencao a
qual ird se submeter.
5. O consentimento deve ser prestado antes do fato, uma vez que

apenas a mera ratificacdo do consentimento ndo tem eficacia. Isto porque a
anterioridade do ato leva a possibilidade de desisténcia, se necessaria.



104

6. O consentimento deve ser livre, ja que fatores como o vicio no
documento, ou o dolo ou erro na forma de obté-lo excluiriam sua validade.

7. O consentimento ndo pode ser putativo (que se supde ter existéncia
legal), pois levaria 0 médico ao erro por pressupor que fosse valido.

8. O consentimento do paciente ndo pode vir de encontro a ordem
publica e aos bons costumes.

Como elementos essenciais do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,
apontam Mufioz e Fortes (s.d. p.12), que eles além de apresentar “linguagem

acessivel”, devem conter:

a) os procedimentos ou terapéuticas que serdo utilizadas, bem como
objetivos e justificativas; b) desconfortos e riscos possiveis e 0s
beneficios esperados; ¢) métodos alternativos existentes; d) liberdade
do paciente recusar ou retirar seu consentimento, sem qualquer
penalizacdo e/ou prejuizo a sua assisténcia; e) assinatura ou
identificagcdo dactiloscOpica do paciente ou de seu representante legal

Quando estuda a obtencdo do Consentimento Informado na reproducao

humana, Sales (s.d., p. 8), define, que:

Consiste no assentimento que as pessoas sujeitas a procedimentos,
utilizando as técnicas de reproducao assistida, concedem aos profissionais
de saude, mediante o esclarecimento de todas as informacgdes necessérias,
direta ou indiretamente, a sua consecucao, resguardando a sua autonomia
e, também, a sua capacidade decisional.

Entende-se o consentimento informado como um sinal de humanizacéo da
relagdo médico-paciente, em funcdo do respeito a autonomia deste e da
seguranca daquele.

A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, de n. 1.957/10 dispde sobre
as Normas Eticas para Utilizacdo das Técnicas de Reproducdo Assistida, prevé a
obrigatoriedade da obtencdo do Consentimento de pacientes que se submeterem a
procedimentos em reproducéo assistida. Em seu item |, que trata dos PRINCIPIOS
GERAIS, diz:

O consentimento informado serd obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida, inclusive doadores. Os
aspectos médicos envolvendo as circunstancias da aplicacdo de uma
técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacdes devem também atingir dados de carater biolégico, juridico,
ético e econdbmico. O documento de consentimento informado serd
expresso em formulario especial e estara completo com a concordancia, por
escrito, das pessoas submetidas as técnicas de reprodugéo assistida.

Quanto a pesquisa clinica e Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
(TCLE) em medicina de urgéncia e a autonomia do paciente, assim se expressa
Barbosa (2008):

A autonomia do paciente deve ser protegida pelo pesquisador em qualquer
circunstancia, sendo que nos casos de emergéncia médica, a equipe deve
sempre levar em consideracdo o risco-beneficio do protocolo proposto,
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antes de cogitar a inclusdo do paciente no estudo. Nos casos em que a
equipe considerar maior beneficio do que o risco ao paciente, outras formas
de consentimento devem ser consideradas.

Uma destas formas seria a transmissdo do consentimento a uma pessoa
responsavel pelo paciente. Em concordancia, a legislacédo britanica orienta
gue em casos em que ndo é possivel o fornecimento do TCLE pelo
paciente, um representante legal pode consentir a participacdo do paciente
na pesquisa e, posteriormente em situacdo ndo emergencial, o paciente
deve fornecer seu préprio consentimento.

A concessdo do TCLE em situagbes de urgéncia/emergéncia é sempre
temporaria. A maioria das legislacdes atualmente, prescreve que o0
consentimento do paciente pode ser prorrogado, para 0 momento em que o
paciente apresente retorno da capacidade cognitiva ao normal, ou
transferida a um representante legal, quando o mesmo for identificado,
sendo que o conceito de representante legal depende da legislagédo de cada
pais.

A Resolucdo n. 196/962 do Conselho Nacional de Salde que dita as
“Diretrizes e Normas Regulamentadoras da Pesquisa Envolvendo Seres Humanos”,
adota como definicdo do Consentimento Esclarecido a anuéncia do paciente ou seu
representante, livre de vicios, dependéncia, subordinagdo ou intimacao, apoés
explicacdo completa sobre a pesquisa, objetivos, riscos e beneficios.

Segundo definicdo de Nery Junior, (2011, p. 188), consentimento informado é

a “capacidade de decisdo do paciente quanto ao tratamento que recebera, deciséo

2 || — TERMOS E DEFINICOES. II. 11 — Consentimento esclarecido — anuéncia do sujeito da pesquisa
e/lou de seu representante legal, livre de vicios (simulagdo, fraude ou erro) dependéncia,
subordinacdo ou intimagdo, apds explicacdo completa e pormenorizada sobre a natureza da
pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios previsto, risco e os incOmodo que esta possa acarretar,
formulada em um termo de consentimento, autorizando sua participacdo voluntéria na pesquisa. Il
ASPECTOS ETICOS ENVOLVENDO SERES HUMANO. As pesquisas envolvendo seres humanos
devem atender as exigéncias éticas e cientificas fundamentais. a) consentimento livre e esclarecido
dos individuos-alvo e a protecdo de grupos vulneraveis e os legalmente incapazes (autonomia). Neste
sentido, a pesquisa envolvendo seres humanos devera sempre tratd-lo em sua autonomia e defendé-
lo em sua vulnerabilidade. IV — CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO. O respeito devido a
dignidade humana exige que toda pesquisa se processe ap0s consentimento livre e esclarecido dos
sujeitos, individuos ou grupos que por si e/ou por seus representantes legais manifestem a sua
anuéncia a participacdo na pesquisa. IV.1 — Exige-se que o esclarecimento dos sujeitos se faga em
linguagem acessivel e que inclua necessariamente 0s seguintes aspectos: a) a justificativa e objetivos
e os procedimentos que serdo utilizados na pesquisa; b) os desconfortos e riscos possiveis e 0s
beneficios esperados; ¢) os métodos alternativos existentes; d) a forma de acompanhamento e
assisténcia, assim como seus responsaveis; €) a garantia de esclarecimentos, antes e durante o
curso da pesquisa, sobre a metodologia, informando a possibilidade de inclusdo em grupo controle ou
placebo; f) a liberdade do sujeito se recusar a participar ou retirar seu consentimento, em qualquer
fase da pesquisa, sem penalizacdo alguma e sem prejuizo de seu cuidado; g) a garantia do sigilo que
assegure a privacidade dos sujeitos quanto aos dados confidenciais envolvidos na pesquisa; h) a
forma de ressarcimento das despesas decorrentes da participacdo na pesquisa; e, i) as normas de
indenizacdo diante de eventuais danos decorrentes da pesquisa. IV.2 — O termo de consentimento
livre e esclarecido obedecera aos seguintes requisitos: a) ser elaborado pelo pesquisador
responsavel, expressando o cumprimento de cada uma das exigéncias acima; b) ser aprovado pelo
Comité de Etica em Pesquisa que referenda a investigagéo; c) ser assinado e identificado por
impresséao dactiloscopica por todos e cada um dos sujeitos da pesquisa ou por seus representantes
legais; e, d) ser elaborado em duas vias, sendo uma retida pelo sujeito da pesquisa ou por seu
representante legal e uma arquivada pelo pesquisador.
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esta que sO podera ser tomada apos detalhado esclarecimento médico de todas as

informacgdes relativas aos tratamentos a serem considerados” e, acrescenta

O consentimento informado engloba a obrigacdo do médico de dar, antes
de qualquer intervencao e por uma linguagem compreensivel ao paciente,
informacdo adequada sobre sua condicdo de saude, bem como dos
métodos possiveis e disponiveis para o tratamento de sua doenga. O
médico deve indicar-lhe os resultados esperados, os riscos da intervencao
pretendida, o custo desta intervengdo e as alternativas que possam existir.
O médico deve, também, dar ao paciente oportunidade para refletir e tomar
sua decisao sem que sobre este exerca qualquer tipo de pressao.

N&o ha duvida, portanto, que o Consentimento Esclarecido deve ser obtido no
contexto de um processo de comunicacdo e informacdo, se constituindo em
instrumento que realiza o principio da autonomia da vontade, devendo ser livre de

vicios, obtido, por ultimo de forma voluntaria.

4.3.4 Principio da Beneficéncia e Privilégio Terapéutico — Limites ao
Consentimento Esclarecido

O Consentimento Esclarecido que respeita a autonomia da vontade tem, para
alguns doutrinadores, no entanto, limites que funcionam como verdadeira mitigacao
deste principio da autonomia, como por exemplo, quando o paciente se encontra em
situacdo de risco iminente a vida. E o que acontece com o chamado Tratamento
Arbitrario ou Privilégio Terapéutico, que significa tratamento necessario diante de
uma situacdo imperiosa e inadiavel.

Alertam as professoras Marchi e Sztajn(s.d. p. 05)que, em algumas situacoes,

o chamado privilégio terapéutico pode levar a erro o paciente, como exposto:

A regra da estrita pratica ou costume profissional, em que a informagdo ao
paciente fica ao exclusivo critério do profissional de saude, podera conferir-
Ihe poder arbitrario sobre decises do paciente jA que permite suprimir
informagdes relevantes. E forma de manipulagdo do consentimento,
comparavel com o erro ou a simulagdo, baseado no chamado “privilégio
terapéutico” que néo tem fundamento ético ou juridico”.

E numa atuacdo do médico paternalista que os autores Mufioz e Fortes (s.d.
p. 07) identificam a existéncia do “privilégio terapéutico”, pois conceituam

paternalismo como a

interferéncia do profissional de salude sobre a vontade de pessoa autbnoma,
mediante ac¢fes justificadas por razdes referidas, exclusivamente, ao bem-
estar, alegria, necessidades, interesses ou valores da pessoa que esta
sendo tratada.
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Prosseguem 0s mesmo autores, posicionando-se contra este paternalismo,

chegando a compara-lo com autoritarismo, quando dizem quanto a estas condutas:

muitas vezes nao tém nada de paternalistas, ndo ocorrem no interesse da
pessoa assistida, mas sao fruto do autoritarismo de nossa sociedade,
expresso nas relagdes do sistema de saude. Entendemos que em situagfes
em que a autonomia esta reduzida devam prevalecer os principios da
beneficéncia e da ndo-maleficéncia, pois a pessoa ndo tem condi¢cdes de
manifestar livre e esclarecidamente sua vontade autbnoma. Porém, somos
contrarios a que os médicos decidam, diante de uma pessoa auténoma, o
que é bom para ela, o que devera ser seu bem-estar, sua qualidade de vida,
fundamentados em seus proprios valores (dos profissionais). E preciso n&o
esquecer que, muitas vezes, médicos e pacientes provém de classes
sociais distintas, com distintos valores socioculturais, valores esses que
podem entrar em choque nas relacdes estabelecidas entre as duas partes.

Como excecdo ao Consentimento Informado Santos (2008, p. 186), também
se refere ao chamado “privilégio terapéutico”, ndo deixando de reafirmar, que este
Consentimento, deve ser obtido, quando possivel, de um representante legal do

paciente:

O médico esta autorizado a sonegar informagdes ao paciente sempre que
estas possam prejudica-lo psicologicamente, a ponto de agravar o seu
estado de salde ou de reduzir suas chances de cura. Nestes casos
excepcionais as informacdes deverdo ser repassadas para o representante
legal ou familiares proximos da pessoa afetada.

Ao trabalhar com “privilégio terapéutico” tratando da importancia do
Consentimento Informado, Silva (2003, p. 38), ensina que “existem situagbes em
gue o risco a vida do paciente torna impossivel ou indesejavel todo o rigor na sua
efetivagdo”. Sao situacbes de urgéncia e emergéncia nos quais “ndo se pode
imputar ao médico a violacdo ao dever de respeitar o consentimento do paciente,
vez que o risco a vida e as demais circunstancias preponderam sobre o direito do
paciente a disposi¢cao sobre o proprio corpo”.

Existem excecdes a obtencdo do Consentimento Informado, mesmo que
estas excecOes sejam relativas, ante o perigo de vida e o0 paciente ndo tenha
condicdes de expressar sua autonomia da vontade. E o que acontece quando o
médico desenvolve suas atividades em emergéncias, quando o paciente encontrar-
se incapacitado para se manifestar e ndo tiver responsavel presente, quando o
tratamento seja imprescindivel no ato, € o que afirmam Marchi e Sztajn (s.d. p. 05), e
se configura o chamado principio da beneficéncia.

Com relacdo ao principio da beneficéncia e o possivel conflito entre este

principio e o principio da autonomia, alguns doutrinadores defendem que em
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algumas situacoes, existindo este conflito, a beneficéncia deve se sobrepor ao da
autonomia quando, por exemplo, o médico receber um requerimento de alta de
paciente extemporaneo, alta esta, que pode ocasionar uma acusacgao de “omissao
de socorro” se desta aquiescéncia advir dano ao paciente.

Sobre este mesmo conflito entre principio da autonomia e a obtencdo do
Consentimento Informado e o principio da beneficéncia Santos (2008, p. 190),

acrescenta, que :

Consentimento ndo é um direito absoluto e sua observancia pode ser
dispensada sempre que houver iminente perigo de vida para o paciente.
Quando estando em conflito o principio da autonomia e o principio de
beneficéncia, pelo qual o médico é obrigado a adotar todos 0os meios ao seu
alcance para preservar a vida do paciente, prevalece o principio da
beneficéncia

E dever do médico obter o Consentimento Esclarecido do paciente para que
possa ministrar a indicacao terapéutica e cirdrgica, esclarece Aguiar Junior (1995, p.
36) que ensina, ser o Consentimento Esclarecido dispensavel em caso de “urgéncia
gue ndo possa ser superada, ou de atuagdo compulsoria”, reafirmando o autor que
‘cabe ao paciente decidir sobre a sua saude, avaliar sobre o risco a que sera
submetido com o tratamento ou a cirurgia, e aceitar ou ndo a solucdo preconizada
pelo médico”, respeitando, assim, a autonomia do paciente e sua autodeterminagao,
tudo com atencdo aos preceitos constitucionais de liberdade e da dignidade da
pessoa humana.

Neste mesmo sentido, posiciona-se Sotto (s.d. p. 08), quando defende que
nos casos de urgéncia, o principio da beneficéncia predomina sobre o principio da
autonomia, acrescentando que “ha restricbes do conteudo das informagdes ao
estritamente necessario, uma vez que a intervencdo meédica faz-se
emergencialmente, no intuito de salvar a vida do paciente”. Nestes atendimentos de
urgéncia o Consentimento “muitas vezes inexistentes de fato, é presumido ou
implicito”.

Nos casos de situacdes de emergéncia quando o paciente ndo tem condicdes
de consentir e acolhendo os ensinamentos de Prosser e Keeton (Benacchio, 2009,
p. 334) Benacchio lista alguns elementos, para que o médico possa atuar sem este

Consentimento, quais sejam:

() a incapacidade do paciente em tomar decisbes ou que esteja
inconsciente, nao havendo qualquer pessoa legalmente autorizada a fazé-
lo; (i) a necessidade imediata da intervencdo ou tratamento médico,sob
pena do risco de graves les6es ou morte e (iii) que uma pessoa razoavel
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naquelas condi¢cbes consentiria, sendo provavel que o paciente faria o
mesmo.

Quanto a possibilidade de conflito entre o Principio da Beneficéncia — acao
Paternalista do médico -, que consiste na solitaria decisdo do médico quanto as
terapéuticas a serem utilizadas no paciente sem qualquer participacdo deste na
decisédo e a Autonomia da Vontade, o que se tem € uma valorizacdo da participacao
do paciente nesta decisdo, pois que o0 paciente deve estar amparado em sua

decisao pelas informacgdes e esclarecimentos meédicos

4.3.5 Direito de Recusa

De outro lado, a recusa ao tratamento através do Dissentimento Informado
exclui a responsabilidade do médico, pois, que, ao médico ndo é dado o direito de
invadir a liberdade e a autonomia do paciente, assumindo, entdo, o paciente, as
consequéncias dos seus atos, pela recusa ao tratamento ou procedimentos
recomendados pelo Galeno e pelo descumprimento de suas orientacdes, sem,
contudo, que este médico venha a sofrer penalidades, como demonstra o art. 5° da
Portaria n. 1.820 de 13/08/2009, do Ministério da Saude, que dispde: “toda pessoa
deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relacdo com os servicos de

saude, garantindo-lhes:”

Inciso V “ o consentimento livre, voluntario e esclarecido, a quaisquer
procedimentos diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos
que acarretem risco a saude publica, considerando que o consentimento
anteriormente dado podera ser revogado a qualquer instante, por decisao
livre e esclarecida, sem que seja imputada a pessoa san¢bes morais,
financeiras ou legais”

e, mais, no Inciso VII, prevé gque toda pessoa tem direito “a indicagdo de sua livre
escolha, a quem confiara a tomada de decisdes para a eventualidade de tornar-se
incapaz de exercer sua autonomia”, respeitando, o responsavel legal — indicado —,
os valores do representado.

Ha de se registrar, também, que conforme Kfouri Neto (2010, p. 43), no caso
de recusa de tratamento pelo paciente, “caso o0 prejuizo que o paciente sofreria,
recusando o tratamento, fosse maior que o dano decorrente da intervencdo, a
questdo da falta de informacgéo resultaria sem importancia”, € que o bem juridico

vida, tem primordial relevancia no conflito entre outro bem juridico e na definicdo ou
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imputacdo da responsabilidade.

E no sentido de que o individuo pode se recusar a receber tratamento médico
que alguns doutrinados, como é exemplo Weber (2004, p. 154) afirma que, as
pessoas capazes podem sim, se recusar a receber tratamento, ou seja, hdo podem
ser forcadas a se submeter a assisténcia meédica, embora, registre, esta recusa
devera ser documentada.

Salienta a autora o posicionamento contraposto de Gustavo Tepedino que
defende: “se houver iminente perigo de vida, o0 médico praticara a transfusdo de
sangue, independentemente do consentimento do paciente ou de seus
responsaveis”. Esclarecendo seu posicionamento Weber registra que, “mesmo na
hipétese de risco de morte, sua vontade havera de prevalecer”, argumentando em
defesa de sua tese, de que este posicionamento esta respaldado no principio geral
da liberdade, - art. 5°, II, da Constituicdo Federal -, liberdade de culto — art. 5°,VI da
Constitui¢ao.

Preocupada como os “avancgos tecnologicos médicos podem afetar a
dignidade do paciente” e a chamada obstinagao terapéutica considerada como um
“ato profundamente anti-humano e atentatério a dignidade da pessoa humana e a

seus direitos mais fundamentais” ensina Borges, (2005. p.01):

A intervencdo terapéutica contra a vontade do paciente é um atentado
contra a sua dignidade e, para isso, é fundamental o exercicio do direito de
liberdade, o direito de exercer sua autonomia e de decidir sobre os ultimos
momentos de sua vida. Esta decisdo precisa ser respeitada. Estando
informado sobre o diagnéstico e prognéstico, o paciente decide se vai se
submeter ou se vai continuar se submetendo a tratamento. Ele pode decidir
pelo ndo tratamento, desde o inicio, e pode também decidir pela interrupgao
do tratamento que ele considera futil.

Decisdes judiciais que a titulo de dirimir conflito entre o direito a vida e a
liberdade religiosa, optam pelo direito a vida, a revelia do paciente, sao
inconstitucionais, pois atentam contra o art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal que prevé
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, ensina Nelson Nery Junior (2011, p. 176-180).

Colisédo entre direitos fundamentais em sentido estrito, lembra o mestre
Nelson Nery Junior citando o jurista Robert Alexy, autor desta teoria, “nascem,
sempre, quando o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um titular de
direitos fundamentais tem repercussdes negativas sobre direitos fundamentais de

7

outros titulares de direitos fundamentais”., isto &, s6 existe colisdo de direitos
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fundamentais quando “causar dano ou repercussao negativa no direito fundamental
de outrem”.

Da mesma forma n&o héa coliséo, salienta o autor, entre direitos fundamentais
em sentido amplo, pois esta recusa nao “acarreta dano a um bem coletivo”, ndo ha
pois, segundo o autor que se falar em colisdo de direitos fundamentais através da
teoria da ponderacdo de interesses, vez que, € o proprio individuo através do
Consentimento Esclarecido que se recusa a submeter-se a procedimentos, como € o
caso de Testemunhas de Jeova e a transfusdo de sangue e esta negativa é o
exercicio do direito subjetivo publico da liberdade religiosa.

Assinala o autor, neste ponto que, a Portaria n. 1.820/2009 do Ministério da
Saude no seu art. 5°, V, prevé que, “o consentimento livre, voluntario e esclarecido,
a quaisquer procedimentos diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos
casos que acarretem risco a saude...” reconhecendo, assim o Ministério da Saude
que sé nao sera reconhecido aquele Consentimento Informado que acarretar risco a
saude publica, salientando que, a recusa de um individuo a tratamento cuja doenca
nao traz qualquer risco a saude publica é estrita violagdo a sua autonomia da
vontade, de liberdade religiosa e da dignidade da pessoa humana. (Nery Junior,
2011, p. 176-180).

Em observacdo a transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova, para 0s
quais a religido € impedimento para que este procedimento seja realizado em seu
corpo, mesmo quando em risco de vida, Benacchio (2009, p. 333), pergunta
“Haveria vida digna em termos juridico-constitucionais aquele cuja vida foi salva por
transfusdo de sangue, se considerada sua convicgcao religiosa no sentido de que
Deus |he virou a face?” E mais, continua, respondendo o autor, “Caso nao, entdo a
morte seria mais digna que a propria vida?”.

Ao elaborar Parecer, respondendo questionamentos que l|hes foram
formulados em Consulta pela Associacdo das Testemunhas de Jeova, o Professor
Celso Ribeiro Bastos defende o direito de recusa de pacientes a submeter-se a
tratamentos terapéuticos, inclusive transfusdo de sangue, apresentando, em suas
formulacdes, principios fundamentais, como o previsto no art. 5°, Il Da Constituicao
Federal que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo

em virtude de lei”, (Principio da Legalidade).

Como nado ha lei obrigando o médico a fazer transfusdo de sangue no
paciente, todos aqueles que sejam adeptos da religido “Testemunha de
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Jeova”, e que se encontrarem nesta situagao, certamente poderao recusar-
se a receber o referido tratamento, ndo podendo, por vontade médica, ser
constrangido a sofrerem determinada intervencdo. O seu consentimento,
nesta hip6tese, é fundamental. Seria mesmo desarrazoado ter um
mandamento legal obrigando a certo tratamento”.

A argumentacdo do Professor Bastos referindo-se quanto a recusa de
Testemunhas de Jeova em nédo receber transfusdo de sangue, esclarece que se a
Constituicdo garante a liberdade religiosa e se esta liberdade esta inserida em todos
0s momentos de sua vida, a orientacdo religiosa deste individuo deve ser respeitada
sob pena de esta mesma liberdade estar sendo violada. (Bastos, 2001, p. 36 — 47).

Verifica-se posicionamento semelhante no Parecer de Nelson Nery Junior,
acentuando que a Constituicdo Federal em seu art. 5°, VI assegura a liberdade

”

religiosa, “direito subjetivo publico” “que garante a todos os cidaddos um acesso
equitativo aos entornos culturais, as tradicdes e relacdes interpessoais a medida que
estas sdo essenciais para a formagcdo e a garantia de sua identidade pessoal’,
reconhecendo neste direito a liberdade religiosa quatro direitos conexos, quais
sejam, a liberdade de consciéncia, de religido, de culto e de obje¢cédo de consciéncia,
citando Canotilho, diz: “as liberdades de consciéncia, de religido e de culto protegem
0 nucleo substancial da personalidade porque séo constitutivas da identidade
pessoal e do direito de desenvolvimento da personalidade como direito fundamental
da vida”. Por ser direito fundamental (da personalidade), a liberdade religiosa &
“irrenunciavel, indisponivel, intransferivel e imprescritivel”. Desta forma, acrescenta o
mestre que, “‘Em um Estado democratico de Direito, a manifestacdo pratica da fé
nao se esgota na liberdade de culto; ela engloba a impossibilidade de o estado
impor condutas aos cidaddos atentatorias a sua dignidade e a sua conviccdo
religiosa”. (Nery Junior, 2011, p. 173-174).

Continua o Professor Nery Junior, (2011, p. 173-174). em seu Parecer
respondendo a consulta formulada, que, esta constitucionalmente previsto no art. 1°
, I, o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, a liberdade de religido,
liberdade de culto, direito a privacidade, liberdade individual. No que diz respeito ao
direito a vida afirma que “este € um direito contra o estado, que deve preservar a
vida e atuar positivamente no sentido de resguardar este direito”. Direito contra o
Estado no sentido de que o “individuo possa encontrar meios de prover a si mesmo
e, quando néo for capaz de fazé-lo, que o individuo possa contar com o0 apoio do

Estado, que deve prover aquele minimo necessario para assegurar as condi¢cdes
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basicas na preservagao da vida”, ou seja, condi¢gdes de saude, higiene, transporte,
alimentacdo e educacdo. A liberdade de religido, também prevista na Constituicdo
de 1988, art. 5°, VI, que dispde sobre a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e
crenca assegurando o livre exercicio dos cultos religiosos, dando liberdade de livre

escolha pelo individuo quanto a sua orientacao religiosa.

4.3.6 Vicios de consentimento

Em relagcédo aos vicios de consentimento, Silva (2003, p. 34), diz que estes
“vicios sdo os mesmos que atingem os atos juridicos em geral”, “a ignorancia que é
a auséncia de conhecimento sobre o objeto da decisdao”, o “erro, ha falsa nogao
sobre determinado fato ou coisa”, “existéncia de erro substancial, que consiste na
declaracdo de vontade viciada, in casu, por falsa no¢do sobre caracteristicas do
tratamento ou da doencga”, o “falso motivo, que podera ser verificado no caso de erro
de diagndstico”.

Afirmando que a informacdo suficiente é requisito de validade do
consentimento esclarecido do paciente, Sotto (s.d. 09) apud André Gongalo Pereira
diz, “provado que nado foi prestada informacdo ou que ela foi insuficiente para
sustentar um consentimento esclarecido, o consentimento obtido é invalido e o acto
médico passa a ser tratado como um acto ndo autorizado, induzindo o paciente a
erro”, “modalidade classica de vicio de consentimento, que gera entre outras
consequéncias a anulabilidade do contrato, completa a mesma autora.

Ao dizer que a obten¢do do Consentimento Informado n&o é uma excludente
de responsabilidade no caso de haver um dano, Weber (2004, p. 155) cita o

doutrinador Pontes de Miranda, como segue:

Observe-se, ainda, que o consentimento ndo afasta a responsabilidade do
meédico por seus erros, ou descuidos, inclusive quanto ao diagnéstico, tanto
mais quando o cliente ou a pessoa atendida pode somente ter consentido
porque o médico lhe expbs erradamente, ou de ma-fé, o que seria sua
doenca.

A boa-fé deve estar presente, também, na forma e no momento da
informacgao, pois, conforme Marques (2004, p. 28), exemplificando, “se o médico
informa diagnodstico vexatério em publico, falha em seu dever de informar”.” Se
abusa de seu poder e da situagcao” apresentando um consentimento informado com

clausulas abusivas - limitativas de seus direitos e deveres —, clausula de renlncia de
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direito do paciente e condi¢cbes excessivamente onerosas, esta manifestacdo do
paciente ou seus responsaveis, encontrarem-se em “estado de perigo” esta
manifestacéo é nula pois contraria o art. 51, IV do CDC.

Dos ensinamentos de Marcos Bernardes de Mello (2013. p.180, 188) conclui-
se que, hd inefichcia em um ato juridico defeituoso por vicio de consentimento, ou
seja, vicio que afeta a vontade de quem consentiu, afirmando que a “vontade
juridicamente relevante” é a exteriorizada, “manifestada conscientemente”

As espécies de vicios de consentimento sdo o erro, o dolo, a coacdo, o
estado de perigo e a leséo.

Sobre o erro na expressao da vontade, 0 mesmo autor caracteriza como uma
“falsa representacao psicolégica da realidade”, “a falsidade da representagéo
constitui o fator determinante do conteldo da vontade manifestada”, desta forma,
conclui “a vontade que se exteriorizou € produto do erro” se ndo houvesse o erro
nao teria manifestado aquela vontade ou a teria manifestado diferente. No erro se
observa conhecimento falso em relacéo a realidade.

Este erro deve ser substancial como definido no art. 139, Iniciso | do Cdédigo
Civil quando “ interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal da declaragéo,
ou a alguma das qualidades essenciais”, e mais, este erro substancial é erro que
anula o negocio juridico, conforme art, 138 do Codigo Civil quando, “...as
declaracbes de vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido
por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negécio”. O artigo

140 do mesmo Codex explicita que o “falso motivo” “sé vicia a vontade quando
expresso como razéo determinante”

Quanto ao dolo, consiste este, na agao ou omissdo de uma das partes do
negécio juridico com a intencdo de induzir a outra parte a erro. Conforme ensina
Mello, (2013, p. 211) com base no que prevé o art. 147 do Cdédigo Civil:

Nos negécios juridicos bilaterais para que se caracteriza omissao culposa
(dolosa ou negligente) de um dos figurantes sobre fato ou qualidade que o
outro haja ignorado capaz de gerar anulabilidade é essencial a) que exista
de sua parte o dever de informar, segundo normas juridicas explicitas ou
mesmo apenas em decorréncia de boa-fé ou dos costumes do trafico, b)
cabendo ao deceptus a prova de que sem ela (omissdo) o negécio ndo se
teria realizado.

Também é passivel de anulacdo o ato juridico realizado sob coacdo que vicia
a declaracao de vontade como prevé o art. 151 do Codigo Civil que esta coagéo “ha

de ser tal que incuta no paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a
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sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens”.

No que se refere a espécie de vicios de vontade que anulam o negdcio juridico
temos também “o estado de perigo”previsto no art, 156 do Cddigo Civil: “Configura-
se o0 estado de perigo quando alguém, premido pela necessidade de salvar-se, ou a
pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo
excessivamente onerosa”.

Os pressupostos essenciais a configuracdo do negdcio juridico realizado em
estado de perigo sdo apresentados por Mello (2013, p. 234-236), quais sejam,
“existéncia de risco de dano pessoal a que esteja exposto o préprio figurante do

LTS

negacio juridico ou pessoa de sua familia”; “a gravidade do dano e a atualidade dos

riscos”; “existéncia de relacao direta entre o estado de perigo e o negdcio juridico de
que resulte a obrigacdo excessivamente onerosa”; “Dolo. E preciso que o temor do
risco seja do conhecimento do outro figurante do negocio juridico” e a “excessiva
onerosidade da obrigagdo assumida pelo figurante do negocio juridico”.

A Ultima causa de anulabilidade do negdcio juridico que vicia a vontade, esta
prevista no art. 157 do Caodigo Civil que é a lesdo, como se transcreve: "Ocorre a
lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se

obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagédo oposta”.

4.3.7 O Consentimento Esclarecido Como Instrumento de Defesa

Santos (2008, p. 184), questiona-se, se, pode o médico “que levou a cabo
uma cirurgia usando da melhor técnica prevista leges artis, de forma conscienciosa e
atenta e que, ndo gerou nenhum dano corporal ao paciente, bem sucedido no seu
procedimento, ser condenado a pagar uma indenizagéo em favor deste? E 0 mesmo

Professor quem responde com a resposta positiva que se segue:

em razao da auséncia do que se convencionou chamar de consentimento
informado ou esclarecido, cujo resultado pratico poderd ser, em ultima
analise, a objetivacdo da responsabilidade civil decorrente da pratica de um
ato médico

Segue o Professor dizendo que o médico que descumpre os “deveres

atinentes ao consentimento esclarecido” “torna-se responsavel por todo e qualquer
tipo de dano que derive da alea inerente a medicina” — “mesmo que tenha adotado

toda a técnica, mesmo que sejam danos advindo de reacfes inesperadas do proprio
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organismo humano” o médico podera vir a ser condenado a indenizar o paciente,
‘ndo se podendo alegar caso fortuito ou forga maior para isengcdo da

responsabilidade do médico”. Acrescentando neste ponto, Santos (2008, p.192)

N&o excluird o dever de indenizar mesmo que prove que nao laborou com
culpa durante o procedimento ocorrido sem o consentimento do paciente, e,
sua defesa, estara limitada a prova de que nao teve culpa pelo fato de nao
ter obtido o consentimento esclarecido deste.

Quanto a importancia do dever de informar e a responsabilizacdo civil dos
meédicos, nos ensina Benacchio (2009, p.334) , que o dever de informar é
‘independente do dever de diligéncia do médico na realizacdo do tratamento e
procedimentos correlatos” e prossegue o autor, quanto a responsabilidade na
auséncia do dever de informacdo do médico para com o paciente mesmo na
inocorréncia de erro médico, “podendo ocorrer responsabilizagao civil do médico por
falta de cumprimento do dever de informacdo, mesmo na hipotese de auséncia de
erro médico”.

Estudar, de um lado, a importancia da utilizacdo do Consentimento
Esclarecido como instrumento de defesa em processos intentados contra médicos,
gue no exercicio de suas atividades ndo obtém o éxito esperado pelo paciente, nao
considerando, neste passo, a inexatiddo da ciéncia médica e, de outro, a
responsabilidade médica advinda do dever de indenizar por danos decorrentes de
sua atuacdo, independente de caracterizacdo de culpa e da incerteza propria do
exercicio da medicina, tem sido alvo de preocupacao de estudiosos e operadores do
direito, considerando ainda, que, o paciente tem direito inalienavel e indisponivel a
sua integridade fisica e psiquica.

No que diz respeito a caracterizacdo da responsabilidade civil médica pela
ndo obtencdo do Consentimento Informado, e por consequéncia, a falta de
informacdo ao paciente quanto ao risco existente no tratamento, devendo ser
verificado o nexo causal entre a omissao de informacdo e o dano, posiciona-se
Kfouri Neto (2010, p. 42) “deve-se estabelecer relacdo clara entre a falta de
informacdo e o prejuizo final. Assim, o dano deve ser consequéncia da informacgéo
falha ou inexistente, esta se liga aquela por nexo de causalidade”, acrescentando o
mesmo Professor: “Podera haver responsabilizagcdo pela falta ou deficiéncia no
cumprimento do dever de informar, ainda que ndo possa provar claramente ter
havido culpa no descumprimento da obrigacao principal”. Se o0 médico ndo obteve o

Consentimento, ao inadimplir este dever, havera de indenizar.
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Neste mesmo sentido é a Ementa REsp 436827, julgado em 01/10/2002, DJ
de 18/11/2002, p. 228, Processo n. 2002/0025859-5 do Tribunal do Estado de S&o
Paulo, cujo Relator foi o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, referente a

responsabilidade médica e a auséncia do Consentimento Informado, vejamos:

Responsabilidade  Civil. Médico. Consentimento  Informado. A
despreocupacdo do facultativo em obter do paciente ser consentimento
informado pode significar — nos casos mais graves — negligéncia no
exercicio profissional. As exigéncias do principio do consentimento
informado dever ser atendidas com maior zelo na medida em que aumenta
0 risco, ou o dano.

Ao trabalhar sobre a importancia do Consentimento Informado e
responsabilidade Santos (2008, p. 192) constata que a auséncia de Consentimento

Esclarecido objetiva a responsabilidade civil do médico:

Constata-se, pois, que o esculapio, ao descumprir o dever de informar e de
obter o consentimento para a pratica do ato médico acaba, por vias
transversas, objetivando sua responsabilidade civii no que tange ao
procedimento médico em si mesmo. Note-se que ndo se trata nem de
transformar sua habitual obrigacdo de meios em uma de resultado, porque
desrespeitar o direito do paciente de decidir sobre a conveniéncia do ato
torna o Galeno responsavel até mesmo pela inexatiddo da ciéncia médica.
Assim, ndo excluira o dever de indenizar mesmo que prove que ndo laborou
com culpa durante o procedimento ocorrido sem 0 consentimento do
paciente. Sua defesa estara limitada a prova de que nao teve culpa pelo
fato de néo ter obtido o consentimento informado deste.

A utilizacdo do instituto do Consentimento Esclarecido na atividade médica,
tem importancia vital em eventual acdo indenizatoria, acbes estas ajuizadas
frequentemente, e nas quais o 6nus da prova seja incumbido ao médico. Sdo acdes
intentadas com objetivo de caracterizar o dano moral e/ou material sofrido e sua
quantificacdo ou pensionamento.

Silva (2003. p. 46), quando estuda a responsabilidade do médico e auséncia
do Consentimento Informado e suas consequéncias, mesmo que o dano seja
resultado de “fato inesperado” ensina que “mesmo que o médico empregue todos os
meios disponiveis, se houver dano, ele responde pela negligéncia”, “pois chamou a
si todos os riscos do tratamento”.

Mais adiante, esclarece o mesmo Silva (2003, p. 47), quanto a auséncia do

Consentimento Informado:
Quanto a possibilidade da inobservancia do consentimento, por si so,
conferir o direito a reparacdo, entendemos que a autonomia do paciente
acrescida do poder relativo de disposicdo sobre o proprio corpo pode dar
ensejo ao dever de reparacdo, mormente nos casos que resultem afetacdo
a integridade fisica ou grave abalo psiquico, ndo se justificando somente
nos casos de pequenas intervengfes meédicas em que o resultado supere
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em muito o dano extrapatrimonial suportado, pois poderiamos entender que
houve compensacao dos danos pelos beneficios.

Em continuidade ao mesmo raciocinio e de forma a reforcar esta mesma
idéia, diz Silva (2003, p. 48) “Assim, é possivel o consentimento informado funcionar
como fator isolado de responsabilizacdo do médico, por violagdo a sentimento intimo
de autodeterminacao, a integridade fisica e ao dever ético do profissional, afetando-
se a honra subjetiva do paciente”.

N&o é diferente o posicionamento de Claudia Lima Marques (2004, p. 18-19)
em referéncia a informacdo insuficiente e a ndo obtencdo do Consentimento
Informado e a consequente responsabilizacdo do médico por culpa, negligéncia e
imprudéncia Registra a Professora que o dever de informacdo é previsto
constitucionalmente, art. 5°, inciso XIV, "Hoje a falha informativa ou o fato oriundo do
defeito de informacdo sdo uma negligéncia e imprudéncia médica por si s6s”, isto

porgue se o

paciente ndo foi suficientemente esclarecido sobre 0s riscos e as
circunstancias principais do tratamento ou cirurgia proposta, ndo ha
consentimento valido e o médico é responsavel por todos os danos ao
consumidor causados por esta falha informativa (art. 20 do CDC), por
defeito informativo (art. 14 do CDC), mesmo que nao haja qualquer “erro
médico’ou falha na técnica (impericia) médica do servigo.

A mesma autora nos informa, (Marques, 2004, p. 28) apud o mestre
argentino Ricardo Lorenzett, in Responsabilidad civil de 16s médicos, Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 1997. T.l, p. 211 e 212, sobre a ndo obtencdo do Consentimento

Informado ser considerada uma lesdo autbnoma:

Se trata de una violacion de la libertad del paciente y es suficiente para
producir responsabilidad; |&s lesiones consiguientes derivadas Del
tratamiento, Bueno o malo, son motivos de outro analisis (...) El
consentimento debe ser fundado em la liberdad, de modo que su auséncia
importa uma invasion que por si sola resulta dafiosa (...) La culpa surge por
no haber informado, o por haberlo hecho defectuosamente (...) No es
necesario negligencia em el tratamiento. Em cuanto ai nexo causal, la
victima debe demostrar que el dafio proviene de um riesgo que debid ser
avisado. Si el peligro hubiera sido advertido, la victima no se habria
sometido al tratamento y el dafio no hubiera ocurrido. Este prejuicio debe
ser mayor que el que hubiera sufrido de hacer rehusado de haber sido
informado

Como afirma Sotto (s.d. 09), quanto a auséncia de informacdo ou a
informacéo defeituosa, por culpa do médico, o que, como ja referido, leva o paciente

a erro, (vicio de consentimento), € suficiente para responsabilizar civilmente o

meédico. Afirma a autora que “o nexo causal entre a conduta do profissional e o dano
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moral ou patrimonial experimentado pelo paciente é deduzido segundo critérios
hipotéticos ou de probabilidade objetiva proprios de condutas omissivas”.

A responsabilidade civil médica pode ser subjetivada quando o meédico
cumprindo seu dever de obter o Consentimento Esclarecido, por culpa, isto é, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, seu paciente vem a sofrer dano, fazendo com
que seja o proprio paciente quem tenha o dever do 6nus da prova.

Como leciona Goncalves (2009, p. 21 - 22) de outro lado, a responsabilidade
objetiva ou legal, esta substanciada na teoria do risco, e sabe-se que a atividade
médica € inerente de risco, e esta responsabilidade objetiva prevé que todo dano é
indenizavel, bastando para tanto que exista nexo de causalidade entre o dano e a
conduta do agente, neste caso, nao ha que se falar em culpa, como acontece com
nao obtencédo do Consentimento Esclarecido.

Sobre o0 “Reflexo do Consentimento Informado na Responsabilidade Civil do
Médico”, Silva (2008, p. 45), expde com clareza a importancia da obtencdo do

Consentimento Esclarecido em relacéo a responsabilidade civil do médico:

Ocorre que, diante da inexisténcia do consentimento informado, a culpa do
médico ja se faz existente pela negligéncia quanto a um dos deveres, que,
por outro lado, constitui direito do paciente de esclarecidamente decidir
sobre as acdes que possam incidir sobre sua integridade fisica.

N&o é outro o ensinamento de Weber (2004, p. 155) quanto a ndo obtencéo

do consentimento, quando cita o doutrinador Pontes de Miranda, como segue:

Sua investigacdo ganha importancia quando a intervengdo € correta, dela
decorrem danos ao paciente, danos em relacdo aos quais ndo havia sido
previamente informado e, portanto, ndo poderia ter assentido de forma livre
COom 0S riscos respectivos

Encontra-se no artigo 9273 do Cdédigo Civil a previsdo da responsabilidade
objetiva que diz que havera obrigagdo de reparar o dano, independente de culpa,
nos casos especificados em lei ou em decorréncia de atividade que por sua natureza
implique em risco aos direitos de outrem.

Segundo os ensinamentos de Marques (2004, p. 31), com apoio na doutrina

” o

argentina, o dever de informar € uma “obrigacdo de resultado” “pois toda relagao
deve ser interpretada (art. 47 do nosso CDC) favor debilis ou favor concommatoris”,

afirmando a autora que o dever de informar “(dever de alerta, conselho,

3 Art. 927 CC — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independente 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.
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esclarecimento para alcancar o consentimento informado) é obrigacdo de resultado
(fazer de boa-fé), mesmo se a prestacao principal é obrigacdo de meio”..

Repetindo o que preconiza Cavalieri Filho (2009, p. 379), “Sé o consentimento
informado pode afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua
atividade”.

Quando o médico deixa de obter o Consentimento Esclarecido, a auséncia
deste documento objetivara a sua responsabilidade civil no caso de advir algum
dano ao paciente, caindo sobre seus ombros a responsabilidade solitaria das suas
decisdes e o0 6nus da prova para sua defesa, na hipétese de demanda judicial, como
ensina Kfouri Neto (2010, p. 49):

Indeniza-se o0 dano moral gerado por privar-se 0 paciente de sua
capacidade de autodeterminacéo — e ndo lesdo causada pela cirurgia — toda
vez que a intervencdo tiver sido correta e representado a Unica opg¢éo
terapéutica existente. Por isso mesmo, 0 consentimento naquelas
circunstancias teria sido concedido por outro qualquer paciente.

E € assim porque é dever do meédico prestar informacdes e esclarecimentos,
em suma, dialogar com o paciente quanto as possibilidades terapéuticas, é direito do
paciente conhecer os riscos e beneficios do tratamento que a técnica médica
sugere, assim como obter a informacdo completa quanto ao seu estado de saude,
tendo como indicador o principio da boa-fé objetiva que se traduz na cooperacéo,
lealdade, na transparéncia, na correcdo, na probidade e na confianca que deve

existir nas relacdes médico/paciente
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5 CONCLUSAO

Este trabalho monografico teve como objetivo estudar as consequéncias
juridicas da nédo obtencdo do Consentimento Esclarecido pelo médico, quando em
desenvolvimento de suas atividades profissionais. Para tanto, entendeu ser
necessario, inicialmente, expor sobre os novos paradigmas da ciéncia juridica, a
importancia da hermenéutica fundada nos principios constitucionais e a supremacia
da Constituicdo Federal.

A legislacdo concernente ao tema, a doutrina e a jurisprudéncia foram
estudadas, de forma a substanciar o que se apresenta neste trabalho.

A seguir, procurou-se conceituar o que € responsabilidade civil, que se define
como a obrigacdo de reparar o dano extrapatrimonial ou patrimonial causado a
terceiros, por culpa ou por imposicao legal, ambos indenizaveis.

A responsabilidade € um dever juridico sucessivo, decorrente do
descumprimento de uma obrigacéo originaria.

Quanto a indenizacdo por dano extrapatrimonial, esta deve ser quantificada
razoavelmente, para que atinja de forma moderada o patriménio do réu, sem que se
constitua ou se caracterize como enriquecimento ilicito do autor. No caso de dano
patrimonial, esta indenizacdo deve oportunizar o restabelecimento do status quo
anterior, de forma a restabelecer o prejuizo sofrido. Estes danos, podem se
caracterizar como lucros cessantes ou danos emergentes.

Apresenta-se, em continuidade, os elementos da responsabilidade civil que
sdo a conduta do agente, conduta esta que deve ser voluntaria, o dano e o nexo de
causalidade.

Tratou-se, também, de explicitar neste trabalho, o erro médico, que é fator de
responsabilizacdo e que pode acontecer durante o proprio tratamento sugerido ou
no diagnostico, por acdo ou omissao e é considerado dano, causado diretamente
pelo médico que da origem a responsabilidade, surgindo o dever de indenizar, seja
em razao do dano extrapatrimonial e/ou patrimonial.

Diferentemente, a latrogenia, que ocorre em razao de reac¢des naturais ou
individuais do préprio paciente, quando da realizacdo de procedimentos meédicos,
sem que ocorra o dever de indenizar pelos danos causados pelas consequéncias
previsiveis e naturais do tratamento/procedimento.

A objetivacdo da responsabilidade, decorrente da lei, conforme art. 927 do
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Cddigo Civil, e a subjetivacdo da responsabilidade, a culpa que se traduz pela
conduta voluntaria negligente, imprudente e a impericia, o principio da boa-fé, que
obriga a todos assumirem um comportamento ético, leal e de cooperacdo nas
relacbes, a autonomia da vontade e os direitos da personalidade, em suma, a
dignidade da pessoa humana, direitos estes presentes nas relagdes contratuais ou
extracontratuais, séo estudados neste trabalho.

A responsabilidade civil do médico esta estabelecida no artigo 951 do Cédigo
Civil, como responsabilidade por ato préprio.

A atividade médica é atividade perigosa possuindo um risco inerente mesmo
quando prestada com toda técnica e seguranca, € considerada obrigacdo de meio —
o médico ndo pode garantir o éxito do procedimento terapéutico, em razao da alea,
mesmo nas cirurgias estéticas embelezadoras, uma vez que o médico, ndo pode
garantir o resultado, pois que, toda intervencao médica € passivel do risco que lhe é
inerente.

As relacdes médico/paciente podem acontecer através de um contrato,
verbal ou escrito, ou de forma extracontratual, como é exemplo, o atendimento
médico em via urbana.

No que diz respeito ao 6nus da prova, quando nas relacbes contratuais, € 0
autor/paciente, que tem o 6nus de provar a existéncia do contrato, o inadimplemento
contratual, o dano e o seu nexo de causalidade. Ao réu (médico) incumbe a prova de
gue o dano ndo ocorreu por sua responsabilidade, ou seja, que a causa do dano é
estranha ao réu.

Quando esta relacdo acontece de forma extracontratual, ao autor incumbe
provar o dano, o nexo de causalidade, devera provar, também, a culpa do réu, ou
seja, a sua negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Deve-se, neste ponto, ressaltar que esta diferenciacdo ndo tem importancia
maior na responsabilidade médica, uma vez que, como o médico tem obrigacdo de
meio, seja na relagdo contratual ou extracontratual, serd de responsabilidade do
autor da agdo o dever de provar que a culpa é do médico.

A responsabilidade civil médica esta relacionada a verificacdo da culpa na sua
conduta médica, responsabilidade subjetiva, cabendo ao credor/autor o 6nus de
provar o dano e a culpa do médico, mormente quando o médico obtém o
Consentimento Esclarecido.

Este Consentimento Esclarecido, fundamenta-se, no respeito a dignidade da



123

pessoa humana, principio, ao qual, todos os demais direitos humanos fundamentais
estdo lastreados. E pois, este Consentimento Esclarecido, a realizagdo de fato, do
respeito a autonomia da vontade do paciente e a sua integridade fisica.

Documento que registra a manifestacdo e autorizacao do paciente ou do seu
responsavel, autorizando/consentindo com a atuagcdo médica, apds receber
informacdes adequadas e compreensiveis quanto ao seu estado de saude, 0s riscos
e beneficios da terapéutica sugerida, este Consentimento Esclarecido deve ser
continuado e voluntario e & considerado um dever do médico e um direito do
paciente.

Assim como tem direito a consentir, 0 paciente também tem direito a recusa
ao tratamento/procedimento, proposto pelo médico, mesmo com iminente risco de
vida, em razdo de sua autonomia da vontade, autodeterminacédo e dignidade da
pessoa humana. Tem, por consequéncia, direito a uma morte digna, que se traduz
com o respeito aos seus valores individuais.

Neste sentido, a ortotanasia, conduta atipica, se caracteriza quando o médico,
ao reconhecer tecnicamente, que o0 paciente se encontra em estagio terminal, o
Galeno deixa que este estado ou sua continuidade, se dé de forma natural, sem
utilizar tecnologias que apenas retardam o processo de morte, considerados fateis
ou desproporcionais. Configura-se esta pratica, como distanasia ou obstinacdo
terapéutica. A ortotanasia, principalmente quando acompanhada de declaracdo de
vontade do paciente, é dever do médico atendé-la, em respeito a autonomia da
vontade.

Em relacao as Diretivas Antecipadas ou Testamento Vital, que se apresentam
como um documento escrito e revogavel, tem em seu conteudo uma declaracdo do
individuo, que, em estado de gozo de saude fisica e mental, expressa sua vontade
de ndo ser submetido a distanasia,

O Consentimento Esclarecido tem como fundamentos, a informacéo clara, a
comunicacdo entre o médico e paciente, a voluntariedade e a competéncia do
individuo/paciente para consentir.

A informacdo, por sua vez, € corolario do principio da boa-fé objetiva, e,
devera ser adequada, suficiente e veraz.

Este Consentimento Esclarecido para ser eficaz, deve ser livre de vicios,
vicios estes, que afetam a vontade e autonomia do paciente. Os vicios de

consentimento tem como espécies, o erro substancial, o dolo — agdo ou omisséo de
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uma das partes -, a coacao, coagao esta que impinge ao paciente temor de dano
iminente e o estado de perigo que se configura, quando o paciente, imaginando
encontra-se em estado de perigo, assume obrigacdo excessivamente onerosa.e a
leséo.

O Consentimento Esclarecido € documento que o médico utiliza, também,
como instrumento de defesa, em processo judiciario intentado contra si, processos
estes que procuram responsabilizar o esculapio por danos verificados, sem culpa,
pois, que, se constitui em instrumento de prova, de ter o Galeno cumprido com seu
dever de informar e esclarecer o paciente, com relacéo aos riscos e beneficios dos
procedimentos e terapias utilizados, ter recebido a respectiva anuéncia do paciente
ou de seu representante legal, e mais, que agiu com respeito & dignidade da pessoa
humana, autonomia da vontade do paciente e sua autodeterminacao.

Ao final, conclui-se que quando o médico cumpre seu dever de obter do
paciente ou de seu representante legal, a autorizacdo para execugcao de
procedimentos de diagndsticos e terapéuticos através do Consentimento
Esclarecido, se houver dano, o médico tera responsabilidade subjetiva, por culpa,
tendo o paciente que provar a negligencia, imprudéncia ou impericia do Galeno.

A nao obtencdo do Consentimento Esclarecido, de outra forma, esta
demonstrado, objetiva a responsabilidade do médico, responsabilidade presumida,
gerando uma obrigacéo de reparar o dano, independente de culpa, como informa o
artigo 927 do Cddigo Civil, uma vez que o médico chamou para si toda a
responsabilidade, no que se refere aos riscos inerentes a atividade médica, mesmo
que a conduta médica tenha sido pautada por toda a técnica da ciéncia, sendo
considerada negligéncia a propria ndo obtencdo do Consentimento.

Em consequéncia da responsabilizacdo objetiva, 0 médico sera responsavel
pelo 6nus da prova em processos judiciais intentados contra si.

Se nado consegue através das provas apresentadas a sua exoneragao quanto
aos danos causados, destituindo o nexo de causalidade entre sua conduta e o dano,
como é o caso de dano decorrente por culpa exclusiva da vitima, ha de indenizar.

Em razdo da ndo obtencdo do Consentimento Esclarecido, responde o
Galeno com indenizacédo, em decorréncia da obrigagdo ndo cumprida, tendo como

consequéncia a sua responsabilizacao objetiva.
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